Sygn. akt: KIO/UZP 322/08

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Magdalena Pazura

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

przy udziale Fabryki Maszyn Gorniczych PIOMAS.A, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,
ul. R. Dmowskiego 38 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SMT Schaff Polska Sp. z 0.0., 43-100 Tychy,
ul. Przemystowa 55
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SMT Schaff Polska Sp. z 0.0., 43-100 Tychy,
ul. Przemystowa 55,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) przez SMT Schaff Polska Sp. z 0.0., 43-100 Tychy,
ul. Przemystowa 55 na rzecz Katowickiego Holdingu Weglowego S.A,
40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SMT Schaff Polska Sp. z 0.0., 43-100
Tychy, ul. Przemystowa 55.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamdwienie publiczne (zamowienie sektorowe) z moZliwoscig
sktadania ofert czesciowych (2 czesci) prowadzone wtrybie przetargu nieograniczonego na
LDostawe 3 sztuk ciggnikdw spalinowych do kolejek podwieszanych dla KHW S.A. KWK
Staszic” zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich za numerem 2008/S 10-011514 wdniu 16.01.2008 r. przez Katowicki Holding
Weglowy S.A., ul. Darmota 16-18, 40-022 Katowice zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

W dniu 14.03.2008 r. faxem Zamawiajgcy przestat do uczestnikéw postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego informacje o uniewaznieniu postepowania w czesci |,
wykluczeniu Wykonawcy Pioma S.A., ul. R. Dmowskiego 38, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,
zwanej dalej Pioma S.A. wczesci | oraz odrzuceniu jego oferty, wyborze najkorzystniejszej
oferty wczesci ll, tj. oferty firmy Pioma S.A., odrzuceniu oferty SMT SCHAFT Polska Sp.



z 0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy, zwanej dalej SMT SCHAFT Polska Sp. z o.o.
wczescilill.

W ramach uzasadnienia odrzucenia oferty SMT SCHAFT Polska Sp. z o.0. stwierdzit,
co nastepuje:

Po pierwsze, uznano, iz oferta dla czesci | i Il zamdwienia jest ofertg wariantowa.
W cze$ci | Wykonawca, zdaniem Zamawiajgcego, zaproponowat ciggnik z napedem
spalinowym DZ2000A 2+2, DZ2000A 3+3 i DZ2000A 2+2+2, natomiast w cze$ci Il dostawe
ciggnika z napedem spalinowym DZ1500 2+1, DZ1500 2+2, DZ1500 2+3 (2+1+2), DZ1500
3+3 (2+2+2), DZ1800 2+1, DZ1800 2+2, DZ1800 2+2/9 ham., DZ1800 2+3, (2+1+2)
iDZ1800 3+3, (2+2+2) - co jest niezgodne z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkdw
Zamdwienia, zwanej dalej: SIWZ (Rozdziat | pkt I.2. ,Dodatkowe postanowienia SIWZ’, ppkt
4) — ,Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych”. Po drugie, zdaniem
Zamawiajgcego, opis techniczny oferowanego przedmiotu zamdwienia nie odnosi sie do
wszystkich warunkoéw technicznych zawartych w SIWZ (zaréwno w odniesieniu do 1 i Il
czesci). Dla czesci | i Il zamowienia opis techniczny oferowanych ciggnikéw nie potwierdza
dodatkowego wyposazenia ciggnika spalinowego w zakresie: 1) 2 szt. ciegien do potgczenia
z zestawami transportowymi, bedgcymi aktualnie w posiadaniu kopalni, 2) przyrzadu do
kontroli i regulacji wytryskow silnika spalinowego, 3) dynamometru elektronicznego do
pomiaru sity uciggu i hamowania ciggnika spalinowego bedgcego przedmiotem przetargu,
umoZlimajgcy pomiar ww. wielkoSci w pelnym zakresie (0-20 t). Po trzecie, Zamawajgcy
stwierdzit, iz referencje dotgczone do oferty, nie potwierdzajg zrealizowanych dostaw,
a jedynie sg opiniami o uzytkowanych ciggnikach spalinowych produkcji SMT Schaf. Nadfo,
podnidst, iz w referencjach brak jest informacji dotyczgcej terminu realizacji, jak rowniez nie
potwierdzajg one wartoSci netto zamowienia. Wskazuje, iz w zatgczeniu do wymienionego
wykazu dostaw (zgodnie z zatgcznikiem 3 do SIWZ) nalezato dotgczy¢ dokumenty
wystawione przez odbiorcow potwierdzajgce, Ze te dostawy zostaty wykonane naleZycie.
Tres¢ tych dokumentéw winna potwierdzac terminy realizacji zamowienia, przedmiot
zamowienia, warto$¢ netto. W przypadku, gdy tres¢ dokumentéw wystawionych przez
odbiorcow nie potwierdzata warto$ci zamowienia netto, Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢
przedstawienia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych te warto$c.

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

1) zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Pioma S.A wczesci ll;

2) bezprawne odrzucenie oferty Protestujgcego;

3) bezprawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

4) nieprawidfowe uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanego rozstrzygniecia;

5) nieprawidfowe prowadzenie dokumentacji postepowania.

Protestujgcy, zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4,

art. 24 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1, 82 ust.1 pkt 2, art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp,

§ 1 ust.2 pkt. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) oraz § 2 ust.2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 24.10.2007 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielnie
zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr 202, poz. 1463).

Jednocze$nie, Zada:

1) uchylenia czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pt.: ,Dostawe 3 sztuk ciggnikéw spalinowych do kolejek
podwieszanych dla KHW S.A. KWK Staszic’;

2) uniewaznienia faktycznie dokonanej czynnos$ci wykluczenia Protestujgcego
i czynno$ci uznania oferty Protestujgcego za odrzucong;

3) wykluczenia Wykonawcy Pioma S.A.,

4) dokonania czynno$ci ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu;



5) dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

6) skorygowania tresci protokotu ZP-1.

