Sygn. akt: KIO 616/15

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 marca 2015 r. przez MVWM
Elektro Sp. z 0.0., ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia w postepowaniu prowadzonym
przez Centralng Stacje Ratownictwa Goérniczego S.A, ul. Chorzowska 25, 41-902
Bytom

przy udziale wykonawcy SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 29, 40-
085 Katowice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie:

a) nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 18.03.2015 r. oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z po uwzglednieniem uzupetnionego samodzielnie przez Przystepujacego,
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 18.03.2015 r., zobowigzania do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw z 26.02.2015r.,

b) w pozostatych zarzutach nie stwierdza naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

2. kosztami postepowania obcigza Centralng Stacje Ratownictwa Gorniczego S.A,
ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytomi:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez MWM Elektro
Sp. z 0.0., ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza zaptate kwoty w wysoko$ci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szes$cset zlotych zero groszy) przez Centralng Stacje Ratownictwa
Gérniczego S.A, ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom na rzecz MWM Elektro
Sp. z 0.0., ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia kt6ra to kwota stanowi koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu
wliczonego w poczet kosztéw postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 616/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu



nieograniczonego na: ,Dostawa przewoZnego wyciggu ratowniczego’, zostato wszczete

ogloszeniem w Dzienniku Urzgdowym Oficjalnych Publikacji Wspoinot Europejskich za

numerem 2015/S 017-026518 z 24.01.2015 r., przez Centralng Stacje Ratownictwa

Gorniczego S.A., ul. Chorzowska 25, 41-902 Bytom zwang dalej: ,Zamawiajgcym’”.

W dniu 18.03.2015 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o0.0., ul. Mickiewicza 29, 40-085
Katowice zwanej dalej: ,SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0.”albo ,,Przystepujgcym’”.
Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajgta: MWM Elektro Sp. z 0.0., ul. Stowackiego
49, 32-540 Trzebinia zwana dalej: ,MWM Elektro Sp. z o0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 27.03.2015 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) MWM Elektro Sp. z o.0.
whniosta odwotanie na w/w czynnos$ci. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
27.03.2015 r. (faxem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

« art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”,
poprzez zaniechanie wykluczenia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0.

z postepowania, mimo ze wykonawca ten nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania
ofert,

« art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust 1 pkt 2, art. 26 ust. 2ai art. 26 ust. 2b Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z postepowania, mimo
ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia,

« art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0., mimo ze oferta ta zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu,

« art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0., mimo ze treS¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oraz art. 87 ust. 1 Pzp poprzez wezwanie
SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. do wyja$nienia tresci oferty w zakresie szkolen,
mimo ze jest ona jednoznaczna, oraz poprzez wybor oferty, ktorej tres¢ zostata zmieniona
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po uptywie terminu sktadania ofert,

« art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0., mimo ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania,
a jego oferta odrzuceniu.

Whnosit o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanego wyboru oferty,
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia SIEMAG TECBERG POLSKA
Sp. z 0.0. z postgpowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy. Wnosit takze o zobowigzanie
Zamawiajgcego do zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 46 ust 4a Pzp. W pkt 7.1.

w czesci ll Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ’, Zamawiajacy
z3gdat od wykonawcow whniesienia wadium w wysokosci 135.000,00 zt. Zgodnie z pkt 7.5.

w czesci Il SIWZ, z treSci gwarancji i poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp,
musi wynika¢ bezwarunkowe, nieodwotalne i na pierwsze zgdanie zamawiajgcego,
zobowigzanie gwaranta do zapfaty na rzecz zamawiajgcego kwoty okreslonej w gwaranciji,
w sytuacjach, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.

z 0.0. przedstawit w swojej ofercie dowdd wniesienia wadium w postaci gwarancji bankowej
udzielonej przez UniCredit Bank AG GTG FTS Garantien Nord w Hamburgu (dokument

w angielskiej i polskiej wersji jezykowej znajduje sie na str. 5-8 oferty SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0.). W dokumencie gwarancji Bank ztozyt m.in. oSwiadczenie o tresci
(fragment ttumaczenia): ,Na wniosek Wykonawcy, my, UniCredit Bank AG, Nagelsweg 49,
20097, Hamburg, Niemcy, niniejszym wystawiamy gwarancje zaptaty wadium i nieodwofalnie
zobowigzujemy sie wypfaci¢ na Panstwa rzecz dowolng kwote do maksymailnej wysokosci
135.000,00 zt, stownie: (jeden/trzy/piec/zero/zero/zero 00/100) polskich ztotych, na pierwsze
Panstwa pisemne zadanie (wystane listem woryginale) stwierdzajgce ponizsze okolicznosci:
1. Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okres$lonych w ofercie, kiedy jego oferta zostata wybrana, lub

2. Wykonawca nie wniést wwmaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, kiedy
Jego oferta zostata wybrana, lub



3. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemoZlive z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy, lub

4. Wykonawca nie ztoZyt oswiadczen, dokumentow i petnomocnictw zgodnie z Parnstwa
wymaganiami okre$lonymi w SIWZ ani nie uzupetnit ich na Panstwa wezwanie w czasie na
to wyznaczonym’.

Gwarancja wadialna powinna obejmowac¢ wszystkie okolicznosci, w ktérych
zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium wskazane w art. 46 ust. 4ai ust. 5 Pzp. W przypadku
gwarancji wystawianych w jezyku obcym moga sie znalez¢ rozne sformutowania wynikajgce
z niuansow danego jezyka. Jednak gwarancja wcigz musi obejmowac okolicznosci opisane
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w obu tych przepisach (art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp), w przeciwnym wypadku jest
niekompletna, a wiec nieprawidtowa (tak KIO w wyroku z 01.10.2013 r., sygn. akt: KIO
2227/13; KIO 2229/13). Obligatoryjnym elementem treSci gwaranciji jest wskazanie
"zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktdrych zaistnienie
bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania
wadium). Okres$lenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art.
46 ust. 4ai 5 ustawy PZP (tak rowniez w wyroku KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 484/14).
W uzasadnieniu tego wyroku Izba uznaje, iz jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu
rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do
formuty zawartej w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp, nalezy uzna¢ za nieprawidtowe. W ocenie Izby
okreslenie warunkow zaptaty gwarancji bankowej w spos6b wezszy anizeli ustawowe
warunki zatrzymania wadium powoduje, ze gwarancja bankowa nie moze by¢ uznana za
prawidtowe ustanowienie wadium. Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp, Zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa

w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, peinomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Gwarancja, udzielona na zlecenie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.

z 0.0. przez UniCredit Bank AG, nie odpowiada tresci art. 46 ust. 4a Pzp. W szczegolnosci
gwarancja ta nie obejmuje sytuacji, w ktorej wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Pkt 4 gwarancji nie precyzuje réwniez, jakich
oswiadczen i dokumentdw dotyczy, tj. czy obejmuje wszystkie oSwiadczenia i dokumenty,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oraz informacje o ewentualnej przynaleznosci do grupy
kapitatowej. Gwarancja przeditozona przez SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. okreSla
warunki zaptaty kwoty gwarancji bankowej przez gwaranta w sposéb wezszy niz
przewidziany przepisem art. 46 ust. 4a Pzp. Wadium nie zostato zatem wniesione
prawidtowo. Powyzszy brak gwarancji nie moze zosta¢ w zaden sposo6b naprawiony po
uptywie terminu skiadania ofert. W szczegdélnosci nie ma podstaw do wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentu gwarancji lub wyjasnienia jego treSci na podstawie art. 26 ust. 3
lub art. 26 ust. 4 Pzp, poniewaz gwarancja bankowa i jej ttumaczenie nie sg dokumentami

z art. 25 ust. 1 Pzp, sktadanymi na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu lub na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Dokument potwierdzajgcy
whiesienie wadium nie jest réwniez treScig oferty i nie majg do niego zastosowania przepisy
art. 87 ust. 1iart. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (tak wyrok KIO z 21.01.2011 r., sygn. akt: 36/11).

