Sygn. akt: KIO 30/15
Sygn. akt: KIO 45/15

WYROK
z dnia 22 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 05 stycznia 2015 r. przez wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp. z o.0.,
ul. Kolejowa 75, 05-092 Lomianki (sygn. akt: KIO 30/15)
B. w dniu 08 stycznia 2015 r. przez wykonawce Profesjonalne Systemy Przemystowe
Sp. z 0.0., ul. Inzynierska 3, 20-484 Lublin (sygn. akt: KIO 45/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., z siedziba
w Bogdance, Bogdanka, 21-013 Puchaczéw

przy udziale:

A. wykonawcy KG Construction Sp. z o0.0., ul. Pawliczka 25, 41-800 Zabrze
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
30/15 oraz KIO 45/15 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1A i B. oddala oba odwotlania;

2. kosztami postepowania obcigza Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 75,

05-092 tomianki i Profesjonalne Systemy Przemystowe Sp. z o0.0., ul. Inzynierska 3,
20-484 Lublin i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Bergerat
Monnoyeur Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 75, 05-092 tomianki i Profesjonalne
Systemy Przemystowe Sp. z 0.0., ul. Inzynierska 3, 20-484 Lublin tytutem
wpisow od odwotan,

zasagdza od Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 75, 05-092 Lomianki
na rzecz Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., z siedzibg w Bogdance,
Bogdanka, 21-013 Puchaczéw kwote 3 949 zt 53 gr (stownie: trzy tysigce
dziewie¢set czterdziesci dziewie¢ ztotych piecdziesiagt trzy grosze) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 30/15
Sygn. akt: KIO 45/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadnia ofert czesciowych na: ,Dostawe fabrycznie nowych
fancuchdw, ogniw, zgrzebet wraz z elementami ztgcznymi oraz nozy do kompleksow
strugowych BUCYRUS i CATERPILLAR, pracujgcych w podziemnych zaktadach gorniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu
i pytu weglowego” (znak sprawy: 81/12S/2014), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2014/S 203-360414
z 22.10.2014 r. przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A., z siedzibg w Bogdance, Bogdanka,
21-013 Puchaczéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 30.12.2014 r. (faxem) Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w trzech aukcjach

elektronicznych m.in. w_grupie 3 i 4: KG Construction Sp. z 0.0., ul. Pawliczka 25, 41-800

Zabrze zwana dalej: ,KG Construction Sp. z 0.0.” albo ,,Przystepujgcy w sprawie o sygn. akt:
KIO 30/15 oraz o sygn. akt: KIO 45/15”. Zaproszono takze w grupie Ill i IV Bergerat

Monnoyeur sp. z 0.0., ul. Kolejowa 75, 05-092 tomianki zwang dalej: ,Bergerat Monnoyeur
sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 30/15”. Z kolei réwniez w grupie 1V:
Profesjonalne Systemy Przemystowe Sp. z 0.0., ul. Inzynierska 3, 20-484 Lublin zwane dalej:
~Profesjonalne Systemy Przemystowe Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt:
KIO 45/15”.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 30/15 — Bergerat Monnoyeur sp. z 0.0.:
W dniu 05.01.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Bergerat Monnoyeur sp.
Zz 0.0. wniosta odwotanie na czynnos¢ z 30.12.2014 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 05.01.2015 r. (faxem). Odwotanie wobec:

1) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na
podstawie Pzp, a polegajgcej odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty ztozonej
w postepowaniu przez wykonawce KG Construction Sp. z 0.0., pomimo ze oferta KG
Construction podlegata odrzuceniu, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ”w postepowaniu,

2) niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu,
a polegajacej na wyznaczeniu aukcji elektronicznej w zakresie dostaw czesci w grupie 4
w postepowaniu w sytuacji, gdy brak byto co najmniej 3 nie podlegajgcych odrzuceniu ofert,
3) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na
podstawie Pzp, a polegajgcej na wyborze oferty Odwotujgcego w zakresie dostaw czesci
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w grupie 4 w postepowaniu, jako oferty najkorzystniejszej z ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu,

4) niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu,
a polegajgcej na zaproszeniu KG Construction Sp. z 0.0. do udzialu w aukcjach
elektronicznych w zakresie dostaw czesci w grupie 3 i 4 w Postepowaniu pomimo, iz oferta

KG Construction podlega odrzuceniu. Zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp” poprzez
brak odrzucenia oferty KG Construction Sp. z 0.0., pomimo, ze oferta ta nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w postepowaniu,
2) naruszenie art. 91 a ust. 1 Pzp poprzez zorganizowanie aukcji elektronicznej na
dostawe w zakresie grupy 4 w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione warunki zorganizowania
takiej aukciji (3 nie podlegajgce odrzuceniu oferty);
3) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
w zakresie grupy 4 pomimo, iz oferta ta jest ofertg najkorzystniejsza sposréd ofert nie
podlegajacych odrzuceniu;
4) naruszenie art. 91 b ust. 1 Pzp poprzez zaproszenie do udzialu w aukcjach
elektronicznych w zakresie dostaw czesci w grupie 3 i 4 KG Construction Sp. z 0.0., pomimo
ze KG Construction Sp. z 0.0. ztozyto oferte podlegajaca odrzuceniu. Wnosit o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci odrzucenia oferty KG Construction Sp.
Z 0.0., a to na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 zpzp,
2) nakazanie Zamawiajgcemu a to na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, uniewaznienia
czynnos$ci przeprowadzenia aukcji elektronicznej w zakresie dostaw czesci w grupie 4, a to
ze wzgledu na fakt, iz na skutek odrzucenia oferty KG Construction pozostang dwie nie
odrzucone oferty, a tymczasem zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz art. 91 a ust. 1 Pzp do przeprowadzenia aukcji elektronicznej koniecznej
jest istnienie 3 nie odrzuconych ofert;
3) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wyboru oferty Spotki w zakresie dostaw
czesci w grupie 4, jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie odrzuconych, a to na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp;
4) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na zaproszeniu KG
Construction do aukcji elektronicznych w Postepowaniu w zakresie dostaw czesci w grupie 3
i 4, a to na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

W kazdym ww. przypadku Odwotujgcy wnosit o:
5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw wskazanych w tresci
uzasadnienia na okolicznos¢ ich tresci,

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Spotki kosztow postepowania, a to na podstawie
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art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz § 34 ust. 1 pkt 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Jednoczesnie, stosownie do § 4 ust. 1 pkt 3 i 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), informuje, iz:

1. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa fabrycznie nowych tancuchéw, ogniw, zgrzebet
wraz z elementami ztgcznymi oraz nozy do komplekséw strugowych BUCYRUS
i CATERPILLAR, pracujacych w podziemnych zaktadach goérniczych wydobywajgcych wegiel
kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego.

2. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

3. Numer ogtoszenia o zamoéwieniu: ID:2014-137844.

W dniu 26.11.2014 r. Odwotujgcy ztozyt oferte czesciowg w zakresie dostaw z grup
2, 3 oraz 4 w organizowanym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe fabrycznie
nowych tancuchow, ogniw, zgrzebet wraz z elementami ztgcznymi oraz nozy do kompleksow
strugowych BUCYRUS i CATERPILLAR, pracujgcych w podziemnych zaktadach goérniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu
i pytu weglowego. Dowdd: - oferta ztozona przez Spétke w postepowaniu.

Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ, Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych na poszczegélne grupy. W Postepowaniu zostaty wyodrebnione nastepujace
grupy: Grupa 1 - tancuchy, Grupa 2 - tancuchy i ogniwa ztgczne do tancuchéw, Grupa 3 -
zgrzebta, Grupa 4 - noze.

W dniu 30.12.2014 r. Odwotujgcy otrzymata drogag elektroniczng zaproszenie do
udziatu w trzech aukcjach elektronicznych:

- aukcji nr 17432-2442/2014 dotyczacej dostawy ogniw ztgcznych do tancuchéw do
komplekséw strugowych (grupa 2),

- aukcji nr 17435-2442/2014 dotyczacej dostawy zgrzebet do komplekséw strugowych
(grupa 3),

- aukgcji nr 17436-2442/2014 dotyczgcej dostawy nozy do kompleksow strugowych (grupa 4).
Dowdd: - wydruki zaproszen do udziatu w aukcjach elektronicznych z dnia 30 grudnia 2014
roku.

W postepowaniu brata udziat réwniez KG Construction Sp. z 0.0., ktéra ztozyta oferte
na dostawy zgrzebet oraz nozy do komplekséw strugowych (a zatem ztozyta oferte
czesciowg na grupy 3 oraz 4). Dowdd: - oferta ztozona przez KG Construction Sp. z o.0.
w postepowaniu. Z otrzymanych zaproszen z dnia 30.12.2014 r. wynika, ze do udziatu
w aukcjach elektronicznych w zakresie grupy 3 oraz grupy 4 (dostawa zgrzebet oraz nozy)
zostata zaproszona takze KG Construction Sp. z 0.0. Dowdd: - ranking ofert przed aukcjg
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elektroniczng dla grupy 3, - ranking ofert przed aukcjg elektroniczng dla grupy 4. Po
zapoznaniu sie z trescig powyzszych pism oraz oferty ztozonej w postepowaniu przez KG
Construction Sp. z 0.0., wskazuje, iz oferta KG Construction Sp. z 0.0. powinna zostaé
odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ, za$ zaniechanie powyzszego dziatania stanowi
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Odnoszgc sie do zarzutéw odwotania,
podnosit, co nastepuje:

KG Construction Sp. z 0.0. ztozyto w postepowaniu oferte na dostawe czesci ujetych
w grupie 3 (zgrzebta) oraz grupie 4 (noze). Z dokumentacji przetargowej wynika, ze w
przedtozonej przez siebie ofercie cenowej KG Construction (Zatacznik nr 4 do SIWZ) nie
podato w ogodle cen jednostkowych na nastepujace czesci:

- w grupie 3 (zgrzebta) - na czesci ujete pod pozycjami numer: 2,4,5,6,
- W grupie 4 (noze) - na czesci ujete pod pozycjami numer: 4,9,10,11,12,13,14,15,

Sktadanie ofert czesciowych obejmujgcych jedynie wybrane przez wykonawce grupy
jest dopuszczalne zgodnie z wyraznym brzmieniem Rozdziatu Il SIWZ oraz pkt. I. 2. czesci
Il SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia".

