Sygn. akt: KIO 2099/17
WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. w Bytomiu
w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Wydobycie S.A w Jaworznie

przy udziale wykonawcy MAS sp. z 0.0. w Mikolowie, zgtaszajgcego przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. w

Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. w Bytomiu tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Centrum Hydrauliki DOH sp. z 0.0. w Bytomiu na rzecz
Tauron Wydobycie S.A w Jaworznie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcag uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmenannns

Sygn. akt: KIO 2099/17

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie — prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisdw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579),

zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa blokowego systemu regulaciji

hydraulicznej obudowy zmechanizowanej dla Tauron Wydobycie S.A.”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 27 czerwca 2017 r., nr 2017/S 120-243340.

27 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Centrum Hydrauliki DOH sp. z

0.0. w Bytomiu, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty, w zakresie czesci ll zamowienia, ztozonej przez wykonawce MAS

sp. z 0.0. w Mikolowie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.
Wobec:

1) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego w zakresie
czesci 2 zamowienia,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu w czesci Il zamowienia

odwolujacy wniost 6 pazdziernika 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
przystepujacego (w ramach czesci ll postepowania) pomimo tego, ze jej tres¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a ztozone przez
przystepujacego dokumenty, pomimo wezwania do ich uzupetnienia, nie potwierdzajg
spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,



2) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez dokonanie wyboru oferty przystepujacego (w ramach
czesci Il postgpowania) jako najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten winien
zostac¢ wykluczony z postepowania wskutek braku wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w postaci zdolno$ci technicznej lub zawodowej,

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16-18 Pzp przez dokonanie wyboru
oferty przystepujgcego (w ramach czesci Il postgpowania) jako najkorzystniejszej,
podczas gdy wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania wskutek braku
wykazania braku podstaw wykluczenia,

4) art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty przystepujgcego (w ramach czesci ll
postepowania) jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta - jako podlegajgca
odrzuceniu lub podlegajgca uznaniu za odrzucong - nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci ll
postepowania;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci Il postepowania;

3) odrzucenia oferty przystepujagcego w zakresie czesci Il postepowania jako ze jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a ztozone przez
przystepujacego dokumenty, pomimo wezwania do ich uzupetnienia, nie potwierdzajg
spetiania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego;
wzglednie:

4) wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowania w zakresie czeéci ll, jako ze
wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci
zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz braku podstaw wykluczenia i uznanie oferty
przystepujacego za odrzucona.

W uzasadnieniu odwotania, w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
odwotujgcy podnidst, ze przedmiotem zamédwienia - w odniesieniu do czesci drugiej
postepowania - sg elementy uktadu hydraulicznego sekcji dla obudowy zmechanizowanej
FRS-22/46.POz produkcji Famur (wykonanej wg DTR CT19-001- 01), zgodne z rys. CT19-
001-01-10. (Por. pkt 2.2.2.2 SIWZ oraz pkt 1.1 oraz 2.1 zatgcznika nr 4 do SIWZ).

Zaoferowanie przedmiotu dostaw - to jest elementdéw uktadu hydraulicznego sekciji -
wymaga przedstawienia opinii producenta obudowy (ij. Famur) lub jednostki
certyfikowanej/notyfikowanej o mozliwosci stosowania oferowanego systemu sterowania w
obudowie zmechanizowanej FRS-22/46-POz produkcji Famur. Odwotujacy podkreslat, ze
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w zakresie certyfikacji obowigzkowej obudow
zmechanizowanych, spetienie wymogdw bezpieczenstwa zastosowanego w obudowie
uktadu hydraulicznego oceniane jest podczas badan certyfikacyjnych sekcji obudowy
zmechanizowanej. W zwigzku z tym ocena ukfadu hydraulicznego, ktory nie stanowi
elementéw obudowy i nie byt przez to objety badaniem certyfikacyjnym, rowniez wymaga
przeprowadzenia takich badan. Aby badania byty miarodajne i pozwalaty na potwierdzenie,
ze uktad hydrauliczny moze by¢ zastosowany w przedmiotowej obudowie (bez
przeprowadzenia oceny tego uktadu na oryginalnej sekcji, w toku pierwotnych badan
certyfikacyjnych) jest mozliwa tylko wtedy, gdy wszystkie zastosowane w substytucie uktadu
hydraulicznego elementy i zespoty hydrauliczne sg substytutami takich elementow i
zespotow hydraulicznych zastosowanych w oryginalnym uktadzie hydraulicznym. Winny mie¢
zatem takie same parametry techniczne, montazowe i przytgczeniowe. Odwotujgcy podniost,
ze w ofercie przystepujacego nie zamieszczono informacji i potwierdzajacych je materiatow i
dokumentow, ktdre pozwolityby na takie stanowisko wzgledem oferowanego przez
przystepujacego produktu.

