Sygn. akt: KIO 1689/13

WYROK
z dnia 25 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2013 r. przez wykonawcow wspaolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie Konsorcjum Firm: 1) COBRA EUROPE Sp. z o.0. (Lider
Konsorcjum); 2) COBRA EUROPE S.A. (Cztonek Konsorcjum) z adresem na rzecz
siedziby lidera konsorcjum: ul. Graniczna 7, 41-940 Piekary Slaskie w postepowaniu
prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21-013

Puchaczow

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Konsorcjum Firm:
1) Weglokoks S.A. (Lider Konsorcjum); 2) Conbelts Bytom S.A. (Cztonek Konsorcjum)
z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum: ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1689/13

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) COBRA EUROPE Sp. z o.0.
(Lider Konsorcjum); 2) COBRA EUROPE S.A. (Cztonek Konsorcjum) z adresem

na rzecz siedziby lidera konsorcjum: ul. Graniczna 7, 41-940 Piekary Slaskie i:



2.1.

1.1.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) COBRA EUROPE Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum); 2) COBRA EUROPE
S.A. (Cztonek Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby lidera konsorcjum:
ul. Graniczna 7, 41-940 Piekary Slaskie,

zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 3 949 zt 53 gr (stownie: trzy tysigce
dziewieCset czterdzieSci dziewie¢ ztotych piecdziesigt trzy grosze) przez
Konsorcjum Firm: 1) COBRA EUROPE Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum);
2) COBRA EUROPE S.A. (Cztonek Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby
lidera konsorcjum: ul. Graniczna 7, 41-940 Piekary Slaskie na rzecz Lubelski
Wegiel ,,Bogdanka” S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21-013 Puchaczéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1689/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn: ,Dostawa loco
magazyny Zamawiajgcego, faczenie, fabrycznie nowych tasm przenoSnikowych z rdzeniem
tekstylnym, przeznaczonych do stosowania w podziemnych zaktadach goérniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu
i pytu weglowego nr 6137/2013, zadanie nr 1”, zostato wszczete przez Lubelski Wegiel
,Bogdanka” S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21-013 Puchaczéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2013/S 027-399804 z dnia 07.02.2013 r.

W dniu 03.07.2013 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla zadania 1: Konsorcjum Firm: 1) Weglokoks S.A. (Lider Konsorcjum);
2) Conbelts Bytom S.A. (Czlonek Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby lidera
konsorcjum: ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice zwane dalej: ,Konsorcjum Weglokoks” albo
,Przystepujacym” oraz wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” Konsorcjum Firm: 1) COBRA EUROPE Sp.
z 0.0. (Lider Konsorcjum); 2) COBRA EUROPE S.A. (Czlonek Konsorcjum) z adresem na
rzecz siedziby lidera konsorcjum: ul. Graniczna 7, 41-940 Piekary Slaskie zwane dalej:
s~Konsorcjum COBRA EUROPE” albo ,Odwotujgcym”, a konsekwencji odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. Stwierdzit, ze zgodnie z wymaganiami zawartymi w czesci |
SIWZ Rozdz. VI pkt 1 ppkt 10, w celu wykazania spetniania przez wykonawcéw warunkow
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow: aktualnych dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie systemu zapewnienia jakosci. Jednoczesnie w czesci i SIWZ
Rozdz. VII pkt 4 Zamawiajacy wymagat, aby kazdy z wykonawcow wystepujacych wspélnie
ztozyt ww. dokumenty. Wykonawca zataczyt do oferty certyfikat ISO 9001:2008 dla firmy
COBRA EUROPE S.A. - Uczestnika Konsorcjum, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski {str.
91-92). Nie zalgczyt natomiast do oferty certyfikatu potwierdzajacego posiadanie systemu
zapewnienia jakosci przez Lidera Konsorcjum - firme COBRA EUROPE Sp. z 0.0. W zwigzku
Z powyzszym, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp Zamawiajacy wezwat Wykonawce do
uzupetnienia ww. dokumentow i/lub ztozenia wyjasnien w terminie do dnia 14.06.2013 r. do
godziny 10:00. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 14.06.2013 r.
Wykonawca ztozyt: ponownie certyfikat ISO 9001:2008 z dnia 17.04.2012 r. dla firmy



COBRA EUROPE S.A. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, a takze umowe wspotpracy
z dnia 01.09.2008 r. zawartg pomiedzy Uczestnikiem Konsorcjum - COBRA EUROPE S.A,,
a Liderem Konsorcjum - COBRA EUROPE Sp. z o.0. Dodatkowo Wykonawca wyjasnit, ze
cztonkowie Konsorcjum sg od siebie zalezni, poniewaz pod wzgledem kapitatowym prawie
cato$¢ udziatbw w spotce z o.0. nalezy do spétki francuskiej, ktéra udziela wsparcia
w dziatalnosci spotki polskiej oraz przekazuje wiedze, doswiadczenie i know-how, jak
réwniez petni kontrole jej dziatalnosci. Nastepnie Zamawiajacy dokonat oceny oferty ztozonej
przez tego Wykonawce, uwzgledniajac ztozone przez niego w dniu 14.06. 2013 r. dokumenty
i wyjasnienia, i po dokonaniu tej oceny Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania systemu zapewnienia
jakosci. W cz. lll SIWZ pkt D ust. 2 Zamawiajacy wskazat, ze: ,Dostawca powinien posiadac¢
wdrozony | stosowany system zapewnienia jakosci, potwierdzony odpowiednimi
dokumentami (do oferty nalezy dofgczy¢ aktualne dokumenty potwierdzajgce posiadanie
systemu zapewnienia jakoSci)”. Zamawiajacy stwierdzit, ze ztozona przez Wykonawce w dniu
14.06.2013 r. umowa wspoétpracy z dnia 01.09.2008 r. nie jest dokumentem, ktorego
Zamawiajgcy wymagat w tresci SIWZ i nie potwierdza posiadania przez Lidera Konsorcjum -
COBRA EUROPE Sp. z o.0. wdrozonego i stosowanego systemu zapewnienia jakosci.
W pierwszej kolejnosci wskazat, ze umowa pomiedzy wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi
sie o0 udzielenie zamowienia nie moze by¢é w zadnym wypadku uznana za aktualny dokument
potwierdzajgcy posiadanie systemu zapewnienia jakosci. System zapewnienia jako$ci jest
strukturg procedur stuzacych poprawie jakosci, opartych na bazie okre$lonych norm, np.
norm 1SO. Dokument potwierdzajacy posiadanie systemu zapewnienia jakoéci jest zawsze
wydawany przez podmiot niezalezny - zewnetrzny w stosunku do podmiotu badanego, co
nadaje temu dokumentowi walor wiarygodnosci. Oczywiste zatem jest, ze wiarygodnym
potwierdzeniem posiadania systemu zapewnienia jakosci przez dany podmiot moze byé
jedynie odpowiednie zaswiadczenie/certyfikat wydany przez niezalezny podmiot zajmujacy
sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan z normami jakosciowymi. To, ze Zamawiajacy nie
odwotat sie do konkretnej normy, w istocie oznacza, ze wykonawcy mogli ztozy¢ certyfikat
potwierdzajacy posiadanie systemu zapewnienia jakosci wedtug dowolnej normy
europejskiej. Nie budzi zadnych watpliwosci okoliczno$é, ze Wykonawca prawidtowo
zrozumiat zawarte w SIWZ wymagania co do dokumentu potwierdzajgcego posiadanie
systemu zapewnienia jakosci. O prawidtowosci powyzszego wniosku swiadczy, po pierwsze
zatgczenie do oferty certyfikatu ISO dla Uczestnika Konsorcjum, po drugie tres¢ stanowiska
petnomocnika Wykonawcy wyrazonego na rozprawie przed KIO w dniu 22.05.2013 r., sygn.
akt: KIO 1085/13, z ktérego jednoznacznie wynika, ze Wykonawca nie miat zadnych
watpliwosci co do rodzaju dokumentu wymaganego dla wykazania spetnienia warunku

w zakresie posiadania systemu zapewnienia jakosci, a mianowicie petnomocnik Wykonawcy
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stwierdzit wprost, ze dokumentem tym jest certyfikat ISO. Natomiast Wykonawca - w toku
postepowania przed KIO, kwestionowat jedynie wymog ztozenia takiego certyfikatu - dla
wykazania spetnienia warunku w zakresie posiadania systemu zapewnienia jakosci - przez
wszystkich Wykonawcow ubiegajgcych sie wspodlnie o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy
nie podziela powyzszego stanowiska Wykonawcy, poniewaz z tre$ci SIWZ wyraznie wynika,
ze odpowiedni dokument (certyfikat lub zaswiadczenie) winien ztozy¢ kazdy z wykonawcow
wystepujacych wspdlnie. Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie potwierdzita KIO
w wyroku z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt KIO 1085/13, wydanym na skutek odwotania
wniesionego przez Wykonawce od czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego podijetych
w przedmiotowym postepowaniu. KIO stwierdzita mianowicie, ze: ,[...] odnosnie certyfikatu
ISO, w ocenie Izby nie ma niescistosci wskazywanej przez Odwotujgcego, a Zamawiajgcy
wymagat jego ztozenia przez kazdy z podmiotow w wypadku podmiotéw wspoinie
Sktadajgcych oferte.”. W tym miejscu wskazal, ze przedtozona przez Wykonawce umowa
wspotpracy zawarta pomiedzy oboma Czionkami Konsorcjum - bez watpienia nie jest
aktualnym dokumentem potwierdzajacym posiadanie systemu zapewnienia jakosci przez
Lidera Konsorcjum i za taki dokument absolutnie nie moze by¢ uznana. Po pierwsze z tego
powodu, ze nie stanowi ona dokumentu wystawionego przez podmiot niezalezny -
zewnetrzny w stosunku do podmiotu badanego. Po drugie jej tre$¢ absolutnie nie tylko nie
potwierdza posiadania przez Lidera Konsorcjum systemu zapewnienia jakosci, ale co wiecej
tres¢ tej umowy w ogdle sie nie odnosi do systemu zapewnienia jakosci (jej przedmiotem jest
zobowigzanie sie przez Cztonka Konsorcjum do udostepnienia Liderowi Konsorcjum wiedzy
i doswiadczenia w zakresie rozwigzan technicznych, technologicznych, handlowych
i organizacyjnych i w ogole w jej tresci nie ma mowy o systemie zapewnienia jakosci). Po
trzecie, przedmiotowa umowa wspotpracy zawarta zostata w dniu 01.09.2009 r., a zatem
przed wystawieniem [przed poczatkowym dniem waznoéci] certyfikatu ISO dla COBRA
EUROPE S.A. (17.04.2012 r.), a zatem przed dniem, w ktérym Uczestnik Konsorcjum -
COBRA EUROPE S.A. otrzymata potwierdzenie posiadania systemu zapewnienia jakosci,
wydane przez niezalezny podmiot. Okolicznos¢ ta prowadzi do wniosku, ze przedmiotem
udostepnienia pomiedzy uczestnikami Konsorcjum [niezaleznie od bezskutecznosci takiego
udostepnienia] nie mégt by¢ system zapewnienia jakosci, poniewaz w dacie zawarcia umowy
COBRA EUROPE S.A. takiego systemu nie posiadata. Majagc na uwadze powyzsze
Zamawiajacy uznat, iz ztozone przez Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu
dokumenty (wraz z dokumentami ztozonymi w dniu 14.06.2013 r.) nie potwierdzajg
spetnienia przez Lidera Konsorcjum - COBRA EUROPE Sp. z o0.0. warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania systemu zapewnienia jakosci. W ocenie
Zamawiajgcego zachodzg wiec uzasadnione podstawy do uznania, ze Wykonawca nie

udowodnit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, niezbedne do realizacji zamdwienia,
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co skutkuje wykluczeniem Wykonawcy z postepowania i w konsekwencji uznaniem jego
oferty za odrzucong. Ponadto Zamawiajacy oferty Wykonawcy, stwierdza, ze w dniu
17.05.2013 r. Wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. Wykonawca
ztozyt réwniez w siedzibie Zamawiajgcego oryginat dokumentu potwierdzajgcego wniesienie
nowego wadium w formie gwarancji bankowej. Okres wniesionego nowego wadium przez
Wykonawce nie obejmuje catego przedtuzonego okresu zwigzania ofertg. Stad wniesienie
nowego zabezpieczenia oferty wadium o termin krétszy niz przedtuzony termin zwigzania
ofertg skutkuje wykluczeniem Wykonawcy, z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp.

W dniu 10.07.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto
na podstawie art. 180 ust.1 Pzp odwotanie: Konsorcium COBRA EUROPE na w/w
czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 10.07.2013 r. (faxem).
Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z naruszeniem:

1) art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, poprzez bezprawne wykluczenie oferty Konsorcjum COBRA
EUROPE pomimo, ze oferta ta spetnienia warunki udziatu w postepowaniu, oraz mimo ze
oferent ten przedtozyt prawidlowe dokumenty jak i ztozyt stosowne wyjasnienia na wezwanie
Zamawiajacego, tj. wypetnit wymaog posiadania przez Wykonawce wystepujgcego wspdlnie -
sytemu zapewnienia jakosci,

2) art. 23 ust. 1 i art. 2 pkt 11 Pzp oraz art. 58 kc w zw. z art. 14 Pzp oraz § 5 ust. 3
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zwane dalej: ,Rozporzadzeniem w sprawie rodzajow
dokumentéw” poprzez:

a) przyjecie, ze Wykonawca wystepujacy wspolnie nie wypetnit warunku posiadania systemu
zapewnienia jakosci, pomimo, ze COBRA EUROPE S,A. wykazata posiadanie tego systemu
certyfikatem ISO, a Cobra Europe sp. z 0.0. potwierdzita, ze stosuje réwnowazne systemy
zapewnienia jakosci, zgodnie z § 5 ust. 3 w/w rozporzadzenia,

b) przyjecie, ze kazdy z Wykonawcow wspolnie wystepujacych miat przedtozyé dokumenty
0 posiadaniu systemu zapewnienia jakosci (Rozdz. VII pkt. 4 SIWZ), pomimo niewaznosci
i bezskutecznosci tych zapisow, czyli dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej
na celu obejscie Pzp,

C) uznanie, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta konkurenta - prawie o 3 min drozsza od

oferty Odwotujacego,



3) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, art. 46 ust. 3 Pzp oraz art. 184 Pzp poprzez bezprawne
wykluczanie Odwotujacego z powodu niezabezpieczonej oferty kwotg wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg, pomimo, ze w sprawie oswiadczenie o przedtuzeniu
waznos$ci terminu zwigzania ofertg Odwotujacy ztozyt samodzielnie (bez wzywania go przez
Zamawiajacego), a przerwa w zabezpieczeniu oferty wadium nastgpita po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniej i jest dopuszczalna po mysli art. 46 ust 3 Pzp.

co w konsekwencji skutkuje naruszeniem dyspozyciji art. 91 Pzp poprzez dokonanie wyboru
oferty, ktéra nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza. W konsekwencji wnosit:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
i w konsekwencji dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, w tym
ewentualnie:

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wedtug rachunkoéw,
ktére zostang przedtozone aa posiedzeniu badz na rozprawie).

Odnosnie zarzutu bezprawnego wykluczenia odwotujgcego. pomimo ze odwotujacy
prawidtowo wykazat spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu - dotyczy systemu
posiadania jakosci. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy celem wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu — Rozdz. V SIWZ, zazadat zataczenia do oferty
dokumentéw okres$lonych w Rozdz. VI, tj. przedstawienia przez Wykonawce w ofercie
aktualnych dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie systemu zapewnienia jakosci. Z kolei
w CZESCI I, lit E pkt 7) SIWZ Zamawiajacy zapisat, ze ,Oferta winna zawiera¢ w celu
potwierdzenia, ze oferowana tasma spetnia jadane parametry i warunki Dostawca zatgczy
do oferty: m.in. aktualne dokumenty potwierdzajgce posiadanie systemu zapewnienia
Jakosci", Odwotujacy zataczyt do oferty certyfikat ISO 9001:2008 figurujgcy na firme COBRA
EUROPE S.A.- uczestnika konsorcjum, oraz tlumaczenie dokumentu na jezyk polski.
Kolejno, Odwotujacy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia tozsamego
dokumentu na Lidera Konsorcjum - COBRA EUROPE Sp. z o. o, i/ lub tez zlozenia
wyjasnien. W odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, Odwotujacy ztozyt certyfikat 1SO
9001:2008 dla COBRA EUROPE S.A.- uczestnika konsorcjum, oraz ttumaczenie dokumentu
na jezyk polski. Zatgczyt takze umowe wspotpracy z dnia 1.09.2008 r. zawartg pomiedzy
COBRA EUROPE S.A. z siedzibg we Francji, a Cobra Europe sp. z 0.0. - liderem
konsorcjum. W wyjasnieniach Odwotujacy wskazat, ze umowa wraz z certyfikatem 1SO dla
COBRA EUROPE S.A. jest wystarczajgcym dokumentem dla wypetnienia przestanki
stosowania systemdéw zapewnienia jakosci w kontekscie obowigzujgcych przepisow oraz

zapiséw SIWZ. W rezultacie pismem z dnia 02.07.2013 r., doreczonym w dniu 03.07.2013 r.,
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Zamawiajgacy poinformowat Odwotujacego o0 jego wykluczeniu z postepowania,
a w konsekwenciji odrzuceniu oferty. Stanowisko Odwotujgcego w sprawie:

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podkreslit, iz spetnit wymogi SIWZ, tzn., wykazat,
ze stosuje srodki zapewnienia jakosci przez Konsorcjum, jak tez przez Cobra Europe Sp.
z 0.0. - lidera konsorcjum, czyli ztozyt dokumenty potwierdzajgce posiadanie systemu
zapewnienia jakosci. Odwotujacy ztozyt certyfikat 1ISO 9001:2008 dla COBRA EUROPE
S.A.- uczestnika konsorcjum, oraz ttumaczenie dokumentu na jezyk polski. Zatagczyt takze
umowe wspotpracy z dnia 01.09.2008r. zawartg pomiedzy COBRA EUROPE S.A. z siedzibg
we Francji, a Cobra Europe sp. z o.0. - liderem konsorcjum. Umowe te przedtozyt na
okoliczno$¢, ze spétka francuska objeta petnym nadzorem dziatalnosé spétki Cobra Europa
sp. z 0.0., w tym rowniez w zakresie stosowania w Spétce Cobra Europe sp. z 0.0. systemu
zapewnienia jakosci produkowanych wyrobow przez grupe kapitatowg COBRA oraz
zachowania standardéw produkcji tasm w grupie COBRA Europe. Co wiecej Odwotujacy
podkreslit, iz w rzeczonym postepowaniu czionkowie Konsorcjum sg od siebie zalezni,
bowiem pod wzgledem kapitatowym prawie catos¢ udziatdw w spotce z 0.0. nalezy do spotki
francuskiej, ktéra nie tylko udziela wsparcia w dziatalnosci spétki polskiej na wszelkich
potach jej dziatalnosci gospodarczej, przekazujgc wiedze i doswiadczenie oraz know-how,
jak réwniez petni kontrole jej dziatalnosci i produkciji, przede wszystkim zas w celu
zachowania standardéw produkcji tasm w grupie Cobra Europe - czyli zachowania
systeméw zapewnienia jakosci produkcji tasm. Zatem Cobra Europe sp. z 0.0. stosuje
odpowiednio réwnowazne $rodki zapewnienia jakosci, o ktérych mowa w § 5 ust 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, ktéry stanowi, ze ,Wykonawca moze
zamiast zas$wiadczen, o ktérych mowa w ust. 1 pkt. 4 i 5, ztozy¢ inne dokumenty
potwierdzajgce odpowiednio stosowanie przez wykonawcoéw rownowaznych Srodkdéw
zapewnienia jakoSci | stosowanie rownowaznych Srodkow zaradzania Srodowiskiem”.

Po drugie istotne w sprawie jest, ze w mniejszym postepowaniu Wykonawca-
Konsorcjum COBRA EUROPE oferuje tadme produkcji francuskiej- czyli wyprodukowang
przez czionka konsorcjum - COBRA EUROPE S.A.. czyli podmiot legitymujacy sie
certyfikatem ISO 9001:2008. Lider konsorcjum jest w niniejszym postepowaniu w zasadzie
dystrybutorem, serwisantem i gwarantem (na uprzednie zlecenie producenta). Zamawiajgacy
nie wymagat w niniejszym postepowaniu osobistego s$wiadczenia przez czionkéw
konsorcjum po mysli art. 356 kc, co uzasadnia¢ by mogto wymog dysponowania systemem
zapewnienia jakosci w postaci certyfikatu 1ISO przez wszystkich cztonkéw konsorcjum. Tym
samym nie moze Zamawiajacy skutecznie ograniczy¢ mozliwosci oferowania tasm
W niniejszym postepowaniu w istocie przez podmiot posiadajacy system zapewniania jako$ci
- COBRA EUROPE S.A., a wystepujgcy razem z innym cztonkiem konsorcjum

nielegitymujagcym sie certyfikatem 1SO, aczkolwiek stosujagcym réwnowazne $rodki



zapewnienia jakosci, zgodnie z § 5 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentow.
Odmienne stanowisko - prezentowane przez Zamawiajgcego W rozstrzygnieciu z dnia
02.07.2013 r. - prowadzi do naruszenia zasad réwnego traktowania podmiotéw i zasad
uczciwej konkurencji, czyli naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Gdyby bowiem cztonek konsorcjum -
tj. spétka francuska sama brata udziat w niniejszym postepowaniu -to niewatpliwie spetnitaby
warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast w sytuacji gdy Wykonawca dziata w Konsorcjum
(jak w niniejszej sprawie) to juz nie spetnia tych warunkéw. Taka sama sytuacja wystapi¢ by
mogta gdyby w zaméwieniu oferte na tasmy ztozyt dystrybutor (przedstawiciel producenta)
legitymujacy sie certyfikatem I1SO (posiadajgcym system zapewnienia jakosci), a producent
juz takiego systemu by nie musiat posiadaé. Podobnie gdyby wystgpit w postepowaniu
podwykonawca jako produkujacy tasmy, a oferujacym cato$¢ zamodwienia byt podmiot
dysponujacy certyfikatem 1SO. Tym samym warunek zawarty w Rozdz. VI ust. 1 pkt. 10)
SIWZ nie moze by¢ odczytywany w kontekscie zapisu Rozdz. VII pkt 4 SIWZ jako wymdg do
spetniania ktérego zobowigzani sg obaj cztonkowie konsorcjum. Takie rozumienie
stawianych przez zamawiajgcego warunkow jest naruszeniem podstawowych zasad
wyrazonych w art. 7 Pzp, prowadzi bowiem w sposéb oczywisty do nieréwnego traktowania
podmiotoéw uczestniczacych w zamowieniu, w tym Wykonawcy wystepujacego wspdlnie
w niniejszym postepowaniu. W tym stanie rzeczy interpretacja zapiséw SIWZ dotyczacych
warunkow jakie muszg spetni¢é wykonawcy wystepujacy wspdlnie nie moze by¢ oparta
jedynie na $cistej interpretacji gramatycznej. Naruszenia zasad réwnego traktowania
podmiotéw zachodzi szczegodlnie w okoliczno$ciach niniejszego zamdwienia, bowiem
zamoéwienia takie same organizowane sg corocznie i Zamawiajacy nigdy dotad takiego
wymogu nie stawiat w SIWZ. Rowniez inne spotki wydobywcze organizujace zamowienia
publiczne w tozsamych przedmiotowo postepowaniach nie stawiajg takiego wymogu co
warunkéw podmiotowych czy przedmiotowych jakie musza spetni¢ oferenci. Trzeba
podkresli¢, ze na rynku polskim, podmiotéw produkujgcych tasmy jest niewiele- zaledwie trzy
spotki. Na tak zorganizowanym rynku Zamawiajgcy oraz inni organizujgcy zamodwienia
sektorowe, jak tez kazdy z producentow tasm - doskonale orientuje sie¢ w tym, jakimi
dokumentami dysponujg konkurenci. Zatem zapis o posiadaniu systemu zapewnienia jakosci
- co mozna domniemywac¢ jest czyniony w celu ograniczenia konkurencji. W sposob
zawoalowany Zamawiajacy, preferuje innych producentdéw, poza spoétkg Cobra Europe sp.
Z 0.0., pomimo, ze u tego Zamawiajgcego stosowane jest 10.229 mb tasmy przenosnikowej,
takiej samej jak w niniejszym zamowieniu. Aby Zamawiajgcy nie naruszat jednoczes$nie
zasad uczciwe] konkurencji i roéwnego ftraktowania podmiotéw, zapisy SIWZ
(w okolicznosciach niniejszej sprawy oraz w swietle § 5 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow, a w szczegoélnosci wymaog posiadania systemu zapewnienia jakosci -
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go ma producent tasm. Takie rozumienie zapiséw SIWZ jest w petni logiczne i uzasadnione.
Za ww. interpretacja przemawia fakt, ze Zamawiajacy w SIWZ raz wymaga posiadania
systemu zapewnienia jakosci na okoliczno$¢ spetnienia wymogdéw podmiotowych (Rozdz. VI
ust 1 pkt. 10 SIWZ), a innym razem na okoliczno$¢ spetnienia warunkéw przedmiotowych
(Cz. lll'lit. E SIWZ). Kolejno, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie moze
interpretowac zapisow specyfikacji, w taki sposdb by miaty one na celu ograniczenie udziatu
w postepowaniu wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego gdyz dziatanie takie jest niezgodne z zasadg uczciwej konkurencji. Wykonawcy
dysponujg petng swobodg tworzenia konsorcjow w wybranej przez siebie formie prawnej,
a zamawiajgcy nie moze tej swobody w sposdb nieuzasadniony ograniczaé, szczegodlnie
w taki sposdb aby sytuacja faktyczna podmiotéw zmieniata sie w zaleznosci od konfiguracji
w jakiej wystapi w zamoéwieniu. Wskazuje sie, ze Zamawiajgcy, formutujgc warunki
dotyczace wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, nie moze
ograniczy¢ swobody tworzenia konsorcjum - tak orzeczenie regionalnej komisji orzekajgcej
z 16.6.2009 r., sygn. akt: 0965-DB/75/09). Bezspornym jest, iz dla oceny czy podmioty
ubiegajace sie wspodlnie o udzielenie zamowienia publicznego spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu znaczenie ma interpretacja tresci SIWZ. Nie moze by¢ ona jednak
dokonywana w oderwaniu od istoty konsorcjum, zawigzywanego co do zasady w celu
wspolnego spetniania przez wykonawcéw wchodzacych w jego skiad warunkéw udziatu
w postepowaniu i w konsekwencji wspdélnego wykonywania przez te podmioty przedmiotu
zamowienia. Skoro producentem tasm jest cztonek konsorcjum- COBRA EUROPE S.A.
i cztonek ten dysponuje wdrozonym systemem zapewnienia jakosci w cyklu produkcyjnej,
zatem wystarczajgcym by¢ powinno dla Zamawiajacego, ze drugi cztionek konsorcjum
stosuje juz tylko rownowazne systemy zapewnia jakosci - wszak dla produkcji tadm nie ma
to zadnego znaczenia. Po trzecie, zauwazyt, ze z wymogu posiadania systemu zapewnia
jakosci w zasadzie powinno wynikaé, ze posiadanie tego systemu jest wymagane w celu
potwierdzenia, ze oferowana tasma spetnia zadane przez Zamawiajgcego parametry
i warunki (co jednak nie wynika ze SIWZ), Zatem dla wykazania, ze Wykonawca-
Konsorcjum COBRA EUROPE oferujacy tasme produkcji francuskiej spetnia wymagania
okreslone w SIWZ, w tym co do zapewnienia jakosci tasm produkowanych jest francuska
spotke powotuje sie tez dokument w postaci decyzji administracyjnej - dopuszczenie
Wyzszego Urzedu Goérniczego, ktére zamieszczone zostato w ofercie (str. 153-155). Decyzja
ta zostata wydana na tasmy produkgciji firmy COBRA EUROPE S.A. z siedziba w Luxeuil Les
Bains we Francji i jest dowodem na bezpieczenstwo tych tasm i jednoczesnie dopuszcza ich
prace tasm w podziemnych zaktadach goérniczych. Aby takie dopuszczenie uzyskac nalezy
przeprowadzi¢ duzo szeroki zakres badan oraz stosowaé system zapewnienia jakosci (pkt 6
tresci decyzji nr L. dz. GEM/4730/0004/08/16326/P1).



Istotne dla rozstrzygniecia sprawy jest stanowisko Odwotujacego co do skutecznosci
zapisbw o wymaganiach odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, a zawartych
w warunkach udziatu dot. posiadania systemu zapewnia jakosci przez kazdego z cztonkdw
konsorcjum. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy skfada zarzut prawnej bezskutecznosci
zapisdbw SIWZ sztauujgcych wymog ziozenia dokumentéw o posiadaniu systemu
zapewnienia jakosci przez kazdego z czionkow konsorcjum. Powotujgc sie bowiem na istote
.konsorcjum" podkresla sie, ze Wykonawcy ubiegajacy sie wspodlnie o udzielenie zamdwienia
powinni byé¢ traktowani na réwnych zasadach z wykonawcg dziatajgcym samodzielnie.
Zgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji, zamawiajacy nie powinien réznicowaé
sytuacji wykonawcy ze wzgledu na to, czy jest to tzw. konsorcjum czy tez samodzielny
wykonawca, szczegdlnie zas przez stawianie dodatkowych warunkéw udziatu
w postepowaniu. Naczelnym celem dopuszczenia konstrukcji konsorcjum byto utatwienie
pozyskiwania zamdwien wykonawcom nie bedacym w stanie ich uzyskaé samodzielnie
Zz uwagi na swoje mozliwosci finansowe, czy tez technologiczne. Z istoty i celu wspdélnego
ubiegania sie o zamowienia publiczne wynika wiec dopuszczenie potwierdzenia warunku
przez jednego z wykonawcéw dziatajgcych wspodlnie. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 zamoéwienie sg zazwyczaj wobec siebie komplementarni (np. jeden jest producentem
towaru, a drugi swiadczy ustugi). Tak tez jest w niniejszym postepowaniu. Zatem - w takiej
sytuacji zadanie od kazdego z nich spetnienia wymogdéw adekwatnych do statusu drugiego
nie jest racjonalne, ani tez nie wymaga tego interes Zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia
03.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/488/08). Nadto, w doktrynie zgodnie przyjmuje sie, ze
wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia moga tacznie spetnia¢ warunki
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, czy oséb zdolnych do
wykonania zamowienia, tj. warunki o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp. Nie kazdy
z cztonkéw konsorcjum musi zatem spetniaé wszystkie warunki okreslone przez
zamawiajgcego, ale wszystkie warunki musza spetniaé tgcznie wszyscy uczestnicy
konsorcjum. Oznacza to, ze w przypadku spetniania przez konsorcjum wymogu
dysponowania np. odpowiednim potencjatem technicznym Zamawiajgcy bierze pod uwage
potencjat, jaki posiadajg tacznie wszyscy uczestnicy konsorcjum. Podobniez w przypadku
gdy oferte sktada konsorcjum kilku firm, posiadana przez jednego z jego czionkéw decyzja
w sprawie pozwolenia na wykonywanie okreslonej dziatalnosci stanowi wystarczajacy
dokument potwierdzajacy spetnianie przez konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu (per
analogam). Postawienie w SIWZ wymogu, ze kazdy z Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamodwienia musi udokumentowacC, ze nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust 1 pkt 1-9 Pzp, nie uprawnia Zamawiajacego do zadania
udokumentowania posiadania certyfikatu ISO 9001 przez wszystkich cztonkéw konsorcjum.
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tym bardziej, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy drugi cztonek stosuje rownowazne systemy zapewnienia jakosci poprzez
kontrole catego cyklu produkcyjnego i wszystkich pol jego dziatalnosci przez podmiot
dysponujacy certyfikat 1ISO - COBRA EUROPE S.A. W analogicznym stanie rzeczy
stanowisko zajefa juz KIO w wyroku z dnia 05.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 198/09, gdzie
stwierdzono ze: ,stusznie podkresla sie zarbwno w doktrynie i orzecznictwie, dla. wykonania,
danego zamdwienia wystarczajgce jest posiadanie uprawnien przez jednego
Z konsorcjantow i zgdanie od kazdego z nich spetniania wymogow adekwatnych do statusu
drugiego nie byfoby racjonalne i przeczytoby idei wynikajgcej z przepisu art. 23 PZP,
stanowigcej o mozliwosci wspolnego ubiegania sie wykonawcdéw o zamoéwienie publiczne,
a takze bytoby niezgodne z wymogami obrotu gospodarczego. Dlatego tez Izba podkreslita
poglad Zamawiajqcego, iz rowniej w tym postepowaniu o Zamowienie publiczne zgodnie
z trescig Ogtoszenia namoéwieniu wykonawcy - podobnie jak dla wykazania wykonania
wymaganych ustug - mogli wspodlnie wykazaC spetnienie warunku, co do posiadania
wdrozonego systemu jakos$ci, (wg PN-EN ISO 9001:2001, lub innego réwnowaznego
systemu jakosci w zakresie eksploatacji sieci gajowych). W powyzszym zakresie -jak ustalita
Izba - warunek ten zostat przez Konsorcjum [...]spetniony tacznie." Podobniez powotuje sie
stanowisko wyrazone przez KIO w wyroku z dnia 3.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 775/09,
w ktorym lzba wyrazita poglad iz: ,Bezpodstawne sq twierdzenia Zamawiajacego
0 obowigzku posiadania Certyfikatu przez kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o zamoéwienie, poniewaz obowigzek taki nie wynika wprost z Zadnego z przepisow
regulujgcych zasady udzielania zaméwien publicznych.”, tudziez stanowisko KIO w wyroku
z dnia 19.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 431/08: ,lzba zauwazq, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy w istocie dopuscit sie btedu w postaci zamieszczenia wymogu
dofgczenia do oferty wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia
(konsorcjum) certyfikatu typu ISO lub rownowaznego, potwierdzajgcego wdrozenie systemu
zarzadzania jako$ciqg oraz systemu zarzgadzania Srodowiskowego, przez kazdego
Z wykonawcow oddzielnie (pkt. 3.5, pkt. 3.4.2 SIWZ). Jezeli Zamawiajgcy uznaf, Ze
wylegitymowanie sie przez wykonawce stosownym zasSwiadczeniem jest celowe dla
gwarancji nalezytego wykonania przedmiotu umowy, jakim jest dostawa urzgdzen
wymagajgcych stosownych certyfikatow jakoSci i bezpieczenstwa, powinien taki wymog
adresowaC do konsorcjum, a nie do poszczegolnych wykonawcow wchodzacych w sktad
konsorcjum. Roéwniez stanowisko doktryny jest jednoznaczne: ,Postawienie w SIWZ
wymogu, ze kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia musi
udokumentowac, ze nie podlega wykluczaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1-9 Pzp, nie
uprawnia zamawiajgcego do zgdania udokumentowania posiadania certyfikatu ISO 9001
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ISO 9001 przez jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
(patrz publikacja pt. Konsorcjum (oferta tgczna), data publikacji: 05.04.2013, LEGALIS,
Autor: Barbara Wysocka, Andrzela Gawronska-Baran, Arkadiusz Szyszkowski). Co wiecej,
z punktu widzenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie, jak i z punktu
widzenia zamawiajgcego istotny wydaje sie art. 141 Pzp, ktéry stanowi, ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o zaméwienie (o ktérych mowa w art. 23 Pzp) ponosza solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Niniejsze uregulowanie z pewnoscig stanowi zabezpieczenie dla zamawiajgcych,
ktérzy moga w przypadku niewykonania tub nienalezytego wykonania umowy skierowaé
swoje roszczenie do wszystkich cztonkéw konsorcjum. Kwestia ta byta rowniez przedmiotem
rozstrzygniecia SN, ktéry w wyroku z dnia 17.09.2008 r., sygn. akt: lll CSK 119/08 orzekt, ze:
W przypadku wystgpienia roszczenia odszkodowawczego po Sstronie zamawiajgcego
kierowane jest ono do drugiej strony umowy, jezeli natomiast po tej drugiej stronie umowy
wystepuje wiecej niz jeden podmiot, a ustawa przewiduje solidarng odpowiedzialno$c
wykonawcow (art. 141 Ustawy), roszczenie odszkodowawcze kierowane jest przeciwko
wszystkim". W podobnym tonie Odwotujgcy powotuje wyrok KIO z dnia 22.02.2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 99/08, w ktérym wyrazono stanowisko ze: ,Niepodwazalnym jest takze fakt, iz
skoro konsorcjant odpowiada solidarnie za nalezyte wykonanie catego zmowienia, to
logiczng konsekwencjg tego faktu jest mozliwos¢ postugiwania sie dokumentami
(referencjami), posSwiadczajgcymi wykonanie zamowienia, za ktore ponosi petng
odpowiedzialno$¢. Whnioskowanie przeciwne stanowitoby bowiem catkowite zaprzeczenie
idei konsorcjum i czynitoby to te instytucje de facto bezcelowg” Z powyzszego wzgledu
mozna bez watpienia przyjac, iz interes Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu jest
w peftni chroniony. Reasumujac, za orzecznictwem KIO - bezpodstawne sg twierdzenia
Zamawiajacego o0 obowigzku posiadania Certyfikatu przez kazdego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamodwienie, poniewaz obowigzek taki nie wynika wprost z Zzadnego
z przepiséw regulujgcych zasady udzielania zamowien publicznych. Ostatecznie, odnoszac
sie do przedmiotowego zarzutu, Odwolujacy podkresla generalne stanowisko przyjete
w orzecznictwie i doktrynie zgodnie z ktérym gdy Wykonawcy zamierzajg wspdlnie ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego- nie kazdy z cztonkéw konsorcjum musi spetnia¢
wszystkie warunki okreslone przez zamawiajgcego, ale wszystkie warunki musza spetniac
tacznie wszyscy uczestnicy konsorcjum. Wystarczajgce jest zatem spetnienie posiadania
certyfikatu ISO 9001 przez jednego z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, a dodatkowo - jak w niniejszej sprawie stosowanie réwnowaznych srodkow
zapewniajacych jakos¢ przez drugiego cztonka konsorcjum. Na poparcie ww. argumentaciji
Odwotujgcy powotuje wyrok KIO z dnia 05.04.2013 r., sygn. akt: KIO 668/13: ,Warunki
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winny byc¢ badam w odniesieniu do wszystkich wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia. Nalepy zgodzi¢ sie. z. tezg, ze jezeli chocby jeden z cztonkow
konsorcjum spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek w zakresie dos$wiadczenia,
wiedzy, potencjatu  technicznego, potencjatu  kadrowego, zdolnoSci finansowej
i ekonomicznej to spetnia¢ go bedzie rowniez cate konsorcjum, W ocenie Izby brak jest
podstaw, aby odmienng tezy, postawi¢ w zakresie badania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
wystarczajgcym jest, gdy jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia bedzie wykonywat dziatalno$¢ wymagajgcq Zezwolenia albo licencji, legitymuje
sie odpowiednimi uprawnieniami, aby uznac, ze cate konsorcjum spetnia powyzszy warunek
i nie podlega wykluczeniu, nawet w sytuacji, gdy inni cztonkowie konsorcjum stosownych
uprawnienn nie posiadaja. Przyjecie odmiennego wniosku przeczytoby istocie konsorcjum,
ktore z requty zawigzywane jest w celu potgczenia potencjatow celem wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Uwzgledniajgc dyspozycje art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
zgodhnie, z ktérym przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia niezasadnym i nadmiernym bytoby
oczekiwanie, aby w przypadku konsorcjum wszyscy jego cztonkowie legitymowali sie
odpowiednimi jak w niniejszej sprawie zezwoleniami bez wzgledu na ich udziat w realizacji
zamowienia. Taki wymog w ocenie Izby prowadzitby do ograniczenia dostepu do
Zamowienia,". Nadto, Odwotujgcy powotuje wyrok KIO z dnia 22.02.2013 r., sygn. akt: KIO
292/13, sygn. akt: KIO 295/13, sygn. akt: KIO 309/13: ,Wspdlnie wykazywanie spetniania
konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu (niejako ,skiadanie sie" na ich wypetnienie)
przez czfonkow konsorcjum nie moze byc winno w kontekScie konkretnego warunku
powigzanego z danym przedmiotem zamowienia, by¢ absolutyzowane, ale rozpatrywane, ale
rozpatrywane by¢ winno w kontekScie konkretnego warunku powigzanego z danym
przedmiotem zamowienia.”.

Odnosnie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujagcego, mimo iz ten
nalezycie przediuzyt termin zwigzania z oferta. Na poparcie przedmiotowego zarzutu,
Odwotujgcy wskazuje, iz w dniu 29.04.2013 r. zostat poinformowany przez Zamawiajgcego
o wyborze najkorzystniejszej oferty w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W dniu
17.05.2013 r. Odwotujacy - z wiasnej inicjatywy- przedtuzyt okres zwigzania z ofertg
o kolejne 60 dni, skfadajac tym samym w siedzibie Zamawiajgcego oryginat dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie nowego wadium w formie gwarancji bankowej. Zamawiajgcy
uznajac, iz okres wniesienia nowego wadium nie obejmuje catego okresu przedtuzenia
okresu zwigzania z ofertag, w dniu 03.07.2013 r. dokonujgc ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, postanowit wykluczyé Odwotujgcego z tej przyczyny z postepowania.

Odwotujgcy podnosit, iz powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego w Swietle prawa jest bezprawna
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i godzi w zasady uczciwej konkurencji, jak i rbwnego traktowania wykonawcow. Podkresilit,
ze stosownie do tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp - wyrazng podstawa wykluczenia
z postepowania nie jest brak ciggtosci w dysponowaniu zabezpieczeniem wadialnym, ale
zaniechanie wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania z oferta. W orzecznictwie
podkreéla sie, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania jest mozliwe tylko w przypadku
w ktéorym wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajagcego do wyrazenia zgody na
przedtuzony okres zwigzania z ofertg lecz takiej zgody nie wyrazit. Na poparcie powyzszego
stanowiska Odwotujacy pragnie powota¢ fragment Komentarza M. Stachowiak do art. 24 Pzp
- stan prawny na 01.05.2012 r. - gdzie stwierdza sie, ze ,Przestanka wykluczenia wystgpi
w sytuacji niewniesienia przez wykonawce wadium na przedfuzony okres zwigzania oferta,
a wiec wtedy, gdy zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 lub art. 184, wystapi
0 przedtuzenie wadium Ilub wniesienie nowego wadium na przedfuzony okres zwigzania
oferta, a wykonawca wadium takiego nie przedtuzy lub nie wniesie. [...] Wykluczeniu
Z udziatu w postepowaniu bedzie podlegat rowniez taki wykonawca, ktory w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego nie wniesie howego wadium na wskazany okres, jezeli
jego oferta zostata wybrana na najkorzystniejszg w wyniku wykonania czynno$ci nakazanych
orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej. Nie podlega natomiast wykluczeniu taki
wykonawca, ktéremu zamawiajgcy zwrocit wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej,
a jego oferta zostata wybrana na najkorzystniejszg po dokonaniu powtdérnego wyboru
spowodowanego okoliczno$ciami innymi niz wydanie odpowiedniego wyroku przez Izbe, np.
na podstawie art. 94 ust. 3, ze wzgledu na uchylenie sie pierwszego wybranego wykonawcy
od podpisania umowy, czy na podstawie art. 181 ust. 2, na skutek powtérzenia czynnoSci
w wyniku ztozenia informacji o naruszeniach w postepowaniu, w ktérym ze wzgledu na
wartoS¢ nie przystuguje na ocene ofert odwofanie, jak tez w wyniku wykonania zalecen
pokontrolnych Prezesa UZP w kontroli uprzedniej. Wykonawca taki nie moze byt wezwany
do ponownego wniesienia wadium, a wadium pierwotnie zabezpieczajgce oferte zostato mu
zgodnie z prawem zwrocone. Tym samym nie mozna uznac, ze zachodzi przestanka
wykluczenia - ustawa nakazuje zwrot wadium, czyli dopuszcza ocene i wybor waznej oferty
niezabezpieczonej wadium. Nie mozna natomiast wykluczy¢ wykonawcy za brak wadium,
Jezeli zgodnie z przepisami nie jest juz ono na danym etapie wymagane.". Nadto, z art. 184
Pzp wyraznie wynika, ze obowigzkiem jest wystosowanie przez Zamawiajgcego pisemnych
wezwan do wykonawcow z zadaniem przedtuzenia wadium tub wniesienie nowego wadium
na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania. W ten wiasnie sposéb Zamawiajacy
czyni zadosC¢ cigzgcemu na nim ustawowemu obowigzkowi oraz dochowuje nalezytej
starannosci w prowadzeniu postepowania. Powotujac sie w powyzszym zakresie na
Komentarz J. Jerzykowskiego zaznaczyC nalezy, ze: ,Ustawa nie precyzuje- o jaki czas

powinien zosta¢ wydtuzony okres waznosci wadium. Ustawa ogranicza sie jedynie do
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stwierdzenia, iz wydtuzenie nastepuje na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania
do zawarcia umowy. Termin ten zatem oznacza samodzielnie Zamawiajgcy w swoim
wezwaniu kierowanym do wykonawcow, majgc na uwadze czas potrzebny na rozpoznanie
odwotania.”. Przepis ten stanowi réwniez, ze: ,jezeli odwotanie wniesiono po wyborze- oferty
najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystnigjsza”. W niniejszej sprawie oferta Odwotujacego nie zostata uznana za
najkorzystniejsza, stad nie bylo potrzeby przedtuzania wadium, poza potrzebg
przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg. Ostatecznie, w przypadku uregulowanym w art. 46
ust. 3 Pzp zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia wadium przez
wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust. 1 Pzp, jezeli w wyniku
rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca
wnosi woéwczas wadium w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, a sankcjg jest
wykluczenie z postepowania wykonawcy ktéry nie wyrazit zgody w terminie wynikajgcym
z art. 46 ust. 3 Pzp (ij. terminie wskazanym przez Zamawiajgcego). Odwotujgcy powotat
wyrok KIO z dnia 09.02.2012 r., sygn. akt: KIO 163/12) w ktorym |zba wskazata, iz: ,zgodnie
z art. 46 ust. 3 p.z.p. wykonawca, ktéremu zwrécono wadium nie, jest zobowigzany po
wydaniu wyroku na jego korzy$¢ do wniesienia z wtasnej inicjatywy wadium. Taki obowigzek
powstaje na skutek wezwania zamawiajgcego, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania
oferta odwotujgcego sie wykonawcy zostaje wybrana jako najkorzystniejszg."”. Odwotujacy
powotuje sie tez na wyrok KIO z dnia 08.04.2013 r., sygn. akt: KIO 687/13, w ktorym Izba
podata, ze: ,Sytuacja przewidziana w art. 46 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych
zawiera jedyny dopuszczony prawem przypadek, gdy zabawiajgcy moze zgdac¢ ponownego
wniesienia wadium od wykonawcy, ktéremu na mocy przepiséw ustawy (a wiec zgodnie
z prawem) zostato ono zwrécone.". Podsumowujgc ten watek rozwazan Odwotujacy
podkreslit, iz to Wykonawca ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg ma
obowigzek zabezpieczenia ciggtosci wadialnej, w tej zas sytuacji bynajmniej nie jest oferta
Odwotujacego.

Odnosnie kwestii ewentualnego odrzucenia odwotania. W celu zapobiezenia
ewentualnemu odrzuceniu przedmiotowego odwotania przez KIO na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 4 lub 5 Pzp, a tym samym uznania przez lzbe, ze w tej sprawie zachodzi powaga
rzeczy osgdzonej (res iudicata) Odwotujgcy wskazuje, iz:

1) Nie zachodzi okoliczno$¢ wskazana w art. 189 ust. 2 pkt 4 lub 5 Pzp, poniewaz
w sprawie zakonczonej prawomocnie pod sygn. akt: KIO 1085/13 Izba rozstrzygneta
o innych zarzutach, bowiem podstawe faktyczng rozstrzygniecia stanowity omyiki w ofercie,
a podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Izba zajeta sie kwestia dysponowania
przez cztonkdédw konsorcjum systemem zapewnienia jakosci jedynie pobocznie - zarzut ten

nie byt merytorycznie rozstrzygany - bowiem nie z tego powodu nastapito odrzucenie oferty
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Odwotujgcego w konsekwenciji pierwotnego wyboru. Ponadto, podjete przez Odwotujacego
zarzuty w przedmiotowym postepowaniu dotyczg innych niz uprzednio okolicznosci,
a bedacych zrazem kolejnym przypadkiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
wzgledem Odwotujagcego.

2) Pomimo, ze w wyroku KIO z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13, w tresci
uzasadnienia Izba zajeta stanowisko co do posiadania przez czionkéw konsorcjum
systeméw zapewnienia jakosci, jednak podnies¢ trzeba, ze rozpatrywata ten warunek
w kontekscie brzmienia zarzutu Odwotujacego, a ten ostatni dotyczyt kwestii sprzecznosci
zapisdw SIWZ i ogtoszenia. Zatem zacytowany przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu
fragment z uzasadnienia wyroku trzeba rozpatrywa¢ w kontekscie zarzutu, a nie
w kontekscie podstawy faktycznej i prawnej obecnego wykluczenia przez Zamawiajgcego
oferty Odwotujgcego. Tym samym Odwotujgcy nie powotuje sie na te same okolicznosci,
ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.

3) Obecne zarzuty Odwotujgcego dotyczg zaniechan Zamawiajgcego w zakresie rzetelnej
i obiektywnej weryfikacji spetnienia warunku udzialu w postepowaniu - potwierdzajacego
posiadanie systemu zapewnienia jakosci przez wszystkich cztonkéw Konsorcjum. Jak
wskazuje sie w pkt 1 niniejszego odwotania Wykonawca wypetié rzeczony warunek,
a interes Zamawiajgcego zostat zabezpieczony.

4) Obiektywne zaniechania i btedna interpretacja zapisow SIWZ oraz Pzp w procesie
powtérnego badania i oceny ofert nie pozwalajg takze na stwierdzenie, ze zachodzi
przestanka odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp tj., Ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby. Zamawiajgcy
w istocie wykonat wszystkie nakazane mu wyrokiem KIO czynnosci, tym niemniej w kwestii
spetnienia warunku posiadania przez Wykonawce systemu zapewnienia jakosci (a wyrok ten
nie rozstrzygat co Zamawiajgcy ma uczyni¢) dopuscit sie zaniechania prowadzgacego do
wypaczenia i btednej interpretacji przepisdéw Pzp oraz istoty konsorcjum- do tego stopnia, ze
Odwotujacy ocenia je jako naruszajgce podstawowe zasady Pzp - zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji.

5) Odwotujacy podaje réwniez, iz rozwazat zaskarzenie uzasadnienia wyroku KIO skarga do
Sadu powszechnego, tym niemniej -skoro odwotanie zostato uwzglednione w catosci- czyli
uwzglednione zostaty jego wszystkie zarzuty i KIO nakazalo uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert - zaskarzenie
korzystnego dla siebie orzeczenia nie jest dziataniem logicznym. Nadto Odwotujacy liczyt sie
z obowigzkiem uiszczenia wpisu - ktory wyniostby 5% wartosci zamdwienia (art. 34 ust. 2
ustawy o kosztach w sprawach cywilnych), czyli kwote 333.392 zl. Koszt ten ostatecznie

poniostaby strona przegrywajgca, czyli albo Wykonawca albo Zamawiajacy, a tego
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ostatniego Odwotujacy nie chciat narazaé na niebezpieczenstwo poniesienia takich kosztow.
6) Odwotujacy wskazuje tez, ze warunek dysponowania system zapewnienia jakosci mogt
zaskarzy¢ na etapie ogtoszenia specyfikacji, a przed skfadaniem ofert. Wykonawca jednak
zgodnie z § 5 ust. 3 w/w rozporzadzenia wdrozyt w Cobra Europe sp. z 0. o procedury
zapewnienia jakosci, czyli zapewnia réwnowazne systemy zapewnienia jakoéci, a z uwagi na
fakt, Zze producentem oferowanej w zamédwieniu tasmy jest spoétka francuska -
wystarczajgcym dla zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego jest posiadanie certyfikatu ISO
przez te spotke. W zwigzku z powyzszym logicznym jest, iz gdyby Odwotujacy interpretowat
zapisy SIWZ tak jak okazato sie, ze interpretuje je Zamawiajacy- zapewne z ofertg
wystgpitaby jedynie spétka francuska, z kolei Cobra Europe sp. z 0.0. co najwyzej wskazana
bytaby jako podwykonawca. Zatem nie moze ostac sie takie podejscie do zagadnienia, ktére
jednoczesnie narusza zasady rownego traktowania podmiotow i powoduje nieuczciwa
konkurencje w niniejszym postepowaniu. Podsumowujac stwierdzit, iz czynnosci zwigzane
z prawidiowag wyktadnig i ustaleniem warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z opisem
sposobu oceny ich spetniania, a takze dokumentéw na potwierdzenie ich spetniania,
wptywajg decydujgco na zgodnos$é przebiegu procedury z przepisami Pzp. Wszelkie
niezgodnosci z Pzp, niejasnosci, brak precyzji, zgodnie z orzecznictwem KIO dziatajg na

korzysé Wykonawcy.

Zamawiajacy w dniu 11.07.2013 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp do
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 15.07.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyneto

przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego: Konsorcjum

Weglokoks, ktére wnosito o oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami SIWZ, oferta
Odwotujacego, wezwaniem wystosowanym przez Zamawiajacy w trybie art. 26 ust.3
Pzp z dnia 12.06.2013 r. do uzupetnienia, odpowiedzia Odwotujagcego z dnia

16.06.2013 r. wraz z zalacznikami, informacjag o wyborze oferty najkorzystniejszej
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w zadaniu 1 i wykluczeniu z udzialu w postepowaniu Odwotujagcego z dnia
03.07.2013 r., odwotaniem, przystapieniem, odpowiedzia na odwotanie z zalagcznikami
ztozona na posiedzeniu przez Zamawiajacego, kopia pisma z dnia 05.10.2011 r. oraz
wydrukiem postanowien SIWZ ze strony internetowej - Kompanii Weglowej S.A.
ztozonymi przez Odwolujagcego na rozprawie, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Izba stwierdza, Zze przedmiotowe odwotanie dotyczy postepowania wszczetego
ogtoszeniem o zaméwieniu z dnia 07.02.2013 r., czyli przed dniem 20.02.2013 r.,
tj. wejsciem w zycie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z2012r., poz. 1271).

Nadto, Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie
posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego ziozenia, przy
zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow. Odwotujacy, ktéry zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu, a jego oferta odrzucona w zadaniu | nie podlegata klasyfikacji w ramach
kryterium oceny ofert w zadaniu |, tj. ceny (100%), w przypadku potwierdzenia sie

podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia w zadaniu |.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1085/13 oraz o sygn. akt: KIO 1689/13, postanowien SIWZ, oferty Odwotujacego,
wezwania wystosowanego przez Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z dnia
12.06.2013 r. do uzupetnienia, odpowiedzi Odwotujagcego z dnia 16.06.2013 r. wraz
z zatgcznikami (certyfikatem ISO 9001:2008 z dnia 17.04.2012 r. wraz z ttumaczeniem
z j. francuskiego na j. polski, umowg wspétpracy z dnia 01.09.2008 r.), informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej w zadaniu 1 i wykluczeniu z udziatu w postepowaniu Odwotujacego
z dnia 03.07.2013 r., odwofania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie zlozonej na
posiedzeniu przez Zamawiajgcego, kopii pisma z dnia 05.10.2011 r. oraz wydruku
postanowien SIWZ ze strony internetowej - Kompanii Weglowej S.A. ziozonych przez

Odwotujgcego na rozprawie.

Izba wzieta takze pod uwage wyrok KIO z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13
oraz protokét posiedzenia i rozprawy z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt réwniez pod
uwage takze stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujacego ziozone ustnie do

protokotu.

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

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zamawiajacy w ramach Rozdz. VI — Dokumenty wymagane w ofercie, pkt 1 ppkt 10
cz. | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcéw stwierdzit, ze: ,Wykonawca zatgczy do formularza
oferfowego nastepujgce dokumenty: (...) Aktualne dokumenty potwierdzajgce posiadanie
systemu zapewnienia jako$ci.”. Wedlug Rozdz. VII — Udziat w postepowaniu podmiotow
wystepujacych wspolnie, pkt 4 cz. | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow: ,Kazdy
z Woykonawcow wystepujacych wspdlnie musi ztozy¢ dokumenty, o ktérych mowa
w Rozdziale VII pkt 1 ppkt 1,4,5,6,8,9,10 z uwzglednieniem regulacji zawartych w pkt 6
niniejszego rozdziatu”. Z kolei w Rozdz. VI pkt 6 Zamawiajacy okreslit, ze: ,Warunki
okreslone w rozdziale V pkt 1 ppkt 3 oraz w rozdziale VI pkt 1 ppkt 8 i 9 Wykonawcy muszg
spetiac wspolnie”. W ramach cz. lll SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia, lit. D — Wymagania
dodatkowe w stosunku do Dostawcy, ust. 2: ,Dostawca powinien posiada¢ wdrozony
i stosowany system zapewnienia jako$¢, potwierdzony odpowiednimi dokumentami (do oferty
nalezy dofgczy¢ aktualne dokumenty potwierdzajgce posiadanie systemu zapewnienia
Jakosci”. Nastepnie, w cz. lll SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia, lit. E — ,Oferta winna
zawierac; w celu potwierdzenia, Ze oferowana tasma spetnia zgdane parametry i warunki
Dostawca zatqczy do oferty”, pkt 7: ,aktualne dokumenty potwierdzajgce posiadanie systemu

zapewnienia jakoSci’.

W ramach oferty Odwotujacy ztozyt certyfikat ISO 9001:2008 z dnia 17.04.2012 r. dla
firmy COBRA EUROPE S.A. (spotka francuska) wraz z ttumaczeniem z j. francuskiego na j.
polski, czyli jedynie dla jednego z cztonkow konsorcjum. Zaistniat brak takiego certyfikatu dla
lidera konsorcjum - COBRA EUROPE Sp. z o0.0. (spétka polska) /str. 91-92 oferty/. Nadto,
zatgczono réwniez Decyzje Wyzszego Urzedu Gérniczego z dnia 13.11.2008 r. /str. 153-155
oferty/.

W wyniku wyroku KIO z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13, Zamawiajacy
uniewaznit pierwotng czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania 1, zobowigzany
byt rowniez w konsekwencji, wobec takich a nie innych postanowien SIWZ, do wezwania do
uzupetnienia oferty Odwotujgcego m.in. w zakresie aktualnego dokumentu potwierdzajgcego
posiadanie systemu zapewnienia jakosci dla drugiego z cztonkéw konsorcjum. Powyzsze

Zamawiajgcy uczynit pismem z dnia 12.06.2013 r. w jego pkt VI. Odwotujacy, w odpowiedzi

18



dokonat uzupetnienia oraz wyjasnieAh w pkt VI, pismem z dnia 14.06.2013 r. Przedtozyt
ponownie ten sam co w ofercie certyfikat wraz z ttumaczeniem z j. francuskiego na j. polski
dla COBRA EUROPE S.A. oraz umowe wspotpracy z dnia 01.09.2008 r. miedzy COBRA
EUROPE S.A., COBRA EUROPE Sp. z o0.0. Wyjasnit, ze cztonkowie Konsorcjum COBRA
EUROPE sg od siebie zalezni, bowiem pod wzgledem kapitatowym prawie cato$¢ udziatdw
w spotce z 0.0. nalezy do spotki francuskiej, ktora nie tylko udziel wsparcia w dziatalnosci
spotki polskiej, ale rowniez przekazuje wiedze i doswiadczenie oraz know-how, jak réwniez
petni kontrole jej dziatalnosci na wszelkich polach dziatalnosci gospodarczej, przede
wszystkim w celu zachowania standardow produkcji tasm w grupie Cobra Europe.
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z udziatu w postepowaniu w ramach czynnosci z dnia
03.07.2013 r.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, art. 46
Pzp oraz art. 184 Pzp, poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujgcego z powodu
niezabezpieczenia oferty kwotg wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, pomimo, ze
w sprawie oswiadczenie o przedtuzeniu waznosci terminu zwigzania ofertg Odwotujacy ztozyt
samodzielnie (bez wezwania go przez Zamawiajgcego), a przerwa w zabezpieczeniu oferty
wadium nastgpita po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej i jest dopuszczalna po mysli
art. 46 ust. 3 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za podlegajacy oddaleniu. W tym zakresie,
mimo uwzglednienia niniejszego zarzutu przez Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi na
odwotanie ztozonej przez Zamawiajgcego na posiedzeniu, Izba oddalita zarzut z uwagi na
art. 192 ust. 2 Pzp, albowiem niniejsze naruszenie nie ma wptywu na wynik. Stwierdzona
bezzasadno$¢ wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie spowoduje
przywrécenia Odwotujgcego do postepowania, gdyz Zamawiajacy zasadnie wykluczyt
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i odrzucit jego oferte na podstawie art.
24 ust. 4 Pzp.

Wzgledem zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp,
poprzez bezprawne wykluczenie oferty Konsorcjum COBRA EUROPE pomimo, ze oferta ta
spetnienia warunki udziatu w postepowaniu, oraz mimo ze oferent ten przedtozyt prawidtowe
dokumenty jak i zlozyt stosowne wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego, tj. wypetnit
wymog posiadania przez Wykonawce wystepujacego wspolnie - sytemu zapewnienia jakosci
oraz naruszenia przez Zamawiajgcego art. 23 ust. 1 i art. 2 pkt 11 Pzp oraz art. 58 kc w zw.
z art. 14 Pzp oraz § 5 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw poprzez:

a) przyjecie, ze Wykonawca wystepujacy wspolnie nie wypetnit warunku posiadania systemu
zapewnienia jakosci, pomimo, ze COBRA EUROPE S,A. wykazata posiadanie tego systemu
certyfikatem ISO, a Cobra Europe sp. z 0.0. potwierdzita, ze stosuje réwnowazne systemy

zapewnienia jakosci, zgodnie z § 5 ust. 3 w/w rozporzadzenia,
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d) przyjecie, ze kazdy z Wykonawcéw wspdlnie wystepujacych miat przedtozy¢ dokumenty
0 posiadaniu systemu zapewnienia jakosci (Rozdz. VII pkt 4 SIWZ), pomimo niewazno$ci
i bezskuteczno$ci tych zapiséw, czyli dokonanie czynno$ci sprzecznej z ustawg lub majacej
na celu obejscie Pzp,

€) uznanie, ze najkorzystniejszg ofertg jest oferta konkurenta - prawie o 3 min drozsza od

oferty Odwotujgcego. Izba uznata niniejsze zarzuty za niepotwierdzone.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba podnosi, ze wyrok KIO z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13
nie odnosit sie do kwestii legalnosci postanowien SIWZ dotyczacych posiadania aktualnych
dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie systemu zapewnienia jakosci, stwierdzat jedynie
okreslony stan rzeczy wynikajgcy z postanowien SIWZ, tzn. konieczno$¢, aby kazdy
z uczestnikdw konsorcjum legitymowat sie stosownym dokumentem. Po drugie,
bezsprzecznie takze wymog ten odnosit sie do Wykonawcy, w tym wypadku Konsorcjum,
jako takiego i nie dokonywat jakiegokolwiek rozrdznienia w zaleznosci od rél, jakie bedag
petnic poszczegdlni jego czionkowie. Przedstawiona podczas rozprawy interpretacja ze
strony Odwolujgcego jest niezasadna, albowiem Wykonawca i Dostawca to mimo pozornego
rozroznienia w postanowieniach SIWZ w cz. | i lll de facto to te same podmioty, z ktérymi
zostanie podpisana umowa w wypadku wyboru ich oferty. 1zba ponownie podkresla, ze tak
w ramach wyroku z dnia 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13, jak i aktualnie nie przesadzita
i nie przesadza, czy wskazywane powyzej postanowienia SIWZ nakazujace ztozenie przez
kazdego z czionkdw konsorcjum dokumentu potwierdzajgcego posiadanie system
zapewnienia jakosci sg zgodne z prawem. Kwestia, bowiem zarzutéw dotyczacych legalnosci
postanowien SIWZ, w przedstawionym powyzej zakresie jest spdzniona i nie bedzie przez
Izbe rozpatrywana na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej dla niniejszego zadania.
Wykonawca, jak wynika z jego stanowiska i dowoddéw przedtozonych na rozprawie, miat
swiadomos¢ obowigzujgcych postanowieh SIWZ, jednakze btednie zatozyt, ze nie majg one
takiego charakteru, jak podnosit w odwotaniu, mimo, jednoznacznego brzmienia Rozdz. VII
pkt 4 SIWZ oraz Rozdz. VI pkt 1 ppkt 10 SIWZ. Dodatkowo, takze wobec analogicznej
sytuacji, jak w postepowaniu prowadzonym rok wczesniej przez tego samego
Zamawiajgcego (pismo z dnia 05.10.2011 r. ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego). I1zba
ocene w tym zakresie podnoszonych postanowien SIWZ pozostawia ewentualnej kontroli

przeprowadzonej przez Prezesa UZP.
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Po trzecie, odnoszac sie do dokumentow uzupetnionych przez Odwotujgcego,
a zwtaszcza umowy wspotpracy, w tym zakresie z uwzglednieniem § 5 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw dokumentow (z uwagi na date ogloszenia postepowania, chodzi
o0 rozporzadzenie z 2009 r.), lzba uznata, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego
i Przystepujacego, z § 1 ust.1: ,(...) w celu zachowania tych samych standardow produkcji

”

tasm w grupie Cobra EUROPE” wynika, biorgc pod uwage Decyzje WUG 2z dnia
13.11.2008 r. przediozong do oferty, ze chodzito o standardy wynikajace z certyfikatu 1SO
posiadanego przez COBRA EUROPE S.A., czyli spotke francuskg /uczestnika konsorcjum
Odwotujgcego/. W tym zakresie, Izba neguje tezy Zamawiajacego i Przystepujacego.
Jednakze, nawet przy przyjeciu nadal wigzacego charakteru umowy wspétpracy
wynikajacego z § 4 ust.1, zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze niniejszy
dokument ma charakter deklaracji i wobec koniecznosci przedtozenia aktualnych
dokumentéw potwierdzajacych posiadanie, w terminie sktadania ofert, systemu zapewnienia
jakosci, nalezy uznaé, ze nic nie wskazuje w umowie wspétpracy w zakresie wdrozenia
owych standardéw produkcji tasm obowigzujacych w grupie COBRA EUROPE. Izba zwraca
uwage, ze w cz. lll SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia, lit. D — Wymagania dodatkowe
w stosunku do Dostawcy, ust. 2 jest wprost mowa: ,Dostawca powinien posiada¢ wdrozony
i stosowany system zapewnienia jako$¢ (...)”. W ocenie lzby, skoro zostat taki system
wdrozony nalezato przedstawi¢ aktualny dokument, np. regulamin, instrukcje, systemy
kontroli obowigzujgce u Odwoltujgcego wypetniajgce przyjety, jak w COBRA EUROPE S.A.
system jakosciowy. Brak rowniez przeszkdd, aby przedtozy¢ wynik weryfikacji, kontroli przez
COBRA EUROPE S.A. takiego wdrozenia, tudziez stanowiska takiego podmiotu

potwierdzajgcego taki stan rzeczy, jak przedstawiat to na rozprawie Odwotujacy.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec niepotwierdzenia wyzej rozpoznanych zarzutéw, lzba uznata roéwniez za
niepotwierdzony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust 1 Pzp poprzez nie
zapewnienie zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow, tudziez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

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

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpwzw. z§ 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. ai b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajagcego o0 zasadzenie Kkosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez wiw
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia) oraz koszty dojazdu na wyznaczong
rozprawe (w kwocie 349 zt 53/100 gr /§ 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia/) zgodnie

z rachunkiem przedtozonym na rozprawie.

Przewodniczacy:
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