WYROK

z dnia 10 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 26 sierpnia 2010 r. przez BEVEX-BANSKY VYSKUM, spol. s r.0., 971

13 Prievidza (Stowacja), KoSowska cesta 20 od czynnosci podjetych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia przez zamawiajgcego: Jastrz ebska Spoétka W eglowa Spoéika
Akcyjna, 44-330 Jastrz ebie Zdrdj, Al. Armii Krajowej 56

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza BEVEX-BANSKY VYSKUM, spol. s r.0., 971 13

Prievidza (Stowacja), KoSowska cesta 20 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
BEVEX-BANSKY VYSKUM, spol. s r.0., 971 13 Prievidza (Stowacja), KoSowska

cesta 20,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez BEVEX-BANSKY VYSKUM, spol. s r.0., 971 13 Prievidz a
(Stowacja), KoSowska cesta na rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowej Spotka
Akcyjna, 44-330 Jastrz ebie Zdréj, Al. Armii Krajowej 56 , stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju—
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwieh publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego
na dostawe pn. ,Zakup 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla JSW
S.A. KWK Budryk”.

17 sierpnia 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy poinformowat za posrednictwem
faksu Odwotujacego — BEVEX-BANSKY VYSKUM, spol. s r.0. z siedzibg w Prievidza
(Stowacja) — o wynikach postepowania: 1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty FERRIT
POLAND sp. z o0.0. z siedzibg w Pszczynie i sklasyfikowaniu na drugim miejscu oferty
Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ,ATUT” sp. z 0.0. z siedzibg w Cieszynie, 2)
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

26 sierpnia 2010 r. (pismem z 25 sierpnia 2010 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze]j odwotanie, w tym samym dniu przekazujgc jego kopie
Zamawiajgcemu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu:

1. Nieuzasadnione uznanie, iz tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego jest sprzeczna z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej w skrocie ,s.i.w.z.”) w
niniejszym postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

2. Wyboér oferty ztozonej przez Ferrit Poland sp. z 0.0. w Pszczynie jako najkorzystniejszej,
mimo iz:

1) oferta ta nie zostata podpisana przez osobe lub osoby uprawnione do
reprezentowania Wykonawcy, w zwigzku z czym jest niewazna, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp,

2) Wykonawca nie wykazal spetnienia przez siebie warunku udzialu w
postepowaniu polegajacego na posiadaniu niezbednej wiedzy i doswiadczenia, co
stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp.

3. Niedokonanie wykluczenia Wykonawcy Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT"

sp. z 0.0. w Cieszynie z udziatu w postepowaniu, mimo iz:



1) Wykonaweca nie wykazat spetnienia przez siebie warunku udziatu w postepowaniu
polegajacego na posiadaniu niezbedne] wiedzy i doswiadczenia, co stanowi
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp,

2) Wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik
prowadzonego postepowania, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Odrzucenia niewaznej oferty Wykonawcy Ferrit Poland sp. z .0.0. w Pszczynie.

3. Wykluczenia Wykonawcy Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” sp. z 0.0. W

Cieszynie.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy podnidst, iz Wykonawca, ktdrego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, wskazat na drugiej stronie swej oferty, iz jest ona
podpisywana przez Miroslava H. — Prezesa Zarzadu. Tymczasem podpis ztozony na ofercie,
a takze na wszystkich dokumentach dotgczonych do oferty jest nieczytelny, a wraz z nim
umieszczono jedynie piecze¢ firmowg Wykonawcy. Brak pieczeci imiennej obok podpisu
osoby skladajgcej oferte stanowi jednoznaczne naruszenie zapisu punktu XIV.4 SIWZ. Brak
ten nie jest jedynie uchybieniem natury formalnej, lecz skutkowa¢ musi uznaniem ztozonej
oferty za niewazng i w konsekwencji jej odrzuceniem na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp.
Podpis na ofercie nie zostat zlozony przez osobe wskazang jako podpisujgca oferte, to jest
przez Miroslava H., jest on bowiem na pierwszy rzut oka zupetnie odmienny od podpisu, jaki
Miroslav H. ztozyt na dokumencie na stronie 42 oferty, gdzie pod jego podpisem wyraznie
oznaczono jego imie i nazwisko. Skoro oferta Wykonawcy nie zostatla podpisana przez
osobe, ktéra zostata wskazana w jej wstepie jako osoba uprawniona do reprezentacji
Wykonawcy, to nalezy uznac, ze osobie faktycznie jg podpisujacej nie stuzyto uprawnienie
do reprezentowania Wykonawcy — nie zostala ona wskazana z imienia i nazwiska, nie
sposoOb wiec ustali¢, czy wchodzi ona w skiad zarzgdu Wykonawcy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dla zachowania
wymaganej mocg art. 82 ust. 2 pzp formy pisemnej oferty niezbedne jest ziozenie
wlasnorecznego podpisu przez osobe lub osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy.
Natomiast brak prawidlowego, wlasnorecznego podpisania oferty nie moze by¢
konwalidowany w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, skutkuje brakiem
zachowania pisemnej formy oferty i powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 p.z.p. (por. wyrok KIO z dnia 15 maja 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP
575/09, KIO/UZP 595/09).

Zamawiajacy w punkcie XI.A.2 s.iw.z. ustalit, ze w celu wykazania spelnienia
podmiotowego warunku udzialu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu niezbednej
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy winni legitymowaé sie wykonang (zrealizowana)
dostawg lub dostawami co najmniej 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie
spalinowym dla kopalh wegla kamiennego w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert. Zapis ten bez watpienia nalezy interpretowa¢ w ten sposab, iz przy
ocenie spetnienia postawionego przez Zamawiajgcego warunku winny by¢ brane pod uwage
jedynie dostawy obejmujgce jednorazowo co najmniej 4 sztuki lokomotyw podwieszanych o
napedzie spalinowym dla kopaln wegla kamiennego. Tylko taka interpretacja koresponduje



bowiem z zakresem zamowienia w niniejszym postepowaniu, ktére takze obejmuje 4
lokomotywy. Doswiadczenie niezbedne do wykonania zamdéwienia o takim zakresie musi
obejmowac¢ prawidtowe wykonanie réwnoczesnego zamoéwienia wigkszej liczby lokomotyw.