Zauwazyt, ze wyzej przywotane postanowienia SIWZ precyzujg nastepnie w sposéb
wyrazny, iz: ,w obrebie poszczegdlnych grup nie dopuszcza sie sktadania ofert nie

obejmujgcych catego zakresu przedmiotu zamdwienia okre$lonego w danej grupie”, a takze

ze ,kazda oferta winna obejmowac caty zakres rzeczowy i iloSciowy grupy”. Innymi stowy,

z postanowien SIWZ wynika wprost, ze oferta czesciowa oznacza oferte ztozong na dostawe
czesci na wybrane przez wykonawce grupy sposrod czterech dostepnych, jednak decydujgc
sie na ztozenie oferty w ramach danej grupy nalezy obja¢ nig caty jej zakres przedmiotowy.
Nie jest natomiast dopuszczalne w ocenie Spotki pominiecie wskazania oferowanej ceny na
poszczegdblne czesci w ramach wybranej grupy. Tymczasem, w przedmiotowym stanie
faktycznym, zgodnie z Czescig Il SIWZ - Opisem przedmiotu zamowienia:
- grupa 3 (zgrzebta) obejmuje osiem pozycji (podczas gdy KG Construction ztozyto oferte
cenowg w stosunku do czterech z nich),
- grupa 4 (noze) obejmuje pietnascie pozycji (podczas gdy KG Construction ztozyto oferte
cenowg w stosunku do siedmiu z nich

Tym samym wskazuje, ze brak podania ceny w odniesieniu do czesci pozycji
w grupie 3 oraz 4 przez KG Construction Sp. z 0.0. oznacza niezgodnos¢ oferty tego
wykonawcy z postanowieniami SIWZ, a to z Rozdziatem Ill SIWZ oraz pkt. 1. 2. czesci Il
SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”, co w konsekwencji powinno skutkowaé jej
odrzuceniem. Zarowno w Opisie przedmiotu zamowienia (czes¢ Il SIWZ) jak i we wzorze
oferty cenowej (Zatacznik nr 4 do SIWZ) Zamawiajgcy wyr6znit dwa rodzaje czesci -
w przypadku niektérych podana zostata bowiem szacunkowa ilos¢ czesci, jakg Zamawiajgcy

przewiduje zaméwic, a w przypadku niektérych - w polu ,ilos¢” podana zostata wartosé 0.
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Czesci co do ktérych KG Construction Sp. z 0.0. nie podato oferowanej ceny pokrywajg sie
z czesciami, co do ktérych Zamawiajacy podat 0 jako przewidywang ilos¢ zamowien.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze nie oznacza jednak, ze wykonawcy nie maja
obowigzku podawac tych cen w swoich ofertach. Gdyby bowiem Zamawiajgcy nie oczekiwat
zaoferowania ceny za takie czesci, to nie miatoby logicznego uzasadnienia ujmowanie ich
w Opisie przedmiotu zamowienia oraz w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, gdzie réwniez obok ww.
czesci znajduje sie miejsce na uzupetnienie kolumny ,cena jednostkowa netto”. Taka
konstrukcja wzoru formularza oferty cenowej wynika z faktu, iz Zamawiajacy w stosunku do
okreslonych czesci nie przewiduje obecnie skitadania przez siebie zamdwien, ale nie
wyklucza takiej mozliwosci w przysztosci (,0” oznacza jedynie przewidywana / szacunkowa
ilos¢ zamowienia, a rzeczywista ilos¢ dostaw bedzie wynikata z aktualnego zapotrzebowania
Zamawiajgcego, zgodnie z Rozdziatem IX pkt. 1 SIWZ). Powyzsze oznacza, ze wykonawcy
powinni liczy¢ sie z obowigzkiem dostarczenia takich czesci w ramach zamoéwienia i podaé
oferowana przez siebie cene. W przypadku zaistnienia potrzeby zaméwienia czesci z tej
kategorii, Zamawiajgcy bedzie miat mozliwosé ztozenia takiego zamoéwienia wybranemu
w postepowaniu wykonawcy, za zaptatg ceny zaproponowanej przez tego wykonawce
w tresci Zatgcznika nr 4 do SIWZ. Brak podania ceny w stosunku do takich czesci nalezy
uzna¢ za nieprawidtowy, poniewaz uniemozliwia w istocie okreslenie wynagrodzenia
naleznego za dostawy niektérych czesci, jesli Zamawiajgcy zdecyduje sie na ich zamowienie
w ramach zamowienia okresowego. Wybranie oferty zawierajgcej takie braki oznaczatoby
w istocie - w ocenie Odwotujgcego - udzielenie zamdwienia, w ktérym czes¢ dostaw w ogéle
nie jest objeta jakgkolwiek cena.

Zauwazyt réwniez, ze czesci wymienione w pozycjach 9-15 grupy 4 (noze)
odpowiadajg czesciom z pozycji 1-8, natomiast jedyna rdéznica polega na tym, ze pozycje 9-
15 dotyczg takiej opcji dostawy nozy, w ktérej Zamawiajgcy po zuzyciu sie noza zaméwi od
wykonawcy nowy néz za zwrotem starego w cenie ztomu uzytkowego. W ocenie
Odwotujgcego powyzsze wskazuje, iz Zamawiajgcy przewiduje dwie opcje dostawy nozy
(z zachowaniem starego noza przez Zamawiajgcego lub wydaniem go wykonawcy), ktére
moga rézni¢ sie oferowang ceng jednostkowa. Odwotujgcy podnosit, ze w jej ocenie istnieje
zatem konieczno$¢ podania w ofercie ceny zaréwno na pozycje 1-8, jak i 9-15, aby juz
w trakcie realizacji zamoéwien okresowych Zamawiajgcy mégt podjaé zasadng ekonomicznie
decyzje co do trybu zamdéwienia czesci z grupy 4, znajac cene jakg nalezatoby zaptacic
wykonawcy w przypadku zachowania starego noza oraz cene nalezng wykonawcy
w przypadku zwrotu starego noza. Brak podania ceny na noze z pozycji 9-15 uniemozliwia
Zamawiajgcemu dokonanie takiej weryfikacji i w praktyce pozbawia go mozliwosci
skorzystania z opcji zwrotu zuzytych nozy, chociaz opcja taka zostata przez niego

przewidziana.



W rezultacie ofercie ztozonej przez KG Construction nalezy zarzuci¢ niezgodnos¢
z Rozdziatem Il SIWZ oraz pkt. I. 2. czesci Il SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia" jako
niekompletnej i nieobejmujacej catego zakresu przedmiotu zamoOwienia okreslonego
w grupach 3 oraz 4, co winno skutkowac jej odrzuceniem. Konsekwencjg powyzszego
zarzutu jest takze to, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie: zorganizowat aukcje elektroniczng na
dostawy czesci w zakresie grupy 4, chociaz w przypadku odrzucenia oferty KG Construction
brak jest co najmniej 3 nie odrzuconych ofert, co stanowi warunek zorganizowania aukcji
elektronicznej, zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie dostawy czesci w grupie 4,
jako oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, zaprosit KG
Construction Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie grup 3 oraz 4, chociaz,
jak wynika z tresci art. 91 b ust. 1 Pzp zaproszenie takie mogag otrzymac jedynie wykonawcy,
ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zaproszenie do udzialu w aukcji
elektronicznej jest etapem nastepczym wobec oceny ofert, a tym samym nie jest mozliwe
dopuszczenie wykonawcy do udziatu w aukcji elektronicznej przed dokonaniem oceny jego
oferty. W konsekwencji kazda czynnos¢ zwigzana z oceng oferty musi by¢é dokonana przed
zaproszeniem do udziatu w aukcji. Skoro Zamawiajacy zaprosit do udziatu w aukcji KG
Construction Sp. z o0.0. to dokonat jej oceny i uznat, iz oferta tej spétki nie podlega

odrzuceniu.

Zamawiajgcy w dniu 07.01.2015 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 09.01.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) KG
Construction Sp. z 0. 0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqgo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Odnoszac sie do pierwszego
i jednoczes$nie najdalej idacego zarzutu, jakoby oferta ztozona przez Przystepujgcego byta
niezgodna z trescig SIWZ, wskazal, iz zatagczony do oferty formularz cenowy zawiera
wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego i potrzebne do oceny oferty oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wskazuje, iz podstawg do odrzucenia oferty Przystepujacego byt brak
podania cen jednostkowych w ofercie cenowej na czesci w grupie 3, ujete pod pozycjami 2,
4, 5, 6, a takze na czesci w grupie 4 ujete pod pozycjami numer 4, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15.