Odwolujgcy wywibdt, ze do oferty (wskutek wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp)
zostat ztozony certyfikat Laboratoriow Technicznych OPAWA spétka akcyjna numer
1651/17/TLO z dnia 26 lipca 2017 roku. Przedmiotem tego certyfikatu jest, miedzy innymi,
uktad hydrauliczny obudowy FRS-22/46-POz dla sekc;ji liniowej wg rys. UH379.01. Z analizy danych zawartych w tresci
certyfikatu wynika, ze zostat on opracowany na podstawie oceny
dokumentacji technicznej producenta i wcze$niejszych jego certyfikatow elementéw



hydraulicznych zastosowanych w ocenianym ukfadzie bez dostarczania probek. W
certyfikacie stwierdzono rowniez w konkluzji, ze jest on zgodny z wymaganiami
bezpieczenstwa obowigzujgcych norm i ,dokumentacjg techniczng producenta” (to jest
producenta uktadu - EHS Sp. z 0.0.), oraz ze ukfad jest odpowiedni do stosowania pod
warunkiem przestrzegania instrukcji producenta (ponownie chodzi o producenta uktadu -
EHS sp. z 0.0.) nr DTR-379.00.

Odwotujgcy wywiodt, ze certyfikat nie zawiera jakiegokolwiek stwierdzenia lub chocby
odniesienia (nawet posredniego), ze badany uktad hydrauliczny charakteryzuje sie
mozliwoscig ,stosowania (...) w obudowie zmechanizowanej typu FS-22/46-2x3055>
wykonanej wg CT 19-001-01". Takiego potwierdzenia wymagat zamawiajgcy w tresci pkt
3.7.6 SIWZ, co dodatkowo potwierdzit ujeciem kwestii w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 14 wrzesnia 2017 roku. Przystepujacy na powyzsze wezwanie
zareagowat jedynie przestaniem zmienionego certyfikatu, w ktérym dopisano oznaczenie
,2x3055” do ogélnego oznaczenia wystepujgcego wczesniej. Z certyfikatu nie wynika jednak
nadal, ze przedmiotem oceny byla zgodno$¢ uktadu z dokumentacjg CT19-001-01 lub w
ogodle jakakolwiek dokumentacja pochodzgca od producenta obudowy, co potwierdza pkt 6
certyfikatu (str. 14 uzupetnienia z dnia 20 wrze$nia 2017 roku). Certyfikat w sposdb ogdiny
wskazuije jedynie, ze ,produkt jest odpowiedni do zastosowania”, nie odnoszac sie w zaden
sposéb do oczekiwanego przez zamawiajgcego wskazania typu obudowy oraz
wyspecyfikowanej dokumentacji producenta obudowy. Brak zatem kluczowej (chociazby dla
bezpieczenstwa jego stosowania) informaciji, ze oferowany ukiad jest zgodny z uktadem
hydraulicznym nr CT19-001- 01-10 produkcji Famur oraz ze nie narusza deklaracji zgodnosci
WE dla sekcji obudowy zmechanizowanej FRS-22/46-POz wykonanej wg DTR CT19-001-01
produkciji Famur.

Odwotujgcy argumentowat, ze wskutek powyzszego oSwiadczenie przystepujgcego,
ztozone na pismie wedtug wzoru z zatgcznika nr 5 do SIWZ, staje sie niewiarygodne i dalece
niewystarczajgce do dopuszczenia zastosowania oferowanego uktadu w przedmiotowych
obudowach. W zwigzku z tym nalezy uznac, ze certyfikat nie moze by¢ uznany jako
dokument potwierdzajgcy spetianie przez oferowany uktad wymogoéw co do przedmiotu
zamoOwienia okreslonych przez zamawiajgcego w tresci SIWZ. Zwracat uwage, ze certyfikat
zostat ztozony w nastepstwie wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co uniemozliwia dalsze
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jego uzupetnienie, a prowadzi¢ winno do odrzucenia oferty przystepujgcego. Analiza oferty
zlozonej przez przystepujacego prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze zatgczone do niej
(i przedtozone p6zniej) materiaty nie pozwalajg potwierdzi¢, ze oferta spetnia podstawowe
wymagania techniczne okreslone w SIWZ, a w zwigzku z tym podstawowe wymagania
bezpieczenstwa zawarte w obowigzujacych przepisach. W zwigzku z powyzszym ukiad
hydrauliczny obudowy FRS-22/46-POz produkcji EHS Sp. z o.0. (oferowany przez
przystepujacego) nie moze by¢ bezpiecznie zastosowany w obudowie zmechanizowanej
FRS-22/46-POz, wykonanej wg DTR CT19.001-01-01 produkcji Famur. W konsekwenciji
przedmiotowa oferta powinna by¢ odrzucona przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp odwotujgcy podnidst, ze
przystepujacy nie zdotat potwierdzi¢, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Stosownie do tresci pkt 3.1.1.3 SIWZ warunek
przedstawia sie nastepujaco: ,Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetni warunek udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia, jezeli Wykonawca wykaZe sie w okresie ostatnich trzech lat przed terminem
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, nalezyta realizacjg
dostaw hydrauliki sterowniczej do obudéw zmechanizowanych stosowanych w podziemnych
zakfadach gorniczych z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz
zatgczy dowody potwierdzajgce, Ze dostawy te zostaty zrealizowane nalezycie. tgczna
wartos¢ dostaw brutto zrealizowanych przez Wykonawce w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, musi
by¢ nie mnigjsza od:

* Dla czesci nr 1 zamowienia - 1 500 000,00 zt
* Dla czesci nr 2 zamowienia - 1 400 000,00 zt

W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng czes¢ przedmiotu zamaéwienia,
warto$¢ dostaw zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym



okresie, musi by¢ nie mniejsza niz suma warto$ci zamowieri okre$lonych przez
zamawiajgcego dla poszczegdinych czesci przedmiotu zamowienia, na ktore Wykonawca
sktada oferte”.

