Sygn. akt: KIO/UZP 466/10

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2010 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Honorata Lopianowska

Lubomira Matczuk - Mazu §

Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2010w Warszawie odwotania
wniesionego przezRemag” S.A., 40-750 Katowice, ul. Boya —Zeleiskiego 105 od
rozstrzygnecia przez zamawiapego Kompania Weglowa S.A., 40-039 Katowice,

ul. Powstaicow 30protestu z dnia 23 lutego 2010 r.

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwotanie i nakazuje zamawiagcemu: uniewanienie wyboru oferty
najkorzystniejszej w zadaniu Nr 1, uniewanienie czynndci wykluczenia
odwotujacego z posipowania i odrzucenia jego oferty w zadaniu Nr 1, ddonanie

powtornego badania i oceny ofert w zadaniu Nr 1.



2. Kosztami

pogpowania obcza Kompania Weglowa S.A., 40-039 Katowice,

ul. Powstaicow 30i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tyste czterysta czterdZi@ cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przgRemag” S.A., 40-750 Katowice, ul. Boya

— Zelenskiego 105,

dokong wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem &y czterdziéci

cztery ziote zero groszy) prz&ompania Weglowa S.A., 40-039 Katowice,
ul. Powstaicow 30na rzecz,Remag” S.A., 40-750 Katowice, ul. Boya —
Zelaeiskiego 105stanowicej uzasadnione koszty stroppniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

dokoné zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr(stownie: dziesi¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesit sz&¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasryctedu

Zamowier Publicznych na rzegRemag” S.A., 40-750 Katowice, ul. Boya —

Zeleiskiego 105.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Kompania Wglowa S.A., ul. Powstecow 30, 40-039 Katowice, prowadzi
postpowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego ,Razyskanie w formie dzigawy
kombajnow chodnikowych o #ligvosciach wykonania maksymalnego przekroju wyrobiska
do 22 m2 z jednego ustawienia kombajnu i mocy argaaksymalnie do 135 kW, dla kt6rych
rozpoczcie dzietkawy nasgpi w latach 2010 - 2011 dla Oddziatbw KW S.,AW trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisbawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowie publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 165%%zn. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w bBaieu Urzdowym  Unii
Europejskiej w dniu 2 grudnia 2009 roku, pod numeg909/S 232 — 332551.

Dnia 16 lutego 2010 rokuZamawiajcy poinformowat wykonawcoéw o wynikach

prowadzonego pogbowania, ti. o wyborze oferty najkorzystniejszejozoinej przez
wykonawe, dla zadania Nr 1 i 2 — wykonawcow wspolnie ubjeggch s¢ o udzielenie
zamowienia ,KFG Miting Group” sp. z 0.0., 41-200s8owiec, ul. Ostrogérska 29/60 oraz
»Industriemaschinen-Bergbau-Service" Gmbh z Bissheim/Rhon (Niemcy) (zwane dalej
»konsorcjum KFG”) oraz o wykluczeniu, na podstawre 24 ust. 2 pkt 3 i odrzuceniu oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w oparciu o 24t.ust. 4 ustawy - Prawo zamoéwie
publicznych oraz odrzuceniu na podstawie art. 89 upkt 2 Pzp (w zakresie zadania Nr 2)
oferty ztazonej przez wykonawcREMAG S.A., 40-750 Katowice, ul. T. Boyelenskiego
105.

Uzasadniajc podat, £ wykonawca wykluczony, nie uzupetnit w trybie wezwaz art. 26
ust. 3 Pzp dokumentow potwierdzeych spetnienie warunkow udziatu w pgsdwaniu, tj.
nie uzupetnit oferty o dokumenty potwierdzeg, ze przedstawione dostawy zostaty
wykonane naleycie. W zakresie odrzucenia oferty na podstawie &tust. 1 pkt 2 Pzp
wskazat, ze wykonawca przedstawit ofertwariantowa w zakresie udzielonej minimalnej

gwaranciji.

Wykonawca REMAG S.A.- dnia 23 lutego 2010 rofpismo z dnia 22 lutego 2010 r.)
wnidst do Zamawiaijcego protest wobec czynéw podgtych przez Zamawiagego w toku

postpowania o udzielenie zamowienia publicznego poleyah na:



1) wykluczeniu REMAG S.A. oraz odrzucenia jego tfex uwagi na faktze zostata
ztozona przez wykonawcwykluczonego z pogpowania,
2) odrzuceniu oferty REMAG S.A. w zakresie zadawi&,
3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty zémej przez konsorcjum KFG.
czym, zdaniem Protestiiego, Zamawiagy naruszyt przepisy:
1) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez jego niezasadsmgowanie,
2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez jego niezasadatgowanie w danej sytuacji faktycznej,

3) art. 89 ust. 1pkt 2 Pzp jego niezasadne zas@sew

Wobec powyszych zarzutéw Protestialy wnidst o:
1) uchylenie decyzji o wykluczeniu Protestggo z posjpowania,
2) uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty Protestago,
3) uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty Protegtago w zakresie zadani Nr 2,
4) uchylenie decyzji o wyborze oferty jako najkastyejszej ztaonej przez konsorcjum
KFG,

5) powtdrzenie przez Zamawiapgo czynnéci oceny i wyboru ofert w pogbowaniu.