Odwotujacy jednoczesnie wskazat, iz czesci co do ktdrych Przystepujacy nie podata
oferowanej ceny pokrywaja sie z czesciami, co do ktdérych Zamawiajgcy podat 0 jako



przewidywang ilos¢ zamowien. Twierdzenia Odwotujgcego, jakby powyzsze stanowito
naruszenie SIWZ, a tym samym byto podstawg do odrzucenia oferty Spétki, sg niezasadne
wobec tresci pkt 1 Rozdziatu VIII SIWZ, ktéry to wyraznie stanowi, iz: , Wykonawca poda
ceny jednostkowe w PLN netto i brutto (z VAT) za dostawe 1 szt. cze$ci, stawke VAT
i warto$¢ podatku VAT oraz cene netto i brutto za cato$¢ zamowienia dla kazdej grupy
czesci ujetych w zatgczniku nr 4 do SIWZ, na ktorg skiada oferte, wyliczong w oparciu
0 podane szacunkowe iloSci planowanych zakupdw tego typu czesSci przez Zamawiajgcego -
zgodnie z zalgcznikiem nr 4 do SIWZ stanowigcym zestawienie cze$ci zamiennych ".

Powyzsze jasno wskazuje, iz Przystepujgcy stusznie nie podata wartosci
jednostkowych przy czesciach, co do ktérych Zamawiajgcy podat 0 jako przewidywang ilosé
zamoOwien, gdyz SIWZ naktada na wykonawce taki obowigzek za dostawe 1 sztuki, a zatem
przy wskazanym braku dostawy takiej czesci nie ma potrzeby wskazywania tejze warto$ci.

Podkreslit, iz brak ceny jednostkowej w sytuacji gdy Zamawiajgcy okreslit, ze nie
bedzie zamawiat wskazanych czesci nie ma wptywu na samo rozstrzygniecia przetargu,
gdyz wartos¢ ta nie jest brana pod uwage zgodnie z kryterium oceny ofert wskazanej
w Rozdziale IX SIWZ.

W tresci SIWZ wskazano, iz wartos¢ oferty przy poszczegdlnych grupach wyliczona
bedzie wedtug symulowanej listy planowanych zakupéw czesci okreslonych w zestawieniu
czesci zamiennych zgodnie z wzorem:

C=suma <1 ;i> (Cy x ny + C2 X nNz......GCi X ny)

C - wartos¢ oferty na dang grupe,

C; - cena brutto/szt, czesci lub podzespotu rozpatrywanej oferty na dang grupe,
ni- ilo$¢ w szt. i - tej pozycji czesci lub zespotu

Za najkorzystniejszg oferte w danej grupie Zamawiajgcy wskazat, iz uzna oferte,
ktéra uzyska najwyzszg liczbe punktéw przyznang zgodnie z ponizszym wzorem:
CN- cena taczna brutto oferty na dang grupe o najnizszej cenie [z{]

Pesi - cena tagczna brutto na oferty na dang grupe badanej [zi]
Psi - liczba punktéw przyznana badanej ofercie w danym zdaniu
Psi = (Cn/Cgi)x100

Podkreslit, iz w powyzszym punkcie Zamawiajgcy wskazat, ze: ,uwaga! -zamawiajgcy
podaje w zalgczniku nr 4 symulowane ilosci czesci zamiennych | zespotdw w oparciu
0 szacunkowe ilosSci planowanych do zakupu tego typu czesSci przez Zamawiajgcego -
w pozostatych pozycjach wstawiana bedzie nk = 0. llosci te podano tylko i wyfgcznie na
potrzeby dokonania oceny poszczegdlnych ofert. Rzeczywista ilos¢ dostaw na podstawie
przysztej umowy zawartej z wybranym Wykonawcg bedzie wynikata z aktualnego
zapotrzebowania Zamawiajgcego, przy czym nie moze przekroczy¢ maksymalnej warto$ci

oferty wybranego wykonawcy przez caty okres trwania umowy ani nie moze by¢ nizsza, niz
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30 % maksymalnej wartosci oferty wybranego wykonawcy bedgcej jednocze$nie
maksymalng wartos$cig umowy".

W Swietle powyzszego niewatpliwie uznat, iz brak wskazania ceny jednostkowej przy
czesciach, co do ktérych Zamawiajgcy planuje zamdwienie w ilosci 0 sztuk, nie miato
zadnego wptywu na rozstrzygniecie przetargu, a co wiecej nie byto konieczne w Swietle
obliczen dokonywanych powyzszymi wzorami, zwtaszcza, iz Zamawiajgcy wskazat w SIWZ
maksymalng wartos¢ zamdwienia, wobec czego nie byto mozliwosci aby w przysziosci
czesci wskazane w symulowanym zaméwieniu w ilosci 0 zamdéwionych sztuk mogto
przekroczyc¢ te wartosé.

Powyzsze pozwala stwierdzi¢, iz wskazanie przez Odwotujgcego, ze brak podania
ceny w stosunku do takich czesci uniemozliwia w istocie okreslenie wynagrodzenia
naleznego za dostawy niektérych czesci, jesli Zamawiajacy zdecyduje sie na ich zamoéwienie
w ramach zaméwienia okresowego, jest wytgcznie nadinterpretacjg, zmierzajgcg do
odrzucenia prawidtowej oferty Spotki w celu przejecia zamowienia przez Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy nie wykazat, iz wskazana przez niego okoliczno$c
stanowi sprzecznos¢ z SIWZ, bowiem kwestionowane pozycje kosztorysowe nie zawierajg
btedu rachunkowego, ani réwniez nie wptywajg na ostateczny wynik przetargu, wskazujg
natomiast, ze Spétka uwaznie zapoznata sie z wymaganiami SIWZ.

Ponadto, wskazany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie
znajduje poparcia w uzasadnieniu pisma. Oferta ztozona nie jest ofertg ziozong przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
niezaproszonego do sktadania ofert, a sam odwotujgcy nie wskazuje zadnych argumentéw
na poparcie powyzszego zarzutu. Jednoczesnie Odwotujacy wskazuje w uzasadnieniu
pisma, iz Przystepujacy nie spetnita warunkéw wskazanych w SIWZ, co w Swietle powyzej
wskazanych argumentdw nie znajduje oparcia w tresci pkt 1 Rozdziatu VIII SIWZ.

Jak wskazat sam Odwotujgcy, pierwszy zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
prowadzitby do bezpodstawnego zorganizowania przez Zamawiajgcego  aukcji
elektronicznej, zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, a takze zaproszenia
Przystepujacego do udziatu w aukcji elektronicznej, a wobec faktu, iz zarébwno naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, jaki i niezgodnos¢ oferty z SIWZ sg zarzutami chybionymi,
pozostate zarzuty wskazane przez Odwotujgcego réwniez nie znajdujg uzasadnienia

w okolicznosciach faktycznych sprawy.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 45/15 — Profesjonalne Systemy Przemystowe
Sp. z 0.0.:

W dniu 08.01.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej)
Profesjonalne Systemy Przemystowe Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na czynnos$é z 30.12.

2014 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 08.01.2015 r. (faxem). Odwotanie
wobec:

1. Zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie
Pzp, a polegajacej na odrzuceniu przez Zamawiajgcego ofert ztozonych w postepowaniu
przez wykonawce KG Construction Sp. z 0.0. oraz wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp.
z 0.0., pomimo ze oferty ww wykonawcéw podlegaty odrzuceniu, poniewaz ich tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ,

2.niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajacego podjetej w postepowaniu,
a polegajacej na wyznaczeniu aukcji elektronicznej w zakresie dostaw czesci w grupie 1V
w postepowaniu w sytuacji, gdy brak byto co najmniej 3 nie podlegajgcych odrzuceniu ofert,
3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie
Pzp, a polegajgcej na wyborze oferty Spotki Profesjonalne Systemy Przemystowe Sp. z o0.0.
w zakresie dostaw czesci w grupie IV w postepowaniu, jako oferty najkorzystniejszej z ofert
nie podlegajgcych odrzuceniu,

4. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu,
a polegajgcej na zaproszeniu KG Construction Sp. z 0.0. oraz Bergerat Monnoyeur Sp.
Z 0.0. do udzialu w aukcji elektronicznej w zakresie dostaw czesci w grupie [V
w postepowaniu pomimo, iz oferty ztozone przez KG Construction Sp. z 0.0. oraz Bergerat
Monnoyeur Sp. z 0.0. podlegajg odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym zarzucam naruszenie przez Zamawiajgceqo:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez brak odrzucenia ofert KG Construction Sp. z 0.0. oraz
Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0., pomimo, ze oferty ztozone przez ww. wykonawcéw nie
odpowiadajg tresci SIWZ w postepowaniu,

2. art. 91 a ust. 1 Pzp poprzez zorganizowanie aukcji elektronicznej na dostawe w zakresie
grupy IV w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione warunki zorganizowania takiej aukcji, tj. nie
byto 3 nie podlegajgcych odrzuceniu ofert;

3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Spétki Profesjonalne Systemy
Przemystowe Sp. z 0.0. w zakresie grupy IV pomimo, iz oferta ta jest oferta najkorzystniejsza
sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