Odwolujgcy wskazywat, ze w treSci JEDZ ztozonego wraz z ofertg przystepujacy
powotlat sie na jedng pozycje doswiadczenia - to jest dostawy ,elementdw hydrauliki
sterowniczej” na rzecz ,CZW Weglozbyt S.A.” w latach od 1 stycznia 2015 r. do 31 grudnia
2016 r. na tgczng kwote 11.655.788,33 ziotych.

W ziozonym w nastepstwie wezwania w trybie art. 26 ust. 1 Pzp wykazie dostaw
przystepujacy ograniczyt sie do wskazania tychze dostaw (ten sam przedmiot i ten sam
odbiorca) w roku 2016 na kwote brutto 8.256.150,32 ziotych. Do wykazu przystepujacy

zatgczyt referencje” Centrali Zbytu Wegla Weglozbyt z dnia 21 lipca 2017 roku, wskazujgce,

ze przystepujacy dokonat ,za naszym posrednictwem” dostaw elementow hydrauliki

sterowniczej do obudowy zmechanizowanej do kopaln m.in. Kompanii Weglowej S.A.,

Polskiej Grupy Gérniczej sp. z 0.0., Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w
2016 roku.

Odwolujgcy wskazywalt, ze w treSci pkt 1 wezwania z dnia 14 wrzesnia 2017 r.
zamawiajgcy wezwat do ztozenia przez przystepujgcego takich dokumentéw, kiére
potwierdzatyby dodatkowo prawidtowg realizacje dostaw. W odpowiedzi na wezwanie
przystepujacy przedstawit zmieniony wykaz dostaw, tym razem obejmujgcy rok 2015,
opiewajacy na kwote 6.080.469,33 ziotych brutto. Do wykazu zatgczono referencje Centrali
Zbytu Wegla Weglozbyt, rowniez z dnia 21 lipca 2017 r., ktére stwierdzajg wykonanie dostaw
»Za naszym posrednictwem (...) do kopaln i zaktadéw gérniczych” i okreslajg realizacje
dostaw jako ,bezproblemowg”, a wykonawce jako ,rzetelnego, solidnego i kompetentnego”.

W ocenie odwotujgcego zaréwno liczne zmiany w zakresie dokumentaciji, jak i przede
wszystkim bardzo niejasna tres¢ referenciji, nie pozwalajg na stwierdzenie, ze przystepujacy
potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zwracat uwage, ze w
zakresie dostaw zjawisko ich dokonywania za posrednictwem innego podmiotu jest bardzo
nietypowe, o ile nie stanowi ono zwyktego Swiadczenia ustug np. przewozowych lub
logistycznych. W przypadku referencji przedstawionych przez przystepujacego
nieprawidtowe wydaje sie wskazanie jako odbiorcy dostaw Centrali Zbytu Wegla Weglozbyt
S.A., a nie przedsigbiorstw gérniczych, do ktérych miaty by¢ realizowane dostawy. Juz tylko
powyzsza okoliczno$¢ w potgczeniu z licznymi modyfikacjami winna wzbudzi¢ zasadnicze
watpliwosci co do wiadciwego wykazania przez przystepujgcego spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. | w tym przypadku miato miejsce wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co
uniemozliwia dalsze modyfikacje w zakresie dokumentow na potwierdzenie spetnienia
warunku, a prowadzi¢ winno do wykluczenia przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp, a nadto uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

W dalszej cze$ci odwotania, w uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego brak potwierdzenia
przez przystepujgcego braku podstaw wykluczenia odwotujgcy podnidst, ze w tresci
zalgczonego do oferty formularza JEDZ, przystepujacy, w czesci lll dotyczgcej podstaw
wykluczenia, oznaczyt znakiem [x] odpowiedz ,Nie” na ostatnie z pytan w sekc;ji C:

,Czy wykonawca moze potwierdzic, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji; c) jest w stanie
niezwtocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje
Zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokow, aby w bezprawny
Sposob wplyngc na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawajgcg lub podmiot
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zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢
wprowadzajgce w bigd informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia? ” Odwolujacy wywiddt, ze powyzsze pytanie ujete w tresci JEDZ
stanowi odpowiedz na
pytanie o obligatoryjne podstawy wykluczenia ujete - w polskim systemie prawa zamoéwien
publicznych - w tresci art. 24 ust. 1 pkt 16-18 Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze czes¢ VI JEDZ zawiera w szczegdlnosci nastepujace



oswiadczenie, ktore objete zostato podpisem petnomocnika MAS, Pana Rafata Zgraja:
,Nizej podpisany (-a) (-i) oficjalnie o$wiadczajg g), Ze informacje podane powyzej w
czesciach II-V sg doktadne i prawidfowe oraz Ze zostaty przedstawione z petng
Swiadomoscig konsekwencji powaznego wprowadzenia w bigd?'

