Sygn. akt: KIO 2429/16

WYROK
z dnia 5 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Justyna Tomkowska

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2016 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum Firm: 1) MWM Elektro
Sp. z 0.0. w Trzebini, 2) ENSTER Sp. z 0.0. w Krakowie reprezentowane przez M. B. -
petnomocnika Konsorcjum adres do doreczen: MWM Elektro Sp. z o.0.,
ul.Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia w postepowaniu prowadzonym przez Kopalnia Soli
Bochnia, ul. Campi 15, 32-700 Bochnia

przy udziale wykonawcy OPA-ROW Sp. z o.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z 15.12.2016 r., nakazuje powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w ramach ktorej nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie OPA-ROW Sp.
Z 0.0. ha podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust.1 pkt 2 i art. 22 ust.1 b
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pkt 3 Prawa Zamoéwien Publicznych oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24

ust. 4 Prawa Zamoéwien Publicznych, jako skutek przedmiotowego wykluczenia,

z uwagi na potwierdzenie si¢ zarzutow odwotania opartych na tych podstawach

prawnych, jak i zarzutu naruszenia art. 91 ust.1 i art. 26 ust. 1 Prawa Zamdwien

Publicznych, oddala zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 17, jak i art. 89 ust.1 pkt 5

Prawa Zamoéwien Publicznych, jako dotyczacy w tym ostatnim wypadku przepisu

odnoszacego sie do postepowan wieloetapowych.

2. kosztami postepowania obcigza Kopalni¢ Soli Bochnia, ul. Campi 15, 32-700 Bochnia

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) MWM Elektro Sp. z 0.0. w Trzebini, 2) ENSTER Sp. z 0.0. w Krakowie
reprezentowane przez M. B. - petnomocnika Konsorcjum adres do doreczen:
MWM Elektro Sp. z 0.0., ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia tytutem wpisu

od odwotania;

zasgdza od Kopalni Soli Bochnia, ul. Campi 15, 32-700 Bochnia na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) MWM Elektro Sp. z 0.0. w Trzebini, 2) ENSTER Sp.
z 0.0. w Krakowie reprezentowane przez M. B. - petnomocnika Konsorcjum
adres do doreczen: MWM Elektro Sp. z o.0., ul. Stowackiego 49, 32-540
Trzebinia kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 2429/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Modernizacja maszyny wyciggowej szybu ,,Campi", nr sprawy 7/2016,
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich za numerem 2016/S 193-348159 z 06.10.2016 r., przez Kopalnia Soli Bochnia,
ul. Campi 15, 32-700 Bochnia zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 15.12.2016 r. (faxem i e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — OPA-ROW Sp. z 0.0. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta

oferta: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: Konsorcjum firm: 1) MWM
Elektro Sp. z 0.0. w Trzebini, 2) ENSTER Sp. z 0.0. w Krakowie reprezentowane przez M. B.
- petnomocnika Konsorcjum adres do doreczen: MWM Elektro Sp. z o.0.
ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia zwanego dalej: ,Konsorcium MWM Electro” albo

,Odwotujgcym”.

W dniu 23.12.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektironicznej skrzynki podawczej)

Konsorcium MWM Electro wniosto odwotanie na w/w czynno$¢ i zaniechania

z 15.12.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 23.12.2016 r. (faxem).

Zarzucit, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2) i art. 22 ust. 1b pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp’, poprzez btedne uznanie przez Zamawiajgcego, iz OPA-ROW Sp. z 0.0. wykazata
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej
i zawodowej w zakresie doswiadczenia oraz przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia OPA-ROW Sp. z 0.0. z postepowania, mimo ze wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia OPA-ROW Sp. z o.o.
z postepowania, mimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace mieé istotny
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wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,

3. art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPA-ROW
Sp. z o0.0.,, mimo ze oferta ta zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania,

4. art. 91 ust. 1 i art. 26 ust. 1 Pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty OPA-ROW
Sp. z 0.0, mimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia i podlegat wykluczeniu z postepowania,
a jego oferta odrzuceniu.

Whnosit 0o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanego wyboru oferty,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia OPA-ROW Sp. z o.o.
i odrzucenia oferty tego wykonawcy. Ponadto wnosimy o zobowigzanie Zamawiajgcego do
zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania odwotawczego. Wnosit
0 przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w szczegolnosci z dokumentéw powotanych w odwotaniu, na wskazane
w odwotaniu okolicznosci.