4. art. 91 b ust. 1 Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie
dostaw czesci w grupie IV Pzp , pomimo ze ww. wykonawcy ztozyli oferty podlegajgce
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odrzuceniu. Wnosit 0:
1. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci odrzucenia ofert KG Construction Sp.
Z 0.0. oraz Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0., zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na zaproszeniu KG
Construction Sp. z 0.0. oraz Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. do aukcji elektronicznej
w postepowaniu w zakresie dostaw czesci w grupie 1V zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp,
3. nakazanie Zamawiajgcemu zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, uniewaznienia czynnosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej w zakresie dostaw czesci w grupie IV, a to ze wzgledu
na fakt, iz na skutek odrzucenia ofert KG Construction Sp. z 0.0. oraz Bergerat Monnoyeur
Sp. z 0.0. pozostanie jedna nieodrzucona oferta, a tymczasem zgodnie z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz art. 91 a ust. 1 Pzp do przeprowadzenia
aukgciji elektronicznej koniecznej jest istnienie 3 nieodrzuconych ofert,
4. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wyboru oferty Spoétki Profesjonalne
Systemy Przemystowe Sp. z 0.0. w zakresie dostaw czes$ci w grupie IV, jako oferty
najkorzystniejszej sposréd ofert nieodrzuconych zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o: 1. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego kosztow postepowania zgodnie z art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz § 34 ust 1 pkt 5
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Odwotujgcy ztozyt oferte czesciowg w zakresie dostawy z grupy IV w organizowanym
przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe fabrycznie nowych tancuchéw, ogniw,
zgrzebet wraz z elementami ztgcznymi oraz nozy do komplekséw strugowych BUCYRUS
i CATERPILLAR, pracujgcych w podziemnych zaktadach gérniczych wydobywajgcych wegiel
kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego. Zgodnie
z rozdziatem Il obowigzujgcej w ww. postepowaniu SIWZ, Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych na poszczegdélne grupy. W postepowaniu zostaty
wyodrebnione nastepujgce grupy: Grupa 1 -tancuchy, Grupa 2 - tancuchy i ogniwa ztgczne
do tancuchow, Grupa 3 - zgrzebta, Grupa 4 - noze. W dniu 30.12.2014 r. Odwotujgcy
otrzymata drogg elektroniczng zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej nr
A/DZ/45130/17436-2442/2014dotyczacej dostawy nozy do kompleksow strugowych (grupa
V). Z tym dniem pozyskata zatem wiedze o nieprawidtowym przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego weryfikacji ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcéw, a tym samym
podjeciu decyzji przez Zamawiajgcego 0 przeprowadzeniu aukcji, pomimo tego, ze nie
zostaly spetnione warunki do jej przeprowadzenia, poniewaz brak byto 3 ofert, ktére nie
podlegaty odrzuceniu przez Zamawiajgcego.
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Do aukcji zostali zaproszeni réwniez inni wykonawcy sktadajgcy oferte w czesci 1V, to
jest: KG Construction Sp. z 0.0. oraz Bergerat Monnoyeur Sp. z 0. 0., pomimo tego, ze
ztozone przez nich oferty jako niezgodne z zapisami SIWZ oraz trescig ogtoszenia powinny
zosta¢ odrzucone na etapie ich weryfikacji. Zaniechanie odrzucenia ww. ofert przez
Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepiséw Pzp, o ktérych mowa powyzej.

Odnoszgc sie do oferty ztozonej przez KG Construction Sp. z 0.0. wskazuje co

nastepuje:

Wykonawca sktadajac oferte nie udowodnit spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia. W SIWZ Zamawiajgcy zawart zapisy, aby wykonawcy przystepujgcy do
przetargu wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie) zrealizowali nalezycie
dostawy na analogiczne lub poréwnywalne do oferowanych w przedmiotowym przetargu
czesci do komplekséw strugowych o wartosci minimum dla grupy 1 - 3.000.000,00 zt, dla
grupy 2 -1.000.000,00 zt, dla grupy 3 -1.000.000,00 zi, dla grupy 4 -1.000.000,00 zt netto lub
wiecej.

Wykonawca nie wykazat, ze dostawa zrealizowana przez firme HB (na ktorej wiedze i
doswiadczenie powotuje sie spotka KG Construction) obejmowata analogiczne Iub
poréwnywalne czesci do kompleksow strugowych.

W zwigzku z tym, Zze wykonawca nie podat typu dostarczonego urzgdzenia,
Zamawiajgcy nie miat nawet mozliwosci weryfikacji oferty w tym zakresie, zatem nie mozna
juz z tych przyczyn uznac, ze oferta ta przez Zamawiajgcego zostata w sposob prawidtowy
oceniona.

Wykonawca ten nie przedstawit dokumentéow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
dostawy ,Struga" do ,Donetsk Steel" Iron and Steel Works, a w wykazie wykonanych
zamoOwien poinformowat jedynie o dostarczeniu urzgdzenia ,strug" podczas, gdy

Zamawiajacy wymagat wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie czesci do

komplekséw strugowych.

Zwrdcit uwage na fakt, ze dostarczony w wykazanym terminie Strug nigdy nie podjat
pracy, co oznacza, ze nie byty do niego kupowane noze.

Zamawiajgcy wymagat ponadto, aby oferowane czesci zamienne odpowiadaty
wiasnosciami fizycznymi i technicznymi czesciom zamiennym zawartym w DTR producenta
(badz im réwnowazne), oraz spetnia¢ wymagania obowigzujgcych przepiséw prawnych
dotyczacych urzgdzen, w ktérych beda zainstalowane, w tym:

a) Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008r. (Dz. U. z 2008 r. Nr
199, poz. 1228) w sprawie =zasadniczych wymagahn dla maszyn, wdrazajgcego
postanowienia dyrektywy 2006/42/WE,

b) Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych
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wymagan dla urzgdzen i systemdw ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach
zagrozonych wybuchem (Dz. U. z 2005 r. Nr 263, poz. 2203) wdrazajgcego dyrektywe
94/9/WE, Ilub by¢ zgodne 2z dokumentacjg techniczng stanowigcg podstawe do
wprowadzenia urzgdzenia do stosowania w wyrobiskach podziemnych zaktaddéw gérniczych
z uwzglednieniem zapiséw Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w
sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych (Dz. U. z 2002 r.
Nr 139, poz.1169), wraz z p6zniejszymi zmianami.

Na potwierdzenie spetniania ww. wymagan Zamawiajacy zazgdat przediozenia

wzorow certyfikatu zgodnosci i sSwiadectwa jakosci. Z informacji posiadanych przez

Odwotujgcy Wykonawca nie przedtozyt Zamawiajagcemu ww. dokumentéw.

Oprocz tego zachodzi nieprawidtowos¢ ze strony Wykonawcy w zakresie okreslenia
terminu realizacji zaméwienia - W ofercie Wykonawca podaje czas realizacji zamowienia do
112 dni, podczas, gdy Zamawiajgcy wymagat terminu maksymalnie 90-cio dniowego.

Odnoszac sie do oferty ztozonej przez Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. wskazuje co

nastepuje:

Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (czesé Il SIWZ) zawart zapisy,
zgodnie z ktérymi termin realizacji kazdego zaméwienia okresowego nie moze przekraczac
90 dni. Wykonawca w swojej ofercie podat termin 180 dni, co oznacza, ze juz z tych
przyczyn oferta jako niezgodna z zapisami SIWZ powinna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego. Nalezy jednoczes$nie zaznaczy¢, ze podanie terminu 180 dni nie jest omyika
ze strony wykonawcy, poniewaz terminy te wykonawca podat zaréowno w formularzu oferty
(zatgcznik Nr1), jak réwniez w zatgczniku nr 4. Podkreslenia wymaga, ze w tym zakresie
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych wzywac do
ztozenia wyjasnien w tym zakresie, poniewaz zmiana terminu dostawy przez Wykonawce
stanowitaby modyfikacje oferty, co nie jest na gruncie obowigzujgcych przepiséw
dopuszczalne.

Wskazat, ze wykonawca sktadajac oferte nie udowodnit spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia. W SIWZ Zamawiajgcy zawart zapisy, aby wykonawcy przystepujacy do
przetargu wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie) zrealizowali nalezycie
dostawy na analogiczne lub poréwnywalne do oferowanych w przedmiotowym przetargu
czesci do komplekséw strugowych o wartosci minimum dla grupy 1 - 3.000.000,00 zt, dla
grupy 2 -1.000.000,00 zt, dla grupy 3 -1.000.000,00 zt, dla grupy 4 -1.000.000,00 zt netto lub
wiecej. Spotka KG Construction Sp. z 0.0. nie zatgczyta dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie powyzszych warunkow w zakresie grupy V.

Wykonawca nie wykazat spetnienia tego warunku.
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Na potwierdzenie prawidtowego wykonania dostawy wykonawca zatgczyt nastepujace
dokumenty:

+ dokument wystawiony w dniu 2 grudnia2013 roku przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka" SA
adresowany do Caterpillar Global Mining Polska Sp. z o0.0. informujgcy o prawidtowym
dostarczeniu i uruchomieniu przez firme Caterpillar Global MiningEurope GmbH dwoch
fabrycznie nowych komplekséw strugowych,

+ dokument wiasny podpisany przez Prokurenta C. M. informujgcy o
mozliwosciach wykonawcy do oferowania na terenie Polski produktéw Caterpillar,

e dokument Genewie informujgcy, ze w roku 2008 Bergerat Monnoyeur SAS jest
wytgcznym autoryzowanym dealerem maszyn Caterpillar i ma mozliwos¢é prowadzenia
sprzedazy oraz swiadczenia ustug wsparcia posprzedazowego.

Zaden z zatgczonych dokumentéw, ani wszystkie razem nie potwierdzajg posiadania
wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce, a jedynie bycie dealerem sprzedajgcym produkty
podmiotu posiadajgcego doswiadczenie w zakresie dostaw kompleksow strugowych.
Z zatgczonych dokumentow nie wynika ponadto, ze doswiadczenie Caterpillar Global
MiningEurope GmbH zostanie uzyczone wykonawcy.

