Sygn. akt: KIO/UZP 322/08

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez SMT Schaff Polska Sp. z 0.0., 43-100 Tychy, ul. Prz emystowa 55
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022
Katowice, ul. Damrota 16-18 protestu z dnia 21 marca 2008 r.

przy udziale Fabryki Maszyn Gorniczych PIOMA S.A., 97-300 Piotrk 6w Trybunalski,
ul. R. Dmowskiego 38 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza SMT Schaff Polska Sp. z o0.0., 43-100 Tychy,
ul. Przemystowa 55

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SMT Schaff Polska Sp. z 0.0., 43-100 Tychy,

ul. Przemystowa 55,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez SMT Schaff Polska Sp. z o0.0.,, 43-100 Tychy,
ul. Przemystowa 55 na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego S.A.,
40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SMT Schaff Polska Sp. z o.0., 43-100
Tychy, ul. Przemystowa 55.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne (zamoéwienie sektorowe) z moZliwoscig
skfadania ofert czesciowych (2 czesci) prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
.Dostawe 3 sztuk ciggnikdw spalinowych do kolejek podwieszanych dla KHW S.A. KWK
Staszic” zostalo wszczete ogltoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich za numerem 2008/S 10-011514 w dniu 16.01.2008 r. przez Katowicki Holding
Weglowy S.A., ul. Darmota 16-18, 40-022 Katowice zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

W dniu 14.03.2008 r. faxem Zamawiajgcy przestat do uczestnikdw postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego informacje 0 uniewaznieniu postepowania w czesci |,
wykluczeniu Wykonawcy Pioma S.A., ul. R. Dmowskiego 38, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,
zwanej dalej Pioma S.A. w czesci | oraz odrzuceniu jego oferty, wyborze najkorzystniejszej

oferty w czesci Il, tj. oferty firmy Pioma S.A., odrzuceniu oferty SMT SCHAFT Polska Sp.



Z 0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy, zwanej dalej SMT SCHAFT Polska Sp. z o.o.
w czesci | ill.

W ramach uzasadnienia odrzucenia oferty SMT SCHAFT Polska Sp. z 0.0. stwierdzit,
CO nastepuje:

Po pierwsze, uznano, iz oferta dla czesci | i Il zamowienia jest ofertg wariantowa.
W czeSci | Wykonawca, zdaniem Zamawiajgcego, zaproponowat ciggnik z napedem
spalinowym DZ2000A 2+2, DZ2000A 3+3 i DZ2000A 2+2+2, natomiast w czesci |l dostawe
ciggnika z napedem spalinowym DZ1500 2+1, DZ1500 2+2, DZ1500 2+3 (2+1+2), DZ1500
3+3 (2+2+2), DzZ1800 2+1, DzZ1800 2+2, DzZ1800 2+2/9 ham., DZ1800 2+3, (2+1+2)
i DZ1800 3+3, (2+2+2) - co jest niezgodne z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej: SIWZ (Rozdziat | pkt I.2. ,Dodatkowe postanowienia SIWZ", ppkt
4) — ,Zamawiajgcy hie dopuszcza skladania ofert wariantowych”. Po drugie, zdaniem
Zamawiajgcego, opis techniczny oferowanego przedmiotu zamoOwienia nie odnosi sie do
wszystkich warunkéw technicznych zawartych w SIWZ (zaréwno w odniesieniu do | i Il
czesci). Dla czesci | i 1l zamobwienia opis techniczny oferowanych ciggnikdéw nie potwierdza
dodatkowego wyposazenia ciggnika spalinowego w zakresie: 1) 2 szt. ciegien do polgczenia
Z zestawami transportowymi, bedgcymi aktualnie w posiadaniu kopalni, 2) przyrzgdu do
kontroli i regulacji wytryskéw silnika spalinowego, 3) dynamometru elektronicznego do
pomiaru sity uciggu i hamowania ciggnika spalinowego bedgcego przedmiotem przetargu,
umozliwiajgcy pomiar ww. wielkosci w peinym zakresie (0-20 t). Po trzecie, Zamawiajgcy
stwierdzit, iz referencje dotgqczone do oferty, nie potwierdzajg zrealizowanych dostaw,
a jedynie sg opiniami o uzytkowanych ciggnikach spalinowych produkcji SMT Schaf. Nadto,
podniést, iz w referencjach brak jest informacji dotyczgcej terminu realizaciji, jak réwniez nie
potwierdzajg one wartosci netto zamoéwienia. Wskazuje, iz w zatgczeniu do wymienionego
wykazu dostaw (zgodnie z zatgcznikiem 3 do SIWZ) nalezalo dotgczy¢ dokumenty
wystawione przez odbiorcéw potwierdzajgce, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie.
Tre$¢ tych dokumentow winna potwierdza¢ terminy realizacji zamodwienia, przedmiot
zamoOwienia, warto$¢ netto. W przypadku, gdy tre$¢ dokumentow wystawionych przez
odbiorcéw nie potwierdzata warto$ci zamowienia netto, Zamawiajgcy dopuszczat mozliwosc
przedstawienia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych te wartosc.

W dniu 21.03.2008 r. w nawigzaniu do zawiadomienia o wynikach postepowania
Z dnia 14.03.2008 r. (otrzymanego tego samego dnia) SMT SCHAFT Polska Sp. z o.0.,
zwana dalej: Protestujgcym, wniosta na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej
dalej: Pzp protest na:

1) zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Pioma S.A w czesci I,

2) bezprawne odrzucenie oferty Protestujgcego;



3) bezprawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

4) nieprawidtowe uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanego rozstrzygniecia,;

5) nieprawidtowe prowadzenie dokumentacji postepowania.

Protestujgcy, zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 24 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1, 82 ust.1 pkt 2, art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp,
§ 1 ust.2 pkt. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) oraz § 2 ust.2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 24.10.2007 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 202, poz. 1463).

Jednoczesnie, zgda:

1) uchylenia czynnos$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego pt.: ,Dostawe 3 sztuk ciggnikdw spalinowych do kolejek
podwieszanych dla KHW S.A. KWK Staszic”;

2) uniewaznienia faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia Protestujgcego
i czynnosci uznania oferty Protestujgcego za odrzucong;

3) wykluczenia Wykonawcy Pioma S.A.,

4) dokonania czynnosci ponownej oceny ofert zZtozonych w postepowaniu;

5) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

6) skorygowania tresci protokotu ZP-1.