Protestujgcy w uzasadnieniu protestu podniost: Po pierwsze, iz jego zdaniem
Zamawiajgcy woparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp winien wykluczy¢ wybranego wczesci ll
Wykonawce Pioma S.A z udziatu z postgpowania. Wskazat pkt 8 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy
zawart wymadg wniesienia wadium. W ofercie ww Wykonawca zamie$cit zapis:

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

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

Z powyzszych zapisow Protestujgcy wnosi, iz przy tak okreslonym wobu
gwarancjach przedmiocie zamdwienia i zidentyfikowaniu oferty datg pewng na dzien
22.02.2008 r., Gwarant zobowigzat sie do wyptacenia kwoty wadium na zasadach
wynikajgcych z ustawy. Jednakze wybrana przez Zamawiajgcego oferta datowana jest na
dzien 19.02.2008 r., a ponadfto ztoZzona zostata w przetargu na ,Dostawe 3 sztuk ciggnikéw
spalinowych do kolejek podwieszanych’. Protestujacy uwaZza, iz Gwarant zobowigzat sie do
dokonania czynnosci wymienionych w obu gwarancjach w zwigzku ze ztoZeniem oferty innej

niz ztoZzona przez Pioma S.A. w niniejszym postepowaniu. Ponadfo, stwierdza, ze Gwarant
zZobowigzat sie do spetnienia $wiadczenia z tytutu udzielonej gwarancji w postepowaniach
innych niz postepowanie, ktérego dotyczg postawione zarzuty. Przeciwstawiajgc nazwe
przetargu nazwom zawartym w obu gwarancjach wadialnych, Protestujgcy doszedt do
wniosku, Ze gwarancje nie zawierajg elementow niezbednych do jednoznacznej identyfikacji
zabezpieczonej wierzytelnosci. PowyZsze wskazuje, Ze oferta Pioma S.A. w niniejszym
postepowaniu nie zostata zabezpieczona wymaganym wadium. Protestujgcy zwraca uwage,
Ze jego zdaniem watplino$ci Zamawiajgcego winno wzbudzi¢ juz samo o$wiadczenie Pioma
S.A., wktérym wdniu 19.02.2008 r. wykonawca wskazat, iz wadium zostato wniesione dnia
20.02.2008 r. Oswiadczenie to jest - zdaniem Protestujgcego - kolejnym dowodem
przemawiajgcym za przyjeciem tezy, iz ztoZone do oferty gwarancje ubezpieczeniowe, nie
zostaty wystawione do przedmiotowego postepowania i zabezpieczajg inne — niz ztoZone
przez firme Pioma S.A. wobu czeg$ciach oferty.
Po drugie, Protestujgcy neguje zasadno$c¢ twierdzenia Zamawiajgcego
o wariantowym charakterze swojej oferty. Zauwaza, iz jego zdaniem, jest to oparte na
dotgczonych do oferty kartach katalogowych ciggnikéw spalinowych kolejki podwieszanej,
prezentujgcych caty typoszereg urzadzen. Karty te sg standardowo dofgczane do ofert.
Protestujgcy powotuje sie na pkt 6 SIWZ, zgodnie z ktérym, zawart w przedstawionych
kartach katalogowych opis techniczny oferowanego przedmiotu zaméwienia, potwierdzajgcy
Jego zgodnos¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w SIWZ. W ztozonym formularzu
ofertowym, Protestujacy nie dokonat Zadnych zastrzezen, Ze przedstawia wiecej niz jedng
oferte, nie dofgczyt innego formularza oferty, a jednoczesnie zaakceptowat istotne warunki
umowy przedstawione przez Zamawiajgcego, stanowigce jednoznaczny opis przedmiotu
zamdwienia. Zatgczenie przez Wykonawcoéw do ofert kart katalogowych jest powszechne
i znajduje swoje potwierdzenie, réwniez we wezesniej prowadzonych przez Zamawiajgcego
postepowaniach, w ktdrych aprobowano takie rozwigzania. Wskazuje, iz Zamawiajgcy
dokonujgc oceny w zakresie czesci ll, przyjat jako prawidfowg oferte Pioma S.A. W jej
,Opisie przedmiotu zamowienia” (str. 35 i nast.) znajdujg sie, jak zauwaza, nastepujgce
sformutowania:
« konfiguracje ciggnika” (str. 36), ¢
,ciggnik moze by¢ wyposazony w uktad odfgczajgcy szdsty wozek napedowy’,
,ciggnik moze by¢ wyposazony w dwie kabiny operatora” (str. 40),
« kabiny mogg by¢ opcjonalnie wyposazone w szczekowy uktad hamulcowy’, ,miejsce
pracy operatora zabezpieczone jest kratg lub szybg” (str. 41),
» ,Ciggnik PIOMA CS 120 wversji z szescioma 2+2+2” oraz ., Konfiguracja ciggnika
wwersji 3+3” (str. 43-44),



* llos$¢ i rozmieszczenie wozkow napedowych zalezy od zamdwionej konfiguracji

ciggnika” (str. 45),

« konfiguracje ciggnika” (str. 58), ¢
Lna rysunku ponizej przedstawiono rézne warianty konfiguracji ciggnika z zestawami
do transportu osob i materiatow’ (str. 66),

» .kabina moze by¢ wyposaZona w krate osfonowg” (str. 78), *

,do pofgczenia z ciggnikiem zestawdw Srodkéw transportu mozna uzywac rowniez

ciegto przejsciowe tamane” (str. 80).

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

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

Po trzecie Protestujgcy neguje trafno$c¢ zarzutu, iz w swojej ofercie nie odnidst sie do
wszystkich warunkow technicznych zawartych w SIWZ, w szczegoélnoSci, Ze nie potwierdzit
dodatkowego wyposazenia ciggnika spalinowego w:

* 2 szt. ciegien potgczenia z zestawami transportowymi, bedgcymi aktualnie

w posiadaniu kopalni,

* Przyrzadu do kontroli i regulacji wtryskow silnika spalinowego, ¢

Dynamometru elektronicznego do pomiaru sity uciggu i hamowania silnika

spalinowego bedacego przedmiotem przetargu, umozliviajgcego pomiar vw.

wielkosci w petnym zakresie (0-20%).