Odnosnie dokumentu wystawionego w dniu 25.06.2008 r. przez Caterpillar S.A.R.L.
z siedzibg w Genewie informujacego, ze w roku 2008 Bergerat Monnoyeur SAS byt
wytgcznym autoryzowanym dealerem maszyn Caterpillar i miat mozliwos¢ prowadzenia
sprzedazy oraz $wiadczenia ustug wsparcia posprzedazowego nalezy zwréci¢ uwage, ze
zostat on wystawiony jeszcze przed referencyjng dostawa kompleksu strugowego w zwigzku
z czym nie moze by¢ traktowany jako intencja uzyczenia wiedzy i doswiadczenia, ktérego
w czasie pisania oswiadczenia Caterpillar Global Mining Europe GmbH sam nie posiadat.

Ponadto Wykonawca ten przedstawit na potwierdzenie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia dokument wystawiony przez Lubelski Wegiel Bogdanka SA potwierdzajgcy
nalezyte wykonanie dostawy ,kompleksu strugowego" podczas, gdy Zamawiajgcy wymagat

wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie dostaw czesci do kompleksow

strugowych.
Zamawiajgcy wymagat oprécz tego, aby oferowane czesci zamienne odpowiadaty

wiasnosciami fizycznymi i technicznymi czesciom zamiennym zawartym w DTR producenta
(badz im rownowazne), oraz spetnia¢ wymagania obowigzujgcych przepiséw prawnych
dotyczacych urzgdzen, w ktérych beda zainstalowane, w tym:

a) Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008r. (Dz. U. z 2008 r. Nr
199, poz. 1228) w sprawie =zasadniczych wymagahn dla maszyn, wdrazajgcego
postanowienia dyrektywy 2006/42/WE,

b) Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych

wymagan dla urzadzen i systeméw ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach

15



zagrozonych wybuchem (Dz. U. z 2005 r. Nr 263, poz. 2203) wdrazajgcego dyrektywe
94/9/WE, Ilub by¢ zgodne 2z dokumentacjg techniczng stanowigcg podstawe do
wprowadzenia urzgdzenia do stosowania w wyrobiskach podziemnych zaktaddéw gérniczych
z uwzglednieniem zapiséw z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny
pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego
w podziemnych zaktadach goérniczych (Dz. U. z 2002 r. Nr 139, poz.1169), wraz
z pOzniejszymi zmianami.

Na potwierdzenie spetniania ww. wymagan Zamawiajacy zazadat przedtozenia

wzorow certyfikatu zgodnosci i Swiadectwa jakosci. Z informacji posiadanych przez

odwotujaca sie Spotke Wykonawca nie przedtozyt Zamawiajgcemu ww. dokumentow.

Zamawiajgcy w dniu 09.01.2015 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp

uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia wudzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 12.01.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) KG Construction Sp. z o.

0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Odnoszac sie do pierwszego i jednoczesnie najdalej
idgcego zarzutu, jakoby oferta ztozona przez Przystepujgcego byta niezgodna z trescig
SIWZ, wskazat, iz oferta zawiera wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego
i potrzebne do oceny oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z trescig SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, iz podstawg do odrzucenia oferty
Przystepujacego byt brak udowodnienia przez spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia.
Na poparcie powyzszego twierdzenia Odwotujacy podnidst, ze Przystepujacy nie wykazat, iz
dostawa zrealizowana przez firme HB obejmowata analogiczne i poréwnywalne czesci do
komplekséw strugowych, a wobec braku oznaczenia typu dostarczonego urzadzenia
Zamawiajgcy nie mogt poprawnie zweryfikowac oferty w tym zakresie.

Powyzsze stanowisko nie znajduje potwierdzenia w okolicznosciach faktycznych
sprawy, gdyz Zamawiajgcy wezwat Spédtke do uzupetnienia wskazanej powyzej okolicznosci,
a Spoétka w wyznaczonym terminie uzupetnita swojg oferte o wskazang informacje.

Wskazanie w dalszej czesci odwotania, iz Spétka nie przedstawita dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy ,Struga" do ,Donetsk Steel" Iron and Steel
Works réwniez nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz do oferty zostaty zatgczone referencje
jednoznacznie wskazujgce na nalezyte wykonanie wskazanej dostawy oraz wyrazajgce
zadowolenie ze wspotpracy pomiedzy tymi podmiotami. Podkreslit, iz wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wymagat wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia,
a jedynie jej posiadania, co, poza zatgczonymi przez Spétke referencjami, zostaje
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poswiadczone przez wykonawce przez wypetnienie oswiadczenia o posiadaniu niezbednej
wiedzy oraz doswiadczenia.

Rowniez stwierdzenie, ze podstawg do dyskwalifikacji oferty Przystepujacego jest
okolicznos¢ wskazania dostarczenia urzgdzenia ,strug", co potwierdza jedynie
doswiadczenie i wiedze w tym zakresie, a nie w wymaganym przez Zamawiajacego zakresie
czesci do kompleksow strugowych jest stwierdzeniem abstrakcyjnym gdyz oczywistym jest,
ze Spoétka uzyta jedynie takiego sformutowania, a nadto, struga sktada sie z czesci
uzywanych w kompleksach strugowych, co znajduje odzwierciedlenie w wymaganiach
Zamawiajgcego. Wskazanie, ze dostarczony Strug nigdy nie podjat pracy, co oznacza, ze nie
byty do niego kupowane noze jest daleko idgcg nadinterpretacjg Odwotujgcego, a ponadto,
trudno okresli¢ skad Odwotujgcy mégtby uzyskac taka informacje, gdyz w zaden sposéb nie
zostata ona przez niego potwierdzona, co $wiadczy, iz Odwotujgcy wszelkimi sposobami
zmierza do przejecia dostaw na rzecz Zamawiajacego.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, iz Przystepujacy nie przediozyta wzoréw
certyfikatu zgodnosci i swiadectw jako$ci pomimo faktu, iz Zamawiajgcy zadat takich
dokumentéw celem potwierdzenia spetnienia przez wykonawce przepisbw prawnych
dotyczacych urzadzen. Wbrew wiedzy Odwotujgcego, wzory swiadectw jakosci i zgodnosci,
ktérych to wymagat Zamawiajgcy zostaty ztozone po wezwaniu przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia brakow, a zatem okolicznosc, ta nie moze stanowi¢ o koniecznosci odrzucenia
oferty.

Ponadto, wobec zarzutu wskazania terminu 112 dni na realizacje zamoéwienia,
podczas gdy Zamawiajgcy wskazat termin maksymalnie 90 dni wskazat, iz Przystepujacy
w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 4 wskazata jednoznacznie, iz termin ten wynosi¢ bedzie 90
dni, a wskazany na strome 3 oferty termin 112 dni stanowi oczywistg omytke pisarska.

W Swietle powyzszego Odwotujacy nie wykazat, iz wskazana przez niego okolicznos¢
stanowi sprzecznos¢ z SIWZ, bowiem kwestionowane pozycje zostaty uzupetnione, bgdz juz
pierwotnie poprawnie wskazane.

Ponadto, wskazany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie
znajduje poparcia w uzasadnieniu pisma. Oferta ziozona przez Przystepujgcego nie jest
ofertg ztozong przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, a sam odwotujgcy nie wskazuje
zadnych argumentoéw na poparcie powyzszego zarzutu. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje
w uzasadnieniu pisma, iz Przystepujacy nie spetnita warunkéw wskazanych w SIWZ, co
w Swietle powyzej wskazanych argumentédw nie znajduje oparcia w okolicznosciach
faktycznych sprawy.

W Swietle powyzszego, z uwagi, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
prowadzitby do bezpodstawnego zorganizowania przez Zamawiajgcego  aukcji
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elektronicznej, zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, a takze zaproszenia do udziatu
w aukcji elektronicznej, a wobec faktu, iz zarbwno naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak
i niezgodnos¢ oferty z SIWZ sg zarzutami chybionymi, pozostate zarzuty wskazane przez
Odwotujgcego réwniez nie znajdujg uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy.

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

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14.01.2015 r.
sprawy o sygn. akt: KIO 30/15 oraz sygn. akt: KIO 45/15 zostaty skierowane do tgcznego

rozpatrzenia.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego do obu odwotan (wniost sprzeciw do odwotania o sygn.
akt: KIO 45/15) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Izby ustalita, ze Wykonawcy wnoszacy oba odwotania posiadali interes w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy ich do ztozenia odwotan. Powyzszg kwestie Izba rozwinie
przy rozpatrywaniu odwotania o sygn. akt: KIO 30/15.

Izba oddalita wniosek Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. odnos$nie mozliwosci zgtoszenia

przystapienia po stronie Zamawiajacego na posiedzeniu do odwotania o sygn. akt: KIO 45/15

przywotujgc w tym zakresie zawarte w protokole z posiedzenia i rozprawy ustalenia
wynikajgce ze zgromadzonego materiatu dowodowego, ktore potwierdzity, ze Wykonawca
otrzymat wezwanie faxem w dniu 09.01.2015 r., a nie jak podnosit w dniu w dniu 20.01.
2015 r. /dowdd wptywu ztozony na tg okoliczno$é na posiedzeniu — Izba uznata jako dowod

w sprawie/.