Tymczasem Wykonawca, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza,
wykazat wykonanie dwoch dostaw po dwie sztuki lokomotyw, oraz jednej dostawy
pojedynczej lokomotywy. Ponadto, w wykazie wykonanych dostaw wskazat on takze umowe
dzierzawy lokomotyw, ktéra nie moze stuzyé wykazaniu spetniania warunku udzialu w
niniejszym postepowaniu, podobnie jak umowa dostawy wykonana w okresie wczesniejszym
niz trzy lata przed dniem wszczecia niniejszego postepowania. W tej sytuacji, gdyby nawet
przyja¢, ze oferta Wykonawcy Ferrit Poland sp. z 0.0. jest wazna, Zamawiajacy winien byi,
po wyczerpaniu trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 pzp, dokonac wykluczenia Wykonawcy
z udziatu w postepowaniu z uwagi na niewykazanie przez niego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a wiec na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

Analogiczny zarzut, dotyczacy niewykazania spetnienia podmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgacego posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia nalezy
postawi¢ takze wykonawcy Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT" sp. z 0.0. W
Cieszynie. Zadna z dostaw wskazanych w wykazie zamieszczonym na stronie 21 oferty tego
wykonawcy nie obejmowala co najmniej 4 lokomotyw, co samo przez sie uniemozliwia
uznanie ktérejkolwiek z nich za potwierdzajgcq spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Nadto jednak, nalezy odnotowac, ze wskazane pod nr 1 w wykazie referencje wystawione
przez PKW S.A. - ZG ,Janina" w Libigzu wyraznie wskazujg ze przedmiotem umowy byt
najem zestawu transportowego z opcjg jego odkupienia po zakonczeniu okresu najmu. Tres¢
referencji nie pozwala stwierdzi¢, jakoby opcja ta zostata wykorzystana przez
Zamawiajgcego, a wiec w istocie ta pozycja wykazu nie powinna by¢ brana pod uwage w
toku oceny przez Zamawiajgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nie powinny
by¢ takze brane pod uwage referencje pochodzace od tego samego zamawiajacego
wymienione w nr 3 wykazu — dotyczg one takze uméw najmu, a w zakresie dotyczacym
dostaw odnoszg sie do dostaw zestawdw uzywanych, podczas gdy przedmiotem niniejszego
postepowania sg lokomotywy fabrycznie nowe i dostawy takich wtasnie maszyn nalezato
wykazac na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT" sp. z 0.0. w Cieszynie
winien zostac¢ wykluczony z udzialu w niniejszym postepowaniu rowniez na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 p.z.p., Zz uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Ztozona na stronie 32 oferty Wykonawcy decyzja
dopuszczeniowa Wyzszego Urzedu Gorniczego z 20 marca 2009 r. dotyczy lokomotywy typu
BIZON 120-X. Jak wynika z instrukcji obstugi tej maszyny, ktérg Wykonawca dotaczyt do
swej oferty skiadanej w innym postepowaniu, przy czterech jednostkach napedowych
lokomotywa ta posiada dtugos¢ catkowitg 10800 mm. Tymczasem Wykonawca w Zatgczniku
nr 11 do zlozonej w niniejszym postepowaniu oferty podat (w pkt 12), iz diugosé zespotu
napedowego wynosi 9000 mm. To oswiadczenie, w Swietle informacji zawartych w instrukcji
obstugi, jest zwyczajnie nieprawdziwe i powoduje koniecznos¢ zastosowania wzgledem
Wykonawcy postanowieh art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Zamawiajgcy, w sposob nieuzasadniony i sprzeczny z ustawg zdecydowat sie takze
na odrzucenie oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu przez Odwotujacego. Tymczasem
nie jest zasadne ograniczenie diugosci lokomotywy spalinowej podwieszanej do 9000 mm,
gdyz aktualnie uzytkowane przez JSW S.A. KWK ,Budryk" ciagniki spalinowe w ilosci ok. 30
sztuk (m.in. takze typu obecnie zaoferowanego przez Odwolujgcego) posiadajg diugosci
nawet znacznie przekraczajgce podany parametr. Tak wiec, nie jest zasadnym takie
konfigurowanie tras kolejek podwieszanych w JSW S.A. KWK ,Budryk", aby mogty by¢ po
nich eksploatowane wytacznie 4 sztuki nowo kupowanych lokomotyw podwieszonych.



Gérnicza spalinowa lokomotywa podwieszona typu BEVEX 80 o catkowitej dtugosci (wraz z
kabinami) wynoszacej 10260 mm spetnia wszystkie warunki techniczne do tego, aby mogta
by¢ ona bez przeszkdd eksploatowana na wszystkich aktualnie dostepnych na rynku trasach
kolejek podwieszanych o profilu I 155 — wykonanych we wszelkich mozliwych konfiguracjach,
okreslonych w ,Dokumentacjach technicznych i instrukcjach obstugi" przez producentéw tych
tras — dopuszczonych do stosowania w podziemnych zakiadach gorniczych. Dilugosc
zespotu napedowego wraz z kabinami gorniczej spalinowej lokomotywy podwieszonej przy
jej przekroczeniu o 1260 mm w stosunku do diugosci maksymalnej 9000mm podanej jako
pozadanej przez Uzytkownika, pozostaje bez jakiegokolwiek niekorzystnego wpltywu na
eksploatacje takiej lokomotywy na wyzej okreslonych trasach kolejek podwieszanych.
Parametrami wyznaczajgcymi zdolnosci ruchowe lokomotywy podwieszonej na trasach
kolejek podwieszanych jest zdolno$¢ pokonywania tukéw w poziomie i pionie, ktore w
przypadku przedmiotowe]j lokomotywy typu BEVEX 80 nie przekraczajg odpowiednio 4 i 8 m,
co stanowi obecnie standard w tego typu gorniczych urzadzeniach transportowych.

Skoro Zamawiajgcy dopuscit pismem z 30 czerwca 2010 r. zmiane s.i.w.z. polegajaca
na tym, aby ,aparatura elektryczna wraz z chiodnicg oleju (tzw. blok elektrohydrauliczny)
mogta by¢ zainstalowana poza czescig silnikowg” zrozumiate jest, ze takie umieszczenie
bloku elektrohydraulicznego powoduje wydtuzenie ,czesci silnikowej wraz z blokiem
elektrohydraulicznym" czego nie uwzgledniono juz w postaci zmiany lub usuniecia takze tego
parametru s.i.wz. Jest to niezrozumiate, gdyz blok elektrohydrauliczny umieszczony poza
czescig silnikowg lokomotywy jest elementem catkowicie niezaleznym od niej, zawieszonym
na osobnej jednostce napedowej i podawanie wtedy parametru ,dtugosci czesci silnikowej z
blokiem elektrohydraulicznym” jest bezcelowe. Ponadto zewnetrzny wzgledem czesci
silnikowe] blok elektrohydrauliczny, poza zaletami opisanymi w zapytaniu firmy BEVEX
dotyczgacym s.iw.z. z 21 czerwca 2010 r., jako element niezalezny od pozostatych czesci
skiadowych lokomotywy nie ma zadnego wplywu na jej parametry eksploatacyjno-ruchowe.

Z kolei podanie wartosci cisnienia 32 MPa jest wynikiem oczywistej pomyiki przy
wypetnianiu tabeli 1l zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. pt. \Wymagane parametry techniczne oraz
wyposazenie”, gdyz rzeczywista wartoS¢ cisnienia w tym uktadzie zasilajgcym zestaw
transportowy (,uktad zasilania wciggnikdw hydraulicznych" wg DTR nr 12A 2117/2006)
wynosi wlasnie 16 MPa

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wnidst pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotanie.

27 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy przestat do pozostatych wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty, kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Do otwarcia posiedzenia zaden z wezwanych wykonawcOw nie skorzystat z
prawa zgtoszenia takiego przystapienia.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, a zatem odwotanie podlegato rozpatrzeniu.



Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, lzba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamowieniu (sektorowym) zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 15 czerwca 2010 r. pod nr 2010/S 114-173308, natomiast 11
czerwca 2010 r. Zamawiajacy przestat ogtoszenie do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej, w
tym samym dniu zamieszczajgc ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej
stronie internetowej (www.jsw.pl/przetargi), na ktérej udostepnit réwniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia sektorowego przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 3.367.200,00 zi, co

stanowi rownowartosé 877.103,41 euro.