Uzasadniajc podniést,

Do przedmiotowego zestawienia Protegtyj zahczyt dokumenty potwierdzage, ze
dostawy kombajnéw wykonane przez niego w okresi@mtogh 3 lat, w tym dostawy
wymienione w zestawieniu, wykonane zostaly matee. Dokumenty te miaty posta
oSwiadczeéd ztozonych przez Potudniowy Kmem Weglowy S.A., Jastrgbska Spoéte
Weglowa S.A. KWK Krupinski, Jastrzbsky Spotke Weglowa S.A. KWK ,Zofidwka",
Przedstbiorstwo Robét Goérniczych Bytom Sp. z 0.0., aleeple wszystkim przez ide
Oddziaty Zamawiajcego, a to Kompaai Weglowa S.A. - Oddziat KWK Halemba,
Kompani Weglowa S.A. Oddziat KWK Bolestavgmiaty, Kompani Weglowa S.A. Oddziat
KWK Chwatowice (strony 57 - 73 oferty Protesitggo).

Zamawiajcy zarzucit Protestagy, bez wskazywania jakichkolwiek podstase, zahczone
do oferty dokumenty nie pozwadanpa stwierdzenie, czy wymagany w pkt XI. 1.1 SIWZ
warunek udzialu w przedmiotowym pegbwaniu zostat przez Protesicggo spetniony.
Dodatkowo Zamawiagy pouczyt Protestagego,ze zakwestionowane dokumenty, ktérych
uzupetnienia zaydat, powinny potwierdzaspetnienia przez Protesiuggo warunku udziatu
W postpowaniu nie péniej niz w dniu, w ktérym uptyat termin skiadania ofert tj.
22.12.2009 roku.



Jednoczénie, w zakresie drugiej z decyzji petlich 16 lutego br. tj. o odrzuceniu oferty
Protestyjcego w zakresie zadania nr 2, w tym samymmp Zamawiajcy wezwat
Protestujcego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamawvgeblicznych, o wyjgnienie
tresci ztozonej oferty w zakresie:

1. jakie kombajny (nowe czy poremontowe) Skay oferuje w zadaniu nr 1,

2. jakie kombajny (nowe czy poremontowe) Skay oferuje w zadaniu nr 2.
Zamawiagcy poinformowat, ze wymagane dokumenty oraz wineenia do ziéenia,
ktérych zobowizat Protestujcego w pémie z dnia 7 stycznia 2010 roku (pismo
Z/ZZ1ZZT[204/KS/2009), ten ostatni ma zi& w nieprzekraczalnym terminie 5 dni od

otrzymania wezwania.

Dodatkowo w tym samym fmie Zamawiagcy poinformowatl Protestagego
o0 dokonanych przez siebie - w trybie art. 87 usik3 ustawy Prawo zamowigublicznych
poprawkach omytek w ofercie Protesitggo, niepowodygych istotnych zmian téei tej
oferty i wezwat go do wyreenia zgody na dokonane poprawki, w terminie 3 dhidaty
otrzymania zawiadomienia, pod rygorem odrzucengatpfw trybie przewidzianym w art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowigublicznych.

Do pisma tego Protestiiego zaiczyt wykaz Oddziatdbw Zamawiggego, dla ktorych
dostarczono w ostatnich trzech latach kombajny wrmzszeregiem przyktadowych
dokumentéw potwierdzagych naleyte wykonawstwo tych dostaw, w postaci protokotow
z przeghdow technicznych kombajnow chodnikowych odbytych opalniach
Zamawiajcego. Jednoczrie w psmie swym Protestagy wyjasnit, ze kombajny oferowane
przez niego w ramach pg@pbwania nr 330902700 (strona 5 oferty Skaego) to:

- dla zadania nr 1 - poremontowe kombajny typu ABIzZsw o0 mocy organu 100 kW, na

ktére gwarancja minimalna wynddiedzie 6 miesicy,

- dla zadania nr 2 - kombajny typu R-130 o mocyaorg 132 kW bda kombajnami
nowymi, a nazyczenie Zamawiagego poremontowymi, przy czym wadgym przypadku
gwarancja minimalna dla takich kombajnéw wyridsidzie 6 miesicy.

W przedmiotowym gimie Protestujcy wyraznie wyrazit talkke zgod na poprawki omytek

w jego ofercie, ktore zostaly dokonane przez Zarapes&go, a 0 ktorych zostat

poinformowany przez tego ostatniego Wrpie z 8 stycznia br.