Protestujgcy podnosi, iz dotgczyt zaakceptowane istotne warunki umowy, obejmujgce
wskazane wyzej elementy. Podpisujgc ten dokument zobowigzat sie do dostarczenia
Zamawiajgcemu przedmiotu zamdwienia zgodnego z opisem. Wskazuje ponadfo, iz
Zamawiajgcy bardzo ogdlnie okreslit sposéb dokonania w ofercie opisu przedmiotu
zamOdwienia, postugujgc sie zapisem: typ, itp.”— Rozdz. Il pkt 6 SIWZ. Protestujgcy powotuje
sig na linie orzeczniczg, zgodnie z ktdrg - wobec braku uszczegdtowienia sposobu opisu
oferowanego sprzetu i jego funkcjonalno$ci - przedstawiony w ofercie opis w postaci zapisow
,Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego” lub ,tak spetnia’, odpowiada intencjom
Zamawiajgcego.

Po czwarte, odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z referencjami Protestujgcy
stwierdza, ze zgodnie § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ skfadane zwane dalej
rozporzgdzeniem w sprawie dokumentoéw, Zamawiajgcy moze, na potwierdzenie spethiania
warunku udziatu w postepowaniu, zgda¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
i warto$cig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, Ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie. Powyzszy przepis,
Jak stwierdza Protestujgcy, okresla uprawnienia Zamawiajgcego i obowigzki Wykonawcow
w zakresie formy i tre$ci wspomnianych dokumentéw. Podnosi, dalej, iz Zamawiajgcy
wywiodt btedne wnioski z powotanego przepisu, przenoszgc wymaog zawarcia wspomnianych
informacji z wykazu wykonanych dostaw— do tresci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie dostawy. Uwaza za rzecz oczywisty, iz powyzsze informacje winny znalez¢ sie w
wykazie, a nie w referencjach. Przepisy prawa nie precyzujg doktadnie tresci dokumentu
obejmujgcego referencje. Nie mozna zatem wyciggac¢ negatywnej konsekwencji dla
wykonawcy, ktory zapewniajgc spetnianie wwmogu w zakresie wykazania sig realizacjg
zamowlenia, postuguje sie referencjami, ktora w swej tresci nie w petni odpowiadajg
Zgdaniom podania w nich okreslonych informacji (Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 09.02.2007



r., sygn. akt: UZP/Z0/0-346/06 oraz Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 24.01.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-62/07). Dodatkowo Protestujgcy stwierdza, iz referencje sq ze swej istoty,
pisemnag opinig, wiec zastrzeZzenia Zamawiajgcego wtej mierze sgq nieuzasadnione
(Universalny Stownik Jezyka Polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN S.A.).

W przedmiotowym liscie referencyjnym wystawca potwierdzit wysoki czas dyspozycyjny,
niskg awaryjnos$¢, dobrg jako$¢ podzespotow oraz wlasciwg wspotorace serwisu firmy.
Zdaniem Protestujgcego, tre$c takiego dokumentu w sposoéb jednoznaczny potwierdza
nalezyte wykonanie zamdwienia, tym bardziej, jak wskazuje, to sam Zamawiajgcy byt
autorem tego listu referencyjnego i miat Swiadomo$¢ jego przeznaczenia.

PowyZsze Protestujgcy popiera stanowiskiem orzecznictwa, zgodnie z ktorym
rozporzgdzenie nie pozwala na Zgdanie zatgczenia dokumentow, ktére potwierdzatyby
dodatkowo ilo$¢, cene, czestotliwos¢ dostaw lub ustug oraz wskazywatyby na inne parametry
dostaw, ustug. W jego ocenie, nie jest dopuszczalne dokonywanie wykfadni rozszerzajgcej
warunkow udziatu w postepowaniu, w taki sposob, Zzeby doprecyzowac wole Zamawiajgcego
wtym zakresie. Jego zdaniem, akcentowany w orzecznictwie poglad, Ze sam fakt

przedfoZenia referencji powinien by¢ uznany, jako potwierdzenie prawidfowego wykonania
robot/ustug (Wyroki Zespotow Arbitréw z dnia 19.03.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-245/07,
Z dnia 02.04.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-334/07 oraz z dnia 19.10.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-1236/06).

Protestujgcy dodatkowo zarzuca Zamawiajgcemu, iz ten nie wypetnit obowigzku
wynikajgcego z art. 24 ust. 3 Pzp, nie podajgc informacji o jego wykluczeniu (pismo z dnia
14.03.2008 r.), nie wskazat uzasadnienia prawnego ani prawidfowej przestanki odrzucenia

Jego oferty, tj. art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp. PowyZsze jego zdaniem, narazito go na utrate prawa
do oprotestowania faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia.

Po pigte Protestujgcy wskazuje, Ze Zamawiajgcy zawart w pkt 2 druku ZP-1
informacje, ze ustalenia warto$ci zamowienia dokonano na podstawie rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.05.2006 r., podajgc tym samym podstawe prawng
dokonanego oszacowania. Zdaniem Protestujgcego wtym zakresie Zamawiajgcy popetnit
btedy. W pierwszej kolejnosci, nie wskazat prawidfowej podstawy prawnej. Powofanie sie na
tresc¢ blizej niesprecyzowanego rozporzgdzenia nie wystarczy. UwaZa takze, iz Zamawajgcy
ma prawo oszacowac wartos¢ zamowienia zgodnie z wybranym przez siebie sposobem,
wlasciwym dla danego rodzaju zamdwienia i o tym sposobie poinformowac w protokole.