Zgodnie z postanowieniami rozdzialu XVII s.iw.z. cena stanowi jedyne kryterium
oceny ofert. W postepowaniu ztozono trzy oferty, Odwolujacy ztozyt drugg oferte pod
wzgledem ceny, jako jedyny wskazujac, iz jest to cena netto. W razie doliczenia kwoty
podatku VAT wedlug stawki 22% wskazanej w obu pozostatych ofertach, oferta

Odwotujgcego jest w poréwnaniu najdrozsza.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia znajdujg sie ponizej przytoczone lub
omowione postanowienia istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

W rozdziale 11l Opis przedmiotu zaméwienia: ,Przedmiotem zamdwienia jest: Zakup 4
sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla JSW S.A. KWK Budryk.
SzczegOlowy opis i zakres przedmiotu zamowienia okresla Specyfikacja techniczna
stanowigca Zatgcznik nr 1 do niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej
SIWZ. Przedmiot zamdwienia winien spetniaé wszystkie wymagania ujete w Specyfikaciji
technicznej. Parametry i warunki techniczne oferowanego przedmiotu zaméwienia
Wykonawca winien okresli¢ poprzez wypelnienie Zalgcznika nr 3 do SIWZ. Niniejszy
zalgcznik wykonawca dotaczy do oferty”.

W stanowigcej zalgcznik nr 1 do s.i.w.z. specyfikacji technicznej.

W pkt. Il Wymagane parametry techniczne oraz wyposazenie, okreslono miedzy
innymi nastepujgce parametry:

» wpkt. 12 ,Dlugos¢ zespotu napedowego z kabinami operatora” — ,max 9000 mm”;

* w pkt. 12a ,Dlugosc czesci silnikowej z blokiem elektrohydraulicznym” — ,, max 3000 mm?”;



» w pkt. 18 ,Uklad hydrauliczny zasilajacy zestaw transportowy winien by¢ o nastepujacych
parametrach” , lit. a ,cisnienie zasilania” — ,16 MPa”, lit. b ,wydajnos¢ uktadu” — ,min 15
I/min”.

W pkt. V Dokumenty wymagane wraz z ofertg, wskazano dwa typy dokumentéw:

« w pkt. 1 — ,Szkic pogladowy kolejki podwieszanej z napedem spalinowym wraz z
zestawem transportowym, w rzucie z boku wraz z podstawowymi wymiarami”;

* w pkt. 2 — ,Dopuszczenie Prezesa WUG".

W pierwotnym brzmieniu pkt. 24 pkt. lll zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. okreslono, iz
~Wymaga sie aby aparatura elektryczna wraz z chlodnicg oleju zainstalowana byla w czesci
silnikowej”, w wyniku modyfikacji s.i.w.z. z 30 czerwca 2010 r. zmieniono brzmienie tego
postanowienia na nastepujace: ,Dopuszcza sie zainstalowanie aparatury elektrycznej wraz z
chtodnicg oleju w czesci silnikowej lub poza nig”, jednoczesnie wskazujac, iz ,w pozostatym
zakresie Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane zapisOw Specyfikacji technicznej
stanowigcej Zalacznik nr 1 do SIWZ".

Zgodnie z postanowieniem pkt. 14 rozdziatu XIV s.i.w.z. wykonawcy zobowigzani byli
do dotaczenia do oferty wypetnionego i podpisanego druku pn. Charakterystyka techniczna
istotnych elementéw oferowanego przedmiotu zaméwienia, wedlug wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 3 do s.i.w.z. Zatgcznik ten jest odzwierciedleniem specyfikacji technicznej, z tym
ze dla wigkszosci parametrow technicznych, w tym parametréw z pkt. 12, 12a i 18,
pozostawiono puste pola na wpisanie przez wykonawcow konkretnych wartosci liczbowych
dotyczacych lokomotywy oferowanego typu, ktéry nalezato wyszczegoInic na poczatku
zalgcznika zatgczonego do formularza oferty.

Pierwotne brzmienie pkt. 24 parametrow technicznych zatgcznika nr 3 do s.iw.z.:
»Aparatura elektryczna wraz z chtodnicg oleju zainstalowana jest w czesci silnikowej”, w
wyniku modyfikacji s.iw.z. z 30 czerwca 2010 r., zostalo zmienione na: ,Aparatura
elektryczna wraz z chtodnicg oleju zainstalowana jest w czesci silnikowej / poza czescig
silnikowag* *niepotrzebne skresli¢”.

W pkt. 3 rozdziatu XIV s.i.w.z. Zamawiajacy wskazal, iz przez oferte nalezy rozumie¢
wypetniony druk formularza oferty stanowigcego zalgcznik nr 2 do s.iw.z. oraz
oswiadczenia, wszelkie zatgczniki i dokumenty sktadane przez wykonawce, ktérych zlozenia
wymagat Zamawiajacy.

Natomiast w pkt. 4 tego rozdzialu Zamawiajacy okreslit, iz ,oferta musi by¢ podpisana
(wraz z pieczecig imienng) przez osobe upowazniong/ o0soby upowaznione do
reprezentowania Wykonawcy na zewnatrz i zaciggania zobowigzan w wysokosci
odpowiadajgcej cenie oferty, lub upowaznionego Przedstawiciela Wykonawcy”.

W rozdziale 1X s.iw.z. Zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek dotyczacy

posiadania wiedzy i doswiadczenia:



»(-..) wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonanej
(zrealizowanej) dostawy lub dostaw co najmniej 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o
napedzie spalinowym dla kopaln wegla kamiennego w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie”. /lit. B ppkt 1/

,Ocena spetiania ww. warunkow dokonana zostanie zgodnie z formutg spetnia/nie spetnia w
oparciu o informacje zawarte w dokumentach i oswiadczeniach” /ostatnie zdanie/.

W rozdziale X s.i.w.z., opr6cz oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, na potwierdzenie tego warunku wskazano, iz nalezy ztozyc:
~Wykaz wykonanych zamowieh potwierdzajacy spetnianie warunku, o ktorym mowa w pkt
IX.B.1 SIWZ, wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SIWZ wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze zamodwienia te zostaty nalezycie wykonane”.

Zalgcznik nr 7 do s.i.w.z. pn. Wykaz wykonanych zamoOwienn potwierdzajgcy
spetnianie warunku opisanego w pkt. IX.B.1 SIWZ, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na: Zakup 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla JSW
S.A. KWK ,Budryk” zawiera wzoér tabeli z kolumnami opisanymi w nastepujacy sposob:
~Przedmiot zamoéwienia”, ,Data wykonania zamowienia [dd/mm/rrrr]”, ,Odbiorca”, ,Dokument

potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zamdwienia (kopia w zatgczeniu)”.

W ofercie Odwotujgcego znajdujg sie ponizej przytoczone lub omdwione zapisy
istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

W Charakterystyce technicznej istotnych elementéw przedmiotu zamdwienia
Wykonawca wskazat, iz oferuje lokomotywe typu BEVEX 80, dla ktérej wskazat miedzy
innymi nastepujgce parametry techniczne:

» w pkt. 12 ,Dlugosc¢ zespotu napedowego z kabinami operatora” —,10260 mm”;
* w pkt. 12a ,Dlugosc czesci silnikowej z blokiem elektrohydraulicznym” — ,4335 mm”;
 w pkt. 18 ,Uklad hydrauliczny zasilajgcy zestaw transportowy bedzie o nastepujacych

parametrach” , lit. a ,cisnienie zasilania” — ,32 MPa”, lit. b ,wydajnos¢ uktadu” — 22 I/min”.