Zamawiajcy, dnia 8 marca 2010 roku rozstrzgfprotest przez jego oddalenie.
Na potwierdzenieze przestawione w wykazie dostawy zostalty wykonaakezycie do

oferty zahczone zostaty dokumenty:



- na str. 57, 61, 65 i 67 oferty dokumenty wystaveioprzez: Potudniowy Koncern
Weglowy, KWK Krupinski (JSW S.A.), PRG Bytom Sp. z 0.0. i KWK ZofiowkiSW
S.A.) nie dotycz przedstawionych w wykazie na str. 53 i 55 oferggk@nanych dostaw,

- na str. 59 i 69 oferty przestawiono taki sam do&nt wystawiony przez Oddziat KWK
HALEMBA (z dnia 04.04.2008r. o znakach: TM/MMM/722808) przedstawiagy tylko
typ i ilo§¢ dziezawionych kombajnéw,

- na str. 63 i 71 oferty przestawiono taki sam doknt wystawiony przez Oddziat KWK
BOLESEAW SMIALY (z dnia 08.10.2007r. o znakach: K5/DT/TPP/IRIS2/2007)
informujacy tylko o naleytym wykonaniu dostaw kombajnéw chodnikowych typM-A
50zw w ramach umowy z dnia 01.07.2004r.,

- na str.73 oferty dokument wystawiony przez Oddk#&K CHWALOWICE (z dnia
24.09.2007r. o znakach: 20/TM/MMM/I39/2007) inforpacy o dzietawie 6 szt.
kombajnow chodnikowych na dzi€24.08.2007r. z terminami rozpacia dziegaw oraz
braku uwag Oddzialu co do jal@ wykonania dostaw nie pozwaday jednak na
ustalenie warteci tych dostaw ani typow kombajnow, ktére nie polaka na
stwierdzenie czy wymagany w pkt IX. 1.1. SIWZ waeknudzialu w przedmiotowym
postpowaniu zostat przez Wykonawspetniony.

Wezwany w oparciu o art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp pranzednia 07.01.2010r. o znakach:
Z/72717ZT/204/KS/2010 wykonawca REMAG S.A. (pismendazia 11.01.2010r. o znakach:
BM/12/10) przedstawit uzupetnienie wykazu wykonamyzamowi@ przedstawionych w
ofercie na str. 53 i 55 0 szczegotowy wykaz dostewOddziatow KW S.A. kombajnow
chodnikowych typu AM-50zw oraz typu R-130 w wymagamokresie (182 dostawy) oraz 36
szt. Protokotow Przegtlow Technicznych kombajnéw po odbiorze pomaotaym na dole
kopalni po dostawie (32 - dla kombajnéw typu AM-80z4 - dla kombajnéw typu R-130).
Przestawione dokumenty w dalszymagti nie pozwalaly na stwierdzenie czy wymagany w
pkt IX. 1.1. SIWZ warunek udzialu w przedmiotowymosgpowaniu zostat przez

Wykonawe spetniony.

Wykonawca REMAG S.A. na str. 4 oferty (formularzebwy) zaoferowat minimalny
okres gwarancji (il& mieskcy obgtych gwarangj) wariantowo tj.:
-w zadaniu nr 1 dla kombajnéw typu AM-50zw 6 mgéeyi dla kombajnow
poremontowych lub 12 miegly dla kombajnéw nowych,
- w zadaniu nr 2 dla kombajnéw typu R-130 6 miegidla kombajnéw poremontowych

lub 12 miesicy dla kombajnéw nowych.



Poniewa oferowany minimalny okres gwarancji byt jednym gytkriow oceny ofert,
a Zamawiacy nie okrglit w SIWZ czy oferowane dostawy kombajnéw chodmwikah
dotycz kombajnéw nowych lub poremontowych, Zamawaggj pismem z dnia 07.01.2010r.
0 znakach: Z/ZZ/ZZT/204/KS/2010 dziadajna podstawie art. 87 ust. | Ustawy Pzpadat
wyjasnienia tréci ztozonej oferty w nagpujacym zakresie:

1) jakie kombajny (nowe czy poremontowe) Wykonawfszuje w zadaniu nr 1,

2) jakie kombajny (nowe czy poremontowe) Wykonawfsruje w zadaniu nr 2.

Wykonawca w gimie z dnia 11.01.2010r. o znakach: BM/12/10 napistdj kwestii:

»2. Wyjasniamy, ze oferowane kombajny (str.5 oferty):

- w zadaniu nr 1 kombajny typu AM-50zw o0 mocy ougdd0 kW, bdg poremontowe, dla

ktorych gwarancja wynosi min. 6 migsy,

- w zadaniu nr 2 kombajny typu R-130 o mocy orgaBRkW ldg nowe, a nayczenie

uzytkownika poremontowe, dla ktérych gwarancja wymaisi. 6 miegicy.”

Z powyzszego wynikaze w zadaniu nr 2 okres gwarancji jest okresem \wtov@ym i nie

mozna go poddakryterium oceny ofert.

Z decyzjp Zamawiajcego nie zgodzit giProtestujcy i dnia 17 marca 2010 rokwuniost

odwotanie do Prezesa UZP, podtrzyatugrgumentae¢jzawarg w protecie wnidst o:

=

uchylenie decyzji o wykluczeniu odwadopgo st z postpowania,

2. uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty odwatggo ztaonej w postipowaniu,

3. uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty odwatggo w zakresie zadania nr 2,

4. uchylenie decyzji o wyborze jako najkorzystrzejsoferty konsorcjum KFG,

5 nakazanie zamawiggemu powtdrzenia czynio oceny i wyboru ofert w zakresie
zadanrli?2,

6. przyznanie od zamawi@ego na rzecz odwohgego st kosztow posgpowania,

w tym zasgpstwa prawnego, spowodowanych wniesieniem odwatania

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnie biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, skfad orzekagy Izby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.



Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nasépuije.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamowienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego =z zastosowaniem pragpiststawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wért szacunkowa zamodwienia
przekracza kwoty okétone w przepisach wydanych na podstawie art. 118usstawy Prawo

zamOwié publicznych.

Zamawiajcy, w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zmiczniku Nr 2 —
.Formularz Ofertowy” (wzér) wskazatziwykonawcy maj obowihzek poda oferowane
warunki gwarancji dla kombajnu chodnikowego — osotla zadania Nr 1 i zadania Nr 2.

Odwotufcy na stronie 5 oferty poda¥; dla kombajnu chodnikowego typu AM 50 oferuje
minimalny okres gwarancji: 6 miesy dla poremontowego, 12 miesy dla nowego.
Analogicznie w zadaniu Nr 2, dla kombajnu chodnikge typu R-130 oferuje minimalny
okres gwarancji: 6 miesty dla poremontowego, 12 miesy dla nowego.

Zamawiajcy pismem z dnia 7 stycznia 2010 roku Zwrécik sio Odwotujcego
0 uzupetnienie dokumentow potwierdgajch spetnienie warunku udziatlu w pgstwaniu
dotyczcego déwiadczenia oraz o wy§aienie tréci oferty.

W odpowiedzi Odwotujcy pismem z dnia 11 stycznia 2010 roku wgja- odnanie art.
87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowigublicznych ze oferowane kombajny:

- w zadaniu Nr 1 &da poremontowe, dla ktérych gwarancja wynosi min.iésicy,

- w zadaniu Nr 2 kombajnyeba nowe, a nazyczenie aytkownika poremontowe, dla

ktérych gwarancja wynosi min. 6 miesy.

Zamawiajcy okrelit dwa kryteria oceny ofert: cena stawki dobowejitto — waga 70%,

oraz gwarancja — waga 30%.

W ocenie Izby, udzielnie takiej odpowiedzi spowoddény iz oferta zi@ona

w przedmiotowym pogpowaniu, w zakresie zadania Nr 2 stakadcfierta, ktéra przewiduje



mozliwosé alternatywnej dostawy zamawianych kombajnow zradtgywnym, przypisanym
do okrglonego rodzaju kombajnéw (nowe lub poremontowe)es&m gwarancji. Ponadto
oferta zostata w sposéb niedopuszczalny zmodyfikawa

Powyzsze, na rozprawie potwierdzit Odwaay wskazujc, ze faktycznie zostato
zmienione éwiadczenie zawarte w ofercie, dotycy oferowanego okresu gwarancji na
kombajny nowe, z 12 miegly na 6 miesicy.

Przepis art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zaméawpeblicznych stanowi,zi Zamawiagcy
w toku badania i oceny ofert m® zada¢c od wykonawcow wyjgnien dotycacych treci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie pdnyi zamawiaicym a wykonawg
negocjacji dotyczcych ziaonej oferty oraz, z zastrzeniem ust. la i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tréci.

W powyzszym wzgedzie sktad orzekagy Izby popiera stanowisko wytane w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2008u, sygn. akt KIO/UZP 11/09, gdzie
Izba stwierdzita, 1 ,Ewentualne dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktwojej woli_nie
wyrazit w ofercie w sposob jednoznacgzayzgodngé jego oferty z tréciq SIWZ mée by

ustalona dopiero na podstawie zmych wyjdnies, ktére zmieniaj w istotny sposéb tsé
oswiadczenia woli zawartego w ofercie, nie tylko rema art. 87 ust. 1 p.z.p., ale stanowi
rownie ztamanie zasady rownego traktowania wykonawcdezciwej konkurenc;ji’

Na marginesie Izba zauwe z Zamawiajcy, przez czynn@ wezwania wykonawcy do
ztozenia wyja@nien w kwestii zagcia stanowiska, co do wdeiwego okrélenia terminu
udzielonej gwarancji naruszyt zagadczciwej konkurencji, gdyw ten sposob po terminie
otwarcia ofert, kiedy zostaty upublicznione daneferty, dokonat ich modyfikacji w sposo6b
bezprawny zasgpujac niejednoznaczneswiadczenie wykonawcy, ssviadczeniem, ktore w
istotny sposéb ma zmiené sytuacg w przedmiotowym pogpowaniu.

Zachodzi bowiem sytuacja, w ktorej wykonawca, degteuje swaj sytuacg do sytuacji
zastatej po procedurze otwarcia ofert, keupa nowo swej w nim pozycg. Zwitaszcza, 4
wyjasnienia, ktore ztoyt dotycz elementu oferty, ktorydalzie podlegat ocenie — kryterium
oceny ofert.

Zgodnie z art. 82 ust. 1 Wykonawca ieaztazy¢ tylko jedm oferk. Uskp 3 w/w artykutu
stanowi, ¥ tres¢ oferty musi odpowiadatresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Zamawiajcy w S.i.w.z. nie postawit wykonawcom wymogu minimego okresu gwaranciji,
jaki 1 zobowhzani obj¢ oferowany przedmiot zamowienia, Paxsye nie stanowi jednak

o0 mazliwosci nastpczego korygowania &dinych égwiadczeé ztozonych w ofercie.



