Sygn. akt: KIO 2207/16

WYROK
z dnia 9 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Farmur S.A, Elgor + Hansen S.A,
ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Polska Grupa Gérnicza Sp. z 0.0., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice,
przy udziale:

A. 1. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Martech Plus M. M. Spoétka Jawna, ul.
Miedzyblokowa 12a/5, 41-706 Ruda Slaska;

A.2.Przedsigebiorstwa Kompletaciji i Montazu Systemoéw Automatyki
"CARBOAUTOMATYKA" S.A., ul. Budowlanych 168, 43-100 Tychy,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie wnoszgcego

odwotanie;

B. wykonawcy - Firma Produkcyjno Ustugowo-Handlowa "UNISTER PLUS" M. P., ul.
Jana 11, 44-282 Lukéw Slaski, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,



orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje:

1.1. uniewaznienie = czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej w zakresie Zadan nr 2, 3, 4, i 7 oraz czynnosci
zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej skierowanego do wykonawcy - Firmy
Produkcyjno Ustugowo-Handlowej "UNISTER PLUS" M. . z Lukowa Slaskiego w
zakresie Zadania nr 7 i do wykonawcy Apator Mining Sp. z 0.0. z Katowic w zakresie
Zadannr2,3i4;

1.2. wykluczenie wykonawcy - Firmy Produkcyjno Ustugowo-Handlowej "UNISTER
PLUS" M. P. z Lukowa Slaskiego w zakresie Zadania 7 oraz wykonawcy Apator Mining
Sp. z 0.0. z Katowic w zakresie Zadan nr 2, 3 i 4 i uznanie ofert tych wykonawcéw w

zakresie wskazanych Zadan za odrzucone;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Polska Grupe Goérnicza Sp. z 0.0., ul.
Powstancow 30, 40-039 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15. 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum - Farmur S.A, Elgér + Hansen
S.A, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Polskiej Grupy Goérniczej Sp. z 0.0., ul. Powstancoéw 30,
40-039 Katowice na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia - Konsorcjum - Farmur S.A, Elgér + Hansen S.A, ul. Armii Krajowej 51,
40-698 Katowice kwote 18.075 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemdziesigt
pie¢ ztotych 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 zamowien publicznych
(Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCczaCy:  ....cocieiiiririiieinirraraena,



a)

a)

Sygn. akt: KIO 2207/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy — POLSKA GRUPA GORNICZA sp. z 0.0. Oddziat KWK ,Halemba-Wirek" z
Rudy Slaskiej prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest
,Dostawa stacji transformatorowych oraz stacji kompaktowych dla Oddziatéw Polskiej Grupy
Gorniczej sp. z 0.0. w 2016 r.", nr sprawy: 151500832/01 (dalej ,postepowanie"), w zakresie
nastepujacych czesci Zadan oznaczonych, jako: ,Dostawa stacji transformatorowej budowy
przeciwwybuchowej:
a) nr 1 - o mocy min.l400kVA 6/1 kV,
b) nr 2 - o mocy min. 1000kVA 6/1 kV,
c) nr 3 - o mocy min. 900kVA 6/1/0,5kV dwunapieciowa,
d) nr 4 - o mocy mm.I000kVA 6/IkV,
e) nr 5 - o mocy min.I000kVA 6/IkV,
f) nr 7 - o mocy min.400kVA 6/0,5 kV.
Odwotujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum firm
- FAMUR S.A. z Katowic oraz Elgér + Hansen S.A. z Chorzowa podnidst zarzuty zwigzane z
oceng ofert z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp w zakresie Zadan nr 1, nr 2, nr 3, nr4,nr5
i nr 7, a mianowicie wobec:
oferty wykonawcy - Firma Produkcyjno Ustugowo Handlowa ,UNISTER PLUS" M.
(,UNISTER”) w zakresie Zadan nr 1, 5 oraz 7 i zaniechania odrzucenia jego oferty w zakresie
tych zadan na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp;
oferty wykonawcy - Apator Mining Sp. z 0.0. ( ,Apator”) w zakresie Zadan nr 2, 3 oraz 4 i
zaniechania odrzucenia jego oferty w zakresie tych zadan na podstawie art.89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp;
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Unister w zakresie zadania 7 i
wykonawcy Apator w zakresie zadania nr 2, 3 i 4 na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby 1) uniewaznit: a) czynnos¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej oraz
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadan nr 1, 2, 3, 4,5 7 (o ile czynnos¢
przeprowadzenia aukgcji elektronicznej lub wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadan
nr 1,2, 3, 4,5 i 7 zostata juz dokonana); b) czynnosci zaproszenia wykonawcy UNISTER do
udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie Zadan nr 1,5 i 7; c¢) czynno$ci zaproszenia

wykonawcy Apator do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie Zadan nr 2, 3 i 4; 2) dokonat:



d) ponownego badania i oceny ztozonych ofert w zakresie Zadan nr 1, 2,3,4,5i7; e) czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy UNISTER w zakresie Zadan nr 1,5 i 7; f) czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy Apator w zakresie Zadan nr 2, 3 i 4; g) czynno$ci wykluczenia wykonawcy
UNISTER z postepowania w zakresie Zadania nr 7 oraz uznania oferty tego wykonawcy za
odrzuconag; h) czynnosci wykluczenia wykonawcy Apator z postepowania w zakresie Zadan nr
2, 3i 4 oraz uznania oferty tego wykonawcy za odrzucona; i) czynnos$ci zaproszenia do aukcji
elektronicznej oraz jej przeprowadzenia w zakresie Zadan nr 1,5 7 z pominieciem wykonawcy
UNISTER; j) czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz jej przeprowadzenia w
zakresie Zadan nr 2,3 i 4 z pominieciem wykonawcy Apator. Z ostroznosci oraz tylko i
wytgcznie na wypadek uznania, ze w istniejgcych okolicznosciach mozliwe jest wezwanie
wykonawcy UNISTER i wykonawcy Apator w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
wskazanych w uzasadnieniu odwotania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu, aby wezwat
wykonawce UNISTER i wykonawce Apator do ziozenia w wyznaczonym terminie ww.
dokumentdw, a w razie nie uzupetnienia skutecznie ww. dokumentéw, aby dokonat czynnosci
wykluczenia wykonawcy UNISTER z postepowania w zakresie Zadania nr 7 na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i uznat jego oferte za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp oraz, aby dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy Apator z postepowania w zakresie
Zadan nr 2, 3 i 4 na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i uznat jego oferte za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamoOwienia w zakresie Zadan nr 1, 2, 3, 4, 51 7. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdrej
treS¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamoéwienia w zakresie Zadan
nr 1,2,3,4, 5 i 7. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie
dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W
konsekwencji wykonawca UNISTER nie =zostalby zaproszony do udzialu w aukcji
elektronicznej i nie miatby szansy na wyboér jego oferty, jako najkorzystniejszej w zakresie
Zadan nr 1, 5i 7. Tak samo wykonawca Apator nie zostatby zaproszony do udziatu w aukgiji
elektronicznej i nie miatby szansy na wybo6r jego oferty, jako najkorzystniejszej w zakresie
Zadan nr 2, 3 i 4. Poprzez dokonanie i zaniechanie ww. czynnosci Zamawiajacy doprowadzit
do sytuacji, w ktoérej Odwotujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamoéwienia w zakresie

Zadan nr 1, 2, 3, 4, 5i 7. Moze sie bowiem okazac¢, ze w nastepstwie planowanych aukgiji
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elektronicznych w zakresie Zadan nr 1, 5i 7 nastagpi wyboér oferty wykonawcy UNISTER, co w
konsekwencji narazi Odwotujgcego na szkode w postaci utraty zysku jaki Odwotujgcy
zamierzat osiggna¢ realizujgc przedmiotowe zaméwienie w zakresie Zadan nr 1, 5i 7. Tak
samo moze sie okazaé, ze w nastepstwie planowanych aukcji elektronicznych w zakresie
Zadan nr 2, 3 i 4 nastgpi wybér oferty wykonawcy Apator, co w konsekwencji narazi
Odwotujgcego na szkode w postaci utraty zysku, jaki Odwotujacy zamierzat osiggngc
realizujgc przedmiotowe zaméwienie w zakresie Zadah nr 2,3 i 4. Poprzez dokonanie i
zaniechanie ww. czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy
moze utraci¢ szanse na uzyskanie zaméwienia w zakresie Zadan nr 1, 2, 3, 4, 5i 7 oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggngé w wyniku ich realizacji (lucrum
cessons). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujacego
ze srodkoéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy
wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania w zakresie Zadan nr 1, 2, 3,4, 517, a zatem
biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic¢
niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego
moze by¢ bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty
w zakresie Zadan nr 1, 2,3,4,5i 7, co w istotny sposéb wptynetoby na wynik postepowania w
zakresie Zadan nr 1, 2, 3,4,5 i 7. 7. Odwotujgcy w dniu 17 listopada 2016 r. otrzymat od
Zamawiajgcego drogg elektroniczng zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie
Zadan nr 1,51 7. Z zaproszen tych wynika, ze Zamawiajacy nie odrzucit zadnej ze ztozonych
ofert ani nie wykluczyt zadnego z wykonawcow i nie uznat zadnej oferty za odrzucong. Tym
samym przyjg¢ nalezato, ze Zamawiajgcy zaprosit wykonawce UN1STER do udziatu w aukcji
elektronicznej w zakresie Zadan nr 1,5 i 7, uznajac, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu.
Ponadto Odwotujgcy w dniu 18 listopada 2016 r. otrzymat od Zamawiajacego droga
elektroniczng zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie Zadan nr 2, 3i 4. Z
zaproszen tych wynika, ze Zamawiajacy nie odrzucit zadnej ze ztozonych ofert ani nie
wykluczyt zadnego z wykonawcow i nie uznat zadnej oferty za odrzucong. Tym samym przyjgc
nalezato, ze Zamawiajgcy zaprosit wykonawce Apator do udziatu w aukcji elektronicznej w
zakresie Zadan nr 2,3 i 4, uznajac, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okolicznosci:

|. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy UNISTER w zakresie Zadan nr 1, 5 i 7 oraz oferty wykonawcy Apator w zakresie
Zadan nr 2, 3 i 4, stwierdzit, co nastepuje.