W ofercie Ferrit Poland sp. z 0.0. znajdujg sie ponizej przytoczone lub omdwione
zapisy istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

W formularzu ofertowym sporzadzonym wedtug wzoru z zalgcznika nr 2 do s.i.w.z. po
gotowym sformutowaniu druku formularza: ,My nizej podpisani”, Wykonawca wpisat:
.Miroslav Heczko — Prezes Zarzadu”.

Wszystkie strony oferty, z wyjatkiem strony 42, zawierajg taki sam podpis ztozony na

tle pieczeci firmowej. Na stronie 42 znajduje sie taki sam podpis, bez pieczeci firmowej,



zlozony nad dopiskiem ,Katarzyna Cyz". Na stronie tej znajduje sie rowniez inny podpis

zlozony na tle pieczeci firmowej nad dopiskiem ,Miroslav Heczko Prezes Zarzadu”.

Strona 42 oferty zawiera petnomocnictwo o nastepujacej tresci: ,Ja, nizej podpisany
Miroslav H., Prezes Zarzadu firmy Ferrit Poland Sp. z 0.0. z siedzibg Pszczyna, ul. Warowna
49, udzielam petnomocnictwa p. Katarzynie Cyz, nr dokumentu AK 2164180 do podpisania
oferty zlozonej w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego nr 33/IV/ZP/10 na
zakup 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla JSW S.A. KWK
Budryk”. Pod petnomocnictwem znajduje sie oswiadczenie o tresci: ,petnomocnictwo
przyjmuje”, podpisane przez Katarzyne Cyz.

W wykazie wykonanych zamoOwien sporzadzonym wedlug wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 7 do s.i.w.z. Wykonawca wpisat miedzy innymi:

e wpkt. 1 —,Dostawa DLZ 110F / 04.07.2008 / KWK Chwatowice”; w zalgczonej referencji z
28 pazdziernika 2008 r. stwierdza sie miedzy innymi, iz ,zrealizowana dostawa spetnita
nasze wymagania (...)";

e w pkt. 2 — ,Dzierzawa DLZ 110F, 2 szt. / 28.11.2008, 04.09.2008 / KWK Chwalowice”; z
zalgczonej referencji z 28 kwietnia 2009 r. wynika, iz dzierzawa ,ciggnikow spalinowych
kolejki podwieszanej” byta realizacjg odrebnych umow z 21 listopada 2008 r. i 22 sierpnia
2008 r., a ostatnie zdanie referencji brzmi: ,Kazdorazowo przedmiot dostawy dostarczony
zostat terminowo, a ustugi wykonane zostaly nalezycie”;

* w pkt. 3 — ,Dostawa DLZ 110F, 2 szt. / 07.12.2006 r., 01.06.2007 r. / KWK Budryk”; z
zalgczonej referencji z 11 maja 2009 r. wynika, iz dostawa byla realizacjg odrebnych
uméw z 8 listopada 2006 r. i 15 maja 2007 r., a ostatnie zdanie referencji brzmi: ,Dostawy
zostaly wykonane nalezycie, zgodnie z warunkami umowy”;

e w pkt. 4 — Dostawa DLZ 110F, 2 szt. / 27.02.2009 / KWK Janina”; z zalagczonego
Protokotu kompletnosci dostawy z 27 lutego 2009 r. wynika, iz dostawa byta realizacjg
umowy z 11 lutego 2009 r., a w tresci protokolu znajduje sie stwierdzenie, iz ,dostawa
przedmiotu umowy (...) jest kompletna i zdatna do uruchomienia”;

« w pkt. 5 — ,Dostawa DLZ 110F, 2 szt. / 11.12.2008 / KWK Bolestaw Smialy”; z
zalgczonego protokotu odbioru z 16 grudnia 2008 r. wynika, iz dostawa byla realizacjg
umowy z 5 grudnia 2008 r., a w tresci protokotu znajduje sie stwierdzenie, iz

.Zamawiajacy nie wnosi zastrzezen do wykonania przedmiotu umowy”.

W ofercie Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ,ATUT” sp. z 0.0., z
uwzglednieniem uzupetnienia wykazu i referencji dokonanego 9 sierpnia 2010 r. na
wezwanie Zamawiajgcego z 6 sierpnia 2010 r., znajdujg sie ponizej przytoczone lub

omowione zapisy istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.



W wykazie wykonanych zamowien sporzgadzonym wedlug wzoru stanowigcego

zalgcznik nr 7 do s.i.w.z. Wykonawca wpisat miedzy innymi:

w pkt. 1 — ,Dostawa jednego kompletnego podwieszanego ciagnika spalinowego
(odkupionego po okresie najmu) / 07.01.2008 / Potudniowy Koncern Weglowy S.A. ZG
Janina (...)"; z zatgczonego protokotu zdawczo-odbiorczego z 7 stycznia 2008 r. wynika,
iz przedmiotem umowy z 19 listopada 2007 r. byt zestaw transportowy w sktad ktérego
wchodzit miedzy innymi ,kompletny podwieszany ciggnik spalinowy typu ,BEWEX 70", a
w tresci protokotu stwierdza sie, iz ,zestaw transportowy jest sprawny”; natomiast z
wypunktowania pierwszego i trzeciego zatgczonej referencji z 7 lipca 2009 r. wynika, iz w
styczniu 2008 r. zostata zrealizowana dostawa zestawu transportowego, ktory uprzednio
w okresie od 13 lutego 2007 r. do 31 grudnia 2007 r. jako fabrycznie nowy byt
przedmiotem umowy najmu, w tresci referencji stwierdza sie, iz ,wszystkie umowy najmu i
dostawy realizowane byty terminowo i kompletnie, zgodnie z zawartymi umowami”;

w pkt. 2 — ,Dostawa jednego fabrycznie nowego ciggnika spalinowego do kolejki
podwieszanej / 30.03.2009 / Katowicki Holding Weglowy S.A. KWK Wieczorek (...)"; z
zalgczonego protokotu z 1 czerwca 2009 r. wynika, iz przedmiotem umowy z 2 lutego
2009 r. byt miedzy innymi ,fabrycznie nowy ciggnik spalinowy do kolejki podwieszanej”, a
w tresci protokotu stwierdza sie, iz ,wyzej wymieniony zakres umowy zostat wykonany z
nalezytg starannoscig’;

w pkt. 3 — ,Dostawa dwdch ciggnikow spalinowych do kolejki podwieszanej / 01.04.2009 /
Potudniowy Koncern Weglowy S.A. ZG Janina (...)"; z zalaczonego protokotu zdawczo-
odbiorczego z 1 kwietnia 2009 r. wynika, umowa dotyczyta dostawy dwoch kompletnych
zestawoOw transportowych w sktad kazdego wchodzit miedzy innymi ,podwieszany ciggnik
spalinowy typu Bevex 70", a w tresci protokotu stwierdza sie, iz ,strony dokonaty odbioru
przedmiotu dostawy w miejscu docelowym jego pracy w zwigzku z wygasajgcg umowg
najmu nr 2322077"; natomiast z wypunktowania drugiego i czwartego zalgczonej
referencji z 7 lipca 2009 r. wynika, iz w kwietniu 2009 r. zostala zrealizowana dostawa
dwdch uzywanych zestawdw transportowych, ktore uprzednio w okresie od 1 sierpnia
2007 r. do 31 marca 2009 r. jako fabrycznie nowe byt przedmiotem umowy najmu; w
tresci referencji stwierdza sie, iz ,wszystkie umowy najmu i dostawy realizowane byly
terminowo i kompletnie, zgodnie z zawartymi umowami”;

w pkt. 4 — ,Dostawa dwoch zestawdOw transportowych / 12.04.2010 r. / Potudniowy
Koncern Weglowy S.A. ZG Janina (...)";; z zalgczonej referencji z 6 lipca 2010 r. wynika,
iz przedmiotem umowy byta dostawa dwoch zestawdw transportowych, w sktad kazdego
wchodzita miedzy innymi lokomotywy typu BIZON 120-4, a w tresci referencji stwierdza
sie, iz ,dostawa (...) zostata zrealizowana terminowo i nalezycie, zgodnie z zawartg

umowg”;



W Charakterystyce technicznej istotnych elementéw przedmiotu zamdwienia,
stanowigcej zatacznik nr 11 do oferty, Wykonawca wskazat, iz oferuje lokomotywe typu
BIZON 120-4, dla ktorej wskazat miedzy innymi nastepujace parametry techniczne:

» w pkt. 12 ,Dlugosc¢ zespotu napedowego z kabinami operatora” —, 9000 mm”;
* w pkt. 12a ,Dlugosc czesci silnikowej z blokiem elektrohydraulicznym” — ,2700 mm”;

Powyzsze wymiary zostaty rowniez uwidocznione w zatgczniku nr 12 do oferty Szkicu
poglgdowym kolejki podwieszanej z napedem spalinowym wraz z zestawem transportowym,
w rzucie z boku wraz z podstawowymi wymiarami, dotyczacym lokomotywy BIZON 120-4.

W wyjasnieniach z 9 sierpnia 2010 r. Wykonawca stwierdzit, iz ,Jokomotywa spalinowa
dotowa podwieszana typu BIZON 120-4 jest tozsama z lokomotywg spalinowg dotowg
podwieszang typu BIZON 120-X, posiadajacg dopuszczenie przez WUG zgodnie z decyzjg o
znaku GEM/4711/0013/09/04677/P1 z dnia 20.03.2009 r. W/w dopuszczenie zostato wydane na
podstawie opinii wydanej przez JOAIC TEST Spéika z 0.0. oraz w oparciu z instrukcjg obstugi o
nr NKP BIZON 120-X z 2007 r. Przytoczona instrukcja obstugi na str. 17 dopuszcza mozliwosé
konfiguracji ciggnika BIZON 120-X z 4,5 lub 6 napedami. W tym konkretnym przypadku
zamawiajacy zadat lokomotywy z 4 napedami a wiec wedlug stosowanej przez Producenta
.FITE” A.S. nomenklatury zaoferowalismy lokomotywe BIZON 120-4 gdzie 4 oznacza ilos¢

zastosowanych napedow”.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w oryginalnej dokumentacii
postepowania, przekazanej rowniez Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez Zamawiajgcego: ogtoszenia o zamoOwieniu, S.i.w.z., zmianie s.iw.z z 30
czerwca 2010 r., protokotu postepowania, trzech ofert ziozonych w postepowaniu, wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i wyjasnien z 6 sierpnia 2010 r. skierowanego do ,ATUT” i odpowiedzi
tego wykonawcy z 9 sierpnia 2010 r., a takze innych przywotanych w uzasadnieniu pism i

dokumentow.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag €
oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu o raz zlozone ustnie w toku

rozprawy, lzba zwa zyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia 11 czerwca 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).



Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotania oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoOwienia, ponoszac
jednoczesnie szkode. W ocenie I1zby, Odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym, pomimo iz
zlozyt trzecig oferte pod wzgledem ceny (dla poréwnania ofert) stanowigcej jedyne kryterium
oceny, gdyz uwzglednienie zarzutow odwotania otworzytoby mu realng mozliwos¢ uzyskania
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu 0 jego udzielenie. Natomiast odrzucenie jego

oferty naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego.

Po rozpatrzeniu zarzutow odwotania, lzba zwazyta, iz odwolanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut, iz niezasadne bylo odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 2 pzp z uwagi na to, iz tres¢ ztozonej przez
niego oferty w zakresie trzech parametréw oferowanej lokomotywy podwieszanej nie
odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego opisanym w specyfikacji technicznej stanowigcej
zalgcznik nr 1 do s.i.w.z.

Bezsporne jest miedzy Stronami, iz Odwotujgcy zaoferowat lokomotywe podwieszang
(,zespot napedowy z kabinami operatora”) o dtugosci catkowitej 10260 mm, w ktorej czesé
silnikowa z blokiem elektrohydraulicznym ma dtugos¢ 4335 mm. Odwotujacy nie kwestionuje
rowniez, iz w pkt. 12 i 12 a specyfikacji technicznej okreslono te parametry odpowiednio na:
maksymalnie 9000 mm i maksymalnie 3000 mm. Natomiast, zdaniem Odwotujgcego, z
uwagi na zmiane 30 czerwca 2010 r. specyfikacji technicznej w zakresie pkt. 24 przez
dopuszczenie zainstalowania bloku elektrohydraulicznego (,aparatury elektrycznej wraz z
chtodnicg oleju”) poza czescig silnikowa, Zamawiajacy dopuscit tym samym ,odpowiednie”
wydtuzenie zaréwno diugosci calkowitej, jak i dtugosci czesci silnikowej z blokiem
elektrohydraulicznym. W ocenie Izby, stanowisko Odwotujgcego jest zupetnie bezpodstawne.

Izba zwazyta, po pierwsze, iz postanowienia specyfikacji technicznej w pkt. 12 i 12a
od poczatku w spos6b jednoznaczny okreslaly wymagane wymiary przez wskazanie
konkretnych maksymalnych wielkosci liczbowych w nich wskazanych i nie ulegty w toku
postepowania zadnej zmianie. W zmianie s.iw.z. z 30 czerwca 2010 r., ktéra zmienita
wytgcznie pkt. 24, Zamawiajgcy wskazat wrecz, iz w pozostatym zakresie nie wyraza zgody
na zmiane postanowieh specyfikacji technicznej zalgczonej do s.iw.z. W ten sposéb
Zamawiajacy w sposoOb jednoznaczny dat wyraz, iz sposrdd trzech wnioskowanych przez
Odwolujgcego 21 czerwca 2010 r. zmian specyfikacji technicznej: wydtuzenia maksymalnej
diugosci catkowitej do 10000 mm w pkt. 12, wykreslenia parametru maksymalnej diugosci

catkowitej zespotu silnikowego z blokiem elektrohydraulicznym oraz zmiany pkt. 24 przez



wymaganie zainstalowania tego bloku poza czescig silnikowg — uwzglednit wylgcznie te
ostatnig i to w ograniczonym zakresie, dopuszczajgc rozwigzanie sugerowane przez
Odwolujgcego obok, a nie zamiast dotychczasowego wymagania.

Po drugie, wszelkie rozwazania Odwotujgcego dotyczace niecelowosci tak
wprowadzonej zmiany, przewagi technicznej rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego,
genezy parametrow specyfikacji technicznej czy ograniczania konkurencji przez te
postanowienia, nie mogg mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, gdyz
przedmiotem rozpoznania lzby jest prawidtowos¢ odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego
oferty z uwagi na niezgodnos¢ z istniejgcym opisem przedmiotu zamoéwienia. Natomiast
kwestionowanie opisu przedmiotu zamowienia byto mozliwe w drodze zlozenia odwotania na
odpowiednie postanowienia s.i.w.z., czego jednak Odwotujgcy nie uczynit w odpowiednim
terminie, ktory nie podlega przywréceniu.

W ocenie Izby, nie znajduje réwniez na uwzglednienie stanowisko Odwolujacego, iz
wpisanie przez niego w pkt. 18a charakterystyki technicznej dotyczacym cisnienia zasilania
w pomochiczym ukiladzie hydraulicznym (,uklad hydrauliczny zasilajgcy zestaw
transportowy”) liczby ,32” stanowi oczywistg omytke pisarska, gdyz wedlug DTR nr 12A
2117/2006 wartos¢ cisnienia w ,ukfadzie zasilania wciggnikow hydraulicznych” wynosi 16
MPa wymagane w specyfikacji technicznej, a ponadto w tresci formularza oferty ztozyt
oswiadczenie o zaoferowaniu przedmiotu zaméwienia odpowiadajgcego wymaganiom
Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazywat, iz omylkowo wpisal w tym miejscu wartosc
cisnienia dla gtbwnego uktadu hydraulicznego, jednak nie jest to wystarczajacq podstawg do
stwierdzenia zaistnienia oczywistej omyiki przez Zamawiajgcego, wobec braku zatgczenia do
oferty tej dokumentacji techniczno-ruchowej. Na rozprawie okazato sie zresztg, iz w DTR dla
eksploatowanych przez Zamawiajgcego lokomotyw marki Bevex, parametr ciSnienia w
uktadzie pomocniczym wynosi 20 MPa. Ponadto, skoro Odwotujacy dla dwdch innych
parametréow swiadomie i celowo wpisat wielkosci liczbowe niezgodne ze wskazanymi w
specyfikacji technicznej, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia, iz w tym przypadku
Odwotujacy uczynit to nieumysinie przez pomytke. Nie mozna zatem uczynic
Zamawiajgcemu zarzutu, iz moégt potraktowaé stwierdzong niezgodnosc, nie tylko jako
omytke pisarskg z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 pzp, ale nawet jako tzw. ,inng omyike” z
przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 pzp, gdyz na podstawie informacji w ztozonej ofercie, bez
konsultacji z Odwotujacym, nie mogt ustalié, iz rzeczywista tre$¢ oswiadczenia woli
Odwolujgcego byta odmienna niz wyrazona pisemnie w pkt. 18a charakterystyki technicznej

oferowanej lokomotywy.

Zupetnie bezpodstawny okazat sie zarzut podlegania oferty wybranego wykonawcy

Ferrit Poland sp. z 0.0. odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 2 pkt 8 pzp jako



niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw. Pomijajac fakt braku sprecyzowania zaréwno
w odwotaniu, jak i na rozprawie tych odrebnych przepiséw, zarzut Odwotujacego nie jest
prawidlowym wnioskiem w swietle podnoszonych przez niego okolicznosci faktycznych.
Niewatpliwie na wstepie formularza ofertowego Ferrit Poland sp. z 0.0. znajduje sie zdanie
.My nizej podpisani Miroslav H. — Prezes Zarzadu”, a ziozone na tle pieczeci firmowej
podpisy na formularzu ofertowym i na dalszych stronach oferty sg inne niz podpis zlozony na
stronie 42 oferty nad dopiskiem ,Miroslav H. Prezes Zarzadu”. Z odwotania wynika, iz
Odwolujacy nie dostrzega, iz strona 42 oferty zawiera petnomocnictwo do podpisania oferty
udzielone przez Pana Miroslava H. Pani Katarzynie C., ktorej podpis umieszczony nad
wydrukowanym imieniem i nazwiskiem jest taki sam jak na wszystkich pozostatych stronach
zlozonej oferty. Naruszenie przez taki sposOb podpisania oferty postanowienia pkt. 4
rozdziatu XIV s.iw.z. jest bez znaczenia, gdyz postanowienie to ma charakter jedynie
instrukcyjny, a na podstawie dokumentéw oferty bez zadnych watpliwosci mozna ustali¢, iz
dziatajgcy w imieniu spotki z 0.0. Ferrit Poland jej Prezes Zarzadu, Pan Miroslav H., udzielit
petnomocnictwa Pani Katarzynie C., ktéra podpisata catg oferte.

Na rozprawie Odwolujacy podnidst jednak zastrzezenia co do zakresu umocowania
petnomocnika, czym zresztg potwierdzit, iz byt w stanie stwierdzi¢, kto podpisat oferte. W
ocenie Izby udzielenie petnomocnictwa do podpisania oferty w konkretnie wskazanym
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego oznacza umocowanie do zlozenia
wywolujgcej skutki prawne w tym postepowaniu oferty w imieniu mocodawcy. W oczywisty
sposOb obejmuje zatem réwniez zar6wno podpisywanie oswiadczen na potwierdzenie
spetiania warunkéw podmiotowych, w tym oswiadczenia dotyczacego braku podstaw do
wykluczenia, jak i potwierdzanie dokumentdw za zgodnos¢ z oryginatem, stanowigce
szczegOlowe czynnosci niewatpliwie mieszczace sie w zakresie petnomocnictwa
szczegOtowego do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu. Aby to stwierdzi¢, nie
jest nawet konieczne odwotywanie sie do postanowienia pkt. 3 rozdziatu XIV s.i.w.z., ktory
potwierdza, iz na oferte sktadang w przetargu sktada sie zaréwno wiasciwy formularz oferty,
jak i wszystkie zatlgczone dokumenty wymagane w S.i.w.z.

Izba zwazyla zatem, iz oferta wykonawcy Ferrit Poland sp. z 0.0. zostata ztozona w
wymaganej przepisem art. 82 ust. 2 pzp formie pisemnej, gdyz zawiera oswiadczenie woli

wiasnorecznie podpisane przez upowaznionego do tego petnomocnika.

Nie zastugujg réwniez na uwzglednienie zarzuty zaniechania przez Zamawiajgcego
wykluczenia zaréwno Ferrit Poland sp. z 0.0. jak i ,ATUT” sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 pzp, z uwagi na niewykazanie przez tych wykonawcdéw, iz spetniajg warunek udziatu

w postepowaniu okreslony w rozdziale Xl lit. B ppkt 1 s.i.w.z.



Izba stoi na stanowisku, iz ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu jest jedng z
najwazniejszych czynnosci zamawiajacych, ktérzy zobowigzani sg do okreslenia tych
warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani
udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajacy dokonujgc oceny spetniania tych
warunkow mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako
zasada ,spefnia — nie spetnia”). W oczywisty sposob ustalone przez zamawiajgcych warunki i
sposob oceny ich spetniania wptywajg na krag wykonawcow, ktéry moze sie ubiega¢ o
zamoOwienie — zawezajgc go w mniejszym lub wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w
granicach wyznaczonych przez wymoég powigzania tych warunkéw (sposobu oceny ich
spetniania) z przedmiotem zamowienia oraz zachowania proporcjonalnosci do przedmiotu
zamdwienia. Dziatajgc w tych granicach, wylgcznie zamawiajacy sg uprawnieni do okreslenia
odpowiedniego stopnia powigzania stawianych warunkow oraz ustalenia proporcji w jakiej
pozostajg one do przedmiotu zamowienia — dajgc temu wyraz w sformutowanym przez siebie

sposobie oceny ich spetniania.

Sformutowanie sposobu oceny spetnienia warunkéw ma kluczowe znaczenie, przy
czym obowigzujagca zasada pisemnosci postepowania powoduje, iz kazdy warunek i sposéb
dokonywania oceny jego spetniania musi w wyczerpujacy sposéb zosta¢ wyrazony przez
zamawiajacych w dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom,
gdyz z uwagi na zasade rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, przy ich
interpretowaniu nalezy kierowa¢ sie wytacznie literalnym brzmieniem odpowiednich
postanowien s.i.w.z. lub ogtoszenia o zamdwieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
zamawiajacych na etapie oceny jego spetniania przez wykonawcéw, ktérzy przystapili do
udziatlu we wszczetym postepowaniu. Literalne brzmienie oznacza kierowanie sie zwyklym
znaczeniem stow, wyrazeh i zwrotow, ustalonym z uwzglednieniem regut znaczeniowych i
skiadni jezyka polskiego. Jednoczesnie oznacza to, iz dla interpretacji tych warunkéw co do
zasady nie powinien mie¢ znaczenia opis przedmiotu zamdéwienia, do ktérego odpowiednie
odniesienie zostalo juz uwzglednione przez zamawiajgcego przy czynnosci ich
formutowania, ktéra podlega kontroli wykonawcéw mogacych ztozy¢é odwotanie na tresé

odpowiednich postanowieh ogtoszenia czy s.i.w.z.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, iz z literalnego brzmienia warunku
okreslonego w rozdziale IX lit. B ppkt 1 s.i.w.z. wynika, iz wymagane jest dysponowanie
doswiadczeniem polegajacym na wykonaniu (zrealizowaniu) dostawy lub dostaw minimum 4
sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla kopaln wegla kamiennego w

okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.



W ocenie Izby, interpretacja Odwotujacego, iz kazda z wykazanych w wykazie dostaw
ma obejmowac co najmniej 4 sztuki lokomotyw, nie znajduje oparcia w przytoczonym
powyzej literalnym rozumieniu warunku. Minimalnym wymaganym poziomem doswiadczenia
jest bowiem dostarczenie w 3-letnim okresie referencyjnym 4 sztuk lokomotyw w ramach
jednej umowy lub kilku umow. Interpretacja Odwotujgcego bytaby uprawniona, gdyby nie
sformutowanie ,wykonanie (zrealizowanie) dostawy lub dostaw”, ktére wprost wskazuje, ze
wymagane doswiadczenie mozna zdoby¢ przez zrealizowanie zaréwno jednej jak i kilku
dostaw. Ponadto, poniewaz warunek podmiotowy oceniany na zasadzie ,spetnia-nie spetnia”
wskazuje zawsze wymagany poziom minimalny, a zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznac
warunek z ppkt. 1 lit. B rozdzialu 1X za spetniony przy jednorazowej dostawie 4 sztuk
lokomotyw, to przy takiej interpretacji nie miatoby zadnego sensu wskazywanie, ze warunek
ten jest rowniez spetniony przy kilku dostawach obejmujgcych 4 szt. lokomotyw
jednoczesnie, gdyz jest to oczywiste. Odwotujacy w sposéb nieuprawniony i spézniony
odwotuje sie przy tym na to, iz poniewaz przedmiotem zamédwienia jest jednorazowa
dostawa 4 sztuk lokomotyw, to réwniez niezbedne jest posiadanie tozsamego
doswiadczenia. To Zamawiajacy miat wylgczng kompetencje do okreslenia niezbednego
poziomu doswiadczenia dla wykonania przedmiotowego zamowienia, a jezeli Odwotujacy
uwazal, iz uczynit to w sposdb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia Iub
nieproporcjonalny do niego, to mogt ztozyé odwotanie na postanowienia ogloszenia o
zamoOwieniu i s.i.w.z. Poniewaz tego nie uczynit, postanowienia te staty sie wigzace zarowno
dla Zamawiajgcego jak i wykonawcéw.

Zdaniem lIzby, brak réwniez w literalnym sformutowaniu warunku ograniczenia
mozliwosci wykazania doswiadczenia do dostaw wytgcznie fabrycznie nowych lokomotyw
podwieszanych, jak chce tego Odwotujgcy. Ponadto, w ocenie lzby, nieuprawniona jest
réwniez interpretacja Odwotlujacego zawezajagca zrealizowane dostawy wytgcznie do uméw
sprzedazy. Odwotujacy, uzasadniajgc swoje stanowisko w obu tych kwestiach, ponownie
powotuje sie na to, iz przedmiotem zamoOwienia jest dostawa — zakup 4 sztuk fabrycznie
nowych lokomotyw. Poza powyzej wskazanymi przez Izbe argumentami, w odniesieniu do
drugiej kwestii, nalezy odwota¢ sie do przepisu art. 2 pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym przez
dostawy nalezy rozumieé¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegolnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Zatem na gruncie
przepiséw dotyczacych zamowien publicznych, umowa dostawy ma szerokie znaczenie,
wykraczajgce poza stypizowane w kodeksie cywilnym umowy sprzedazy i dostawy.
Jednoczesnie, poniewaz Zamawiajgcy w zaden sposob w literalnym sformutowaniu warunku
nie sprecyzowat, iz w przedmiotowym postepowaniu wymaga wytacznie wykazania sie
dostawami rozumianymi jako umowa sprzedazy w rozumieniu kodeksu cywilnego, nie ma

podstaw by ogranicza¢ mozliwosé¢ wykazywania sie przez wykonawcow na poczet tego



doswiadczenia zrealizowanymi nalezycie umowami najmu czy dzierzawy lokomotyw
podwieszanych, zwlaszcza jezeli dotyczg one lokomotyw nowych, ktére po zakonczeniu tych
uméw zostaly nastepnie odsprzedane eksploatujgcym je kopalniom. Ten brak ograniczenia
mozliwosci wykazywania sie doswiadczeniem zdobytym przy wykonywaniu réznych typow
uméw, w tym majacych za przedmiot urzadzenia uzywane znajduje racjonalne uzasadnienie.
w specyfice rynku dotyczacego specjalistycznych i kosztownych lokomotyw montowanych de
facto na state w kopalniach, co powoduje, iz w celu obnizenia kosztow sg one czesto
wynajmowane lub dzierzawione przez zamawiajgcych na diluzszy okres czasu, a nastepnie
po uptywie okresu obowigzywania tych umow w wielu przypadkach odkupywane, juz po
nizszej cenie.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, iz wykonawca Ferrit Poland
sp. z 0.0. spemit warunek udziatu w postepowaniu. Z poz. 1, 4 i 5 wykazu na 36 stronie oferty
oraz referencji na stronach 37, 40-41 oferty, wynika, iz zrealizowat on dostawy (umowa
dostawy lub sprzedazy) tgcznie co najmniej 5 sztuk lokomotyw (dostawy 2 lokomotyw
wykazane w poz. 3 wykazu nie mogag by¢ wzieta pod uwage jako zrealizowane dawniej niz 3
lata przed wszczeciem przedmiotowego postepowania). Zatem nawet nie biorgc pod uwage
poz. 2 wykazu dotyczacej zrealizowanej nalezycie (strona 38 oferty) dostawy (umowy
dzierzawy) 2 szt. lokomotyw podwieszanych, wykonawca ten posiada doswiadczenie w
wiekszym nawet zakresie niz wymagany w warunku okreslonym w s.i.w.z.

