Sygn. akt: KIO 2241/10

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia
15 pazdziernika 2010 r. wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o
udzielenie zamoéwienia SMT Scharf Polska Sp. z o.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy
oraz BEVEX - Bansky Vyskum spol. s.r.o., Kosovska cesta 20, 971 13 Prievidza,
Stowacja w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Lubelski Wegiel
"Bogdanka" S.A w Bogdance, 21-013 Puchaczéw

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Slaskiego
Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT sp. z 0.0., ul. W. Korfantego 37, 43-400
Cieszyn oraz FITE a.s., 709 51 Ostrava-Marianske Hory, Vystavni 2224/8, Republika
Czeska zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia SMT Scharf Polska Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy oraz
BEVEX - Bansky Vyskum spol. s.r.o., Kosovska cesta 20, 971 13 Prievidza, Stowacja

i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez

wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia SMT Scharf Polska Sp. z
0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy oraz BEVEX - Bansky Vyskum spol. s.r.o.,
Kosovska cesta 20, 971 13 Prievidza, Stowacja.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 2241/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.



z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,dostawa 5 sztuk fabrycznie
nowych lokomotyw spalinowych podwieszanych, przeznaczonych do przewozu ludzi i
transportu materiatow w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych wegla kamiennego,
zagrozonych wybuchem pytu weglowego i metanu’”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 2 lipca 2010 r. Nr 2010/S 126-193395.

Pismem z 6 pazdziernika 2010 r., doreczonym w tym samym dniu faksem,
Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
SMT Scharf Polska Sp. z 0.0., ul. Przemysiowa 55, 43-100 Tychy oraz BEVEX - Bansky
Vyskum spol. s.r.o., Kosovska cesta 20, 971 13 Prievidza, Stowacja, zwanych dalej
»Odwolujgcym” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia tj. Slgskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne
ATUT sp. z 0.0., ul. W. Korfantego 37, 43-400 Cieszyn oraz FITE a.s., 709 51 Ostrava-
Marianske Hory, Vystavni 2224/8, Republika Czeska, zwanych dalej ,Przystepujacym”.
Zamawiajacy poinformowat takze, ze oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim, natomiast oferta ztozona przez Fabryke Maszyn Gorniczych ,PIOMA" S.A.,
zwang dalej rowniez ,Pioma”, zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim.

Wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujacego, a takze
wobec zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Przystepujacego, zaniechania
odrzucenia oferty ww. wykonawcy, zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
Pioma Odwolujgcy wnidst w dniu 15 pazdziernika 2010r. odwotanie. W odwotaniu tym
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 ust. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego,
mimo ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z
postepowania, mimo ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub
mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,

3) art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Przystepujacego do udzielenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz art. 89

3

ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo ze
oferta ta zawiera razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

4) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego, ktéra powinna by¢ odrzucona,

5) art. 89 ust. 1 ust. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Pioma,
mimo ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia,

6) art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Pioma do udzielenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo ze
oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanego wyboru oferty,

2) powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,

4) odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego,

5) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Pioma,

6) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy argumentowat, ze elementem przedmiotu
zamowienia obok dostawy urzgdzen jest dostawa dokumentaciji zawierajgcej m.in.
»2dokumenty przynalezne, ktérych obowigzek dostarczenia wynika zobowigzujgcego prawa",
w tym dopuszczenie Wyzszego Urzedu Gérnictwa (czes¢ lll pkt II1.C ppkt 3 lit. d SIW2Z).
Wywodzit, ze do oferty wykonawcy byli zobowigzani dostarczy¢ m.in. dokumentacje
techniczno - ruchowg lokomotywy (1 szt.) oraz wzory dokumentéw dostarczanych wraz z
dostawg lokomotyw (czes¢ lll punkt ULG SIWZ).

Wskazywat ponadto, iz zgodnie z punktem Ill.B.15 w czesci lll SIWZ, Zamawiajacy



wymagat, by chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna byta umieszczona poza
wydzielong czescig maszynowg z silnikiem.

Wyjaéniat, Ze lokomotywy bedgce przedmiotem zamdwienia sg zaliczane do wyrobow
stosowanych w wyrobiskach podziemnych zaktadéw gérniczych wymienionych w punkcie 3
zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Rady Ministréw z 30 kwietnia 2004 r. w sprawie
dopuszczania wyrobdw do stosowania w zaktadach gérniczych (ppkt 3.1 zatacznika

obejmujgcy urzadzenia transportu linowego, kolejki podwieszone, kolejki spggowe oraz ich
podzespoly). Z tego wzgledu, zgodnie z § 2 powotanego rozporzadzenia, ich stosowanie w
zaktadach gérniczych wymaga wydania decyzji o dopuszczeniu wyrobu do stosowania w
zaktadach goérniczych, zwanej dalej réwniez dopuszczeniem.

Zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 7 rozporzgdzenia, do wniosku o wydanie dopuszczenia
nalezy dotgczy¢ m.in. dokumentacje techniczno - ruchowg zawierajgca okreslone tam
informacje wymagane do prawidtowego i bezpiecznego stosowania wyrobu, w tym warunki
stosowania wyrobu, uwzgledniajgce sposéb przeprowadzania przegladéw, konserwacii,
napraw i regulacji.

Argumentowat, ze Przystepujgcy zaoferowat dostawe lokomotywy typu BIZON 120-4
(punkt 1 formularza oferty, str. 2 oferty). Na potwierdzenie spetniania wymagan
Zamawiajgcego zatgczyt do oferty m.in.:

- parametry techniczne lokomotywy (zatgcznik nr 12 do oferty, str. 109-110), gdzie na
stronie 110 w punkcie 15 Przystepujacy potwierdzit, ze w oferowanej lokomotywie
chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elekiryczna jest umieszczona poza
wydzielong cze$cig maszynowg z silnikiem, a jako dokument potwierdzajacy
spetnianie tego wymogu wskazato str. 23 DTR (dokumentaciji techniczno - ruchowej),

- decyzje Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego z 20 marca 2009 r. L.dz.
GEM/4711/0013/09/04677/P1 (zatacznik nr 17 do oferty, str. 128-129), dopuszczajgcg
lokomotywe dotowg spalinowg podwieszong typu BIZON-120-X do stosowania w
podziemnych zaktadach gérniczych,

- dokumentacje techniczno - ruchowg lokomotywy (zatgcznik nr 13 do oferty),
obejmujgcg m.in. instrukcje obstugi lokomotywy dotowej spalinowej podwieszonej
typu BIZON-120-X, nr NKP BIZON 120-X 07-01 z 2010 .

W pierwszej kolejnosci podkreslat, ze zgodnie z decyzjg Prezesa WUG z 20 marca 2009 r.
lokomotywa, bedgca przedmiotem dopuszczenia do stosowania, ma by¢ eksploatowana
zgodnie z instrukcjg obstugi o nr NKP BIZON 120-X 07-01 z 2007 roku (pkt 2.5 decyzji).
Instrukcja ta jako element dokumentacji stanowi zatgcznik do decyzji. Natomiast
Przystepujacy zatgczyt do oferty instrukcje z roku 2010, co wynika ze strony tytutowej oraz str.
47 instrukcji, gdzie zamieszczono informacjg, ze instrukcja jest wazna od 1 maja 2010 .

W Swietle powyzszego Odwotujgcy wywodzit, ze Przystepujgcy ztozyt Zamawiajgcemu inng
instrukcje niz instrukcja, na podstawie ktérej oferowana lokomotywa moze byé
eksploatowana zgodnie z decyzjg Prezesa WUG z 20 marca 2009 r., mimo ze punkt 4 tej
decyzji zobowigzuje do przedtozenia uzytkownikowi instrukcji z 2007 r. Podkreslat, ze
okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie, poniewaz zgodnie z instrukcjg z 2007 roku w

lokomotywie typu BIZON 120-X chiodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna sg
umieszczone w czeSci maszynowe;j z silnikiem (tak jak na schemacie przedstawionym na str.
20 instrukcji z 2010 r. zalgczonej do oferty i na str. 52 DTR). Lokomotywa typu BIZON 120-
X, dopuszczona do stosowania w podziemnych zaktadach goérniczych na mocy decyzji
Prezesa WUG z 20 marca 2009 r. nie spetnia zatem wymagania, o ktérym mowa w punkcie
lI.B.15 w czesci ll SIWZ

Podkreslat, ze na stronie 23 instrukcji z 2010 r. oraz na str. 55 DTR (zatgcznik 1.4
Bizon 120-X z ramg pomocniczg), zalgczonych do oferty Przystepujacego, zamieszczono
rysunek, gdzie w opisie wskazano ,rame pomochiczg" jako umiejscowienie chtodnicy oleju
hydraulicznego wraz z systemem sterowania ciggnika spalinowego. Jednocze$nie na
stronach 6 i 12 tej instrukcji znajduje sie informacja o treci: ,Na specjalne zamdwienie
klienta mozna dostarczy¢ lokomotywe Bizon 120-X takze w konfiguraciji wg zatgcznika nr
1.4." W przypadku tego wykonania ,chtodnica oleju hydraulicznego, razem z wentylatorem i



napedowym silnikiem hydraulicznym jest umieszczona w ramie pomocniczej na jednym z
dodatkowych napedéw lokomotywy" (str. 6 instrukcii), a ,centralna skrzynia elektryczna jest
umieszczona pod jednym z dodatkowych napedéw, razem z urzgdzeniem chtodzgcym
obwodu hydraulicznego” (str. 12 instrukcji).