1. Oferta wykonawcy Unister w zakresie Zadan nr 1, 5i 7 i oferta wykonawcy Apator w
zakresie Zadan nr 2, 3 i 4 wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami dotyczgcymi ww. ofert nie
odpowiada tresci SIWZ, a zatem zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 82
ust. 3 ustawy Pzp powinny one zosta¢ odrzucone przez Zamawiajgcego. Za wyrokiem KIO z
dnia 7 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 796/14, wskazac¢ trzeba, ze: ,(...) niezgodnos¢ oferty z
SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania,
ktére w ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ: ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie, w tym braku wymaganego w SIWZ sposobu potwierdzenia
wtasciwosci czy jakosci oferowanego swiadczenia (np. przez brak przediozenia tzw.
dokumentow przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp)."

2. Zamawiajgcy odnosnie wszystkich Zadan wskazat w SIWZ (pkt Xl), iz: ,w celu
potwierdzenia; ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w Zatgczniku nr
1, Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty: 1. Wykazu spetnienia istotnych dla
Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatacznik nr 2a do SIWZ. 2. Dokumentéw wymienionych w czesci IV. A. zatgcznika Nr 1 do
SIWZ" Z kolei w czesci IV.A. zatgcznika Nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy odnosnie wszystkich
Zadan wskazat: ,A. Wymagane dokumenty, ktére muszg by¢ dotagczone do oferty: d) DTR/
Instrukcje uzytkowania oferowanych stacji potwierdzajgca spetnienie wymagan technicznych
okreslonych w Zatgczniku nr 1 i 2a SIWZ, w tym mozliwos¢ zastosowania dodatkowych
elementdéw. Podczas oceny ofert Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo wgladu do dokumentacji
dopuszczeniowej oferowanych stacji transformatorowych. Jezeli dotgczone w ofercie DTR/
Instrukcja uzytkowania bedzie sie r6zni¢ od dokumentacji dopuszczeniowej i zmiany nie bedag
wprowadzone zgodnie z § 113 ust 11, 12 i 13 Prawa geologicznego i gérniczego bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty.” Podkreslit, ze Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty
kompletnej DTR (Dokumentacji Techniczno-Ruchowej) lub kompletnej Instrukcji uzytkowania
oferowanych stacji. Zamawiajgcy nie dopuscit ani zastgpienia ww. dokumentéw innymi
dokumentami, ani ztozenia wyciggéw z ww. dokumentéw. Ww. dokumenty miaty by¢ ztozone
w catosci, co jest wymaganiem oczywistym i niezakwestionowanym ani przez wykonawce
UNISTER, ani przez wykonawce Apator. Ponadto ww. dokumenty miaty by¢ zgodne z
dokumentacjg dopuszczeniowg oferowanych stacji transformatorowych, przez ktorg to
dokumentacje nalezy rozumie¢ Dopuszczenia wydawane przez Prezesa Wyzszego Urzedu
Gorniczego, ktore zgodnie z czescig IV.A. lit. a) zatagcznika Nr 1 do SIWZ nalezato réwniez
zatgczy¢ do oferty.

3. Zgodnie z zatacznikiem nr 2a do oferty wykonawca UNISTER zaoferowat: w Zadaniu nr
1 stacjg IT3SU 1000/6/I/R/SU/IVUIL4; w Zadaniu nr 5 stacjg IT3SU 1000/6/I/S/P/IIUL,0; i w
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Zadaniu nr 7 stacjg IT3SU 1000/6/0,5/R/SU/IIUO,4. Do oferty wykonawca zatgczyt kopie
Dopuszczen Prezesa Wyzszego Urzedu Gérniczego dla zaoferowanych urzgdzen. W ww.
dopuszczeniach, bedacych decyzjami administracyjnymi, wskazano, Zze stacje
transformatorowe bedg eksploatowane zgodnie z Dokumentacja Techniczno-Ruchowa
(instrukcjg obstugi i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1
ze stycznia 2016 r. Tymczasem wykonawca UNISTER zatgczyt do swojej oferty Dokumentacjg
Techniczno-Ruchowa, Instrukcje obstugi i bezpieczenstwa nr UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r.,
nie zatgczyt natomiast aneksu do ww. Dokumentaciji, tj. aneksu nr 2.1 ze stycznia 2016 r.
Wykonawca UNISTER zatgczyt ponadto do oferty dokument o nazwie Instrukcja Obstugi i
Bezpieczenstwa (zgodnie z UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia
2016 r.). Zamawiajgcy pismem z dnia wrzesnia 2016r., znak: 72/D/DE/EZP/MZ/6279/2016, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawcg UNISTER do uzupetnienia w
nastepujgcym zakresie: ,uzupetni¢ instrukcje obstugi i bezpieczehstwa wymieniong w
dopuszczeniu WUG dla oferowanych stacji, tj. UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem
nr 2.1 ze stycznia 2016 roku". Wykonawca UNISTER w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
(pismo z dnia~05 pazdziernika 2016 r.) oswiadczyt, ze: ,instrukcja obstugi i bezpieczenstwa
zamieszczona jest na stronach 54-146 ztozonej oferty w formie: Dokumentacji Techniczno-
Ruchowej (Instrukcji obstugi i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13 oraz « Instrukcji obstugi i
bezpieczenstwa (zgodnie z UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia
2016). Dokumentacja UP/DTR/02/13 z lipca 2013r. oraz aneks nr 2.1 do dokumentacji
UP/DTR/02/13 ze stycznia 2016 r. umozliwia konfiguracje réznych typéw stacji. Zgodnie z
zapisami dokumentacji zrédtowej ,Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa" w aneksie nr 2.1 w celu
zachowania przejrzystosci dokumentu konkretnego typu stacji transformatorowej szczegotowa
Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa jest tworzona na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca
2013 oraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 tworzgc tzw. wycigg z catosci dopuszczonej
dokumentacji. W ofercie stworzono wtasnie wycigg z w/w dokumentacji w celu wykazania
mozliwosci skonfigurowania ognioszczelnych stacji transformatorowej zgodnie z podanymi
typami w ofercie, tj. (...). Zdaniem Odwotujacego, z powyzszego wynika, ze wykonawca
UNISTER, wbrew jasnym i precyzyjnym postanowieniom SIWZ oraz wbrew jasnemu i
precyzyjnemu wezwaniu do uzupetnienia nie ztozyt wymaganej w SIWZ kompletnej DTR
(Dokumentacji Techniczno-Ruchowej), tj. nie ztozyt aneksu nr 2.1 do dokumentacji
UP/DTR/02/13 ze stycznia 2016r., przedstawiajgc zamiast niej inny dokument, tj. blizej
nieokreslony wyciag z catosci dopuszczonej dokumentacji. Tymczasem jedynie zapoznanie
sie z kompletng DTR, wraz z aneksem nr 2.1 do dokumentacji UP/DTR/02/13 ze stycznia
2016r., pozwala na sprawdzenie, czy oferowane stacje faktycznie spetniajg wymagania
techniczne okreslone w Zataczniku nr 1 i 2a SIWZ, w tym mozliwos¢ zastosowania

dodatkowych elementéw. Postepowanie zaréwno wykonawcy UNISTER jak i Zamawiajgcego

8



stoi w razacej sprzecznosci z postanowieniami SIWZ, gdzie wyraznie wskazano, jaki
dokument nalezy przedtozy¢, nie przewidujgc zadnych wyjgtkow w tym zakresie. Odwotujgcy
za wyrokiem KIO z dnia 6 marca 2013 r., sygn. akt: KIO 386/13, wskazuje, ze: specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzgca dla
zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkdéw w niej umieszczonych. Jak
wskazuje art. 701 $ 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator
od chwili udostepnienia warunkdéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem
aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a
takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajgcy
konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (umowy), jak i prowadzenia
postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu k.c.
Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawna powodujgca powstanie zobowigzania po
stronie zamawiajacego, ktéry jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw
prowadzenia postepowania i ksztatu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji
prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny.
Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw." Co wiecej,
zgodnie z Dopuszczeniami Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego dla urzadzen
zaoferowanych przez wykonawce UNISTER stacje transformatorowe maja by¢ eksploatowane
zgodnie z Dokumentacja Techniczno-Ruchowa (instrukcjg obstugi i bezpieczenstwa) nr
UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 r. W ww.
Dopuszczeniach nie ma zadnej wzmianki na temat mozliwosci KZP tworzenia wyciggu z
catosci dopuszczonej dokumentacji, tudziez tworzenia szczego6towej Instrukcji obstugi i
bezpieczehnstwa na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz z aneksem nr 2.1 ze
stycznia 2016. Innymi stowy to wytgcznie kom o tetna Dokumentacja Techniczno-Ruchowa
(instrukcja obstugi i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nt 2.1
ze stycznia 2016 r. moze by¢ podstawg eksploatacji zaoferowanych urzgdzen, dlatego tez
Zamawiajacy zazadat i powinien otrzymac od wykonawcy UNISTER kompletng Dokumentacje
wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 r. Wskazat takze, ze bardzo watpliwe jest, czy
faktycznie zatgczona do oferty wykonawcy UNISTER szczegétowa Instrukcja obstugi i
bezpieczenstwa stworzona zostata na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz z
aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016. Powyzsze poddaje w watpliwo$¢ chocby to, ze w zatgczonej
do oferty szczegotowej Instrukciji obstugi i bezpieczenstwa postuzono sie sformutowaniami
uzytymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Trudno uwierzy¢, aby w dokumentacji UP/DTR/02/13
z lipca 2013 lub w aneksie nr 2.1 ze stycznia 2016 uzyto doktadnie takich samych sformutowan
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jak Zamawiajgcy w SIWZ, skoro przedmiotowe postepowanie zostato wszczete dopiero w
czerwcu 2016 r. Tres¢ zatgczonej do oferty szczegétowej Instrukcji obstugi i bezpieczenstwa
wskazuje, ze zostata ona stworzona wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania i w celu
potwierdzenia spetniania wymagan technicznych okreslonych w Zatgczniku nr 1 i 2a SIWZ. Za
powyzszym przemawia rowniez to, ze szczegétowa Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa
dotyczy wytgcznie tych typow stacji transformatorowych, kitére zaoferowat wykonawca
UNISTER, a nie zadnych innych. Trudno uwierzy¢, ze na etapie sporzgdzania szczegétowej
Instrukcji obstugi i bezpieczehstwa wytagcznie Slepy traf spowodowat, ze objeto nig doktadnie
te typy stacji transformatorowych, ktére zaoferowat wykonawca UNISTER, tym bardziej, ze
typy te sg przedmiotem zaméwienia w ramach réznych Zadan, tj. nr 1,5, 6 i 7. Zdaniem
Odwotujgcego nie ma juz mozliwosci wezwania wykonawcy UNISTER do uzupetnienia
kompletnej Dokumentacji Techniczno-Ruchowej (instrukcji obstugi i bezpieczenstwa) nr
UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 r., gdyz Zamawiajgcy
dokonat juz takiego wezwania pismem z dnia wrzesnia 2016 r., znak pisma
72/D/DE/EZP/MZ/6279/2016, Zgodnie natomiast z utrwalonym orzecznictwem KIO wezwanie
do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp ma charakter jednorazowy.