Protestujgcy w uzasadnieniu protestu podniést: Po pierwsze, iz jego zdaniem
Zamawiajgcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp winien wykluczy¢ wybranego w czesci Il
Wykonawce Pioma S.A z udzialu z postepowania. Wskazat pkt 8 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy
zawart wymag wniesienia wadium. W ofercie w/w Wykonawca zamiescit zapis:

,<Gwarancja ubezpieczeniowa Nr 250001015731 z dnia 15.02.2008 r. poniewaz
Pioma S.A. skiada oferte datowang na 22.02.2008 r. na: Dostawe jednego ciggnika
spalinowego do kolejek podwieszanych o mocy nie mniejszej niz 120 kW (str. 5 oferty)”.

,<Gwarancja ubezpieczeniowa Nr 250001015730 z dnia 15.02.2008 r. poniewaz
Pioma S.A. sklada oferte datowang na 22.02.2008 r. na: Dostawe dwodch ciggnikéw
spalinowych do kolejek podwieszanych o mocy nie mniejszej niz 80 kW (str. 6 oferty)”.

Z powyzszych zapiséw Protestujgcy wnosi, iz przy tak okreslonym w obu
gwarancjach przedmiocie zamoéwienia i zidentyfikowaniu oferty datg pewng na dzien
22.02.2008 r., Gwarant zobowigzat sie do wyptacenia kwoty wadium na zasadach
wynikajgcych z ustawy. Jednakze wybrana przez Zamawiajgcego oferta datowana jest na
dzieA 19.02.2008 r., a ponadto ztozona zostata w przetargu na ,Dostawe 3 sztuk ciggnikow
spalinowych do kolejek podwieszanych”. Protestujgcy uwaza, iz Gwarant zobowigzat sie do

dokonania czynnosci wymienionych w obu gwarancjach w zwigzku ze ztozeniem oferty innej



niz ztozona przez Pioma S.A. w niniejszym postepowaniu. Ponadto, stwierdza, ze Gwarant
zobowigzat sie do spetnienia Swiadczenia z tytutu udzielonej gwarancji w postepowaniach
innych niz postepowanie, ktdrego dotyczg postawione zarzuty. Przeciwstawiajgc nazwe
przetargu nazwom zawartym w obu gwarancjach wadialnych, Protestujgcy doszedt do
wniosku, Zze gwarancje nie zawierajg elementéw niezbednych do jednoznacznej identyfikacji
zabezpieczonej wierzytelnosci. Powyzsze wskazuje, ze oferta Pioma S.A. w niniejszym
postepowaniu nie zostata zabezpieczona wymaganym wadium. Protestujgcy zwraca uwage,
Ze jego zdaniem watpliwosci Zamawiajgcego winno wzbudzic¢ juz samo oSwiadczenie Pioma
S.A., w ktérym w dniu 19.02.2008 r. wykonawca wskazat, iz wadium zostato wniesione dnia
20.02.2008 r. Oswiadczenie to jest - zdaniem Protestujgcego - kolejnym dowodem
przemawiajgcym za przyjeciem tezy, iz ztozone do oferty gwarancje ubezpieczeniowe, nie
zostaly wystawione do przedmiotowego postepowania i zabezpieczajg inne — niz zlozone
przez firme Pioma S.A. w obu czesciach oferty.
Po drugie, Protestujgcy neguje zasadnos¢ twierdzenia Zamawiajgcego
o wariantowym charakterze swojej oferty. Zauwaza, iz jego zdaniem, jest to oparte na
dotgczonych do oferty kartach katalogowych ciggnikéw spalinowych kolejki podwieszanej,
prezentujgcych caly typoszereg urzgdzen. Karty te sg standardowo dotgczane do ofert.
Protestujgcy powotuje sie na pkt 6 SIWZ, zgodnie z ktérym, zawart w przedstawionych
kartach katalogowych opis techniczny oferowanego przedmiotu zamowienia, potwierdzajgcy
jego zgodnos¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w SIWZ. W ztozonym formularzu
ofertowym, Protestujgcy nie dokonat Zadnych zastrzezen, Ze przedstawia wiecej niz jedng
oferte, nie dotgczyt innego formularza oferty, a jednoczesnie zaakceptowat istotne warunki
umowy przedstawione przez Zamawiajgcego, stanowigce jednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia. Zatlgczenie przez Wykonawcow do ofert kart katalogowych jest powszechne
i znajduje swoje potwierdzenie, rowniez we wczesniej prowadzonych przez Zamawiajgcego
postepowaniach, w ktérych aprobowano takie rozwigzania. Wskazuje, iz Zamawiajgcy
dokonujgc oceny w zakresie czesci Il, przyjgt jako prawidtowg oferte Pioma S.A. W jej
,Opisie przedmiotu zaméwienia” (str. 35 i nast.) znajdujg sie, jak zauwaza, nastepujgce
sformutowania:
» konfiguracje ciggnika” (str. 36),
» ,ciggnik moze by¢ wyposazony w uklad odigczajgcy szosty wédzek napedowy”,
,ciggnik moze by¢ wyposazony w dwie kabiny operatora” (str. 40),
« kabiny mogg by¢ opcjonalnie wyposazone w szczekowy uktad hamulcowy”, ,miejsce
pracy operatora zabezpieczone jest kratg lub szybg” (str. 41),
+ ,Ciggnik PIOMA CS 120 w wersji z szeScioma 2+2+2” oraz ,Konfiguracja ciggnika
w wersji 3+3” (str. 43-44),



o llos¢ i rozmieszczenie wozkdédw napedowych zalezy od zamoéwionej konfiguracii
ciggnika” (str. 45),

» konfiguracje ciggnika” (str. 58),

» ,na rysunku ponizej przedstawiono r6zne warianty konfiguracji ciggnika z zestawami
do transportu oséb i materiatow” (str. 66),

« ,kabina moze by¢ wyposazona w krate ostonowg” (str. 78),

» ,do potgczenia z ciggnikiem zestawow S$rodkdw transportu mozna uzywac réwniez
cieglo przejsciowe tamane” (str. 80).

Zdaniem Protestujgcego, mimo innych niz opisane w SIWZ rozwigzan, o ktorych
mowa powyzej, Zamawiajgcy inaczej niz oferte Protestujgcego ocenit oferte Pioma S.A.,
odmiennie wnioskujgc o charakterze tego dokumentu. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt
art. 7 ust.1 Pzp, nie traktujgc réwno wykonawcow, w szczegolnosci odmiennie oceniajgc
tresci ztozonych przez nich ofert.

