Sygn. akt: KIO 2079/16

WYROK
z dnia 15 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2016 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce - Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki
»,CARBOAUTOMATYKA” S.A., ul. Budowlanych 168; 43-100 Tychy w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Polska Grupa Gérnicza sp. z o0.0., ul. Powstancow
30; 40-039 Katowice,

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Martech
Plus M. M. Spotka Jawna, ul. Miedzyblokowa 12a/lok. 5; 41-706 Ruda Slaska
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy M. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza po nazwa Firma
Produkcyjno Ustugowo-Handlowa "UNISTER PLUS", ul. Jana 11; 44-282 Lukéw Slaski

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie wyboru ofert,
wykluczenie wykonawcy M. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza po nazwa
Firma Produkcyjno Ustugowo-Handlowa "UNISTER PLUS", ul. Jana 11;
44-282 Lukow Slaski na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz odrzucenie
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ponowne
badanie i ocene ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Polska Grupa Gérnicza sp. z o.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 Przedsigbiorstwo
Kompletacji i Montazu Systeméow Automatyki ,,CARBOAUTOMATYKA” S.A.,
ul. Budowlanych 168; 43-100 Tychy, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Polska Grupa Gérnicza sp. z 0.0., ul. Powstancow
30; 40-039 Katowice na rzecz Przedsigbiorstwa Kompletacji i Montazu
Systeméw Automatyki ,CARBOAUTOMATYKA” S.A., ul. Budowlanych 168;
43-100 Tychy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset 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 (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 2079/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Grupa Gornicza sp. z 0.0., ul. Powstancow 30; 40-039 Katowice
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest
.Modernizacja wraz z remontem ognioszczelnych stacji transformatorowych dla kopaln
Polskiej Grupy Gdrniczej Sp. z 0.0. w latach 2016-2017".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 28 kwietnia 2016 roku, pod numerem 2016/S 083-147584.

Dnia 20 pazdziernika 2016 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 31 pazdziernika 2016 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu
Systeméw Automatyki ,CARBOAUTOMATYKA” S.A., ul. Budowlanych 168; 43-100 Tychy
(dalej ,Odwotujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, 1j.:

1) dokonania oceny i wyboru oferty wykonawcy M. P. prowadzgcego dziatalnos¢ pod
nazwg Firma Produkcyjno- Ustugowo- Handlowa ,UNISTER PLUS”, pomimo iz
wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Prawo zamowien publicznych, a jego oferta winna zostaé odrzucona w
powotaniu na art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2) zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy UNISTER PLUS, na zasadzie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, mimo iz nie spetniat on
warunkow udziatu w postepowaniu oraz uznania oferty za odrzucong na podstawie
art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy UNISTER PLUS na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, mimo iz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, a niezgodnosci nie podlegaty
poprawieniu przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych,

4) nieprawidtowej oceny wyjasnien ztozonych przez UNISTER PLUS dniu 8 lipca 2016 r.
oraz w dniu 12 sierpnia 2016 r., w odpowiedzi na wezwania z dnia 5 lipca 2016 r. oraz
z dnia 10 sierpnia 2016 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z § 1 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw

dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag
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by¢ sktadane, poprzez ich btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na zaniechaniu
wykluczenia z postepowania wykonawcy UNISTER PLUS, pomimo iz ww. wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia
oraz nie wskazat dowoddw, ze ustugi na rzecz firmy CAB Instal Sp. z 0.0. zostaly
wykonane nalezycie oraz polegajgce na zaniechaniu uznaniu oferty UNISTER PLUS za
odrzucong w powotaniu na art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

art. 22 w zw. z art. 26 ust. 2a i ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez ich btedng wykiadnie i zastosowanie, polegajace na btednym przyjeciu, ze
UNISTER PLUS spetnia warunki udzialu w postepowaniu, w sytuacji, gdy pomimo
zakwestionowania doswiadczenia UNISTER PLUS oraz wezwania ze strony
zamawiajgcego do uzupetnienia, wykonawca ten w rzeczywistosci nie uzupetnit swojej
oferty, a ponadto UNISTER PLUS zlozyt dodatkowe dokumenty, kiére zanegowaty
wiarygodnos¢ ustugi wykonanej na rzecz firmy CAB Instal sp. z 0.0.,