Zamawiajgcy nie ma zatem mozliwosci poprawienia omytek wystepujgcych w tresci
gwarancji czy tez usuniecia jej brakow w trybie wezwania wykonawcy do wyjasnienia jej
treSci. Przedstawienie nieprawidtowej gwarancji bankowej jest rownoznaczne z jej
niewniesieniem. Wobec nieprawidtowego, tj. niezgodnego z dyspozycjg przepisu art. 46 ust.
4a Pzp, sposobu okreslenia warunkow zaptaty kwoty gwarancji bankowej, wykonawca
SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 2a
i art. 26 ust. 2b Pzp. Zgodnie z pkt 2.1.B w czesci Il SIWZ, w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia wykonawca musi wykazac, iz
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej jedng prace polegajaca na
dostawie maszyny wyciggowej (wciggarki) o wartosci co najmniej 1.500.000 zt brutto. W tym
celu konieczne byto przediozenie wykazu oraz dokumentow potwierdzajgcych, ze dostawy
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0.
w wykazie dostaw (str. 32 oferty) ujat dostawe zrealizowana dla Xinwen Mining Group Co
Ltd. polegajgca na dostawie przewoznego wyciggu ratowniczego. Do oferty zatgczono
ponadto potwierdzenie odbioru koricowego 1 kompletnego przewoznego wyciagu
ratowniczego przez Xinwen Grupe Weglowg Co Ltd (Kupujacy) oraz Shandong Xinjulong
Energy Co. Ltd (Odbiorca koncowy) - str. 33-38 oferty. Z dokumentu tego wynika, iz
wykonawca zamowienia byta spétka SIEMAG TECBERG GmbH. Na str. 39 oferty SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. znajduje sie dokument zatytutowany ,Zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw’, adresowany do Zamawiajgcego i dotyczgcy postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn: dostawa przewoznego wyciggu
ratowniczego. We wskazanym dokumencie SIEMAG TECBERG GmbH zobowigzuje sie
wobec SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. do oddania niezbednych zasob6éw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia przez caty okres obowigzywania umowy
i w celu jej nalezytego wykonania oraz upowaznia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0.
do ztozenia tego zobowigzania wraz z dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkow
udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze oSwiadczenie o udostgpnieniu zasobow
zostato ztozone w formie kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Panig M. G,
Prezesa zarzgdu SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0.

Ze sposobu przygotowania oferty mozna wnioskowac, ze w zakresie wiedzy

i doswiadczenia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. polega na zasobach SIEMAG
TECBERG GmbH w Niemczech. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢

zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia,

w szczegolno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO, zastrzezenie przez ustawodawce formy
pisemnej dla zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobow oznacza, iz nie mozna postuzy¢ sie zobowigzaniem w formie kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem (tak KIO w wyrokach z 28.07.2014 r., sygn. akt:
KIO 1469/14 iz 14.10.2014 r., sygn. akt: KIO 2043/14). SIEEMAG TECBERG POLSKA Sp.

z 0.0. przedstawit kopie, a nie oryginat o$wiadczenia o udostepnieniu zasobéw, nie zostata
wiec zachowana wymagana przepisami ustawy PZP forma dla tego o$wiadczenia. Ponadto
wykonawca powolujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien wykazaé nie tylko sam fakt udostepnienia
zasoboéw, ale takze okoliczno$ci pozwalajgce stwierdzic, iz udostepnienie to jest realne,
wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu,
a wiec czy w ten sposdb zwigksza szanse wylonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego
podwyzszong rekojmie prawidtowego wykonania zamdwienia. Ze zobowigzania do
udostepnienia zasobéw lub innych dokumentéw przedktadanych przez wykonawce powinny
wynika¢ w szczegdlnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposéb wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

¢) charakter stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia. Wykonawca,
powotujgcy sie na potencjat podmiotu trzeciego, powinien wykazac¢ te elementy (tak KIO

w wyroku z 18.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1605/14). Z treSci zobowigzania zatgczonego do
oferty SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. nie wynika jednak, jaki jest zakres
udostepnianych zasobdw (a nawet jakie zasoby sg udostepniane), sposob ich wykorzystania



przy wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce

z podmiotem trzecim, a takze zakres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu

zaméwienia. O$wiadczenie znajdujgce sie na str. 39 oferty SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.

z 0.0. ma zatem charakter og6inikowy i blankietowy. O$wiadczenie to nie potwierdza, ze

udostepnienie zasobow bedzie mie¢ charakter realny. Wykonawca SIEMAG TECBERG

POLSKA Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wobec czego,

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.
Odno$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Jak

wskazano powyzej, istniaty podstawy do wykluczenia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.

z 0.0. z postepowania. Tre$¢ gwarancji bankowej nie odpowiada bowiem przepisowi art. 46

ust. 4a Pzp, SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. nie wniost zatem prawidtowo wadium
do uptywu terminu sktadania ofert. SEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. nie potwierdzit
roéwniez spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Do oferty dotgczono
oswiadczenie o udostepnieniu zasobow spotki SEMAG TECBERG GmbH z pominieciem
wymogu pisemnos$ci tego zobowigzania. Ponadto oswiadczenie to ma charakter ogolny i nie
pozwala na przyjecie, ze udostepnienie zasobow bedzie miato charakter realny.
W konsekwencji wykluczenia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z postepowania,
Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt
5 Pzp.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 Pzp.
Wzgledem - Szkolenia specjalistycznego. W pkt VI czesci | SIWZ Zamawiajacy przewiduje
trzy etapy realizacji zaméwienia. Przedmiotem odbioru w ramach kazdego etapu sg zadania
zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem specjalistycznych szkolen:
a) w Etapie 1 wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ do odbioru program
specjalistycznego szkolenia realizowanego w ramach odbioru Etapu 2 oraz Etapu 3 (pkt VL.
4. Etap 1 Odbior czesciowy pkt 1) lit. ¢) w czesci | SIWZ),
b) w Etapie 2 wykonawca jest zobowigzany przeprowadzi¢ w warunkach warsztatowych
specjalistyczne szkolenie przedstawicieli zamawiajgcego zgodnie z zatwierdzonym
programem (szkolenie specjalistow branzy mechanicznej, elektrycznej i informatycznej
w zakresie podzespotdw - oraz wyposazenia mechanicznego, elektronicznego
informatycznego, ktére bedg zastosowane (zabudowane) w urzgdzeniu) (pkt VI. 4. Etap 2
Odbidr czeSciowy pkt. 1) i 2) lit. b) w czesci | SIWZ),
c) w Etapie 3 wykonawca jest zobowigzany przeprowadzi¢ szkolenie praktyczne
pracownikéw Zamawiajgcego dla maszynistow wyciggowych, sygnalistéw szybowych
i konserwatoréw maszyn wyciggowych, dla specjalistéw branzy mechanicznej, elektrycznej
i informatycznej. Szkolenie ma by¢ potwierdzone odpowiednim za$wiadczeniem,
a wykonawca ma przeprowadzi¢ je w trakcie uruchamiania i pracyw szybie w ramach ruchu
zaktadu gorniczego, ale przed ostatecznym terminem odbioru etapu 3 (pkt VI. 4. Etap 3
Odbidr koncowy pkt.1) lit. d) i pkt. 2) lit. €) w czesci | SIWZ).