Odwolujgcy argumentowat, ze przystepujgcy usitowat za pismem z dnia 9 sierpnia
2017 r. dokona¢ korekty tresci JEDZ, korzystajac z nieznanego przepisom Pzp trybu
poprawienia ,omytki”, ktdérg samodzielnie uznat za ,oczywistg”. Zasadnicze watpliwo$ci
odwotujgcego budzi w tej kwestii juz sama mozliwos¢ potraktowania tego rodzaju sposobu
wypetnienia JEDZ, a w konsekwencji witalnej kwestii podlegania lub niepodlegania
wykluczenia jako potencjalnego przedmiotu ,omytki”, ktéra podlegataby nastepnie
sprostowaniu w jakimkolwiek trybie. Podkreslat, Ze zaréwno zarzut |, jak i zarzut Il mozna
potraktowaé jako zawierajgce w swych ramach podejrzenie wprowadzenia zamawiajgcego w
btgd w odniesieniu do spetniania wymogdéw zamawiajgcego przez oferowane dostawy oraz
do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie zachowanie moze wzbudzié¢
podejrzenie, ze sposob wypetienia JEDZ - w obliczu $wiadomosci grozacej
odpowiedzialnosci karnej - nie byt w rzeczywistosci przypadkowy ani omytkowy. Potwierdza
jednoczes$nie, ze tres§¢ JEDZ z catg pewnos$cig nie musi by¢ potraktowana jako ,omytka” w
ogolnosci, a tym bardziej jako omytka ,,oczywista”. Tylko w takim przypadku - z dochowaniem
trybu przewidzianego w Pzp - mozliwe byloby jej poprawienie. Taka sytuacja w niniejszej
sprawie nie ma bez watpienia miejsca.

Odwotujgcy wskazywat, ze przystepujacy bierze udziat w bardzo wielu
postepowaniach objetych Pzp i tre$¢ formularza jest mu z pewno$cig doskonale znana -
obowigzuje od kilkunastu miesiecy, a znana jest od okoto dwoch lat.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp odwotujgcy podnidst, ze oferta
przystepujacego podlegata odrzuceniu lub nalezy jg uznaé za odrzucong. Tym samym nie
mogta podlega¢ ocenie z wykorzystaniem przedstawionych w tresci SIWZ kryteriow, ani tez -
tym bardziej - zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym
zachowanie zamawiajgcego stoi w sprzecznosci réwniez z przywotanym przepisem prawa.
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Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajagcego
zgtosit przystapienie wykonawca MAS sp. z 0.0. w Mikotowie. Wni6st o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ, oferte przystepujacego, oferte odwolujgcego, pismo
przystepujacego z 9 sierpnia 2017 r. dotyczace dokumentu JEDZ, wezwanie
zamawiajacedo z 25 sierpnia 2017 r. skierowane do przystepujacego w trybie art. 26
ust. 1 Pzp, odpowiedz przystepujacego na ww. wezwanie z 4 wrzesnia 2017 r. wraz z
zatacznikami, wezwanie zamawiajgcego skierowane do przystepujacego w dniu 14
wrzesnia 2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, odpowiedz przystepujacego na ww.
wezwanie z 20 wrzesnia 2017 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z
26 wrzesnia 2017 r., odwotanie, zgtoszenie przystagpienia, odpowiedz na odwolanie, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone przez strony i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce MAS sp. z 0.0. w Mikotowie,
uznajgc, ze zostaly spetione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystapienia



wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwoltujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okre$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamo&wienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego w czesci Il zamoéwienia zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu, za ofertg wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wybranej, wzglednie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory jg

zfozyt. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp zaniechat

odrzucenia oferty wybranej jako najkorzystniejsza, wzglednie zaniechat wykluczenia z

postepowania wykonawcy, ktory jg ztozyt, skutkowatoby konieczno$cig nakazania

zamawiajgcemu wykonania takich czynno$ci, czego efektem moze by¢ wybor oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego w zakresie czesci ll zaméwienia.

Stosownie do przywolywanego przepisu, zamawajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Odwolujgcy w odwotaniu podniost, ze przystepujacy pomimo wezwania skierowanego
do niego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie zlozyt zamawiajgcemu dokumentu, ktory byt
wymagany w postanowieniu pkt 3.7.6. SIWZ. Zgodnie z przywotywanym postanowieniem
zamawiajgcy wymagat, aby oferowany przedmiot zamdwienia posiadat opinie producenta
obudowy lub jednostki certyfikowanej/notyfikowanej o moZliwosci stosowania sytemu
sterowania w obudowie zmechanizowanej:

- dla czesci nr 2 - ZG Sobieski: typu FRS-22/46-2x3055, wykonanej wg CTl 9-001-01,

Na potwierdzenie spetnienia powyZzszego wymagania Wykonawcg zatgczy do oferty:
opinie producenta obudowy lub jednostki certyfikujgcej / notyfikowanej o mozliwosci
stosowania oferowanego przedmiotu zamdwienia w obudowie zmechanizowanej:

- dla czesci nr 2 - ZG Sobieski: typu FRS-22/46-2x 3055, wykonanej wg CT19-001-01.

Powyzsze postanowienie zwigzane byto z trescig pkt 2 zatgcznika nr 4 do SIWZ
Przedmiotem zaméwienia byla bowiem dostawa elementow uktadu hydraulicznego do
sterowania sekcji obudowy zmechanizowanej FRS-22/46/Poz. Co istotne jednak,
zamawiajacy przewidziat, ze dopuszcza dostarczenie elementéw zgodnych z instrukcjg
obstugi DTR obudowy zmechanizowanej FRS-22/46 POZ lub rownowazne, tj. certyfikowane
elementy hydrauliki sterowniczej, substytucyjne z oryginalnymi.