W dniu 15.12.2016 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu faksem zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez OPA-ROW Sp. z 0.0. Przedmiotem
zamoéwienia jest modernizacja maszyny wyciagowej typu BB-3500/DC-4m/s zabudowane;j
w gbrniczym wyciggu szybowym szybu ,Campi”, polegajgca na wymianie uktadu zasilania,
sterowania, kontroli i nadzoru nad pracg zespotu napedowego (pkt lll.I SIWZ). Zgodnie z pkt
V.1.3) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ", o udzielenie
zamoOwienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci
technicznej i zawodowej. Zamawiajacy wymagat w szczego6lnosci, by wykonawca spetniat
minimalne warunki umozliwiajgce realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci
dotyczace m.in. do$wiadczenia, tj. by wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie ustugi okreslone w przedmiocie zaméwienia, tj. prace zwigzane
z modernizacjg lub zabudowg czesci elekirycznej w zakresie uktadéw zasilania, sterowania,
kontroli i nadzoru nad pracg zespotu napedowego w dwubebnowej maszynie wyciggowej
oraz na prace zwigzane ze sterowaniem uktadu automatycznego rozsprzeglania bebnow
nawojowych o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1500 000 ztotych brutto. W dniu 31.10.2016
r., Zamawiajacy udzielit wyjasnien tresci SIWZ. Jeden z wykonawcow zadat pytanie o tresci:
LPunkt V.1.3 tiret pierwsze SIWZ (opis warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia) - prosimy o potwierdzenie, czy Zamawiajgcy wymaga, by opisane w tym
punkcie SIWZ prace dotyczyly dwubebnowych maszyn wyciggowych zabudowanych
i uruchomionych w obiektach (zaktadach) gdrniczych” (Pytanie nr 2). Zamawiajgcy udzielit
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nastepujacej odpowiedzi: ,Tak, Zamawiajgcy wymaga, aby opisane w punkcie V.1.3) tiret
pierwszy S1WZ prace (wykonane ustugi) dotyczyty dwubebnowych maszyn wyciggowych
zabudowanych i uruchomionych w obiektach (zaktadach) gorniczych". Termin skfadania ofert
uptywat w dniu 10.11.2016 r. (pkt XIll.1 SIWZ). Oferty ztozyli Odwotujgcy i OPA-ROW Sp.
z 0.0. Zgodnie z pkt XVI SIWZ, oferty mialy zosta¢ ocenione z zastosowaniem dwoch
kryteribw: cena (waga 90%) i gwarancja (waga 10%). Odwotujgcy zaoferowat wykonanie
zamoOwienia za cene w wysokosci 1 584 486 zt brutto i okres gwarancji wynoszacy 36
miesiecy oraz otrzymat 92,44 pkt. OPA-ROW Sp. z 0.0. zaoferowata cene w wysokosci
1451400 zt brutto i okres gwarancji wynoszacy 36 miesiecy oraz otrzymata 100 pkt. Przy
zastosowaniu kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ oferta OPA-ROW Sp. z o.0. jest
zatem korzystniejsza. OPA-ROW Sp. z 0.0. nie zatagczyta do oferty oswiadczenia, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ztozonego
w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (tzw, formularz JEDZ). Pismem
z 15.11.2016 r. Zamawiajgcy wezwat OPA-ROW Sp. z o0.0. do ziozenia powyzszego
oswiadczenia na formularzu JEDZ, a OPA-ROW Sp. z 0.0. uzupetnita ten dokument w dniu
18.11.2016 r. W czesci IV ,Kryteria kwalifikacji” - C ,Zdolno$¢ techniczna i zawodowa" w pkt
1b formularza JEDZ (str. 13) OPA-ROW Sp. z 0.0. ujeta zadanie o nazwie ,Wykonanie,
dostawa, montaz | uruchomienie technologicznej maszyny wyciggowej dwubebnowej
przeznaczonej do gfebienia, pogfebiania, zbrojenia szybow oraz innych prac szybowych”,
zrealizowane dla odbiorcy KOPEX - Przedsiebiorstwo Budowy Szybéw S.A. w okresie od
12.06.2015 r. do 21.12.2015 r. Pismem z 21.11.2016 r., Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat OPA-ROW Sp. z 0.0. do zlozenia oswiadczen
i dokumentéw w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym
warunku dotyczacego wymaganego doswiadczenia. Pismem datowanym na 24.11.2016 r.
OPA-ROW Sp. z o0.0. przedtozyta dokumenty, w tym celem wykazania spetniania warunku
dotyczacego doswiadczenia przedtozyta referencie z 19.10.2016 r. znak: DEM.JG.
1270/2016 wystawiong przez KOPEX - Przedsigbiorstwo Budowy Szybéw S.A (Zatgcznik nr
2 do pisma z 24.11.2016 r.). Wystawca tych referencji zaswiadczyt, ze w ramach zadania pt.
<Wykonanie, dostawa, montaz i uruchomienie technologicznej maszyny wyciggowej
dwubebnowej przeznaczonej do gfebienia, pogfebiania, zbrojenia szybow oraz innych prac
szybowych”, OPA-ROW Sp. z o0.0. w ramach Etapu Il wykonata m.in. prace zwigzane
z zabudowg czesci elekirycznej w zakresie uktaddw zasilania, sterowania, kontroli i nadzoru
nad pracg zespotu napedowego w dwubebnowej maszynie wyciggowej oraz prace zwigzane
z zabudowg uktadu wykonawczego i sterowania automatycznego rozsprzeglania bebnow
nawojowych. Zgodnie z trescig referencji, maszyna wyciggowa zostata poddana probom
funkcjonalnym i zostata uruchomiona. Pismem z 30.11.2016 r., znak: P1N/KW/5319/2016
Zamawiajgcy zwrécit sie do wystawcy referencji, tj. spotki KOPEX - Przedsiebiorstwo
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Budowy Szybdéw S.A., z zapytaniem, czy wykonywane prace wskazane w przedmiotowych
referencjach  dotyczyly dwubebnowej maszyny wyciggowej =z  automatycznym
rozsprzeglaniem bebnéw nawojowych, zabudowanej i uruchomionej w obiekcie (zaktadzie)
gorniczym oraz wskazanie zaktadu gérniczego, w ktérym maszyna ta zostata zabudowana
i uruchomiona. KOPEX - Przedsiebiorstwo Budowy Szybéw S.A. udzielito odpowiedzi
pismem datowanym na 09.12.2016 r., znak DEM/1402/2016. Zgodnie z tym pismem
wykonana i dostarczona przez OPA-ROW Sp. z 0.0. maszyna zostata uruchomiona
i poddana prébom funkcjonalnym, a proby zostaty przeprowadzone na terenie OPA-ROW.
Zabudowa i uruchomienie dwubebnowej maszyny w goérniczym wyciggu szybowym jest
przedmiotem Ill Etapu robét, ktéry nie zostat jeszcze zrealizowany. Termin wykonania Etapu
lli mija z koncem 2017 r. W dniu 15.12.2016 r. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg
oferte ztozong przez OPA-ROW Sp. z 0.0. W uzasadnieniu wyboru oferty Zamawiajacy
podat, iz ,Wymieniony Wykonawca spetnia warunki okreslone w postepowaniu, a jego oferta
jest zgodna z zapisami SIWZ.".

Uzasadnienie zarzutow naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2) i art. 22 ust. 1b pkt 3) oraz art.
24 ust. 1 pkt 12) Pzp. Biorgc pod uwage opisany powyzej stan faktyczny, OPA-ROW Sp.
z 0.0. nie spetnia warunku udzialtu w postepowaniu dotyczacego wymaganego
doswiadczenia, okreslonego w pkt V.1.3) SIWZ, ktéry byt przedmiotem wyjasnien
Zamawiajgcego z 31.19.2016 r. Wykonana przez OPA-ROW Sp. z 0.0. maszyna wyciggowa
nie zostata bowiem zabudowana i uruchomiona w obiekcie (zaktadzie) gérniczym. Ponadto
ustuga, na ktérg powotata sie OPA-ROW Sp. z 0.0. celem wykazania spetniania warunku
dotyczacego posiadanego doswiadczenia, nie zostata jeszcze ukonczona. Podkreslit, ze
w pkt V.1.3) SIWZ Zamawiajacy wymagat, by wykonawca wykonat nalezycie ,ustugi
okreslone w przedmiocie zamdwienia", a przedmiot zamowienia polega na modernizacji
maszyny wyciggowej zabudowanej w gorniczym wyciggu szybowym (pkt lll.I SIWZ).
Wyjasni¢ w tym miejscu nalezy ponadto, ze gdrniczy wycigg szybowy jest obiektem zaktadu
gorniczego (§ 30 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 28 czerwca 2002 r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gorniczych). Zestawienie powyzszych
postanowien SIWZ, tj. pkt lll.1'i V.1.3 (gdzie Zamawiajgcy odsyta do przedmiotu zamowienia)
potwierdza, ze Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu ustug
okreslonych w pkt V.1.3 SIWZ, dotyczacych maszyny zabudowanej w gérniczym wyciggu
szybowym. Ponadto w wyjasnieniach do tresci SIWZ w dniu 31.10.2016 r. Zamawiajacy
w sposob jednoznaczny potwierdzit, ze ustugi okreslone w pkt V.1.3) SIWZ majg dotyczy¢
maszyny wyciggowej zabudowanej i uruchomionej w obiekcie (zaktadzie) gérniczym. Tresé
tych wyjasnien koreluje z opisem przedmiotu zamoéwienia, ktéry polega na modernizacji