art. 22 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade rownego traktowania
i uczciwej konkurencji oraz poprzez brak konsekwencji zamawiajgcego, przejawiajacej sie
w wezwaniu UNISTER PLUS do ztozenia wyjasnien dotyczacych ustugi na rzecz firmy
CAB Instal Sp. z o0.0., zakwestionowaniu wyjasnien przedstawionych przez UNISTER
PLUS dotyczacych ustugi na rzecz firmy CAB Instal Sp. z 0.0., wezwania UNISTER PLUS
do uzupetnienia oferty w zakresie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowania w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia, a nastepnie
ostatecznego zaakceptowania ustugi na rzecz firmy CAB Instal Sp. z 0.0. jako spetniajacej
wymagania zamawiajgcego,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajace na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy UNISTER PLUS, mimo iz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a niezgodnosci nie podlegaty poprawieniu
przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
art. 91 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajace na wybraniu oferty UNISTER
PLUS, pomimo iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a jego oferte
nalezato odrzucic,

art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposéb naruszajgcy zasade rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania, nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty UNISTER PLUS jako najkorzystniejszej,
nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia UNISTER PLUS z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty, obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, przeprowadzenie dowodoéw

wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Podkreslit, iz przedmiotowe
postepowanie dotyczy zawarcia umowy ramowej na modernizacje wraz z remontem
ognioszczelnych stacji transformatorowych dla kopalh Kompanii Weglowej S.A. w latach
2016-2017. Zgodnie z punktem Il ust. 2 i 3 s.i.w.z. zamawiajgcy bedzie zawierat umowy
ramowe ze wszystkimi wykonawcami, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, a na
podstawie zawartej umowy ramowej zamawiajgcy bedzie udzielat zamdwien wykonawczych
do ostatniego dnia obowigzywania umowy. Zaniechanie przez zamawiajgcego Czynnosci
wykluczenia UNISTER PLUS z postepowania oraz odrzucenia jego oferty powoduje,
iz w skfadzie podmiotdw, z ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa znajduje sie podmiot,
ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona. Powyzsze znaczgco obniza szanse odwotujgcego
na realizacje zaméwien objetych umowg ramowg, z uwagi na koniecznosé konkurowania
z podmiotem nieuprawnionym do wystepowania na dalszych etapach postepowania. Majgc
powyzsze na wzgledzie, podkreslenia wymaga, iz w tym zakresie odwotujgcy jest narazony
na poniesienie szkody z uwagi na fakt, iz w przypadku w ktérym zamawiajgcy odrzucitby
niezgodng z wymogami s.i.w.z. oferte, odwotujgcy konkurowatby z mniejszg iloscig
podmiotdéw, co z kolei zwigkszatoby szanse odwotujgcego na uzyskanie zaméwien objetych
umowg ramowg. Wymierng korzyscig dla odwotujgcego w razie uwzglednienia odwotania
bytby takze wiekszy zysk. Odwotujgcy nie musiatby konkurowaé z wykonawca, ktory nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta podlega odrzuceniu. W toku
wspomnianych: konkursu ofert, licytacji elektronicznej, licytacji ustnej odwotujgcy nie
musiatby redukowac¢ poziomu swojego zysku w zwigzku z bezprawnym udziatem jednego

z wykonawcow (sktadajgc postapienia w odpowiedzi na postgpienia UNISTER PLUS).

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. art. 24
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z § 1 ust 1 pkt 5 rozporzadzenia

w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ sktadane oraz art. 22 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Zgodnie z wymogiem, zawartym w czesci VI ust. 1 s.i.w.z. zamawiajgcy wprowadzit
warunek udziatu w postepowaniu, dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktérym
wymagat, aby wykonawcy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali ustugi
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia tj.
Swiadczyli ustugi w zakresie modernizacji lub modernizacji wraz z remontem
ognioszczelnych stacji transformatorowych stosowanych w podziemnych zaktadach
gorniczych o tacznej wartosci brutto nie mniejszej niz 500.000,00 PLN.