Zgodnie z przepisem art. 60 ustawy z dnia 23 kwaet®63 roku — Kodeks cywilny (Dz. U.
64 Nr 16, poz. 93)Z zastrzéeniem wyytkOw w ustawie przewidzianych, wola osoby
dokonugcej czynngci prawnej mee by wyrazona przez kale zachowanie sitej osoby,
ktére ujawnia jej wal w sposob dostateczny, w tym rownmzez ujawnienie tej woli
w postaci elektronicznej {wiadczenie woli)

Reguty wyktadni éwiadczeér woli moga by¢ stosowane nie tylko do ustalaniastie
ztozonych @wiadczé, lecz take do stwierdzenia, czy dane zachowania stanowi
oswiadczenie woli. Tak & Najwyzszy w wyroku z dnia 14 maja 2009 roku, sygn. aRBK
401/08.

W przedmiotowym pogpowaniu powysza wykiadnia musi gy interpretowana
w sposéb jednoznaczny, tzn. oferta zohoa w posipowaniu prowadzonym zgodnie
Z przepisami ustawy - Prawo zamowipublicznych stanowi wel zawarcia umowy, czyli
stanowi dwiadczenie woli o cfci zawarcia z Zamawiagym umowy. Skoro tak, to wola
wyrazona w ofercie, ksztattaga przyszie zobowrania umowne nie me by
modyfikowana w wyniku wyjgnien sktadanych Zamawiggemu.

Zgodnie z przepisem art. 99 ustawy - Prawo zamdwiglicznych Zamawiary maze
zawrz€& umowe ramowa po przeprowadzeniu pagowania, stosaf odpowiednio przepisy
dotyczice udzielania zamoOwienia w trybie przetargu nieoigz@onego, ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem. Tym samym mapstosowanie przepisy Pzp w odniesieniu do
najkorzystniejszej oferty. Definicja najkorzystrsegj oferty, opisana w stowniczku ustawy
Pzp (art. 2) wskazuje, ze przez oferajkorzystniejsg naleey rozumi€ oferk, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innkeyteridw odnoszcych s¢ do przedmiotu
zamoéwienia publicznego (...). Skoro a®i Zamawiajcy, w wyniku prowadzonego
postpowania zobowizany jest do dokonania wyboru ofert najkorzystzigih, nie wgcej
niz pieciu (w celu zawarcia umowy ramowej) — dziat Il pRt specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, to zabronione jest sanowanieddw wykonawcy, ktéry
niejednoznacznie podat dane (w przedmiotowym pradipaokresu gwarancji), ktére
nastpnie, po podstawieniu do wzoru stanéwkda o zawarciu z tym wykonawca umowy
ramowej, a przyszkei ewentualnie umowy w sprawie udzielenia zamoévaeniblicznego.

Takie zachowanie Zamawig@ego ocerd nalezy negatywnie, zarbwno w odniesieniu do

zadania Nr 1 jak i zadania Nr 2.

Odnoszc sk bezpdrednio do zarzutow odwotania, Izba stwierdzitez oferta

Odwotucego podlega odrzuceniu na podstawie przepis@@nst. 1 pkt 2 ustawy - Prawo



zamowié publicznych, gdy sprzeczna jest z #&a specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, gdi.
1) zawierata dane wariantowe/opcjonalne — niedopusez@rzez Zamawiagego
W S.i.w.z. — dziat IV,
2) w wyniku ztazonych wyjdnien, oferta Odwotujcego, zmienita pierwotnie ztone
osSwiadczenie woli — niedopuszczone przepisami ustawyPrawo zamoéwie
publicznych.

Tym samym zarzut Odwolgego Izba uznata za niezasadny.

Odnosac sk do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawRrawo zamoéwie
publicznych — Izba uznata ten zarzut za zasadnylmiesieniu do zadania Nr 1, niezasadny
w odniesieniu do zadania Nr 2.

Zamawiajcy w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia -ziad 1X postawit
nastpujacy warunek udziatu w pogtowaniu:

,O zamowienie mog ubiega sie wykonawcy, ktérzy posiadajniezledng wiedz i
daswiadczenie oraz dyspomrupotencjatem technicznym i osobami zdolnymi do nshia
zamoéwienia lub przedstawipisemne zobowtanie innych podmiotéw do udgshienia
potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wyk@naaimowienia to znaczy: w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszia posgpowania o udzielenie zamdwienia (tj.
zamieszczenia ogtoszenia na witasnej stronie inteweg www.kwsa.pko jest rbwnoznaczne
z ogtoszeniem w Dzienniku Wdowym Unii Europejskiej), a jeli okres prowadzenia
dziatalngici jest krotszy — w tym okresie wykonali dostawgosdadaj;ce swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia: tj. dla:

- zadania Nr 1, co najmniej 2 dostawy kombajnowddiiowych o 4cznej wartdci nie

mniejszej m 2 000 000,00 PLN brutto,

- zadania Nr 2, co najmniej 1 dostawy kombajnu cilamlvego o dcznej wartdci nie

mniejszej i 1 500 000,00 PLN brutto zamdwienia.