Wywodzit, ze zaréwno wskazane rysunki, jak i zacytowane informacje nie zostaty
zamieszczone w instrukciji z 2007 r., o ktérej mowa w punkcie 2.5 decyzji WUG z 20 marca
2009r.

Podkreslat, ze zgodnie z punktem 8 decyzji Prezesa WUG w przypadku zamiaru
wprowadzenia przez wnioskodawce zmian wyszczegolnionych w § 8 ust. 2 powotanego tam
rozporzadzenia, wyrdb podlega koniecznosci ponownego dopuszczenia do stosowania w
podziemnych zakfadach gérniczych.

Zmiany, o ktérych mowa w § 8 ust. 2 rozporzgdzenia, obejmujg m.in. zmiany
systemow sterowania wyrobem i oston czesci ruchomych wyrobu (pkt 5 i 6). Wskazywat, ze
na str. 12 instrukcji zataczonej do oferty zawarto informacije, iz ,W czesci silnikowej
lokomotywy w tym wykonaniu znajduje sie pomocnicza, elektryczna skrzynia rozdzielcza, z
ktérej jest rozgatezione sterowanie elektromagnesow zaworéw hydraulicznych". Zawarte we
wskazanym opisie dodatkowe okablowanie, jak rowniez dodatkowa ,skrzynka pomocnicza"
znajdujgca sie w gtdwnej czeSci maszynowej sg nowymi elementami sterowania ciggnikiem.
Umieszczenie chlodnicy wraz z systemem sterowania poza czescig silnikowa na ramie
pomocniczej jest zatem zmiang wymagajgcg ponownego dopuszczenia lokomotywy do
stosowania.

Wykonanie lokomotywy typu Bizon 120-X, gdzie chiodnica oleju hydraulicznego wraz
z systemem sterowania sg umieszczone poza czescig silnikowa, nie zostato dopuszczone
przez Prezesa WUG do stosowania w podziemnych zaktadach goérniczych. To wykonanie
lokomotywy oferowanej przez Konsorcjum ATUT nie spetnia zatem wymagan SIWZ,
poniewaz nie moze byc¢, z uwagi na brak dopuszczenia Prezesa WUG, stosowane do
przewozu ludzi i transportu materiatdbw w podziemnych wyrobiskach zakladow gérniczych
wegla kamiennego. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze ocena spetniania przez oferowane
dostawy wymagan Zamawiajgcego dokonywana jest na dzien skifadania ofert, a nie wedtug
stanu w dacie realizacji dostawy, wskazujgc na tres¢ art. 26 ust. 3 in fine ustawy. Nawet
gdyby Przystepujagcy uzyskat dopuszczenie dla wykonania lokomotywy z ramg pomocniczg
po dacie sktadania ofert, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze podnosit, ze tres¢ oferty Przystepujacego nie odpowiada
tre$ci SIWZi z tego wzgledu oferta ta podlega odrzuceniu. Wywodzit, ze ztozenie przez
Przystepujgcego decyzji Prezesa WUG z 20 marca 2009 r. oraz instrukcji z 2010 r., do ktorej
wskazana decyzja sie nie odnosi, stuzyto wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad co do
spetniania przez oferowang lokomotywe wymagania, o ktbrym mowa w czesci lll punkcie
lll.B.15 SIWZ. Podkreslat, ze Przystepujgcy podat w ofercie nieprawdziwe informacie,
poniewaz potwierdzit na stronie 110 w punkcie 15 (zatacznik nr 12 do oferty Parametry
techniczne lokomotywy), ze w oferowanej lokomotywie typu BIZON 120-4 chiodnica oleju
hydraulicznego i aparatura elekiryczna sg umieszczone poza wydzielong cze$cig
maszynowa z silnikiem, oraz przedstawit instrukcje z 2010 r., dotyczacg wykonania
lokomotywy spetiajgcego ten wymaég, ktére jednakze nie zostato dopuszczone do
stosowania w zaktadach gorniczych. Informacje te miaty wptyw na wynik postepowania,
poniewaz lokomotywa BIZON 120-4, dopuszczona do stosowania na mocy wskazanej decyzji
Prezesa WUG z 20 marca 2009 r., nie spetnia wymagania punktu II.B.15 SIWZ, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty Przystepujgcego.

Dodatkowo wskazywalt, ze Przystepujacy przedstawit dokument w postaci uchwaty
zgromadzenia wspdlnikow spétki Slaskie Przedsigbiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. W
Cieszynie z 5 sierpnia 2010 r. (zatgcznik nr 1 do oferty, str. 11). Trescig tej uchwaly jest
zezwolenie zarzadowi na przystgpienie do przetargu i zawarcie umowy z Zamawiajgcym na
realizacje zaméwienia. Wskazany dokument zostat ztozony jako kopia potwierdzona za
zgodno$¢ z oryginatem. Ztozona kopia budzi watpliwosci Odwotujgcego co do jej
prawdziwosci. Wskazywat, ze analogiczny dokument o identycznym uktadzie podpisow
zostat jeszcze, co najmniej, dwukrotnie ztozony w podobnego typu przetargach
nieograniczonych:



1. w ofercie spotki Slgskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT" Sp. z 0.0. w Cieszynie do
przetargu oznaczonego numerem ewidencyjnym 33/IV/ZP/10 na ,Zakup 4 sztuk
lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla Jastrzebskiej Spotki Weglowej
S.A. KWK Budryk" (otwarcie ofert odbyto sie dn. 06.07.2010 r.),

2. w ofercie Konsorcjum firm: Lider Konsorcjum Slgskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne
LATUT" Sp. z 0.0. w Cieszynie oraz Cztonek konsorcjum FITE a.s. w Ostrawie, Czeska
Republika do przetargu oznaczonego numerem ewidencyjnym ZP/631/2010 na ,Dostawe
urzgdzen do eksploataciji Scian w polu CDF dla Katowickiego Holdingu Weglowego S.A.
KWK Murcki-Staszic, Czes¢ Il. Dostawa 3 ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych
wraz z zestawami transportowymi" (otwarcie ofert odbyto sie dn. 23.09.2010 r.).

Wywodzit, ze identycznos¢ samych podpisow oraz identycznos¢ ich uktadu sktaniajg
do wniosku, ze zgromadzenia wspdlnikow, na ktérych miato doj$¢ do podjecia wskazanych
uchwat, nie mialy miejsca, a podpisy wspolnikow pod rzekomymi uchwatami sg kserowane
lub skanowane (na co moze wskazywac ,spikselowana" struktura podpiséw). Podnosit, ze
przedtozenie kopii fikcyjnego dokumentu stanowi podanie nieprawdziwych informacji

Informacje te mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Zgodnie bowiem z

zasadami reprezentacji spétki Slaskie Przedsigbiorstwo Inwestycyjne ,ATUT" Sp. z 0.0.,

ujawnionymi w odpisie z rejestru przedsiebiorcow tej spotki, zarzad decyduje samodzielnie w

sprawach dotyczacych zaciggania przez spétke zobowigzan lub nabywania praw o wartosci

do 500.000 zt. Wartos¢ oferty Przystepujgcego wynosi 1.908.433,80 zt. W konsekwencji
zarzad spotki powinien byt uzyska¢ zezwolenie zgromadzenia wspolnikow na przystgpienie
do przetargu i ztozenie oferty o takiej wartosci. Brak takiej uchwaty powinien skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Odwolujgcy podnosit ponadto, ze Przystepujacy oferuje wykonanie zamowienia za
taczng cene w wysokosci 1.564.290 zt netto, co po dodaniu podatku VAT daje kwote
1.908.433,80 zt. Natomiast Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote
4.291.350 zt. Warto$¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego jest zatem
ponad dwukrotnie wyzsza od ceny oferowanej przez Przystepujgcego.

Ceny oferowane przez pozostatych wykonawcow przedstawiajg sie nastepujaco:

1. Fabryka Maszyn Goérniczych PIOMA S.A. - 2.690.257,26 zi,

2. Odwolujgcy - 4.341.752,88 zi,

3. Becker-Warkop Sp. z 0.0.- 5.425.321,55 zt.

Wskazywat, ze druga w kolejnosci wedtug kryterium ceny tj. oferta wykonawcy
PIOMA jest wyzsza o 781.823,46 zt. Ceny oferowane przez pozostatych wykonawcow sg
ponad dwukrotnie wyzsze. Oferowana przez Przystepujgcego cena jednostkowa lokomotywy
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wynosi 298.000 zt netto, co po dodaniu podatku VAT daje 363.560 zt. Podnosit, ze w
postepowaniu o udzielenie przez Jastrzebskag Spotke Weglowag SA zamowienia na ,Zakup 4
sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla Jastrzebskiej Spotki Weglowej
S.A. KWK Budryk", nr sprawy 33/IV/ZP/10, Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT"
Sp. z 0.0. w Cieszynie zaoferowato wykonanie przedmiotu zamdowienia za tgczng cene brutto
w wysokosci 3.264.720 zt. Cena jednostkowa lokomotywy wynosita 816.180 zt brutto.

Wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie przez Katowicki Holding Weglowy SA
zamowienia na ,Dostawe urzgdzen do eksploataciji $cian w polu CDF dla Katowickiego
Holdingu Weglowego S.A. KWK Murcki-Staszic, Czes¢ ll. Dostawa 3 ciggnikow spalinowych
kolejek podwieszanych wraz z zestawami transportowymi", nr sprawy ZP/631/2010,
Konsorcjum ATUT zaoferowato dostawe lokomotyw o warto$ci jednostkowej netto 590.000
zt, co po dodaniu podatku VAT daje 719.800 zt. Odwolujgcy wyjasnia, ze zgodnie ze
specyfikacjg dostawa dla KHW SA ma nastgpi¢ na podstawie umowy leasingu finansowego,
podana kwota nie obejmuje oprocentowania i marzy leasingodawcy, a wytgcznie podang w
ofercie Konsorcjum ATUT warto$¢ lokomotywy stanowigcg podstawe do ustalenia wysokosci
rat kapitatowych.

Biorgc powyzsze pod uwage wywodzit, ze cena oferowana przez Przystepujgcego
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Uwzgledniajgc stosunek, w jakim



cena ta pozostaje do wartoSci przedmiotu zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, oraz
cen oferowanych przez pozostatych wykonawcow, Zamawiajgcy powinien byt wezwaé
Przystepujacego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Zaniechanie przez Zamawiajgcego tego wezwania nastgpito z naruszeniem
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy. Ponadto oferta Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Uzasadniajgc zarzuty podniesione przeciwko wykonawcy Pioma Odwotujgcy
wskazywat, ze zgodnie z punktem Il.B.15 w czesci lll SIWZ Zamawiajgcy wymagat, by
chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna byta umieszczone poza wydzielong
czeScig maszynowa z silnikiem. Wywodzit, ze Zamawiajgcy wymagat zatem, by oferowana
lokomotywa byta wyposazona w tzw. ,blok elektro-hydrauliczny", tzn. blok zawierajgcy
oprécz chitodnicy oleju hydraulicznego takze aparature elektryczng, ktéra steruje funkcjami
lokomotywy. Blok ten powinien by¢ umieszczony poza wydzielong czg$cig maszynowa z
silnikiem. Wymaég ten jest istotng cechg budowy spalinowej lokomotywy podwieszanej, gdyz
elementy elektroniki sterujgcej nie umieszczone poza wydzielong czg$cig maszynowa z
silnikiem sg narazone na drgania, wysokg temperature oraz zanieczyszczenie ptynami bgdz
olejami, co w nastepstwie prowadzi do zaburzenia sterowania funkcjami lokomotywy.

Podnosit, ze Fabryka Maszyn Gérniczych ,PIOMA" S.A. oferuje dostawe lokomotywy

typu Pioma CSP 4A00 (punkt 1 formularza oferty). Lokomotywa oferowana przez tego
wykonawce posiada jedynie chtodnice oleju z wentylatorem napedzanym silnikiem
hydraulicznym oraz hydrauliczny blok zataczania jednostki napedowej, ktére sg zabudowane
w odrebnym korpusie, podwieszonym do jednej z jednostek napedowych. Informacje takie
zostaty zawarte na str. 58 instrukciji DTR-09-0204-K-00-PL z marca 2010 r. zatgczonej do
oferty (str. 156 oferty). Element powyzszy nie stanowi bloku elektro-hydraulicznego, o ktérym
mowa w pkt. lI.B.15 w czesci lll SIWZ. Biorgc pod uwage powyzsze, tres¢ oferty Pioma nie
odpowiada tresci SIWZ i z tego wzgledu oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzucat takze, ze Fabryka Maszyn Gorniczych ,Pioma" SA oferuje wykonanie
zamoOwienia za fgczng cene w wysokosci 2.205.128,90 zt netto, co po dodaniu podatku VAT
daje kwote 2.690.257,26 zt. Natomiast Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia kwote 4.291.350 zt. Warto$¢ przedmiotu zaméwienia ustalona przez
Zamawiajacegdo jest zatem prawie dwukrotnie wyzsza od ceny oferowanej przez Piome.
Wskazywal, ze ceny oferowane przez Odwotujacego i Becker - Warkop Sp. z 0.0. sg rowniez
duzo wyzsze od ceny oferowanej przez Pioma.

Oferowana przez Pioma cena jednostkowa lokomotywy wynosi 420.000 zt netto, co
po dodaniu podatku VAT daje 512.400 zt. W innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego Pioma oferowata wyzszg cene za ten sam typ lokomotywy. W
szczegolnosci w postepowaniu o udzielenie przez Katowicki Holding Weglowy SA
zamowienia na ,Dostawe urzadzen do eksploataciji $cian w polu CDF dla Katowickiego
Holdingu Weglowego S.A. KWK Murcki-Staszic, Czes¢ Il. Dostawa 3 ciggnikdéw spalinowych
kolejek podwieszanych wraz z zestawami transportowymi", nr sprawy ZP/631/2010, Pioma
zaoferowata dostawe trzech lokomotyw o fgcznej wartosci netto 1.700.000 zt, cena
jednostkowa lokomotywy netto wynosita ok. 566.667 zt, co po dodaniu podatku VAT daje
691.333,74 zt. Cena ta byla zatem o ponad 25% wyzsza niz oferowana w niniejszym
przetargu.

W oparciu o powyzszg argumentacje podnosit, ze cena oferowana przez Fabryke
Maszyn Gérniczych ,Pioma" S.A. jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wywodzit, ze Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ wykonawce do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zaniechanie przez
Zamawiajgcego tego wezwania nastgpito z naruszeniem przepisu art. 90 ust. 1 ustawy.
Ponadto oferta wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy
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Zamawiajacy w dniu 15 pazdziernika 2010 r. przestat pozostatym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia kopie odwotania wzywajgc ich do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Przystepujacy i wykonawca Pioma otrzymat
kopie odwotania i wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego w dniu 15
pazdziernika 2010 r.

Przystepujacy zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej w dniu 18 pazdziernika 2010 r.

W zgtoszeniu Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia SIWZ, oferte ziozong
przez Przystepujacego i wykonawce Pioma, odwolanie, zgloszenie przystapienia,
pismo procesowe Przystepujacego z 18 pazdziernika 2010 r., jak réwniez biorac pod
uwage dokumenty, oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z punktem Ill.B.15 w cze$ci lll SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, by chtodnica
oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna byta umieszczona poza wydzielong czescig
maszynowg z silnikiem.

Zgodnie z Rozdziatem VI wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ dokumenty okreslone w
cz. Il SIWZ. Zgodnie z pkt .G w czgéci lll SIWZ do oferty wykonawcy byli zobowigzani
zatgczy¢ dokumentacje techniczno - ruchowg lokomotywy (1 szt.) oraz wzory dokumentow
dostarczanych wraz z dostawg lokomotyw (deklaracja zgodno$ci, $wiadectwo jakosci, itp.).

Zgodnie z pkt C w czesci lll SWZ wraz z dostawg przedmiotu przetargu, dostawca
zobowigzany jest dostarczy¢ Zamawiajgcemu dokumenty zgodne ze stanem prawnym na
dzien dostawy tj. deklaracje zgodnosci, dopuszczenie WUG, $wiadectwo wytworcy,
Swiadectwo gwarancji, itp., dokumenty upowazniajgce do stosowania lokomotyw w
podziemnych zaktadach gérniczych wydobywajgcych wegiel kamienny wpomieszczeniach
zagrozonych wybuchem oraz inne dokumenty niezbedne do przeprowadzenia odbioru
technicznego i przekazania do eksploatacji

Przystepujacy zaoferowat dostawe lokomotywy spalinowej podwieszanej typu BIZON
120-4 (punkt 1 formularza oferty, str. 2 oferty). Zatgczyt do oferty m.in.:

- parametry techniczne lokomotywy (zatgcznik nr 12 do oferty, str. 109-110), gdzie
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na stronie 110 w punkcie 15 Przystepujgcy oSwiadczyt, ze w oferowanej lokomotywie
chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna jest umieszczona poza wydzielong
czescig maszynowg z silnikiem, a jako dokument potwierdzajgcy spetianie tego wymogu
wskazato str. 23 DTR (dokumentaciji techniczno - ruchowej),

- dokumentacje techniczno - ruchowg lokomotywy (zatacznik nr 13 do oferty),
obejmujgcg m.in. instrukcje obstugi lokomotywy dotowej spalinowej podwieszonej typu
BIZON-120-X, nr NKP BIZON 120-X 07-01 z 2010 .

- decyzje Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego z 20 marca 2009 r. L.dz.
GEM/4711/0013/09/04677/P1 (zatacznik nr 17 do oferty, str. 128-129), dopuszczajgcyg
lokomotywe dotowg spalinowg podwieszong typu BIZON-120-X do stosowania w
podziemnych zakfadach gérniczych.

Na stronie 23 instrukcji obstugi lokomotywy z 20710 r. oraz na str. 55 DTR (zatgcznik
1.4 Bizon 120-X z ramg pomochiczg), zatgczonych do oferty Przystepujgcego,
zamieszczono rysunek, gdzie w opisie wskazano ,rame pomocniczg" jako umiejscowienie
chtodnicy oleju hydraulicznego wraz z systemem sterowania ciggnika spalinowego.
Jednoczesnie na stronach 6 i 12 tej instrukcji znajduje sie informacja o tresci: ,Na specjalne
zamowienie klienta mozna dostarczy¢ lokomotywe Bizon 120-X takze w konfiguracji wg
zatgcznika nr 1.4." W przypadku tego wykonania ,,chtodnica oleju hydraulicznego, razem z
wentylatorem i napedowym silnikiem hydraulicznym jest umieszczona w ramie pomocniczej
na jednym z dodatkowych napedéw lokomotywy" (str. 6 instrukciji), a ,centralna skrzynia
elektryczna jest umieszczona pod jednym z dodatkowych napedéw, razem z urzgdzeniem
chtodzacym obwodu hydraulicznego” (str. 12 instrukciji).