4. Zgodnie z zatgcznikiem nr 2a do oferty wykonawca Apator zaoferowat: w Zadaniu nr
2 stacje IT3SU 1000/6/I/R/SU/1IUILL0; w Zadaniu nr 3 stacje IT3SU 1000/6/1-0,5/R/SU/IVUL,0; i
w Zadaniu nr 4 stacje IT3SU 1000/6//R/SU/IVUI,0. Do oferty wykonawca Apator zatgczyt
kopie Dopuszczen Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego dla zaoferowanych urzgdzen. W
ww. dopuszczeniach, bedacych decyzjami administracyjnymi, wskazano, ze stacje
transformatorowe bedg eksploatowane zgodnie z Dokumentacja Techniczno-Ruchowa
instrukcja obstugi i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1
ze stycznia 2016 r. Tymczasem wykonawca Apator zatgczyt do swojej oferty Dokumentacje
Techniczno-Ruchowa, Instrukcje obstugi i bezpieczenstwa nr UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r.,
nie zatgczyt natomiast aneksu do ww. Dokumentaciji, tj. aneksu nr 2.1 ze stycznia 2016 r.
Wykonawca Apator zatgczyt ponadto do oferty dokument o nazwie Instrukcja Obstugi i
Bezpieczenstwa (zgodnie z UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia
2016r.). Zamawiajgcy pismem z dnia wrzesnia 2016r., znak: 72/D/DE/EZP/MZ/6278/2016, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce Apator do uzupetnienia w
nastepujgcym zakresie: ,uzupetni¢ instrukcje obstugi i bezpieczehstwa wymieniong w
dopuszczeniu WUG dla oferowanych stacji, tj. UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem
nr 2.1 ze stycznia 2016 roku". Wykonawca Apator w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
o$wiadczyt, ze: ,instrukcja obstugi i bezpieczenstwa zamieszczona jest na stronach 111-165
oraz 269-295 ztozonej oferty w formie: Dokumentacji Techniczno-Ruchowej {Instrukcji obstugi
i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13; Instrukcji obstugi i bezpieczenstwa (zgodnie z
UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016). Dokumentacja
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UP/DTR/02/13 z lipca 2013r. oraz aneks nr 2.1 do dokumentacji UP/DTR/02/13 ze stycznia
2016r. umozliwia konfiguracje roznych typdw stacji. Zgodnie z zapisami dokumentacji
zrodtowej ,Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa" w aneksie nr 2.1 w celu zachowania
przejrzystosci dokumentu konkretnego typu stacji transformatorowej szczegétowa Instrukcja
obstugi i bezpieczenstwa jest tworzona na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca 2013
oraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 tworzac tzw. wycigg z catosci dopuszczonej
dokumentacji. W ofercie stworzono wtasnie wyciag z w/w dokumentacji w celu wykazania
mozliwosci skonfigurowania ognioszczelnych stacji transformatorowej zgodnie z podanymi
typami w ofercie, tj. (...)." Reasumujac, jak w przypadku analogicznego zarzutu do oferty
UNISTER, podkreslit, ze wbrew precyzyjnym postanowieniom SIWZ oraz wbrew wezwaniu do
uzupetnienia nie ztozyt wymaganej w SIWZ kompletnej DTR (Dokumentacji Techniczno-
Ruchowej), tj. nie ztozyt aneksu nr 2.1 do dokumentacji UP/DTR/02/13 ze stycznia 2016r.,
przedstawiajgc inny dokument, tj. blizej nieokreslony wycigg z catosci dopuszczonej
dokumentacji. Tymczasem jedynie zapoznanie sie z kompletng DTR, wraz z aneksem nr 2.1
do dokumentacji UP/DTR/02/13 ze stycznia 2016r,, pozwala na sprawdzenie, czy oferowane
stacje faktycznie spetniajg wymagania techniczne okreslone w Zatgczniku nr 1 i 2a SIWZ, w
tym mozliwo$¢ zastosowania dodatkowych elementéw. Wskazujgc rowniez na orzecznictwo
oraz art. 701 $ 3 Kodeksu cywilnego stwierdzit, ze postepowanie zaréwno wykonawcy Apator
jak i Zamawiajgcego stoi w razgcej sprzecznosci z postanowieniami SIWZ, albowiem
precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine aua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Podkreslit, ze
zgodnie z Dopuszczeniami Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego dla urzgdzen
zaoferowanych przez wykonawce Apator stacje transformatorowe maja by¢ eksploatowane
zgodnie z Dokumentacja Techniczno-Ruchowa instrukcja obstugi i bezpieczenstwa! Nr
UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 r. W ww.
Dopuszczeniach nie ma zadnej wzmianki na temat mozliwosci tworzenia wyciggu z catosci
dopuszczonej dokumentacji, tudziez tworzenia szczegétowej Instrukcji obstugi i
bezpieczenhstwa na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz z aneksem nr 2.1 ze
stycznia 2016. Innymi stowy to wytgcznie kompletna Dokumentacja Techniczno-Ruchowa
{instrukcja obstugi i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13 z lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1
ze stycznia 2016 r. moze by¢ podstawg eksploatacji zaoferowanych urzgdzen, dlatego tez
Zamawiajgcy zazadat i powinien otrzymac¢ od wykonawcy Apator kompletng Dokumentacije
wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 r. Takze zauwazyl, ze bardzo watpliwe jest, czy
faktycznie zatgczona do oferty wykonawcy Apator szczegétowa Instrukcja obstugi i
bezpieczenstwa stworzona zostata na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz z
aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016. Powyzsze poddaje w watpliwo$¢ chocby to, ze w zatgczone;j
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do oferty szczegotowej Instrukciji obstugi i bezpieczenstwa postuzono sie sformutowaniami
uzytymi przez Zamawiajgcego w SIWZ. Trudno uwierzy¢, aby w dokumentacji UP/DTR/02/13
z lipca 2013 lub w aneksie nr 2.1 ze stycznia 2016 uzyto doktadnie takich samych sformutowan
jak Zamawiajgcy w SIWZ, skoro przedmiotowe postepowanie zostato wszczete dopiero w
czerwcu 2016 r. Tres¢ zatgczonej do oferty szczegé6towej Instrukcji obstugi i bezpieczenstwa
wskazuje, ze zostata ona stworzona wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania i w celu
potwierdzenia spetniania wymagan technicznych okreslonych w Zatgczniku nr 1 i 2a SIWZ. Za
powyzszym przemawia rowniez to, ze szczegétowa Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa
dotyczy wytagcznie tych typdw stacji transformatorowych, ktére zaoferowat wykonawca Apator,
a nie zadnych innych. Trudno uwierzy¢, ze na etapie sporzadzania szczegétowej Instrukciji
obstugi i bezpieczenstwa wytgcznie Slepy traf spowodowat, Zze objeto nig doktadnie te typy
stacji transformatorowych, ktére zaoferowat wykonawca Apator, tym bardziej, ze typy te sg
przedmiotem zaméwienia w ramach réznych Zadan, tj. nr 2,3 i 4. Odwotujgcy wskazat réwniez,
ze nie ma juz mozliwosci wezwania wykonawcy Apator do uzupetnienia kompletnej
Dokumentacji Techniczno-Ruchowej {instrukcji obstugi i bezpieczenstwa) nr UP/DTR/02/13 z
lipca 2013 r. wraz z aneksem nr 2.1 ze stycznia 2016 r., gdyz Zamawiajgcy dokonat juz takiego
wezwania pismem z dnia wrzesnia 2016 r., znak pisma 72/D/DE/EZP/MZ/6278/2016, a
wezwanie do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter jednorazowy.
[l. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.
2 pkt 4 i ust.4 ustawy Pzp wobec wykonawcy UNISTER - zaniechanie przez Zamawiajgcego
czynnosci wykluczenia wykonawcy UNISTER z postepowania w zakresie Zadania nr 7 oraz
uznania tej oferty za odrzucong w zakresie tego Zadania nr 7 powotat sie na postanowienie
pkt 1 z rozdziatu VII SIWZ zgodnie z ktérym: o zaméwienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce: 1. posiadania wiedzy i doswiadczenia, to znaczy: w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali, a w przypadku swiadczen okresowych iub
ciggtych réwniez wykonujg, dostawy w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia o wartosci brutto nie mniejszej niz odpowiednio dla poszczegbinych
zadan: zadania nr 1 - 100 000,00 PLN; zadania nr 2 - 400 000,00 PLN; zadania nr 3 - 200
000,00 PLN; zadania nr 4 - 200 000,00 PLN; zadania nr 5 - 200 000,00 PL; zadania nr 6 - 150
000,00 PLN; zadania nr 7 - 600 000,00 PLN; zadania nr 8 - 150000,00 PLN; zadania nr 9 -
150000,00 PLN; zadania nr 10 - 100 000,00 PLN; zadania nr 11 - 50 000,00 PLN brutto;
zadania nr 12 - 50 000,00 PLN. Razem dla wykonania catosci przedmiotu zamowienia: 2 350
000,00 PLN. Za zakres dostaw niezbedny do wykazania spetnienia warunku Zamawiajacy
uwaza dostawy zrealizowane do podziemnych zaktadéw gorniczych w zakresie: stacji
transformatorowych o mocy min. 100kVA. stacji kompaktowych (wytgcznikow
wieloodptywowych). W przypadku, gdy Wykonawca sktada oferte na wiece i niz jedno zadanie,
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wéwczas powinien Wykazac sie tgcznym doswiadczeniem okreslonym dla tych zadan." Zatem
w przypadku ubiegania sie o wiecej niz jedno Zadanie warunek dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia podlegat sumowaniu, przyktadowo ubiegajac sie o0 zamowienie w Zadaniu nr 1
i 2 trzeba sie byto wykaza¢ dostawg o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 500 000,00
PLN (w zakresie zadania nr 1 - 100 000,00 PLN, w zakresie zadania nr 2 - 400 000,00 PLN).
Ponadto dostawy miaty by¢ zrealizowane do podziemnych zaktadéw gérniczych a nie do
innych miejsc czy podmiotow. Innymi stowy odbiorcg dostaw miaty by¢ podziemne zaktady
gornicze. Powyzsze jasno i wyraznie wynika z pkt IX SIWZ - Dokumenty i oswiadczenia w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze:
,<Zamawiajacy zgda przedtozenia wraz z ofertg: 1. wykazu wykonanych gtéwnych dostaw oraz
zatgczenia dowoddw, ze te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, zgodnie
z Zatagcznikiem nr 3 do SIWZ. Dowodami s3: a) poswiadczenie wystawione przez odbiorce ti.
podziemny zaktad gérniczy. b) oswiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest wstanie uzyskaé¢ poswiadczenia, o ktérym mowa
powyzej. W przypadku, gdy zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz ktérego dostawy wskazane
w wykazie dostaw zostaty wczesniej wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania
ww. dowodéw."