UNISTER PLUS w swojej ofercie przedstawit nastepujgce referencje (str. od 19-22 oferty):
a) Firmy Bartec na dostawe w okresie od stycznia do grudnia 2013r. ognioszczelnych stacji

transformatorowych IT3s wraz z komponentami na tgczng kwote przewyzszajgcg 750

000,00 zt netto,

b) Firmy Cab-Instal na remont i modernizacje ognioszczelnych stacji transformatorowych

w okresie 06.06.2015 - 20.05.2016 na kwote 607 497,00 zt brutto,

c) KW SA -KWK Chwatowice na remont w 2013 r. ognioszczelnej stacji transformatorowej
typu IT3Sf-2-1000/6/1 kV na kwote 201 726,00 zt netto

Zdaniem odwotujgcego, referencje firm Bartec i KWK Chwatowice nie potwierdzajg
wykonania ustug, wymaganych przez zamawiajgcego, bowiem dotyczg jedynie odrebnie
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dostawy i remontu ognioszczelnych stacji transformatorowych, a nie ich modernizacji lub
remontu wraz z modernizacjag. W zwigzku z powyzszym jedyng ustugg z wykazu,
przedstawionego przez Unister Plus, mogacg ewentualnie spetnia¢ wymagania
zamawiajgcego co do zakresu i wartosci ustug, byta ustuga realizowana na rzecz firmy Cab-
Instal Sp. z o0.0. Odwotujgcy zarzucit jednak, ze przediozone przez UNISTER PLUS
dokumenty (zarébwno pierwotnie w ofercie, jak i w odpowiedzi na uzupetnienie) dotyczgce
ustugi realizowanej na rzecz firmy Cab-Instal Sp. z 0.0. nie pozwalajg na przyjecie, iz w.w
ustuga spetnia wymogi s.i.w.z. w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Stacje transformatorowe
mogg jedynie znalez¢ zastosowanie w podziemnych zaktadach gorniczych, a nie sa
stosowane. UNSITER PLUS nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
mimo wyczerpania procedury z art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

W ocenie odwotujgcego, uzyte przez zamawiajgcego sformutowanie ,stacji
transformatorowych stosowanych w podziemnych zaktadach gérniczych” oznaczaé moze
jedynie, iz zamawiajgcy miat na mysli stacje rzeczywiscie w praktyce funkcjonujgce
w zaktadach, nie zas takie ktére jedynie teoretycznie mogtyby takie zastosowanie znalezc.
Majgc na uwadze specyfike przedmiotu niniejszego zamdwienia oraz zasady logiki nalezy
skonstatowaé, ze dziatanie zamawiajgcego ukierunkowane byto na uzyskanie pewnosci, iz
zmodernizowane stacje rzeczywiscie byly stosowane w zaktadach goérniczych, nie za$
jedynie hipotetyczng mozliwosc¢ ich zastosowania. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérej zamawiajgcy, organizujgc zamdwienie na modernizacje oraz remont stacji, nie
wymaga jednoczesnie, by zmodernizowana stacja funkcjonowata prawidtowo w toku pracy
zaktadu gérniczego. Nalezy przy tym rzeczywiscie mie¢ na wzgledzie specyfike branzy
gorniczej, w ktorej niezwykle istotne jest funkcjonowanie przedmiotu umowy w sposéb
zapewniajgcy bezpieczenstwo, za$ zdaniem odwotujacego ocena tej kwestii nie bytaby
mozliwa w oderwaniu od sprawdzenia, czy i gdzie przedmiotowa stacja transformatorowa
zostata zastosowana i czy dziatata prawidtowo, w sposoOb zapewniajgcy zachowanie
bezpiecznych warunkéw pracy w zaktadzie gérniczym. Przeprowadzenie przez wykonawce
modernizacji wraz z remontem stacji, ktéra faktycznie nie byta zastosowana w zaktadzie
gorniczym, nie dawatoby zamawiajgcemu pewnosci dysponowania przez tego wykonawce
wiedzg i doswiadczeniem, gwarantujgcym, iz zmodernizowane stacje faktycznie bedg mogty
funkcjonowa¢ w ramach podziemnego zaktadu gérniczego. Stanowisko to potwierdza

rowniez kierowana przez zamawiajgcego do wykonawcy korespondencija.

Il. Zarzut naruszenia art 22 w zw. z art. 26 ust. 2a i ust. 3 oraz art. 26 ust. 4, w zw. z art 24
ust. 2 pkt 4 ustawy i art. 24 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zarzut



naruszenia art. 22 w zw. z art. 26 ust 3 oraz art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Zamawiajgcy rowniez poczatkowo zajat takie stanowisko (ij., ze stacje transformatorowe
miaty by¢ stosowane w podziemnych zaktadach gérniczych, a nie jedynie przewidziane do
stosowania), czego wynikiem bylo wezwanie do ziozenia wyjasnien z dnia 05.07.2016 r.
Istotny jest zwtaszcza punkt wezwania do wyjasnien, w ktérym zamawiajgcy zadat podania
podziemnych zaktaddw gorniczych, w ktérych stosowane byty stacje transformatorowe.