Zgodnie z decyzjg Prezesa WUG z 20 marca 2009 r. lokomotywa, bedaca
przedmiotem dopuszczenia do stosowania, ma by¢ eksploatowana zgodnie z instrukcjg
obstugi o nr NKP BIZON 120-X 07-01 z 2007 roku (pkt 2.5 decyzji).

Zgodnie z instrukcjg obstugi lokomotywy z 2007 roku w lokomotywie typu BIZON 120-
X chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna sg umieszczone w czeSci
maszynowej z silnikiem.

Na rozprawie Przystepujacy ztozyt decyzje Prezesa Wyzszego Urzedu Gérniczego z
dnia 25.10.2010 r. zmieniajgca decyzje z dnia 20 marca 2009 r. W decyzji tej Prezes WUG
nadat nowe brzmienie pkt 2.5 zgodnie z ktérym wyrdb ,bedzie eksploatowany zgodnie z
instrukcjg obstugi o nr NKP BIZON 120-X 10-09 z wrze$nia 2010 r.”, w pozostatym zakresie
pozostawiajgc decyzje z dnia 20 marca 2009 r. bez zmian.
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W uzasadnieniu decyzji wskazano, ze w trakcie prowadzonego postepowania
wyjasniajgcego ustalono, ze wprowadzone zmiany konstrukcyjne w przedmiotowym wyrobie
nie naruszajg postanowien §8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
kwietnia 2004 roku w sprawie dopuszczania wyrobow do stosowania w zaktadach.
Wskazano takze, potwierdzeniem spetnienia wymagan sg zapisy zawarte w wynikach badan
i ocenie nr WBO/51/10 z pazdziernika 2010 r. opracowanych przez jednostke certyfikujgcg
Test sp. z 0.0. w Siemianowicach.

Wartos¢ oferty Przystepujacego wynosi 1.908.433,80 zt.

Oferte Przystepujgcego, tj. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT sp. z 0.0., ul. W. Korfantego
37, 43-400 Cieszyn oraz FITE a.s., 709 51 Ostrava-Marianske Hory, Vystavni 2224/8,
Republika Czeska podpisat Prezes Zarzadu Slagskiego Przedsiebiorstwo Inwestycyjne
LATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie Leszek Niedzwiecki.

Do oferty zalgczono:

a) pelnomocnictwo czionka Konsorcjum Tite a.s. dla Slgskiego Przedsiebiorstwo
Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie do podpisania oferty, z prawem do
udzielania dalszych petnomocnictw, podpisane przez osobe umocowang do
reprezentowania Fite a.s,

b) petnomocnictwo Slgskiego Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w
Cieszynie z 6.8.2010 r. dla Leszka NiedZzwieckiego, podpisane przez Prezesa
Zarzadu Leszka NiedZzwieckiego i cztonka zarzadu Renate Pilch.

Zlozony wraz z ofertg odpis z Krajowego Rejestru Sagdowego z 23.04.2010 r. spotki
Slgskie Przedsigbiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie, zawiera nastepujgce
postanowienia:

- kapitat zaktadowy sp6tki wynosi 50.000 zt,

- organ uprawniony do reprezentacji spoki: zarzad,

- zarzad decyduje samodzielnie w sprawach dotyczgcych zaciggania przez spotke
zobowigzan lub nabywania praw o warto$ci do 500.000,00 zt.

Jako cztonkowie zarzadu zostali ujawnieni Renata Pilch — Zastepca Prezesa oraz Leszek
Niedzwiecki — Prezes Zarzadu.

Przystepujacy ztozyt takze wraz z ofertg dokument w postaci uchwaty zgromadzenia
wspolnikow spotki Slaskie Przedsigbiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie z 5
sierpnia 2010 r. (zatacznik nr 1 do oferty, str. 11). TreScig tej uchwaly jest zezwolenie
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zarzgdowi na dokonanie czynno$ci prawnej o warto$ci zobowigzania (lub rozporzgdzenia)
przewyzszajgcego dwukrotnos¢ kapitatu zaktadowego. Jako czynno$é prawng wskazano
przystgpienie do przetargu i zawarcie umowy z Zamawiajgcym na realizacje niniejszego
zamowienia. Dokument ten zostat ztozony jako kopia potwierdzona za zgodno$¢ z
oryginatem przez Prezesa Zarzgdu Leszka Niedzwieckiego.

Na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2010 r. Przystepujgcy okazat oryginat
dokumentu w postaci uchwaly zgromadzenia wspélnikéw spétki Slaskie Przedsiebiorstwo
Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie z 5 sierpnia 2010 r., ktérego kopie



po$wiadczong za zgodno$S¢ z oryginatem ztozyt do akt sprawy.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia kwote 4.291.350 zt. Koszt
zamowienia Zamawiajacy ustalit w oparciu o wczeséniej dokonywane przez siebie
postepowania u udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzone w latach 2008 - 2009.
Zawarte w wyniku tych postepowan umowy zostaty podpisane z cztonkami konsorcjum
Odwotujgcego.

Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene brutto
1.908.433,80 zt. Cena jednostkowa lokomotywy wynosi ok. 363.560 zt brutto. Fabryka
Maszyn Gorniczych PIOMA S.A. zaoferowata wykonania zamowienia za kwote 2.690.257,26
zt, cena jednostkowa lokomotywy wynosi zatem ok. 512.400 zt brutto.

Ceny oferowane przez pozostatych wykonawcow przedstawiajg sie nastepujgco: Odwolujgcy
- 4.341.752,88 zt, Becker-Warkop Sp. z 0.0.- 5.425.321,55 zt.

W postepowaniu o udzielenie przez Jastrzebskg Spétke Weglowg SA zamowienia na
»Zakup 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie spalinowym dla Jastrzebskiej Spofki
Weglowej S.A. KWK Budryk", nr sprawy 33/IV/ZP/10, Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne
LATUT" Sp. z 0.0. w Cieszynie zaoferowato wykonanie przedmiotu zaméwienia za tgczng
cene brutto w wysokosci 3.264.720 zt. Cena jednostkowa lokomotywy wynosita 816.180 zt
brutto.

W postepowaniu o udzielenie przez Katowicki Holding Weglowy SA zamowienia na
,Dostawe urzgdzen do eksploatacji Scian w polu CDF dla Katowickiego Holdingu Weglowego
S.A. KWK Murcki-Staszic, Czes¢ Il. Dostawa 3 ciggnikéw spalinowych kolejek
podwieszanych wraz z zestawami transportowymi”, nr sprawy ZP/631/2010, Przystepujgcy
zaoferowat dostawe lokomotyw o wartosci jednostkowej brutto 719.800 zt.

W innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego ceny transakcyjne
ksztaltowaly sie nastepujgco:
a) 2.459.016,39 netto — w 2009, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
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publicznego dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Piast, ktérego przedmiotem byta
dostawa 5 kompletnych ciggnikow spalinowych, 5 kompletnych zestawdw transportowych,
10 szt. wozkdéw hamulcowych, wybrano oferte wykonawcy Pioma. Wartos¢ szacunkowa
zamowienia wynosita 4.250.000,00 zt netto,

b) 1.027.708,20 zt netto, w 2009, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Brzeszcze — Silesia, ktdérego
przedmiotem byta dostawa dwoch ciggnikéw spalinowych kolejki podwieszanej wraz z
zestawami transportowymi, wybrano oferte wykonawcy Ferrit s.r.o. Warto$¢ szacunkowa
zamowienia wynosita 1.900.000 zt netto,

c) 983.606,56 zt netto, w 2010 r., w postepowaniu, ktérego przedmiotem byt
leasing finansowy wraz z dostawg dwoch ciggnikéw spalinowych podwieszanych dla
Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Bielszowice, wybrano oferte wykonawcy Ferrit s.r.o.
Wartos¢ szacunkowa wynosita 1.531.027,53 zt netto.

Zgodnie z punktem Ill.B.15 w czesci lll SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, by chtodnica
oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna byta umieszczona poza wydzielong cze$cig
maszynowg z silnikiem.

Fabryka Maszyn Gorniczych ,PIOMA" S.A. zaoferowata dostawe lokomotywy typu
Pioma CSP 4A00 (punkt 1 formularza oferty). Na str. 58 instrukcji DTR-09-0204-K-00-PL z
marca 2010 r. zatgczonej do oferty (str. 156 oferty) znajduje sie zapis iz zesp6t chtodzenia
oleju hydraulicznego jest to odrebny korpus w ktorym zabudowana jest chtodnica oleju z
wentylatorem oraz napedzajgcy go silnik hydrauliczny. Dodatkowo w zespole chtodzenia
zbudowany jest hydrauliczny blok zatgczania jednostki napedowej, caty zespot chtodzenia
podwieszony jest do jednej z jednostek napedowych.