Wykonawca UNISTER ztozyt ofertg w zakresie Zadania nr 1, 5, 6 i 7, zataczajac do niej
wykaz wykonanych gtéwnych dostaw. Zamawiajgcy pismem z dnia 28 wrze$nia 2016 r., znak
pisma 72/D/DE/EZP/MZ/6279/2016, wezwat wykonawce UNISTER do wskazania Zadan,
ktérych dotyczy zatgczony wykaz. Wykonawca UNISTER w pismie z dnia 05 pazdziernika
2016 r. wyjasnit, ze: a) Pozycja nr 1 na kwote 479 700,00 - dotyczy zadan nr 1,5,6; b) Pozycja
nr 2 na kwote 658 148,00 - dotyczy zadania nr 7. W ocenie Odwotujgcego dostawa wskazana
w pozycji nr 2 wykazu nie spetnia wymagan SIWZ. W wykazie jasno i wyraznie wskazano, z
odbiorcg ww. dostaw byt BARTEC, czyli BARTEC Polska Sp. z 0.0., ktéry nie jest podziemnym
zaktadem gorniczym ani takiego zaktadu nie prowadzi. Zamawiajgcy dostrzegt powyzsze i
pismem z dnia 28 wrzesnia 2016 r., znak pisma 72/D/DE/EZP/MZ/6279/2016, na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce UNISTER do uzupetnienia. Zamawiajgcy
wskazat w wezwaniu, ze: ,ponadto przedtozone na str. 34-35 poswiadczenie firmy BARTEC
Polska Sp. z 0.0. z dn. 7.04.2016 wraz z o$swiadczeniem z dn. 18.07.2016 r. potwierdzajgce
realizacje dostaw ognioszczelnych stacji transformatorowych IT3S... do podziemnego zaktadu
gorniczego DEMIR Export Fernas w Turcji i Velenje w Stowenii wskazujg, ze wystawca
referencji byt firma posredniczaca a nie odbiorca sprzetu. Wobec powyzszego wzywa sie
Wykonawce do uzupetnienia dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw
wystawionych przez odbiorce tj. podziemne zaktady goérnicze." W odpowiedzi na powyzsze
wykonawca UNISTER w pismie z dnia 05 pazdziernika 2016 r. oswiadczyt, ze: ,w zwigzku z
tym, ze dostawy okres$lone w pozycji nr 2 wykazu wykonywanych gtéwnych dostaw
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realizowane dla odbiorcy BARTEC Polska So. z o0.0.. ktéry bvt bezposrednim dostawca
przedmiotowych stacji dla kopalh w Turcji oraz Stowenii zgodnie z oswiadczeniem ztozonym
na stronie 35 oferty, firma UNISTER PLUS nie dysponuje poswiadczeniami powyzszych
zaktadow gorniczych." Innymi stowy wykonawca UNISTER przyznat wprost, ze nie wykonat
dostaw okreslonych w pozycji nr 2 wykazu do podziemnych zaktadéw goérniczych jak tego
wymaga sformutowany w SIWZ warunek, ale na rzecz BARTEC Polska Sp. z 0.0. To dopiero
BARTEC Polska SD. Z 0.0. wykonata dostawy do podziemnych zaktadéw gorniczych DEMIR
Export Fernas w Turcji i Velenie w Stowenii. Powyzsze wynika rowniez z zatgczonego do
pisma wykonawcy UNISTER z dnia 05 pazdziernika.2016 r. oswiadczenia BARTEC Polska
Sp. z 0.0, z dnia 05 pazdziernika 2016 r., w ktérym BARTEC Polska Sp. z 0.0. oswiadczyta,
ze: ,(...) firma produkcyjno- ustugowo-handlowa ,UNISTER PLUS" M. P. dostarczyta firmie
BARTEC Polska SD. Z O.0. stacje transformatorowe typu IT3SU.... ktére zostaty dostarczone
i zainstalowane w podziemnych zaktadach gérniczych w Turcji oraz w Stowenii. Szczego6towe
dane dotyczace zrealizowanych przez firme BARTEC dostaw (jak zlecenia, potwierdzenia
realizacji) stanowig tajemnice handlowg i nie mogg zosta¢ udostepnione osobom trzecim." W
Swietle powyzszego wykonawca UNISTER nie legitymuje sie wymaganym w SIWZ
doswiadczeniem, gdyz dostaw okreslonych w pozycji nr 2 wykazu nie sposéb uzna¢ za
dostawy zrealizowane do podziemnych zaktaddéw gérniczych, jak to jest wymagane w SIWZ.
Dostawy do podziemnych zaktadéw goérniczych zostaty zrealizowane dopiero przez firme
BARTEC Polska Sp. z 0.0. Podkresli¢ trzeba, ze Zamawiajgcy wskazat w SIWZ precyzyjnie i
jednoznacznie nie tylko, co miato by¢é przedmiotem wymaganych dostaw (stacje
transformatorowe o mocy min. 100kVA, stacje kompaktowe), ale réwniez gdzie te dostawy
miaty by¢ zrealizowane (do podziemnych zaktadow gorniczych). Wykonawca UNISTER tak
opisanego doswiadczenia niewatpliwie nie posiada.

2. Wskazat ponadto, ze Zamawiajacy zadat w SIWZ, aby zatgczone do wykazu
poswiadczenie wystawione byty przez odbiorce dostaw, tj. podziemny zaktad gérniczy. Jak to
juz podniesiono powyzej, BARTEC Polska Sp. z 0.0. ani nie jest podziemnym zaktadem
gorniczym, ani takiego zaktadu nie prowadzi. Tym samym poswiadczenia wystawione przez
ww. podmiot nie spetniajg wymagan SIWZ. Zamawiajgcy wezwat wykonawce UNISTER do
uzupetnienia w tym zakresie (pismo z dnia 28 wrzesnia 2016 r., znak pisma
72/D/DE/EZP/MZ/6279/2016). W odpowiedzi wykonawca UNISTER w pismie z dnia 05
pazdziernika 2016 r. oSwiadczyt, ze: ,w zwigzku z tym, Zze dostawy okreslone w pozycji nr 2
wykazu wykonywanych gtéwnych dostaw realizowane dla odbiorcy BARTEC Polska Sp. z 0.0.,
ktory byt bezposrednim dostawcag przedmiotowych stacji dla kopalh w Turcji oraz Stowenii
zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym na stronie 35 oferty, firma UNISTER PLUS nie dysponuje
poswiadczeniami powyzszych zaktadéw goérniczych. Majgc na uwadze powyzsze, bariery