maszyny wyciggowej zabudowanej w gérniczym wyciggu szybowym. Wyjasnienia sg rowniez
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spojne z trescig pkt V.1.3) SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wymagat, by wykonawca wykonat
nalezycie ,ustugi okreslone w przedmiocie zamdwienia". Wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia
do SIWZ ze swej istoty uzupetniajg tres¢ SIWZ i sg wigzace dla wykonawcéw na réwni
z postanowieniami SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze wyjasnienia nie zostaty udzielone
w ostatniej chwili, lecz na 10 dni przed uptywem terminu sktadania ofert. Ponadto
wyjasnienia do SIWZ w tym postepowaniu byty nieliczne i nie byty obszerne. Wykonawcy nie
zostali zatem zaskoczeni trescig wyjasnien i powinni wzig¢ je pod uwage przy sporzgdzaniu
ofert. Istotne jest réwniez, iz zaden z wykonawcdéw zainteresowanych ztozeniem oferty
w postepowaniu nie ztozyt odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej zarbwno wobec tresci
pkt V.1.3) SIWZ, jak i wobec tresci wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego co do tego
punktu. Zwrécit uwage, ze wymog ten nie powinien budzi¢ Zadnych watpliwosci
wykonawcow. Zarowno Odwotujacy, jak i OPA-ROW Sp. z 0.0. prowadzg prace na terenie
zaktadow gérniczych, a tym samym pojecie obiektu (zaktadu) gorniczego jest im znane.
W szczegdlnosci zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 18 ustawy 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne
i gornicze, zaktadem gérniczym jest wyodrebniony technicznie i organizacyjnie zespoét
srodkow stuzgcych bezposrednio do wykonywania dziatalnosci regulowanej tg ustawg
w zakresie wydobywania kopalin ze ziéz, a w podziemnych zaktadach gdérniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny wraz z pozostajgcym w zwigzku technologicznym
z wydobyciem kopaliny przygotowaniem wydobytej kopaliny do sprzedazy, podziemnego
bezzbiornikowego magazynowania substancji, podziemnego sktadowania odpadéw albo
podziemnego sktadowania dwutlenku wegla, w tym wyrobiska gornicze, obiekty budowlane,
urzgdzenia oraz instalacje. Ponadto, jak wskazano powyzej, gorniczy wycigg szybowy jest
obiektem zaktadu goérniczego. Dziatalnosci w powyzszym zakresie moze by¢ wykonywana po
uzyskaniu koncesji, ktéra uprawnia do wykonywania dziatalnosci w oznaczonej przestrzeni
(art. 21 wust. 1 i ust. 5 ustawy Prawo geologiczne i gérnicze). Z pisma KOPEX -
Przedsigbiorstwo Budowy Szyboéw S.A. z 09.12.2016 r. jednoznacznie wynika, iz maszyna
wyciggowa wykonana przez OPA-ROW Sp. z o0.0. nie zostata jeszcze zabudowana
i uruchomiona w zaktadzie goérniczym. Biorgc pod uwage powotane powyzsze przepisy
prawa gorniczego, uruchomienie i przeprowadzenie préb maszyny wyciggowej na terenie
OPA-ROW Sp. z 0.0. nie moze by¢ uznane za uruchomienie i przeprowadzenie préb
w obiekcie (zaktadzie) gorniczym. Wprawdzie przyjetg na rynku praktyka jest, ze wykonawca
maszyny wyciggowej najpierw montuje jg i prébnie uruchamia na swoim terenie, a dopiero
potem maszyna jest zabudowywana na kopalni i uruchamiana w ruchu zaktadu goérniczego.
Warunki panujgce na terenie =zakltadu wykonawcy nie pozwalajg jednakze na
przeprowadzenie wszystkich préb niezbednych do sprawdzenia, ze maszyna bedzie dziatac¢

prawidtowo, w szczegdInosci:



- optymalizacji napedu gorniczego wyciggu szybowego poprzez parametryzacje nowo
zabudowanego przeksztattnika tyrystorowego,

- wykonania préb uwzgledniajgcych specyfike oraz warunki panujgce na obiekcie oraz
parametryzacji regulatora jazdy, w tym wyznaczenia stref charakterystycznych dla wyciggu
szybowego, w ktérych maszyna wyciggowa - sterowana przez nowy uktad regulacji -
powinna przyspieszac, zwalniac i zatrzymywac sie,

- wykonania préb, wytworzenia sygnatébw dla uktadu sterowania i zabezpieczen na
podstawie sygnatéw pobranych z pracujgcego obiektu jakim jest gérniczy wyciag szybowy
oraz zintegrowania go z istniejgcym urzadzeniem sygnalizaciji i tgcznosci szybowej,

- wykonania préb  funkcjonalnych  zespotu  sterowania  hamulcem  maszyny
z uwzglednieniem faktycznego stanu technicznego napedu hamulica,

- wykonania préb statycznych hamulca maszyny wyciggowej z uwzglednieniem
rzeczywistego, maksymalnego obcigzenia,

- wykonania préb dynamicznych hamulca maszyny wyciggowej wptywajgcych
bezposrednio na bezpieczenstwo transportowanych turystéw,

- wykonanie préb zmodernizowanego ukfadu wysprzegania bebnéw z uwzglednieniem
specyfiki hamulca maszyny wyciagowej,

- wykonania prob facznosci i sterowania wykorzystujgc nowe urzadzenie do
bezprzewodowego nadawania sygnatéw z naczyn wyciggowych oraz jego parametryzacje,

- dostosowania zabudowy pulpitu sterowniczego wraz z fotelem maszynisty uwzgledniajgc
poprawng ergonomie pracy maszynisty wyciggowego.