Na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie, iz w zakresie ww. zarzutu uznaje
stuszno$¢ stanowiska Odwolujgcego, a mianowicie iz lokomotywa oferowana przez
wykonawce Pioma nie spetnia wymogu, okreslonego w punkcie ll.B.15 w czesci lll SIWZ

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:



Sktad orzekajgcy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy go do ztoZzenia odwotania, a takze moze ponie$¢ szkode.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych
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wymaganych przy procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujacego z udziatu w poste powaniu z
powodu podania nieprawdziwych informac;ji lub zaniechania odrzucenia jego
oferty z powodu sprzecznosci z trescig punkcie 111.B.15 SIWZ

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia z udziatu w
postepowaniu Przystepujacego, wskazujgc na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy zaprzeczyt prawdziwosci oswiadczenia Przystepujgcego, ktéry w ofercie
na stronie 110 w punkcie 15 (zatagcznik nr 12 do oferty Parametry techniczne lokomotywy),
wskazat, ze w oferowanej lokomotywie typu BIZON 120-4 chtodnica oleju hydraulicznego i
aparatura elektryczna sg umieszczone poza wydzielong czescig maszynowg z silnikiem.

Odwotujgcy wskazat takze, ze z tego powodu oferta Przystepujacego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodna z treScig SIWZ, a
mianowicie z pkt lll.B.15 w czesci lll SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wymagat, by chfodnica
oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna byta umieszczona poza wydzielong czescig
maszynovag z silnikiem.

Izba zwazyta, ze norma prawna wyrazona w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest normg iuris cogentis. Oznacza to, ze zamawiajacy jest zobowigzany wykluczy¢ z udziatu
w postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktérego potwierdzi sie zarzut podania
nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg informacje nalezy uznac taka, ktéra
przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosSci.

Z uwagi na daleko idacy skutek uznania ztozonej w ofercie informaciji za
nieprawdziwg jakim jest obowigzek wykluczenia z udziatu w postepowaniu, w orzecznictwie
uksztattowat sie poglad, ze wykazanie nieprawdziwo$ci oSwiadczenia wykonawcy wymaga
przeprowadzenia dowodu, ktdrego wiarygodno$¢ nie budzi watpliwosci i z kidérego w sposéb
jednoznaczny wynika, ze oSwiadczenie wykonawcy jest niezgodne z rzeczywistoscia.

Stanowisko takie Krajowa lzba Odwotawcza zajeta m.in. w wyroku z dnia 10 czerwca
2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09, w ktérym wskazata, ze ,dla
oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosc¢, ze informacja majgca
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rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania jest niezgodna z rzeczywistoscig w
Sposob nie budzgcy Zadnych watplinosci. Gdyby wtej mierze istniaty jakiekolwiek
watplinosci, informacje bytyby niepetne, nie potwierdzatyby warunku udziatu w
postepowaniu, bgdz zawieraty niescisto$ci zamawiajgcy mogiby je wyjasnic wirybie art. 26
ust. 3 lub 4 ustawy Pzp”.

Ponadto niezbednym jest, aby ztozenie nieprawdziwych informacji miato lub mogto
mie¢ w przysztoSci wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Izba stwierdzita takze, ze ciezar dowodu co do podania przez Przystepujgcego
informacji nieprawdziwych a takze iz ztozenie tych informacje ma lub moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania spoczywat w niniejszej sprawie na Odwotujgcym, albowiem to on z faktu
tego wywodzit skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia Przystepujacego z udziatu w



postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony moga
przedstawia¢, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktora z faktu wywodzi skutki
prawne.

Izba zwazyta takze, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty na podstawie
przywotywanego przepisu nastepuje wytgcznie w razie braku spetnienia przez oferowane
Swiadczenie (tres¢ oferty) opisanych w SIWZ wymagan merytorycznych zamawiajgcego
(tres¢ SIWZ). Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w ugruntowanym orzecznictwie, w
ktérym podkre$la sie, ze ,Uzyte przez ustawodawce wtresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
sformutowania ,tres¢ oferty”i fres¢ siwz” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny
obu dokumentow. (por. wyrok KIO z dnia 8 wzes$nia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 883/08).

Tre$¢ SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis
potrzeb i wwymagar Zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o
udzielenie zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Tre$c¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego $wadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawajgcego,
Jesli oferta ztoZzona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamaowienia publicznego.” (por. wyrok KIO z dnia 8
wrze$nia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 883/08).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, iz dla Zamawiajgcego przedmiotowo istotnym byto, aby by
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chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna byta umieszczona poza wydzielong
czescig maszynowg z silnikiem (punkt II1.B.15 w czesci lll SIVZ).

Przystepujgcy oswiadczyt, ze oferowana przez niego lokomotywa spetnia ww.
wymaég. Ztozyt bowiem parametry techniczne lokomotywy (zatgcznik nr 12 do oferty, str. 109-
110), gdzie na stronie 110 w punkcie 15 o$wiadczyt, ze w oferowanej lokomotywie chfodnica
oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna jest umieszczona poza wydzielong cze$cig
maszynowg z silnikiem, a jako dokument potwierdzajacy spetnianie tego wymogu wskazato
str. 23 DTR (dokumentacji techniczno - ruchows;),

Z dokumentacji techniczno - ruchowej lokomotywy (zatacznik nr 13 do oferty),
obejmujgcg m.in. instrukcje obstugi lokomotywy dotowej spalinowej podwieszonej typu
BIZON-120-X, nr NKP BIZON 120-X 07-01 z 2010 r. wynikato, ze posiada ona rozwigzanie
konstrukcyjne polegajgce na tym, ze chtodnica oleju hydraulicznego wraz z systemem
sterowania ciggnika spalinowego umiejscowiona jest na ,ramie pomocniczej", a wiec poza
wydzielong czescig maszynowg z silnikiem.

Okolicznos¢ iz opisane w instrukcji z 2010 r. rozwigzanie techniczne spetnia wymaog
postawiony przez zamawiajgcego opisany w punkcie lI.B.15 w czesci lll SIWZ nie byta
sporna pomiedzy Stronami.

Spér pomiedzy Stronami wynikat z faktu, Zze opisane rozwigzanie konstrukcyjne na
dzien uptywu terminu sktadania ofert nie byto dopuszczone do stosowania w zaktadach
gorniczych. Przystepujacy ztozyt bowiem wraz z ofertg decyzje Prezesa Wyzszego Urzedu
Gérniczego z 20 marca 2009 r. L.dz. GEM/4711/0013/09/04677/P1 (zatagcznik nr 17 do
oferty, str. 128-129), dopuszczajagca lokomotywe dotowg spalinowg podwieszong typu
BIZON-120-X do stosowania w podziemnych zaktadach gérniczych. Jednakze zgodnie z tg
decyzjg lokomotywa, bedgca przedmiotem dopuszczenia do stosowania, miata byé
eksploatowana zgodnie z instrukcjg obstugi o nr NKP BIZON 120-X 07-01 z 2007 roku (pkt
2.5 decyzji). Natomiast zgodnie z instrukcjg obstugi lokomotywy z 2007 roku w lokomotywie
typu BIZON 120-X chtodnica oleju hydraulicznego i aparatura elektryczna umieszczone sg w
czesci maszynowej z silnikiem.

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty decyzji Prezesa
Wyzszego Urzedu Gorniczego o dopuszczeniu oferowanej lokomotywy do stosowania w
podziemnych zaktadach gorniczych. Dokument taki wykonawca zobowigzany bedzie ztozy¢



dopiero w momencie dostawy przedmiotu umowy. Zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem
pkt C w czesci lll SIWZ dopiero w momencie dostawy przedmiotu przetargu, wykonawca z
ktérym zostanie zawarta umowa zobowigzany bedzie dostarczy¢ Zamawiajgcemu
dokumenty tj. deklaracje zgodno$ci, dopuszczenie Wyzszego Urzedu Gdrnictwa,
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Swiadectwo wytworcy, Swiadectwo gwarancji, itp., dokumenty upowazniajgce do stosowania
lokomotyw w podziemnych zaktadach gorniczych wydobywajgcych wegiel kamienny w
pomieszczeniach zagrozonych wybuchem oraz inne dokumenty niezbedne do
przeprowadzenia odbioru i do technicznego przekazania eksploatacji. Powotane
postanowienie SIWZ koresponduje takze z postanowieniem §3 wzoru umowy (czes¢
SIW2).

Natomiast do oferty w mysl pkt lll.G w czesci lll SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli
zatgczyc¢ jedynie dokumentacje techniczno - ruchowg lokomotywy (1 szt.) oraz wzory
dokumentéw dostarczanych wraz z dostawg lokomotyw (deklaracja zgodnosci, $wiadectwo
jakosci, itp.). Przystepujacy jako wzor dokumentu wymaganego na etapie dostawy jakim jest
decyzja Wyzszego Urzedu Gornictwa, ztozyt decyzje o dopuszczeniu do stosowania
lokomotywy, w mys| ktorej miata by¢ ona eksploatowana zgodnie z instrukcjg obstugi o nr
NKP BIZON 120-X 07-01 z 2007 roku.