Zamawiajgcy pismem z dnia 05.07.2016 r., wezwat firme UNISTER plus do uzupetnienia
i ztozenia wyjasnien miedzy innymi do ztozonych referencji - pkt. 1 pisma ,...Wykonawca,
celem potwierdzenia, ze oferowana ustuga odpowiada wymaganiom okre$lonym w SIWZ,
dofgczyt do oferty na stronach: 19-22 wykaz wykonanych/wykonywanych ustug gtdwnych
oraz dokumenty potwierdzajgce je. Przedtozone poswiadczenie podmiotu na rzecz ktorego
ustugi zostaty wykonane tj. Cab-instal Sp. z o. 0. potwierdza wykonywanie ustug zwigzanych
z remontem | modernizacjg ognioszczelnych stacji transformatorowych produkcji Mefta
jednak nie wskazuje:

a) Wartosci ustug modernizacji lub modernizacji wraz z remontem ognioszczelnych stacji
transformatorowych stosowanych w podziemnych zaktadach gdrniczych

b) Czy zakres modernizacji dotyczyt ognioszczelnych stacji transformatorowych
stosowanych w podziemnych zaktadach gorniczych.

Wobec powyzszego wzywamy do wskazania:

- Wartosci ustug modernizacji lub modernizacji wraz z remontem ognioszczelnych stacji
transformatorowych stosowanych w podziemnych zaktadach gorniczych

- Wskazania odbiorcow tj. podziemnych zaktaddw gorniczych, w ktoérych stosowane byty
stacje po modernizacji wykonanej w podanym okresie czasu.”.

Unister Plus pismem z dnia 08.07.2016 r., udzielajgc wyjasnien odnosnie do referencji
firmy Cab-Instal Sp. z 0.0. napisat w pkt 1 ,Wszystkie zmodernizowane ognioszczelne stacje
transformatorowe wykonane byly w obudowie ognioszczelnej w wykonaniu Zz
przeznaczeniem do pracy w podziemnych zaktadach gorniczych’, i dalej ,Majgc na uwadze
fakt, ze materiat dowodowy spoczywa po naszej Stronie przedstawiamy dokumenty
potwierdzajgce  mozliwos¢  stosowania  przedmiotowych  ognioszczelnych  stacji
transformatorowych w podziemnych zaktadach gorniczych” - na potwierdzenie powyzszego
przedstawiono jako zatgcznik nr 1 protokoty zdawczo - odbiorcze dla 6 szt. stacji
transformatorowych, zatgcznik nr 2 Certyfikat badan WE oraz decyzje Prezesa WUG
i zatgcznik nr 3 deklaracje zgodnosci. Nie wskazano jednak, jak zgdat zamawiajgcy, zaktadu
gorniczego jako finalnego odbiorcy stacji transformatorowych, bowiem jak to ttumaczyt
UNISTER PLUS w w/w pismie- ,Przedmiotowe modernizacje byty wykonywane na zlecenie

Cab-Instal sp. z o.0., ktéra nie udostepnita nam informacji o miejscu ich zainstalowania.”
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Zdaniem odwotujgcego, UNISTER PLUS nie udzielit zatem wyjasnien w zakresie zadanym
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moégt ponownie wzywa¢ do wyjasnien. Byt
zobligowany do wezwania UNISTER PLUS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w powotaniu na art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy dostrzegajac, iz przedstawione przez wykonawce referencje nie
potwierdzajg, iz modernizowane przez niego stacje transformatorowe zostaty faktycznie
zainstalowane, a w konsekwencji stosowane w podziemnym zaktadzie gérniczym (UNISTER
PLUS wskazat zresztg wprost, ze nie jest w stanie potwierdzi¢, ze modernizowane przez
niego stacje byly stosowane w podziemnych zaktadach gérniczych, poniewaz firma CAB-
INSTAL nie udostepnita mu informacji o0 miejscu zainstalowania stacji), zwrocit sie do firmy
UNISTER PLUS pismem z dnia 10.08.2016 r. o nastepujacej tresci: ,W odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia oferty pismo z dnia 5 lipca 2016 r. wykonawca
poinformowat zamawiajgcego, ze nie jest w stanie potwierdzi¢, Zze modernizowane przez
niego stacje byty stosowane w podziemnych zaktadach gdrniczych, poniewaz nie uzyskat
takiej informacji od podmiotu na rzecz, ktorego wykonywat ustugi. Jako dowdd
potwierdzajgcy spetnienie warunku wykonawca dofgczyt dokumenty potwierdzajgce
mozliwosc stosowania stacji transformatorowych w podziemnych zaktadach godrniczych tj.
Certyfikat badan typu nr (..) wydane dla stacji (...) produkcji Unister Plus M. P.
i Decyzje WUG o dopuszczeniu do stosowania ww. stacji. Biorgc pod uwage, ze przestane
wyjasnienia nie dajg podstawy do uznania, ze modernizowane przez wykonawce stacje byty
stosowane w podziemnych zaktadach gorniczych wzywamy do uzupetnienia oferty
0 dokumenty wymienione w czesci VIl ust. | SIWZ.”.