Dopiero zabudowanie maszyny wyciggowej i jej uruchomienie w warunkach
rzeczywistych w zaktadzie gérniczym pozwala przeprowadzi¢ proby niezbedne dla
potwierdzenia funkcji uzytkowych i poprawnosci zastosowanych rozwigzan technicznych.
Ponadto zabudowa i uruchomienie maszyny wyciggowej w ruchu zaktadu goérniczego
wymaga uprzedniego uzyskania decyzji Prezesa WUG o jej dopuszczeniu do ruchu (art. 113
ust. 2 ustawy z 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze). Przyjetg praktyka jest
réwniez, iz Prezes Wyzszego Urzedu Gorniczego przed wydaniem decyzji o0 dopuszczeniu
do ruchu nakazuje przeprowadzenie préb maszyny wyciggowej w ruchu zaktadu gérniczego
(art. 113 ust. 9 powyzszej ustawy). Uwzgledniajgc uregulowania prawne oraz wymogi
bezpieczenstwa, nie mozna stawia¢ znaku réwnosci miedzy uruchomieniem i prébami
maszyny wyciaggowej na terenie wykonawcy a zabudowg, uruchomieniem i prébami maszyny
w zaktadzie gérniczym. W tym kontekscie zrozumiate sg okreslone w SIWZ wymagania co
do posiadania doswiadczenia w wykonaniu prac dotyczacych maszyny zabudowanej
i uruchomionej w obiekcie (zaktadzie) gérniczym, a nie u wykonawcy. Wymagania te zostaty
potwierdzone wyjasnieniami Zamawiajgcego z 31.10.2016 r. Dodatkowo zgodnie z pismem
KOPEX - Przedsigbiorstwo Budowy Szybow S.A. z 09.12.2016 r., zabudowa i uruchomienie
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maszyny wyciggowej wykonanej przez OPA-ROW Sp. z 0.0. ma dopiero nastgpi¢ w ramach
lll Etapu robét. Zadanie realizowane przez OPA-ROW Sp. z 0.0. nie zostato zatem jeszcze
ukonczone. Zwazywszy, ze przedmiotem tego zadania nie sg Swiadczenia okresowe lub
ciggte, rébwniez z powodu braku jego zakonczenia nie moze ono stanowi¢ potwierdzenia
posiadania przez OPA-ROW Sp. z 0.0. wymaganego doswiadczenia (przynajmniej do daty
wykonania tego $wiadczenia w catosci). W tej sytuacji OPA-ROW Sp. z 0.0. nie wykazata
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego nie ma podstaw do wezwania OPA-ROW Sp. z 0.0. do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. W dokumencie JEDZ,
stanowigcym wstepne potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, OPA-
ROW Sp. z o.0. wykazata bowiem realizacje tylko jednego, spornego, zaméwienia dla
KOPEX Przedsiebiorstwa Budowy, Szybow SA. OPA-ROW Sp. z 0.0. byta wzywana na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia formularza JEDZ, poniewaz nie zatgczyta go
w ogole do oferty. OPA-ROW Sp. z 0.0. zostata rowniez wezwana na podstawie art. 26 ust. 1
Pzp do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie  warunkéw udziatu
w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie
z art. 26 ust. 1 Pzp majg potwierdza¢ okolicznosci podane wstepnie w formularzu JEDZ,
ktory w tym przypadku byt juz przedmiotem wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp. W okolicznosciach
tej sprawy uzupetnienie dokumentéw mogtoby polega¢ jedynie na wskazaniu innego zadania
niz pierwotnie ujete w formularzu JEDZ, a tym samym sprowadzatoby sie do ponownego
ztlozenia wykazu wykonanych zaméwien stanowigcego element formularza JEDZ, ktory
podlegat juz uzupetnieniu. Tym samym OPA-ROW Sp. z 0.0. nie moze juz by¢ wezwana do
uzupetnienia brakow w tym zakresie i podlega wykluczeniu z postepowania. Zaniechanie
przez Zamawiajagcego wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkow,
stanowi naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp. OPA-ROW Sp. z o.0.
przedstawita ponadto informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, poniewaz sktadajgc
oswiadczenie na formularzu JEDZ potwierdzita, iz spetnia warunek udziatu w postepowania
dotyczacy doswiadczenia, a sporne zadanie wykazane w cz. IV.C formularza JEDZ spetnia
wymogi Zamawiajgcego w tym zakresie (zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp taki jest bowiem cel
sktadania tego oswiadczenia). Dopiero korespondencja miedzy Zamawiajgcym a KOPEX
Przedsiebiorstwem Budowy Szybéw SA ujawnita, ze prace wykonane przez OPA-ROW Sp.
Z 0.0. nie spetniajg wymogow Zamawiajgcego, poniewaz nie dotyczg maszyny zabudowane;j
i uruchomionej w obiekcie (zaktadzie) gérniczym. Przedstawienie powyzszych informaciji
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy wymagat bowiem wykazania wykonania co najmniej,

jednej ustugi spetniajgcej wymagania okreslone w SIWZ. Skoro zadanie ujete w formularzu
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JEDZ przedstawionym przez OPA-ROW nie spetniato tych wymagan, to OPA-ROW nie
wykazata spetniania warunku udzialu w postepowaniu i powinna by¢ wykluczona
z postepowania. Podanie powyzszych informacji byto wynikiem co najmniej lekkomysInosci
lub niedbalstwa OPA-ROW Sp. z 0.0. Zamawiajgcy w dniu 31.10.2016 r. jednoznacznie
wyjasnit, ze wymagane przez niego doswiadczenie ma dotyczy¢é maszyny zabudowanej
i uruchomionej w obiekcie (zakftadzie) gérniczym. OPA-ROW Sp. z 0.0. jako wykonawca
powinna byta wzigé te wyjasnienia pod uwage przy sporzadzaniu oferty, a ich
nieuwzglednienie swiadczy o jej lekkomysInosci lub niedbalstwie, zwtaszcza, ze wyjasnienia i
zmiany SIWZ byty nieliczne, a wyjasnienia zostaty udzielone z odpowiednim wyprzedzeniem.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Jak
wskazano powyzej, OPA-ROW Sp. z o0.0. nie wykazata spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu oraz w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawita informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Podlega zatem wykluczeniu z postepowania na
podstawie art.,24 ust. 1 pkt 12), i 17) Pzp. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucong (art. 22 ust. 4 Pzp), a Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
(art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp). Takze ten zarzut jest zatem uzasadniony.

Wybor oferty OPA-ROW Sp. z 0.0. narusza réwniez art. 91 ust. 1 i art. 26 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia powinien zbadac,
czy wykonawca, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Natomiast w tym przetargu Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej
przez wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i ktéry
podlega wykluczeniu. Podkreslit, ze Zamawiajacy jest zwigzany postanowieniami SIWZ na
takich samych zasadach jak wykonawcy i nie moze odstepowac¢ od wymagan okreslonych
w specyfikacji, w szczegolnosci powinien wykluczy¢ wykonawce, ktéra nie spetnia jednego
z warunkéw okreslonych w SIWZ. Zamawiajacy nie moze wybra¢ takiej oferty jako

najkorzystniejszej, nawet jezeli przemawia za tym jego interes ekonomiczny.