Jednoczes$nie w instrukciji z 2007 r. dokonat zmian, polegajgcych m.in. na
wprowadzeniu rozwigzania konstrukcyjnego polegajgcego na tym, ze chtodnica oleju
hydraulicznego wraz z systemem sterowania ciggnika spalinowego umiejscowiona jest na
Lramie pomocniczej", a wiec poza wydzielong cze$cig maszynowg z silnikiem. Opisane
rozwigzanie techniczne umiescit w instrukcji obstugi lokomotywy z 2010 r., ktorg zatgczyt do
oferty. Konstrukcja taka zostata nastepnie dopuszczona do stosowania w podziemnych
zaktadach goérniczych decyzjg Prezesa WUG z dnia 25.10.2010 r. zmieniajgcg decyzje z dnia
20 marca 2009 r., a wiec juz po uptywie terminu skladania ofert. W decyzji z 25.10.2010 r.
Prezes WUG nadat bowiem nowe brzmienie pkt 2.5, zgodnie z ktdrym wyréb ,bedzie
eksploatowany zgodnie z instrukcjg obstugi o nr NKP BIZON 120-X 10-09 z wzes$nia 2010
r.”, w pozostatym zakresie pozostawiajgc decyzje z dnia 20 marca 2009 r. bez zmian.

Izba zwazyta, ze stanowisko Odwotujacego, iz juz w momencie uptywu terminu
sktadania ofert wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ decyzje Wyzszego Urzedu Gérnictwa o
dopuszczeniu lokomotywy do stosowania w podziemnych zakfadach gorniczych nie znajduje
oparcia w postanowieniach SIWZ. W tym miejscu wskazac nalezy, ze obowigzkiem
zamawiajacego wynikajgcym z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp jest precyzyjne wskazanie
zadanych od wykonawcéw dokumentdw w tresci SIWZ. Wymag ten jest niezwykle istotny,
albowiem wykonawcy ubiegajgcy sig o udzielenie zamowienia na etapie sktadania ofert
muszg mie¢ pewno$¢ co do tego, jakie dokumenty powinni ziozyé wraz z ofertg, aby
podlega¢ wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a takze aby ich oferta nie podlegata
odrzuceniu. Na etapie badania ofert wykonawcy nie moga by¢ zaskakiwani zgdaniem
zlozenia dokumentdw, niewymienionych w SIWZ. Wymég taki naruszatby bowiem zasade
réwnego traktowania wykonawcow wynikajgca z art. 7 ustawy Pzp. W postepowaniu,
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bedgcym przedmiotem odwotania, wsrod wymaganych w zakresie przedmiotu zamowienia
dokumentow Zamawiajgcy wymienit jedynie dokumentacje techniczno - ruchowg lokomotywy
(1 szt.) oraz wzory dokumentéw dostarczanych wraz z dostawg lokomotyw (deklaracja
zgodnosci, Swiadectwo jakosci, itp.). Zamawiajgcy nie sformutowat wiec obowigzku ztozenia
wraz z ofertg decyzji Prezesa WUG. Nadmieni¢ nalezy, ze dokument w postaci decyzji
Prezesa Wyzszego Urzedu Gornictwa o dopuszczeniu wyrobu do stosowania w
podziemnych zaktadach goérniczych jest dokumentem potwierdzajgcym spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Dokument taki, w mysl art.
25 ust. 1 ustawy Pzp winien by¢ wskazany w ogtoszeniu o0 zaméwieniu oraz w SIWZ. Skoro
Zamawiajgcy wsréd zadanych przez siebie na etapie skladania ofert dokumentéw nie
wymienit w SIWZ decyzji Prezesa Wyzszego Urzedu Gornictwa, to w trakcie badania ofert
nie mégt wymagacé takiego dokumentu od Przystepujgcego.

Argumentacja Odwolujgcego, iz poniewaz przedmiotem zamowienia jest wyréb ktory



wymaga dopuszczenia do stosowania w podziemnych zaktadach gérniczych wykonawcy
powinni ztozy¢ stosowne dopuszczenia juz w ofercie, aczkolwiek nie pozbawiona
racjonalnosci, w tej sytuaciji mogta by¢ jedynie postulatem skierowanym do Zamawiajgcego
na przyszto$¢. W swietle przytoczonych postanowien SIWZ Przystepujgcy mogt bowiem
zaoferowac lokomotywe z rozwigzaniem konstrukcyjnym wymaganym przez Zamawiajgcego,
ktére na dzieh uptywu terminu sktadania ofert nie posiadato jeszcze stosownego
dopuszczenia. W konsekwencji Przystepujacy o$swiadczajac, iz oferowana lokomotywa
spetnia kwestionowany parametr, nie ztozyt informacji nieprawdziwych, zas zfozona przez
niego oferta w tym zakresie odpowiadata tresci SIWZ

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy zasadnie zaniechat wykluczenia
Przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty. Nie nastgpito wiec naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

2. Zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujacego z udziatu w postepowaniu z
powodu podania nieprawdziwych informacji albo zaniechania odrzucenia jego
oferty jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséow lub z powodu
sprzecznosci oferty z ustawg

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia z udziatu w
postepowaniu Przystepujacego, wskazujgc na naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mieé¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania.
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Odwolujgcy zakwestionowat prawdziwos¢ ztozonego przez Przystepujacego wraz z
ofertg dokumentu w postaci uchwaty zgromadzenia wspdinikow spétki Slaskie
Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie z 5 sierpnia 2010 r. Wywodzit
ponadto, ze brak takiej uchwaty powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 lub pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg dokument w postaci uchwaty
zgromadzenia wspolnikow spotki Slgskie Przedsigbiorstwo Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w
Cieszynie z 5 sierpnia 2010 r. (zatacznik nr 1 do oferty, str. 11). Trescia tej uchwaly jest
zezwolenie zarzadowi na dokonanie czynnosci prawnej o wartosci zobowigzania (lub
rozporzadzenia) przewyzszajgcego dwukrotnos$¢ kapitatu zaktadowego. Dokument ten zostat
zfoZony jako kopia potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez Prezesa Zarzadu Leszka
Niedzwieckiego.

Na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2010 r. Przystepujgcy okazat oryginat
dokumentu w postaci uchwaty zgromadzenia wspélnikow spétki Slaskie Przedsiebiorstwo
Inwestycyjne ,ATUT” Sp. z 0.0. w Cieszynie z 5 sierpnia 2010 r., ktérego kopie
po$wiadczong za zgodno$¢ z oryginatem ztozyt do akt sprawy.

Izba dokonujac wizualnego poréwnania kopii uchwaty ztozonej wraz z ofertg oraz
okazanego na rozprawie przez Przystepujgcego oryginatu uchwaty zwazyta, ze kopia
uchwaty nie jest identyczna z okazanym oryginatem, na co wskazuje inny ksztait oraz uktad
podpisow ztozonych przez wspolnikéw. W ocenie Izby powyzsze spostrzezenie nie oznacza
jeszcze wykazania przez Odwotujgcego, iz Przystepujacy ziozyt informacje nieprawdziwe.
Oznacza jedynie, ze Przystepujacy nie okazat oryginatu, na podstawie ktérego kopie za
zgodno$¢ z oryginatem po$wiadczyt Prezes Zarzadu Leszek NiedZzwiecki. Ponadto
Przystepujgcy w pismie procesowym z dnia 18.10.2010 r. wskazat, ze uchwaly sporzgdza sie
w 4 oryginatach , trzech dla wspélnikéw i jednym dla spotki.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania celem poréwnania kserokopie uchwat
zgromadzenia wspolnikow ztozone przez Przystepujgcego w postepowaniach o udzielenie
zamédwienia publicznego na ,Zakup 4 sztuk lokomotyw podwieszanych o napedzie
spalinowym dla Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. KWK Budryk" oraz ,Dostawe urzgdzenh
do eksploatacji Scian w polu CDF dla Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK Murcki-
Staszic, Czesc Il. Dostawa 3 ciggnikéw spalinowych kolejek podwieszanych wraz z
zestawami transportowymi”. Wywodzit, ze identyczno$¢ samych podpiséw oraz identycznos¢
ich uktadu sktaniajg do wniosku, ze zgromadzenia wspdlnikow, na ktérych miato dojs¢ do
podjecia wskazanych uchwat, nie miaty miejsca, a podpisy wspdlnikéw pod rzekomymi



uchwatami sg kserowane lub skanowane (na co moze wskazywac ,spikselowana" struktura
podpisow).
Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie kserokopie ww. uchwat wykazujg podobny ukfad i
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ksztatt podpiséw wspodinikéw do uktadu i ksztattu podpiséw na kopii uchwaty zatgczonej
przez Przystepujgcego do oferty niniejszym postepowaniu. Jednakze ustalenie, ze podpisy i
ich uktad na wszystkich dokumentach sg identyczne wymagatoby zgromadzenia
oryginalnego materiatu porbwnawczego tj. oryginalnych kopii przedstawienia
poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem z obydwu wskazywanych przez Odwotujgcego
ofert.