Izba zwazyla, iz podwazajgc spetnianie przez wykonawce ,ATUT” sp. z 0.0. warunku
dotyczacego doswiadczenia, Odwotujacy zarowno w odwotaniu, jak i na rozprawie w ogole
nie wzigtl pod uwage dokonanego w tym zakresie uzupetnienia dokumentéw na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 pzp. Tymczasem Izba ustalita, iz z poz. 1, 2, 3 i 4 uzupelnionego
wykazu oraz zatgczonych referencji wynika, iz wykonawca ten wykonat nalezycie dostawy
tacznie 6 szt. lokomotyw. W szczegoélnosci, w wyniku uzupetnienia Wykonawca wykazat, iz
fabrycznie nowa lokomotywa ujeta w poz. 1 wykazu zostata po uptywie okresu najmu
odkupiona jako uzywana. Zatem réwniez ten wykonawca spetnit warunek doswiadczenia w

sposbb wiecej niz wystarczajacy.

W ocenie Izby zasadny jest natomiast zarzut Odwotujgcego, iz wykonawca ,ATUT"
sp. z 0.0. zlozyt nieprawdziwe informacje, ktére mogly mie¢ wptyw na wynik postepowania, a
zatem Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat wykluczenia tego wykonawcy na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wpltyw lub mogace mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania. Zatem aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego

postepowania zamawiajacy musi zbadac¢ czy zostaly spetnione fgcznie dwie przestanki:



po pierwsze - stwierdzi¢ fakt zilozenia przez wykonawce wtoku prowadzonego
postepowania nieprawdziwych informacji, po drugie — ustali¢, ze te nieprawdziwe informacje
majg lub moga mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. W ocenie Izby, w
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy miat podstawy by stwierdzi¢ spetnienie obu przestanek
w stosunku do wykonawcy ,ATUT” sp. z 0.0.

Izba zwazyta bowiem, iz w odwotaniu i na rozprawie Odwotujgcy w wystarczajacy
sposbéb wykazat bowiem, iz zawarta w ofercie wykonawcy ,ATUT” sp. z .0.0. informacja, iz
,2dtugosc¢ zespotu napedowego z kabinami operatora” lokomotywy typu BIZON 120-4 wynosi
9000 mm, jest nieprawdziwa. Pomimo braku potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginalem
zlozonego w toku rozprawy egzemplarza Instrukcji obstugi Nr NKP BIZON 120-X 07-01, to
jest braku dopetnienia pewnego wymogu formalnego, w ocenie Izby, brak jest podstaw by
podwazac jej merytoryczng tres¢ i nie uznac, ze jest to egzemplarz instrukcji, o ktérej mowa
w decyzji Wyzszego Urzedu Gorniczego z 20 marca 2010 r. zalgczonej do oferty wykonawcy
LATUT” sp. z o0.0. Po pierwsze, podana w tej instrukcji na stronie 18 w zestawieniu
podstawowych wymiarow oraz na rysunkach na stronie 19 i w zalgczniku 1.1 diugosé
catkowita 10100 mm znajduje swoje odzwierciedlenie w zestawieniu danych technicznych i
rysunku zamieszczonym na stronie internetowej Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego
LATUT” sp. z o0.0. (www.atut.cieszyn.pl/12,kategoria.html#top), czemu Zamawiajacy hie
zaprzeczat na rozprawie. Przede wszystkim jednak, Izba ustalita, iz na rysunku pogladowym
zalgczonym do oferty dokonano nieudolnego dostosowania dtugosci catkowitej oferowane;j
lokomotywy BIZON 120-4 do wymaganej przez Zamawiajgcego dtugosci maksymalnej 9000
mm. Izba zwazyla bowiem, iz cho¢ rysunek pogladowy zawiera jedynie podstawowe
wymiary, to jest jednak rodzajem rysunku technicznego i podaje te wymiary w okreslonej
skali do wymiarbw obiektu rzeczywistego, a zatem stosunek wszystkich wymiarow
zmierzonych na rysunku technicznym powinien odpowiada¢ stosunkowi odpowiednich
wymiarow podanych dla rzeczywistego obiektu. Tymczasem stosunek podanego wymiaru
diugosci catkowitej lokomotywy BIZON 120-4 (9000 mm) do wymiaru dlugosci czesci
silnikowej z blokiem elektrohydraulicznym (2700 mm) wynoszacy 3,33 wyraznie odbiega od
stosunku takich wymiaréw zmierzonych na rysunku pogladowym (odpowiednio: 152 mm i 41
mm), wynoszacym 3,71. Natomiast na rysunku pogladowym zamieszczonym w zatgczniku
1.1. instrukcji obstugi stosunek ten jest taki niemal taki sam, gdyz wynosi 3,74 dla stosunku
podanych rzeczywistych wymiaréw 10100 mm do 2700 mm, oraz 3,76 dla stosunku
wymiaréw 161,5 mm do 43 mm zmierzonych na rysunku. Jednoczes$nie, w ocenie Izby,
Zamawiajacy powinien byt ustali¢, iz te nieprawdziwe informacje moga mie¢ wpltyw na wynik
postepowania, skoro pozytywna ocena spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu przez
wykonawce ,ATUT” sp. z 0.0. umozliwita branie tej oferty pod uwage przy badaniu i ocenie

ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty.



Izba stwierdzita jednak, iz wobec niepotwierdzenia sie w zarzutu bezpodstawnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, wskazane naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
przez Zamawiajgcego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie miato wptywu na wynik
prowadzonego przez niego postepowania zamowieniowego, wobec jednoczesnego
niepotwierdzenia sie zarzutow Odwotujgcego skierowanych przeciwko ofercie wybranej jako
najkorzystniejsza. lzba stwierdza jednakze, iz w razie zajScia przestanek opisanych w
przepisie art. 94 ust. 3 pzp w stosunku do wykonawcy Ferrit Poland sp. z 0.0., Zamawiajacy
nie powinien, korzystajac z mozliwosci przewidzianej w tym przepisie, wybiera¢ oferty
wykonawcy ,ATUT” sp. z 0.0. bez przeprowadzenia jej ponownego badania, gdyz w wyniku

takiego badania wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona.

Majac powyzsze na uwadze, lzba w oparciu o przepisy art. 192 ust. 1 i 2 pzp —

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem 8§ 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac jako
uzasadnione koszty Zamawiajgcego wynagrodzenie jego pelnomocnika, na podstawie
rachunku (faktury VAT) przedtozonej do akt sprawy, ograniczajgc jednak jego wysokosc¢ do
3600 zt — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