W przypadku skiadania oferty naceej nt jedno zadanie warkd brutto wykonanych ustug
(...) nie meée by mniejsza od sumy wasiw okreslonych przez Zamawiggego dla
poszczegolnych zad4...).”.

W celu potwierdzenia spetniania w/w warunku, Zansgaey zadat ziazenia wykazu
wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech laegrdniem wszezia posgpowania(...),
odpowiadajcych swoim rodzajenttzn. dostaw kombajnéw chodnikowych, tj. dla zadaml

w ilosci 2 kombajnow, a dla zadania Nr 2 wsigd 1 kombajnu)i wartaécia dostawom



stanowicym przedmiot zamowienia, z podaniem ich waritoprzedmiotu, dat wykonania
i odbiorcow oraz zatzenie dokumentow potwierdzaajych,ze te dostawy zostaty wykonane
nalezycie — zgodnie z zatznikiem Nr 4.

Odwotufcy do oferty zajczyt wykaz, zawieracy 16 wykonanych dostaw.

Do wykazu Odwotujcy zahczyt:

1) dokumenty wystawione przez: Potudniowy Koncerngbwy, KWK Krupiaski (JSW
S.A.), PRG Bytom Sp. z 0.0. i KWK Zofidbwka (JSW 9.fstr. 57, 61, 65 i 67 oferty),

2) dokument wystawiony przez Oddziat KWK HALEMBA ¢nia 04.04.2008r. o znakach:
TM/MMM/732/2008) (str. 59 i 69 oferty ),

3) dokument wystawiony przez Oddziat KWK BOLESEASWIIALY (z dnia 08.10.2007r.
0 znakach: K5/DT/TPP/IRN/952/2007) (str. 63 i 7&rtf),

4) dokument wystawiony przez Oddziat KWK CHWALOWICQE dnia 24.09.2007r. o
znakach: 20/TM/MMM/139/2007) (str.73 oferty ).

Odnanie powy:szych dokumentéw Izba stwierdzita; i

ad. 1 — dokumenty nie dotyczprzedstawionych w wykazie na str. 53 i 55 oferty
wykonanych dostaw,

ad. 2 - przestawiono taki sam dokument przedstagyiayylko typ i ilos¢ dziezawionych
kombajnow,

ad. 3 - przestawiono taki sam dokument inforoyjtylko o naleytym wykonaniu dostaw
kombajnow chodnikowych typu AM-50zw w ramach umazvginia 01.07.2004r.

ad. 4 — przedstawiono dokument inforgayj o dzietawie 6 szt. kombajnéw chodnikowych
na dzié 24.08.2007r. z terminami rozp@cia dzietaw oraz braku uwag Oddziatu, co do
jakosci wykonania dostaw nie pozwaday jednak na ustalenie waétm tych dostaw ani

typow kombajnow.

Zamawiagcy, pismem z dnia 7 stycznia 2010 roku wezwat Odygokgo, na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamavpeblicznych - do uzupetnienia dokumentow

potwierdzagcych spetnienie warunkow udziatu w pgstwaniu.

Odwotujcy, pismem z dnia 11 stycznia 2010 roku uzupehykaz Oddziatow Kompanii
Weglowej S.A., dla ktérych dostarczono w ostatniche¢h latach (str. 53 i 55 oferty)
kombajny, oraz przyktadowe dokumenty potwiergdzapaléyte wykonawstwo

Uzupetniony wykaz zawierat 182 dostawy kombajnéwditikowych.



Do uzupelnionego wykazu Odwohgy zahczyt 36 szt. Protokotow Przeglow
Technicznych kombajnéw po odbiorze pomantaym na dole kopalni po dostawie (32 - dla
kombajnow typu AM-50zw i 4 - dla kombajnow typu R€).

W ocenie Izby Odwotagy, spetnit warunek udziatu w pegbwaniu w zadaniu Nr 1 gdy

1) do oferty, strona 53 poz. 8 wykazat dostdw@mbajnu chodnikowego typu AM-50z-w
o wartgci 4 059 955,65 zt dla KW S.A. Oddziat KWK ,Bolest&Smialy”. Referencije,
strona 63 oferty potwierdzata najgée wykonanie dostawy,

2) do uzupetnienia z dnia 11 stycznia 2010 rokuczst wykaz, w ktorym w poz. 141
przedstawit dostagekombajnu AM-50zw do KWK Samica. Odwotugcy w wykazie tym
przedstawit numer fabryczny kombajnu 22/K i gatostawy 30.04.2008 roku. Na
potwierdzenie nalgtego wykonania dostawy Odwodgly zahczyt protokédt z dnia 14
maja 2008 roku, ktory potwierdzat odbidr technickombajnu chodnikowego AM-50 o
numerze fabrycznym 22/K. Protokdt zdawczo-odbiorézgdka trwatego z dnia 30
kwietnia 2008 roku, w swojej téei zawiadcza, & ,Kombajn wykonany zgodnie z
zamowieniem Kopalni”, podpisany przez przedstavaci&opalni przyjmujcego do
eksploatacji — sztygara oddzialowego Pana Jackad&yczy ,Nazwa maszyny lub
urzqgdzenia: AM-50z-w, Nr fabr: 22/K, KWK ,Swica-Makoszowy” Ruch Snica”.