kulturalno-jezykowe, pomimo wszystkich staran z naszej strony nie jesteSmy w stanie
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dostarczy¢ dodatkowych dowoddw ani ze strony obiorcy finalnego ani tez firmy BARTEC
Polska gdyz dostawa przedmiotowych stacji byta elementem duzego zamowienia a szczegoty
realizacji dostawy stanowig tajemnice handlowg stron kontraktu (kopia korespondenc;ji z firmg
BARTEC Polska Sp. z 0.0. stanowi zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma}. Korzystajgc z
uprawnien wynikajgcych z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.), a w szczegollnosci z § 1 ust 2 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zgodnie z
pkt IX ppkt I.b) - w zatgczeniu do niniejszego pisma sktadamy oswiadczenie wtasne wraz z
dowodem w postaci oswiadczenia naszego bezposredniego odbiorcy BARTEC Polska Sp. z
0.0., Uznajac powyzsze za wystarczajgce spetnienia warunku udziatu." W Swietle SIWZ
poswiadczenie miato by¢ bezwzglednie wystawione przez odbiorce tj. podziemny zakfad
gorniczy, a nie przez inny podmiot. Zadna z okolicznosci powotanych w pismie wykonawcy
UNISTER nie usprawiedliwia nieprzedtozenia poswiadczen wystawionych przez podziemne
zaktady gornicze DEM1R Export Fernas w Turcji i Velenje w Stowenii. W szczeg6Inosci nie
jest zadng przeszkodg to, ze bezposrednim dostawca stacji dla kopaln w Turcji oraz Stowenii
byta firma BARTEC Polska Sp. z 0.0. (cho¢ dowodzi to niespetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o czym powyzej). Nie ma bowiem zadnych przeszkdd, aby wykonawca
UNISTER zwrdcit sie o poswiadczenie bezposrednio do ww. podziemnych zaktadéw
gorniczych. Tymczasem z wyjasnien ztozonych przez wykonawce UNISTER i zatgczonych do
nich dokumentéw wynika, ze wykonawca UNISTER nawet nie podjat takiej proby. Nie sg tez
zadng przeszkodag blizej nieokreslone bariery kulturalno-jezykowe, na ktére powotat sie
wykonawca UNISTER. Zaréwno Turcja jak i Stowenia sg cywilizowanymi krajami, nalezgcymi
do zachodniego kregu kulturowego. Warto przypomnie¢, ze Stowenia jest cztonkiem Unii
Europejskiej od 1 maja 2004 roku, od 1 stycznia 2007 kraj jest rowniez cztonkiem strefy euro.
Zardéwno w Turcji jak i w Stowenii nie brakuje os6b wiadajacych jezykami obcymi, zarbwno w
Turcji jak i w Stowenii funkcjonujg polskie konsulaty, wreszcie w Polsce aktywnie dziata Polsko-
Turecka Izba Gospodarcza z siedzibg w Warszawie oraz Polsko-Batkanska Izba Handlowa z
siedzibg w Warszawie, ktéra wspiera wspétprace gospodarczg, przemystowg i naukowo-
techniczng miedzy Polskg a m.in. Stowenig. Stowem, nie bylo zadnych przeszkod, aby
wykonawca UNISTER skontaktowat sie z ww. podziemnymi zaktadami goérniczymi i
bezposrednio od nich uzyskat stosowne poswiadczenia. Ponadto poswiadczenie od ww.
podziemnych zaktadéw gorniczych mogta uzyskac firma BARTEC Polska Sp. z o.0., ktéra
wykonata do nich dostawe. Tutaj z kolei nie jest zadnym argumentem powotanie sie przez
wykonawce UNISTER i firme BARTEC Polska Sp, z 0.0. na tajemnice handlowa. Pojecie
tajemnicy handlowej w ogdle nie wystepuje w ustawie Pzp. Jezeli przez tajemnice handlowg
wykonawca UNISTER i firma BARTEC Polska Sp. z 0.0. rozumiaty natomiast tajemnice
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przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to w Swietle
przepis6w ustawy Pzp zaistnienie takiej tajemnicy uprawnia jedynie wykonawce do dokonania
stosowanego zastrzezenia okreslonych informacji, a nie do niesktadania dokumentu
zawierajgcego tajemnice przedsigbiorstwa. Trudno zresztg zrozumiec jaka to tajemnice
handlowg chroniag wykonawca UNISTER i firma BARTEC Polska Sp, z 0.0. Przeciez
poswiadczenie ma byc¢ jedynie dowodem, ze dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Innymi stowy z poswiadczenia ma jedynie wynika, ze dostawy zostaty wykonane
nalezycie, poswiadczenie nie musi natomiast zawiera¢ zadnych innych informacji, w
szczegOlnosci szczeg6towego zakresu dostawy, warunkéw dostawy czy wynagrodzenia
dostawcy. W przedmiotowej sprawie nie sposob uznag, ze tajemnicg handlowa jest informacja
o tym, iz firma BARTEC Polska Sp. z 0.0. wykonata dostawe ognioszczelnych stacji
transformatorowych o mocy 400kVA oraz 1000kVA do podziemnych zaktadéw gérniczych
DEMIR Export Fernas w Turcji i Velenje w Stowenii, gdyz ta informacja zostata ujawniona w
ofercie wykonawcy UNISTER i w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce UNISTER. Co
wiecej, z zatgczonych do oferty i wyjasnien oswiadczen firmy BARTEC Polska Sp. z o.o.
wynika, ze podmiot ten nie miat nic przeciwko ujawnieniu powyzszej informacji, w
szczegdblnosci w zaden sposdb nie zobowigzat wykonawcy UNISTER do zachowania
powyzszej informacji w tajemnicy. Zdaniem Odwotujgcego, niedopuszczalne w
okolicznosciach niniejszej sprawy byto powotanie sie przez wykonawce UNISTER na § 1 ust.
2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, i zastgpienie wymaganego
poswiadczenia wtasnym oswiadczeniem. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzadzenia
dowodem w przypadku zamowien na dostawy lub ustugi moze by¢ oswiadczenie wykonawcy,
jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 1. Tymczasem w przedmiotowej sprawie nie
spos6b wskaza¢ zadnych uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, ktoére
uniemozliwiatyby wykonawcy UNISTER uzyskanie pos$wiadczenia. W szczegdlnosci
przyczyny takie nie zostaty wskazane w pismie wykonawcy UNISTER z dnia 05 pazdziernika
2016 r. i w zatgczonych do niego dokumentach. Za wyrokiem KIO z dnia 14 listopada 2014 r.,
sygn. akt: KIO 2243/14 wskazac trzeba, ze: ,przez przyczyny obiektywne niemoznosci
wystawienia poswiadczenia nalezytego wykonania nalezy rozumie¢ sytuacje, gdy podmiot,
ktory jest uprawniony do wystawienia referenciji, z przyczyn niezaleznych od tego podmiotu nie
jest w stanie potwierdzi¢ nalezytego wykonania ustugi (tak Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku o sygn. akt: KIO 2873/13). W przedmiotowym postepowaniu z takg sytuacjg nie mamy
do czynienia a wykonawca UNISTER catg swojg aktywno$¢ w zakresie uzyskania
poswiadczen ograniczyt do skierowania jednego pisma (!) do firmy BARTEC Polska Sp. z 0.0.
Tymczasem z utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze praktyka
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zastepowania poswiadczen wilasnym oswiadczeniem wykonawcy musi mie¢ charakter
wyjatkowy: ,usankcjonowanie praktyki masowego przedktadania oswiadczen wiasnych w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bez koniecznosci wykazywania przez
wykonawcow uzasadnionych i obiektywnych przyczyn niemoznosci dostarczenia
poswiadczenia, doprowadzitoby do daleko idacej patologii. Instytucja listobw referencyjnych
stataby sie wowczas w praktyce martwa, za$ na zamawiajgcych przerzucono by ucigzliwy i
czasochtonny obowigzek dociekania, czy wykonawca legitymuje sie wymagang wiedzg i
doswiadczeniem" (tak: KIO 191/14; KIO 192/14; KIO 200/14; KIO 202/14; KIO 205/14, KIO
2243/14). Podsumowujgc stwierdzit, ze wykonawca UNISTER nie wykazat, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie Zadania nr 7. Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze
nie ma mozliwosci wezwania wykonawcy UNISTER do uzupetnienia w tym zakresie, gdyz
Zamawiajgcy dokonat juz takiego wezwania pismem z dnia wrzesnia 2016 r., znak pisma
72/D/DE/EZP/MZ/6279/2016. Zgodnie natomiast z utrwalonym orzecznictwem KIO wezwanie
do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter jednorazowy. Ponadto
jak to wykazano powyzej oferta wykonawcy UNISTER podlega odrzuceniu ze wzgledu na
niezgodnosc jej tresci z trescig SIWZ. Z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika natomiast, ze
Zamawiajgcy nie moze wezwa¢ wykonawcy do uzupetnienia, jezeli pomimo uzupetnienia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, a z takg witasnie sytuacjg mamy do czynienia w
niniejszej sprawie.

[I. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp oraz ust.4 w zakresie Zadan nr 2, 3 i 4, a dotyczgcego oferty wykonawcy
Apator, takze powotat sie na postanowienie pkt 1 z rozdziatu VIl i IX SIWZ wskazujac, ze
wykonawca Apator ztozyt oferte w zakresie Zadania nr 2, 3 i 4, zatgczajgc do niej wykaz
wykonanych gtéwnych dostaw. Zamawiajgcy pismem z dnia 28 wrzesnia 2016 r., znak pisma
72/D/DE/EZP/MZ/6278/2016, wezwat wykonawce Apator do wskazania Zadan, ktdrych
dotyczy zatgczony wykaz. Wykonawca Apator w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wyjasnit,
ze: a) Pozycja nr 1 na kwote 479 700,00 - dotyczy zadania nr 2; b) Pozycja nr 2 na kwote 658
148,00 - dotyczy zadania nr 3 i 4. Zaznaczyt, ze wykonawca Apator w catosci opiera sie na
wiedzy i doswiadczeniu udostepnionych my przez wykonawce UNISTER na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. W wykazie dostaw ztozonym przez wykonawce Apator wskazano
doktadnie te same dostawy, co w wykazie dostaw ztozonym przez wykonawce UNISTER. W
pozycji nr 2 wykazu ztozonego przez wykonawce Apator wskazano dostawe wykonang na
rzecz BARTEC, czyli BARTEC Polska Sp. z o0.0. Ponadto do wykazu nie zatgczono
poswiadczen wystawionych przez podziemny zaktad gorniczy. W ocenie Odwotujgcego
dostawa wskazana w pozycji nr 2 wykazu nie spetnia wymagan SIWZ. Powotat sie na
argumentacje podnoszong w zakresie analogicznego zarzutu skierowanego do oferty
UNISTER. Podat ponadto wykonawca Apator, tak samo jak wykonawca UNISTER, zostat
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wezwany przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust, 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dowodbw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wykonanych wystawionych przez
odbiorca, tj. podziemne zaktady gérnicze (pismo z dnia 28 wrzesnia 2016 r., znak pisma
72/D/DE/EZP/MZ/6278/2016). Wykonawca Apator na powyzsze wezwanie zareagowat tak
samo jak wykonawca UNISTER, tj. przedstawit doktadnie takg samg argumentacje ttumaczacag
dlaczego nie jest w stanie uzupetni¢ poswiadczen wystawionych przez podziemne zaktady
gornicze oraz z powotaniem sie na § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skitadane, ztozyt zamiast poswiadczen wiasne os$wiadczenie.
Niedopuszczalnos¢ takiego postepowania zostata szeroko uargumentowana powyzej w pkt Il
uzasadnienia odwotania. Podkreslit takze, ze wykonawca Apator w catosci opiera sie na
wiedzy i doswiadczeniu udostepnionych my przez wykonawce UNISTER na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, gdyby nie zasoby udostepnione przez wykonawce
UNISTER, to wykonawca Apator nie wykazatby spetniania warunku dotyczgacego wiedzy i
doswiadczenia w zakresie Zadan nr 2, 3 i 4. Dalej wskazat, ze zgodnie z SIWZ (Rozdziat IX,
pkt 3): ,Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu oraz potencjale technicznym i
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw (w oryginale lub notarialnie poswiadczonej kopii
dokumentu) do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia, zgodnie z Zatacznikiem nr 6 do SIWZ” Z kolei w Zatgczniku nr 6 do SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze zobowigzanie musi zawiera¢ m.in.: a) zakres udostepnianych
zasobow, b) sposOb wykorzystania w/w zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu
zamdwienia, ¢) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt podmiot oddajgcego do dyspozyciji
zasoby z wykonawca. Do oferty wykonawca Apator zataczyt zobowigzanie wykonawcy
UNISTER do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw (str. 51). Ww. zobowigzanie nie
odpowiada wymaganiom SIWZ jak i wymaganiom ustawy Pzp, gdyz brak w nim wskazania
zakresu udostepnianych zasobow, ponadto ze zobowigzaniu brak jest nawigzania do
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonaniu zamowienia. Zobowigzanie nie
zawiera tez zadnych konkretnych informacji odnosnie: sposobu wykorzystania zasobow
innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki
bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem. W przypadku sposobu wykorzystania zasobéw
innego podmiotu w zobowigzaniu ograniczono sie do nic niemowigcego wskazania, ze:
Sposob wykorzystania w/w zasobdw przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia to:

wykonanie prac zgodnych z zatgcznikiem nr 2a do SIWZ Natomiast charakter stosunku, jaki
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bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, okreslono w nastepujacy, zdawkowy sposéb:
Charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt na» z wykonawcg: umowa techniczno-handlowa.
Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce Apator do
uzupetnienia zobowigzania (pismo z dnia 28 wrzesnia 2016 r., znak pisma
72/D/DE/EZP/MZ/6278/2016). Zamawiajacy wskazat, ze: ,biorgc pod uwage, ze zatgczony
dokument (str. 51 oferty) ,zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia" nie wskazuje, o jakie zasoby
wskazane w tym postepowaniu chodzi zamawiajgcy wzywa do jego uzupetnienia w tym
zakresie." Wykonawca Apator w odpowiedzi na powyzsze wezwanie uzupetnit zobowigzanie
wykonawcy UNISTER. Odnosnie uzupetnionego dokumentu wskazat, ze ww. zobowigzanie
nadal nie zawiera wskazania zakresu udostepnianych zasobéw, jak i nadal brak w nim
nawigzania do uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby w wykonaniu zaméwienia.
Uzupetnione zobowigzanie nadal nie zawiera tez zadnych konkretnych informacji odnosnie:
sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu
zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem. Co do
zakresu udostepnianych zasobdéw, to w uzupetnionym zobowigzaniu wskazano jedynie, ze
udostepnione zostajg wiedza i doswiadczenie, bez zadnego blizszego ich okreslenia. Takie
wskazanie zasobu — jego zdaniem - jest niewystarczajgce. Powotat sie na orzecznictwo KIO
[sygn. akt: KIO 2239/13, KIO 2240/13; sygn. akt KIO 326/13; sygn. akt KIO 2036/12],
podnoszac, ze dotyczy ono podobnie sformutowanego zobowigzania: ,oswiadczenie podmiotu
trzeciego o udostepnieniu zasobdw, "aby mogto by¢ uznane za dowdd potwierdzajacy
dysponowanie zasobami tego podmiotu musi posiada¢ stosowng tresé, z ktérej bedzie
wynikato, ze podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy okreslonych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, jak i forme pisemng oraz dla swej
skutecznosci musi zosta¢ ztozone przez osobe uprawniong (osoby uprawnione) do
reprezentowania podmiotu trzeciego w powyzszym zakresie oraz, ze "zadne istotne
okolicznosci w tym zakresie nie mogg by¢é pozostawione domystom", a tym samym
"zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdw winno by¢ konkretne, precyzyjne
i winno jednoznacznie wskazywac sposob i zakres udostepnienia” oraz, ze ,ha podstawie
sktadanego przez podmiot trzeci zobowigzania zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania,
czy wykonawca, ktory korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego jest odpowiedni, tzn. czy spetnia
okreslone kryteria i bedzie naprawde mdgt wykorzystaé wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia (podobnie wyrok ETS w orzeczeniu C-
176/98, Hosta Italia, por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2012 r., sygn. akt KIO
466/12) oraz, ze [sygn. akt KO 160/12] "Dysponowanie (...) zasobami musi by¢ jednoznaczne
i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajacego, co do tego czy podmiot, kt6ry
przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu
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rzeczywiscie nim dysponuje, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie potencjatu innego
podmiotu. Jesli ztozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegdéw interpretacyjnych
w celu ustalenia jego tresci w tym zakresu udostepnienia zasobu, to nie sposdb uzna¢ za
udowodnione jego udostepnienie". Zdaniem Odwotujgcego ,Réwnie istotng wadliwoscig
uzupetnionego zobowigzania jest to, ze nie wskazuje ono w jaki sposéb ma nastgpi¢
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce UNISTER. Zobowigzanie nie zawiera
zadnych konkretnych informacji w tym zakresie i w zadnym wypadku nie moze by¢ uznane za
dowdd, iz wykonawca Apator faktycznie bedzie dysponowaé zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia. Z tresci zobowigzania nie wynika rowniez, ze podmiot udostepniajacy
zasoby bedzie w jakikolwiek sposéb zaangazowany w wykonanie zamowienia, chocby
poprzez udzielenie konsultacji czy doradztwa. Samo wskazanie w zobowigzaniu, iz
udostepniane sg wiedza i doswiadczenie, jest niewystarczajgce i nie dowodzi rzeczywistego
udostepnienia ww. zasobdéw”. Podkreslit, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z
postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Konstrukcja powyzszego przepisu jest oczywista - to wykonawca ma wykazac,
poprzez ztozenie wskazanych przez Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, a jezeli tego nie uczyni, to podlega wykluczeniu z
postepowania. W sSwietle - ustawy Pzp nie ma zatem Zzadnego domniemania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow. Za wyrokiem z dnia 25 pazdziernika
2012r., sygn. akt: KIO 2220/12, wskazat, ze ciezar udowodnienia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu obcigzg wykonawce. Powinien on - na podstawie dokumentéw wymaganych
przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz ewentualnie korzystajgc z instytucji opisanej w art. 26 ust.
2b ustawy Pzp - spetnianie warunkéw wykazac. Zamawiajacy nie jest uprawniony na etapie
badania i oceny ofert do liberalizowonia czy odstepowania od ustalonych przez siebie
wymagan, ktére nie zostaty podwazone przez wykonawcoéw w drodze dostepnych im srodkow.
Takie dziatanie nalezy zakwalifikowac, jako niedopuszczalne i uchybiajgce art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp." Wskazat na wyrok KIO 2722/12, KIO 2723/12, KIO 2724/12, KIO 2725/12 i podkresilit,
Ze nie ma przy tym znaczenia, czy obiektywnie dany wykonawca spetnia postawiony przez
Zamawiajgcego warunek, jezeli tego nie wykazat w wymagany przez Zamawiajgcego sposob.
Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy Odwotujgcy stwierdza, ze wykonawca UNISTER,
jak i wykonawca Apator, nie wykazali spetniania postawionego warunku udziatu w
postepowaniu w wymagany przez Zamawiajgcego sposob, tj. poprzez ztozenie dokumentdéw
wymaganych w SIWZ.

[ll. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91b
ust. 1 tej ustawy stwierdzit, ze zgodnie z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaprasza
drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli
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oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Jak wynika ze wskazanych powyzej okolicznosci,
Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w planowanej aukgji elektronicznej wykonawce UNISTER i
wykonawce Apator, pomimo ze w wykonawcy ztozyli oferty podlegajgca odrzuceniu, wzglednie
ktére winny zosta¢ uznane za odrzucone.

IV. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust.
3 ustawy Pzp podkreslit, ze stawia ten zarzut jedynie z ostroznosci i wytacznie na wypadek
gdyby lzba uznata, ze w istniejgcych okolicznosciach faktycznych wezwanie wykonawcy
UNISTER i wykonawcy Apator do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest jednak
dopuszczalne. Jednoczesnie stwierdzit, ze oferta wykonawcy UNISTER jak i oferta
wykonawcy Apator podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ. Z tych
wzgledéw nie jest mozliwe wezwanie wykonawcy UNISTER i wykonawcy Apator do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie moze wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia ww.
dokumentoéw, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, a tak jest
wtasnie w przypadku oferty wykonawcy UNISTER jak i oferty wykonawcy Apator. Dlatego
jedynie z ostroznosci Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien wezwac: a) wykonawce
UNISTER do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia w zakresie Zadania nr 7, gdyz wykonawca UNISTER nie wykazat
spetniania tego warunku, co zostato wykazane powyzej, b) wykonawce Apator do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w
zakresie Zadan nr 2, 3 i 4, gdyz wykonawca Apator nie wykazat spetniania tego warunku, co
zostato wykazane powyze;j.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystagpili: wykonawcy

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe Martech Plus M. M. Spétka Jawna, z Rudy Slgskiej oraz wykonawca
Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki "CARBOAUTOMATYKA" S.A.
z Tych, wnoszac o uwzglednienie odwotania, a po stronie Zamawiajgcego - Firma
Produkcyjno Ustugowo-Handlowa "UNISTER PLUS" M. P. z tukowa Slgskiego, wnoszac o
oddalenie odwotania.
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Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

W przedmiotowym odwotaniu zarzuty podniesiono w odniesieniu do oferty wykonawcy - Firmy
Produkcyjno- Ustugowo-Handlowej "UNISTER PLUS" M. P. z tukowa Slgskiego [wykonawca
Unister Plus] w zakresie zadania nr nr: 1,5 i 7 oraz do oferty wykonawcy Apator Mining sp. z
0.0. z Katowic [wykonawca Apatar] w zakresie zadania nr nr: 2, 3 i 4 zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.
82 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia tych ofert w zaskarzonym zakresie
oraz zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 i usta.4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
wykluczenia tych wykonawcéw z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Rozpoznajgc te zarzuty Izba miata na uwadze postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia [SIWZ] oraz tre$¢ ztozonych ofert tych wykonawcédw, a takze wezwania
0 ztozenia wyjasnien [pisma z dnia 28.09.2016 r.] kierowane do wymienionych wykonawcéw

oraz udzielone przez nich wyjasnienia i ztozone dokumenty.