Z powyzszego wynika, iz szkolenia stanowig obligatoryjny element przedmiotu
zamobwienia, a wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zamowienie, bedzie zobowigzany do
ich przeprowadzenia w ramach oferowanego wynagrodzenia, w zakresie podanym przez
Zamawiajgcego. Wynagrodzenie wykonawcy ptatne jest po odbiorze poszczegdlnych
etapow, obejmujgcych réwniez przeprowadzenie szkolen (pkt VI.2 w czesci | SIWZ). Cena
za realizacje zamoéwienia jest ceng ryczattowg (§ 5 ust. 1 projektu umowy - zatgcznik nr 6 do
SIWZ), a zatem obejmuije réwniez przeprowadzenie powyzszych szkolen. Zamawiajgcy nie
przewidziat w SIWZ Zadnych odstepstw od tego obowigzku. Zamawiajgcy nie dopuscit

rowniez sktadania ofert czesciowych lub wariantowych (pkt VIl w czesci | SIWZ).
Tymczasem w ofercie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. w Specyfikacji technicznej
znajduje sie pkt 8.1 zatytutowany ,,Szkolenie - opcjonalnie na zamdwienie” (str. 55 oferty).
W punkcie tym wykonawca umiescit nastepujgca tresc: ,Szkolenie pracownikow
Zamawiajgcego, potwierdzone odpowiednim zaswiadczeniem, Wykonawca przeprowadzi
wtrakcie uruchomienia i pracy urzgdzenia w szybie wramach mchu zakfadu gérniczego”



Pismem z 11.03.2015 r. Zamawiajgcy wezwat SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. do
wyjasnienia, czy zostanie przeprowadzone szkolenie zgodnie z zapisem SIWZ w czesci | pkt
VI Etap 2 pkt 2 lit. b (pkt 5 wezwania). W wyjasnieniu z 12.03.2015 r. (pkt 5) wykonawca ten
zapewnit, ze zostanie przeprowadzone szkolenie, zgodnie z zapisem SIWZ w czegsci | pkt VI
Etap 2 pkt 2) lit.b.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z orzecznictwem KIO
hipotezg normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp objeta jest sytuacja, gdy
tres¢ oferty stoi w sprzecznoséci z postanowieniami SIWZ w taki sposob, iz mozna mowic
0 pominieciu pewnego zakresu $wiadczenia, zaoferowaniu odmiennego zakresu lub braku
jego dookreslenia w sposdb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte zgodng
z oczekiwaniami Zamawiajgcego (tak m.in. w uzasadnieniu wyroku KIO z 30.10.2012 .,
sygn. akt: KIO 2241/12). Przedmiot dostawy zaoferowany przez SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0. nie odpowiada przedmiotowi zamoéwienia opisanemu w SIWZ. SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. zaoferowat bowiem opcjonalne przeprowadzenie szkolen, na
podstawie odrebnego zamoéwienia, mimo Ze zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajacy
wymaga obowigzkowego przeprowadzenia szkolen, a ich odbycie w ramach poszczegdinych
etapéw jest przedmiotem odbioréw czesSciowych. Ponadto SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.
z 0.0. zaoferowat przeprowadzenie (aczkolwiek wytgcznie opcjonalnie) szkolen w trakcie
uruchomienia i pracy urzgdzenia w szybie w ramach ruchu zaktadu gérniczego. Oferowane
(opcjonalne) szkolenie odpowiada szkoleniu, ktére ma by¢ przeprowadzone w ramach Etapu
3 (pkt VL. 4. Etap 3 Odbioér koncowy pkt 1) lit. d) i pkt. 2) lit. ) w czesci | SIWZ). SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. nie zaoferowat natomiast, nawet opcjonalnie,
przeprowadzenia szkolenia w warunkach warsztatowych w ramach Etapu 2, ktérego zakres
i adresatow okres$lajg postanowienia pkt V1. 4. Etap 2 Odbior cze$ciowy pkt. 1) i 2) lit. b)

w czesci | SIWZ). SEEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. zaoferowat zatem niepetny zakres
Swiadczenia (tylko szkolenia w szybie w ruchu zaktadu gérniczego, bez szkoleh

w warunkach warsztatowych). Przeprowadzenie szkoleh oferowanych przez SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. jest dodatkowo opcjonalne, mimo ze Zamawiajgcy wyraznie
przedstawit swoje wymagania w SIWZ w zakresie ich organizacji i przeprowadzenia.
Niezgodno$¢ w tym zakresie uzna¢ mozna nawet za ztozenie oferty wariantowej, czego

Zamawiajacy nie dopuscit w dokumentacji przetargowej. Zgodnie z ofertg SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0., szkolenia wymagane w SIWZ bedg bowiem przeprowadzane
pod warunkiem ziozenia zaméwienia (podobnie w wyroku KIO z 17.01.2013 r., sygn. akt:
KIO 22/13). Tre$¢ oferty SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. jest zatem sprzeczna z
postanowieniami SIWZ. Powyzsza sprzeczno$¢ nie moze zosta¢ w zaden sposoéb
naprawiona po uptywie terminu sktadania ofert. Oswiadczenie SIEMAG TECBERG POLSKA
Sp. z 0.0. zawarte w pkt 8.1 Specyfikacji technicznej (str. 55 oferty) odnosi sie bezposrednio
do przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy, a tym samym jest w znaczeniu
materialnym i formalnym cze$cig oferty. Z tego wzgledu do o$wiadczenia tego nie znajda
zastosowania przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp. Powyzszego oSwiadczenia, sprzecznego
z opisem przedmiotu zamoéwienia w SIWZ, nie mozna takze potraktowac jako omyiki, ktéra
podlegataby poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Specyfikacja techniczna,
w ktdrej zostato ztozone sporne o$wiadczenie, zostata przygotowana specjalnie na potrzeby
niniejszego przetargu. Wskazuje na to nazwa projektu (CSRG - skrét nazwy

datar.) oraz tre$¢ tego Zamawiajgcego), sporzgdzenia (16.02.2015 dokumentu.
Wystepujgce w ofercie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. odstepstwo od tresci SIWZ
nie moze zatem zosta¢ uznane za niezamierzone. Ponadto Zamawiajacy nie jest w stanie
samodzielnie, bez zwracania sie do wykonawcy o dodatkowe wyjasnienia, naprawi¢ btedu
wystepujgcego w ofercie. Sporne oSwiadczenie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0. jest
jednoznaczne i bez watpliwo$ci wskazuje na niespetianie przez oferte wymagan
Zamawiajgcego. Brak byto zatem podstaw do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Wskazany przepis powinien by¢ stosowany wytacznie, gdy
tresc¢ oferty budzi watpliwosci. Wezwanie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnienia, czy zostanie przeprowadzone szkolenie zgodnie z zapisem SIWZ
w czesci | pkt VI Etap 2 pkt 2 lit. b (pismo Zamawiajgcego z 11.03.2015 r.), zostato dokonane
z naruszeniem art. 87 ust. 1 Pzp. Ponadto wezwanie to doprowadzito do zmiany pierwotnej



oferty. W odpowiedzi na wezwanie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0. potwierdzit, ze
szkolenie to zostanie przeprowadzone. Oswiadczenie takie nie znajdowato sig jednak

w pierwotnej ofercie. Doszto zatem do zmiany oferty zakazanej na podstawie art. 87 ust. 1
zd. 2 Pzp. Ponadto nawet pomimo powyzszego uzupetnienia oferty jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. Szkolenia przewidziane w ramach Etapu 3 zostang bowiem przeprowadzone
opcjonalnie - na zamowienia (oSwiadczenie pkt 8.1 Specyfikacji technicznej — str. 55 oferty).
Podsumowujac, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.
Z 0.0. ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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Wzgledem - Parametry techniczne liny wyciagowej. W pkt I.38 zd. 1 w czesci | SIWZ,
Zamawiajacy sformutowat nastepujgce wymaganie techniczne: ,linia wyciggowa nosna

o specjalnym wykonaniu (nieodkretna) z kablem sterowniczym w rdzeniu (z co najmniej 100
% rezerwg wykorzystywanych zyt), utozona na bebnie w sposob uniemoZliniajgcy jej
zakleszczenie”. Zgodnie z pkt 2.11. pkt 3) w czesci Il SIWZ, do oferty nalezato dotgczyé
,Charakterystyke przedmiotu zamdwienia, potwierdzajgcg zgodnosc¢ oferty z przedmiotem
zamdwienia w postaci opisu, rysunkow, schematow lub zdje¢. Wykonawca zobowigzany jest
przedstawi¢ w charakterystyce wszystkie wwmagane parametry techniczne”. SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. przedstawit charakterystyke przedmiotu zamowienia