Izba takze oddalita wniosek Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. odnosnie nie uznania za

skutecznie zgloszonego przystapienia przez KG Construction Sp. z 0.0. do odwotania

0 sygn. akt: KIO 30/15 z uwagi na brak przekazania Odwotujacemu - Bergerat Monnoyeur

Sp. z 0.0. — kopii przystgpienia. Izba ustalita, ze kopia zostata przekazana na numer faxu

Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. w tomiankach /informacja ogélnie dostepna (art. 190 ust. 5

Pzp) — wydruk ze strony internetowej/, co potwierdzit na posiedzeniu sam Odwotujgcy.
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Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 30/14 oraz oferty
Przystepujacego do obu odwotan, wezwan z 19.12.2014 r. wystosowanych do KG
Construction Sp. z o0.0. oraz Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. przez Zamawiajgcego,
odpowiedzi na nie — w obu wypadkach z 23.12.2014 r. zawierajgce dwa nowe wykazu
dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie wykazanych ustug oraz
wzory certyfikatow zgodnosci oraz Swiadectw jakosci, tudziez zaproszenia do udziatu

w trzech aukcjach elektronicznych m.in. w grupie Il i IV z dnia 30.12.2014 r.

Izba uznata dodatkowo, jako dowodu w sprawie.

Ztozone przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 30/15 wraz z odwotaniem

zatgczniki, ktére nie zostaty dopuszczone na podstawie innych zrodet, czyli rankingi przed
aukcja elektroniczna w grupie Il i IV, wydruki zaproszen do udziatu w aukcji elektronicznej
z230.12.2014 r.

Ztozone przez Odwotujgcego w sprawie KIO 30/15 zatgczniki do pisma procesowego

ztozonego na rozprawie — tj.: SIWZ z 2013 r., kopii umowy /Caterpillar Global Mining Polska

Sp. z 0.0. z Zamawiajgcym z 22.11.2013 r./, zat. nr 4 /czeSciowo zastrzezonym jako
tajemnica przedsiebiorstwa/ Caterpillar Global Mining Polska Sp. z 0.0. oraz wydruki
zamoOwien elektronicznych na asortyment wynikajagcy z zat. nr 4 bedgcy konsekwencja

przywotanej umowy.

Ztozone przez Zamawiajgcego w sprawie KIO 30/15 zatgczniki do odpowiedzi na

odwotanie — wydruki raportu z aukcji elektronicznej dla grupy Il z 07.01.2015 r. wraz
z wydrukiem postgpien cenowych.

Dodatkowo Izba uznata, jako dowdd w sprawie pismo Zamawiajgceqo z 14.01.2015r.

w_zakresie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — nie znajdujgce sie w dokumentacji

przestanej przez Zamawiajacego /niewatpliwie od niego pochodzacej/, a przedtozone przez
Przystepujacego do obu odwotan - Construction Sp. z 0.0. — w sprawie odwotania o sygn.
akt: KIO 45/15.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego do obu odwotan (wnidst
sprzeciw do odwotania o sygn. akt: KIO 45/15) ztozone ustnie do protokotu w toku rozprawy.
Nadto, oba odwotania, jaki przystapienia, odpowiedz na odwotanie o sygn. akt: KIO 30/15
ztozong na posiedzeniu. Dodatkowg okolicznoscig jest zlozenie o$wiadczenie na

posiedzeniu przez Zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci odwotania o sygn. akt: KIO
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45/15 oraz sprzeciwu w zwigzku z powyzszym Przystepujgcego do odwotania KIO 45/14 po
stronie Zamawiajgcego - Construction Sp. z o.0.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze tak
odwotanie o sygn. akt: KIO 30/15, jak i KIO 45/15 nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 30/15:

Bergerat Monnovyeur Sp. z o0.0. sformutowat w dowotaniu nastepujgce zarzuty

naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez brak odrzucenia oferty KG Construction Sp. z o.0.,
pomimo, ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ w postepowaniu,
2) art. 91 a ust. 1 Pzp poprzez zorganizowanie aukcji elektronicznej na dostawe w zakresie
grupy 4 w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione warunki zorganizowania takiej aukcji (3 nie
podlegajgce odrzuceniu oferty);
3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie grupy 4
pomimo, iz oferta ta jest oferta najkorzystniejszg sposrod ofert nie podlegajacych
odrzuceniu;
4) art. 91 b ust. 1 Pzp poprzez zaproszenie do udzialu w aukcjach elektronicznych
w zakresie dostaw czesci w grupie 3 i 4 KG Construction Sp. z 0.0., pomimo ze KG
Construction Sp. z 0.0. ztozyto oferte podlegajgca odrzuceniu.

W ocenie Izby, biorac pod uwage podstawe faktyczna przywotang w odwotaniu —
dotyczaca braku wyceny okreslonych pozycji zat. nr 4 do SIWZ w grupie lll i IV zasadnym
jest ich rozpatrzenie tgcznie, uznajgc w konsekwencji, ze podlegajg one oddaleniu.

Odnosnie kwestii braku interesu po stronie Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO

30/15, w ocenie Izby, Odwotujgcy takowy interes posiada, chociazby dlatego, ze Izba nie
dostrzega podstaw do odrzucenia oferty Bergerat Monnoyeur Sp. z o0.0., tak w grupie lll, jak
i IV, z uwagi na wadliwie podany termin realizacji zaméwienia. Wskazujac jedynie na tym
etapie, ze byt to termin ,oczekiwany’. Dalsze kwestie z tym zwigzane zostang podane
w dalszej czesci uzasadnienia. Odnosnie grupy lll, niewatpliwie nawet odrzucenie oferty
Przystepujacego nie spowodowatoby braku koniecznosci przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, jednakze zmniejszenie liczny Wykonawcow biorgcych udziat w aukcji jest,
w ocenie lIzby, dziataniem na korzys¢ Wykonawcy, zmniejsza bowiem konkurencje w danej
grupie i pozwala przygotowac strategie postgpien cenowych ze sSwiadomoscig braku
Przystepujacego. Nadto, Izba stoi na stanowisku, ze Odwotujgcy w sposéb prawidtowy

zaskarzyt czynnos¢ zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, niewatpliwie jest to
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moment, w ktérym Zamawiajgcy zakonczyt etap oceny ztozonych w postepowaniu.
Potwierdza to orzecznictwo, wskazujgce, ze ztozenie odwotan na pozniejszym etapie,
w sytuacji gdy z zaproszenia Wykonawca mégt powzig¢ wiedze o innych zaproszonych
Wykonawcach, bytoby dziataniem spdznionym. Fakt przeprowadzenia przez Zamawiajacego
aukcji elektronicznej jest bez znaczenia, wobec mozliwosci uniewaznienia tej czynnosci
przez lzbe, ktéra nie jest zwigzana wnioskami Wykonawcow, ale jedynie zarzutami. Przy
czym, Izba uznaje, ze zarzut dotyczacy ,zaproszenia” jest dalej idacy niz ,zorganizowania’,
w rezultacie brak jest podstaw do kwestionowania interesu Bergerat Monnoyeur Sp. z o.0.,
tak w grupie lll, jak i IV.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 30/15, Izba przywotuje stan faktyczny
przywotany w odwotaniu, przystgpieniu oraz wynikajagcy z odpowiedzi na odwofanie
przedstawionej przez Zamawiajgcego, w tym takze przywotane postanowienia SIWZ, jak
i tre$¢ oferty Przystepujacego. Uznajac, ze nie jest przedmiotem sporu stan faktyczny, ale
jego ocena pod wzgledem prawnym.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze lzba uznata, ze mimo btednej podstawy
prawnej (art. 89 ust.1 pkt 5, zamiast 2 Pzp) niewatpliwie jednym z zarzutéw w odwotaniu jest
zarzut nie odpowiadania tresci oferty Przystepujgcego - KG Construction Sp. z o.0.

postanowieniom SIWZ (zarzut podlega oddaleniu). W ocenie Izby, analiza postanowien
SIWZ, tj. Rozdz. lll SIWZ oraz Cz. Il OPZ Rozdz. | pkt 2, Rozdz. VIl pkt 1 SIWZ oraz Rozdz.
IX pkt 112 SIWZ — wszystkie przywotane przez strony oraz Przystepujgcego, potwierdzita,

Ze jej postanowienia zawierajg elementy, kiére wzajemnie sie wykluczaja, z jednej bowiem
strony wycena w ofercie ma obejmowac¢ wszystkie pozycje z danej grupy, z drugiej nalezy
podac¢ cene jednostkowg tylko za 1 szt. W konsekwencji zaistniate sprzecznosci nalezy
interpretowa¢ na korzys¢ Wykonawcéw, w tym wypadku Przystepujgcego. Rezultatem
powyzszego jest pozostawienie oferty Przystepujgcego bez koniecznosci zmian, tym
bardziej, ze Zamawiajgcy wyraznie oswiadczyt w odpowiedzi na odwofanie oraz na
rozprawie, iz pozycje z iloscig ,0” nie bedg zamawiane. Nie ma wiec, zadnej potrzeby ich
poprawy tak w grupie Ill, jak i IV. Dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego do jego
pisma procesowego, potwierdzajg jedynie, ze w ubiegtorocznym postepowaniu wyborowi

podlegata oferta, ktéra wycenita pozycje z iloscig ,0”, rownie dobrze mozna uznaé, ze
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zaoferowano wiecej niz byto to konieczne, nie wynika z nich wcale, ze Zamawiajgcy odrzucat
oferty, ktore takiej wyceny nie przedstawiaty. Przy czym, lzba podkresla, ze jest to inne
postepowanie, jezeli nawet o bardzo podobnym przedmiocie. Jezeli Wykonawca zamierzat
stosowac analogiczne podejscie do przygotowania oferty, jak rok wczesniej, zawsze winien,
w toku zapytan w nowym postepowaniu uzyska¢ pewnos¢ co do stusznosci takiego
podejscia. Jest to powszechnie przyjete w orzecznictwie i w praktyce.

W zakresie terminu realizacji zamdwienia (zarzut podlega oddaleniu) — w tym

przypadku — Przystepujgcego - KG Construction Sp. z 0.0., lzba podirzymuje swoje
wczesniejsze stanowisko, ze byt to termin ,oczekiwany”. Zauwazajgc, ze dowody ztozone
wraz z pismem przez Odwotujgcego zostaty ztozone na inng okolicznosé. Przy czym,
pdzniejsze przywotanie nie zmienia tego, ze byto to inne — ubiegtoroczne postepowanie. Przy
czym, sg to kwestie poboczne wobec stanowiska lzby przedstawionego na wstepie.
Niniejsza kwestia zostanie takze poruszona przy rozpatrywaniu odwotania o sygn. akt: KIO
45/15 i wskazany dodatkowy argument wynikajacy z postanowien SIWZ.

Wzgledem wniosku Odwotujgcego o uniewaznienie postepowania — Izba wskazuje,

Zze nie ma mocy sprawczej i nie moze czegokolwiek nakazywa¢ Zamawiajgcemu w tym
zakresie. Jednakze Zamawiajgcy zawsze moze dokona¢ takiego uniewaznienia
samodzielnie jesli uzna, iz istniejg ku temu podstawy prawne i faktyczne wynikajgce z art. 93
Pzp. Powyzsze moze takze dotyczy¢ poszczeg6lnych czesci. Naturalnie ewentualna
czynno$¢ uniewaznienia postepowania podlega zaskarzeniu, tak jak kazda inna czynnosc¢

w postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 45/15:

Profesjonalne Systemy Przemystowe Sp. z 0.0. sformutowat w dowotaniu nastepujgce
zarzuty naruszenia:
1. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez brak odrzucenia ofert KG Construction Sp. z 0.0. oraz
Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0., pomimo, ze oferty zlozone przez ww. wykonawcéw nie
odpowiadajg tresci SIWZ w postepowaniu,
2. art. 91 a ust. 1 Pzp poprzez zorganizowanie aukcji elektronicznej na dostawe w zakresie
grupy IV w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione warunki zorganizowania takiej aukcji, tj. nie
byto 3 nie podlegajgcych odrzuceniu ofert;
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3. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Spotki Profesjonalne Systemy
Przemystowe Sp. z 0.0. w zakresie grupy IV pomimo, iz oferta ta jest oferta najkorzystniejsza
sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;
5. art. 91 b ust. 1 Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie
dostaw czesci w grupie IV Pzp , pomimo ze ww. wykonawcy ziozyli oferty podlegajace
odrzuceniu.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage podstawy faktyczne przywotane w odwotaniu —
zasadnym jest ich rozpatrzenie tgcznie, uznajagc w konsekwencji, ze podlegajg one

oddaleniu. Izba odniesie sie osobno do poszczegdlnych podstaw faktycznych dla oba
objetych odwotaniem ofert, jednoczesnie uznajgc, ze kluczowy charakter ma pierwszy
z zarzutéw, a pozostate sg jedynie jego konsekwencjg.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 45/15, Izba przywotuje stan faktyczny
przywotany w odwofaniu, czy tez przystgpieniu, wynikajgcy z uwzglednienia odwotania
w catosci przez Zamawiajgcego na posiedzeniu oraz sprzeciwu Przystepujgcego, w tym
takze przywotane postanowienia SIWZ, jak i tres¢ oferty Przystepujgcego oraz oferty
Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. Nadto, okolicznosci wynikajgce z wezwan wystosowanych do
obu Wykonawcéw z 19.12.2014 r. przez Zamawiajgcego oraz stosownych odpowiedzi przez
nich udzielonych w dniu 23.12.2014 r. Do kwestii spornych Izba odniesie sie w ramach

poszczegdblnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie oferty Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0.:

W zakresie terminu realizacji zamdwienia (zarzut podlega oddaleniu), Izba ponownie

stwierdza, ze termin wskazany w postanowieniach SIWZ przez Zamawiajacego byt terminem
,soczekiwanym’. Z tej przyczyn fakt wskazania diuzszego terminu w formularzu ofertowym
oraz zataczniku nr 4 do SIWZ anizeli wynikajgcy z Cz. Ill OPZ Rozdz. Il pkt 3 jest
irrelewantny dla oceny oferty Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. Jednoczes$nie tak, jak

wskazywano przy rozpatrywaniu analogicznego zarzutu przy odwotaniu o sygn. akt: KIO
30/15, Izba podnosi, ze to Zamawiajgcy tak przygotowat postanowienia SIWZ, ze mozna
byto zaoferowa¢ inny termin realizacji, Swiadczy o tym Cz. Il OPZ Rozdz. Il pkt 3 odnoszacy
sie do zalgcznika nr 4 do SIWZ: termin realizacji (termin realizacji nalezy wpisac
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w oddzielnej kolumnie w cenniku jednoznacznie w dniach od otrzymania zamdwienia)’.
Wynika z powyzszego, ze Wykonawcy samodzielnie wskazywali powyzszy termin, nie byt on
narzucony obligatoryjnie przez Zamawiajgcego. Nie byto wiec zadnego sprzecznosci miedzy
trescig oferty, a postanowieniami SIWZ. Izba w tym zakresie, uznata, tak jak ponosit
Odwotujgcy na rozprawie, ze naruszenie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp zostato omytkowo wskazane
w odwotaniu, albowiem chodzito de facto o naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W zakresie wymogu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia (zarzut podlega

oddaleniu). Z tresci wezwania z 19.12.2014 r. wynika, ze Zamawiajacy nie uznat pierwotnego
wykazu i zatgczonych dokumentédw. Z dokumentacji postepowania wynika, ze opart sie
jedynie na wykazie i dokumentach uzupetnionych w dniu 23.12.2014 r. Zarzut w odwotaniu
dotyczy z kolei jedynie wykazu i dokumentéw pierwotnych, brak jest zarzutéw dotyczacych
nowego wykazu i dokumentow. Biorgc pod uwage, ze procedura uzupetnienia miata miejsce
przed czynnoscig zaproszenia - Odwotujgcy przy dotozeniu nalezytej starannosci powinien
powzig¢ wiedze w tym zakresie poprzez wglad do dokumentacji postepowania.
Formutowanie nowych zarzutéw na rozprawie jest dziatanie spoznionym. lzba jedynie
odniesie sie do kwestii wynikajgcej z zarzutu odwotania, poruszonej w uzupetnieniu_Bergerat
Monnoyeur Sp. z 0.0. Wykonawca uzupetniajgc oferte przedstawit nowy wykaz i dokumenty,

jednoczesnie wyjasnit, ze przedsiebiorstwo Caterpillar Global Mining Polska Sp. z o.0.
zostato nabyte przez Wykonawce i z tej przyczyny miat prawo Kkorzystaé z jego
doswiadczenia. I1zba naturalnie podziela powyzszy poglad, jako wynikajacy nie tylko z opinii
UZP (na ktéra powotywat sie Wykonawca w ramach wyjasnien zawartych w uzupetnieniu),
ale orzecznictwa KIO oraz sgddéw powszechnych. Przyktadowo: ,Wobec powyzszego
w piSmiennictwie i orzecznictwie uksztattowat sie poglad, podzielany rowniez przez sktad
orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie, iz w przypadku zbycia przedsigbiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym (np. sprzedaz przedsigebiorstwa, wniesienie przedsiebiorstwa do spotki
w formie wkiadu niepienieznego - aportu), nabywca przedsiebiorstwa moze postugiwac sie
w toku postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego referencjami
wystawionymi na zbywce przedsigbiorstwa. Stanowisko takie zajgt m.in. Sgd Najwyzszy,
ktory odpowiadajgc na pytanie czy nabywca przedsiebiorstwa moze ubiegac sie o udzielenie
zamowienia, powotujgc sie na nabyte wraz =z przedsigbiorstwem niezbedng wiedze
i doswiadczenie w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych, w postanowieniu z dnia
7 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt Ill CZP 87/08) uznat, iz Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
w przypadku skutecznego nabycia przedsiebiorstwa sktadniki niematerialne, w tym zwigzane