W kazdym wypadku wskazuje, iz Zamawiajgcy przy oszacowaniu warto$ci zamowienia
powinien dochowa¢ nalezytej staranno$ci, w rozumieniu art. 355 kc (starannosc ogodinie
wymagana w stosunkach danego rodzaju). Stwierdza, iz wypetnienie powyZzszego wymogu
nalezy rozpatrywac, w kontek$cie prawidfowos$ci wyboru przez Zamawiajgcego odpowiedniej
dla danego zamowienia metody obliczania warto$ci zamdwienia, jak rowniez jego
do$wiadczenia oraz powinno$ci i moZliwosci przewidywania nastgpstw oszacowania
wartosci zamdwienia. Protestujgcy wskazuje tez na faktyczng podstawe prawna ustalenia
wartosci zamowienia, tj. art. 34 Pzp. Protestujgcy, stwierdza rowniez, iz Zamawiajgcy
powotat sie na nieobowigzujgce rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia

22.05.2006 r. w sprawie Sredniego kursu zfotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczenia wartosci zamdwienia podstawowego. Reasumujgc domaga sie wtym
zakresie skorygowania tresci protokofu.

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

W dniu 25.03.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

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



Odnosnie pierwszego zarzutu Przystepujgcy stwierdzit, iz data sporzgdzenia oferty
wpisywana przez oferenta w formularzu ofertowym nie musi by¢ tozsama z datg wpisang
w dokumencie gwarancji ubezpieczeniowej. Oferent wpisuje w Formularzu oferfowym date
faktycznego sporzgdzenia oferty. NiemoZzliwe jest sporzadzenia oferty w dniu wyznaczonym
na skfadanie ofert - uzyskanie podpiséw 0soéb upowaznionych do sktadania oSwiadczen woli
oraz ztozenie oferty u Zamawiajgcego. W dokumencie gwarancji znalazta sie data
22.02.2008 r., poniewaz Ubezpieczyciel przyjat jako date oferty date wyznaczona przez
Zamawiajgcego jako dzien skfadania ofert. Ponadto, podnosi iz w gwarancji jako data oferty
widnieje 22.02.2008 r. , poniewaz wykonawca skfada oferte do podpisu przed uptywem
terminu sktfadania ofert, a pozostate dokumenty, takie jak wadium, po potwierdzeniu ztoZenia
u Zamawiajgcego, dofgczane sg do oferty poznigj, ale przed uptywem terminu skfadania
ofert. Przystepujgcy wykazuje, iz wadium zostato ztoZzone wterminie, zgodnie z zapisem
SIWZ, wymagajgcym wniesienia wadium przed uptywem terminu sktadania ofert,
tj. 22.02.2008 r. przed godz. 8.00. Ponadto wskazuje na wymog, aby wadium obejmowato
caty okres zwigzania ofertg, tj. 60 dni od daty uptywu terminu sktadania oferty oraz aby
wadium zostato wniesione oddzielnie dla kazdej czesci zamdwienia. Zamawiajgcy ustalit
réwniez wysokosc¢ wadium odrebnie dla kazdej czesci: 40.000 zt dla cze$ci | i 25.000 zt dla
czesci ll. Przystepujgcy zauwaza takze, iz w SIWZ zostat okre$lony przez Zamawiajgcego
przedmiot dla poszczegdinych czesci zamdwienia: dla czesci | - dostawa jednego ciggnika
spalinowego do kolejek podwieszanych o mocy nie mnigjszej niz 120 kW, a dla czesci Il —
dostawa dwich sztuk ciggnikéw spalinowych do kolejek podwieszanych o mocy nie
mniejszej niz 80 kW. Przystepujgcy podkresla fakt, iz zabezpieczenie w gwarancjach
ubezpieczeniowych obejmuje przedmiot zamowienia dla obu czesci okreslonych w SIWZ.
Zgodne sg takZe kwoty wadium, jak rowniez okres obowigzywania wadium. Dodatkowo
stwierdza, Ze oferta ztozona u Zamawajgcego zaopatrzona byta w stosowny numer sprawy,
z datg faktycznego ztozenia oferty 22.02.2008 r., potwierdzong na kopii przedmiotowej
oferty.

Odnosnie drugiego zarzutu Przystepujgcy stwierdza, iz wszystkie uzyte wjego ofercie
sformutowania, zawarte w,,Opisie przedmiotu oferty’, sg opisem budowy oraz mozliwo$ci
i konfiguracji ciggnikdw; a z jego oferty jednoznacznie wynika jakie ciggniki sq przedmiotem
oferty. Parametry wymagane przez Zamawajgcego w odniesieniu do ciggnikow bedgcych
przedmiotem zamdwienia zostaty jednoznacznie okreslone w SIWZ w,Opisie przedmiotu
zamowienia” (str. 36, 37 oraz 58, 59). Ciggniki zaoferowane przez Przystepujgcego spetiajg
wszystkie wymagania okres$lone przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Wzgledem zarzutu dotyczgcego referencji, Przystepujgcy zauwaZza, iz zgodnie
z zapisem SIWZ, Zamawiajgcy dopuscit moZlino$¢ dotgczania do oferty dodatkowych
dokumentdw potwierdzajgcych warto$¢ zamoéwienia, jezeli nie wynika ona z tresci referencji,
miat wiec Protestujgcy moZlivo$¢ wykazania warto$ci zrealizowanych dostaw innymi
dokumentami, np. protokotami odbioru, fakturami. Ponadto, jezeli uwazat, iz zapis SIWZ jest
niezgodny z Pzp, mogt go oprotestowac, z czego nie skorzystat, a zatem zaakceptowat jego
tresc.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazane Protestujgcym wtych samym dniu.

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

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

Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu wtym samym dniu (wplyw
bezposredni).

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

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 14.04.2008 r.
(data wptywu pisma do Prezesa UZP) przystapit Wykonawca PIOMA SA., podtrzymujgc
swoje stanowisko zawarte w przystapieniu do protestu. Kopie przystapienia zostata
przekazana tak Zamawiajgcemu, jak i Odwotujgcemu.



Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwofawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegolno$ci zapoznaniu sige z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i po wystuchaniu stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenie przez Zamawajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
{j. nie wykluczenia wybranego wczesci Il Wykonawcy PIOMA SA z udziatu w postepowaniu,
Z uwagi na ztozenie oferty nie zabezpieczonej wadium, sktad orzekajgcy Izby uznat
powyzszy zarzut za niezasadny.