Dodatkowo Protestujgcy stwierdza, iz potwierdzeniem oferowania przez niego
konkretnych rozwigzan technicznych jest wykaz dostaw DZ2000A 2+2 i DZ1500 2+2
w zatgczniku nr 3 i listy referencyjne, potwierdzajgce odnoszgce sie do urzgdzen bedgcych
przedmiotem oferty.

Po trzecie Protestujgcy neguje trafno$¢ zarzutu, iz w swojej ofercie nie odnidst sie do
wszystkich warunkéw technicznych zawartych w SIWZ, w szczegdlnosci, Zze nie potwierdzit
dodatkowego wyposazenia ciggnika spalinowego w:

e 2 szt. ciegien polgczenia z zestawami transportowymi, bedgcymi aktualnie
w posiadaniu kopalni,

* Przyrzadu do kontroli i regulacji wtryskéw silnika spalinowego,

» Dynamometru elektronicznego do pomiaru sity uciggu i hamowania silnika
spalinowego bedgcego przedmiotem przetargu, umozliwiajgcego pomiar ww.
wielkosci w petnym zakresie (0-20t).

Protestujgcy podnosi, iz dotgczyt zaakceptowane istotne warunki umowy, obejmujgce
wskazane wyZej elementy. Podpisujgc ten dokument zobowigzal sie do dostarczenia
Zamawiajgcemu przedmiotu zamoéwienia zgodnego z opisem. Wskazuje ponadto, iz
Zamawiajgcy bardzo ogdlnie okreslit sposob dokonania w ofercie opisu przedmiotu
zamoOwienia, postugujgc sie zapisem: ,typ, itp.” — Rozdz. Il pkt 6 SIWZ. Protestujgcy powotuje
sie na linie orzeczniczg, zgodnie z ktorg - wobec braku uszczego6towienia sposobu opisu
oferowanego sprzetu i jego funkcjonalno$ci - przedstawiony w ofercie opis w postaci zapiséw
.Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego” lub ,tak spetia”, odpowiada intencjom

Zamawiajgcego.



Po czwarte, odnoszgc sie do zarzutu zwigzanego z referencjami Protestujgcy
stwierdza, Zze zgodnie 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ Zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane zwane dalej
rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow, Zamawiajgcy moze, na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, zgda¢ wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zalgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, Ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane nalezycie. Powyzszy przepis,
jak stwierdza Protestujgcy, okresla uprawnienia Zamawiajgcego i obowigzki Wykonawcow
w zakresie formy i tresci wspomnianych dokumentéw. Podnosi, dalej, iz Zamawiajgcy
wywiodt btedne wnioski z powotanego przepisu, przenoszgc wymaog zawarcia wspomnianych
informacji z wykazu wykonanych dostaw — do tresci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie dostawy. Uwaza za rzecz oczywistg, iz powyzsze informacje winny znalez¢ sie w
wykazie, a nie w referencjach. Przepisy prawa nie precyzujg dokladnie tresci dokumentu
obejmujgcego referencje. Nie mozna zatem wycigga¢ negatywnej konsekwencji dla
wykonawcy, ktory zapewniajgc spetnianie wymogu w zakresie wykazania sie realizacjg
zamoOwienia, postuguje sie referencjami, ktéra w swej tresci nie w pelni odpowiadajg
Zgdaniom podania w nich okreslonych informacji (Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 09.02.2007
r., sygn. akt: UZP/ZO/0-346/06 oraz Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 24.01.2007 r., sygn. akt:
UZP/zZ0O/0-62/07). Dodatkowo Protestujgcy stwierdza, iz referencje sg ze swej istoty,
pisemng opinig, wiec zastrzeZenia Zamawiajgcego w tej mierze sg nieuzasadnione
(Uniwersalny  Stownik Jezyka Polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN S.A)).
W przedmiotowym liscie referencyjnym wystawca potwierdzit wysoki czas dyspozycyjny,
niskg awaryjnos$¢, dobrg jakos$¢ podzespotéw oraz wiasciwg wspotprace serwisu firmy.
Zdaniem Protestujgcego, tres¢ takiego dokumentu w sposOb jednoznaczny potwierdza
nalezyte wykonanie zamowienia, tym bardziej, jak wskazuje, to sam Zamawiajgcy byt
autorem tego listu referencyjnego i miat sSwiadomos¢ jego przeznaczenia.

PowyZsze Protestujgcy popiera stanowiskiem orzecznictwa, zgodnie z ktorym
rozporzgdzenie nie pozwala na zgdanie zalgczenia dokumentéw, ktére potwierdzalyby
dodatkowo ilo$¢, cene, czestotliwosc dostaw lub ustug oraz wskazywalyby na inne parametry
dostaw, ustug. W jego ocenie, nie jest dopuszczalne dokonywanie wyktadni rozszerzajgcej
warunkdéw udziatlu w postepowaniu, w taki sposob, zeby doprecyzowac wole Zamawiajgcego

w tym zakresie. Jego zdaniem, akcentowany w orzecznictwie poglgd, ze sam fakt



przeditozenia referencji powinien by¢ uznany, jako potwierdzenie prawidiowego wykonania
robot/ustug (Wyroki Zespotéw Arbitréw z dnia 19.03.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-245/07,
z dnia 02.04.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-334/07 oraz z dnia 19.10.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-1236/06).

Protestujgcy dodatkowo zarzuca Zamawiajgcemu, iz ten nie wypeit obowigzku
wynikajgcego z art. 24 ust. 3 Pzp, nie podajgc informacji o jego wykluczeniu (pismo z dnia
14.03.2008 r.), nie wskazat uzasadnienia prawnego ani prawidtowej przestanki odrzucenia
jego oferty, tj. art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp. PowyZzsze jego zdaniem, narazito go na utrate prawa
do oprotestowania faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia.

Po pigte Protestujgcy wskazuje, Zze Zamawiajgcy zawart w pkt 2 druku ZP-1
informacje, ze ustalenia wartosci zaméwienia dokonano na podstawie rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.05.2006 r., podajgc tym samym podstawe prawng
dokonanego oszacowania. Zdaniem Protestujgcego w tym zakresie Zamawiajgcy popeit
btedy. W pierwszej kolejnosci, nie wskazat prawidtowej podstawy prawnej. Powofanie sie na
tre$c¢ blizej niesprecyzowanego rozporzgdzenia nie wystarczy. Uwaza takze, iz Zamawiajgcy
ma prawo oszacowac¢ warto$¢ zamowienia zgodnie z wybranym przez siebie sposobem,
wilasciwym dla danego rodzaju zamdwienia i 0 tym sposobie poinformowac¢ w protokole.
W kazdym wypadku wskazuje, iz Zamawiajgcy przy oszacowaniu wartosci zamoéwienia
powinien dochowac nalezytej starannosci, w rozumieniu art. 355 kc (starannos$¢ ogdinie
wymagana w stosunkach danego rodzaju). Stwierdza, iZ wypetnienie powyzszego wymogu
nalezy rozpatrywac, w kontekscie prawidtowosci wyboru przez Zamawiajgcego odpowiednie]
dla danego zamoéwienia metody obliczania warto$ci zamoéwienia, jak rowniez jego
doswiadczenia oraz powinnosci i mozliwosci przewidywania nastepstw o0szacowania
wartosci zamowienia. Protestujgcy wskazuje tez na faktyczng podstawe prawna ustalenia
wartosci zamoéwienia, tj. art. 34 Pzp. Protestujgcy, stwierdza réwniez, iz Zamawiajgcy
powotal sie na nieobowigzujgce rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
22.05.2006 r. w sprawie Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczenia wartosci zamowienia podstawowego. Reasumujgc domaga sie w tym
zakresie skorygowania tresci protokotu.

Po széste, Protestujgcy domaga sie skorygowania tresci zatgcznika do protokotu
druku ZP-17, stwierdza, iz w pismie z 14.03.2008 r. nie wskazano jako podstawy prawnej
wykluczenia Wykonawcy faktu nie spetnienia warunku dotyczgcego przedioZzonego wykazu
(zatgcznik Nr 3 do SIWZ), bowiem Zamawiajgcy zakwestionowatl jedynie tres¢ listu
referencyjnego.

W dniu 25.03.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.



W dniu 27.03.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego przylgczyt sie
w zakresie podniesionych zarzutéw, kwestionujgc ich zasadno$¢ Pioma S.A., zwana dalej:
Przystepujgcym. W ramach przystgpienia wniést o oddalenie protestu.

Odnosnie pierwszego zarzutu Przystepujgcy stwierdzit, iz data sporzgdzenia oferty
wpisywana przez oferenta w formularzu ofertowym nie musi by¢ tozsama z datg wpisang
w dokumencie gwarancji ubezpieczeniowej. Oferent wpisuje w Formularzu ofertowym date
faktycznego sporzgdzenia oferty. NiemoZliwe jest sporzgdzenia oferty w dniu wyznaczonym
na sktadanie ofert - uzyskanie podpisow oséb upowaznionych do sktadania oswiadczern woli
oraz zioZzenie oferty u Zamawiajgcego. W dokumencie gwarancji znalazta sie data
22.02.2008 r., poniewaz Ubezpieczyciel przyjgt jako date oferty date wyznaczona przez
Zamawiajgcego jako dzien skladania ofert. Ponadto, podnosi iz w gwarancji jako data oferty
widnieje 22.02.2008 r. , poniewaz wykonawca sktada oferte do podpisu przed uptywem
terminu sktadania ofert, a pozostate dokumenty, takie jak wadium, po potwierdzeniu ztozenia
u Zamawiajgcego, dotgczane sg do oferty pdzniej, ale przed uptywem terminu skladania
ofert. Przystepujgcy wykazuje, iz wadium zostato ztozone w terminie, zgodnie z zapisem
SIWZ, wymagajgcym wniesienia wadium przed uplywem terminu skladania ofert,
tj. 22.02.2008 r. przed godz. 8.00. Ponadto wskazuje na wymaog, aby wadium obejmowato
caly okres zwigzania ofertg, tj. 60 dni od daty uplywu terminu skladania oferty oraz aby
wadium zostatlo wniesione oddzielnie dla kazdej czesci zamoOwienia. Zamawiajgcy ustalit
rowniez wysokos$¢ wadium odrebnie dla kazdej czesci: 40.000 zt dla czeéci | i 25.000 zt dla
czesci Il. Przystepujgcy zauwaza takze, iz w SIWZ zostat okreslony przez Zamawiajgcego
przedmiot dla poszczegolnych czesci zamowienia: dla czesci | - dostawa jednego ciggnika
spalinowego do kolejek podwieszanych o mocy nie mniejszej niz 120 kW, a dla czesci Il —
dostawa dwdéch sztuk ciggnikow spalinowych do kolejek podwieszanych o mocy nie
mniejszej niz 80 kW. Przystepujgcy podkresla fakt, iz zabezpieczenie w gwarancjach
ubezpieczeniowych obejmuje przedmiot zaméwienia dla obu czesci okreslonych w SIWZ.
Zgodne sg takze kwoty wadium, jak réwniez okres obowigzywania wadium. Dodatkowo
stwierdza, Ze oferta ztoZona u Zamawiajgcego zaopatrzona byla w stosowny numer sprawy,
z datg faktycznego zlozenia oferty 22.02.2008 r., potwierdzong na kopii przedmiotowej
oferty.

Odnosnie drugiego zarzutu Przystepujgcy stwierdza, iz wszystkie uzyte w jego ofercie
sformutowania, zawarte w ,Opisie przedmiotu oferty”, sg opisem budowy oraz mozliwosci
i konfiguracji ciggnikow, a z jego oferty jednoznacznie wynika jakie ciggniki sg przedmiotem
oferty. Parametry wymagane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do ciggnikow bedgcych
przedmiotem zamoéwienia zostaly jednoznacznie okreslone w SIWZ w ,Opisie przedmiotu
zamoOwienia” (str. 36, 37 oraz 58, 59). Ciggniki zaoferowane przez Przystepujgcego spetniaja

wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ.