Z wiedzg i doswiadczeniem przechodzg na nabywce. Konieczne jest zatem w kazdym
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wypadku rozstrzygniecie, czy doszto do nabycia przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55 2 K.c.
Nabycie przedsigebiorstwa ma miejsce bowiem wowczas, gdy mozliwe jest kontynuowanie
dotychczasowej dziatalnosci gospodarczej. W kazdym zatem przypadku zbycia
przedsiebiorstwa dochodzi do przejscia na nabywce takze sktadnika niemajgtkowego, jakim
jest wiedza i doswiadczenie. Stanowisko takie wyrazita rowniez KIO w wyroku z dnia 22
lutego 2008r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 99/08.” (za wyrokiem KIO z 21.12.2010 r.,
sygn. akt: KIO 2642/10). Podobnie: ,Podzielic zatem nalezy podkre$lane w doktrynie jak
i orzecznictwie poglady, ze wiedza i doswiadczenie to te elementy przedsiebiorstwa, ktore sg
zwigzane z posiadajgcym je podmiotem, niezbywalne i nieprzenaszalne samodzielnie,
w inny sposob anizeli poprzez zbycie catosci lub zorganizowanej czesci przedsigbiorstwa
zdolnej do dalszego prowadzenia w niezmienionym zakresie - zbycie przedsiebiorstwa nie
oznacza zbycia mienia, ale zbycie swoistego organizmu gospodarczego [orzeczenie SN
z 10.1.1972 r., | CR 359/71, OSPIKA 1972, z. 12, poz. 232, wyrok Sgadu najwyzszego
z 17.10.2000 r., w spr. | CKN 850/98, LEX Nr 50895, wyrok Sadu najwyzszego z dnia 8
kwietnia 2003r. w spr. IV CKN 51/01]. W odniesieniu do kategorii "wiedzy i doswiadczenia”,
0 ktdrej mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych akcentuje sie ich
nierozdzielnos¢ z podmiotem, ktory je posiada, wskazujgc na niemozno$¢ ich
samodzielnego, bez zbycia przedsiebiorstwa przeniesienia na inny podmiot.”.(za wyrokiem
KIO z 14.10.2014 r., sygn. akt: KIO 1833/14). Izba jedynie na marginesie wskazuje
dodatkowo, ze przywotane w odwotaniu przepisy zostaly btednie wskazano, albo majg
bardzo ogdlny, generalny zwigzek z przywotang podstawg faktyczng zarzutu. W tym
zakresie bowiem nalezato wskazac naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4
Pzp.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku certyfikatu zgodnosci oraz $wiadectwa jakosci

(zarzut podlega oddaleniu). Brak oferty przywotany jako jedyna okoliczno$¢ negatywna

w odwotaniu (podstawa faktyczna zarzutu) zostat uzupetniony w ramach uzupetnienia
z 23.12.2014 r. w wyniku wezwania z 19.12.2014 r. Podczas rozprawy nie podnoszono
w ramach sformutowanego =zarzutu Zzadnej nowej okolicznosci, jedynie generalnie

podtrzymujgc zarzut.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie oferty Przystepujgcego - KG Construction Sp. z 0.0.

W zakresie terminu realizacji zaméwienia (zarzut podlega oddaleniu). lzba

podtrzymuje swoje wczesniejsze stanowisko wraz z argumentacjg. W kwestii mozliwosci
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zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp konieczne jest stwierdzenia co nastepuje. Niewatpliwe
art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp mozna zastosowac do zakonczenia postepowania, ale w toku badania
i oceny ofert. W takiej sytuacji, istnieje koniecznos$¢ uniewaznienia wczesniejszych
czynnosci, jezeli miaty miejsce, aby méc go zastosowacé. Przy czym, I1zba w zakresie zarzutu
sformutowanego w odwotaniu stwierdza, ze takie dziatania byly po pierwsze zbedne, z uwagi
na brzmienie SIWZ, po drugie nieprawidtowe z przyczyn wskazanych wczesniej. Ta kwestia
zostat przywotana na marginesie, albowiem nie byto takiego zarzutu sensu stricte
/naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp/. Powyzsze /poprawa w tym trybie — terminu realizacji
zaméwienia wskazanego odmiennie jedynie w formularzu ofertowym/ wynikiem z pisma
z 14.01.2015 r. zlozonego na rozprawie przez Przystepujgcego, ktére nie znajdowaty sie
w dokumentacji postepowania. Nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na brak zarzutu Izba nie moze
w tym zakresie ewentualnie czegokolwiek nakazywa¢. Jedynie przypominajgc
Zamawiajgcemu, ze moze takze samodzielnie sanowaé swoje wczesniejsze dziatania, jezeli
uzna, ze naruszajg one przepisy Pzp i moga negatywnie zosta¢ ocenione przez ewentualne
organy kontrolne. Podobnie, jak przy wniosku o uniewaznienie postepowania w sprawie
o sygn. akt: KIO 30/15.

W zakresie wymogu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz braku wzoréw

certyfikatéw zgodnosci oraz swiadectwa jakosci (zarzuty podlegajg oddaleniu).

Nalezy zauwazy¢, ze nie wystarczy formutowanie zarzutdéw poprzez podanie jedynie
okreslonej podstawy prawnej, nalezy takze wskazaé¢ okreslong podstawe faktyczna.
Przyktadowo wyrok KIO z 24.02.2014 r., sygn. akt: KIO 233/14, KIO 234/14: ,Samo
powotanie przepisu nie oznacza jeszcze formalnego zarzutu". W wyroku z 12.02.2014 r.,
sygn. akt: KIO 140/14 KIO Izba zaakcentowata, ze zarzut to nie tylko wskazanie normy
prawa, ale takze uzasadnienie faktyczne. Zarzut winien wskazywac konkretng czynnosc lub
zaniechanie Zamawiajacego, przez ktore doszto do naruszenia przepisOw prawa, a takze
winien okresla¢ okolicznosci faktyczne, potwierdzajgce naruszenie przepiséw prawa (art. 180
ust. 1 Pzp). Zarzuty winny zosta¢ w petni sprecyzowane juz w samym odwotaniu, gdyz
umozliwia to Zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania, odniesienie sie do
kwestionowanych przez Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego. Okreslenie, po wniesieniu
odwotania, dodatkowych podstaw faktycznych, swiadczgcych o naruszeniu wskazanych
w odwotaniu podstaw prawnych, nalezy uzna¢ za spoOznione. Podobnie w wyroku
z 10.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1498/13 KIO podkreslita, ze przepisy Pzp, nakazujg potrzebe
Scistego odczytywania zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania
poza jego tresé. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana
im kwalifikacja prawna, decydujgca o uwzglednieniu zagdania odwotania. Granice

rozpoznania sprawy przez lzbe sag scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na
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konkretnej i precyzyjnie wskazanej podstawie faktycznej. Rolg Odwotujgcego podnoszgcego
dany zarzut jest precyzyjne uchwycenie i wykazanie kwestii, ktéra jego zdaniem wskazuje na
naruszenie prawa przez Zamawiajgcego, ogolne sformutowanie zarzutu uniemozliwia jego
uwzglednienie, gdyz lzba nie moze wywodzi¢ z tych ogdélnych czy nieprecyzyjnych
sformutowan domniemane;j tresci zarzutu, bedacego w rzeczywistosci istotnym w sprawie.

W tym wypadku, w zakresie wymogu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia — zarzut

w odwotaniu dotyczy jedynie pierwotnego wykazu dostaw i referencji, w ogéle Odwotujgcy
nie dostrzega uzupetnionego wykazu, ktéry pojawit sie 23.12.2104 r., czyli przed czynnoscia
zaproszenia. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy podtrzymat zarzuty z odwotania na rozprawie,
w takiej sytuacji zarzuty wobec dokumentow, ktére istniaty w postepowaniu w dacie
zaskarzenia, ktére zostaty sformutowane na rozprawie nalezy uzna¢ za spdznione.
Zamawiajgcy uznat, jak wynika z dokumentacji postepowania spetnianie wymogu na
podstawie dokumentow uzupetnionych, a nie pierwotnych, z tej przyczyny z braku zarzutéw
wobec dokumentéw uzupetnionych w odwotaniu, Izba uznata argumentacje Odwotujgcego
z rozprawy za de facto nowe zarzuty, ktére byly na tym etapie spdznione (art. 192 ust. 7
Pzp). W zakresie braku wzoréw certyfikatow zgodnosci oraz Swiadectwa jakosci — Izba

podtrzymuje analogiczne stanowisko. Odmienne podejscie skutkowatoby przywrocenie
terminu, w sytuacji gdy, brak sformutowania zarzutu takiego jak na rozprawie — wynika nie
z uchybienia Zamawiajgcego, ale niedopatrzenia Odwotujgcego. Przyktadowo wyrok KIO
z 23.05.2014 r., sygn. akt: KIO 634/14, KIO 638/14): ,Nie jest bowiem zjawiskiem
odosobnionym sytuacja, gdy tak wielowgtkowe | obszerne uzasadnienie faktyczne, jak
zostato przedstawione na etapie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajgcego, jest przedstawiane dopiero na rozprawie (w tym zakresie tego rodzaju
negatywne stany faktyczne w szczegodlnosci za wyrokiem KIO z 10.05.2013 r., sygn. akt:
KIO 945/13 oraz wyrokiem KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO 135/13).”.

Izba uznata réwniez za spoOzniony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp —
ztozenia nieprawdziwej informacji, w kontekscie nie spetnienia wymogu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia. Nalezy zauwazy¢, ze czym innym jest naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
a czym innym naruszenie art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp, ktére w tym ostatnim wypadku, nie zostato
wyartykutowane w petitum odwotania, a jedynie wynika z jego tresci. Ztozenie nieprawdziwej

informaciji jest zarzutem nowym tak w zakresie podstawy prawnej, jak i faktycznej.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
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postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 30/15, sygn. akt: KIO 45/15 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 6 w zwigzku z § 5 ust. 3 i 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 22010 r. Nr 41, poz. 238). W sprawie o sygn. akt: KIO 45/15 Wnoszacy sprzeciw (§ 5
ust. 3 pkt 2 w zwigzku z § 3 pkt 2 w/w rozporzadzenia) nie sformutowat wniosku

0 zasadzenie kosztéw, ani nie ztozyt rachunku. Izba natomiast uznata w sprawie o sygn. akt:

KIO 30/15 wniosek Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika
uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozong fakturg (§ 3
pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia) oraz dojazdu na rozprawe (349, 53 zt - § 3 pkt 2 lit. a w/w
rozporzgdzenia) dotyczaca jedynie sprawy o sygn. akt: KIO 30/15.

Przewodniczacy:
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