Przystepujacy zaoferowat zamawiajgcemu zastosowanie rozwigzania réwnowaznego.
Celem spetnienia wymogu z pkt 3.7.6 SIWZ przystepujacy ziozyt certyfikat Laboratoriéw
Technicznych OPAWA spétka akcyjna w Opavie numer 1651/17/TLO z dnia 26 lipca 2017 r.
wraz ze sprawozdaniem z oceny nr 058/17/TLO z dnia 25 lipca 2017 r.

Zdaniem odwotujgcego ww. dokument nie spetnia wymogu z pkt 3.7.6 SIWZ gdyz nie
zawiera stwierdzenia lub odniesienia, ze badany uktad hydrauliczny charakteryzuje sie
mozliwoscig ,stosowania (...) w obudowie zmechanizowanej typu FS-22/46-2x3055
wykonanej wg CT 19-001-01”. W trakcie rozprawy odwotujacy doprecyzowat, ze nazwa
obudowy FRS-22/46-2x3055, ktéra pojawia sie w tresci certyfikatu, jednak nie jest nazwg
obudowy FRS-22/46-2x3055 firmy Famur. Wywiodt, ze w dokumencie jest mowa o jakiejs
innej obudowie ktéra posiada takg samg nazwe ale jest jednak nazwg witasng uktadu nadang
przez jego producenta tj. EHS sp. z 0.0. w Bedzinie. Powotywat sie przy tym na pkt 6
sprawozdania z oceny nr 058/17/TLO - to jest spis dokumentacji niezbednej do wydania
certyfikatu. Wywodzit, ze na liscie tej nie znajduje sie odniesienie do dokumentacji obudowy
firmy Famur FS-22/46-2x3055, ktéra to dokumentacja jest oznaczana numerem CT19-001-



01.

Zamawiajacy i przystepujacy zaprzeczyli stanowisku odwotujgcego, wywodzac, ze
certyfikat dotyczy uktadu hydraulicznego do obudowy FS-22/46-2x3055 firmy Famur.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania spornej okoliczno$ci
faktycznej, a mianowicie takiej, ze w certyfikacie, pomimo uzycia identycznej nazwy jak
nazwa obudowy Famur, w rzeczywistosci jest mowa o jakiej$ innej obudowie.

Rzeczywiscie w spisie dokumentacji niezbednej do wydania certyfikatu nie
znajdowata sie dokumentacja obudowy firmy Famur FS-22/46-2x3055, ktéra to
dokumentacja jest oznaczana numerem CT19-001-01. Wzigto jednak pod uwage, ze rowniez
w opinii technicznej z dnia 27 lipca 2017 r. nr OBAC/0378/TM/17 wydanej przez OSrodek
Badan, Atestaciji i Certyfiakcji ,OBAC” sp. z 0.0. w Gliwicach (ztozonej przez odwotujgcego w
toku postepowania) nie ma odniesienia do dokumentacji CT 19-001-01. Réwniez bowiem w
pkt 4.1. tej opinii, zawierajgcym spis materiatbw sprawie nie znajduje sie odniesienie do
dokumentacji o nr CT 19-001-01. Pomimo to, réwniez ta jednostka notyfikowana, dziatajgca
na zlecenie odwolujgcego byta w stanie przeprowadzi¢ ocene przydatnosci uktadu
oferowanego przez odwotujgcego do omawianej obudowy.

Odwotujgcy celem wykazania swej tezy powotat sie takze na nr rysunku znajdujacy
sie na stronie tytutowej certyfikatu nr 1651/17/TLO i na str. 1 sprawdzania z oceny z
058/17/TLO. Wywibdh, ze wskazany przez niego nr rysunku tj. UH379.01 odnosi sie do
dokumentac;ji obudowy, ktéra jest inng obudowg niz obudowa firmy Famur.

Rzeczywiscie w miejscach wskazanych przez odwotujgcego pojawia sie odwotanie do
nr rysunku UH379.01. Jednakze przystepujgcy zaprzeczyt jakoby byt to numer rysunku
obudowy firmy EHS sp. z 0.0. Wyjasnit, ze jest to numer rysunku dotyczgcy oferowanego
uktadu hydraulicznego, ktéry podlegat certyfikaciji.

Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego pozostato gotostowne. W braku dowodu
przeciwnego lzba musiata stwierdzi¢, ze nr rysunku, na jaki powotywat sie odwotujgcy nie byt
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nr rysunku odnoszgcym sie do obudowy, ale nr rysunku opisujagcym oferowany uktad
hydrauliczny. Zresztg w opinii ztozonej przez odwotujgcego réwniez pojawia sie okreslenie
oferowanych uktadéw przez wskazanie ich nr rysunku (por. nazwy rysunkéw uzyte w pkt 7
opinii, gdzie postuzono sie okresleniami nr rys. UH 0817-01.01 czy UH. 08-01.03). W dalszej kolejno$ci odwotujgcy
powotywat sie rowniez
na fragment odczytanej przez
siebie normy PN-EN 1804-2+A1:2012, z ktérego wywodzit, ze w Swietle jego tresci nie
prowadzi sie odrebnej certyfikacji dla uktaddéw hydraulicznych obudéw. Argumentowat, ze
certyfikacji podlegajg obudowy jako catosc¢.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy, na ktdrym spoczywat ciezar dowodu w analizowane;j
sprawie, na poparcie swego stanowiska odwotujgcy nie ztozyt Izbie zadnego dowodu, w tym
zwlaszcza tresci normy, na jakg sie powotywat. Podkresli¢ nalezy, ze tre§¢ normy nie jest
przepisem prawa, ktory Izba ma obowigzek zna¢ i wzig¢ pod uwage z urzedu. Norma jest
dokumentem i jezeli odwotujgcy chciat sie powota¢ na jej brzmienie, to powinien przedstawi¢
w tym zakresie stosowny dowdd, czego jednak nie uczynit. W ten spos6b argumentacja
odwolujacego, ze certyfikatu w takim zakresie, w jakim wydata go jednostka notyfikowana,
jednak sie nie wydaje, pozostata gotostowna. W braku dowodu przeciwnego, stwierdzono, ze
skoro jednostka notyfikowana dziatajgca w granicach swej autoryzacji dokument taki
wystawita, to nalezato uznac, ze miata do tego prawo.