Wzgledem zarzutu dotyczgcego referencji, Przystepujgcy zauwaza, iz zgodnie
z zapisem SIWZ, Zamawiajgcy dopuscit mozliwoS¢ dotgczania do oferty dodatkowych
dokumentéw potwierdzajgcych warto$¢ zamowienia, jezeli nie wynika ona z tresci referenciji,
miat wiec Protestujgcy mozliwos¢ wykazania wartosci zrealizowanych dostaw innymi
dokumentami, np. protokotami odbioru, fakturami. Ponadto, jeZeli uwazal, iz zapis SIWZ jest
niezgodny z Pzp, mogt go oprotestowac, z czego nie skorzystat, a zatem zaakceptowat jego
tresc.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazane Protestujgcym w tych samym dniu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w trybie art. 183 ust. 3 Pzp, poprzez brak jego
rozpatrzenia, tj. oddalenie w dniu uptywu ustawowego terminu na jego rozstrzygniecie, czyli
31.03.2008 r.

W dniu 04.04.2008 r. Protestujgcy na oddalenie protestu wnidst odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujgc zarzuty i Zgdania podniesione
w protescie.

Kopia odwotania zostala przekazana Zamawiajgcemu w tym samym dniu (wphlyw
bezposredni).

W dniu 04.04.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikowi postepowania
protestacyjnego (Przystepujgcemu) kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 14.04.2008 r.
(data wplywu pisma do Prezesa UZP) przystgpit Wykonawca PIOMA SA., podtrzymujgc
swoje stanowisko zawarte w przystgpieniu do protestu. Kopie przystgpienia zostata

przekazana tak Zamawiajgcemu, jak i Odwotujgcemu.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegollnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego i po wystuchaniu stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
tj. nie wykluczenia wybranego w czesci Il Wykonawcy PIOMA SA z udzialu w postepowaniu,

Z uwagi na zlozenie oferty nie zabezpieczonej wadium, sklad orzekajgcy lzby uznat

powyZzszy zarzut za niezasadny.
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Kwestie zwigzane z wniesieniem wadium przez uczestnikbw postepowania
0 udzielenie przedmiotowego zamoOwienia publicznego Zamawiajgcy uregulowat w Rozdz. |
pkt 8 SIWZ. Dodatkowo istotny jest takze dla catosci rozpatrywanego zarzutu zapis z Rozdz.
| pkt 3 SIWZ.

Zgodnie z Rozdz. | pkt 3 SIWZ — opis przedmiotu zamoéwienia: ,Zamawiajgcy
dopuszcza skfadanie ofert czesciowych w zakresie: CzeSc¢ | obejmuje dostawe jednego
ciggnika spalinowego do kolejek podwieszanych o mocy nie mniejszej niz 120 kW; Czesc |l
obejmuje dostawe dwdch sztuk ciggnikow spalinowych do kolejek podwieszanych o mocy
nie mniejszej niz 80 kW”.

Natomiast w Rozdz. | pkt 8 SIWZ — wadium mowi sie, iz: ,Wadium musi obejmowac
okres zwigzania ofertg (ppkt 1). Wadium winno by¢ wniesione do dnia 22.02.2008 r. do godz.
8:00 (ppkt 2). Ustala sie wadium: W odniesieniu do Czesci | zamébwienia w wysokosci
40 000,00 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych),W odniesieniu do Czesci Il zamdwienia
w wysokosci 25 000,00 zt (stownie: dwadzie$cia piec tysiecy ziotych). Wadium wnosi sie
oddzielnie dla kazdej z czesci zamowienia (ppkt 3, od 3.1 do 3.3). Wadium moze byc¢
wniesione (.....): - w gwarancjach ubezpieczeniowych (ppkt 4). Wadium wnoszone w innej
formie niz pienigdz nalezy zdeponowac¢ u Gléwnego Ksiegowego KHW S.A. (pokéj nr 319)
w formie oryginatlu dokumentu przed uptywem terminu wyznaczonego w punkcie 8 ppkt 2
(ppkt 7). Kserokopie dokumentu, o ktorym mowa w punkcie 8 ppkt 7 potwierdzong ,za
zgodnos¢ z oryginatem” przez Wykonawce, nalezy zatgczy¢ do pozostatych dokumentow
ofertowych (ppkt 8).”

Biorgc powyzsze zapisy SIWZ pod uwage, nalezy jednoznacznie stwierdzic, iz
w sposéb nie budzgcy watpliwosci oferta wybranego Wykonawcy zostata skutecznie
zabezpieczona  wniesionym  wadium.  ZtoZzenie  dwoOch  oddzielnych  gwarancji
ubezpieczeniowych po jednej na kazda czeSc¢, przy uzyciu sformutowan wynikajgcych
z zapisOw SIWZ (Rozdz. | pkt 3) byto zgodne z wykfadnig jezykowg SIWZ. W tym miejscu
nalezy zaznaczyc, iz z uwagi na mozliwoS¢ skiadania ofert czesciowych, niezalezny
charakter poszczegolnych czesci uprawniat uczestnikbw postepowania przetargowego do
takiego jak wskazane zastosowania zapiséw SIWZ. Podnoszone réznice w datach, to nic
innego jak: data technicznego sporzgdzenia oferty — 19.02.2008 r. (formularz ofertowy) oraz
termin sktadania ofert — 22.02.2008 r. (gwarancja ubezpieczeniowa). Wskazywana
niezgodnos$¢ pomiedzy datg z gwarancji ubezpieczeniowej (wadialnej), a formularzem
ofertowym, ma charakter pozorny i nie wplywa negatywnie na status prawny oferty, jak i jej
zabezpieczenia wadialnego. Ubezpieczajgcy nie znajgc faktycznej daty ziozenia oferty
musiat kierowac sie datg najpdzniejszg 22.02.2008 r., jako najpewniejszg, bedgcg podstawg
do obliczenia terminu zwigzania ofertg, jaki musi obejmowac¢ wadium, bez wzgledu na jego

forme. Wybrany Wykonawca natomiast, miat prawo, kierujgc sie swoim interesem, tak
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prawnym, jak i faktycznym, sporzadzi¢ i podpisac oferte przed uptywem terminem skladania
ofert, dajgc temu wyraz w stosownym datowaniu oferty. ZioZenie oryginatu gwarancji
wadialnej zgodnie z dyspozycjg wynikajgcg z SIWZ, tj. przed uptywem terminu
wyznaczonego — do sktadania ofert 22.02.2008 r., ale po dacie faktycznego sporzgdzenia
i podpisania oferty jest dzialaniem dopuszczalnym i prawidlowym. Gwarancja wadialna
ztozona w ofercie najkorzystniejszej zabezpiecza te oferte w sposdb wymagany w SIWZ,
a w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktorych mowa w art. 46 ust. 5 Pzp, Zamawiajgcy

bedzie mogt z niej skorzystac.