10

Kwestie zwigzane z wniesieniem wadium przez uczestnikow postepowania
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego Zamawiajgcy uregulowat w Rozdz. |
pkt 8 SIWZ. Dodatkowo istotny jest takze dla cato$ci rozpatrywanego zarzutu zapis z Rozdz.
| pkt 3 SIWZ.

Zgodnie z Rozdz. | pkt 3 SIWZ — opis przedmiotu zamdwienia: ,Zamawiajgcy
dopuszcza sktadanie ofert cze$ciowych w zakresie: Czesc¢ | obejmuje dostawe jednego
ciggnika spalinowego do kolejek podwieszanych o mocy nie mniejszej niz 120 kW; Czesc¢ Il
obejmuje dostawe dwdch sztuk ciggnikdéw spalinowych do kolejek podwieszanych o mocy
nie mniejszej niz 80 kW”.

Natomiast w Rozdz. | pkt 8 SIWZ — wadium mdwi sie, iz: ,Wadium musi obejmowac
okres zwigzania ofertg (ppkt 1). Wadium winno by¢ wniesione do dnia 22.02.2008 r. do godz.
8:00 (ppkt 2). Ustala sie wadium: W odniesieniu do Cze$ci | zamdwienia w wysokos$ci
40 000,00 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych), W odniesieniu do Czesci Il zamdwienia
wwysokosci 25 000,00 zt (stownie: dwadzieScia piec tysiecy ztotych). Wadium wnosi sie
oddzielnie dla kazdej z cze$ci zamdwienia (ppkt 3, od 3.1 do 3.3). Wadium moze by¢
wniesione (.....): - wgwarancjach ubezpieczeniowych (ppkt 4). Wadium wnoszone winnej
formie niz pienigdz nalezy zdeponowac u Gtéwnego Ksiegowego KHW S.A. (pokdj nr 319)
wformie oryginatu dokumentu przed uptywem terminu wyznaczonego w punkcie 8 ppkt 2
(ppkt 7). Kserokopie dokumentu, o ktérym mowa w punkcie 8 ppkt 7 potwierdzong ,za
zgodnos¢ z oryginatem” przez Wykonawce, nalezy zatgczyc¢ do pozostatych dokumentéw
ofertowych (ppkt 8).”

Biorgc powyzsze zapisy SIWZ pod uwage, nalezy jednoznacznie stwierdzic, iz
wSposob nie budzacy watplinosci oferta wybranego Wykonawcy zostata skutecznie
zabezpieczona wniesionym wadium. ZtoZzenie dwoch oddzielnych gwarancji
ubezpieczeniowych po jednej na kazda czes$¢, przy uzyciu sformutowan wynikajgcych
z zapisow SIWZ (Rozdz. | pkt 3) byto zgodne z wyktadnig jezykowg SIWZ. W tym migjscu
nalezy zaznaczy¢, iz z uwagi na mozliwo$c¢ sktadania ofert czesciowych, niezalezny
charakter poszczegolnych czes$ci uprawniat uczestnikéw postepowania przetargowego do
takiego jak wskazane zastosowania zapisow SIWZ. Podnoszone roznice w datach, to nic
innego jak: data technicznego sporzgdzenia oferty — 19.02.2008 r. (formularz ofertowy) oraz
termin sktadania ofert — 22.02.2008 r. (gwarancja ubezpieczeniowa). Wskazywana
niezgodno$¢ pomiedzy datg z gwarancji ubezpieczeniowej (wadialnej), a formularzem
ofertowym, ma charakter pozorny i nie wptywa negatywnie na status prawny oferty, jak i jej
zabezpieczenia wadialnego. Ubezpieczajgcy nie znajgc faktycznej daty ztoZenia oferty
musiat kierowac sie datg najpdzniejszg 22.02.2008 r., jako najpewniejszg, bedgcg podstang
do obliczenia terminu zwigzania ofertg, jaki musi obejmowac wadium, bez wzgledu na jego
forme. Wybrany Wykonawca natomiast, miat prawo, kierujgc sie swoim interesem, tak
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prawnym, jak i faktycznym, sporzgdzic i podpisac oferte przed uptywem terminem sktadania
ofert, dajgc temu wyraz w stosownym datowaniu oferty. Ztozenie oryginafu gwarancji
wadialnej zgodnie z dyspozycjg wynikajacg z SIWZ, 1. przed uptywem terminu
wyznaczonego — do sktadania ofert 22.02.2008 r., ale po dacie faktycznego sporzgdzenia

i podpisania oferty jest dziataniem dopuszczalnym i prawidfowym. Gwarancja wadialna
ztozona w ofercie najkorzystniejszej zabezpiecza te oferte w sposéb wymagany w SIWZ,

a wprzypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa wart. 46 ust. 5 Pzp, Zamawajgcy



bedzie mdgt z niej skorzystac.

Odnosnie zarzutu naruszenie przez Zamawajgcego art.89 ust.1 pkt 2 Pzp,
tj. poprzez nieuzasadnione uznanie oferty Protestujgcego za oferte wariantowg, skfad
orzekajgcy Izby uznat niniejszy zarzut za chybiony. Zwigzany z niniejszym, zarzut naruszenia
art. 7 ust.1 Pzp przez Zamawiajgcego poprzez odmienne ocenienie oferty wybranego
Wykonawcy niz oferty Protestujgcego naleZy uznac za niezasadny.