Reasumujac zatem Izba stwierdzita, ze skoro jednostka notyfikowana potwierdzita, ze
oferowany ukfad oceniany jako hydrauliczny uktad sterowania do obudowy zmechanizowane;j
FRS-22/46 — 2x3055 POz jest zgodny z wiasciwymi normami, to dokument ten mozna
poczytywac jako opinie tej jednostki notyfikowanej o mozliwosci zastosowania tego uktadu
do tego wiasnie typu obudowy. Wobec powyzszego zarzut podniesiony w odwotaniu nie
potwierdzit sie w zebranym w sprawie materiale dowodowym i podlegat oddaleniu.

Za bezzasadny uzna¢ nalezato zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
przez zaniechanie czynno$ci wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu w
zakresie czesci Il zamoéwienia w powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktbrym mowa w pkt 3.1.1.3 SIWZ (s. 8
SIW2).

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. Stosownie do przywolywanego



warunku, zamawiajgcy okreslit, Zze o udzielenie zamoéwienia moze ubiegac sie taki
wykonawca, ktory wykaze sig w okresie ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert,
a jeZeli okres dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, naleZytg realizacjg dostaw hydrauliki
sterowniczej do obuddéw zmechanizowanych stosowanych w podziemnych zaktadach
gorniczych z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczy
dowody potwierdzajgce, Ze dostawy te zostaty zrealizowane nalezycie. t gczna warto$¢
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dostaw brutto zrealizowanych przez Wykonawce w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres dziatalnoSci jest krotszy - wtym okresie, musi
by¢ nie mniejsza od:
* Dla czesci nr 1 zamdwienia - 1 500 000,00 zt « Dla czeSci nr 2 zamdwienia

- 1400 000,00 zt

W przypadku skiadania oferty na wiecej niz jedng cze$¢ przedmiotu zamdwienia,
wartos¢ dostaw zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie, musi by¢ nie mniejsza niz suma warto$ci zamowien okre$lonych przez
zamawiajgcego dla poszczegdlnych czesci przedmiotu zamowienia, na ktore Wykonawca
Skiada oferte.

W postanowieniu pkt 3.3.1. SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca, wcelu
wstepnego potwierdzenia, Zze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu, wraz z ofertg, sktada aktualne na dzieri sktadania ofert o$wiadczenie wasne
wformie wypetnionego i podpisanego JEDZ stanowigcego.

Ponadto ustalono, ze w pkt 3.3.7 SIWZ zamawiajgcy przewidziat, ze zgodnie z art. 26
ust. 1 PZP przed udzieleniem zamdwienia, wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyZej oceniona, do ztoZzenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztoZzenia oswiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o
ktérych mowa wart. 25 ust. 1 PZP, a ktdre zostaty wskazane ponizej wpkt. 3.4., 3.5., 3,6.
3.7,

Zkolei w pkt 3.4.3. SIWZ, do ktdérego sie odwotywano w pkt 3.3.7, wskazano, ze w
celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkdw, o ktorych mowa wpkt 3.1.1.3.
(Zdolno$c¢ techniczna lub zawodowa) wykonawca powinien zfozy¢:

Wykaz dostaw wykonanych, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane oraz
Zzatgczenia dowoddw okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow—
os$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

12

Ustalono takze, ze przystepujacy ztozyt wraz z ofertg dokument JEDZ W dokumencie
tym, w czeéci IV, w pkt C, ,zdolno$¢ techniczna i zawodowa”, powotat sie na swe
doswiadczenie wynikajgce z realizacji dostaw elementow hydrauliki sterowniczej na kwote
11.655.788,22 zt wykonanych w okresie od 1 stycznia 2015 r. do 31 grudnia 2016 r. na rzecz CZW Weglozbyt S.A.