Pierwszy z zarzutow dotyczyt nie spetnienia przez wykonawcdédw wymagan okreslonych
w czesci IV.A. pod lit. d) zatgcznika Nr 1 do SIWZ. W tym postanowieniu Zamawiajgcy
[odnosnie wszystkich Zadan] wskazat, ze: ,A. Wymagane dokumenty, ktére muszg byé
dotgczone do oferty; (...) d) DTR/ Instrukcje uzytkowania oferowanych stacji, potwierdzajgca
spetnienie wymagan technicznych okreslonych w Zatgczniku nr 1 i 2a SIWZ, w tym mozliwosé
zastosowania dodatkowych elementéw. Podczas oceny ofert Zamawiajagcy zastrzega sobie
prawo wglgdu do dokumentacji dopuszczeniowej oferowanych stacji transformatorowych.
Jezeli dotgczone w ofercie DTR/ Instrukcja uzytkowania bedzie sie r6zni¢ od dokumentacji
dopuszczeniowej i zmiany nie bedg wprowadzone zgodnie z § 113 ust. 11, 12 i 13 Prawa
geologicznego i gorniczego bedzie to podstawg do odrzucenia oferty."

Izba uznata, ze wskazany powyzej zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Z uwagi na
postanowienie specyfikacji, tylko w odniesieniu do Dokumentacji Techniczno-Ruchowej
mozna zgodzi¢ sie, ze wymagana DTR to czes¢ dokumentacji dopuszczeniowej. Takiego
wniosku nie mozna postawi¢ w stosunku do drugiej mozliwej do przedtozenia dokumentaciji, a
mianowicie Instrukcji. Zamawiajgcy w opisie postuzyt sie bowiem oznaczeniem dla tej
Instrukcji, jako ,Instrukcja uzytkowania oferowanej stacji’, a nie jak podnosit Odwotujacy,
wskazujgc na decyzje Prezesa WUG — ,Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa”. Izba stwierdza
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takze, ze Odwotujgcy nie wykazywat w toku rozprawy roznic w tej Instrukcji w stosunku do
dokumentacji dopuszczeniowej, co mogtoby uzasadnia¢é nakazanie Zamawiajgcemu
skorzystanie z uprawnien zastrzezonych dla niego w zakresie czesci IV. A. lit. d) zatgcznika
Nr 1 do specyfikacji. Izba zwraca uwage, ze to na Odwotujgcym, podobnie na Przystepujgcych
po jego stronie wykonawcow, spoczywat w tej sprawie — zgodnie z regutg wynikajaca z art.
190 ust.1 ustawy Pzp - ciezar dowodu, albowiem wskazani domagali sie na tej podstawie
faktycznej i w oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucenia ofert wskazanych
wykonawcow. Izba dodatkowo stwierdza, ze ukos$nik, jako znak pisarski majgcy postac
ukosnej kreski [(/) - prawy ukosnik] w przypadku wyrazéw oznacza stowo ,lub”. Wykonawca
udzielajac wyjasnien odnidst sie do dokumentu zamieszczonego na stronach 56-146. Pierwszy
z dokumentéw to DTR [str 56-73], a drugi to wtasnie — dopuszczona wskazanym
postanowieniem [alternatywnie] Instrukcja uzytkowania oferowanej stacji — aczkolwiek
oznaczona — wbrew zawartosci dokumentu, jako Instrukcja obstugi i bezpieczenstwa. Tym
samym Odwotujgcy nie moze domagac¢ sie — bez wzgledu na jego racje — do zobowigzania
wykonawcow przedtozenia aneksu nr 2.1 do dokumentacji UP/DTR/02/13 ze stycznia 2016 r.
Takze nie ma podstaw, aby kwestionowac przedtozong Instrukcje z uwagi na jej postanowienia
analogiczne, jak uzyte przez Zamawiajgcego w pkt Il ust. 11 Zatgcznika nr 1 do SIWZ
utworzong na bazie dokumentacji UP/DTR/02/13 z lipca 2013 oraz aneksu nr 2.1 ze stycznia
2016 i okreslana, jako ,wyciag z catosci dopuszczonej dokumentacji”.

Zasadny jest natomiast drugi z zarzutéw, a dotyczgcy braku potwierdzenia wymagania
z rozdziatu VII pkt 1 specyfikacji w zwigzku z rozdziatem IX pkt 1 SIWZ. Zgodnie z tym
wymaganiem wykonawcy w zakresie kazdego z zadan — stosownie do podanych w tym
punkcie wartosci - zobowigzani byli potwierdzi¢ realizacje dostaw w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia [o wartosci brutto wymaganej]. W tym
punkcie Zamawiajagcy podat takze, ze ,Za zakres dostaw niezbedny do wykazania spetnienia
warunku Zamawiajgcy uwaza dostawy zrealizowane do podziemnych zaktadow gorniczych w
zakresie: stacji transformatorowych o mocy min. 100kVA, stacji kompaktowych (wytgcznikdéw
wieloodptywowych). Celem potwierdzenia spetnienia tego warunku Zamawiajgcy w czesci 1X
ust. 1 SIWZ zadat (...) przedtozenia wraz z ofertg wykazu wykonanych gtéwnych dostaw oraz
zatgczenia dowoddw, ze te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, zgodnie
z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ. Dowodami sg: a) poswiadczenie wystawione przez odbiorce tj.
podziemny zaktad gérniczy, b) oswiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym
mowa powyzej”. Dla potrzeb tego postepowania, w zwigzku z mozliwoscig postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego, o ktorej stanowi art. 26 ust.2b ustawy Pzp - Zamawiajgcy
opracowat takze w zatgczniku nr 6 do siwz formularz ,Zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
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niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”, a w opisie
przypiséw uzytych w jego tresci wskazano: w pierwszym przypisie: 1. Zakres udostepnianych
zasobow niezbednych do potwierdzenia spetniania warunku « Wiedza i doswiadczenie « osoby
zdolne do wykonania zamoOwieniu (imie i nazwisko, funkcja lub zakres wykonywanych
czynnosci * zdolnosci finansowe i ekonomiczne. Z kolei w drugim, ["Sposob wykorzystania w/w
zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia:”]Jpodano: 2. np. podwykonawstwo.
konsultacje, doradztwo. W sytuacji, gdy przedmiotem udostepnienia sg zasoby nierozerwalnie
zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego
udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia, taki dokument
powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamoOwienia. W trzecim z kolei przypisie [,Charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt nas z

wykonawca:”] podano ,3. np. umowa cywilno-prawna, umowa o wspoétpracy”.

Pierwszy z wykonawcéw, Unister Plus, celem potwierdzenia, ze spetnia wskazany
warunek przedstawit na str 32 oferty wymagany Wykaz wykonanych gtownych dostaw
obejmujgcy dwie pozycja, w drugiej z nich [sporna] jako odbiorce dostaw — wskazano firme
Bartec Polska sp. z 0.0. z Tych, réwniez wystawce referencji. W tych referencjach [str 34]
podano, ze firma Unister Plus Swiadczyta nalezycie ustugi dostawy stacji transformatorowych
wraz z komponentami na tgczng kwote przewyzszajgcg 750 tys. zt. Drugi z wykonawcow,
Apator taki Wykaz przedstawit na str 44 oferty obejmujacy takze dwie pozycje. W drugiej z nich
[spornej], jako odbiorce dostaw — wskazano takze firme Bartec Polska sp. z 0.0. z Tych,
rowniez wystawce referencji. Ten dokument referencyjny to ten sam dokument, kitdérym
legitymowat sie Unister Plus w jego ofercie. W tym przypadku wskazano takze [w obu
pozycjach], ze wykonawca bedzie korzystat — na zasadach art. 26 ust.2b Pzp — z zasobdéw
podmiotu wykonujacego dostawe, a mianowicie Unister Plus. W formularzu Wykazu [w kol. 6]
w jego tytule byto zaznaczone, ze majg one stuzy¢ do wykazania spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. W ofercie tego wykonawcy na stronie 51 zamieszczono
takze zobowigzanie z datg 1.08.2016 r. do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia, wystawione przez Unister Plus. W
tym zobowigzaniu wiersz o tresci: do dyspozycji niezbedne zasoby' nie zostat wypetniony,
wskazano tylko na trzy pozycje i opisano w tych pozycjach stacje transformatorowe], jako
zakres udostepnionych zasobéw. Z kolei w wierszu oznaczonym jako ,,Sposob wykorzystania
w/w zasobdw przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia to ": wpisano wykonanie prac
zgodnych z zatgcznikiem nr 2a do SIWZ i wskazano, Zadanie 2, Zadanie 3, Zadanie 4. Z kolei
w wierszu cyt. ,Charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt nas z wykonawcg’’: podano ,umowa
techniczno-handlowa”. Obaj wykonawcy w pismie z dnia 28.09.2016 r. w zakresie wskazanego