Kwestie zwigzane z ww zarzutem Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. | pkt 10 - Opis
sposobu przygotowania oferty SIWZ, gdzie stwierdzit, iz: ,Kazdy wykonawca moze ztozy¢
w niniejszym przetargu tylko jedng oferte (ppkt.10).” oraz w Rozdz. 1.2 pkt 4 - Opis sposobu
przedstawiania ofert wariantowych oraz minimalne warunki, jakim muszg odpowadac oferty
wariantowe, jezeli zamawiajgcy dopuszcza ich skfadanie, w ktérym wyraznie nie dopuscit
moZlino$ci sktadania ofert wariantowych. Dodatkowo istotny jest takze dla catosci
rozpatrywanego zarzutu zapis z Rozdz. | pkt 10 ppkt 13 lit. e), zgodnie z ktérym — oferta musi
obowigzkowa zawiera¢ m.in.: ,,opis techniczny oferowanego przedmiotu zamoéwienia,
potwierdzajgcy jego zgodnos¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej
SIWZ’, jak rowniez zapis z Rozdz. Il podrozdz. | pkt 6 oraz podrozdz. Il pkt 6 SIWZ:
Wykonawca musi przedstawi¢ w ofercie opis przedmiotu oferty (typ, itp.) waz
charakterystykg techniczng przedmiotu oferty, {j. opis techniczny oferowanego przedmiotu
zamOowienia, potwierdzajgcy jego zgodnos$¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi
wniniejszej SIWZ”.

Definicja oferty wariantowej znajduje sie wart. 2 pkt 7) Pzp: ,llekro¢ w ustawie jest
mowa o: ofercie wariantowej - nalezy przez to rozumiec oferte przewidujgcg, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (siwz), odmienny
niz okres$lony przez zamawiajgcego sposob wykonania zamowienia publicznego”. Juz z tej
definicji widac, Ze oferta wariantowa nie jest jakgs indywidualng inicjatywg wykonawcy, ktory
Sktada oferte, ktora przewiduje inne niz opisany w siwz wykonanie zamdwienia. Nie jest tez
oferta wariantowa mozliwo$cig ztoZzenia kilku ofert przewidujgcych rézne wykonanie
zamowienia w jednym postepowaniu. Jezeli wykonawca tak postgpi jego oferta lub oferty
zostang odrzucone. Aby moc ztozy¢ oferte wariantowg musi sie na to wyraznie zgodzic
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zamawiajgcy (P. Wisniewski: ,,Oferty wariantowe’, Monitorze Zamdwien Publicznych Nr 1
(41) styczen 2008).

W niniejszym stanie faktycznym, Protestujgcy wypetniajgc wymaog zatgczenia do
oferty opisu technicznego oferowanego przedmiotu zamdwienia, potwierdzajgcego jego
zgodnos¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej SIWZ zatgczyt, jak
podnosit karty katalogowe (str. od 37 do 121 oferty). Odnosnie czesci | zalgczona zostata
dokumentacja ciggnika z napedem spalinowym DZ2000A 2+2, DZ2000A 3+3 i DZ2000A
2+2+2 (str. od 90 do 121 oferty). Odnosnie czesci Il zatgczona zostata dokumentacja
ciggnika z napedem spalinowym DZ1500 2+1, DZ1500 2+2, DZ1500 2+3 (2+1+2), DZ1500
3+3 (2+2+2), DZ1800 2+1, DZ1800 2+2, DZ1800 2+2/9 ham., DZ1800 2+3, (2+1+2)
iDZ1800 3+3, (2+2+2) (str. od 37 do 89 oferty). Wzgledem czeSci | zapisy ze str. 92:
,Ciagnik spalinowy DZ 2000 2+2 wyposazony jest w8 a DZ 2000 3+3 (2+2+2) w12
aktywnych szczek hamulcowych’, jak rowniez dane techniczne ze str. 94, m.in. masa,
znamionowa sita pociggowa wskazujg na jej wariantowy charakter. Wzgledem czesci ll,
Skiad orzekajgcy Izby uznat iz mamy tutaj do czynienia z wariantami réZznych ciggnikow,

a nie tylko z konfiguracjami. Wskazujg na to zapisy ze str. 37 (,wwariantach”— tu
wymienione wjakich), 41 (réZna ilos$¢ réznych modutdéw w zaleZzno$ci od rodzaju, typu
ciggnika) oraz 42 (wskazuje sie rézne parametry techniczne — m.in. rézna jest znamionowa
sita pociggowa). W poréwnaniu z oferta wybrang w czesci Il na jej stronie 66 przedstawiono
konfiguracje, {j. rézne utoZenie tych samych modutow dla ciggnika spalinowego PIOMA CSP
4. Natomiast na str. 54 oferty Protestujgcego mamy do czynienia z 2 wariantami (wskazujg
na to dane techniczne).

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby, bezsprzecznie mamy tutaj do czynienia
z ofertg wariantowg, ktérej definicje przedstawiono powyzej. Oferta Protestujgcego wobu
czeSciach oferuje odmienny od okre$lonego w SIWZ sposob wykonania zamdwienia.
PowyZsze, czyni oferte Protestujgcego niezgodng z zakazem sktadania ofert wariantowych
w niniejszym postepowaniu okre$lonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, a jednoczesnie



nieporownywalng cenowo.

Nalezy uznac, iz z uwagi na brak jednoznacznego wskazania przez Protestujgcego
co jest przedmiotem jego oferty, nie dopuszczalnym w sytuacji, gdy jak tutaj wynikty
watplinosci co do ostatecznego typu oferowanych urzgdzen, bytoby przeprowadzenie
postepowania wyjasniajgcego wtrybie art. 87 ust.1 Pzp, takie dziatanie powodowafoby
Zmiane oferty.

Stanowisko Zamawiajgcego wzgledem oferty wybranego Wykonawcy nie nosi
znamion naruszenia art. 7 ust.1 Pzp, a raczej jest rezultatem tres$ci ztoZonej oferty, ktora
w sposob niebudzacy watplinosci w; ,Opisie przedmiotu oferty” nakierowana jest
bezposrednio na Zamawiajgcego. Zarzuty wskazane w $rodkach ochrony prawnej odnos$nie
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oferty wybranej wzgledem opisy przedmiotu oferty (str. od 37 do 56 oferty) nie byty
przedmiotem oceny przez Zamawiajgcego, gdyZz odnoszg sie do czesci I, w ktorej
wykonawca wybrany w czesci Il byt wykluczony z uwagi na spetnienie wykazania sie
wymaganym do$wiadczeniem dla tej czesci. Pozostate zarzuty odnosnie zapisow ze str. 58,
66, 78 oraz 80 nie noszg znamion ofert wariantowej, czy tez sprzecznej z trescig SIWZ, gdyz
wskazuje tylko i wytgcznie na moZliwo$¢ dodatkowego doposazenia, np.: ,,do potgczenia

Z ciggnikiem zestawow Srodkow transportu mozna uzywac rowniez ciegto przejsciowe
tamane”. Ponadto, na brak naruszenia zasady rownego traktowania uczestnikow
postepowania wskazuje porownanie dokonane podczas rozpatrywania poprzedniego

zarzutu.