Na ww. pismo zamawiajgcego UNISTER PLUS odpowiedziat w dniu 12.08.2016 r.
i przedstawit te same dokumenty, ktére zatgczyt juz do swoich wyjasnien z dnia 8 lipca 2016
r. oraz referencje firmy Cab-instal z dn. 31.05.2016 r. Uzasadniajgc swoje stanowisko,
wykonawca wyjasnit, ze =zatgczone dokumenty potwierdzajg mozliwos¢ stosowania
przedmiotowych ognioszczelnych stacji transformatorowych w podziemnych zaktadach
goérniczych.

W ocenie odwotujgcego, co istotne i zastugujgce na szczeg6lne podkreslenie - wobec
niezaskarzenia decyzji zamawiajgcego przez UNISTER PLUS do wezwania do uzupetnienia
z 10.08.2016 r.- wezwanie do uzupetnienia uzyskato walor prawomocnosci. Ustuga dla CAB
Instal sp. z 0.0. zostata takze prawomocnie zakwestionowana. Wniosek ten jest tym bardziej
zasadny w Swietle faktu, ze w wyniku uprzedniego wyczerpania procedury z art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz ztozenia stosownych wyjasnien przez UNISTER
PLUS, zamawiajacy nie mogt juz drugi raz prosi¢ o wyjasnienie tych samych okolicznosci.
Jezeli UNISTER PLUS ztozyto wyjasnienia niewystarczajgce (w ocenie zamawiajgcego) to
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nie moze nastepnie po raz kolejny sktada¢ tozsamych wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Moze albo ztozy¢
odwotanie od czynnosci wezwania do uzupetnienia albo zmieni¢ wykaz, dodajac zupetnie
inng pozycje. Wobec tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych istotne
jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu, a nie sam fakt spetniania. Jezeli wykonawca
nie wykazuje spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo ze rzeczywiscie je spetnia
- to i tak podlega wykluczeniu (por. w podobnej sprawie wyrok KIO z 17.08.2016 r., KIO
1442/16, niepubl.).

Odwotujgcy podkreslit, ze nie moze zastugiwa¢ na aprobate zmienne stanowisko oraz
niekonsekwencja zamawiajgcego, ktéry w pierwszej kolejnosci uznat, ze wykonawca nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkowato wystosowaniem wezwan na
podstawie art. 26 ust 3 pzp, a nastepnie mimo, ze wykonawca wprost przyznat, ze nie jest
w stanie wykazag, iz spetnia wymagania zamawiajgcego - dokonat wyboru oferty UNISTER
PLUS jako najkorzystniejszej.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze zatgczone protokoty zdawczo-
odbiorcze nie tyle nie potwierdzajg tresci przedstawionych w referencjach, datowanych na
dzien 31.05.2016 r., a wrecz sg z nimi sprzeczne. Odwotujgcy zanegowat tres¢ ztozonego
wykazu wykonanych ustug w zakresie pozyciji dla Cab-Instal sp. z 0.0.:

- W referencjach z dnia 31.05.2016 r. jest mowa o wykonaniu ustug zwigzanych
z remontem i modernizacjg ognioszczelnych stacji transformatorowych produkcji MEFTA na
taczng kwote 607 497,00 zt w okresie od 06.06.2015 - 20.05.2016, natomiast przedstawione
przez wykonawce protokoty zostaty wystawione z datami: 06.06.2015, 06.07.2015,
06.07.2015, 20.05.2015, 20.05.2015, 20.05.2015. Trzy protokoty z dnia 20.05.2015 r. zostaty
wystawione przed 06.06.2015 r., a wiec nie mieszczg sie w okresie objetym referencjami
z dnia 31.05.2016 r. Zachodzi wobec tego sprzecznos¢ pomiedzy trescig wykazu ustug,
a dokumentami, ztozonymi przez wykonawce na potwierdzenie okolicznosci, iz ustugi te
zostaty wykonane nalezycie, a ich zakres i wartos¢ odpowiadaty wymogom zamawiajgcego.