Tym samym, z zakresie zadania Nr 1 Odwgiyj wylegitymowatl s¢ stosownym
doswiadczeniem, gdy wykonat, co najmniej 2 dostawy (KWK Bolestamiaty, KWK
Saénica), zrealizowane dostawy odpowiadaprzedmiotowi zaméwienia, a wasto
przekracza minimalnkwote 2 000 000,00 zt (wynosi minimum 4 059 955,65 »dy.gbrak

wartasci dostawy dla KWK Sénica — bez znaczenia dla sprawy).

W zakresie zadania Nr 2, Odwatay w pierwotnie ztaonym wykazie wskazat na
wykonanie dostaw do minimum 4 kopalodpowiednio poz. 3, 7, 10 i 16 (strony 54 i 55
oferty). Zahczony do wykazu dokument, informuje jedynie o dzagrie 6 szt. kombajnow
chodnikowych na dzie 24.08.2007r. z terminami rozpacia dzieraw oraz braku uwag
Oddziatu, co do jak@i wykonania dostaw. Z dokumentu nie wynikéypy dostarczanych
kombajnow (zadanie Nr 1 czy zadanie Nr 2).

W odpowiedzi na wezwanie Zamaweggo, Odwotujcy uzupetnit dokumenty.

W wyniku uzupetnienia dokumentow, w ocenie Izby @tvacy nie spetnit warunku

udziatu w posipowaniu, dotycgzcy zadania Nr 2 gdy



1) w zahczonym do oferty wykazie wskazat na dosta@mbajnu chodnikowego R-130,
o wartaci 4 892 778,13 zt, dla KW S.A. Oddziat KWK ,Bobrélentrum”,

2) w uzupetnionym wykazie wskaza¥;, dostarczony kombajn posiada numer fabryczny
5/04, a data dostawy to daiél sierpnia 2008 roku,

3) do uzupetnionego wykazu zekyt ,Protokét z przegldu technicznego kombajnu
chodnikowego R-130 o Nr fabr. 5/04” z dnia 29 seap2008 roku, ze wskazanieue
odbiér dotyczy odbioru pomontawego, czyli po dostawie i moria,

4) do uzupetnionego wykazu zetyt ,Protokot zdawczo-odbiorczyrodka trwatego”.
Nazwa maszyny lub ugdzenia: R-130, Nr fabryczny: 5/04, KWK ,Bobrek-Camh”.

W uwagach zamawigy podat, ¥ ,Kombajn wykonany zgodnie z zamdwieniem

kopalni” podpisany, ze strony Zamawieggo przez Inspektora Pana Krzysztofa S.

Powyzsze, w ocenie Izby stanowi podstavdo jedynie wyjénienia wartéci wykonanej
dostawy, gdy Odwotupcy w poz. 16 wykazu wykonanych dostaw, strona sstpfwskazat
na wykonanie dostaw dwoch rodzajéw kombajnow AM-80t R-130. Warunek udziatu
W postpowaniu postawiony przez Zamawieggo jasno precyzujee wartéé dostawy dla
zadania Nr 2 musi stanofuminimum 1 500 000,00 zt.

Jednake biogc pod uwag fakt, iz oferta Odwotujcego podlega odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zara@wublicznych, to zgodnie z przepisem
art. 26 ust. 3 Pzp Zamawday nie jest zobligowany do wzywania do uzupetnienia
dokumentow. Co prawda Zamawgey wzywatby wykonawe do ziaenia wyj@nien na
podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy - Prawadrden publicznych, a przepis powszy
zastrzeenia takiego nie stanowi, nie mniej wyktadnia prgepart. 26 ust. 3 Pzp prowadzi do
wniosku, # celem ustawodawcy byto dawykonawcom ,drug szang”, w przypadku
popetnienia dow lub nie zajczenia dokumentow potwierdaaych spetnienie warunkow
udziatu w posgpowaniu. Wyktadnia rozszeraap tego przepisu znajduje swoje uzasadnienie
w zastosowaniu analogicznej sytuacji, dotyeg jednake ztazenia wyjdnien.

Po c@ bowiem wykonawca miatby skfaélavyjasnienia, skoro i tak jego oferta podlega
odrzuceniu. Czynnmi Zamawiajcego, jak i wykonawcy pozostawatyby bez wptywu temns
oferty/wykonawcy w pogpowaniu. Dlatego te w ocenie Izby nie jest konieczne wzywanie
wykonawcy do zigenia wyjd@nien w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy - Prawmaaien
publicznych, gdy zachodzi przestanka do odrzucefaety.