w postaci Specyfikacji technicznej (str. 40-55 oferty). Z tresci specyfikaciji technicznej
SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. nie wynika, czy lina wyciggowa nosna posiada co
najmniej 100 % rezerwe wykorzystywanych zyt oraz czy bedzie utozona na bgbnie w sposéb
uniemozliwiajgcy jej zakleszczenie. Na str. 46 oferty, w pkt 2.2. dotyczgcym wyciagu
szybowego, okreslono jedynie typ liny (lina 3-warstwowa, o splotkach o przekroju okragtym,
nieodkretna) i jej Srednice. Takze pkt 5.1. specyfikacji technicznej (str. 53 oferty) nie zawiera
potwierdzenia powyzszego parametru.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. SIEEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0. nie potwierdzit parametréw technicznych liny wyciggowej wskazanych
w pkt I1.38 zd. 1 w czesci | SIWZ dokumentem wymaganym przez Zamawiajgcego
(charakterystyka przedmiotu zamoéwienia). Powoduje to sprzecznos¢ tej oferty
z postanowieniami SIWZ w taki sposob, iz nie jest mozliwa ocena, czy wykonawca ten ziozyt
oferte zgodng z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Tym samym oferta ta powinna zosta¢
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. W toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci zbadaé, czy
wykonawca nie podlega wykluczeniu, a jego oferta - odrzuceniu. Dopiero po dokonaniu tych
dwoch selekcji Zamawiajgcy moze oceni¢ oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert okreSlonymi
w SIWZ w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy
dokonat natomiast oceny oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona. Wybér jako
najkorzystniejszej oferty SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0., ktéra w ogole nie powinna
by¢ oceniana, zostat zatem dokonany z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 27.03.2015 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp’, uczestnikow postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
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W dniu 30.03.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) SIEEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 07.04.2015 r. (e-mailem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnosit 0 odrzucenie odwotanie, ewentualnie o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zostata



przekazana Odwotujgcemu, a na posiedzeniu Przystepujgcemu. W pierwszej kolejnosci,
Zamawiajacy wnosi o odrzucenie odwofania, albowiem uzna¢ trzeba, iz zostato ono
zlozone przez osobe niewtasciwie mocowang do reprezentaciji Odwotujgcego. Odwotanie
spotki MWM Elektro Sp. z o. o, podpisane bowiem zostato przez Pana R. R. - ujawnionego w
Krajowym Rejestrze Sgdowym jako Wiceprezes Zarzgdu, uprawniony (w

przypadku zarzgdu wieloosobowego) do reprezentowania Spotki wraz z innym cztonkiem
Zarzadu lub prokurentem, tu jednak dziatajgcego jako petnomocnik, w oparciu

0 petnomocnictwo udzielone mu w dniu 13.03.2015 r. przez Prezesa Zarzgdu Pana M. B.
dziatajgcego wespot z prokurentem Panem J. D. . Zatgczony do odwotania odpis z KRS
spotki MWM Elektro Sp. z 0.0. wskazuije, iz udzielona Panu D. prokura jest tzw. prokurg
taczng niewtasciwg ograniczong poprzez zastrzezenie, iz wymaga ona wspolnego ztozenia
o$wiadczen woli przez prokurenta oraz jakiegokolwiek cztonka zarzadu, ktérej to
prawidtowo$¢ i skutecznos¢ udzielenia zostata zakwestionowana. Mianowicie w Swietle
Uchwaly 7 sedziéw SN z 30.01.2015 r., sygn. akt: Il CZP 34/14 o sentencji:
LINiedopuszczalny jest wpis do rejestru przedsiebiorcéw w Krajowym Rejestrze Sgdowym
Jednego prokurenta z zastrzezeniem, ze moze on dziatac tylko fgcznie z cztonkiem zarzgdu"
uzna¢ nalezy, iz petnomocnictwo udzielone zostato w sposéb wadliwy, co implikuje
nieprawidtowym z kolei wniesieniem odwotania.

Na wypadek niepodzielenia przez skitad orzekajagcy KIO zaprezentowanej powyzej
argumentacji o formalnoprawnej wadliwosci wniesionego odwotania, skutkujgcej
koniecznos$cig jego odrzucenia, Zamawiajgcy wnosi o jego oddalenie z nastepujgcych
wzgledow:

Odwotujgcemu nie przystuguije interes prawny, bedacy - zgodnie z treScig art. 179
ust. 1 Pzp - niezbedng przestankg wystgpienia ze Srodkiem ochrony prawnej. Powotywana
norma ustawy przewiduje, iz: ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode
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wwyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”. Art. 179 ust. 1 Pzp
uzaleznia dopuszczalnos¢ zastosowania $rodka ochrony prawnej od spetienia warunku
posiadania przez wykonawce, uczestnika konkursu albo inny podmiot interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniesienia lub mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Brzmienie tego przepisu jest
nastepstwem implementacji postanowienia art. 1 ust. 3 dyrektywy odwotawczej, stosownie
do ktérego panstwa czionkowskie sg zobowigzane do zapewnienia procedur odwotawczych
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia. Fakt posiadania przez odwotujgcego interesu (a nie jak dotychczas interesu
prawnego) do wniesienia odwotania oraz poniesienie szkody beda podlegaty ustaleniu

w toku postepowania wywotanego wniesieniem odwotania lub skargi odpowiednio przed KIO
lub sgdem w celu ustalenia istnienia przestfanki dopuszczalnosci rozpoznania tych srodkow.
W przypadku niewykazania przez odwoltujgcego przestanek dopuszczalnosci wniesienia
odwotania jest ono oddalane. Zgodnie z aktualnym brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 Pzp
Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu lub innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Obok
interesu prawnego opartego na prawie materialnym - chodzi o blizej nieskonkretyzowany
interes rozumiany jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze by¢ poparte normg
prawa materialnego. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze nadal legitymacja do wniesienia
Srodka ochrony prawnej przystuguje tylko takiemu uczestnikowi postepowania, ktéry wykaze
interes w uzyskaniu zamoéwienia. Niezaleznie zatem od tej zmiany odwotujgcy nadal musi
dowies¢, ze posiada obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamoéwienia lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygnigcia. Ponadto norma prawna wskazuje na interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia, a zatem interes ten musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, w ktorym
Srodek ochrony prawnej jest stosowany. W ocenie Zamawiajgcego interes Odwotujgcego we
whniesieniu odwotania nie wystepuje. Nie zaistniata bowiem kumulatywnie wymagana przez
norme art. 179 ust. 1 Pzp przestanka wystgpienia szkody po stronie Wykonawcy w wyniku



naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Zwazy¢ bowiem, iz Zamawiajgcy na
realizacje przedmiotu zamowienia przeznaczyt kwote 6.765.000,00 zt brutto, podczas gdy
oferta MWM Elektro Sp. z 0.0. opiewata na 7.199.190 zt brutto. Jako, ze catos¢ zamowienia
finansowana miata by¢ ze srodkéw pozyskanych w ramach dofinansowania
z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, Zamawiajacy nie
dysponowat srodkami na podwyzszenie kwoty, ktorg miatby zapfaci¢ wykonawcy.
Ewentualne uwzglednienie roszczen Odwolujgcego, skutkowatoby takg sytuacja, iz oferta
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SIEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. zostataby odrzucona, w postepowaniu za$
pozostataby jedyna oferta MWM Elektro Sp. z 0.0. przekraczajgca kwote, ktérg Zamawiajacy
zamierzat na poczet realizacji zamoéwienia wydatkowaé. To w konsekwenciji skutkowatoby
uniewaznieniem postepowania w oparciu o norme art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Odwolujgcy nie
ma zatem interesu we wniesieniu odwotania, albowiem jego ztozenie, a nawet uwzglednienie
nie spowoduje udzielenia mu zaméwienia, z tegoz wzgledu, iz Zamawiajacy zmuszony
bedzie calg procedure uniewazni¢. Poglad taki wyrazit SO w Biatymstoku w wyroku

z 19.05.2006 r., sygn. akt: Il Ca 233/2006, stwierdzajgc: ,/nteres prawny nalezy rozumie¢
wten sposob, iz wwyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego skarzgcy stracit prawo
wyboru jego oferty za najkorzystniejszg". Z tego tez wzgledu nie sposéb przyjac, iz
Odwotujgcy miatby dozna¢ uszczerbku wskutek naruszenia przez Centralng Stacje
Ratownictwa Gorniczego S.A. przepiséw ustawy. Przywota¢ w tym miejscu trzeba takze
wyrok KIO z 22.06.2012 r. (sygn. akt: KIO 1188/2012), zgodnie z treScig ktorego ,W Swietle
art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, podkreslenia wwmaga, iz szkoda musi
by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez
odwofujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym

z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy - Prawo zamowien publicznych”.

W powotaniu na powyzsze, z uwagi na brak interesu MWM Elektro Sp. z 0.0. we wniesieniu
odwotania, Zamawiajgcy wnosit o jego oddalenie.

Wskazane w tresci odwotania zarzuty merytoryczne dotyczace oferty spotki SIEMAG
TECBERG Polska Sp. z 0.0. sg chybione. W tresci $rodka ochrony prawnej Odwolujgcy
wskazat na rzekomag nieprawidlowos¢ tresci gwaranciji ztozonej przez SIEMAG TECBERG
Polska Sp. z 0.0., ktdra - jego zdaniem - powinna skutkowa¢ wykluczeniem tegoz
wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Odwotujacy wskazat, iz
gwarancja wadialna powinna obejmowaé wszystkie okolicznosci, w ktorych zamawiajgcy
moze zatrzymac¢ wadium, wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, albowiem w przeciwnym
wypadku nalezy uznac, iz jest ona niekompletna, a przez to nieprawidiowa. Gwarancja winna
tym samym wskazywac ,zabezpieczony rezultat". W ocenie Odwotujgcego gwarancja
udzielona na zlecenie SIEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. przez UniCredit Bank AG nie
odpowiada tresci art. 46 ust. 4a Pzp, z tego wzgledu iz nie obejmuje ona sytuacii, w ktorej
wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, a takze z tejze przyczyny, ze punkt 4 gwaranciji nie precyzuje réwniez jakich
oswiadczen i dokumentdw dotyczy, tj. czy obejmuje wszystkie oSwiadczenia i dokumenty,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp oraz informacje o ewentualnej przynaleznosci do grupy
kapitatowej. W ocenie Zamawiajgcego, zarzut ten jest chybiony. Zgodnie z trecig art. 46 ust.
4a Pzp: ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztoZyt
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dokumentow lub o$wiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy
podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktéref mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej". Norma ta przewiduje
zatem skutek w postaci zatrzymania wadium w dwéch wskazanych w niej sytuacjach - po
pierwsze: jezeli wykonawca nie ztozyt dokumentéw lub oSwiadczen, o kiérych mowa w art.
25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej oraz po
drugie: gdy wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Sg to wskazane



w sposéb wyczerpujgcy przestanki, wskazujgce na okolicznosci w ktérych Zmawiajgcy (poza
sytuacjami z art. 46 ust. 5 Pzp) moze zatrzyma¢ wadium. Tymczasem, zgodnie
z kwestionowang treScig zobowigzania gwaranta, zawartg w pkt 4 gwarancji wadialnej
Zamawiajgcy moze zatrzymac¢ wadium gdy ,Wykonawca nie ztoZyt o§wiadczen, dokumentow
i pefnomocnictw zgodnie z Panstwa [przyp. autora: Zamawiajgcego] wymaganiami,
okreslonymi w SIWZ ani nie uzupemit ich na Paristwa wezwanie w czasie na to
wyznaczonym". Jak zauwaza sam Odwolujacy, wszelkie sytuacje dotyczace zatrzymania
wadium Centralna Stacja Ratownictwa Gérniczego S.A. okreslita w pkt 7.5 SIWZ wskazujac:
JZ tresci gwarancji i poreczen, o ktérych mowa wart. 45 ust. 6 pkt 2-5 PZP musi wynikac
bezwarunkowe, nieodwotalne i na pierwsze pisemne zadanie zamawiajgcego, zobowigzanie
gwaranta do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty okreslonej w gwarancji, w sytuacjach
o ktérych mowa wart. 46 ust. 4a i 5 PZP". Oznacza to zatem, iz - wedle oczekiwan
Zamawiajacego - gwarancja miata zabezpiecza¢ wszelkie sytuacje, o ktérych traktuje art. 46
ust. 4a i 5 Pzp, gwarant za$ zobowigzat sie w pkt 4 wystawionego przez siebie zobowigzania
do zaspokojenia roszczenia beneficjenta, gdy wykonawca nie ztozyt oSwiadczen,
dokumentdw i petnomocnictw, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, okreslonymi
w SIWZ. Zestawienie ze sobg kwestionowanej przez Odwolujgcego treSci gwarancji oraz
zapisu pkt 7.5 SIWZ wskazuije, iz gwarancja zabezpiecza wszelkie przewidziane przez
ustawodawce sytuacje, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Przyjg¢ nawet mozna dalej idgcy
whniosek, iz zobowigzanie to jest dalej idace, albowiem nie ogranicza sie wytgcznie do
ustawowych przestanek skorzystania z gwarancji, ale zapewnia wyptate Swiadczenia gdy
Wykonawca nie zfozy jakichkolwiek oswiadczen, dokumentdw i petnomocnictw wymaganych
przez Zamawiajgcego. Zastrzec przy tym trzeba, iz nie moze ulec watpliwosci, ze wszystkie
oswiadczenia, dokumenty i petnomocnictwa mieszczg sie w zakresie dokumentow,
oswiadczen i petnomocnictw szeroko wskazanych w pkt 4 oSwiadczenia UniCredit Bank AG.
Ztego tez wzgledu, w ocenie Zamawiajgcego zarzutu dotyczgcego wadliwosci gwarancji
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wadialnej, nie sposéb uznaé¢ za stuszny.

Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z treScig zarzutu Odwotujgcego, dotyczgcego
wadliwosci oferty Wykonawcy w zakresie zaoferowanych szkolen, w oparciu o ktéry to MWM
Elektro Sp. z 0.0. wnioskuje o odrzucenie oferty SIEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. jako
niezgodnej z treScig SIWZ. Odwotujacy zarzucit, ze konkurent zaoferowat (opcjonalnie)
przeprowadzenie szkolenia w trakcie uruchomienia i pracy urzgdzenia w szybie w ramach
ruchu zaktadu goérniczego (ktdre to szkolenie ma by¢ zrealizowane w ramach Etapu 3), nie
zaoferowat natomiast przeprowadzenia szkolenia w warunkach warsztatowych w ramach
Etapu 2. Centralna Stacja Ratownictwa Goérniczego S.A. pragnie zwréci¢ uwage, iz w tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia oczekiwata zaoferowania (w ramach
deklarowanego wynagrodzenia) przeprowadzenia szkolenia w ramach wszystkich 3 etapow.
SIEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie, iz akceptuje wszystkie warunki
zamoOwienia i projekt umowy oraz ze przyjmuje ich tres§¢ bez zastrzezen. Dodatkowo, na
skutek wezwania do ztozenia wyjasnien, potwierdzit realizacje przedmiotu zamoéwienia w
zakresie oczekiwanych szkolen. W ocenie Zamawiajgcego, wbrew stanowisku
Odwolujgcego, zaréwno wezwanie do ztozenia wyjasnien, jak i udzielona w jego nastepstwie
odpowiedz, nie stanowity naruszenia normy art. 87 ust. 1 Pzp. Celem przewidzianego w niej
zadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert jest dokonanie rzetelnego badania i ich
oceny (zachowanie nalezytej starannosci w przeprowadzaniu badania i oceny oferty, wyrok
KIO z 20.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1026/09). "Zamawajgcy moZe, ale nie musi z tego
uprawnienia skorzystac. (...) Jednakze (...) zamawiajgcy winien dochowac nalezytej
staranno$ci i zwrdcic sie o wyjasnienie tresci ztoZzonej oferty (...), jezeli istniejg ku temu
przestanki". Art. 87 ust. 1 Pzp nalezy odczytywac zaréwno jako uprawnienie zamawiajgcego
zalezne od jego uznania, jak i prawo do zgdania wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich
zazgdania w celu dochowania wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert.
Uprawnienie do zgdania wyjasnien treSci oferty przeradza sie w obowigzek, gdy oferta
zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej treSci nie da sie jednoznacznie
i stanowczo wywie$¢ bez udziatu wykonawcy (wyroki KIO z 13.08.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 992/09, i z 03.12.2009 r., KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09). Skoro
zamawiajgcy ma watpliwosci, dotyczgce tresci ztozonej oferty, musi te watpliwosci przed
odrzuceniem oferty wyjasnic (tak: J6zef Nowicki w komentarzu do art. 87 ustawy Prawo
zamowien publicznych, Lex Sigma, Wolters Kluwer). W ocenie Centralnej Stacji Ratownictwa



Gorniczego S.A. nie doszto w nastepstwie wezwania do ztozenia wyja$nien do naruszenia
normy art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy w zadnym wypadku nie prowadzit z wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty, ani tez - w wyniku deklaracji SIEEMAG TECBERG
Polska Sp. z 0.0. - nie doszto do zmiany jej tresci.
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Podobnie nietrafny jest zarzut dotyczacy okreslenia warunkow ,.opcjonalnego”
przeprowadzenia szkolenia w ramach Etapu 3 realizacji zaméwienia. Opcjonalno$é,
w Swietle wymogoéw SIWZ i deklaracji SIEEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. oznaczata
jedynie dookreslenie oczekiwanych przez Zamawiajgcego szczegbtowych warunkdéw
przeprowadzenia szkolenia, jak chociazby jego terminu, miejsca, czy wskazania precyzyjnej
ilosci uczestnikow, nie za$ alternatywnos$¢ jego przeprowadzenia. Argumentem za tym
przemawiajgcym jest zapis oferty, nie wskazujgcy odrebnego wynagrodzenia za - tak
rozumiane przez Odwotujgcego - opcjonalne przeprowadzenie szkolenia. Gdyby bowiem
kwestia jego odbycia lub nie, miata by¢ przedmiotem odrebnej decyzji Zamawiajgcego,
Wykonawca obowigzany bytby do wskazania wysoko$ci wynagrodzenia za te czynno$¢ mu
przystugujgcego. Taki zapis w treSci oferty jednakze sig nie znalazt, bowiem wskazana przez
SIEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. cena obejmowata kompleksowg realizacje przedmiotu
zamobwienia, wraz z przeprowadzeniem oczekiwanych przez Centralng Stacje Ratownictwa
Gérniczego S.A. szkolen. ldentycznie nietrafny jest wniosek o odrzucenie oferty SIEMAG
TECBERG Polska Sp. z 0.0. z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig specyfikaciji istotnych
warunkdw zamowienia w zakresie charakterystyki technicznej liny wyciggowej nosne;.
Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajacy w pkt Il. 38 zd. 1 czesci | SIWZ sformutowat
nastepujgce wymagania techniczne: ,lina wyciggowa nosna o specjalnym wykonaniu
(nieodkretna) z kablem sterowniczym wrdzeniu (z co najmniej 100% rezerwg
wykorzystywanych zyt), utoZzona na bebnie w sposob uniemoZliviajgcy jej zakleszczenie”,
zas$ jego konkurent w tresci oferty wymogéw tych nie potwierdzit, deklarujgc jedynie typ liny
(lina 3-wartswowa, o splotkach o przekroju okraggtym, nieodkretna) i jej Srednice, co
powoduije - jak wskazuje spotka MWM Elektro Sp. z o.0. - ,jiZ nie jest moZliwa ocena, czy
wykonawca ten ztoZyt oferte zgodng z oczekiwaniami Zamawiajgcego”, co skutkowac winno
jej zdaniem jej odrzuceniem. Zamawiajgcy z wnioskiem takim nie zgadza sie. Jak bowiem
wskazat sam Odwotujacy, w tresci oferty SIEMAG TECBERG Polska Sp. z 0.0. brak
informacji czy lina spetnia oczekiwania techniczne Zamawiajacego, co rodzi watpliwos¢,
skutkujaca potrzebg jej wyjasnienia, a nie odrzucenia oferty. W istocie, na skutek powstatych
watpliwosci, pismem z 01.04.2015 r. spétka SIEMAG TECBERG Polska Sp. z o.0.
potwierdzita wszystkie warunki techniczne dotyczace liny, a stawiane przez Zamawiajgcego,
a to, ze bedzie to lina nosna o specjalnym wykonaniu (nieodkretna) z kablem sterowniczym
w rdzeniu (z co najmniej 100% rezerwa wykorzystywanych zyt), utozona na bebnie poprzez 5
zaciskow oraz uchwyt stozkowy. Lina wyposazona bedzie w 12 wigzek kablowych, ktore
pozwolg na sterowanie i komunikacje z maszyng z wnetrza naczynia wyciggowego. W tym
miejscu Zamawiajacy pragnie wskazac¢ na potwierdzong przez KIO dopuszczalnos¢
samodzielnego uzupetnienia dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przez jego uczestnikow oraz brak podstaw do odmowy dokonania oceny
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spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu na podstawie samodzielnie
zlozonego oswiadczenia lub dokumentu (wyrok KIO o sygn. akt: KIO 268/13, KIO 270/13,
KIO 1169/11; KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10; KIO/UZP 1333/09).

W wyroku KIO z 15.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1169/11 KIO stwierdzita, ze: ,wezwanie
do uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen jest czynnoscig zastrzezong dla
Zamawiajgceqo, jednakzZe ustawa nie zawiera zakazu samodzielnego uzupetniania
dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérym mowa wart. 25 ust. 1 ustawy przez wykonawce. Tym
samym zamawiajgcy hie ma podstawy prawnej do zwrotu wykonawcy dokumentu lub
os$wiadczenia ztoZonego bez wezwania, nie ma takze podstawy do odmowy dokonania
oceny ztoZzonego dokumentu. Wykonawca jednak samodzielnie, bez wezwania, sktadajgc
dokument musi przyjgc na siebie ryzyko, ze przedtoZzony dokument nie bedzie dokumentem
potwierdzajgcym spetnianie warunku. W wezwaniu bowiem do uzupetnienia dokumentu lub
os$wiadczenia zamawiajgcy wskazuje, co powoduje, ze dokument ztoZzony jest btedny, albo



Jakiego dokumentu brak we wniosku wykonawcy. Natomiast samodzielnie wykonawca
skfadajgc dokument takg wiedzg nie dysponuje i moze jedynie domyslac sie, wczym tkwi
wadliwo$¢ ztoZonego przez niego wniosku. Jednak niedopuszczalne byfoby przyjecie, ze
wobec braku wiedzy o stanowisku zamawiajgcego, wykonawca moze wykorzystywac brak
zakazu samodzielnego sktadania dokumentu w celu uzyskania moZliwosci uzupetnienia tego
samego dokumentu wiecej niz jeden raz". Réwniez w orzeczeniach o sygn. akt: KIO 268/13,
KIO 270/13 KIO uznata, ze: ,(...) brak jest ustanowego zakazu samodzielnego uzupetniania
dokumentu lub oswiadczenia, o ktérym mowa wart. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. przez
wykonawce. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. sprowadza sie bowiem do tego,
zeby formalizm postepowania o zamowienie publiczne nie pozbawiat moZlinosci uzyskania
zamowienia wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu
na dzien sktadania ofert, ale na ten dzien faktycznie takie warunki spetniajg. Tym samym w
sytuacji samodZzielnego, bez wezwania (czynno$ci obligatoryjnej) ze strony zamawiajgcego
uzupetnienia dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy P.z.p.,
wykonywanie takiego obowigzku przez Zamawiajgcego uznac nalezy za bezprzedmiotove.
Ponowne wezwanie mogfoby pozostawac w sprzecznosci z zasadg rownego traktowania
wykonawcow, umoZliviajgc skorzystanie z ponownej mozlinosci uzupetnienia o$wiadczen

i dokumentdéw pomimo, iz wykonawca dokonat takiego uzupetnienia pomimo braku
wezwania.".

Na marginesie jedynie, poza powyzszymi rozwazaniami prawnymi Zamawiajgcy
wskazat, iz jego wiedza techniczna w zakresie instalowanych w przewoznych wyciggach
ratowniczych zyt nie pozostawiata mu watpliwosci, iz rowniez ta, oferowana przez SIEMAG
TECBERG Polska Sp. z 0.0. musiata spetnia¢ stawiane przez niego oczekiwania,

w szczegolnosci w zakresie posiadanej rezerwy.
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Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zfozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta zajeta drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert (Cena
-85%, wysuniecie wysiegnika (...) - 10%, masa catego PWR — 5%), w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutu wzgledem oferty najkorzystniejszej, ma szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Whniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania zawarty w odpowiedzi na
odwotanie oraz ponowiony na posiedzeniu zostat ostatecznie cofniety po zapoznaniu sie
Zamawiajgcego z uzasadnieniem uchwaty SN z 30.01.2015 r., sygn. akt: lll CZP 34/14.

Odnosnie zarzutu braku interesu w uzyskaniu zaméwienia - z uwagi na brak srodkéw
na ewentualne zwiekszenie wartosci zamowienia przez Zamawiajgcego na pokrycie réznicy
z uwagi na cene oferty Odwotujgcego. Izba stwierdza: ,Nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ma
prawo domagac sie przeprowadzenia czynnosci oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp. Ewentualne uniewaznienie
postepowania, bytoby natomiast czynno$cig nastepczg, po wyborze oferty najkorzystniejszej
i podlegatoby kontroli ze strony Wykonawcéw, wramach Srodkéw ochrony prawnej.
Podobnie wwyroku KIO z dnia 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1338/13” (za wyrokiem KIO
z 02.04.2014 r., sygn. akt: KIO 568/14). Zamawiajgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu
potwierdzajgcego jego stanowisko wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie oraz rozprawy.

Z tej przyczyny brak jest podstaw, wobec przysztego charakteru takiej czynnosci, do
wiarygodnego uznania zasadnosci takich twierdzen, jako nie bedacych przejawem taktyki
procesowe;.

W tym zakresie Izba wskazuje takze odpowiadajgc na watpliwo$ci Zamawiajgcego
wyrazone na rozprawie, a dotyczgce kwestii szkody - za wyrokiem KIO z 13.12.2013 r., sygn.
akt: KIO 2732/13, sygn. akt: KIO 2742/13: ,,Cena oferty odwotujgcego jest wyzsza, niz kwota
ktora zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Nie powoduje to
Jednak braku ziszczenia przestanki szkody, ktora zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp moZe mie¢
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hipotetyczny charakter. MoZliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego wyraza sie

w utracie moZliwosci wybrania jego oferty i utraty ekspektatywy uzyskania zamowienia,
zatem przyszte, ewentualne uniewaznienie postepowania, ktérego zamawiajgcy zamierza
dokonac w razie uwzglednienia odwotania, nie moze skutkowac odstgpieniem od badania
zarzutow podniesionych przez odwotujgcego.”.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, oferty Przystepujacego, wezwania z 11.03.2015 r.

w trybie art. 87 ust.1 Pzp skierowanego do Przystepujgcego oraz Odwotujacego, odpowiedzi
Przystepujacego oraz Odwolujacego z 12.03.2015 r.

Nie zostata dopuszczona jako dowod w sprawie ztozone na rozprawie przez
Zamawiajgcego: pismo Przystepujgcego z 01.04.2015 r. wraz z oryginalng kartg katalogowg
oraz jej tumaczeniem oraz zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow
z 26.02.2015 r. W tym zakresie, Izba podkresla, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajac
wyrok bierze pod uwage ,stan rzeczy ustalony wtoku postepowania”. Za$ sformutowanie
Witoku postepowania” odnosi sie do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie z ktérym strony mogg
przedstawia¢ dowody na poparcie swych twierdzen do zamkniecia rozprawy. Oznacza to
jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony moga sktada¢ az do zamkniecia rozprawy,
jednakze moga one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktéry zostat ustalony w toku
postepowania. W ww. zakresie podzielono w petni stanowisko przedstawione w wyroku SO
w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13. Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze
przyjecie przeciwnego pogladu oznaczatoby, ze ocena oferty Odwolujgcego dokonana
zostataby, po raz pierwszy dopiero przez Izbe, to zas Zamawiajgcy zobowigzany
i uprawniony jest do merytorycznej oceny oferty, natomiast zadaniem Izby jest ocena
wywigzania sie z powyzszego zadania przez Zamawiajgcego. Wobec przedstawienia
dowodow ktore nie byly podstawg oceny Zamawiajgcego z 18.03.2015 r., Izba nie brata ich
pod uwage. Kwestionuje tez mozliwos¢ uzupetnienia dokumentu o charakterze
przedmiotowym, gdyz z SIWZ wynika, ze jest on czescig oferty.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystapienie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i o§wiadczenia stron
oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2
i art. 46 ust. 4a Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia SIEMAG TECBERG POLSKA Sp.

Z 0.0. z postepowania, mimo ze wykonawca ten nie wniost wadium do uptywu terminu
sktadania ofert — dotyczgcego przediozonego przez Przystepujacego wadium w formie
bankowego gwarancji wadialnej, Izba uznata w/w zarzut za niepotwierdzony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego zarzutu odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie
postanowienia SIWZ oraz treS¢ gwarancji bankowej ze str. 5-8 oferty Przystepujgcego,
stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy stronami nie byt sporny, a przedmiotem
sporu byta ocena tego stanu faktycznego w $wietle obowigzujgcego prawa.

W konsekwenciji Izba uznata co nastepuije.

W tym wypadku, Izba uznata zasadno$¢ argumentaciji Zamawiajgcego zawartej
w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, odno$nie charakter postanowien gwaranciji
bankowej w jej pkt 4, ktore w swej istocie majg nawet szerszy charakter niz wynika to z art.
46 ust. 4ai 5 Pzp. W tym zakresie uznajgc argumentacje Zamawiajgcego za wiasng. Nalezy
jedynie w tym miejscu wskazac¢ na bezwarunkowy charakter gwarancji bankowej, ptatnej na



pierwsze zgdanie. Izba podzielita takze stanowisko wynikajgce z wyroku KIO z 09.04.2014 r.,
sygn. akt: KIO 601/14: ,(...), Zamawiajgcy nie moégt odmowi¢ skutecznosci ztozonego
wadium, tylko na tej podstawie, iz tres¢ dokumentu gwarancyjnego nie zawierata przywotania
przestanek ustawowych zatrzymania wadium, o ktorych mowa wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy, tj.
bez uwzglednienia postanowien stanowigcych o istocie ustanowionego zabezpieczenia.
Przedmiotowa gwarancja nie zawierata zadnych ograniczen co do okolicznosci, od ktérych
wystgpienia uzalezniona zostatoby wyptata Swiadczenia pienieZznego do kwoty udzielonego
zabezpieczenia z tytutu wadium w postepowaniu, co czynito zobowigzanie z wstepnych
postanowien gwarancji skutecznym. Gwarancja ma charakter nieodwotalny i bezwarunkowy,
odnosi sie do konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i dotyczy
wadium ustalonego wtym postepowaniu. Z okoliczno$ci braku wymienienia w tresci
gwarancji przestanek ustawowych zatrzymania wadium wskazanych w przepisie art. 46 ust.
4a i 5 ustawy nie wynika, ze gwarancja dotyczy blizej nieokre$lonego zobowigzania
wykonawcy z ustepu 1 gwarancji.” .

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 22 ust 1 pkt 2, art. 26 ust. 2ai art. 26 ust. 2b Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z postepowania, mimo ze wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy
i doswiadczenia, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego zarzutu odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwofanie
postanowienia SIWZ oraz tre$¢ wykazu dostaw (str. 32 oferty Przystepujgcego),
potwierdzenia odbioru koncowego (str. 33-38 oferty Przystepujgcego) oraz zobowigzania
(str. 39 oferty Przystepujgcego), stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy stronami
nie byt sporny, a przedmiotem sporu byla ocena tego stanu faktycznego w Swietle
obowigzujgcego prawa. Powyzsze wynika takze z faktu, ze Zamawiajgcy, jak stwierdzit
na rozprawie, powotat sie na nowe zobowigzanie z 26.02.2015 r., ktére otrzymat wraz
z pismem z 01.04.2015 r.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuije.

Nalezy zauwazyc¢, ze stanowisko Odwolujgcego, tak co do braku oryginalnego
charakteru pierwotnego zobowigzania zawartego w ofercie Przystepujgcego, jak i samej jego
tresci jest zasadne. Zas przywotane orzecznictwo trafne, kwestia oryginalnosci zobowigzania
byla takze odpowiedzig Izba na tzw. ,handel referencjami” oraz ,,utomnosci istniejgcych
przepiséw’. Nadto, nie wiadomo jaka byta przyczyna nie sktadnia oryginalnego
zobowigzania, ktore jest de facto stworzone tylko i wytgcznie na potrzeby przedmiotowego
postepowania. Z kolei kwestia samej treSci zobowigzania - jest konsekwencjg nowego
rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw z 2013 r., ktére w swoim uzasadnieniu
przyznato posrednio racje wynikajgcym z orzecznictwa lzby wskazaniom utomno$ci
dotychczas obowigzujgcych przepiséw. Jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym, Izba
uwzgledniajgc odwotanie nie ma podstaw do nakazania wykluczenia Przystepujacego, po
pierwsze z uwagi ha nie wyczerpanie procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, po drugie na
samodzielne uzupeienie dokonane przez Przystepujacego, ktore niniejszy sktad orzekajacy
dopuszcza —w tym zakresie przywolujgc wyrok KIO z dnia 25.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
59/10, wyrok KIO z dnia 04.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1551/10 oraz w wyroku KIO z dnia
23.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1444/10, czy tez wyrok KIO z dnia 14.05. 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 735/10. Podobnie wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 29 kwietnia
2010 r., sygn. akt: XIX Ga 162/10." (za wyrokiem z dnia 05.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1054/12, wyrokiem KIO z 24.01.2014 r., sygn. akt: KIO 41/14 oraz wyrokiem KIO
2 27.01.2015 r., sygn. akt: KIO 63/15, sygn. akt: 74/15, sygn. akt: 75/15). Problemem, jest,
ze niniejsze uzupemienie miato miejsce po 18.03.2015 r. i nie bylo podstawg czynnosci
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pierwotnego badania i oceny oferty Przystepujgcego. Z tej przyczyny, jedyna legalna
mozliwoscig wprowadzenia nowego zobowigzania do postepowania jest dziatanie nakazane



w sentencji wyroku. Nota bene takze odwotujgcy na rozprawie wskazywat na powyzszy
sposo6b dziatania, jako jedyny mozliwy w przedmiotowym stanie faktycznym. Nowe
zobowigzanie niewatpliwie pozbawione jest utomnos$ci pierwotnego dokumentu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 4 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SIEMAG TECBERG POLSKA
Sp. z 0.0., mimo Ze oferta ta zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu,
Izba wskazuje, ze w zakresie gwarancji bankowej, jest on niezasadny, w zakresie
przywotania jako podstawy prawnej art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp — zupetnie nietrafny, a w zakresie
art. 24 ust. 4 Pzp jest zasadny, jako konsekwencja wczesniej uwzglednionego zarzutu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odno$nie zarzutéow dotyczgcych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0., mimo
ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, oraz art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
wezwanie SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. do wyjasnienia treSci oferty w zakresie
szkoleh, mimo ze jest ona jednoznaczna, oraz poprzez wybér oferty, ktorej treS¢ zostata
zmieniona po uptywie terminu sktadania ofert, Izba uznata w/w zarzuty za niepotwierdzone.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie
postanowienia SIWZ oraz treSci oSwiadczenia ze str. 2 oferty Przystepujgcego, a takze
Specyfikacje Techniczng (str. 40- 58 oferty przystepujgcego), stwierdzajgc zarazem, ze stan
faktyczny pomiedzy stronami nie byt sporny, a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu
faktycznego w Swietle obowigzujgcego prawa. Dodatkowo przywotujgc wezwania
z 11.03.2015 r. w trybie art. 87 ust.1 Pzp skierowanego do Przystepujgcego oraz
Odwotujgcego, odpowiedzi Przystepujacego oraz Odwotujgcego z 12.03.2015 r.

W konsekwenciji Izba uznata co nastepuije.

Po pierwsze, w zakresie zarzutdéw dotyczgcych szkolen oraz kwestii technicznych
- liny wyciggowej, z postanowien SIWZ przywotanych w odwotaniu oraz na rozprawie wynika,
ze Specyfikacja Techniczna miata charakter przedmiotowy, gdyz byla przygotowana stricte
pod potrzeby niniejszego postepowania przetargowego, nie jest wiec uzupetnialna w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp.

Po drugie, samodzielne uzupetnienie dokonane przez Przystepujacego pismem
z 01.04.2015 r., z uwagi na powyzsze, nalezy uznac, za bezprzedmiotowe i nie moze by¢
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ono wziete pod uwage tak w ramach rozpatrywania niniejszego odwotania, jak i przy
ponownym badaniu i ocenie oferty Przystepujacego.

Po trzecie, w konsekwencji przedmiotem oceny Izby, bedg dokumenty i czynnosci
Zamawiajacego do 18.03.2015 .

Wzgledem kwestii szkolen i postanowienia z pkt 8.1 Specyfikacji Technicznej (str. 55
oferty Przystepujacego). Izba stoi na stanowisku, ze zbyt wybidérczo Odwotujacy interpretuje
deklaracje z pkt 8.1 Specyfikacji Technicznej. Przede wszystkim, mimo powtorzenia
w znacznej czesci postanowien SIWZ ze str. 10 i 32 — brak jest tam sformutowania: ,przed
ostatecznym odbiorem realizacji etapu 3”. Rownie dobrze, w ocenie Izby, mozna uznac, ze
Wykonawca powyzsze sformutowanie odnosi generalnie do szkolen, tak w etapie 2 i 3, gdyz
nie zaciesnia ich w ramach konkretnego etapu. Nalezy zauwazyc¢, takze ze program szkolen
nie jest z gory ustalony i bedzie przedmiotem uzgodnien na etapie realizacji — wynika, to
chociazby ze str. 9 SIWZ, uwiarygodnia to stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi na
odwotanie, co do istoty ,owej opcjonalnosci”. Powyzsze w powigzaniu z ogéinym
oswiadczeniem ze str. 2 oferty Przystepujacego, daje podstawe do uznania, ze oferta
Przystepujacego, obejmuije szkolenia tak na 2, jak i 3 etapie. Wzgledem wezwania w trybie
art. 87 ust.1 Pzp, nalezy zauwazy¢, ze uznanie argumentacji Odwotujacego, skutkowatoby
takze konieczno$cig odrzucenia oferty Odwolujgcego, gdyz takze w jego wypadku, byt on
wezwany do wyjasnien i takze on, w zakresie szkolen - etapu 2 zlozyt dodatkowe
oswiadczenie w tym trybie na bazie oSwiadczenia ogolnego ztozonego w ofercie. Kwestia
czesci zamiennych ma niewatpliwie opcjonalny charakter nie ma bowiem odniesienia do
postanowien SIWZ. Nadto, $wiadczy takze o tym chociazby deklaracja dostarczenia ich
wykazu na pézniejszym etapie. Wzgledem kwestii technicznych - liny wyciggowej, na
rozprawie Odwolujgcy cofnat zarzut, odnos$nie - braku wynikania z oferty, iz owa lina bedzie
utozona na bebnie w sposob uniemozliwiajgcy jej zakleszczenie. W pozostatym zakresie —



podtrzymujac zarzut, ze nie wynika z oferty Przystepujacego, iz lina wyciggowa no$na

0 specjalnym wykonaniu bedzie z kablem sterowniczym z co najmniej 100% rezerwg
wykorzystywanych zyt. W tym wypadku, w ocenie Izby, Zamawiajgcy wskazat na rozprawie
(pkt 5. 0 Urzadzenia szybowe — akapit 1 oraz akapit 4 /str. 53 oferty Przystepujacego/), ze
bazujac na tresci wskazanej Specyfikacji Technicznej w ofercie Przystepujgcego — miat
wystarczajgce podstawy do uznawania, ze oferta Przystepujgcego spetnia jego wymagania
w kwestionowanym zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze mamy do czynienia z Zamawiajgcym,
ktoéry ze swej natury musi dysponowac¢ wiedzg o charakterze technicznym z uwagi na swoj
profesjonalne przeznaczenie pozwalajgcg mu w spos6b miarodajny na ocene ztozonych
ofert, co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym. Odwolujgcy w zaden sposob
nie podwazyt merytorycznej argumentaciji opartej o wskazane fragmenty oferty
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Przystepujacego. Nie wykazat btednego charaktery wysnutych wnioskéw Zamawiajgcego
w tym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu dotyczgcego naruszenie przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0., mimo
ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzuceniu, Izba
uwzglednita zarzut jako konsekwencji uwzglednienia jednego z przedstawionych powyzej
zarzutéw.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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