Sygn. akt KIO 703/15
WYROK
z dnia 21 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2015 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Przedsiebiorstwo Hydromel SA w Siemianowicach Slgskich, Fabryke Maszyn i Urzgdzen
Tagor SAw Tarnowskich Gorach, Becker — Warkop spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Swierklanach, Hydrotech SA w Rybniku

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Wydobycie SA w Jaworznie

przy udziale:

1) Famur SA w Katowicach przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, MMC
Poland spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach oraz PSC Corum
Ukraine Prywatng Spétke Akcyjng Corum Ukraina w Doniecku, przystepujgcych do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Tauron Wydobycie SA
w Jaworznie uniewaznienie aukcji elektronicznej a takze zaproszenia do aukgc;ji
elektronicznej wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, MMC spétki z ograniczong Poland
odpowiedzialnoscig w Katowicach oraz PSC Corum Ukraine Prywatng Spotke
Akcyjng Corum Ukraina w Doniecku oraz dokonanie ponownego badania
i oceny ofert, obejmujacego wyjasnienie tresci oferty tego wykonawcy
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w zakresie parametrow: maksymalnego nacisku na strop dla kazdej z trzech
rodzajow sekcji [ztozony w ofercie formularz wg zatacznika nr 17 do SIWZ jego
pkt 12] a takze $rednicy wewnetrznej cylindra przesuwnika w zwiazku

z deklarowana sifg przesuwu sekcji przenosnika [ztozony w ofercie formularz

wg zatacznika nr 17 do SIWZ, jego pkt 14, w zw. z formularzem wg zatacznika

nr 18 do SIWZ jego pkt 2.27] a takze poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt

3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych parametru cisnienie zasilania [ztozony

w ofercie formularz wg zatacznika nr 17 do SIWZ, jego pkt 4],

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Tauron Wydobycie SA w Jaworznie

i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcych —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Przedsiebiorstwo Hydromel SA w Siemianowicach Slgskich, Fabryke Maszyn
i Urzadzen Tagor SAw Tarnowskich Gérach, Becker — Warkop spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Swierklanach, Hydrotech SA w Rybniku
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego Tauron Wydobycie SA w Jaworznie na rzecz
Odwotujgcych wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego Przedsigbiorstwa Hydromel SA w Siemianowicach Slaskich, Fabryki
Maszyn i Urzgdzen Tagor SA w Tarnowskich Gérach, Becker — Warkop spotki



z ograniczong odpowiedzialnoscig w Swierklanach, Hydrotech SA w Rybniku
kwote 18 600 zt [osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych, zero groszy] stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.], na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
Skiad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 703/15
UZASADNIENIE

l. Zamawiajgcy — Tauron SA w Jaworznie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostava
fabrycznie nowej obudowy zmechanizowanej do poktadow o grubosci do 2.4 m dla TAURON
Wydobycie S.A. Zaktadu Gdrniczego Sobieski”. Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wynosi 27 244 300,00 zt [6 448 507,66
euro).

Il. Zamawiajgcy zaprosit w dacie 27 marca 2015 r. do aukciji elektronicznej

m.in. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, MMC
Poland spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach oraz PSC Corum Ukraine
Prywatng Spétke Akcyjng Corum Ukraina w Doniecku [dalej: konsorcjum MMC], a takze
przeprowadzit w dniu 1 kwietnia 2015 r. te aukcje, w wyniku ktérej oferta tego wykonawcy po
kolejnych postgpieniach okazata sie najkorzystniejsza.

lll. Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec:

1) wyniku badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: MMC Poland sp. z o.0.
w Katowicach i PSC Corum Ukraine w Doniecku,

2) decyzji Zamawiajgcego z dnia 27 marca 2015 r. o zaproszeniu do udziatu w aukcji
elektronicznej Konsorcjum MMC

3) decyzji 0 wyznaczeniu na dzien 1 kwietnia 2015 r. na godz. 9 terminu aukciji
elektronicznej z udziatem Konsorcjum MMC

4) przeprowadzenia aukciji elektronicznej z udziatem Konsorcjum MMC

Odwolujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 82 ust 3, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum MMC, ktéra podlegata odrzuceniu w zwigzku z tym, ze jej treS¢ nie
odpowiadata Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia [SIWZ], poniewaz:

a) przedtozone dokumenty nie byty podpisane zgodnie z pkt 4.2,2.7 SIWZ, ktory
wymaga, aby osoby uprawnione podpisywaly lub parafowaty wszystkie strony
oferty i jej zatlgcznikow, tymczasem w Zatgczniku nr 2 na stronach 4,5,6,7,8, i 9
stwierdzono brak podpis6w lidera konsorcjum, w Zatgczniku nr 6 stwierdzono brak
pieczatki i podpisu lidera konsorcjum na stronie 62,
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b) przediozona umowa konsorcjum MMC na str. 28 i 29 oferty dopuszczata
mozliwos¢ rozwigzania umowy konsorcjum w kazdym czasie po jednomysinej
uchwale Konsorcjantéw, co moze narazi¢ Zamawiajgcego na szkode poprzez
brak gwarancji wykonania przedmiotu zamowienia,

c) z listu referencyjnego Kopalni Nowogrodowskaja [str. 67 i 69] wynika, ze jest
on wystawiony dla Grupy Kapitatowej ,Corum Group” podczas, gdy na str.