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze nawet wykazanie ztozenia przez
Przystepujacego informacji nieprawdziwych nie prowadzitoby do obowigzku wykluczenia go
z udziatlu w postepowaniu. Izba stwierdzita bowiem, ze nieztozenie powyzszej uchwaty nie
ma i nie mogtoby mie¢ zadnego wplywu na wynik postepowania. Tymczasem, jak wskazano
wczesniej, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obowigzek zamawiajgcego wykluczenia
z udziatu w postepowaniu aktualizuje sie dopiero wtedy gdy ziozenie informacji
nieprawdziwych ma lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania. Izba zwazyta, ze
czynno$¢ prawna w postaci ziozenia oferty przez Przystepujgcego o wartosci 1.908.433,80 zt
przewyzszata dwukrotno$¢ kapitatu zakladowego Slgskiego Przedsiebiorstwa
Inwestycyjnego ATUT sp. z 0.0., ul. W. Korfantego 37, 43-400 Cieszyn, ktory wynosi 50.000
zt. W Swietle powyzszego zarzad spoétki w istocie zobowigzany byt uzyskaé zgode
zgromadzenia wspolnikow spotki na zaciggniecie takiego zobowigzania wyrazonej w drodze
uchwaly. Powyzsze wynika z literalnego brzmienia przepisu art. 230 Kodeksu spotek
handlowych (KSH), ktéry stanowi, iz rozporzgdzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania
do $wiadczenia o wartosci dwukrotnie przewyZzszajgcej wysokos¢ kapitatu zaktadowego
wymaga uchwaty wspdlnikow, chyba Zze umowa spotki stanows inaczey.

Izba zwazyta jednak, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego z nieuzyskaniem uchwaty
zgromadzenia wspolnikow w przedmiocie wyrazenia zgody na zaciggniecie zobowigzania
powyzszej dwukrotnosci kapitatu zakladowego spotki, ustawa KSH nie wigze sankcji w
postaci niewazno$ci czynnosci prawnej. Art. 230 KSH stanowi bowiem, Ze nie stosuje sie w
tym zakresie przepisu art. 17 § 1 KSH, ktory stanowi ze ,jezeli do dokonania czynnosci
prawnej przez spotke ustawa wymaga uchwaty wspdlnikow albo walnego zgromadzenia
badZ rady nadzorczej, czynnos¢ prawna dokonana bez wymaganej uchwaty jest niewazna’.

Konsekwencjg braku sankcji niewaznosci jest stosowanie przepisu art. 230 KSH
jedynie do stosunkéw wewnetrznych spéiki i rodzi wytgcznie odpowiedzialnos¢ cztonkéw
zarzadu wobec spotki. Natomiast nieuzyskanie wymaganej uchwaty zgromadzenia
wspolnikéw nie pozbawia skutecznosci czynnosci prawnej spotki dokonanej przez zarzad
wzgledem os6b trzecich, a wiec i zamawiajgcego. Poglad taki podzielany jest w
pismiennictwie, w ktérym wyjasnia sie, iz Ostatecznie ustawodawca zdecydowat sie "zdjgc" z
barkéw kontrahentow spofek sankcje bezwzglednej niewazno$ci czynno$ci prawnych
zdziatanych z naruszeniem regulacji zawartej wart. 230 k.s.h. Przyjeta zostata zasada, Zze
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przepisu art. 17 § 1 k.s.h. nie stosuje sie, czyli kontrahenci spotek nie bedg ponosili
negatywnych skutkdw braku podejmowanych w spétkach uchwat. Obecne jednoznaczne
brzmienie art. 230 powoduje, Ze jego stosowanie bedzie jedynie do skutkow wewnetrznych
Spotki. (por. Kidyba Andrzej, komentarz, LEX/el. 2010, Komentarz do art. 230 kodeksu
spotek handlowych,).

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy zasadnie zaniechat wykluczenia
Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ze przyczyn opisanych wczesniej oferta Przystepujgcego nie podlegata tez
odrzuceniu jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, albowiem art. 230 KSH z
nieztozeniem uchwaty zgromadzenia wspolnikéw w przedmiocie wyrazenia zgody na
zaciggniecie przez zarzad zobowigzania o wartosci przewyzszajgcej dwukrotnos¢ kapitatu
zaktadowego nie wigze sankcji niewaznosci.

Przytoczone przez Odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie uzasadniaty takze
odrzucenia oferty Przystepujgcego jako sprzecznej z ustawg Pzp, na podstawie art. 89 ust. 1



pkt 1 ustawy Pzp.

3. Zarzut zaniechania przez Zamawiajagcego wezwania Przystepujacego i wykonawcy
Pioma do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego i
wykonawcy Pioma jako zawierajacych razacg niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia

Odwolujgcy podnosit w odwotaniu, iz oferta Przystepujgcego i wykonawcy Pioma
podlega odrzuceniu z tego wzgledu, iz zaoferowana przez Przystepujgcego i wykonawce
Pioma cena jest ceng razgco niska.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Sktad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela prezentowany w orzecznictwie
poglad, ze ,za oferte z razgcg niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien, tj. cene wskazujgca
na fakt wykonania zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamdwienia i jego
wartosc¢”. Nie oznacza to jednak, Zze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej
zZamowienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10
czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

Ponadto, w ocenie Izby, brak jest podstaw do okreslenia z géry, iz pewna procentowo
okres$lona réznica kwestionowanej ceny ofertowej w stosunku do warto$ci zamowienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego, czy tez w stosunku do innych ofert uprawnia do

23

stwierdzenia, iZ mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Izba podziela poglad, ze oceny tej
nalezy dokonywac¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajac specyfike danego przedmiotu
zamowienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wcze$niej w orzecznictwie KIO
stanowisko, iz Dla uznania, Ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Ze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, Ze przy okre$lonym przedmiocie zamoéwienia nie jest moZline
wykonanie zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Izba stwierdzita w pierwszej kolejno$ci, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
niezasadnym byto odnoszenie cen ofertowych zaoferowanych przez Przystepujgcego i
wykonawce Pioma do wartosci szacunkowej zamowienia okreslonej przez Zamawiajgcego
na poziomie 4.291.350 zt. Jak bowiem wynika z trzech pierwszych analizowanych ponizej
postepowan o podobnym przedmiocie zaméwienia, ostateczne ceny transakcyjne byty
znaczaco nizsze od warto$ci szacowanej i ksztattowaty sie na poziomie 54-64% wartosci
szacunkowej. Oszacowana wartos¢ zamdwienia nie odzwierciedlata cen rynkowych, ktére
ksztaltujg sie w wyniku naturalnego mechanizmu rynkowego, to jest ofert i transakcji na tym
rynku dokonywanych. Warto$¢ szacunkowa jest pochodng samodzielnego szacunku i
przypuszczen Zamawiajgcego, dokonywanego niejednokrotnie na podstawie analizy rynku,
ktéra nie musi by¢ jednak powigzana z rzeczywistymi cenami, jakie na rynku sg oferowane i
mozliwe do uzyskania.

W tej sytuacji, dokonujac ustalenia, czy oferty ztozone przez Przystepujacego i
wykonawce Pioma sg ofertami z ceng niewiarygodng i nierealistyczng Izba odniosta je do
cen rynkowych podobnych zaméwien. O zasadnosci stosowania takiego kryterium
odniesienia wypowiadata sie wielokrotnie Izba oraz sady.

Przykladowo, w wyroku z dnia 27.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 895/09) Izba zajeta
stanowisko, iz ,(...) Aby méc stwierdzi¢, Ze cena oferty jest niewiarygodna, nalezy jg odnies¢
do cen rynkowych podobnych zamdéwien i ustalic, czy cena zaoferowana przez wykonawce
Jest ceng razgco niska w stosunku do cen obowigzujgcych na rynku tego rodzaju.”. W
wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 21.05.2008 r., wyrazono poglad, iz ,Wobec
brakdéw enumeratywnie okreslonym w ustawie kryteriow jej oceny, jednym z nich jest relacja
ceny proponowanej do cen rynkowych podobnych zamoéwien, a wiec ocena, czy i wjaki
stopniu proponowana cena od nich odbiega”. sygn. akt: X Ga 127/08). ,,Punktem odniesienia
do ceny jest przedmiot zamowienia i przyjg¢ mozna, Zze cena razgco niska, to taka ktora jest



nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu co cen rynkowych podobnych zamoéwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postgpowania o udzielnie zamowienia

24

publicznego. Ciezar dowodu wykazania, ze oferta (...) zawiera razgco niskg cene spoczywa
na skarzgcym wykonawcy (art. 6 kc.) (...)". (Wyrok SO w Katowicach z dnia 28.04.2008 .,
sygn. akt: XIX Ga 128/08).

Izba okreslajac kryteria odniesienia dokonata analizy cen transakcyjnych w
powotywanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego pieciu postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dla
Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Piast catkowita wartos¢ korncowa wynosita ok. 2,5
min ztotych netto, przy warto$ci szacunkowej zamowienia 4.250.000 zt. Cena rynkowa
uksztattowata sie wigc na poziomie 58% wartosci zamoéwienia. W sktad przedmiotu
zamowienia wchodzito 5 ciggnikow, a takze 5 zestawdw transportowych i 10 sztuk wozkow.
Cena jednostkowa ciggnika wraz z zestawem transportowym ksztattowata sie wiec na
poziomie ok. 500.000 z! netto. Izba ustalita takze, ze warto$¢ zestawu transportowego i
wozka ksztattuje sie na poziomie ok. 200 000 zi, ktorej to okolicznosci podnoszonej na
rozprawie przez Przystepujgcego nie zaprzeczyt Odwotujgcy. Po odjeciu wartosci zestawu
transportowego i wozkow otrzymamy cene jednostkowg ciggnika rowng ok. 300 000 zt netto.