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

Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. | pkt 10 ppkt 13, iz oferta musi obowigzkowo zawierac
m.in.: e) opis techniczny oferowanego przedmiotu zamowienia, potwierdzajgcy jego
zgodno$¢ z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej SIWZ, f) podpisane
Jstotne postanowienia umowy” (Rozdziat IV SIWZ). Dodatkowo w Rozdz. Il podrozdz.l i Il pkt
1.16 - 1.18 SIWZ wskazano, iz: ,W sktad wyposazenia ciggnika spalinowego wchodzg po 2
szt. ciegien do pofgczenia z kazdym z ponizszych zestawdw transportowych, bedgcych
aktualnie w posiadaniu kopalni: HZ Il 120/60 SR, belka MHZZ8-DUO, weiggniki przejezdne
WPT 3.0 h, belka transportowa GHB 50 kN/H. Wyposazenie dodatkowe przedmiotu
zZamowienia: przyrzad do kontroli i regulacji wiryskow silnika spalinowego, dynamometr
elektroniczny TZF20.0 lub réwnowazny do pomiaru sity uciggu i hamowania ciggnika
spalinowego bedacego przedmiotem przetargu, umoZliviajgcy pomiar vw. wielkosci
wpeinym zakresie (0-20t)”. Powyzsze, zapisy zostaty powtérzone w Rozdz. IV pkt 4.16-4.18
SIWZ, . istotnych postanowieniach umowy z miejscem na uzupetnienie odnosnie
oferowanego dynamometru elektronicznego.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, Protestujgcy sktadajgc formularz ofertowy
(zatgcznik nr 1 do SIWZ) na czesc | i Il zaméwienia ztozyt w swej istocie oferte zgodnie
z SIWZ w zakresie — opisu przedmiotu zamowienia oraz dodatkowych postanowierr SIWZ:
(Rozdz. | pkt 3 oraz Rozdz.1.2 pkt 1 SIWZ). Z kolei, sktadajgc niniejsza oferte ztozyt ja
zgodnie ze szczegdtowym opisem technicznym cze$ci zamowienia przedstawionym
w Rozdziale Il SIWZ (Rozdz. | pkt 3 oraz 1.2 pkt 2 SIWZ). ZtoZenie przez Protestujgcego
razem z ofertg — istotnych postanowiers umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) — zgodnie
z obowigzkiem natoZonym przez Zamawiajgcego w specyfikacji - mogto stanowi¢
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potwierdzenie jego zgodnosci z warunkami technicznymi przedstawionymi w niniejszej
SIWZ, wszczegdlnosci potwierdzenie w ofercie dodatkowego wyposazenia ciggnika
spalinowego. Wskazuje na to m.in. zapis SIWZ, iz chodzi o: ,Istotne dla stron postanowienia,
ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy (Rozdz. | pkt. 16 SIWZ)’.
Zamawiajgcy nie wskazal, Ze oferta Protestujgcego zawiera niezgodnos$ci z trescig
SIWZ we wskazanym zakresie, nie wykazal, ze oferowane ciggniki nie zawierajg
dodatkowego wyposazenia. Trudno jest wtym przedmiocie postawi¢ Protestujgcemu taki



zarzut, bowiem sam Zamawiajgcy wiresci SIWZ nie postawit wtym zakresie szczegétowych
wymogow co do koniecznosci opisu wymaganego dodatkowego wyposazenia. Nalezy wtym
miejscy podnies$c, iz jezeli Zamawiajgcy miat watplinosci co do powyzszego stanu rzeczy, to
mogt zwréeic sig o wyjasnienia witrybie art. 87 ust.1 Pzp. Uwzglednienie tego zarzutu,
wocenie skfadu orzekajgcego Izby, nie moze jednak skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania,
bowiem oferta Protestujgcego jako oferta wariantowa podlega odrzuceniu z art. 89 ust.1 pkt
2 Pzp, jak wskazano powyZej.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z nie wykazaniem sie wymaganymi referencjami,

tj. naruszenia § 1 ust.2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, skfad orzekajgcy Izby uznat ninigjszy zarzut
za zasadny.

Zgodnie z Rozdz. | pkt 6 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wramach - Wykazu
o$wiadczen lub dokumentow, jakie wykonawca musi dostarczy¢ w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tj. Ze wykonawca posiada niezbedng wiedze
i do$wiadczenie oraz dysponuje potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowlenia, ztozenia m.in.: Wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczer okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— wtym okresie, dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig dostawom
stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcdw oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane
nalezycie (zatgcznik nr 3 do niniejszej SIWZ) — pkt 6.2 wskazanego wyZej rozdziatu.
Ponadto, uregulowat, zZe: ,Jezeli wwkonawca sktada oferte na Cze$¢ | zamowienia wykaz ten
musi zawierac¢ co najmniej jedng dostawe ciggnika spalinowego do kolejek podwieszanych,

0 mocy nie mniejszej niz 120 kW” (ppkt 1.1 niniejszego pkt), a: ,Jezeli wykonawca skfada
oferte na Cze$c¢ Il zamodwienia wykaz ten musi zawierac¢ co nhajmniej jedng dostawe ciggnika
spalinowego do kolejek podwieszanych, o mocy nie mnigjszej niz 80 kW” (ppkt 1.2
niniejszego pkt), natomiast: ,Jezeli wykonawca skfada oferte na obie cze$ci zamdwienia
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wykaz musi zawierac co najmniej dostawy okreslone wppkt 1.1 1.2” (ppkt 1.3 niniejszego
pkt).

Sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko przedstawione przez Protestujgcego,
a dotyczgce dokumentow potwierdzajgcych naleZzyte wykonanie zamowienia. PowyZsze
Znalazto swoje potwierdzenie takze worzeczeniach KIO — wyrok z dnia 18.03.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 191/08; wyrok z dnia 15.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 277/08, KIO/UZP
286/08, jak rowniez wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 9.06.2006 r., sygn. akt: Il
Ca 577/06, ktéry mimo, iz odnosi sie literalnie do stosownego aktu wykonawczego,
obowigzujgcego wezesniej, pozostaje nadal aktualny. Sad Okregowy we wskazanym
orzeczeniu podniost, Ze w przepisach rozporzgdzenia nie ma mowy o tresci listow
referencyjnych, a w szczegdélnosci niedopuszczalna i bezprawna byta praktyka
zZamawiajgcego, polegajgca na domaganiu sie od wykonawcy, aby wytgcznie przy pomocy
listow referencyjnych o $cisle okreslonej tresci udokumentowali ilo$¢ i warto$¢ wykonanych
dostaw. Odnosnie zastosowania wtej materii art. 138c ust.1 pkt 2 Pzp, z uwagi na sektorowy
charakter Zamawiajgcego, nalezy uznac, iz nie jest to niezbedne do oceny spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu, czyli brak jest uzasadnienia do Zgdania innych
dokumentéw. Wskazany przepis (art. 138c ust.1 pkt 2 Pzp) odnosi sie do innych
dodatkowych dokumentow, anizeli tych, o ktérych mowa w przepisach rozporzgdzenia.
Uwzglednienie tego zarzutu nie mogto skutkowac uwzglednieniem odwofania z uwagi na
koniecznos$¢ odrzucenia oferty Protestacyjnego.

Wzgledem nie wypetnienia przez Zamawajgcego, obowigzku wynikajgcego z art. 24
ust.3 Pzp, tj. nie podania informacji o wykluczeniu Protestujgcego (pismo z 14.03.2008 r.),
nie wskazania takze uzasadnienia prawnego oraz nie wskazania prawidfowej przestanki
odrzucenia jego oferty, tj. art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp., czym Zamawiajgcy narazit Protestujgcego
na utrate prawa do oprotestowania faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia, sktad
orzekajgcy Izby uznat niniejszy zarzut za niezasadny. Dziatania Protestujgcego, wtym
zakresie wyraZnie wskazujg, iz nie byt on narazony na utrate prawa do oprotestowania



faktycznie dokonanej czynnosci wykluczenia. Ponadto, sama tre$¢ uzasadnienia wskazywata
Jednoznacznie, iz jedng z podstaw odrzucenia oferty, byt brak wykazania sie w ocenie
Zamawajgcego stosownym do$wiadczeniem wzwigzku z brakami w referencjach.
Dodatkowo nalezy zauwazyc, iz braki powyZzsze zostaty uznane przez Zamawiajgcego za
usuwalne wtrybie art. 26 ust.3 Pzp, a ich faktyczne nie usunigcie wynikafo z faktu, Ze oferta
Protestujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu ustalenia warto$ci zamdwienia poprzez nie wskazanie prawidfowej
podstawy prawnej, a powotanie sie na tre$c blizej niesprecyzowanego nieobowigzujgcego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.05.2006 r. w sprawie Sredniego Kursu
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zfotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia warto$ci zamdwienia
podstawowego, skfad orzekajgcy Izby uznat niniejszy zarzut za nie zasadny.

Protestujgcy podnoszac ten zarzut nie wykazat uszczerbku w swoim interesie
prawnym. Przywotanie przez Zamawiajgcego nieaktualnego w chwili wszczecia
postepowania rozporzgdzenia i dokonanie na jego podstawie przeliczenia wartosci
Sszacunkowej zamdwienia nie miato wptywu na prawidfowo$¢ przeprowadzonego
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego (nie spowodowato zwigkszenia wartosci
zamdwienia do rygorystycznych progow wartosciowych przewidzianych w ustawie — 10.000
min euro) i nie wywolywato negatywnych konsekwencji w sytuacji faktycznej i prawnej
Protestujgcego. Nalezy tylko zaznaczy¢, iz mimo dziatania Zamawiajgcego wramach art. 35
Pzp celowym bytoby dla urealnienia szacunku jego weryfikacja w dniu wszczecia
postepowania.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z trescig zatgcznika druk ZP-17, skfad orzekajgcy Izby
uznat niniejszy zarzut za niezasadny. Stanowisko przedstawione przez Protestujgcego, iz
Zamawiajgcy nie wskazat wpismie z 14.03.2008 r., jako podstawy wykluczenia faktu nie
Spetnienia przez niego warunku dotyczgcego wykazu wykonanych dostaw— (zatgcznik nr 3
do SIWZ), a jedynie brakdw w tresci listu referencyjnego, czego nie uwzglednia druk ZP-17,
Jest btedne. W ocenie Izby nie ma potrzeby zmiany druku ZP-17, gdyZ dokumenty
potwierdzajgce naleZyte wykonanie zamowienia, np.: listy referencyjne majg potwierdzac ze
swej istoty zamdwienia wskazane w wykazie wykonanych dostaw. W zwigzku z powyZzszym
wskazane pismo, odnoszac sie do kwestii referencji, de facto dotyczyto zatacznika nr 3 do
SIWZ.

W zwigzku z brakiem potwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
w odwotaniu przepisow, orzeczono jak w sentencji, z zastrzeZzeniem potwierdzenia sie
zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Protestujgcego z powodu braku w ofercie
wyposazenia dodatkowego oraz zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Protestujgcego
Z powodow brakow w referencjach, co jednak — jak wskazano powyzej — wobec stwierdzenia
innej podstawy do odrzucenia oferty nie mogto skutkowac¢ uwzglednieniem odwofania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 7 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3600 zt., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz
Sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



18