Ustalono réwniez, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 25 sierpnia 2017
r. skierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp przystepujacy ztozyt wykaz dostaw. W wykazie tym
wskazat na swe doswiadczenie w realizacji dostaw elementéw hydrauliki sterowniczej na
kwote 8.256.150,32 zt brutto wykonanych w okresie od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia
2016 r. na rzecz Centrali Zbytu Wegla Weglozbyt S.A. w Katowicach. Do wykazu zatgczono
referencje z 21 lipca 2017 r. wystawione przez CZW Weglozbyt S.A., w ktérych podmiot ten
informuje, ze przystepujgcy wykonat, za jego posrednictwem, dostawy elementdéw hydrauliki
sterowanej do obudowy zmechanizowanej do kopali m.in. Kompanii Weglowej S.A., Polskiej



Grupy Gorniczej sp. z 0.0., Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. czy Jastrzebskiej Spotki
Weglowej S.A. w 2016 r. Warto$¢ ustugi wynosita 6.712.317,33 zt netto.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 14 wrze$nia 2017 r. zamawiajgcy, dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw
zfozonych celem wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu wezwania
zamawiajacy wskazat, ze na str. 3 ztoZzonych dokumentéw Wykonawca zatgczyt referencje. Z
treSci zatgczonej referencji nie wynika, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie.
Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia prawidtowego ,Wykazu dostaw’ z
dowodami okreslajgcymi czy dostawy te zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z §2 ust.4 pkt
2) ,Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia" i ppkt. 3.4.3. SIWZ.

Ustalono rowniez, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego przystepujacy
przestat pismo z 20 wrze$nia 2017 r., do ktérego zatgczyt wykaz dostaw. W wykazie tym
wskazat na swe dodwiadczenie w realizacji dostaw elementéw hydrauliki sterowniczej na
kwote 6.080.469,33 zt brutto wykonanych w okresie od 1 stycznia 2015 r. do 31 grudnia
2015 r. na rzecz Centrali Zbytu Wegla Weglozbyt S.A. w Katowicach. Do wykazu zatgczono
referencje z 21 lipca 2017 r. W referencjach tych CZW Weglozbyt informuije, ze
przystepujacy wykonat za jego posrednictwem dostawy elementdéw hydrauliki sterowniczej
do obudowy zmechanizowanej do kopaln i zaktadow gérniczych. Warto$¢ taw 2015r.
wynosita 4.943.471,00 zt netto. Przystepujgcy z podpisanych i uzgodnionych warunkéw
zlecenia wywigzat sie terminowo z nalezytg starannoscia.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy rzeczywiscie w kolejnych dokumentach sktadanych
na potwierdzenie warunku wiedzy i dodwiadczenia zmieniat kwote dostaw referencyjnych.
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Dostrzezenia wymagato jednak, ze warto$ci te odnosity sie do dostaw wykonywanych w
réznych terminach. W dokumencie JEDZ byta mowa w o dostawach z okresu 2015 — 2016,
w wykazie ztozonym 4 wrzesnia 2017 r. - o dostawach z 2016 r., za$ w wykazie ztozonym 20
wrzesnia 2017 r. - o dostawach zrealizowanych w 2015 r. Ponadto w dokumencie JEDZ
wykonawca podat warto$¢ netto, kwoty netto pojawiaty sie tez w referencjach wystawionych
przez odbiorce dostaw, natomiast w wykazach przedstawiono kwoty brutto. Powyzsze
ttumaczy, dlaczego kwoty podawane przez wykonawce w kolejnych dokumentach roznity sie
pomiedzy soba. Jezeliby jednak doda¢ kwoty brutto dostaw z 2015 r. tj. 6.080.469,33 zt
(wykaz z 20 wrzesnia) i kwoty brutto za dostawy z 2016 r. tj. 8.256.150,32 (wykaz z 4
wrzesnia 2017 r.) na nastepnie podzieli¢ te kwote przez 1,23, to uzyskamy wartos¢ netto
dostaw w tgcznym okresie obejmujgcym zaréwno 2015 jak i 2016 r. na poziomie
11.655.788,33 zt netto, ktory to wynik odpowiada kwocie dostaw podanej za ten tgczny okres
a ujawnionej w dokumencie JEDZ. Wbrew zatem stanowisku odwotujgcego brak byto nie
tylko podstaw do uznania, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku, ale nawet do
wszczecia procedury wyjasniajgcej. Dostrzezenia wymagato rowniez, ze w kazdym
przypadku te kwoty i terminy odpowiadaly treSci warunku.

Natomiast co do kwestii podmiotu, ktéry wystawit referencje, to dokument ten
pochodzit od kontrahenta, na ktérego rzecz zrealizowano dostawe. Biorgc powyzsze pod
uwage, to wiasnie ten podmiot byt uprawniony do oceny wywigzania sie przez
przystepujacego z obowigzkow kontraktowych i sporzgdzenia takiego poswiadczenia. Uszto
uwadze odwotujgcego, ze zamawiajgcy w tresci warunku udziatu w postepowaniu nie
wymagat, aby dostawy referencyjne byly wykonywane na rzecz przedsigbiorstw gorniczych.

Golostowne pozostato stanowisko odwotujgcego, jakoby w istocie rola
przystepujacego miata sprowadzac sie tylko do transportowania przedmiotu dostaw.
Twierdzenie to nie zostato poparte zadnym dowodem, w szczegolnosci okolicznos¢ ta nie
wynikata z tresci dokumentow referencyjnych, w kiérych byta mowa o realizacji dostaw, a nie
wykonywaniu ustugi transportowej. Analogicznie nalezato oceni¢ twierdzenia odwotujgcego,
ktéry wywodzit, ze nie jest znana na rynku praktyka pozyskiwania tego typu produktow przez
przedsiebiorstwa gornicze za posrednictwem CZW Weglozbyt S.A. Zamawiajgcy o$swiadczyt,
ze taka praktyka jest mu znana. W tej sytuaciji to odwoltujgcy powinien udowodni¢ sporny
fakt, gdyz to on wywodzit z niego skutek prawny (art. 6 KC w zw. z art. 14 Pzp; art. 190 ust. 1
Pzp). Tego ciezaru odwolujacy jednak nie udzwignat. Wobec powyzszego zarzut podlegat
oddaleniu.