Odnosnie zarzutu naruszenie przez Zamawiajgcego art.89 ustl pkt 2 Pzp,
tj. poprzez nieuzasadnione uznanie oferty Protestujgcego za oferte wariantowg, skiad
orzekajgcy Izby uznat niniejszy zarzut za chybiony. Zwigzany z niniejszym, zarzut naruszenia
art. 7 ust.l1 Pzp przez Zamawiajgcego poprzez odmienne ocenienie oferty wybranego
Wykonawcy niz oferty Protestujgcego nalezy uznac za niezasadny.

Kwestie zwigzane z w/w zarzutem Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. | pkt 10 - Opis
sposobu przygotowania oferty SIWZ, gdzie stwierdzit, iz: ,Kazdy wykonawca moze ziozyc¢
w niniejszym przetargu tylko jedng oferte (ppkt.10).” oraz w Rozdz. 1.2 pkt 4 - Opis sposobu
przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim muszg odpowiadac oferty
wariantowe, jezeli zamawiajgcy dopuszcza ich sktadanie, w ktorym wyraznie nie dopuscit
moZzliwosci sktadania ofert wariantowych. Dodatkowo istotny jest takze dla catoSci
rozpatrywanego zarzutu zapis z Rozdz. | pkt 10 ppkt 13 lit. €), zgodnie z ktérym — oferta musi
obowigzkowa zawiera¢ m.in.: ,opis techniczny oferowanego przedmiotu zamdwienia,
potwierdzajgcy jego zgodnos¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej
SIWZ", jak réwniez zapis z Rozdz. Il podrozdz. | pkt 6 oraz podrozdz. Il pkt 6 SIWZ:
~SVykonawca musi przedstawi¢c w ofercie opis przedmiotu oferty (typ, itp.) wraz
charakterystykg techniczng przedmiotu oferty, tj. opis techniczny oferowanego przedmiotu
zamOwienia, potwierdzajgcy jego zgodno$c¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi
W niniejszej SIWZ".

Definicja oferty wariantowej znajduje sie w art. 2 pkt 7) Pzp: ,llekro¢ w ustawie jest
mowa o: ofercie wariantowe] - nalezy przez to rozumiec¢ oferte przewidujgcg, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), odmienny
niz okres$lony przez zamawiajgcego sposob wykonania zamdwienia publicznego”. Juz z tej
definicji widac, Ze oferta wariantowa nie jest jakg$ indywidualng inicjatywg wykonawcy, ktory
skfada oferte, ktéra przewiduje inne niz opisany w siwz wykonanie zamowienia. Nie jest tez
oferta wariantowa mozliwoscig ziozenia kilku ofert przewidujgcych rozne wykonanie
zamoOwienia w jednym postepowaniu. Jezeli wykonawca tak postgpi jego oferta lub oferty

zostang odrzucone. Aby moc ztozy¢ oferte wariantowg musi sie na to wyraznie zgodzic¢
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zamawiajgcy (P. Wisniewski: ,Oferty wariantowe”, Monitorze Zamowien Publicznych Nr 1
(41) styczen 2008).

W niniejszym stanie faktycznym, Protestujgcy wypetniajgc wymoég zatgczenia do
oferty opisu technicznego oferowanego przedmiotu zamodwienia, potwierdzajgcego jego
zgodnoS¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej SIWZ zalgczyt, jak
podnosit karty katalogowe (str. od 37 do 121 oferty). Odnosnie czeSci | zatgczona zostata
dokumentacja ciggnika z napedem spalinowym DZ2000A 2+2, DZ2000A 3+3 i DZ2000A
2+2+2 (str. od 90 do 121 oferty). Odnosnie czesci Il zalgczona zostata dokumentacja
ciggnika z napedem spalinowym DZ1500 2+1, DZ1500 2+2, DZ1500 2+3 (2+1+2), DZ1500
3+3 (2+2+2), DzZ1800 2+1, DzZ1800 2+2, DzZ1800 2+2/9 ham., DZ1800 2+3, (2+1+2)
i DZ1800 3+3, (2+2+2) (str. od 37 do 89 oferty). Wzgledem czesci | zapisy ze str. 92:
,Ciggnik spalinowy DZ 2000 2+2 wyposazony jest w 8 a DZ 2000 3+3 (2+2+2) w 12
aktywnych szczek hamulcowych”, jak réwniez dane techniczne ze str. 94, m.in. masa,
znamionowa sita pociggowa wskazujg na jej wariantowy charakter. Wzgledem czesci I,
sklad orzekajgcy lIzby uznal, iz mamy tutaj do czynienia z wariantami réznych ciggnikow,
a nie tylko z konfiguracjami. Wskazujg na to zapisy ze str. 37 (,w wariantach” — tu
wymienione w jakich), 41 (r6zna ilos¢ r6znych modutdw w zaleznosci od rodzaju, typu
ciggnika) oraz 42 (wskazuje sie r6zne parametry techniczne — m.in. rézna jest znamionowa
sita pociggowa). W poréwnaniu z oferta wybrang w czesci Il na jej stronie 66 przedstawiono
konfiguracje, tj. r6zne utozenie tych samych modutéw dla ciggnika spalinowego PIOMA CSP
4. Natomiast na str. 54 oferty Protestujgcego mamy do czynienia z 2 wariantami (wskazujg
na to dane techniczne).

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, bezsprzecznie mamy tutaj do czynienia
z ofertg wariantowg, ktérej definicje przedstawiono powyzej. Oferta Protestujgcego w obu
czedciach oferuje odmienny od okreslonego w SIWZ sposéb wykonania zamowienia.
PowyZzsze, czyni oferte Protestujgcego niezgodng z zakazem skiladania ofert wariantowych
W niniejszym postepowaniu okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, a jednoczesnie
nieporéwnywalng cenowo.

Nalezy uznaé, iz z uwagi na brak jednoznacznego wskazania przez Protestujgcego
co jest przedmiotem jego oferty, nie dopuszczalnym w sytuacji, gdy jak tutaj wynikly
watpliwosci co do ostatecznego typu oferowanych urzgdzen, bytoby przeprowadzenie
postepowania wyjashiajgcego w trybie art. 87 ust.1 Pzp, takie dziatanie powodowatoby
Zmiane oferty.