- W protokotach zdawczo-odbiorczych nr 01/07/2015, 02/07/2015 (oraz 03/05/2016,
04/05/2016 i 05/05/2016, sporzgdzonych przed datg wynikajacg z referencji) wyraznie
wskazano na zakres przeprowadzonych prac t. ,przezwojenie jednej kolumny
transformatora” oraz .przezwojenie dwoch kolumn transformatora”. Ten zakres prac nie
moze by¢ zakwalifikowany do modernizacji wraz z remontem stacji transformatorowej,
a jedynie do remontu transformatora. Pojecie ,modernizacja” oznacza «unowoczesnienie

i usprawnienie czegos» ( por. http://sjp.pwn.pl/szukaj/modemizacja.html )

Oznacza to, ze kwota 607 497,00 zt obejmuje w szczegdlnosci prace wykonane w ramach
remontu transformatoréw, a nie remontu wraz z modernizacjg stacji. Jedynie protokét nr

01/06/2015 posiada podany zakres prac jedynie jako ,Modernizacja wraz z remontem” lecz
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nie okresla wartosci wykonanych prac, a jest to na pewno kwota znacznie nizsza od
minimalnej wymaganej przez zamawiajgcego wartosci wykonanych ustug tj. 500.000, 00 zt
brutto. Ponadto odwotujacy zarzucit, iz watpliwosci co do wiarygodnosci wyjasnien oraz
przedstawianych dokumentédw budzi tres¢ protokotéw o nr 03/05/2016, 04/05/2016 oraz
05/05/2016 wystawionych z datg 20.05.2015 r. Nalezy zauwazy¢, iz numery protokotéw
03/05/2016, 04/05/2016 oraz 05/05/2016, potwierdzajg, iz protokoty te faktycznie
potwierdzajg realizacje ustug w roku 2016.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy w pkt. lll.4 Zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. zawart wymaganie - ,Przekazana do
remontu obudowa ognioszczelna stacji transformatorowej musi by¢ wykorzystana w
modernizowanej stacji i nie moze by¢ zastgpiona obudowg innej konstrukcji. Zamawiajgcy
dopuszcza jedynie wymiane komor DN i/lub GN...".

Zdaniem odwotujgcego oferta firmy UNISTER PLUS nie spetnia powyzszego wymagania
bowiem w pkt.lll.1.6 Zatgcznika nr 1 oraz w Zatgczniku nr 2 do s.i.w.z. zamawiajgcy wymagat
Ldodatkowo dla pozycji wymienionych w pkt Ill 1 i 2 zwiekszenie mocy transformatora z 400
kVA do 630 kVA z przektadnig napieciowg 6/1 kV”, czyli inaczej moéwigc wymagat aby
wykonawca w ramach remontu i modernizacji stacji transformatorowej w tej samej obudowie
transformatora o mocy 400kVA zabudowat transformator o mocy 630kVA. Zaoferowana
przez firme UNISTER PLUS stacja o mocy 630kVA posiada zupetnie inng obudowe
transformatora (inny ksztatt, inne wymiary) niz obudowa transformatora o mocy 400kVA, co
potwierdzajg rysunki na stronie 115, 116 i 126 oferty UNISTER Plus. W istocie rzeczy
UNISTER PLUS oferuje wykonanie modernizacji i remontu, polegajacych na zastgpieniu
istniejgcej obudowy, obudowg innej konstrukcji. Stanowi to o sprzecznosci oferty UNISTER
PLUS z wymaganiami zamawiajgcego.