Za bezzasadny uznano zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 16-18 Pzp.
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Rzeczywiscie przystepujacy w tresci formularza JEDZ zatgczonego do oferty, w
czesci lll dotyczgcej podstaw wykluczenia, oznaczyt znakiem [x] odpowiedz ,Nie” na ostatnie
z pytan w sekcji C:

,Czy wykonawca moze potwierdzic, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy
dostarczaniu informacji wwmaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) nie zatait tych informacji; c) jest w stanie
niezwtocznie przedstawic dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje
zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz d) nie przedsiewzigt krokow, aby w bezprawny
Sposob wptyngc na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot
zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawic
wprowadzajgce w bigd informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia? ”

Odwolujgcy takze trafnie argumentowat, ze powyzsze pytanie ujete w tresci JEDZ
stanowi odpowiedz na pytanie o obligatoryjne podstawy wykluczenia ujete - w polskim
systemie prawa zamowien publicznych - w tresci art. 24 ust. 1 pkt 16-18 Pzp.

Zgodnie z powotanymi przepisami, .z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie: (...)

16) wykonawce, ktéry wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;

17) wykonawce, ktory wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

18) wykonawce, ktory bezprawnie wptywat lub probowat wotyngé na czynnosci
zamawiajgcego lub pozyskac informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia’.

Ustalono takze, ze przystepujacy, w toku badania ofert, przed ich oceng przestat do
zamawiajgcego pismo z 9 sierpnia 2017 r. W pismie tym informowat, ze na skutek
popetnionej omyiki pisarskiej przesyta poprawiony formularz JEDZ. W tresci tego za$
dokumentu, w czesci lll dotyczgcej podstaw wykluczenia, oznaczyt znakiem [x] odpowiedz
»TAK” na przywotane wyzej pytanie.

Mozna sie tez zgodzi¢ z odwotujgcym, ze ustawa Pzp nie zna instytuciji
samouzupetnienia dokumentow przez wykonawce. To zamawiajacy na podstawie przepisow
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Pzp kieruje do wykonawcow wezwania do uzupetniania dokumentow. Tym niemniej praktyka
samouzupetniania dokumentow funkcjonuje.

Ocenie Izby w tej sytuacji powinno podlega¢ zachowanie zamawiajgcego w
konkretnej sytuacji. Zdaniem Izby, w razie, gdy wykonawca ztozyt zamawiajgcemu wraz z
ofertg dokument JEDZ, w ktérym na przywotywane pytanie udzielit odpowiedzi negatywne;j,
wiasciwym dziataniem zamawiajgcego powinno by¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Sytuacja, w ktérej wykonawca deklaruje, ze nie moze potwierdzic,
ze nie wprowadza zamawiajgcego w btad, czy ze nie prébowat wplyngé na decyzje
zamawiajgcego itd., winno skutkowaé takim wezwaniem. Jest to o tyle zasadne, ze
zamawiajgcy powinien ustali¢, czego konkretnie dotyczg naganne zachowania wykonawcy, o
ktérych mowa w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 16-18 Pzp. W analizowanej sprawie, w
odpowiedzi na takie wezwanie, zamawiajgcy otrzymatby odpowiedz takg, jaka uzyskat w
piSmie przystepujacego z 9 sierpnia 2017 r., a mianowicie ze jest to omytka wykonawcy.
Brak byto bowiem jakichkolwiek podstaw, aby stwierdzi¢, ze odpowiedz ,Nie” zaznaczono
prawidtowo. W konsekwencji za$, zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp powinien wezwac



przystepujacego do uzupetnienia prawidtowo wypetnionego formularza JEDZ. Skutkiem za$
tego ostatniego wezwania bytoby ztozenie przez wykonawce formularza JEDZ, w ktérym
zaznaczonoby poprawng odpowiedz , Tak”.

W takiej sytuaciji, jak w analizowanej sprawie, mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze
skoro wykonawca juz samodzielnie ztozyt wyjas$nienia i samodzielnie skorygowat dokument
JEDZ, brak bylo podstaw do wzywania go do dalszych wyjasnien, ani do poprawienia
formularza JEDZ. Wobec powyzszego zarzut odwolujgcego nie potwierdzit sie¢ w zebranym w
sprawie materiale dowodowym.

W konsekwenciji oddalenia ww. zarzutow oddaleniu podlegat takze zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp. Oferta przystepujgcego zostata bowiem prawidiowo wybrana jako oferta
najkorzystniejsza w czesci Il zaméwienia.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
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Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (1
sentencji) i formalnym (pkt 2 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji,
JezZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W analizowane;j
sprawie nie stwierdzono zadnego naruszenia przepisow ustawy Pzp, co musiato skutkowac¢
oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztoéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztéw migedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczerr sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad zart. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku wjakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc wwyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat



zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.
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Jak wynika z postanowienia Sagdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygnigcia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit w catosci
odwotujgcy, dlatego to te strone obcigzono catoscig kosztéw postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3.600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do § 5 ust. 3 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego wyzej rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ........ccoceveenennnnnns
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