W zakresie z@apozostatych dostaw wymienionych w wykazieazabnym do oferty, jak
i w wykazie uzupetnionym, Izba stwierdzita, co rasie:

- poz. 3 wykazu, wartg 9 794 952,54 zt dla KWK Ziemowit — do oferty Odwpicy
referencji nie zajczyt. W ramach procedury uzupetniania dokumentéww@dijacy
wskazat na dostawy trzech kombajnow R-130 do KWkenzwit, 0 numerach
fabrycznych: 22/06, 23/06 i 8/05, z datami dostawgipowiednio: 20.10.2006,
10.01.2007, 06.02.2008 r. Odwalay dokumentow potwierdzgych naleyte
wykonanie zamdéwienia nie przedstawit.

- poz. 7 wykazu, wartg 8 321 762,08 zt dla KWK Jankowice — do oferty Odlyucy
referencji nie zaiczyt. W ramach procedury uzupetniania dokumentéww@djacy
wskazat na dostawy trzech kombajnow R-130 do KWHKikdavice, o numerach
fabrycznych: 17/06, 9/05 i 20/06, z datami dostawgipowiednio: 29.05.2006,
29.06.2007, 20.08.2009 r. Do uzupetnionego wykaznw@ujacy zahczyt ,Protokét z
przeghdu technicznego kombajnu R-130, nr fabr. 20/06"na B wrzénia 2009 roku,
wraz z ,Protokotem zdawczo-odbiorczyérodka trwatego” z dnia 20 sierpnia 2009 roku
potwierdzagcy dostaw kombajnu zgodnie z zamowieniem kopalni. W @ku z tym, #
Odwotupcy w poz. 7 wykazu do oferty wskazat na dostaawniez innych kombajnéw,
winna mi€ zastosowanie procedura z art. 26 ust. 4 ustawyrawd zamoéwié
publicznych, w zakresie wado dostawy. Jednake z uwagi, 2 oferta podlega
odrzuceniu, Izba podtrzymuje stanowisko jw.

- poz. 10 wykazu, wartd 7 493 978,97 zt dla KWK Halemba-Wirek — do oferty
Odwotujacy referencji nie zatzyt. W ramach procedury uzupetniania dokumentéw
Odwotujacy wskazat na dostawy smiu kombajnéw R-130 do KWK Halemba-Wirek, o
numerach fabrycznych: 14/06, 19/06, 28/08, 10/0&09 i 38/09, z datami dostawy
odpowiednio: 12.04.2006, 10.08.2006, 18.08.2008)£23009, 31.08.2009, 23.11.2009 .
Do uzupetnionego wykazu Odwohgy zahczyt ,Protok6t z przegidu technicznego
kombajnu R-130, nr fabr. 10/05” z dnia 11 maja ro&czytelny, wraz z ,Protokotem
zdawczo-odbiorczynmérodka trwatego” z dnia 23 kwietnia 2009 roku potdiEapcy
dostawe kombajnu zgodnie z zamowieniem kopalni. W @kiu z tym, £ Odwotupcy w
poz. 10 wykazu do oferty wskazat na dosta@wniez innych kombajnéw, winna mée
zastosowanie procedura z art. 26 ust. 4 ustawgw@rzamowié publicznych, w zakresie
wartcsci dostawy. Jednake z uwagi, 2z oferta podlega odrzuceniu, Izba podtrzymuje

stanowisko jw.



- dodatkowo, w uzupetnieniu wykazu Odwaicy wskazat na dostamkombajnu R-130 do
KWK Knuréw o nr fabr. 6/05 z datdostawy 29.04.2008 roku. Odwaiay zahczyt
réwniez ,Protokét z przegldu technicznego kombajnu R-130, nr fabr. 6/05” mdnmaja
2008 roku, wraz z ,Protokotem zdawczo-odbiorcz§naodka trwatego” z dnia 29 kwietnia
2009 roku potwierdzagy dostaw kombajnu zgodnie z zamoOwieniem kopalni.
Odwotujacy nie potwierdzit warunku dotygzego warté¢ dostarczonego kombajnu.

- Odwotupcy w uzupetnionym wykazie wskazat na wykonanie ¢geszdwoch dostaw
kombajnow R-130, do KWK Marcel oraz KWK Szczygtowjcjednake nie zhczyt

dokumentow potwierdzagych ich naleyte wykonanie.

Dodatkowo, Izba zwrdcita uwagna fakt, # Odwotupcego na rozprawie przyznate
zarowno z dokumentow pierwotnych, gatonych do oferty (wykazu wykonanych dostaw),
jak i uzupetnionych w wyniku wezwania do uzupehigedokumentéw nie mmma wywieé
wartasci dostarczanych kombajnéw, dla zadania Nr 2 (kgmba&hodnikowe R-130), co
uniemaliwia Zamawiajcemu weryfikagi wykonawcy, pod &em spetniania warunkow

udziatu w posipowaniu w zakresie dwiadczenia.

Uwzgledniajac powyzsze, jak i brzmienie przepisu art. 191 ust. lawgfazp Krajowa lzba
Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 191 uststdwy - Prawo zamowiepublicznych

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pepbwania, uwzgidniajpc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotacego, na podstawie faktury VAT, zionej do akt sprawy, zgodnie
z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozpmdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r
W sprawie wysokeri oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania ooalzajow kosztow
w postpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (k. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa UWdu Zamowié Publicznych do &lu Okegowegow Katowicach.

Przewodniczcy:



