Sygn. akt: KIO 514/12

WYROK
z dnia 26 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 26 marca 2012 r. odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 marca 2012 r. przez

wykonawce Ferrit Poland Sp. z 0.0. ul. Warowna 49, 42-200 Pszczyna, w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Poludniowy Koncern Weglowy

S.A, ul. Grunwaldzka 37, 43-600 Jaworzno, przy udziale:

A. wykonawcy SMT Scharf Polska Sp. z o. o. ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Ferrit Poland Sp. z 0.0. ul. Warowna 49, 42-200
Pszczyna,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce, Ferrit
Poland Sp. z 0.0. ul. Warowna 49, 42-200 Pszczyna tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego Ferrit Poland Sp. z 0.0. ul. Warowna 49, 42-200
Pszczyna, na rzecz zamawiajacego Potudniowego Koncernu Weglowego S.A, ul.
Grunwaldzka 37, 43-600 Jaworzno, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysiace szesc¢set
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........ccceveens

Sygn. akt: KIO 514/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Dostawa
trzech spalinowych ciggnikow manewrowych oraz belek transportowych
przeznaczonych do transportu materiatdbw w wyrobiskach chodnikowych Poludniowego
Koncernu Weglowego S.A. - Zaklad Gorniczy Sobieski," prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego - ogtoszonym 25.01.2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2011/S 16-025730 (podzielonym na 2 czesci), w dniu 16 marca 2012 r.
zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie (w zakresie czesci nr 1- na dostawe
spalinowych ciggnikow manewrowych) - przez wykonawce Ferrit Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pszczynie (dalej takze zwany Ferrit), w kopii przekazane zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Zlozenie odwotania nastgpito na czynno$ci zamawiajgcego oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, o ktérych odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 7 marca
2012 roku.



Wobec podjetych czynnoéci, oraz zaniechania czynno$ci nakazanych ustawa,
odwotujacy zarzucit zamawiajacemu Potudniowemu Koncernowi Weglowemu S.A. w
Jaworznie naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, tj.:

1) art. 22 ust 1 pkt 2, art. 24 ust 2 pkt 4, art. 24 ust 4 ustawy, przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty - w sytuaciji niespetnienia przez tegoz
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
do$wiadczenia,

2) art. 91 ust 1 ustawy, przez wybor oferty wykonawcy SMT Scharf Polska Sp.

z 0.0., mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu,

3) art. 7 ust 1 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy SMT Scharf
Polska Sp. z 0. 0. z postepowania oraz odrzucenia jego oferty - w sytuaciji
niespetnienia przez tegoz wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdéwienia,
odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, oraz nakazanie

zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy SMT Scharf Polska Sp. z 0.0., odrzucenia
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jego oferty oraz dokonania wyboru oferty odwotujgcego,
2) ponadto wnosit o obcigzanie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze w dniu 7
marca 2012 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej dla czesci 1
zamoOwienia - oferty wykonawcy SMT Scharf Polska Sp. z o. o. (dalej takze Scharf),
gdyz wykonawca ten spemit warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu. Zamawiajgcy wskazat takze, ze oferta odwotujgcego - Ferrit Poland Sp. z
0.0. uzyskata 80,12 punktow i zostata sklasyfikowana na drugim miejscu.

W pkt Il specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ) zamawiajgcy
postanowit, ze warunek w zakresie wiedzy i doSwiadczenia uzna za spetniony, jezeli
wykonawca wykaze (pkt IIl.B. SIWZ), ze: ,w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym
okresie, nalezycie zrealizowat nastepujgce zamowienia:

a) dla czesci nr 1) zamowienia - na dostawe spalinowych ciggnikéw

manewrowych podwieszonych o fgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 1 000

000,00 zt."
Dalej Zamawiajgcy wyznaczyt takze, ze na potwierdzenie spetiania warunku
wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ do oferty: ,Wykaz wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych dostaw z podaniem ich
wartos$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz dotgczeniem dokumentow
potwierdzajgcych, Zze zamowienia te zostaly nalezycie wykonane. Wzér wykazu stanowi
zatgcznik nr 3 do SIWZ"

Wykonawca SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. w ofercie z dnia 17 lutego 2012 r. ztozyt
oswiadczenie - Wykaz wykonanych dostaw (str. 42 oferty), z ktérego wynika, ze w
okresie ostatnich 3 lat wykonat nastepujgce dostawy:
1) dostawa 3 szt. ciggnikow manewrowych spalinowych z wyposazeniem, o wartosci
brutto 1 234 920,00 zt, zrealizowana w dniu 30.12.2011 r. na rzecz KHW S.A.
KWK ,Mystowice-Wesofa,"
2) dzierzawa ciggnika manewrowego spalinowego, o wartosci 67 527,00 zi,
realizowana w okresie od 15.02.2012 r. do 15.06.2012 r., na rzecz PKW S.A. ZG
L~Janina."

Na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy wskazanej w pkt 1 wykazu dotgczono
»,Dowod dostawy nr WZ/1953/12/Il z dnia 30.12.2011 r., z ktérego wynika, ze do
magazynu KWK ,Mystowice-Wesofa" dostarczono nastepujgce urzgdzenia:



1) spalinowy ciggnik manewrowy RK-D-25-40 nr fabryczny 004/2011, 005/2011,

006/2011 - 3 szt.,

2) belka transportowa GHB90/H, nr fabryczny SP-9S11, SP-9611, SP-9711 - 3 szt,,

3) wozek hamulcowy kolejki podwieszanej typu WHR-1 o nr fabrycznym 386/N,

4G7/IM, 409/N-3 szt.,

4) woz zbiornikowy do transportu paliwa - 1 szt.
W przedmiotowym dokumencie napisano, ze fgczna wartos¢ przedmiotu dostawy
wynosi 1 004 000,00 zt netto.
Z powyzszego odwolujacy wywodzit, ze z zatgczonych do oferty dokumentow i
oswiadczen nie mozna w zaden sposob ustali¢ - jaka byta warto$¢ dostawy ciggnikdéw
manewrowych spalinowych - wykonanej przez SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. na rzecz
KHW S.A, KWK ,Mystowice-Wesota." Wykonawca wybrany nie przedstawit zadnych
danych, pozwalajgcych na przyjecie, iz warto$¢ dostawy ciggnikow spetnia warunek
okreslony w pkt Il.B. SIWZ. Wskazane w pkt 2-4 dokumentu ,Dowod dostawy nr
WZ/1953/12/I" urzadzenia, nie sg takze wyposazeniem ciggnika manewrowego
spalinowego i ich wartosci w zaden sposoéb nie mozna zaliczy¢ do wartosci samego
ciagnika - skoro zatem dowdéd dostawy dotyczy w sumie 10 sztuk réznych urzadzen, to
wartos¢ 3 sztuk ciggnikéw manewrowych RK-D-25-40 - musiata by¢ znacznie mnigjsza,
niz warto$¢ podana przez wykonawce w wykazie zrealizowanych dostaw.

Odwotujgcy zarzucat ponadto, ze w niniejszym postepowaniu spotka Scharf
ztozyta oferte na dostawe 3 sztuk spalinowych ciggnikow manewrowych za cene netto
798 000,00 zt (oferta na czes¢ nr 1), a takze na dostawe 3 sztuk belek transportowych
za cene netto 449 000,00 (oferta na czes¢ nr 2). Uznat za oczywiste, ze warto$¢ belek
transportowych nie jest minimalna, i wynosi¢ moze kilkadziesiagt procent wartosci
ciaggnika; po drugie - sam zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia na 2 czesci, a
zatem zdawac sobie musiat sprawe, ze belka transportowa nie stanowi wyposazenia
ciagnika manewrowego (co jest wiadome kazdemu uzytkownikowi i producentowi
urzgdzen gérniczych). Powyzsze przywiodto odwotujgcego do wnioskow, ze wskazana
w wykazie dostaw warto$¢ brutto, tj. kwota 1 234 920,00 zt, dotyczy dostawy wielu
réznych urzadzen i nie sposéb ustali¢, jaka byla rzeczywista wartos¢ dostawy
manewrowych ciggnikow spalinowych.

W pkt I.B. SIWZ zamawiajacy postanowit bowiem, ze dla czesci nr 1 zamowienia
wymaga wykazania dostaw spalinowych ciggnikéw manewrowych podwieszonych o
tacznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto - na postawie przedstawionych
przez wykonawce SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. dokumentow - nie jest mozliwe
ustalenie, czy wykonawca ten spefnit okreSlony przez zamawiajgcego warunek
dotyczacy wiedzy i doSwiadczenia. Nie zmienia tego fakt wykazania dzierzawy ciggnika 5

narzecz PKW S.A. ZG ,Janina" na wartos¢ 67 527,00 zt - jest to bowiem jedynie
warto$¢ wynagrodzenia za dzierzawe, a nie cena nabycia urzadzenia; ponadto wartos¢
ta mogtaby zosta¢ dodana do warto$ci dostaw ciggnikow na rzecz KHW S.A. KWK
~Mystowice-Wesola," lecz wartos¢ ta nie jest znana.

Ponadto odwotujacy zarzucat, ze sam dokument ,Dowo6d dostawy WZ/1953/12/11" nie
moze zosta¢ uznany za potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia. Jest on
bowiem, jedynie dowodem odbioru przedmiotu dostawy w magazynie KWK, Mystowice-
Wesola," nie jest natomiast dowodem nalezytego wykonania dostawy - zgodnie z jej
warunkami ustalonymi przez KHW S.A, KWK ,Mystowice-Wesofa" w postepowaniu pn.
»Zakup trzech spalinowych ciggnikdbw manewrowych wraz z zestawami transportowymi
przeznaczonych do transportu materiatow dla drgzenia wyrobisk chodnikowych w KHW
S.A. KWK Mystowice-Wesota" (nr przetargu 3449). ,

W wymaganiach ofertowych dla tamtego postepowania, w pkt 8 zatgcznika nr 1 -
Szczegodtowe wymagania techniczne, wskazano zasady dokonania odbioru
technicznego przedmiotu zaméwienia, przyjmujgc ze ,,po zakoriczeniu dostaw
przedmiotu zamdwienia do Zamawiajgcego sporzgdzony zostanie protokét kompletnoSci
dostaw, ktory stanowit bedzie podstawe wystawienia faktury” (pkt. 8.c.), a
potwierdzeniem nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia jest obustronnie
podpisany protokét koncowego odbioru technicznego, co nastgpi¢ moze po
zmontowaniu i uruchomieniu przedmiotu zamoéwienia na dole kopalni, nie péznigj niz 30
dni od podpisania protokotu kompletnosci dostaw (pkt 8.e.). Podobne zapisy zostaty
zawarte § 4 ust 1-4 Istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 4 do Wymagan



ofertowych).
Za oczywiste odwotujgcy uznat, ze w przypadku urzadzen pracujgcych na dole kopalni -
koncowy odbiér nastepuje dopiero po uruchomieniu urzgdzen i sprawdzeniu
prawidtowosci dziatania, a nie w momencie ich dostarczenia do magazynu danego
zaktadu, wobec czego dowodu dostawy do magazynu KWK ,Mystowice-Wesota" - nie
mozna uzna¢ za dowdd nalezytego wykonania zamoéwienia.
Podnosit ponadto, ze zgodnie z ustalonymi przez Katowicki Holding Weglowy
warunkami realizacji zamowienia, przedmiot zamowienia winien spetnia¢ wszystkie
wymogi ustalone witasciwymi przepisami, w tym w Rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki
z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczenia wyrobow do stosowania w zaktadach
gorniczych (pkt 2 Wymagania formalno-prawne — zatacznik nr 1 do wymagan
ofertowych), Szczegbtlowe wymagania techniczne, a wraz z dostawg przedmiotu
zamowienia nalezato dostarczy¢ wszystkie niezbedne dokumenty wymagane przez
obowigzujace przepisy w dniu realizacji zmowienia do pracy przedmiotu zaméwienia w
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warunkach dotowych kopalni, w pomieszczeniach ,a", ,b", ,c" niebezpieczenstwa

wybuchu, w wyrobiskach zaliczonych do klasy ,A", ,B" zagrozenia wybuchem pytu

weglowego (pkt. 6.d. Gwarancja i dokumentacja, zatacznik nr 1 do Wymagan
ofertowych, Szczegdlowe wymagania techniczne).

Dowdd: Wymagania ofertowe do przetargu pt: 3449 pn. Zakup trzech spalinowych

ciggnikbw manewrowych wraz z zestawami transportowymi przeznaczonych do

transportu materiatéw dla drgzenia wyrobisk chodnikowych.
Wskazujgc na przepisy regulujgce zagadnienie dopuszczenia urzgdzen do ruchu

w zaktadzie gérniczym, odwolujgcy powotat sie na obowigzujacg od dnia 1 stycznia

2012 r. ustawe z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. nr 163,

poz. 981), zgodnie z ktérg w ruchu zaktadu gérniczego stosuje sie wyroby, ktore:

1) spetniajg wymagania dotyczgce oceny zgodnosci, okreslone w odrebnych
przepisach;

2) zostaty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie ust. 15, spetniajg
wymagania techniczne okreslone w tych przepisach, zwane dalej "wymaganiami
technicznymi," zostaty dopuszczone do stosowania w zaktadach gérniczych oraz
oznakowane w sposob okreslony w tych przepisach, lub;

3) zostaly okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 120 ust. 1 lub 2 oraz
spetniajg wymagania okreslone w tych przepisach.

Odwolujgcy wyjasniat, ze decyzje w sprawie dopuszczenia wyrobu do stosowania w

zaktadach gorniczych, zwang dopuszczeniem, wydaje Prezes Wyzszego Urzedu

Goérniczego; dopuszczenie okresla m.in. wyréb, zakres i warunki jego stosowania,

dokumenty, jakie dostawca wyrobu jest obowigzany przekaza¢ uzytkownikowi, zakres

dozwolonych zmian wyrobu, ktére mogg by¢é dokonane, w okresie waznosci
dopuszczenia, przez producenta albo podmiot wymieniony w ust. 5 pkt 3 - w przypadku
wykonania wyrobu jednostkowo (art. 113 ust 1-2, ust 11 ustawy). Zgodnie z przepisem
art. 113 ust 15 tej ustawy Rada, Ministréw, kierujgc sie potrzebg zapewnienia
bezpieczenstwa powszechnego, bezpieczenstwa ruchu zakladu gérniczego oraz
bezpieczenstwa stosowania wyrobéw w warunkach zagrozen wystepujacych w ruchu
zaktadéw goérniczych, w tym bezpieczenstwa osob wykonujgcych czynnosci w ruchu
zaktadu gérniczego, okresli, w drodze rozporzgdzenia: wykaz wyrobow, wymagania
techniczne dla wyrobdw, znaki dopuszczenia oraz sposéb oznaczania wyrobdw tymi
znakami - do dnia dzisiejszego, na podstawie przepisu art. 224 ustawy, obowigzuje

jednak dotychczasowy akt wykonawczy, tj. wydane na podstawie art. 111 ust 8 ustawy z

dnia 4 lutego 1994 r. - Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. Nr 27, poz. 96, z pdzn. zm.)

rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczania
wyrobow do stosowania w zaktadach gorniczych (Dz. U, nr 99, poz. 1003, z pdzn. zm.).

W rozporzagdzeniu tym wskazano wyroby, ktérych stosowanie w zaktadach goérniczych
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wymaga, ze wzgledu na potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkowania w
warunkach zagrozen wystepujacych w ruchu zaktadéw goérniczych, wydania decyzji o
dopuszczeniu wyrobu do stosowania w zakladach goérniczych - okres$la je zatgcznik nr 1



do rozporzadzenia. Zgodnie z tre$cig zatgcznika nr 1 dopuszczenie jest wymagane dla
wyrobow stosowanych w wyrobiskach podziemnych zaktadow goérniczych, w tym
réwniez dla urzgdzen transportu linowego, kolejek podwieszonych, kolejek spggowych
oraz ich podzespotow (pkt 3-3.1.).

Dowdd dostawy spalinowych ciggnikéw manewrowych RK-D-25-40 do magazynu KWK
.Mystowice-Wesota" zostat sporzgdzony w dniu 30.12.2011 r., natomiast dopuszczenie
Prezesa WUG dla ciggnikow manewrowych RK-D-25-XX zostato wydane w dniu 5
stycznia 2012 r. (oferta str. 54-56). Za oczywiste, odwotujacy przyjat, ze przed wydaniem
przez Prezesa WUG dopuszczenia dla produkowanych przez spotke Scharf ciggnikow,
wykonawca ten nie mogt prawidtowo zrealizowa¢ zamowienia na rzecz Katowickiego
Holdingu Weglowego - pewne jest takze, ze KHW nie mogt potwierdzi¢ nalezytego
wykonania zamowienia w dniu 30.12.2011 r., czyli jeszcze przed dostarczeniem
obligatoryjnego dopuszczenia Prezesa WUG, co mogto nastgpi¢ dopiero po dniu
5.01.2012r.

Wobec powyzszego, odwotujgcy uznat, ze wykonawca SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. nie
spetnit warunku okreslonego przez zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 22 ust 1
pkt 2 ustawy Pzp, a zatem zgodnie z przepisem art. 24 ust 2 pkt 4 tej ustawy,
zamawiajgcy winien wykluczy¢ go z udziatu w postepowaniu i ztozong oferte uzna¢ za
odrzucong, zgodnie z przepisem art. 24 ust 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przekonywat, ze zamawiajgcy, jako profesjonalny podmiot prowadzacy
dziatalno$¢ goérniczg i stale korzystajacy z urzadzen gorniczych winien bez zadnych
trudnosci interpretowac ztozone przez spétke Scharf dokumenty, a z tresci dowodu
dostawy powinien stwierdzi¢ brak wykazania warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zamawiajgcy ma bowiem obowigzek starannego badania ofert, a jezeli
dokonanie pewnych czynno$ci wymaga wiadomosci specjalnych nalezy w tym zakresie
powota¢ odpowiednich biegtych (art. 21 ust 4 ustawy Pzp). Ponadto w orzecznictwie
wskazuije sie, iz: ,Zamawiajgcy nie moze domniemywac¢ wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wykonawce, to wykonawca zobowigzany jest w sposéb
zdefiniowany ustawg wykazac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.” (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 stycznia 2012 r., sygn. akt. KIO 49/12,
LEX nr 1109084). Zamawiajgcy ma takze obowigzek wyjasni¢ wszelkie watpliwosci
dotyczgce ztozonych wraz z ofertg dokumentdw (oSwiadczen) w zakresie dotyczacym
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w przypadku stwierdzenia,

iz wykonawca w terminie nie ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub ztozyt wymagane
dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zawierajace
btedy, wezwaé go do ich zlozenia w wyznaczonym terminie (art. 26 ust, 3 ustawy Pzp).
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu w dniu 24 lutego 2012 r., wezwat spotke
Scharf, w trybie przepisu art. 26 ust 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu; pismo to nie dotyczyto
jednak wykazu dostaw ani tez dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
dostaw wymienionych w wykazie. Zgodnie trescig przepisu art. 26 ust 3 ustawy Pzp,
potwierdzong ugruntowang w orzecznictwie i doktrynie interpretacjg, w toku
postepowania zamawiajgcy ma obowigzek wezwania wykonawcdw do uzupetnienia
dokumentow, lecz moze czynnosci tej dokonac tylko jednokrotnie. Skoro zatem
zamawiajgcy juz raz wykonat obowigzek ustalony w przepisie art. 26 ust 3 ustawy Pzp,
w ocenie odwotujgcego, w chwili obecnej nie moze ponowi¢ wezwania, a w
konsekwenciji spétka Scharf nie moze przedstawi¢ innych dokumentow,
potwierdzajgcych spetnienie warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia.
Dowad:
- pismo zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2012r.
- pismo wykonawcy z dnia 29 lutego 2012r,
Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. nie
spetnit warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem nie wykazat nalezytego

na dostawe zrealizowania zamowien spalinowych ciggnikéw manewrowych
podwieszonych o fgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto. Za oczywiste



zatem uznat, naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp - wskazanych w
odwotaniu, bowiem wykonawca SMT Scharf Poiska Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z
postepowania, a jego oferta winna by¢ uznana za odrzucong. W ninigjszym
postepowaniu zamawiajgcy dokonat jednak oceny i wyboru oferty spotki Scharf, przez
co dodatkowo naruszyt przepis art. 91 ust 1 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 marca 2012 r. przystgpienie do
postepowania odwotawczego pismem z dnia 19 marca 2012 r., w kopii przestanym
stronom, zgtosit wykonawca wybrany na czes¢ 1 zaméwienia SMT Scharf Polska Sp.

Z 0. 0., ktory wnosit o oddalenie odwotania i utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty -
powolujgc sie na interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego, gdyz ztozona oferta
jest najtansza, spetniajgcg warunki zgodne z trescig SIWZ. Przedstawit wyliczenie cen
elementéw dostawy zestawow transportowych — spalinowy ciggnik transportowy + belka
+ wozek dla KHW KWK ,Mystowice-Wesota” z 30.12.2011 r.

W oparciu o taki sposéb wyliczenia przystepujgcy Scharf ztozyt oSwiadczenie w swojej
ofercie, ze warto$¢ dostaw referencyjnych odpowiada - wymaganym przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy do protokotu rozprawy wnosit o oddalenie odwotania. Nie zgadzajgc
sie zarzutami odwolujgcego, wyjasniat w pierwszej kolejnosci, ze wykonawca Scharf
zlozyt wykaz dostaw wedtug zat. nr 3 do SIWZ, z kiérego wynika, ze wykonat dostawy
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego; na potwierdzenie ztozyt dowody dostaw w
ktérych tresci znajduje sie poswiadczenie nalezytego wykonania tych dostaw. Wynikiem
przedmiotowego zamowienia miata by¢ dostawa ciggnikow transportowych wraz z
belkami; zamawiajacy aby nie ogranicza¢ konkurencji podzielit zaméwienie na dwie
odrebne czesci 1 — na ciggniki manewrowe, 2 - na belki transportowe. Zamawiajgcy nie
miat zadnych watpliwosci, ze dostawa potwierdzona w ofercie Schaff - z dnia
30.12.2011r. spetnia wymagania. Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym - nie miat
podstawy wzywania wykonawcy Scharf do sktadania wyjasnien na temat warto$ci
dostaw referencyjnych. Wszystkie urzadzenia, ktére sg wymienione w dowodzie dostawy
$g powigzane ze sobg technicznie. Zamawiajgcy uznat, Ze - nie ma obowigzku w
ramach oceny oferty i jej badania - do positkowania sie dokumentacjg z innych
postepowan przetargowych. Zamawiajacy uwazat za chybiony zarzut, Ze dowod dostawy
nie mégt potwierdza¢ nalezytego wykonania dostaw. Nie wchodzito w zakres badania
oferty w niniejszym postepowaniu ustalanie, w jakim trybie odbywaty sie odbiory
urzadzen np. w KHW. Zamawiajgcy podtrzymat swojg interpretacje pkt IIl.B SIWZ -
sposobu liczenia tgcznej wartosci dostaw referencyjnych i podnosit, ze skoro wykonawcy
mieliby w tym zakresie jakies watpliwo$ci mogli skorzysta¢ z procedury wyjasnien do
SIWZ. Zamawiajacy stwierdzit, ze w zakresie postanowien SIWZ stanowigcych materiat
dowodowy niniejszej sprawy, nie byto zapytan i wyjasnien, ani modyfikacji SIWZ.
Zamawiajgcy podnosit, ze w oparciu o dokumenty oferty Scharf podlegajgce ocenie -
odwotujacy nie udowodnit, iz warto$¢ wykazanych dostaw referencyjnych jest
nieprawidtowa.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce SMT Scharf Polska Sp. z o. 0., do udziatu
w sprawie po stronie zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z wyja$nieniami, protokotu postepowania z
zatgcznikami, oferty wybranej wykonawcy SMT Scharf Polska Sp. z 0. 0., pisma
zamawiajgcego z zgdaniem wyjasnien z dnia 24 lutego 2012 r. pisma wykonawcy SMT
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Scharf Polska Sp. z 0. 0 z dnia 29 lutego 2012 r., stanowigcego odpowiedz na
wezwanie. Pisma z dnia 5 marca 2012 r. informujgcego o wyniku przetargu i o wyborze
oferty na cze$¢ 1 zaméwienia oraz ocenach ofert. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska
petnomocnikéw stron i uczestnika, przedstawione w pismach oraz do protokotu
rozprawy.



Izba nie dopuscita wnioskowanego przez odwotujgcego dowodu z wymagan
ofertowych do przetargu pt: 3449 pn. ,Zakup trzech spalinowych ciggnikow
manewrowych wraz z zestawami transportowymi przeznaczonych do transportu
materiatéw dla drazenia wyrobisk chodnikowych w KHW S.A. KWK ,Mystowice-Wesofa."
Ocena oferty - pod wzgledem spetnienia wyznaczonych warunkéw udziatu w
postepowaniu, moze odbywac sie na podstawie dokumentéw wymaganych w niniejszym
postepowaniu, wedtug podanego uprzednio w ogloszeniu 0 zaméwieniu oraz w SIWZ —
sposobu oceny spetienia tych warunkéw. Jedyne zatem $rodki dowodowe w tym
zakresie - mogg stanowi¢ dokumenty wymagane w SIWZ. Odwotujgcy nie stawiat
zarzutu, ze wykonawca wybrany SMT Scharf Polska Sp. z o. o. zlozyt nieprawdziwe
informacje w dokumentac;ji oferty, ktére miaty wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, nie domagat sie wykluczenia wykonawcy Scharf na tej podstawie — co
obligowatoby Izbe do poréwnywania tresci oswiadczen w dokumentaciji oferty
wybranego wykonawcy — z innymi dokumentami, ktére temu by zaprzeczaty. Izba
wiadna jest rozpatrywac sprawe w granicach zarzutéw odwotania — w tym tez zakresie
prowadzi postepowanie dowodowe. Izba nie dopuscita dowoddéw wnioskowanych przez
przystepujgcego dotyczacych innych postepowan przetargowych, z tych samych
wzgleddw — jak nie dopuscita dowoddw wnioskowanych przez odwotujgcego.

Izba natomiast, dopuscita dowdd przedstawiony przez przystepujgcego -
wyliczenie cen elementow dostawy zestawow transportowych — spalinowy ciggnik
transportowy + belka + wozek dla KHW KWK ,Mystowice-Wesota” z 30.12.2011 r. - na
okoliczno$¢ sposobu ustalenia przez niego warto$ci dostaw referencyjnych -
przedstawionych w wykazie zat. nr 3 do SIWZ

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.
Zamowienie na czesS¢ 1 obejmuje: dostawe trzech spalinowych ciggnikow
manewrowych, podwieszonych, sterowanych z poziomu roboczego.
W pkt Il specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej SIWZ), zamawiajgcy ustalit
warunki udziatu, w tym warunek wiedzy i doswiadczenia. Wskazat, ze warunek w
zakresie wiedzy i dodwiadczenia uzna za spetniony, jezeli wykonawca wykaze (pkt II.B.
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SIW2), ze: ,wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a
Jjezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, nalezycie zrealizowat
nastepujgce zamowienia:
a) dla czesci nr 1 zamdwienia - na dostawe spalinowych ciggnikow manewrowych
podwieszonych o tgcznej wartosci brutto wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt,"
b) dla czesci 2 belki transportowe — 300 000,00 zt.
W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng czes¢ zamowienia, warto$¢ dostaw
zrealizowanych przez wykonawce (...), musi by¢ nie mniejsza niz suma warto$ci dostaw
okreslonych przez zamawajgcego dla poszczegolnych cze$ci zamdwienia, na ktore
wykonawca sktada oferte.
Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany jest
dotgczyc¢ do oferty: ,Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych dostaw z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw oraz dofgczeniem dokumentdw potwierdzajgcych, ze
zamdwienia te zostaty naleZycie wykonane. Wzor wykazu stanow zatgcznik nr 3 do
SIwz."
W punkcie IV SIWZ ppkt 3, zamawiajacy wymienit przepisy prawne odnoszgace sie do
przedmiotu zamowienia i wymagat, aby przedmiot dostawy okreslone w nich wymagania
spetniat, co wykonawca zobowigzany byt potwierdzi¢ w odrebnym o$wiadczeniu.
W punkcie V. Ppkt 4. SIWZ, zamawiajacy zadat na potwierdzenie spetienia
powyzszego wymagania zatgczenia do oferty dokumentéw w postaci: wypisow z
dokumentacji techniczno-ruchowej potwierdzajacej spetnianie wymagan opisu
przedmiotu zamowienia (zat. nr 1), dopuszczenia oferowanego przedmiotu zamowienia
do stosowania w podziemnych zaktadach gérniczych, wydanego przez Prezesa WUG —
w dokumentach oferty.
Zatgcznik nr 1 do SIWZ obejmuje opis przedmiotu zamowienia.
Zatgcznik nr 3 do SIWZ — Wykaz dostaw wymagat podania: przedmiotu zaméwienia,
warto$ci brutto, terminéw realizacji, nazwy odbiorcy, dokumentu potwierdzajgcego



nalezyte wykonanie lub wykonywanie zamoéwienia (dla kazdej pozyciji wykazu).
Jako jedyne kryterium oceny ofert zostata ustalona cena oferty.
Termin skiadnia ofert zostat wyznaczony do dnia 17 lutego 2012 r.
Wykonawca SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. ztozyt oferte na cze$¢ 1 zamowienia na cene
brutto 981 540,00 zt oraz na czes¢ 2 zamowienia na cene 552 270,00 zt brutto.
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Zlozyt decyzje Prezesa WUG z dnia 5 stycznia 2012 r. dopuszczajgcy ciggnik
manewrowy RK-D-25-40 produkcji firmy SMT Scharf GmbH (Niemcy), do stosowania w
podziemnych zaktadach gorniczych.

W ofercie z dnia 17 lutego 2012 r. zlozyt oSwiadczenie - Wykaz wykonanych dostaw (str.
42 oferty), z ktérego wynika, ze w okresie ostatnich 3 lat wykonat nastepujgce dostawy;

1) dostawa 3 szt. ciggnikow manewrowych spalinowych z wyposazeniem, o wartosci
brutto 1 234 920,00 zt, zrealizowana w dniu 30.12.2011 r. na rzecz KHW S.A.
KWK ,Mystowice-Wesofa,"

2) dzierzawa ciggnika manewrowego spalinowego, o wartosci 67 527,00 zi,
realizowana w okresie od 15.02.2012 r. do 15.06.2012 r., na rzecz PKW S.A. ZG
LJanina,"

- w odniesieniu do czesci 1-gj,

3) dostawe 11 sztuk belek transportowych, o wartosci brutto 682 588,50 zt, termin
realizacji 24.01.2012 r. — 01.04.2012 r., odbiorca PG ,Silesia” Sp. z 0.0,

- w odniesieniu do czesci 2.
Na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy wskazanej w pkt 1 wykazu dotgczyt
dwa dowody dostawy:
- nr WZ/1953/12/11 z dnia 30.12.2011 r., z ktérych wynika, ze do magazynu KWK
~Mystowice-Wesota" KHW S.A. dostarczono nastepujgce urzadzenia:

1) spalinowy ciggnik manewrowy RK-D-25-40 nr fabrycznym 004/2011, 005/2011,
006/2011 - 3 szt.

2) belka transportowa GHB90/H, nr fabrycznym SP-9S11, SP-9611, SP-9711 - 3
szt.,

3) wozek hamulcowy kolejki podwieszanej typu WHR-1 o nr fabrycznym 386/N,

4G7/IM, 409/N-3 szt.,

4) woz zbiornikowy do transportu paliwa - 1 szt,

w ktérym to dokumencie wskazano, ze tgczna wartoS¢ przedmiotu dostawy wynosi
1 004 000,00 zt netto;
- drugi dowdéd dostawy dla Zaktadu Gérniczego ,Janina” PKW S.A., obejmujacy
spalinowy ciggnik manewrowy RK-D-25-40 nr fabrycznym 009/2011, i uchwyty (...),
wartosci dostawy w tym dokumencie nie podano (dotyczy dzierzawy).
W odniesieniu do dostaw w czesci 2, tj. dostawy 11 sztuk belek transportowych, o
warto$ci brutto 682 588,50 zt, termin realizacji 24.01.2012 r. — 01.04.2012 r. Odbiorca
PG ,Silesia” Sp. z 0.0. wystawita referencje, potwierdzajgce nalezyte ich wykonywanie.
W tre$ci obydwu wyzej omdwionych dokumentdéw dostawy zamieszczona jest
adnotacja, ,,Potwierdzam odbiér urzgdzenia i nalezyte wykonanie dostawy.”
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Pismem z dnia 24 lutego 2012 r. zamawiajgcy wzywat wykonawce Scharf do
uzupetnienia dokumentéw wskazanych w punkcie IV. ppkt 4. SIWZ, w postaci: wypiséw
z dokumentacji techniczno-ruchowej, potwierdzajgcej spetnianie wymagan opisu
przedmiotu zamowienia (zat. nr 1).

Przy pismie z dnia 29 lutego 2012 r. wykonawca Scharf przedstawit Zgdane dokumenty.
Oferty na czes¢ 1 ztozyto dwéch wykonawcow, tj. odwotujgcy oraz przystepujacy,
bezsporng okolicznos¢ stanowi, ze wykonawca Scharf ztozyt oferte takze na czes¢ 2
zaméwienia.

Oferte z najkorzystniejszg ceng brutto — 981 540,00 zt ztozyt wykonawca SMT Scharf
Polska Sp. z 0.0. na czes¢ 1 zamowienia.

Oferta odwotujacego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji — cena brutto
1.225.080,00 zt na cze$¢ 1 zamowienia.



W dniu 7 marca 2012 r. za posrednictwem faksu, zamawiajacy powiadomit o wyborze
oferty wykonawcy SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w czesci 1
zamowienia oraz o ocenach ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Whiesienie odwotania jest uzasadnione tre$cig przepisu art. 179 ust 1 ustawy
Pzp, odwolujgcy bowiem ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, sklasyfikowang
przez zamawiajgcego na drugim miejscu, a w przypadku gdyby zarzuty znalazty
potwierdzenie, interes odwotujgcego, rozumiany jako mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia,
ktérego przedmiot jest objety postepowaniem, mogtby doznaé szkody - w postaci utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia i korzy$ci z jego realizacji.

Zarzuty odwotujgcego sprowadzaty sie do przypisywania zamawiajgcemu
naruszenia przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 2, 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem w
przekonaniu odwotujgcego, wybrany wykonawca SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W nastepstwie do naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie uznania oferty
wskazanego wykonawcy za odrzucong - oraz naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Przechodzgc do podstaw rozstrzygniecia, Izba wzieta pod uwage, ze warunki
udziatu w postepowaniu, o ktérych stanowi przepis art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp,
mowigcy miedzy innymi, ze o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doSwiadczenia - zgodnie z
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przepisem art. 22 ust 3 ustawy Pzp, (jak réwniez opis sposobu dokonywania spetniania
warunkdéw), zamawiajgcy zamiescit w ogtoszeniu o0 zaméwieniu oraz w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Ocena - czy wykonawca speit warunki udziatu, moze
sie odbywac wytgcznie w oparciu o dokumenty, ktére zostaty wymienione przez
zamawiajgcego w SIWZ i w ogtoszeniu - jako stuzace tej ocenie. Zatem zadne inne
dokumenty nie moga by¢ rozpatrywane, a w szczegoélnosci dokumentacije z innych
postepowan - dotyczacych dostaw referencyjnych.

Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w § 1 méwi
wyraznie, ze w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych opis sposobu oceny spetnienia zostat dokonany w
ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia -
zamawiajacy moze zgdac wytgcznie wymienionych enumeratywnie dokumentow.

Przywotany przepis wymienia zamkniety katalog dokumentéw, na potwierdzenie
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia. W zakresie wiedzy i dosSwiadczenia
wykonawcy — jest to wykaz dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie, mogg to by¢ zatem - referencje lub inne dokumenty np. protokoty odbioru,
dowody dostawy, faktury zakupu, itp., jezeli stanowig one zarazem po$wiadczenie
nalezytej realizacji dostawy.

Wykaz dostaw z opisem ich zakresu i wartosci oraz datg realizacji, stanowi
oswiadczenie wlasne wykonawcy, za kiére ponosi on petng i wszechstronng
odpowiedzialnos¢. Jezeli zatem potwierdza wymagania zamawiajgcego, zachodzg
podstawy do stwierdzenia, iz wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy nie podnosit zarzutéw, iz wykonawca Scharf, kiérego oferte
kwestionuje - ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére mogty lub miaty bezposredni wptyw na
wybor tej oferty. Dopiero postawienie zarzutu z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, iz mimo,
ze wykonawca potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu, w sposdb wymagany przez
zamawiajgcego, jednak nie odpowiada to stanowi rzeczywistemu - obligowatoby Izbe do
konfrontowania tresci osSwiadczenia wykonawcy z dowodami temu przeczacymi -
zgtaszanymi przez odwolujgcego. Na gruncie przedstawionych zarzutéw odwotania,
przeprowadzanie dalszych wnioskowanych przez odwolujgcego i przystepujgcego
dowoddw, niedopuszczonych przez Izbe - byto zatem bezprzedmiotowe i nie znajdujgce
normatywnego wsparcia.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, z wykazu dostaw referencyjnych,
przedstawionego przez wybranego wykonawce SMT Scharf Polska Sp. z 0.0. wynika, ze
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spetnit on warunki udziatu w postepowaniu, bowiem wykazat nalezyte realizowanie
zamoOwien na dostawe zestawow spalinowych ciggnikdw manewrowych podwieszonych
o0 tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto w odniesieniu do czesci 1
zamowienia, o wartosci nie mniejszej niz 300 000,00 zt brutto w odniesieniu do czesci 2
zamowienia. O tgcznej wartosci zamowien odnoszacych sie do obydwu czesci
zamowienia, znacznie przekraczajgcej kwote minimalng 1 300 000,00 zt.

W ocenie Izby, interpretacja zamawiajgcego, ze w przypadku gdy wykonawca
sktadat oferte na czes¢ 1 2 zamowienia, to wartos¢ wykazanych przez niego dostaw
referencyjnych tgcznie, nie mogta by¢ mniejsza iz 1 300 000,00 zt jest uprawniona, gdyz
wynika z literalnej wyktadni postanowien punktu Il.B. SIWZ, ,Zze w przypadku sktadania
oferty na wiecej niz jedng cze$¢ zamowienia, warto$¢ dostaw zrealizowanych przez
wykonawce (...), musi by¢ nie mniejsza niz suma wartosci dostaw okreslonych przez
zamawiajgcego dla poszczegdinych czesci zamowienia, na ktdre wykonawca sktada
oferte.” Ponadto, za wiarygodne Izba przyjeta wyjasnienia zamawiajgcego, ze rezultatem
niniejszego zamowienia miata by¢ dostawa ciggnikow manewrowych wraz z belkami
transportowymi — jako zestawow stanowigcych catos¢ uzytkowg. Podziat na czesci
zostat dokonany, aby zwiekszy¢ dostepno$¢ do zamowienia wykonawcom, ktorzy
dostarczali ciggniki lub belki transportowe.

Odwolujgcy zupetnie pominat okolicznos¢, ze wykonawca Scharf ztozyt oferte na
czesc 1i2 zamowienia. W takim przypadku, zamawiajgcy dopuscit — aby wartosé
dostaw zrealizowanych, lub realizowanych przez wykonawce (...), byta nie mniejsza niz
suma wartosci dostaw okreslonych przez zamawiajgcego dla poszczegdinych czesci
zamowienia, na ktére wykonawca sktada oferte. Zaméwienie, uwzgledniajgc czes¢ 12,
stanowito funkcjonalng cato$¢, zostalo podzielone na czesci jedynie z uwagi na
umozliwienie szerszego udziatu firm w tym postepowaniu, a poprzez to - zwiekszenie
konkurencyjnosci.

Bezsprzecznie wykonawca wybrany - uwzglednit w swoje ofercie (zatgczniku nr
3 do SIWZ) wykonanie nastepujgcych dostaw:

4) dostawa 3 szt. ciggnikow manewrowych spalinowych z wyposazeniem, o warto$ci
brutto 1 234 920,00 z{, zrealizowana w dniu 30.12.2011 r. na rzecz KHW S.A.
KWK ,Mystowice-Wesota,"

5) dzierzawa ciggnika manewrowego spalinowego, o wartosci 67 527,00 zi,
realizowana w okresie od 15.02.2012 r. do 15.06.2012 r., na rzecz PKW S.A. ZG
L~Janina,"

- w odniesieniu do czesci 1-ej, oraz
6) dostawe 11 sztuk belek transportowych, o wartosci brutto 682 588,50 zt, termin
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realizacji 24.01.2011 r. — 01.04.2012 r., odbiorca PG ,Silesia” Sp. z 0.0.
- w odniesieniu do czesci 2.

W tych okoliczno$ciach, zgodnie z deklaracjg zamawiajgcego zawartg w pkt I1.B.
SIWZ warunek wykazania wiedzy i do§wiadczenia wykonawcy Scharf - musiat by¢
uznany za spetniony - w odniesieniu do wartosci dostaw referencyjnych i ich przedmiotu,
tj. zestawdw ciggnikow manewrowych - wraz z wyposazeniem, poniewaz takiej opciji
zamawiajgcy nie wytgczyt. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne, ktére podnosit
odwotujgcy na rozprawie, ttumaczy sie natomiast na korzys¢ wykonawcy, ktérego oferta
jest oceniana. Wartos¢ taczna dostaw, ujeta w omawianym wykazie, przekracza
wymagang kwote 1 300 000,00 zt. Ponadto, zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przez
dostawy, nalezy rozumie¢ miedzy innymi: najem, dzierzawe, leasing. Nie bylo wiec
przeszkdd prawnych, aby w wykazie tym, znalazta si¢ dzierzawa ciggnika manewrowego
spalinowego, o wartosci 67 527,00 zt. Oznaczone w wykazie doSwiadczenia wykonawcy
Scharf - warto$ci dostaw potwierdza przedstawione na rozprawie, wyszczegodlnienie cen
elementéw dostawy zestawow transportowych: spalinowy ciggnik manewrowy+belka +
wozek hamulcowy dla KWK ,Mystowice-Wesota,” w dniu 30.12.2011 r.

Zgodnie z postanowieniami § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢



skfadane, wykonawca na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw moze przediozy¢
nie tylko referencje, ale i inne dokumenty, ktére by tg okoliczno$¢ potwierdzaty.
W ocenie Izby, przediozony dowéd dostawy: WZ/1953/12/11 z dnia 30.12.2011r.,
z ktérego wynika, ze do magazynu KWK ,Mystowice-Wesofa" KHW S.A. dostarczono ,w
sposob nalezyty” nastepujgce urzadzenia:
1) spalinowy ciggnik manewrowy RK-D-25-40 nr fabrycznym 004/2011, 005/2011,
006/2011 - 3 szt.
2) belka transportowa GHB90/H, nr fabrycznym SP-9S11, SP-9611, SP-9711 - 3
szt.,
3) wozek hamulcowy kolejki podwieszanej typu WHR-1 o nr fabrycznym 386/N,
4G7/IM, 409/N-3 szt.,
4) woz zbiornikowy do transportu paliwa - 1 szt.
Jak réwniez drugi dowdéd dostawy dla Zakladu Gérniczego ,Janina” PKW S.A,,
obejmujacy spalinowy ciggnik manewrowy RK-D-25-40 nr fabrycznym 009/2011, i
uchwyty (...),
— stanowig odpowiednie wykazanie przez wybranego wykonawce spetnienia warunku
wiedzy i doSwiadczenia, wraz z potwierdzeniem, ze dostawy te zostaly zrealizowane, lub
sg realizowane nalezycie.
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W odniesieniu do dostaw w czesci 2 zamowienia - 11 sztuk belek transportowych, o
wartosci brutto 682 588,50 zt, termin realizacji 24.01.2011 r. — 01.04.2012 r., odbiorca
PG ,Silesia” Sp. z 0.0. wystawit referencje, potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie.

Celem przedkifadania omawianych dokumentéw jest, jak stanowi przepis —
potwierdzenie nalezytej realizacji zamowienia referencyjnego. Odwotujgcy nie
kwestionowat, ze zatgczone dowody dostaw - odnoszg sie do wykazu przedstawionego
w ofercie Scharf. Referencje, ani inne dokumenty, na potwierdzenie realizacji zamowien,
nie muszg podawac ich wartos¢, ani nawet doktadnego opisu, poniewaz ich zadaniem -
jest udokumentowanie przez wykonawce sktadajgcego oferte, nalezytego wywigzywania
sie z realizacji umow o zakresie zblizonym do przedmiotu zamdwienia - w przetargach, w
ktérych uczestniczyt poprzednio, lub przy realizacji takich zamowien na rzecz odbiorcow
niepolegajgcych przepisom ustawy Pzp.

Zarzut odwotujgcego, ze wykonawca Scharf Polska Sp. z 0.0. podlega
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta winna by¢ uznana za odrzucong, Izba uznata
za bezpodstawny. Odwotujacy nie dowiodt, ze w wykazie dostaw wykonawca Scharf nie
ujgt wymaganego zakresu, czy wartosci dostaw referencyjnych. Odwolujgcy w zaden
sposob nie kwestionowat, iz przeditozone dowody dostarczenia wskazanych maszyn i
urzgdzen, odnoszg sie do dostaw ujetych w wykazie doSwiadczenia zawodowego
wykonawcy Scharf. Pominat natomiast okoliczno$¢, iz potwierdzajg one wprost nalezyte
wykonanie zakwestionowanych przez odwotujgcego dostaw

Podwazane przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego, w ocenie Izby,
zostaly przeprowadzone zgodnie z wymaganiami podanymi w ogtoszeniu oraz w SIWZ
Zamawiajacy jest zwigzany na réwni z wykonawcami warunkami przetargu, ktére
ustanowit i na etapie oceny ofert nie moze wprowadza¢ innych elementéw tej oceny, tak
w zakresie warunkéw udziatu jak i ustalonych sposobow ich weryfikacji w ofertach
poszczegdinych wykonawcow - jak domagat sie tego odwotujgcy, w oparciu o
dokumentacje z postepowania dotyczgcego wskazanych dostaw referencyjnych. Wykaz
do$wiadczenia zawodowego oraz oSwiadczenie o spetieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu - podpisywane sg przez osoby uprawnione do sktadania o$wiadczen woli
w imieniu wykonawcy, ktore ponoszg petng odpowiedzialnos¢ za ich rzetelnos¢ i
zgodno$¢ ze stanem rzeczywistym. Najwyrazniej odwotujgcy nie byt pewien swoich raciji,
skoro nie zdecydowat sie postawi¢ zarzutu z przywotaniem podstaw do wykluczenia z
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, iz wykonawca Scharf, ktérego oferte deprecjonowat,
Zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania. Wobec nie
postawienia zarzutu w odwotaniu - podania nieprawdziwych informacji, [zba nie mogta
orzeka¢ w tym zakresie. Zamawiajgcy do czasu zawarcia umowy moze weryfikowac
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swoje czynnos$ci podjete w postepowaniu, jezeli uzna, ze z uwagi na ujawnione



okoliczno$ci zachodzg takie podstawy. Nalezy bowiem zwazyc, iz przedtozenie
stwierdzajgcych nieprawde dokumentdw badz nierzetelnych oswiadczen, nawet
niezaleznie od tego czy skutkowatyby one uzyskaniem zaméwienia publicznego, stanowi
przestepstwo okreslone w art. 297 § K.k. w zwigzku z art. 305 K.k. (wyrok SNz 17
pazdziernika 2006r., sygn. akt WA 28/06).

Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni by¢ traktowani
na rownych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania. Obowigzek
réwnego traktowania oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy
bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny zfozonych ofert, byty znane
wykonawcom w chwili przygotowywania ofert —w tym przypadku odnoszace sie do
warto$ci dostaw referencyjnych i sposobu potwierdzenia ich nalezytego wykonania.
Zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, stanowi bowiem
fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zamowien
publicznych. Potwierdza to art. 10 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, wskazujgcy, ze instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne
i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty.
Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest
wediug jasnych i z gory sprecyzowanych regut i istniejg Srodki do weryfikacii
prawidtowosci ich zachowania, zas zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na
podstawie wczesniej ustalonych kryteriow. W Zzadnej wiec mierze, dokumenty
przedstawione przez odwotujgcego, dotyczgce innych postepowan, nie mogly stanowié
podstawy dla oceny w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym
postepowaniu.

Dowody przeprowadzone w niniejszej sprawie, nie wykazaty zasadno$ci
czynionych zarzutdéw, naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, kiére miatoby istotny wptyw na wynik
postepowania, tj:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, albowiem kwestionowany przez
odwotujgcego wykonawca Scharf wykazat spetienie warunkéw udziatu w
postepowaniu - w spos6b wyznaczony przez zamawiajgcego w ogtoszeniu i w
SIWZ, nie podlegat zatem wykluczeniu z postepowania.

2. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, albowiem wybrana oferta zostata ztozona przez
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wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, i nie mogta
zostac¢ uznana za odrzucona.

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp wskutek dokonania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty w oparciu o ustalone w SIWZ kryterium najnizej ceny, a w zakresie
prawidtowosci oceny wedtug tego kryterium, zadne zarzuty faktyczne nie zostaty
podniesione w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekfa na podstawie art.
192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 2b i 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
uwzgledniajgc koszty zamawiajgcego — z tytulu zastepstwa przez petnomocnika w
kwocie 3 600,00 zt, na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku.

Przewodniczacy:
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