Zamawiajgcy w dniu 27.12.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30.12.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) OPA-ROW Sp. z o.0.,
ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik zwana dalej: ,OPA-ROW Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

o0 oddalenie odwotania w catosci.
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W dniu 03.01.2017 r. (faxem) wptyneto pismo Przystepujagcego wnoszgcego

0 oddalenie odwotania. Pismo zostato podpisane przez osoby umocowane jak wyzej przy
zgtoszonym przystgpieniu. Kopia pisma zostata przekazana Zamawiajacemu oraz
Odwotujgcemu na posiedzeniu.

[warunki podmiotowe wykonawcow w Swietle przeprowadzonego postepowania]

Przedmiotem zaméwienia sg ustugi w postaci: modernizacji maszyny wyciggowej
typu BB - 3500/DC- 4m/s, zabudowanej w gbrniczym wyciggu szybowym szybu ,Campi",
polegajgcej na wymianie uktadu zasilania, sterowania, kontroli i nadzoru nad praca zespotu
napedowego (pkt Ill.1 SIWZ). Zakres prac zostat okreslony szczegétowo w pkt. 111.3 SIWZ,
wedle ktorego, przedmiotem zamoéwienia jest jedynie modernizacja istniejgcej maszyny
wyciggowej, nie zas jej wykonanie, dostawa i montaz w gérniczym wyciagu szybowym (por.
IM.4 SIWZ, gdzie opisano charakterystyke goérniczego wyciggu szybowego szybu Campi,
sktadajgcego sie w szczegolnosci z maszyny wyciggowej). W sSwietle tak nakreslonego
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy zawart w SIWZ w pkt V.1.3 tiret pierwsze, warunki
udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy,
w celu przysztej realizacji zamdwienia ,na odpowiednim poziomie jakosci”, a dotyczace
doswiadczenia wykonawcy. Mianowicie, wykonawca ,w oOkresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wykonat nalezycie ustugi okre$lone w przedmiocie zamdwienia, tj. prace zwigzane
Z modernizacjg lub zabudowg czesci elektrycznej w zakresie uktadow zasilania, sterowania,
kontroli i nadzoru nad pracg zespotu napedowego w dwubebnowej maszynie wyciggowej
oraz na prace zwigzane ze sterowaniem uktadu automatycznego rozsprzeglania bebnow
nawojowych o fgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 500 000,00 ztotych brutto”. W toku
postepowania (na pytanie zadane przez Odwotujgcego) Zamawiajgcy wyjasnit powyzsze
postanowienia SIWZ, potwierdzajac, ze ,Zamawiajagcy wymaga aby opisane w punkcie
V.1.3) tiret pierwszy SIWZ prace (wykonane ustugi) dotyczyly dwubebnowych maszyn
wyciggowych zabudowanych i uruchomionych w obiektach (zaktadach) gorniczych". Nalezy
zatozyé, ze powyzsze dziatania Zamawiajgcego sa zgodne z art. 22 ust. 1b Pzp, tj.
Zamawiajgcy okreslit warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw
$rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

[warunki podmiotowe wykonawcow - zatozenia ustawowe]

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, dokonujac transpozyciji
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, ustawodawca krajowy
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uchylit wymédg, zawarty dawniej w art. 22 ust. 3 i 4 Pzp, nakazujacy Zamawiajgcemu
opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza
to, ze Zamawiajgcy z dniem wejScia w zycie wskazanej nowelizacji uzyskat wiekszg
swobode (uznanie) w zakresie oceny podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze zwigzane jest z tym, ze kazde zaméwienie posiada okreslona,
niepowtarzalng specyfike (rodzaj zamodwienia, wielkos¢ lub zakres), przez co ocena
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i same te warunki, nalezg do wytgcznych
praw i obowigzkéw zamawiajgcego, z ograniczeniami wynikajacymi w tym wzgledzie z art. 7
ust. 1, art. 22 ust. 1b oraz art. 25 ust. 1 Pzp. (zob. J. E. Nowicki w tezie 13 komentarza do
art. 22 PZP w: A, Bazan, J.E. Nowicki, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. Il.
Lex). Aktualnos¢ zachowuje przy tym to orzecznictwo, wedle ktérego ,Zamawiajgcy
w postepowaniu o zamowienie publiczne jest zobowigzany do okreSlenia, w sposéb
mozliwie szczegdtowy, warunkow udziatu wykonawcow (...) . Precyzyjne okreslenie
warunkéw ma na celu zaréwno ochrone interesow potencjalnych wykonawcow
zgtaszajgcych sie do udziatu w postepowaniu (...), jak rowniez zabezpiecza dobrze pojety
interes zamawiajgcego w sprawnym przeprowadzeniu postepowania, ktorego celem jest
zawarcie umowy, a nastepnie jej realizacia. Warunki udziatu w postepowaniu
(w szczegolno$ci w zakresie do$wiadczenia wykonawcow) muszg korelowac z przedmiotem
zamowienia. W rzeczywistosci zamawiajgcy moze okreslic warunki udziatu w postepowaniu
postugujgc sie roznymi okreSleniami, o ile jest to niezbedne do jasnego, precyzyjnego
okre$lenia warunku” (wyrok KIO z 18.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 78/08).
W konsekwencji zaznaczyt - po pierwsze - ze interpretacja warunkéw podmiotowych
stawianych wykonawcom nalezy do Zamawiajgcego. Po drugie, wszelkie niejasnosci
wynikajgce z postawionych warunkéw powinny byc¢ interpretowane na korzys¢ wykonawcy,
w duchu poszanowania zasad wolnej i uczciwej konkurencji, eliminujgc godzace w te zasady
te interpretacje warunkéw podmiotowych, ktére okazatyby sie nadmiernie restrykcyjne
w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1b Pzp).

[brak zmiany SIWZ i spetnianie przez OPA - ROW sp. z o0.0. warunkéw
podmiotowych tam okreslonych]

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze przystepujacy - OPA ROW sp. z 0.0. spetnia
wymagania okreslone przez SIWZ dla doswiadczenia Wykonawcy i tak tez ocenit to sam
Zamawiajgcy. Przedmiotem postepowania jest modernizacja istniejgcej maszyny
wyciggowej. Jak mozna domniemywaé, w celu poszerzenia kregu wykonawcow,
Zamawiajgcy dopuscit, aby o realizacje zamoéwienia mogli ubiegaé sie nie tylko ci, ktorzy
wytworzyli takie urzadzenie w okreslonej czesci (,zabudowa"), lecz takze wykonawcy, ktérzy
dokonali wczesniej w takim samym zakresie remontu takich urzgdzen (,modernizacja").

Obie postacie miaty dotyczyé czesci elektrycznej dwubebnowej maszyny wyciggowe;j, tj.
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w zakresie uktadow zasilania, sterowania, kontroli i nadzoru nad praca zespotu napedowego
oraz w zakresie zwigzanym ze sterowaniem uktadu automatycznego rozsprzeglania bebnéw
nawojowych, jak stanowi pkt V.1.3 tiret pierwsze SIWZ. Jest zrozumiatym, ze wytwoérca
okreslonego dobra ma szerokie kompetencje réwniez co do jego ewentualnych remontéw
(modernizacji).

Przystepujacy - OPA ROW sp. z 0.0. opisany warunek spetnia, jako ze wedle
referencji nr DEM/JG/1270/2016 z 19.10.2016 r., wystawionych przez KOPEX -
Przedsiebiorstwo Budowy Szybdéw S.A. z siedzibg w Bytomiu, wykonat zadanie pt.
~Wykonanie, dostawa, montaz i uruchomienie technologicznej maszyny wyciggowej
dwubebnowej przeznaczonej do gtebienia, pogtebiania, zbrojenia szybéw oraz innych prac
szybowych". Zakres zadania, wynikajgcy z jego tytutu, KOPEX - Przedsiebiorstwo Budowy
Szybow S.A. z siedzibg w Bytomiu potwierdzito w pismie do Zamawiajgcego z 09.12.2016 r.,
nr DEM/1402/016. W toku wyjasnien tresci SIWZ, na pytanie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
nie zdecydowat sie na zmiane tresci specyfikacji, po mysli art. 38 ust. 4 Pzp, a zatem
obowigzujgce wykonawcédw wymagania podmiotowe okresla wytgcznie ten dokument
(o ewentualnym znaczeniu tresci tych wyjasnien - nizej). Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
wiec dodac¢ w tresci SIWZ, ani miejsca ,zabudowania i uruchomienia maszyny wyciggowej",
ani tego, ze wykonawca powinien legitymowac sie takim uruchomieniem w okreslonym
czasie wynikajgcym z etapu realizowania okreslonej, wczesniejszej inwestycji. Tym samym
zarzuty odwotania pozostajg nieuzasadnione. Zaznaczyt, ze w Swietle nowszego
orzecznictwa, podkresla sie réznice pomiedzy wyjasnieniami tresci SIWZ, a jego zmiana,
jako dwoma odrebnymi zagadnieniami, o ktérych stanowig przepisy art. 38 Pzp.

Odmiennos$¢ ta zostata podkreslona przez KIO w wyroku z 07.08.2013 r., sygn. akt:
KIO 1794/13. W sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania KIO (wyrok z 12.04.2011 r.,
sygn. akt KIO 683/11) Izba uznata w takim przypadku, ze skoro ustawa w art. 38 ,rozroznia
wyjasnienia i zmiane SIWZ", to nie mozna wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy skutkow
Z ograniczenia sie zamawiajgcego jedynie do wyjasnien bez dokonywania stosownych zmian
SIWZ.

W wyroku KIO z 06.05.2011 r., sygn. akt: KIO 836/11, KIO trafnie stwierdzita
natomiast, ze: ,Wyjasnienia tresci siwz, o ktorych mowa w art. 38 ust. 2 ustawy, stanowig
uszczegotowienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w siwz w zakresie
przedstawionym przez wykonawcdow wystepujacych z zapytaniami. Zatem, wyjasnienie nie
moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresSci siwz
(podkreslenie wtasne), w tym przypadku wyeliminowania mozliwosci stosowania urzgdzenia
dopuszczonego pierwotnie, jako dowolne elementy, ewentualnie inne urzgdzenia. Izba

w cytowanym orzeczeniu uznata, ze; ,udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotng trescig
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siwz, zawezajgcych rodzaj urzgdzen oddziatywania, jak zgodnie potwierdzono na rozprawie,
wykracza poza mozliwos¢ wynikajgcg z tresci przepisu art. 38 ust. 2 ustawy".

Wreszcie, nalezy odnotowaé, ze w wyroku z 17.06.2014 r. (KIO 1099/14), KIO
stwierdzita, ze ,jak wynika z art. 38 ust. 1, pytania wykonawcy powinny dotyczyc¢ tresci SIWZ
i zmierzac¢ do jej wyjasnienia, nie za$ do uwzglednienia wszystkich postulatow wykonawcow.
Realizacja postulatow danego wykonawcy co do zmiany opisu przedmiotu zamowienia lub
warunkow udziatu w postepowaniu powinna nastgpi¢ co do zasady poprzez skorzystanie ze
Srodkow ochrony prawnej gwarantowanych wykonawcom w ustawie Pzp" (podkreslenia
wiasne). Skoro zatem Odwotujgcy w niniejszej sprawie z tych srodkéw nie skorzystat, to nie
moze obecnie wywodzi¢, ze Przystepujgcy powinien spetnia¢ kryteria uznane wytgcznie
przez Odwotujgcego, nie zamieszczone w SIWZ. Podnoszone przez Odwotujgcego kwestie
dotyczace miejsca uruchomienia (zaktad Przystepujgcego, nie zas$ obiekt/zaktad gorniczy)
nie majg znaczenia w $wietle niezmienionych przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ.
W tym kontekscie nieuzasadnionym zarzutem jest réwniez twierdzenie, ze uruchomienie
maszyny wyciggowej jest obwarowane dodatkowymi przestankami ,ukoriczenia jakiegos
etapu wczedniejszej inwestycji wykonawcy". Wywodzenie z zapytania (zadanego przez
Odwotujgcego zapewne w konkretnym, eliminujgcym konkurencje celu), a nastepnie
odpowiedzi Zamawiajgcego innych wymogow, anizeli zawarte w SIWZ, jest nieuprawnione.
Nadmienit, ze OPA-ROW sp. z 0.0. jest producentem maszyn wyciggowych dla gérnictwa,
a zatem z naddatkiem spetnia wymogi doswiadczenia dla przedsiewziecia Zamawiajgcego,
jakim jest jedynie modernizacja jego istniejgcej maszyny.

[wyjasnienia SIWZ a wybor najkorzystniejszej oferty]

W sSwietle podnoszonej na wstepie, a wynikajgcej z obowigzujgcego aktualnie
ustawodawstwa, swobody zamawiajgcego w ocenie przestanek spetnienia warunkéw
podmiotowych co do udzialtu w postepowaniu, nalezy ewentualnie ustali¢ charakter
wyjasnien SIWZ dokonany przez Zamawiajgcego. Ot6z, jak byta o tym mowa, Zamawiajgcy
do udzialu w postepowaniu dopuscit nie tylko wykonawcéw wczesniej modernizujgcych
istniejgce maszyny wyciggowe, lecz rowniez dopuscit ich producentéw. Sg to dwa rézne
przedmiotowo dos$wiadczenia, ktéorymi moze wykaza¢ sie wykonawca, przez co
Zamawiajgcy, dokonujgc wyjasnien SIWZ, sprecyzowat, ze bedzie oceniat wymagane
doswiadczenie przez pryzmat zabudowania i uruchomienia maszyn wyciggowych
w zaktadach (obiektach) goérniczych. Przy czym to doprecyzowanie, jak wskazano wyzej, nie
oznacza zmiany SIWZ, a stanowi jedynie o jego mozliwej interpretacji. W niniejszej sprawie,
Zamawiajgcy, w ramach swojego uznania, przy wyktadni postanowien SIWZ i oceny
podmiotowej wykonawcow, dokonat jednej z mozliwych interpretacji SIWZ, ktéra pozwala na
zatozenie, ze chodzito mu o powigzanie doswiadczenia wykonawcy z pracg dla gornictwa.

Innymi stowy, w Swietle postanowien SIWZ, Zamawiajgcy miat petne prawo zbada¢ stopien
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powigzania wczesniejszych doswiadczen Przystepujgcego z pracg na rzecz gérnictwa
i uzna¢, ze zwigzki te sg wystarczajgce dla zapewnienia nalezytej jakosci zamdwionych
ustug. Nie mozna zatem czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutdéw naruszenia ustawy poprzez
skorzystanie ze swoich kompetencji do badania doswiadczenia wykonawcy, ktérego oferta
okazata sie najkorzystniejsza oraz swobody interpretacji wynikow tych ustalen wzgledem
tresci SIWZ. Dla Zamawiajacego wystarczajgce byto bowiem, aby pod wzgledem
podmiotowym, wykonawca wykazat sie wykonaniem i uruchomieniem maszyny wyciggowe;j
przeznaczonej dla goérniczych wyciggdw szybowych (niezaleznie od miejsca, gdzie to
nastgpito i etapu realizacji tego wczesniejszego zamowienia, tj. tego, czy po pierwszym
uruchomieniu nastgpig dalsze ,uruchomienia" w innych warunkach). Taka interpretacja
pozostaje w zgodzie z art. 22 ust. 1b Pzp, stanowigcym o adekwatnosci warunkow
podmiotowych stawianych wykonawcy wzgledem przedmiotu zamoéwienia, ktérym jest
jedynie modernizacja istniejgcej maszyny. W swietle powyzszego, Przystepujacy - OPA -
ROW sp. z 0.0. spetnia warunki podmiotowe okreslone specyfikacjg, czemu dat wyraz
Zamawiajgcy i nie musi realizowaé¢ dodatkowych zatozen okreslonych przez Odwotujgcego
w odwotaniu. Dodat, ze tres¢ odwotania stanowi do$¢ swobodng polemike przegrywajgcego
postepowanie Odwotujgcego z trescig SIWZ (w szczegdlnosci dotyczy to wywoddéw tam
zawartych na temat stopnia powigzania wykonanej wczesniej przez Przystepujgcego
maszyny wyciggowej z jej pracg na rzecz gornictwa i etapu jej wykorzystania dla celéw
gorniczych). Dla Zamawiajgcego te kwestie, oceniane przez pryzmat zamodwienia
polegajgcego na modernizacji istniejgcej maszyny, nie miaty znaczenia.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutow ma szanse na uzyskanie zamowienia.
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Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
z tresci ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ, wyjasnien, czyli odpowiedzi na pytania (pismo
z 31.10.2016 r. — odpowiedz na pytanie nr 2), oferty Przystepujacego, wezwania w trybie art.
26 ust. 3 Pzp z 15.11.2016 r. odnosnie JEDZ-a Przystepujgcego, uzupetnienia
z 18.11.2016 r., wezwania z 21.11.2016 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, uzupetniania z tego
tytutu z 24.11.2016 r. (zat. nr 2) oraz oddzielnej informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
takze z 26.10.2016 r., wezwania z 30.11. 2016 r. Zamawiajgcego skierowanego do wystawcy
referencji, odpowiedzi /wyjasnien/ wystawcy referencji z 09.12.2016 r. oraz informacji
o wyborze oferty najkorzystniejszej z 15.12.2016 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego takze ztozony na posiedzeniu przez
Przystepujgcego wydruk ze strony internetowej Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
pismo Przystepujgcego, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone
ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajaceqo:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2) i art. 22 ust. 1b pkt 3) Pzp, poprzez btedne uznanie przez
Zamawiajgcego, iz OPA-ROW Sp. z o0.0. wykazata spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia
oraz przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia OPA-ROW Sp.
z 0.0. z postepowania, mimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia,
2. art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia OPA-ROW Sp. z o.o.
z postepowania, mimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

3. art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OPA-ROW
Sp. z 0.0., mimo ze oferta ta zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu
z postepowania,

17



4. art. 91 ust. 1 i art. 26 ust. 1 Pzp poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty OPA-ROW
Sp. z 0.0, mimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia i podlegat wykluczeniu z postepowania,

a jego oferta odrzuceniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz pisma Przystepujagcego. OPA-ROW Sp. z o0.0. de facto

potwierdzit przywotane w odwotaniu okolicznosci.

W konsekwenciji uznajgc, ze spér nie dotyczy stanu faktycznego, ale oceny prawne;j
opisanych czynnosci Zamawiajgcego oraz uzyskanych w wyniku wezwania dokumentow -
JEDZ-a, dokumentdéw podmiotowych Przystepujgcego ztozonych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
(zat. nr 2) oraz wyjasnien wystawcy referenciji, jak ich oceny przez Zamawiajgcego. Nadto,
interpretacji postanowien z pkt V.1.3 SIWZ oraz odpowiedzi na pytanie nr 2 w pismie
z 31.10.2016 r., takze w kontekscie uzyskanych od Przystepujgcego oraz wystawcy
referencji dokumentéw Izba odniesie sie¢ do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywania

poszczegdblnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.1 Pzp),
Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzut pierwszy lzba uznata za potwierdzony.

Izba uznata, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu wynikajacego z pkt V.1.3 SIWZ, gdyz zgodnie z pismem z 09.12.2016 r.
wystawcy referencji zabudowa i uruchomienie dwubebnej maszyny w goérniczym wyciggu
szybowym ma zostaé zrealizowana w ramach Il Etapu. Wynika z niniejszego pisma takze,
ze w ramach Il Etapu nie zostata zrealizowana zabudowa dwubebnej maszyny wyciggowe;j,
a jedynie uruchomienie i poddanie jej prébom funkcjonalnym, a nastepnie dostarczenie
odbiorcy. Nalezy zauwazy¢ rowniez, ze Przystepujacy, co jest istotne, wykazywat sie
doswiadczeniem opartym na zabudowie, a nie modernizacji, tak tez twierdzit w piSmie oraz

na rozprawie.

W konsekwencji bez znaczenia jest czy uznamy, jako wigzacy, warunek w brzmieniu
pierwotnym (zabudowa czesci elektrycznej, czyli jej wykonanie w maszynie wyciggowej), czy
tez w ujeciu wynikajgcym z udzielonych przez Zamawiajgcego 31.10.2016 r. wyjasnien
/odpowiedz na pytanie nr 2/ (zabudowa i uruchomienie na terenie zaktadu gorniczego, czyli
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w tym konkretnym miejscu, a nie na terenie Przystepujacego). Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
udziat Przystepujgcego w wykazywanym zadaniu jeszcze sie nie zakonczyt wraz
z wytworzeniem — czyli zabudowg czesci elektrycznej, czyli jej wykonaniem w maszynie
wyciggowej, jak upatrywat Przystepujacy, uruchomieniem i poddaniem jej prébom
funkcjonalnym, a nastepnie dostarczeniem odbiorcy (tym bardziej wobec nie zabudowania
i uruchomienia na terenie zaktadu gérniczego). Byto bezsporne, ze przed dopuszczeniem do
ruchu mocag decyzji Prezesa WUG konieczne jest przeprowadzenie dodatkowych préb.
Inaczej méwigc, dopiero pozytywne dopuszczenie, po prébach wynikajgcych z charakteru
wykonywanego zadania, w tym wypadku w gérniczym wyciggu szybowym, daje podstawe do
uznania zakonhczenia, zrealizowania zadania. Nie mozna bowiem definitywnie, na tym etapie
realizacji wykazywanego zadania przyjac, ze negatywne wyniku préb nie beda skutkowaty
koniecznoscig dokonania zmian w dostarczonej odbiorcy i wytworzonej maszynie
wyciggowej, takze w jego zabudowie, wnetrzu — czesci elektrycznej, jak odczytywat to
Przystepujacy, abstrahujgc od kwestii miejsca. W rezultacie nie mozna uzna¢ wykazywanego
zadania za zakonczone, skoro koncowy termin realizacji, jak wskazywat wystawca referencji
mija z koncem 2017 r., a do tego czasu nie mozna wykluczy¢ koniecznosci interwenciji
Przystepujacego, w ramach dostarczonej maszyny wyciggowej. Realizacja wykazywanego
zadania przez Przystepujgcego nie ma charakteru zakonczonego, tj. jest to zadanie w toku.

Odnosnie braku mozliwosci skorzystania w przedmiotowym postepowaniu w tym
stanie faktycznym z dobrodziejstwa art. 26 ust. 3 Pzp, Izba podzielita argumentacje
Odwotujgcego z odwotania. Uzupetnienie wigzatoby sie z koniecznoscig zmiany JEDZ-a,
ktory byt wymagany wraz z ofertg i uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 Pzp juz wczesniej.
Ewentualna zmiana wigzataby sie z koniecznoscig zmiany quasi wykazu zadan zawartego
w JEDZ-u. Przystepujacy dostarczyt dokumenty podmiotowe dopiero w trybie art. 26 ust.1
Pzp i nie zawart w ofercie z wtasnej inicjatywy zadnych innych dokumentéw odnos$nie

swojego doswiadczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Izba uznata, ze zarzut drugi sie nie potwierdzit.

Izba uznata, ze z uwagi na r6zne mozliwosci interpretacyjne tresci warunku z pkt.
V.1.3 SIWZ w kontekscie takze udzielonych wyjasnien, w zakresie przytoczonym powyzej,
brak jest podstaw do uznania zarzutu. W tym wypadku Izba przywotuje dotychczasowe
orzecznictwo zgodnie, z ktérym nie mozna méwi¢ o nieprawdziwej informacji, w sytuacji, gdy
postanowienia SIWZ mogg byé rozbieznie interpretowane, a Wykonawca dziatajacy
z nalezytg starannoscig rozumiat je inaczej — za wyrokiem KIO z 15.11.2016 r., sygn. akt:
KIO 2049/16, sygn. akt: KIO 2052/16.
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Izba wskazuje w tym zakresie za wyrokiem z 13.05.2015 r., sygn. akt: KIO 842/15,
KIO 862/15: W tym wypadku, nalezy dodatkowo podnies¢, ze jakiekolwiek
niejednoznacznosci w opisie przedmiotu zamdwienia w ramach postanowienn SIWZ, takze
dziatajg na korzys¢ Wykonawcdow i nie pozwalajg na definitywne stwierdzenie ztozenia
nieprawdziwej informacji. W tym kontekScie Izba przywotuje orzecznictwo - wyrok KIO
z 14.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2826/14, czy tez wyrok KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO
1343/14: "Identycznie nalezy odnies¢ sie do kwestii ztozenia nieprawdziwej informacji wobec
nieprecyzyjnosci postanowien SIWZ bedgcych ewentualng podstawg stwierdzenia takiej
nieprawdziwosci. W tym zakresie Izby wskazuje na wyrok z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 706.11: "Art. 24 ust. 2 pkt 3 stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawcdw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Czynno$¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze
by¢ dokonana w razie kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek: ztozenia
nieprawdziwych informacji oraz wptywu informacji na wynik postepowania. Wptyw moze miec
charakter bezpoSredni (verba legis "majgce wplyw"), gdy wprost rzutuje na wynik
postepowania - wybdr najkorzystniejszej oferty lub posredni (verba legis "moggce miec¢
wptyw"), gdy na danym etapie postepowania wybdr oferty jeszcze nie nastapit, lecz
informacje majg znaczenie dla mozliwos$ci uzyskania zamdwienia przez danego wykonawce.
Informacja sg nieprawdziwe kiedy prezentujg stan inny, niz w rzeczywisto$ci. Niezgodnos¢
powinna miec¢ charakter obiektywny w danych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych. Nie
mozna mowi¢ o nieprawdziwosci informacji, w sytuacji, gdy postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia Ilub ogtoszenia mogg by¢ rozbieznie interpretowane,
a wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig rozumie je inaczej, niz zamawiajgcy.".
Podobnie Izba stwierdzita w wyroku KIO z dnia 28.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2548/12, czy
tez w wyroku KIO z dnia 03.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2005/13.".

Nalezy uzna¢, ze =zasada niniejsza ma takze zastosowanie do informaciji

wprowadzajgcych w btgd Zamawiajacego po ostatniej nowelizacji.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia pierwszego zarzutu przez Zamawiajgcego, lzba uznata takze
za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.4 Pzp oraz art. 91 ust. 1 pkt

4 jart. 26 ust. 1 Pzp. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp, Izba uznata, ze

zarzut sie nie potwierdzit, gdyz wskazany przepis dotyczy postepowan wieloetapowych.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie WySOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

Czionkowie:

21