wymagania zostali wezwani do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust.3 i 4 Pzp. Pierwszy
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z nich Unster Plus zostat zobowigzany — w zaskarzonym zakresie - do uzupetnienia dowoddw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wystawionych przez odbiorce tj. podziemne
zaktady goérnicze. W tym przypadku Zamawiajgcy wskazat, ze (...) przedtozone na str. 34-35
poswiadczenie firmy BARTEC Polska Sp. z 0.0. z 7.04.2016 r. wraz z o$wiadczeniem z dn.
18.07.2016 r. potwierdzajgce realizacje dostaw ognioszczelnych stacji transformatorowych
IT3S... do podziemnego zaktadu gérniczego DEMIR Export Fernas w Turcji i Velenje w
Stowenii wskazujg, ze wystawca referencji byta firma posredniczaca a nie odbiorca sprzetu”.
Drugi z kolei z wykonawcoéw — Apator — podobnie w wezwaniu - zostat zobowigzany do
uzupetnienia dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wystawionych przez
odbiorce tj. podziemne zaktady gornicze. W zakresie tej oferty decyzje, co do jej uzupetnienia
oparto na analogicznych argumentach, jak w przypadku oferty Unister Plus, albowiem ten
wykonawca —w zwigzku z art. 26 ust.2b Pzp - przedtozyt na str 42 - 43 kserokopie tych samych
dokumentoéw. Ponadto wykonawca Apator zostat zobowigzany — w tym wezwaniu - do
uzupetnienia dokumentu ze str 51 oferty ["zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdédw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia”] i
okreslenia, o jakie zasoby wskazane w postepowaniu chodzi. Wykonawca Unister Plus w
odpowiedzi na to wezwanie podat [pkt 2 pisma], ze w zwigzku z tym, ze dostawy okreslone w
pozycji nr 2 wykazu wykonywanych gtéwnych dostaw realizowane dla odbiorcy Bartec Polska
Sp. z 0.0., ktdéry byt bezposrednim dostawcg przedmiotowych stacji dla kopaln w Turcji oraz
Stowenii zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym na stronie 35 oferty, firma Unister Plus nie
dysponuje poswiadczeniami tych zaktadow gérniczych. Majac na uwadze powyzsze, bariery
kulturalno-jezykowe, pomimo wszelkich staran ze strony firmy Unister Plus nie jesteSmy w
stanie dostarczy¢ dodatkowych dowodéw ani ze strony odbiorcy finalnego ani tez firmy Bartec
Polska sp. z 0.0., gdyz dostawa przedmiotowych stacji byta elementem duzego zamdéwienia a
szczegOty realizacji dostawy stanowig tajemnice, handlowg stron kontrakiu (kopia
korespondenciji z firmg BARTEC Polska Sp. z 0.0. stanowi zatgcznik nr 1 do niniejszego
pisma)”. Dalej podat, ze korzystajac z uprawnien wynikajgcych z ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a w szczeg6lnosci §1 ust.2 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, zgodnie z pkt IX ppkt 1.b) - w zatgczeniu do niniejszego pisma
sktada oswiadczenie wtasne wraz z dowodem w postaci oswiadczenia jego bezposredniego
odbiorcy BARTEC Polska Sp. z 0.0., uznajac powyzsze za wystarczajgce dla spetnienia
warunku udziatu. W powotanym oswiadczeniu firma Bartec potwierdzita zaréwno dostawy, jak
i fakt objecia szczeg6towych danych dotyczacych zrealizowanych przez firme Bartec dostaw,
jako tajemnica handlowa, ktére nie moga by¢ udostepniane osobom trzecim. Analogiczne
wyjasnienie w tym zakresie ztozyta firma Apator i przedtozyta takie same zataczniki. Odnosnie
zatgcznika nr 6 przedtozyta formularz zobowigzania opatrzony datg 5.10.2016 r. a w opisie
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oswiadczenia wg wymaganego przypisu pierwszego podano: ,Wiedza i doswiadczenie oraz
Potencjat techniczny”. Opisy odnoszace sie do przypisu drugiego i trzeciego, ktdrych nie

dotyczyto wezwanie, pozostawiono bez zmian.

Izba przede wszystkim stwierdza, ze w $wietle postanowien specyfikacji, jej punktem 1
z rozdziatu VII w zwigzku z punktem 1 z rozdziatu IX pkt 1 dostawy miaty by¢ zrealizowane do
[a nie dla] podziemnych zaktadéw gorniczych i poswiadczenie — jak stusznie podnosit
Odwotujgcy - miato by¢ bezwzglednie wystawione przez odbiorce tj. podziemny zaktad
gorniczy, a nie przez inny podmiot. Pomimo wezwania wykonawca Unister Plus nie udowodnit,
ze dostawy zrealizowane zostaty przez firme Bartec do odbiorcéw finalnych - podziemnych
zaktadow gorniczych, w ktdrych pracujg wykazane stacje, a takze nie uzupetnit, jak wymagata
specyfikacja, dowodow potwierdzajgcych ten fakt [wystawionych przez odbiorce - podziemny
zaktad gorniczy]. Spotka Bartec bez watpienia nie jest podziemnym zaktadem gérniczym. Nie
udowodniono takze, ze ta firma byta bezposrednim dostawcg do wskazanych w
o$wiadczeniach kopalh. W stanie faktycznym sprawy, mozna domniemywac, ze byt to jeden z
posrednikow. Na powyzsze wskazujg okolicznosci dotyczace oferty wykonawcy Bartec, takze
uczestnika tego postepowania. Zamawiajgcy, wskazujgc na postanowienie SIWZ [cz. VII pkt
1 zdanie 2 oraz czesc¢ IX ust.1] uzasadnit bowiem wykluczenie wykonawcy BARTEC POLSKA
Sp. z 0.0. z tego postepowania tym, ze wykonawca ten, celem potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ, dotgczyt do oferty Wykaz
wykonanych gtéwnych dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie, przy czym przedtozone poswiadczenia [firmy ENKA sp. jawna dotyczace
wykonywania ustug zwigzanych z dostawg stacji MSL-1203 z soft startem do kopaln krajow
WNP oraz firmy Linter Mining Sp. z o0.0. dotyczace dostawy stacji MSL-1203 do zasilania
przenosnika tasmowego] wskazuja, ze firmy te byty firmami posredniczgcymi, a nie odbiorcami
sprzetu oraz, ze pomimo wezwania, wykonawca ten nie wskazat odbiorcéw finalnych -
podziemnych zaktaddéw goérniczych, w ktérych pracuja wykazane stacje i nie uzupetnit
dowoddw potwierdzajgcych ten fakt wystawionych przez odbiorce - podziemny zakiad
gorniczy. Ustalenie w zakresie wykonawcy Unister Plus odnosi sie takze do wykonawcy
Apator, gdyz wykonawca ten w catosci opierat sie na wiedzy i doswiadczeniu udostepnionych
przez wykonawce Unister na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i w Wykazie dostaw
zlozonym przez wykonawce Apator wskazano te same dostawy, co w Wykazie dostaw
zlozonym przez wykonawce Unister i podobnie nie przedstawit, takze na wezwanie,
dokumentow referencyjnych od obiorcéw — podziemnych zaktadéw goérniczych. Izba
podkresla, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony na etapie badania i oceny ofert do
liberalizowania, czy odstepowania od ustalonych przez siebie wymagan, ktére nie zostaty
podwazone przez wykonawcédw w drodze dostepnych im $rodkéw. Takie dziatanie bytoby
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niedopuszczalne, uchybiajgce zasadom uczciwej konkurencji i réwnego traktowania,

wynikajgcym z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec tych ustalen Izba stwierdza, ze w ofertach, wykonawca Unister Plus co do
zadania nr 7, a wykonawca Apator co do zadan nr nr 2, 3 i 4 nie potwierdzili warunku z punktu
1 rozdziatu VII specyfikacji i z tego wzgledu w takim zakresie podlegajg wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, a oferty takze w takim zakresie
podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 24 ust.4 ustawy Pzp, co powoduje koniecznosc
uniewaznienia dotychczas podjetych czynnosci w zakresie wskazanych zadan.

Odnosnie tresci zobowigzania przedtozonego w ofercie przez wykonawce Apator w
zatgczniku nr 6 oraz zmian przedstawionych na formularzu takze wedtug tego zatgcznika, Izba
stwierdza, ze zar6wno jego tresé, jak i wprowadzone zmiany nie odpowiadajg wymaganiom
specyfikacji, w tym wymaganiom tego formularza. Zamawiajagcy w opisach przypiséw,
zamieszczonych w jego tresci, jednoznacznie wskazat, jakich informacji wymaga w tym
formularzu. Po jego uzupetnieniu [na wezwanie z dnia 28.09.2016 r.] dalej nie wiadomo, w jaki
sposob bedzie nastepowato dysponowanie udostepnionymi zasobami. W oswiadczeniu, co do
sposobu wykorzystania przez wykonawce Apator przy wykonywaniu zamoéwienia zasobéw
udostepnionych przez Unister Plus, lakonicznie wskazano na zatgcznik nr 2a do specyfikaciji,
w ktérym to zatgczniku dla kazdej stacji okreslono tylko wymagania techniczne, a nie
wymagany do wykonania zakres prac. Z tego powodu nie mozna wnosic, ze Unister Plus, jako
producent — co wywodzit na rozprawie Zamawiajgcy — wyprodukuje, bedace przedmiotem
dostawy stacje transformatorowe, a Apator zajmie sie ich dostawg sensu stricte. 1zba zwraca
uwage, ze to zamowienie nie jest skierowane do producentéw stacji, a w opisie wymagano
podania przyktadowo, do czego konkretnie powinien zobowigza¢ sie podmiot udostepniajgcy
zasoby. Przyktadowo wskazano na podwykonawstwo, doradztwo, konsultacji, zaznaczajgc
jednoczesnie, ze w przypadku udostepnienia zasobu nierozerwalnie zwigzanego z
udzielajacym je podmiotem, co ma miejsce w tej sprawie, dokument powinien nawigzywaé
wyraznie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Izba zwraca uwage, ze
zasOb wiedzy i doswiadczenia ewentualnie i hipotetycznie mozliwy bytby do zinterpretowania
z uwagi na tre$¢ Wykazu dostaw [zatgcznik nr 4], ale udostepnianego potencjatu technicznego
takiej interpretacji podda¢ nie mozna. Zamawiajacy, w tym zakresie, w objasnieniach podat,
ze oczekuje wskazania rodzaju, nazwy i modelu, a w tym zakresie wskazano z jakiego$
powodu na stacje transformatorowe, ktorych dotyczy przedmiot dostawy. Izba za
orzecznictwem wskazuje, ze dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego nie powinno by¢
pozostawiona domystom. Musi by¢ jednoznaczne, co do tego czy podmiot, ktéry powotuje sie
na takie udostepnienie zasobu rzeczywiscie bedzie tym zasobem dysponowat, a takze w jakim
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zakresie nastgpito jego udostepnienie. Zdaniem Izby, jezeli ztozone zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia
zabiegbw interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym w zakresie wskazanym
powyzej, to nie sposdb uznaé¢ za udowodnione jego udostepnienie. Reasumujgc Izba
stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie o$wiadczenia ztozone w ofercie wykonawcy Apator
nie potwierdzajg realnego oddania do dyspozycji potencjatu innego podmiotu, nie pozwalajg
bowiem ustali¢, w jaki sposob nastgpi jego udostepnienie i w jakim zakresie. Jednoczes$nie
lzba stwierdza, ze powyzsze mogtoby podlega¢ dalszym wyjasnieniom, albowiem jak
wskazano wezwanie z 28.09.2016 r. nie dotyczyto tych kwestii. Jednakze w tej sprawie Izba
z urzedu zobowigzana byta uwzglednia¢ odpowiednio dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorg podlega uwzglednieniu tylko taki zarzut, ktéry miat lub moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym przypadku Izba za kluczowy
uznata zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry powoduje wykluczenie
wykonawcy z postepowania. Z tego wzgledu lIzba nie nakazywata w tym zakresie
zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2) orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .......cccoeiiiiiimimiiiiiianeinnnnns
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