W drugim z analizowanych postepowan tj. postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na rzecz Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Brzeszcze — Silesia KWK
catkowita wartos¢ kofncowa wyniosta ok. 1 min zt netto, przy wartoSci szacunkowej ok. 1,9
min zt. Cena rynkowa uksztattowata sie na poziomie 54% warto$ci szacunkowej
zamowienia. Przedmiotem zamoéwienia byly 2 ciggniki wraz z zestawami transportowymi.
Cena jednego ciggnika wyniosta zatem 500 000 ztotych netto. Po odjeciu warto$ci zestawu
transportowego ok. 160 000 zt netto, otrzymamy cene ciggnika na poziomie 340 000 zt netto.

W trzecim z analizowanych postepowan tj. postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na rzecz Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Bielszowice catkowita warto§¢
koricowa wyniosta ok. 983.606,56 zt netto, przy wartosci szacunkowej ok. 1.531.027,53 zt
netto. Cena rynkowa uksztattowata si¢ na poziomie ok. 64% warto$ci szacunkowe;j
zamowienia. Przedmiotem zamoéwienia byt leasing finansowy wraz z dostawg dwéch
ciggnikow spalinowych. Cena jednostkowa leasingu ciggnika wyniosta zatem ok. 491.000 zt.

W czwartym postepowaniu tj. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
rzecz Jastrzgbskiej Spotki Weglowej SA KWK Budryk na ,Zakup 4 sztuk lokomotyw
podwieszanych o napedzie spalinowym dla Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. ", nr sprawy
33/\V/ZP/10, Slgskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ,ATUT" Sp. z 0.0. w Cieszynie
zaoferowato wykonanie przedmiotu zamoéwienia za tgczng cene brutto w wysokosci
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3.264.720 zt. Cena jednostkowa lokomotywy wynosita 816.180 zt brutto. Oferta ta nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, za$ cena transakcyjna wyniosta ok. 670.000 zt brutto za
lokomotywe.

W pigtym postepowaniu {j. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
rzecz Katowickiego Holdingu Weglowego SA na ,Dostawe urzgdzen do eksploatacji $cian w
polu CDF dla Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK Murcki-Staszic, Czesc¢ |l.
Dostawa 3 ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych wraz z zestawami
transportowymi", nr sprawy ZP/631/2010, Przystepujgcy zaoferowat dostawe lokomotyw o
wartosci jednostkowej brutto 719.800 zt, natomiast cena najkorzystniejszej oferty
uksztattowata sie na poziomie ok. 690 tys. zt brutto za lokomotywe.

W niniejszym postepowaniu Przystepujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene brutto 1.908.433,80 zt. Cena jednostkowa lokomotywy wynosi zatem
ok. 363.560 zt brutto. Fabryka Maszyn Gérniczych PIOMA S.A. zaoferowata wykonania
zamowienia za kwote 2.690.257,26 zi, cena jednostkowa lokomotywy wynosi zatem ok.
512.400 zt brutto.



Analiza poréwnawcza cen zaproponowanych przez Przystepujgcego i wykonawce
Pioma a takze cen transakcyjnych w podobnych postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego doprowadzita do wniosku, iz ceny ofertowe zaproponowane przez
Przystepujacego i wykonawce Pioma (odpowiednio 360.000 zt brutto i 512.000 zt brutto) nie
sg cenami nierealistycznymi i niewiarygodnymi, stwarzajgcym zagrozenie ze zamoéwienie
zostanie wykonane ponizej ceny rynkowej. Na uwage zastuguje bowiem fakt, ze ceny
transakcyjne, zwtaszcza w pierwszym i drugim z analizowanych postepowan tj. ok. 300.000
zt netto i 340.000 zt netto byly bardzo zblizone do cen zaproponowanych przez
Przystepujgcego i wykonawce Pioma. W ocenie Izby $wiadczyto to o tym, Zze mozliwe jest
zrealizowanie zaméwienia za cene zaoferowang w niniejszym postepowaniu przez
Przystepujgcego i wykonawce Pioma. |zba uwzglednita réwniez okoliczno$¢, ze w przypadku
postepowania czwartego i pigtego cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie byta ceng
transakcyjna, albowiem w obu tych postepowaniach wybrano oferty z nizszg ceng. Ponadto,
w przypadku zamowienia trzeciego przedmiotem zamowienia nie byt zakup a leasing
przedmiotu dostawy, co wigzaé¢ sie mogto z koniecznoscig doliczenia kosztéw zwigzanych z
obstugg leasingu.

Izba wzieta ponadto pod uwage specyfike przedmiotowego zamowienia, ktéra mogta
wplyng¢ na obnizenie cen ofertowych. Na uwage zastuguje bowiem fakt, ze jednym z
kryteriéw oceny ofert byta kompatybilno$¢ z urzgdzeniami Scharf. Zgodnie z rozdziatem IX
pkt 1.4 SIWZ, kryterium ,kompatybilno$¢” Zamawiajgcy przyznawat 20 pkt za zaoferowanie
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lokomotyw typu DZ1500 firmy Scharf i Bewex 80 firmy Bewex. Z tego wzgledu Odwotujgcy,
ktérego cztonkiem konsorcjum jest SMT Scharf Polska Sp. z 0.0., majgc $wiadomos¢ iz w
tym kryterium otrzyma maksymalng ilos§¢ punktoéw, mégt kalkulujgc cene, uwzgledni¢ te
okoliczno$¢. Mogto to wplyngé na zmiane strategii pozostatych wykonawcéw ktorzy nie mogli
liczy¢ na uzyskanie znaczacej punktow w tym kryterium i obnizenia oferowanych cen celem
wyréwnania ich do poziomu konkurencji.

Kolejng okoliczno$cig, ktéra w ocenie Izby mogta wptyng¢ na obnizenie ceny byt
znaczaco kroétszy, anizeli w przypadku innych zamawiajgcych, termin ptatnosci naleznoéci za
dostarczony przedmiot zaméwienia przewidziany przez Zamawiajgcego w SIWZ. Jak
wyjasnit w trakcie rozprawy Przystepujgcy, czemu nie zaprzeczyt Odwolujgcy, czestg
praktykg w przypadku innych podmiotow zamawiajgcych podobny przedmiot zamoéwienia
jest znaczace odraczanie terminu ptatnosci. Jak podnosit na rozprawie Przystepujacy,
praktyka taka zwigzana jest nierzadko z ich trudniejsza, anizeli w przypadku obecnego
Zamawiajgcego, sytuacja finansowg. Tymczasem Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
przewidziat krotki termin ptatno$ci naleznosci za dostarczony przedmiot zaméwienia tj. 30
dni od doregczenia faktury VAT (§7 ust. 2 wzoru umowy). Uwzglednienie tej okolicznosci
mogto znaczaco wptyngé na mozliwo$¢é obnizenia ceny ofertowej przez wykonawcéw, ktorzy
nie byli zobligowani w tej sytuacji do doliczenia kosztéw zaciggniecia i obstugi kredytu
kupieckiego.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga réwniez, ze postepowanie przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, z zatozenia uwzgledniajgcym postulat szybkosci i
koncentracji materiatu dowodowego — zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy, strony sg
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne
najpozniej do konca rozprawy. Natomiast art. 191 ust. 2 ustawy stanowi, iz wydajgc wyrok
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Uwzgledniajgc zasade
ciezaru dowodu wynikajgcg z art. 6 Kc, nie uznano za udowodniong przez Odwotujgcego
tezy o wystgpieniu ceny razgco niskiej — Odwolujgcy nie przedstawit zadnych
rozstrzygajgcych dowodéw, ktore pozwolityby potwierdzi¢ stanowisko Odwotujgcego i
przyjac¢ jakie jest rzeczywiste minimum kosztowe realizacji przedmiotowego zamdwienia
oraz na czym polega razgce zanizenie ceny oferty wybranej i oferty wykonawcy Pioma w
stosunku do cen rynkowych.

Niezasadnym okazat sie wiec podnoszony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem cena zaoferowana przez Przystepujacego
i wykonawce Pioma nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Biorac pod uwage okoliczno$é, iz ceny zaoferowane przez obu wykonawcéw okazaty
sie zblizone do cen rynkowych, nie bylo koniecznym wzywanie ich przez Zamawiajgcego do
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zfozenia wyjasnien co do elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.
Niezasadnym okazat sie wiec zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie rozpoznawata merytorycznie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Pioma jako
sprzecznej z punktem lll.B.15 w czesci lll SIWZ, albowiem Zamawiajgcy w trakcie rozprawy
uznat stusznos¢ stanowiska Odwotujgcego, zas wykonawca Pioma nie skorzystat z prawa do
obrony swego stanowiska nie zgtaszajgc przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Pomimo uznania
przez Zamawiajgcego stuszno$ci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Pioma z powodu niezgodnosci
tresci oferty tego wykonawcy z postanowieniem Il.B.15 w czesci lll SIWZ, naruszenie to, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, nie ma i nie bedzie mogto mie¢ istotnego wplywu na wynik
postepowania. Zaniechanie odrzucenia oferty sklasyfikowanej na trzecim miejscu nie bedzie
miato istotnego wptywu na wynik postepowania, nie potwierdzity sie bowiem zarzuty
skierowane przeciwko ofercie najkorzystniejszej, nie zostata rowniez zakwestionowana
oferta Odwolujgcego, ktdéra w rankingu zajeta miejsce drugie.

Z powyzszych wzgledéw, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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