Ponadto, w zataczniku 1 pkt.IV.3 i 4 s.i.w.z. zamawiajgcy wymagat potwierdzenia, ze:
LStacje w zakresie ochrony przeciwwybuchowej spetniajg wymagania obowigzujgce dla
urzadzen grupy | kategorii M2, a zewnetrzne obwody sterowania, wizualizacji i zabezpieczen
posiadajg stopien ochrony ia” oraz ,Stacje transformatorowe powinny by¢ przystosowane do
zabudowy w podziemnych wyrobiskach gdrniczych w zuzytym prgdzie powietrza
odprowadzanym do szybu wydechowego.”. Zdaniem odwotujgcego, UNISTER PLUS
w instrukcji obstugi stacji transformatorowej zawartej w swojej ofercie nie potwierdzit
spetnienia powyzszych wymagan, mimo tego, ze zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do s.i.w.z.
w pkt. V.1.4 Zzadat, by do oferty dotaczy¢ miedzy innymi ,DTR/Instrukcje uzytkowania
oferowanych po modernizacji typdw stacji transformatorowych zawierajgce m.in. schematy
elektryczne oraz potwierdzajgce spetnienie wymagan okre$lonych w zatgczniku 1 pkt.IV i V
i Zatgczniku 2.
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Dodatkowo, zamawiajgcy w Zatgczniku 1 do s.iw.z. pkt. 1V.2.e wymagat, aby stacje
transformatorowe przewidziane byty do zabudowy w podziemnych wyrobiskach gérniczych
w srodowisku pracy o stopniu agresywnosci korozyjnej C. Brak jest potwierdzenia spetnienia
w/w wymagania w dokumentach zatgczonych przez Unister Plus do oferty.

IV. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu bez gtebszej analizy mozna dostrzec,
Zze zamawiajgcy w uprzywilejowany sposob potraktowat spotke pod firmg UNISTER PLUS.
Zachowanie zamawiajgcego, ktory uznat, iz ustugi wykonane przez UNISTER PLUS na
rzecz CAB-Instal Sp. z 0.0. nie potwierdzajg spetniania przez tego wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, co poskutkowato wystosowaniem wezwan, majgcych na celu
zlozenie wyjasnien, a nastepnie pomimo, iz ztozone wyjasnienia w zaden sposob nie mogty
zosta¢ uznane za spetniajgce wymogi zamawiajgcego, zamawiajgcy nie zdecydowat sie na

wykluczenie wykonawcy z postepowania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesciowo zasadne.

W odniesieniu do zarzutéw odwotujgcego dotyczacych czynnosci zamawiajgcego
w zakresie zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Unister Plus, Izba
stwierdzita, ze zarzuty sg zasadne.

Przyzna¢ bowiem nalezy, ze stanowisko odwotujgcego w zakresie wyktadni warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia jest prawidtowe. Zamawiajgcy
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia postawit bowiem warunek, ktory
brzmiat nastepujgco ,Wykonawcy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonali ustugi w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia tj. $wiadczyli
ustugi w zakresie modernizacji lub modernizacji wraz z remontem ognioszczelnych stacji
transformatorowych stosowanych w podziemnych zaktadach gorniczych o tgcznej wartosci
brutto nie mniejszej niz 500.000,00 PLN.”.

Woyktadania literalna rzeczonego warunku w sposéb dostowny precyzuje, iz wykonawca,
aby zostat pozytywnie zweryfikowany pod katem posiadanego doswiadczenia, musiat
wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem o okreslonej wartosci oraz aby wykonana ustuga
doprowadzita do ostatecznego skutku, kitérym byto stosowanie w podziemnych zaktadach
gorniczych ognioszczelnych stacji transformatorowych.

Przystepujacy Unister Plus, w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia powotat si¢ m.in. na $wiadczenie ustug dla spétki Cab-instal sp. z o0.0.
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Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat przystepujgcego Unister Plus, do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czym zamawiajacy naruszyt wskazany
przepis, albowiem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma charakter wyjgtkowy, a mozliwos¢ jego
zastosowania stanowi wyjatek od zasady przedktadania przez wykonawcéw dokumentow
wraz z ofertg. Unister Plus nie uzupetnit dokumentow w sposéb prawidtowy, czym nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stwierdzi¢ bowiem nalezato, ze z logiki opisanego przez zamawiajgcego warunku wynika,
ze zamawiajgcy chciat uzyskac¢ pewnik co do faktycznego stosowania stacji w zaktadach
gorniczych, albowiem dopiero faktyczne zastosowanie w zaktadach gorniczych,
zmodernizowanych lub zmodernizowanych i wyremontowanych stacji, daje pewnosc¢, ze
podjete dziatania przyniosty oczekiwane rezultaty, tzn. Zze unowocze$nienie Ilub
unowoczesnienie i wyremontowanie stacji zostato sprawdzone w toku pracy zakfadu
gorniczego. Powyzsze twierdzenie koresponduje rowniez z faktem, iz przedmiotowy warunek
dotyczy przeciez wiedzy i doswiadczenia, a biorgc pod uwage okolicznosé, iz przystepujacy
Unister Plus nie wykazat, ze takowg wiedze i dodwiadczenie posiada, uznac nalezato, ze nie
spetit warunku udziatu w postepowaniu, w konsekwencji zamawiajgcy zobligowany byt do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych przedtozonych przez Unister Plus protokotdw,
Izba stwierdzita, zgodnie z oswiadczeniem zamawiajgcego oraz przystepujgcego Unister
Plus, ze znajdujg sie w nich omyiki pisarskie dotyczace dat ich wystawienia, albowiem ich
tres¢ koresponduje z referencjami oraz wykazem ztozonym przez przystepujgcego.

Odnosnie protokotu 01/06/2015 Izba stwierdzita, ze w dokumencie tym nie jest konieczne
podawanie informacji o wartosci realizacji, skoro taka informacji wynika wprost z tresci
referencji (poswiadczenia). Zarzut w tym zakresie Izba uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutdéw dotyczgcych protokotéw 01/07/2015, 02/07/2015, 03/05/2016,
04/05/2016 i 05/05/2016 Izba stwierdzita jw. tzn., ze zaistniata omytka pisarska w zakresie
dat ich wystawienia - odwotujgcy okolicznosci przeciwnej nie wykazat, oraz wskazac
nalezato, ze w samej tresci ww. protokotéw znajduje sie informacja o fakcie wykonania przez
przystepujgcego modernizacji wraz z remontem ognioszczelnej stacji transformatorowej, co
oznacza, iz zakres przedmiotowy referencji odpowiada wymogom specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, Izba stwierdzita, ze zarzuty sg czesciowo zasadne.

W zwigzku z oswiadczeniem odwotujgcego, ztozonym na rozprawie o tym, iz wycofuje
zarzut (nr 3) dotyczacy stacji transformatorowych przewidzianych do zabudowy
w podziemnych wyrobiskach goérniczych w Srodowisku pracy o stopniu agresywnosci

korozyjnej C, Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego obudowy stacji transformatorowej Izba stwierdzita,
ze zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wskazat, aby przekazana do
remontu obudowa ognioszczelnej stacji transformatorowej byta wykorzystana (,musi by¢
wykorzystana”) w modernizowanej stacji i nie moze by¢ zastgpiona obudowg innej
konstrukcji (rozdz. Il ust. 4 s.i.w.z.). Zamawiajgcy podat réwniez maksymalne wymiary stacji
po modernizacji, tj. szerokos¢ nie wieksza niz 1150 mm, a catkowita dtugo$¢ maksymalnie
3300 mm (rozdziat Ill ust. 4i 5 s.i.w.z.).

Unister plus do swojej oferty zatgczyt rysunki stacji. Z podanych na tych rysunkach
wymiarow wynika, ze o ile stacja 400 kVA odpowiada swoimi rozmiarami wymogom
okreslonym przez zamawiajgcego, to stacja o 630kVA przekracza dopuszczong przez
zamawiajgcego maksymalng dtugos¢ (s.i.w.z. — 3300 mm, oferta — 3580 mm). W tym stanie
faktycznym uznac nalezato, ze oferta przystepujgcego Unister Plus podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego ochrony przeciwwybuchowej oraz przystosowania
do zabudowy w podziemnych wyrobiskach gérniczych w zuzytym pradzie powietrza
odprowadzanym do szybu wydechowego, Izba data wiare wyjasnieniom zamawiajgcego
uznajgc, iz skoro Prezes WUG wydat decyzje dopuszczajacg okreslone stacje do
uzytkowania w podziemnych wyrobiskach gorniczych, to zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami stacje takowe muszg posiadac¢ okreslone stopnie zabezpieczenia wybuchowego.
Odwotujgcy dowodu przeciwnego nie zgtosit. Tym samym zarzut odwotujgcego

w powyzszym zakresie nalezato uznac za bezzasadny.

Krajowa lzba Odwotawcza nie dopuscita do postepowania dowodéw zgtoszonych przez
przystepujgcego Unister Plus, stwierdzajgc, iz stanowig one kolejne uzupetnienie
dokumentow w postepowaniu (czynno$¢ niedozwolona), ponadio nie potwierdzajg one
okolicznosci, na ktore zostaty ztozone, dlatego tez lzba uznata, ze powotane zostaty jedynie
dla zwtoki postepowania (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp).

Biorgc powyzsze pod uwage, majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego

zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...l
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