61 oferty PSC Corum Ukraine ztozyto oSwiadczenie, ze nie nalezy do Grupy
Kapitatowej — zestawienie tych dwdch dokumentéw Swiadczy o tym, ze PSC



Corum Ukraine ztozylo nieprawdziwe informacje odno$nie przynaleznosci

do Grupy Kapitatowej lub tez referencje nie dotyczg podmiotu bedgcego

w Konsorcjum MMC z czego nalezy wnosi¢, ze Konsorcjum MMC nie przedstawito
dokumentow — listow referencyjnych wymaganych przez SIWZ [pkt. 3.1.1.2

w zwigzku z pkt 3.2.1.2 SIWZ], a przez to nie wykazato, ze spetnia warunki
wymagane do udziatu w postepowaniu opisane w pkt 3.1.1.2 SIWZ rozdziat Ill,

d) z listu referencyjnego Ministerstwa Energetyki i Gornictwa Ukrainy
Przedsiebiorstwa, Panstwowego Potudniowo— Donbanska. Spétka Weglowa
[str. 63—64 oferty] wynika, ze jest on wystawiony dla Grupy Kapitatowej ,Corum
Group” podczas, gdy na str. 61 oferty PSC Corum Ukraine ziozyto o$wiadczenie,
ze nie nalezy do Grupy Kapitatowej — zestawienie tych dwoch dokumentéw
Swiadczy o tym, ze PSC Corum Ukraine ztozylo nieprawdziwe informacije
odnos$nie przynaleznosci do Grupy Kapitatowej lub tez referencje nie dotycza
podmiotu bedgcego w Konsorcjum MMC z czego nalezy wnosi¢, ze Konsorcjum
MMC nie przedstawito dokumentéw — listéw referencyjnych wymaganych przez
SIWZ [pkt. 3.1.1.2 w zwigzku z pkt 3.2.1,2 SIWZ], a przez to nie wykazato, ze
spetnia warunki wymagane do udziatu w postepowaniu opisane w pkt 3.1.1.2
SIWZ rozdziat lll,

e) zgodnie z zatgcznikiem nr 17 do SIWZ pkt 12 str. 64, ci$nienie zasilania winno by¢
jednakowe zaréwno dla sekciji liniowych jak i pozostatych tymczasem w ofercie
podano na str. 84 pkt 4 r6zne zakresy ci$nienia zasilania dla sekciji liniowej i sekcji
pozostatych: 25 —-32 MPa oraz 25— 35 MPa

f) zgodnie z zatgcznikiem nr 17 do SIWZ pkt 12 str. 64 podano jednakowe warto$ci
maksymalnego nacisku na strop [2. 62 MPa] dla wszystkich trzech rodzajow
sekcji, co zdaniem Odwotujgcego, jest niemozliwe ze wzgledu na rézne
powierzchnie stropnic — Ip. 12 w tabeli na str. 85 oferty Konsorcjum MMC,

g) zgodnie z zatgcznikiem 18 do SIWZ zadeklarowano zastosowanie przesuwnika
o Srednicy wewnetrznej cylindra o $rednicy 135 mm [lIp. 2.27 w tabeli str. 90 oferty
Konsorcjum MMC] tymczasem z sity przesuwu sekcji przeno$nika wynika,
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ze zastosowany zostat przesuwnik sekcji o srednicy 140/80 mm przy ci$nieniu
32 MPa [Ip 14 w tabeli str. 85 oferty Konsorcjum MMC,

h) w ofercie Konsorcjum MMC na str. 89 Ip. 2.24 zadeklarowano, ze rdzenniki
stojaka beda pokryte powtokg DURACHROM tymczasem z oSwiadczenia DOZUT
—TAGOR sp. z 0.0. z dnia 7.04.2015 r. wynika, ze Konsorcjum MMC nie ztozyto
zapytania ofertowego w tym przedmiocie, a nadmieni¢ nalezy ze DOZUT —
TAGOR sp. z 0.0. jest wylgcznie uprawnionym do jej produkcji.

2) art. 24 ust 2 pkt 3 i 4 poprzez niewykluczenie Konsorcjum MMC i nieuznanie jego
oferty za odrzucona, ktére to konsorcjum podawato nieprawdziwe informacje wedtug
zastrzezen:

—na str. 72 oferty zat. nr 7 MMC Poland sp. z 0.0. zawarto o$wiadczenie, ze bedzie
korzysta¢ z podwykonawcdw, podczas gdy na str.73 PSC Corum Ukraina o$wiadcza,
ze nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcow, nadto podato nieprawdziwe informaciji

w zakresie przynaleznosci PSC Corum Ukraine do Grupy Kapitatowej, jezeli
referencje Kopalni Nowogrodowskaja [str 67 i 69] i Ministerstwa Energetyki

i Gornictwa Ukrainy Przedsiebiorstwa Panstwowego Potudniowo — Donbanska
Spodtka Weglowa okazatyby sie by¢ prawidtowo zaadresowane,

— Konsorcjum MMC podato réwniez nieprawdziwe informacje na str. 89 Ip. 2.24
deklarujgc, ze rdzenniki stojaka bedg pokryte powtokg DURACHROM, tymczasem

z o$wiadczenia DOZUT — TAGOR sp. z 0.0. z dnia 7.04.2015 wynika, ze Konsorcjum
MMC nie ztozyto zapytania ofertowego w tym przedmiocie, a DOZUT — TAGOR sp.

Z 0.0. jest wytgcznie uprawnionym do jej produkcii,

3) art. 91 b ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie czynnosci zaproszenia do aukgciji
Konsorcjum MMC w sytuaciji gdy jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ;

4) art. 7 ust 1i 3 ustawy, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, co bedzie skutkowato
udzieleniem zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$Sci zaproszenia wykonawcéw do
aukciji elektronicznej, uniewaznienia decyzji 0 wyznaczeniu terminu aukcji, uniewaznienia
decyzji o przeprowadzeniu aukc;ji elektronicznej i ustalenia jej wynikow,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty Konsorcjum MMC ewentualnie wykluczenie Konsorcjum MMC,

3. nakazanie Zamawiajgcemu zfozenie ponownych zaproszen do aukcji elektronicznej
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i przeprowadzenie ponownie aukciji elektronicznej,
4. przeprowadzenie dowodu z oSwiadczenia DOZUT TAGOR sp. z o.0.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, w odniesieniu do zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz naruszenia art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy, ze Zamawiajgcy w pkt
4.2.2.7 SIWZ, ktéry wymagat aby osoby uprawnione podpisywaty lub parafowaty wszystkie
strony oferty i jej zatlgcznikéw, tymczasem oferta Konsorcjum MMC nie spetniata powyzszych
wymagan — w Zatgczniku nr 2 na stronach 4,5,6,7,8, i 9 stwierdzono brak podpiséw lidera
konsorcjum, w Zatgczniku nr 6 stwierdzono brak pieczatki i podpisu lidera konsorcjum na
stronie 62.

Ponadto, Konsorcjum MMC nie przedstawito dokumentow — listow referencyjnych
wymaganych przez SIWZ [pkt. 3.1.1.2 w zwigzku z pkt 3.2.1.2 SIWZ], a przez to nie
wykazato, ze spetnia warunki wymagane do udziatu w postepowaniu opisane w pkt 3.1.1.2
SIWZ rozdziat lll. Listy referencyjne odnoszg sie do podmiotu, ktdry nie uczestniczy
w postepowaniu tj. — LLC CORUM GRUP [str. 66 referencje Kopalni Nowogrodowskaja
ZP Sielidoguwol], gdzie w ttumaczeniu wskazuje sie jako adresata tych referencji CORUM
UKRAINA S.A. oraz inne imie i nazwisko niz w ttumaczeniu [str. 68], a nastepnie na stronie
70 PSC Corum Ukraine sktada oswiadczenie o wykorzystaniu referencji wystawionych na
rzecz innego podmiotu, traktujgc je bezzasadnie jako referencje wiasne. Podobne
nieprawidtowosci dotyczg referencji Ministerstwa Energetyki i Gornictwa Ukrainy
Przedsigbiorstwa Panstwowego Potudniowo — Donbanska Spétka Weglowa, ktore
wystawione sg na CORUM GROPU, a PSC Corum Ukraine w o$wiadczeniu na stronie 65
oferty powotuje sie na te referencje jak na wtasne, przypisujgc sobie doswiadczenie, ktdérego
nie posiadajg.

Ze wzgledu na podanie nieprawdziwych informaciji, co jest tatwo weryfikowalne
poprzez porownanie dokumentu oryginalnego i tumaczenia, Wykonawca powinien by¢
wykluczony z udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji nie powinien by¢ zaproszony i bra¢
udziatu w aukgiji i elektroniczne;.

Dodatkowo oferta Konsorcjum MMC zawierata nieprawdziwe informacje w zakresie
przynaleznosci do Grupy kapitatowej — na str. 72 oferty zat. nr 7 MMC Poland sp. z o.0.
zawarto oswiadczenie, ze bedzie korzysta¢ z podwykonawcow, podczas gdy na str.73 PSC
Corum Ukraina oswiadcza, ze nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcow, podato rowniez
nieprawdziwe informacje w zakresie przynaleznosci PSC Corum Ukraine do Grupy
Kapitatowej, jezeli referencje Kopalni Nowogrodowskaja [str. 67 i 69] i Ministerstwa
Energetyki i Gornictwa Ukrainy Przedsigbiorstwa Panstwowego Potudniowo — Donbanska
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Spoétka Weglowa okazatyby sie by¢ prawidlowo zaadresowane z tych wzgledow rowniez
zasadny jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i powyzszy wniosek, ze wykonawca
powinien by¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji nie powinien by¢
zaproszony i bra¢ udziatu w aukcji elektroniczne;j.

Ostatecznie oferta Konsorcjum MMC jest réwniez nieprawidiowa w zakresie ztozenia
nieprawdziwych deklaracji a to: Konsorcjum MMC na str. 89 Ip. 2.24 zadeklarowano, ze
rdzenniki stojaka beda pokryte powtokg DURACHROM tymczasem z o$wiadczenia DOZUT
—TAGOR sp. z 0.0. z dnia 7.04.2015 wynika, ze Konsorcjum MMC nie ztozyto zapytania
ofertowego w tym przedmiocie, a nadmieni¢ nalezy ze DOZUT — TAGOR sp. z 0.0. jest



wytgcznie uprawnionym do jej produkcii.

W zakresie zarzutéw, ze oferta techniczna Konsorcjum MMC jest niezgodna
z wymaganiami technicznymi Odwolujgcy wskazat, na nastepujgce niezgodnosci:

— zgodnie z zatgcznikiem nr 17 do SIWZ Ip. 4 str. 64, ciSnienie zasilania winno by¢
jednakowe zaréwno dla sekciji liniowych jak i pozostatych tymczasem w ofercie podano
na str. 84 pkt 4 rézne zakresy ci$nienia zasilania dla sekcji liniowej i sekcji pozostatych:
25 — 32 MPa oraz 25-35 MPa,

— zgodnie z zatgcznikiem nr 17 do SIWZ pkt 12 str. 64 podano jednakowe wartosci
maksymalnego nacisku na strop [2. 62 MPa] dla wszystkich trzech rodzajéw sekcji, co
zdaniem Odwotujacego, jest niemozliwe ze wzgledu na rézne powierzchnie stropnic — Ip.
12 w tabeli na str. 85 oferty Konsorcjum MMC,

— zgodnie z zatgcznikiem 18 do SIWZ zadeklarowano zastosowanie przesuwnika o $rednicy
wewnetrznej cylindra o $rednicy 135 mm [Ip. 2.27 w tabeli str. 90 oferty Konsorcjum MMC]
tymczasem z sity przesuwu sekcji przenosnika wynika, ze zastosowany zostat przesuwnik
sekcji o Srednicy 140/80 mm przy ci$nieniu 32 MPa [Ip. 14 w tabeli str. 85 oferty Konsorcjum
MMC.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami wykonawca — Konsorcjum MMC powinien by¢
wykluczony z udziatu w postepowaniu ze wzgledu na podanie nieprawdziwych informacii,
ewentualnie jego oferta powinna podlegac.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami zaproszenie Konsorcjum MMC do aukciji
elektronicznej 27 marca 2015 r. byto bezzasadne i naruszato przepisy art. 91 a ust. 1 ustawy
i art. 91 b ust. 1 ustawy, gdyz artykut ten wskazuje jednoznacznie, ze ,Zamawajgcy
zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcdw,
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ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu’. Potwierdza to m.in. W. Dzierzanowski

w komentarzu do art. 91 b ustawy w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak
,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” wyd. IV, publ. Lex 2010, w ktorym wskazuje, ze
Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztoZyli w postepowaniu wazne, tj. niepodlegajgce odrzuceniu oferty. Zaproszenie do aukcji
bezwzglednie musi wiec poprzedzac¢ ocena ofert pod katem przestanek odrzucenia
zawartych wart. 89 ust. 1. Poprzedzac jg musi rowniez ocena ofert pod kgtem sposobu
spetniania przez nie kryteriow ustalonych dla catego postepowania”. Takze zgodnie

z wyrokiem KIO z dnia 11 marca 2011 r. [sygn. KIO 411/11] ,,Zawiadomienie wykonawcdw

o prowadzeniu aukcji musi by¢ poprzedzone oceng spetniania warunkdw podmiotowych
przez kazdego z wykonawcow, jak i oceng kazdej oferty, takze co do przedmiotu
zamdwienia, celem ustalenia czy wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie
podlega odrzuceniu.” Ocena ofert dokonana przez Zamawiajgcego musi by¢ prawidtowa

tj. nie moze rodzi¢ watpliwosci co do waznosci ofert poszczegdinych wykonawcow.

W niniejszym postepowaniu ocena ofert nie zostata dokonana w sposob prawidiowy, gdyz
oferta Konsorcjum MMC jest ofertg wadliwg. Potwierdzenie sie zarzutéw w stosunku

do oferty Konsorcjum MMC skutkuje natozeniem na Zamawiajgcego zobowigzania

do odrzucenia jego oferty.

Wszystkie dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stanowig rownocze$nie naruszenie
art. 7 ust. 1i 3 ustawy. Tak przeprowadzone postepowanie powoduje naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji irbwnego traktowania wykonawcéw, okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy,

a ponadto skutkuje ryzykiem udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami, co jest zakazane zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy.

IV. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

V.po Postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienia wykonawcy: po stronie Zamawiajgcego
— wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego, MMC Poland spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach oraz PSC Corum Ukraine Prywatna Spétka



Akcyjna Corum Ukraina w Doniecku, oraz — po stronie Odwotujgcego — Famur
SA w Katowicach.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw, a w konsekwencji — uwzglednienia odwotania,
Odwolujgcy ma szanse na ponowne przystgpienie do aukcji, a tym samym — na uzyskanie
zamowienia w tym postepowaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty znalazty
potwierdzenie. Wyniki rozprawy ujawnity, ze ocena ofert dokonana przez Zamawiajacego,
ktorej rezultatem byto zaproszenie do aukcji wszystkich wykonawcow, ktdrzy ziozyli oferty,
w tym Przystepujgcego, byla niepeing i nieuwzgledniajgcg wszystkich wymagan
wynikajgcych z ustawy oraz opracowanej dla tego postepowania SIWZ. Dotyczy to czesci
tych zarzutéw, kiére wskazujg na niezgodno$¢ oferty z SIWZ w zakresie parametrow
technicznych, ktérych podania wymagat Zamawiajgcy w formularzu opracowanym
wg. zatgcznika nr 17 do SIWZ, cho¢ skutkiem potwierdzenia tych zarzutéw jest koniecznosc¢
wyjasnienia lub poprawy oferty, nie za$ jej definitywne odrzucenie. Nie znalazly natomiast
potwierdzenia te zarzuty, ktére wskazujg na podstawe do wykluczenia Przystepujacego
z postepowania z powodu ziozenia nieprawdziwych informacji [w zakresie przynaleznosci do
grupy kapitatowej, korzystania z podwykonawstwa oraz o$wiadczenia o pokryciu rdzennika
stojaka powltokg DURACHROM] oraz niespetienia warunku udziatu w postepowaniu
[referencje wystawione nie na cztonka konsorcjum], wniosku o odrzucenie oferty z powodu
zlozenia umowy konsorcjum zawierajgcej klauzule o mozliwosci jej wypowiedzenia.

Potwierdzenie czesci zarzutéw: w zakresie parametrow maksymalnego nacisku na
strop dla kazdej z trzech rodzajéw sekciji [pkt 12 zatgcznika nr 17 do SIWZ], Srednicy
wewnetrznej cylindra przesuwnika w zwigzku z deklarowang sitg przesuwu sekcji
przenos$nika [pkt 14 zatgcznika nr 17 do SIWZ, w zw. z formularzem wg zatgcznika nr 18 do
SIWZ, jego pkt 2.27] skutkuje koniecznoscig wyjasnienia w tej mierze tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy a w zakresie parametru ciSnienia zasilania [pkt 4 zatgcznika
nr 17 do SIWZ] — konieczno$cig poprawienia wartosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nie podzielono zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci oferty z SIWZ z powodu
niepodpisania [braku parafy] kazdej strony oferty. Istotnie, na czesci stron oferty brak jest
podpiséw lub paraf wykonawcy. Istotnie tez, Zamawiajacy w pkt pkt 4.2,2.7 SIWZ postawit
wymaganie, by osoby uprawnione podpisywaty lub parafowaty wszystkie strony oferty i jej
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zatgcznikow. Mimo to jednak trzeba pamietac, ze Zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢
oferte jako niezgodng z SIWZ, gdy wykazuje ona niezgodno$ci merytoryczne z wymaganiami
postawionymi w SIWZ. Ustawa moéwi bowiem w art. 89 ust. 1 pkt 2 o niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ, zas za tres¢ oferty nalezy traktowac zbiér zobowigzan podmiotu sktadajacego
oswiadczenie, jakie ten przyjmuje na siebie w odpowiedzi na wszczete postepowanie.
Formalnoprawna sfera ztozenia oferty, jej zgodno$S¢ z wymaganiami o charakterze
technicznym, organizacyjnym, porzgdkowym, czy dotyczacymi sfery formalnej jej ztozenia,
podlegajg oczywiscie ocenie, ale zakres tej oceny musi odbywac¢ sie przez pryzmat waznosci
czynnosci, a zatem w odniesieniu do regulacii, ktore opisujg skutki niedochowania
okreslonych wymagan, nieScistosci a takze regut interpretacyjnych. Stad powyzsza kwestia —
wedle potrzeby — jesli budzitaby watpliwosci mogta i powinna by¢ rozpatrywana przez
pryzmat regulacji art. 65 Kc. W Swietle okolicznosci analizowanej sprawy, nie budzi
watpliwosci fakt i zakres zobowigzania Przystepujacego, a nie zostata dochowana jedynie
strona formalna przedstawienia oferty, co jednak nie uchybia jej waznosci. Stad sam zarzut
niezgodnosci oferty z SIWZ nie zastuguje na uwzglednienie. Niemniej Zamawiajgcy powinien



— na przyszto$¢ — konsekwentnie formutowaé wymagania, wskazujac skutek niedochowania
tych z nich, ktére stawia w celu porzadkowym i ktore nie wpltywajg na wazno$¢ oferty.

Nie podzielono tez argumentacji wskazujgcej na podstawe do odrzucenia oferty
z powodu braku podpisu lidera konsorcjum na wykazie dostaw [62 oferty Przystepujgcego].
Podkre$lenia wymaga, ze — po pierwsze — dokument ten jest podpisany przez drugiego
cztonka konsorcjum, tego ktéry wykonat dostawy ujete w wykazie, co nie budzi watpliwosci.
Po drugie — Odwolujgcy nie kwestionuje waznosci tego oSwiadczenia, jego autentycznosci.
Skutki ewentualnych niedoskonato$ci w zakresie podpisu czy po$wiadczenia za zgodno$é
tego rodzaju dokumentu rozpatrywane muszg by¢ na gruncie art. 26 ust. 3 ustawy, za$
zarzutu zaniechania zastosowania tego przepisu Odwolujgcy nie stawia, postulujgc jedynie —
nietrafnie — odrzucenie oferty Przystepujgcego.

Przypomnienia wreszcie wymaga, ze gdyby w powyzszym zakresie wystepowaty
watpliwosci co do autentycznosci dokumentu — a ustaleniu tego stuzy przeciez podpis pod
dokumentem odpowiedniej osoby lub jego potwierdzenie ,za zgodnos$¢ z oryginatem”,
zastosowanie mogtby mieé przepis § 7 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [Dz.U. z 2013 r. poz.
213], ktory przewiduje, ze gdy ztozona kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi
watpliwosci co do jej prawdziwosci zamawiajgcy moze zgdac przedstawienia oryginatu lub
notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu. Takiego wniosku Odwotujgcy nie stawia.
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Stad i ten zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Nie znalazt potwierdzenia réwniez zarzut dotyczacy podstawy do odrzucenia oferty
z powodu ziozenia przez Przystepujacego umowy konsorcjum, zawierajgcej zastrzezenie
o0 mozliwosci jej wypowiedzenia. Dostrzezenia wymaga, ze — po pierwsze — nie ma na
obecnym etapie obowigzku ztozenia takiej umowy [co wynika z art. 2 ust. 4 ustawy] a i nawet
pdzniej, po podpisaniu umowy Zamawiajgcy nie ma instrumentu, ktéry by pozwalat mu
na stosowanie okreslonych konsekwencji z powodu takiej lub innej tresci tej umowy. Po
drugie, zgodzi¢ sie trzeba z tymi pogladami, ktore akcentuja, ze fakt nastepczego
wypowiedzenia umowy konsorcjum przez jej cztonka [czionkdw] pozostaje bez wplywu na
obowigzki podmiotow, ktore dziatajgc w ramach konsorcjum podpisaty okreslong umowe
i tym samym zobowigzaty sie do okreslonych Swiadczen na rzecz drugiej strony tej umowy
i za to odpowiadajg solidarnie.

Powyzsze przemawiato za uznaniem, ze fakt zamieszczenia w umowie konsorcjum
klauzuli o mozliwosci jej wypowiedzenia pozostaje neutralny dla oceny oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz mozliwosci jej wyboru
w postepowaniu o zamdwienie publiczne.

Nie podzielono takze zarzutow nakierowanych na wykazanie podstawy wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia
0 niepozostawaniu w grupie kapitatowej przez PSA Corum Ukraine w Doniecku.

Podkreslenia wymaga, ze ten zarzut Odwotujacy opatrzyt hipoteza, ze podmiot ten
pozostaje w grupie kapitatowej na tej jedynie podstawie, Zze na stronie internetowej Corum
Group oba podmioty sg wskazane jako pozostajgce w grupie. Powyzsze jednak nie pozwala
jeszcze na wniosek, ze mamy do czynienia nie z jakimkolwiek powigzaniem tych podmiotow,
ale z powigzaniem, ktére wyraza sie istnieniem grupy kapitatowej — a tylko w tym drugim
wypadku aktualizuje sie obowigzek wykonawcy zakomunikowania o pozostawaniu z innym
podmiotem w relacji stanowigcej pozostawanie w grupie kapitatowej. Nie kazde bowiem
powigzanie miedzy podmiotami jest kwalifikowane jako pozostawanie w grupie kapitatowe;.

Przepis art. 24b ust. 3 ustawy stanowi bowiem o koniecznosci wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, oraz wykonawcy, ktory nie ztozyt listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, stanowi samoistng przestanke do wykluczenia
wykonawcy, w sytuacji gdy co najmniej dwoch wykonawcéw ubiegajgcych sie odrebnie



0 udzielenie tego samego zamowienia publicznego [ztozyli odrebne oferty lub wnioski
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o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu] nalezy do tej samej grupy kapitatowej. Ponadto,
w Swietle przywotanego przepisu ustawy, grupa kapitatowa zostata zdefiniowana

w konkretny sposob, tj. przez pryzmat regulacji ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw [Dz. U. nr 50 poz. 331 ze zm.]. We wskazanej ustawie pojecie
to zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 14 tej ustawy. W Swietle tego przepisu przez grupe
kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsigbiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.
Definicja grupy kapitatowej w przepisach ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow
wprost odwoluje sie do pojecia przedsiebiorcy, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze przepisy tej
ustawy, w art. 4 pkt 1, pojecie przedsiebiorcy ksztattujg w sposdb szerszy niz zostato

to okreslone w przepisach o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Tylko zatem
pozostawanie w tak rozumianym zwigzku jest kwalifikowane jako pozostawanie w grupie
kapitatowej i tylko ono wymaga ztozenia pozytywnego oswiadczenia o pozostawaniu w
grupie kapitatowej.

Ponadto, nawet jesli cztonek konsorcjum nalezy do grupy kapitatowej, to wobec faktu,
ze podmioty z ewentualnej grupy nie braty udziatu w postepowaniu, ktory to fakt nie byt
kwestionowany przez Odwotujgcego, ewentualna nieprawdziwa informacja o przynaleznosci
do grupy kapitatowej nie miata i nie mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania. Brak jest
zatem podstaw do wykluczenia na tej podstawie Przystepujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy [tak tez: Izba w wyroku z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

w spr. KIO 1888/14, KIO 1896/14].

Po pierwsze wiec — Odwolujgcy nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit, ze co do
PSA Corum Ukraine mamy do czynienia z pozostawaniem w grupie kapitatowej w takim
znaczeniu, w jakim mowig o tym przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Po drugie — wobec faktu, ze zaden z podmiotéw, ktére mogtyby wchodzi¢ w sktad
owej grupy kapitatowej upatrywanej w zawartosci ztozonego wydruku ze strony internetowe;j
i zawartego na nim schematu nie ztozyt obok Przystepujgcego swojej oferty, nie mozna tu
mowi¢ o wystgpieniu wptywu na wynik postepowania, czego wymaga art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Stad powyzszy zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Nie zastugujg na akceptacje zarzuty wskazujgce na niewykazanie spetienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. W tej mierze
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Przystepujacy podat dwa zadania, ktére majg by¢é wykonane przez jednego z cztonkéw
konsorcjum [PSA Corum Ukraine w Doniecku], zatgczajac dwa dokumenty referencji

w ktérych odpowiednio wskazano jako podmiot na ktory je wystawiono ,,Corum Group”

a takze ,LLC Corum Group”, przy czym ustalono, ze skrét ,LCC” oznacza odpowiednik spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cia. O ile przy tym mozna znalez¢ zrozumienie dla tej
argumentacji, ktérg prezentowat Odwolujacy, a ktéra zmierzata do wykazania, ze nie jest
oczywistym, na rzecz jakiego podmiotu wystawiono referencje [podnoszone na rozprawie
niescistosci i ,oczywiste omytki” w zakresie nazwiska Dyrektora Generalnego Corum Group],
to dostrzezenia wymaga, ze Krajowa lzba Odwotawcza jest zwigzana zarzutami
podniesionymi w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy]. Dorobkiem orzecznictwa jest
spostrzezenie, ze o treSci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane
przez danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak

i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegodlnie, Zze ta kwalifikacja prawna decyduje

0 uwzglednieniu zgdania odwotania. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia
lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig



kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to skitad orzekajgcy nie moze
samodZzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania
pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia
18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12. Tymczasem lektura odwotania wskazuije,

ze Odwolujgcy zarzut w tej mierze osadzit w tezie, ze jesli PSA Corum Ukraine w Doniecku
nie wystepuje w tym postepowaniu w charakterze cztonka grupy kapitatowej Corum Group,
to zatgczone referencje nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy nie wykazat jednoczes$nie, czy PSA Corum Ukraina w Doniecku jest cztonkiem
grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw o ochronie uczciwej konkurenciji, czy tez nie,
przyjmujac jako podstawe formutowanych tez pozostawanie przez czionka konsorcjum
Przystepujgcego w jakims nieokreslonym zwigzku z innym podmiotem [podmiotami], co nie
jest rownoznaczne z wystepowaniem w grupie kapitatowej w takim znaczeniu, jak wymagajg
tego przepisy. Skoro za$ zasadnicza teza, ta dotyczgca pozostawania lub nie w grupie
kapitatowej pozostaje niejako obok definicji grupy kapitatowej uregulowanej we wiasciwych
przepisach, to i te zarzuty, ktére sg konsekwencja tych tez nalezy uznac za niepotwierdzone.

Podkreslenia nastepnie wymaga rzecz zasadnicza — Izba, bedac zwigzana
postawionymi w odwotaniu zarzutami [art. 192 ust. 7 ustawy], obowigzana jest rozstrzygng¢
o postawionych zgdaniach. To zadania wyznaczajg zakres rozstrzygnigcia przez Krajowg
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Izbe Odwotawczg — w mysl § 34 ust. 1 powotanego rozporzgdzenia w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwofan, orzeczenie wydawane przez Krajowg lzbe
Odwolawczg zawiera, w przypadku wyroku, rozstrzygniecie o zgdaniach stawianych przez
odwolujgcego lub odwotujacych lub — co po mysli art. 192 ust. 3 2) i 3) ustawy Prawo
zamowien publicznych, nastepuje z urzedu — rozstrzygniecie o karze finansowe;j,
uniewaznieniu umowy w cato$ci bgdz w czesci, o skréceniu okresu obowigzywania umowy
albo o stwierdzeniu naruszenia przepiséw ustawy.

Tymczasem w odwotaniu w zaden sposéb nie wskazano na zaniechanie
Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia niewtasciwego dokumentu na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, cho¢ taki jest skutek ewentualnych nieprawidtowo$ci w zakresie dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie podnosi
jednak zarzutéw w odniesieniu do ewentualnego zaniechania Zamawiajgcego w tej mierze,
nie stawia zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy poprzez jego niezastosowanie,
nie postuluje takze wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Wniosek nakierowany
na odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zaden
sposéb nie zostat sprzezony z przedstawiong argumentacja, zas wskazany przepis nie
odnosi do wykluczenia z postepowania, co mozna bytoby rozwazaé — i to dopiero
po uprzednim wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3 ustawy — w odniesieniu do sytuaciji, gdy
nie zostato wykazane spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze determinuje wniosek, ze i ten zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwolujgcy nastepnie postawit zarzuty, majgce wykazaé cztery niezgodnosci oferty
z SIWZ, to jest dotyczace: niezachowania jednakowego ciSnienia zasilania dla sekciji
liniowych oraz pozostatych; podania jednakowych warto$ci maksymalnego nacisku na strop
dla wszystkich trzech rodzajéw sekciji; srednicy wewnetrznej cylindra przesuwnika, a takze
pokrycia rdzennikow stojaka powtokg DURACHROM. Zamawiajgcy w tej mierze prezentowat
stanowisko, ze parametry podawane w formularzu ofertowym opracowanym wg. zatgcznika
nr 17 do SIWZ nie majg zasadniczego znaczenia dla oceny oferty, w tym w zakresie
postulowanych przez Odwotujgcego niezgodnosci z SIWZ, bowiem wynikajg z innych
dokumentéw, albo nie stawiano okreslonych wymaganych warto$ci. Zamawiajgcy podkreslat
w szczegodlnosci, ze zasadnicze znaczenie miata zawarto$¢ wielostronicowego dokumentu
sktadanego przez kazdego z wykonawcow, stanowigcego dokumentacije sporzgdzong przez
Gtéwny Instytut Gornictwa. Powyzsze zdaje sie wskazywac i potwierdzaé okreslone
niespoéjnosci dokumentoéw sktadajgcych sie na oferte, ktdrych istnieniu finalnie Zamawiajgcy
nie zaprzeczat. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy — jesli wymaga okreslonych



o$wiadczen i dokumentow w postepowaniu, nie moze potem lekcewazyé tych wymagan
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i przechodzi¢ do porzadku nad rozbiezno$ciami miedzy nimi, wybiorczo traktujgc jedne

z nich i a co do drugich uznajgc, ze nie majg wiekszego znaczenia. Zgodnie bowiem

z treScig art. 25 ust. 1 ustawy, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcdw wytgcznie odwiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postgpowania, przy czym oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego zamawiajgcy wskazuje

w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert. Zasadg jest wiec, ze jesli wymaganie okreslonego dokumentu zostato
postawione, to ma ono okreslony cel w postepowaniu a sam dokument podlega ocenie

w postepowaniu. Jesli wiec Zamawiajgcy zdecyduje sie na wymaganie okreslonych
oswiadczen i dokumentdw, musi poddac je ocenie, a dostrzezonych niespdjnosci nie moze
lekcewazyc¢, a przynajmniej powinien sie nad nimi pochyli¢ na etapie oceny ofert

i wyeliminowa¢ ewentualne watpliwosci. Jesli zas wymaganie okreslonych informaciji,

w szczegodlnosci tych zawartych w formularzu ofertowym opracowanym wg. zatgcznika

nr 17 do SIWZ miato charakter jedynie porzadkujgcego, stanowigcego zestawienie
parametrow, ktére zasadniczo wynikajg z innych dokumentéw, to Zamawiajgcy winien byt to
zakomunikowa¢ w SIWZ: czy to wyraznie nadajgc o$wiadczeniom zawartym w tym
dokumencie znaczenie porzadkujace, czy wskazujac, ze podstawg oceny i stwierdzenia
zgodnosci oferowanego przedmiotu z SIWZ uczyni w pierwszym rzedzie okreslony dokument
[np. postulowang na rozprawie przez Zamawiajgcego opinie z Gléwnego Instytutu
Goérniczego], czy nawet przyznajgc okreslone znaczenie i prymat okreslonych dokumentow
dla tej oceny. Tym samym, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, te oSwiadczenia, ktére

w formularzu opracowanym wg. zatgcznika nr 17 dawaty pole do rozwazan co do zgodnosci
oferty z SIWZ, winny by¢ poddane refleksiji i nie mogty by¢ marginalizowane.

Ponadto, uzyskanie informacji o oferowanym przedmiocie moze i powinno nastgpic¢
na podstawie catoksztattu dokumentow, jakie zostaty ztozone w celu zaprezentowania
przedmiotu oferty. Wszystkie oSwiadczenia i dokumenty moga facznie dawac obraz tego
przedmiotu i nie ma przeszkéd do ustalania tresci oswiadczenia woli w tej mierze
z zastosowaniem regut wyrazonych w art. 65 Kc. Niemniej, jesli te oSwiadczenia sg
wzajemnie sprzeczne lub niespdjne, Zamawiajgcy powinien podja¢ dziatania w celu
wyeliminowania tego rodzaju niejasnosci czy watpliwosci.

Jesli wiec chodzi o poszczegodine, postulowane w odwotaniu niezgodnosci z SIWZ,
podkreslenia wymaga, ze:
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(1) co do parametru ci$nienie zasilania, w odniesieniu do ktérego w ofercie w formularzu
wg zatgcznika nr 17 do SIWZ w pkt 4 podano rézne zakresy dla sekciji liniowej
i pozostatych, tj. 25 — 32 MPa oraz 25 — 35 MPa, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat
w SIWZ, by to ci$nienie byto jednakowe dla wszystkich zakresow zasilania — jesli
informacje co do tego ci$nienia wynikajg z innych czesci oferty i dadzg sie wyczytac
z innych niz formularz wg. zatgcznika nr 17 dokumentdw [co zasadniczo nie byto
sporne], to w tej mierze Zamawiajgcy, ktéry na rozprawie wykazywat, ze przyjat
w trakcie oceny, ze mamy tu do czynienia z omytkg wykonawcy winien dokona¢
poprawienia tego parametru na jednolity i wynikajgcy z tych dokumentéw zakres.
Powyzsze winno nastgpi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, do czego
Przystepujgcy moze wyrazi¢ swéj stosunek, zgadzajgc sie [lub nie] na tego rodzaju
poprawe;

(2) co do parametréw maksymalnego nacisku na strop dla kazdej z trzech rodzajow
sekcji [ztozony w ofercie formularz wg zatgcznika nr 17 do SIWZ, jego pkt 12] a takze
Srednicy wewnetrznej cylindra przesuwnika w zwigzku z deklarowang sitg przesuwu
sekcji przenosnika [ztozony w ofercie formularz wg zatgcznika nr 17 do SIWZ, jego
pkt 14, w zw. z formularzem wg zatacznika nr 18 do SIWZ, jego pkt 2.27] Odwotujacy
wskazat na niespéjnosci podanych wartosci z pozostatymi danymi opisujgcymi



oferowany przedmiot, zas Zamawiajacy oraz Przystepujacy zasadniczo nie wdali

sie w spor co do tej kwestii prezentujac stanowisko, zgodnie z ktérym wobec faktu,
ze Zamawiajgcy nie postawit co do maksymalnego nacisku na strop oraz $rednicy
wewnetrznej cylindra wtasnych wymogoéw, oczekujac jedynie podania przez
wykonawce parametrow oferowanego urzgdzenia, oznacza to, ze podane wartosci sg
obojetne dla postepowania. Podkre$lenia jednak wymaga, ze nawet jesli wykonawca
miat petng swobode co do podania takich lub innych parametréw, parametry te
powinny by¢ spdjne z catym rozwigzaniem opisanym w ofercie. Nie chodzi wigc tylko
o to, czy i jaki parametr podat wykonawca ale czy oferta nie jest wewnetrznie
sprzeczna. Z tego wzgledu, w zakresie powyzszych dwoch parametrow oferta
wymaga wyjasnienia, w sposoéb ktory wyeliminuje watpliwosci co do podanych
parametrow i potwierdzi, ze wskazane w innej czesci oferty informacje opisujg
oferowany przedmiot w sposéb niesprzeczny i rzeczywisty.

(3) co do pokrycia rdzennika stojaka powtokg DURACHROM, watpliwosci Odwolujgcego
nie zastugujg na podzielenie. Pierwszg sprawg jest, ze Odwotujgcy niezgodnosci
oferty z SIWZ a takze faktu ztozenia nieprawdziwych informacji upatruje w braku
dysponowania przez Przystepujacego prawami do produkciji tego rodzaju oktadziny,
na co Odwolujgcy ztozyt Swiadectwo ochronne na znak towarowy DOZUT —
DURACHROM, wnioskujac z faktu niewystgpienia do dysponenta technologii
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z zapytaniem ofertowym w tym zakresie. Dostrzezenia jednak wymaga,
ze wykonawca na tym etapie nie musi jeszcze dysponowac dang technologia,
bowiem to nie jest warunkiem koniecznym ztozenia deklaracji [zobowigzania sie
do okreslonego swiadczenia), jesli Zamawiajacy nie wymaga tego na etapie
sktadania oferty. Wykonawca zatem skifada okreslone zobowigzanie na wtasne
ryzyko, za$ rzeczg Zamawiajgcego jest na etapie dostawy zbadanie zgodnosci
przedmiotu dostawy z postawionymi wymaganiami z wszelkimi umownymi

tym wymaganiom. konsekwencjami niesprostania Ponadto Przystepujacy
przekonujgco wyjasnit fakt niezwrécenia sie do DOZUT — TAGOR spétki z 0.0.
o uzyskanie technologii, a to z uwagi na to ze pozyskat w tej mierze gotowe
podzespoty pokryte juz sporng nawierzchnig. Powyzsze czyni postawiony w tej
mierze zarzut nieuzasadnionym.

Nie znalazt wreszcie potwierdzenia zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji
w zakresie korzystania przez Przystepujgcego z podwykonawstwa. Istotnie, w ofercie
zamieszczono o$wiadczenia kazdego z cztonkéw konsorcjum, z ktorych wynika, ze MMC
Poland sp. z 0.0. w Katowicach bedzie korzysta¢ z podwykonawcoéw, a takze ze PSC Corum
Ukraine w Doniecku tego podwykonawstwa nie przewiduje. Zgodzic¢ sie trzeba, ze wszystkie
oswiadczenia trzeba odczytywac tgcznie. Kontekst i sposéb ztozenia tych oswiadczen
pozwala na wyczytanie, ze kazdy z dwoch cztonkéw konsorcjum sktadat powyzsze
oswiadczenia w swoim imieniu i deklarowat za siebie korzystanie lub nie z podwykonawcow.
Trudno w tej mierze przypisywac wykonawcy ztozenie nieprawdziwych informacji, jesli chodzi
o deklaracje co do positkowania sie podwykonawcami, gdy znajduje ono uzasadnienie
w fakcie ubiegania sie o zamowienie przez dwa podmioty [konsorcjum] i w podziale miedzy
nimi okres$lonych czynnosci. Stad takze ten zarzut nie zastugiwat na akceptacje.

Reasumujac, na obecnym etapie, dokonang ocene nalezy uznac za niewtasciwg, co
determinowato nakazanie Zamawiajgcemu Tauron Wydobycie SA w Jaworznie uniewaznienia
aukciji elektronicznej a takze zaproszenia do aukciji elektronicznej wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, MMC Poland spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach oraz PSC Corum Ukraine Prywatng Spotke Akcyjng Corum
Ukraina w Doniecku oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert, obejmujgcego
wyjasnienie treci oferty tego wykonawcy w zakresie parametrow: maksymalnego nacisku na
strop dla kazdej z trzech rodzajéw sekcji [ztozony w ofercie formularz wg zatgcznika nr
17 do SIWZ, jego pkt 12] a takze Srednicy wewnetrznej cylindra przesuwnika w zwigzku
z deklarowang sitg przesuwu sekcji przenos$nika [ztozony w ofercie formularz wg zatgcznika nr
17 do SIWZ, jego pkt 14, w zw. z formularzem wg zatgcznika nr 18 do SIWZ, jego pkt 2.27]

a takze poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
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parametru ciSnienie zasilania [ztozony w ofercie formularz wg zatgcznika nr 17 do SIWZ, jego
pkt 4].

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania —
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy:
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