Stanowisko Zamawiajgcego wzgledem oferty wybranego Wykonawcy nie nosi
Zznamion naruszenia art. 7 ust.1 Pzp, a raczej jest rezultatem tresci ztozonej oferty, ktéra
w sposob niebudzgcy watpliwosci w: ,Opisie przedmiotu oferty” nakierowana jest

bezposrednio na Zamawiajgcego. Zarzuty wskazane w srodkach ochrony prawnej odnosnie
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oferty wybranej wzgledem opisy przedmiotu oferty (str. od 37 do 56 oferty) nie byly
przedmiotem oceny przez Zamawiajgcego, gdyz odnoszg sie do czesci |, w ktorej
wykonawca wybrany w czesci Il byt wykluczony z uwagi na spetnienie wykazania sie
wymaganym doswiadczeniem dla tej czesci. Pozostate zarzuty odnosnie zapiséw ze str. 58,
66, 78 oraz 80 nie noszg znamion ofert wariantowej, czy tez sprzecznej z trescig SIWZ, gdyz
wskazuje tylko i wylgcznie na mozliwos¢ dodatkowego doposazenia, np.: ,do potgczenia
z ciggnikiem zestawow S$rodkow transportu mozna uzywac rowniez ciegto przejsciowe
tamane”. Ponadto, na brak naruszenia zasady réwnego traktowania uczestnikow
postepowania wskazuje poréwnanie dokonane podczas rozpatrywania poprzedniego

zarzutu.

Odnosnie zarzutu stwierdzenia przez Zamawiajgcego braku w ofercie Protestujgcego
odniesienia sie do wszystkich warunkow technicznych zawartych w SIWZ, w szczegdélnosci
w zakresie dodatkowego wyposazenia ciggnika spalinowego, skfad orzekajgcy Izby uznat
niniejszy zarzut za uzasadniony.

Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. | pkt 10 ppkt 13, iz oferta musi obowigzkowo zawierac
m.in.: €) opis techniczny oferowanego przedmiotu zamowienia, potwierdzajgcy jego
zgodnos¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej SIWZ, f) podpisane
»,Istotne postanowienia umowy” (Rozdziat IV SIWZ). Dodatkowo w Rozdz. Il podrozdz.l i Il pkt
1.16 - 1.18 SIWZ wskazano, iz: W skiad wyposazenia ciggnika spalinowego wchodzg po 2
szt. ciegien do potgczenia z kazdym z ponizszych zestawow transportowych, bedgcych
aktualnie w posiadaniu kopalni: HZ 11 120/60 SR, belka MHZZ8-DUO, wciggniki przejezdne
WPT 3.0 h, belka transportowa GHB 50 kN/H. Wyposazenie dodatkowe przedmiotu
zamoOwienia: przyrzad do kontroli i regulacji wtryskéw silnika spalinowego, dynamometr
elektroniczny TZF20.0 lub réwnowazny do pomiaru sity uciggu i hamowania ciggnika
spalinowego bedgcego przedmiotem przetargu, umozliwiajgcy pomiar ww. wielkoSci
w petnym zakresie (0-20t)". Powyzsze, zapisy zostaly powtoérzone w Rozdz. IV pkt 4.16-4.18
SIWZ, tj. istotnych postanowieniach umowy z miejscem na uzupetnienie odnosnie
oferowanego dynamometru elektronicznego.

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby, Protestujgcy skladajgc formularz ofertowy
(zatgcznik nr 1 do SIWZ) na czes¢ | i Il zambwienia ztozyt w swej istocie oferte zgodnie
z SIWZ w zakresie — opisu przedmiotu zamowienia oraz dodatkowych postanowieri SIWZ:
(Rozdz. | pkt 3 oraz Rozdz.l.2 pkt 1 SIWZ). Z kolei, skfadajgc niniejszg oferte zlozyt jg
zgodnie ze szczegb6towym opisem technicznym cze$ci zamodwienia przedstawionym
w Rozdziale Il SIWZ (Rozdz. | pkt 3 oraz 1.2 pkt 2 SIWZ). ZtoZenie przez Protestujgcego
razem z ofertg — istotnych postanowieri umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) — zgodnie

z obowigzkiem natozonym przez Zamawiajgcego w specyfikacji - mogto stanowic
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potwierdzenie jego zgodnosci z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej
SIWZ, w szczegoélno$ci potwierdzenie w ofercie dodatkowego wyposazenia ciggnika
spalinowego. Wskazuje na to m.in. zapis SIWZ, iz chodzi o: ,Istotne dla stron postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy (Rozdz. | pkt. 16 SIWZ)".
Zamawiajgcy nie wskazat, ze oferta Protestujgcego zawiera niezgodnoSci z trescig
SIWZ we wskazanym zakresie, nie wykazat, Zze oferowane ciggniki nie zawierajg
dodatkowego wyposazenia. Trudno jest w tym przedmiocie postawi¢ Protestujgcemu taki
zarzut, bowiem sam Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie postawit w tym zakresie szczego6towych
wymogow co do koniecznosci opisu wymaganego dodatkowego wyposazenia. Nalezy w tym
miejscy podniesc, iz jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do powyzszego stanu rzeczy, to
mogt zwréci¢ sie o wyjasnienia w trybie art. 87 ust.1 Pzp. Uwzglednienie tego zarzutu,
w ocenie skladu orzekajgcego Izby, nie moze jednak skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania,
bowiem oferta Protestujgcego jako oferta wariantowa podlega odrzuceniu z art. 89 ust.1 pkt

2 Pzp, jak wskazano powyzej.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z nie wykazaniem sie wymaganymi referencjami,
tji. naruszenia 8 1 ust.2 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2006 r.
w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane, sktad orzekajgcy lzby uznat niniejszy zarzut
za zasadny.

Zgodnie z Rozdz. | pkt 6 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat w ramach - Wykazu
oswiadczen lub dokumentow, jakie wykonawca musi dostarczy¢ w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, tj. Ze wykonawca posiada niezbedng wiedze
i doswiadczenie oraz dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, ztozenia m.in.: Wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
cigglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom
stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcow oraz zalgczenia dokumentdéw potwierdzajgcych, Zze dostawy te zostaly wykonane
nalezycie (zatgcznik nr 3 do niniejszej SIWZ) — pkt 6.2 wskazanego wyzej rozdzialu.
Ponadto, uregulowat, Ze: ,Jezeli wykonawca sktada oferte na Czes¢ | zamdwienia wykaz ten
musi zawierac co najmniej jedng dostawe ciggnika spalinowego do kolejek podwieszanych,
0 mocy nie mniejszej niz 120 kW” (ppkt 1.1 niniejszego pkt), a: ,JeZeli wykonawca sktada
oferte na Czes¢ Il zamowienia wykaz ten musi zawierac¢ co najmniej jedng dostawe ciggnika
spalinowego do kolejek podwieszanych, o mocy nie mniejszej niz 80 kW” (ppkt 1.2

niniejszego pkt), natomiast: ,Jezeli wykonawca skiada oferte na obie czesci zamoéwienia
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wykaz musi zawiera¢ co najmniej dostawy okreslone w ppkt 1.1 i 1.2" (ppkt 1.3 niniejszego
pkt).

Skiad orzekajgcy lzby podziela stanowisko przedstawione przez Protestujgcego,
a dotyczgce dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoOwienia. Powyzsze
znalazto swoje potwierdzenie takze w orzeczeniach KIO — wyrok z dnia 18.03.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 191/08; wyrok z dnia 15.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UzZP 277/08, KIO/UZP
286/08, jak réwniez wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 9.06.2006 r., sygn. akt: Il
Ca 577/06, ktéry mimo, iz odnosi sie literalnie do stosownego aktu wykonawczego,
obowigzujgcego wczesniej, pozostaje nadal aktualny. Sgd Okregowy we wskazanym
orzeczeniu podnidst, ze w przepisach rozporzgdzenia nie ma mowy o tresci listow
referencyjnych, a w szczegdélnosci niedopuszczalna i bezprawna byta praktyka
Zamawiajgcego, polegajgca na domaganiu sie od wykonawcy, aby wylgcznie przy pomocy
listow referencyjnych o $cisle okreslonej tresci udokumentowali ilo$¢ i warto$¢ wykonanych
dostaw. Odnosnie zastosowania w tej materii art. 138c ust.1 pkt 2 Pzp, z uwagi na sektorowy
charakter Zamawiajgcego, nalezy uznac, iz nie jest to niezbedne do oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, czyli brak jest uzasadnienia do Zgdania innych
dokumentéw. Wskazany przepis (art. 138c ust.l pkt 2 Pzp) odnosi sie do innych
dodatkowych dokumentow, anizeli tych, o ktérych mowa w przepisach rozporzgdzenia.
Uwzglednienie tego zarzutu nie mogto skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania z uwagi ha

koniecznos$c¢ odrzucenia oferty Protestacyjnego.

Wzgledem nie wypetnienia przez Zamawiajgcego, obowigzku wynikajgcego z art. 24
ust.3 Pzp, tj. nie podania informacji o wykluczeniu Protestujgcego (pismo z 14.03.2008 r.),
nie wskazania takze uzasadnienia prawnego oraz nie wskazania prawidlowej przestanki
odrzucenia jego oferty, tj. art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp., czym Zamawiajgcy narazit Protestujgcego
na utrate prawa do oprotestowania faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia, skiad
orzekajgcy lzby uznal niniejszy zarzut za niezasadny. Dziatania Protestujgcego, w tym
zakresie wyraznie wskazujg, iz nie byt on narazony na utrate prawa do oprotestowania
faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia. Ponadto, sama tre$¢ uzasadnienia wskazywata
jednoznacznie, iz jedng z podstaw odrzucenia oferty, byt brak wykazania sie w ocenie
Zamawiajgcego stosownym doswiadczeniem w zwigzku z brakami w referencjach.
Dodatkowo nalezy zauwazyc, iz braki powyzsze zostaly uznane przez Zamawiajgcego za
usuwalne w trybie art. 26 ust.3 Pzp, a ich faktyczne nie usuniecie wynikato z faktu, ze oferta

Protestujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu ustalenia warto$ci zamowienia poprzez nie wskazanie prawidtowej
podstawy prawnej, a powolanie sie na tre$c¢ blizej niesprecyzowanego nieobowigzujgcego

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.05.2006 r. w sprawie sredniego kursu
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zlotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia wartos$ci zamowienia
podstawowego, sktad orzekajgcy Izby uznat niniejszy zarzut za nie zasadny.

Protestujgcy podnoszgc ten zarzut nie wykazal uszczerbku w swoim interesie
prawnym. Przywotanie przez Zamawiajgcego nieaktualnego w chwili wszczecia
postepowania rozporzgdzenia i dokonanie na jego podstawie przeliczenia wartoSci
szacunkowej zamowienia nie miatlo wplywu na prawidlowo$¢ przeprowadzonego
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego (nie spowodowato zwiekszenia wartosci
zamoOwienia do rygorystycznych progow wartosciowych przewidzianych w ustawie — 10.000
min euro) i nie wywolywalo negatywnych konsekwencji w sytuacji faktycznej i prawnej
Protestujgcego. Nalezy tylko zaznaczyc¢, iz mimo dziatania Zamawiajgcego w ramach art. 35
Pzp celowym byloby dla urealnienia szacunku jego weryfikacjia w dniu wszczecia

postepowania.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z trescig zatgcznika druk ZP-17, skiad orzekajgcy Izby
uznat niniejszy zarzut za niezasadny. Stanowisko przedstawione przez Protestujgcego, iz
Zamawiajgcy nie wskazat w pismie z 14.03.2008 r., jako podstawy wykluczenia faktu nie
spetnienia przez niego warunku dotyczgcego wykazu wykonanych dostaw — (zatgcznik nr 3
do SIWZ), a jedynie brakéw w tresci listu referencyjnego, czego nie uwzglednia druk ZP-17,
jest btedne. W ocenie Izby nie ma potrzeby zmiany druku ZP-17, gdyz dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowienia, np.: listy referencyjne majgq potwierdzac ze
swej istoty zamowienia wskazane w wykazie wykonanych dostaw. W zwigzku z powyzszym
wskazane pismo, odnoszgc sie do kwestii referencji, de facto dotyczylo zatgcznika nr 3 do
SIWZ.

W zwigzku z brakiem potwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
w odwotaniu przepiséw, orzeczono jak w sentencji, z zastrzezeniem potwierdzenia sie
zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Protestujgcego z powodu braku w ofercie
wyposazenia dodatkowego oraz zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Protestujgcego
z powoddw brakéw w referencjach, co jednak — jak wskazano powyzej — wobec stwierdzenia

innej podstawy do odrzucenia oferty nie mogto skutkowaé uwzglednieniem odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3600 zi., ti. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

18



