Sygn. akt: KIO 1013/11

WYROK
z dnia 27 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2011 r. przez wykonawce Elgér + Zamet spotke z
ograniczong odpowiedzialnocig w Piekarach Slgskich w postepowaniu prowadzonym przez
Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A. w Jastrzebiu-Zdroju

przy udziale wykonawcédw przystepujgcych do postepowania odwotawczego:

- Compensus spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bytomiu - po stronie
Zamawiajgcego;

- HYDROTECH S.A. w Rybniku - po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A.
w Jastrzebiu - Zdroju i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Elgoér + Zamet
spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Piekarach Slaskich tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Elgér + Zamet spotki z
ograniczong odpowiedzialnoécig w Piekarach Slaskich kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,dostawe dwoch fabrycznie nowych kompletnych
spggotadowarek tego samego typu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW S.A. KWK
LBorynia-Zofidwka" Ruch Zofiowka." z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 stycznia 2011 r.

Odwotujgcy w dniu 5 maja 2011 r. otrzymat informacje o wyniku postepowania, w tym
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu,



za$ w dniu 15 maja 2011r. wnidst odwotanie wobec wyboru najkorzystniejszej oferty oraz od

zaniechania czynnosci, tj. wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Compensus

Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu i zaniechania odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. niewykluczenie wykonawcy Compensus sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ktory na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych podlegat wykluczeniu
jako wykonawca, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. w konsekwencji zaniechania z pkt 1 dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w postaci
oferty ztozonej przez wykonawce, ktory podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

3. nie odrzucenia oferty wykonawcy Compensus sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ktéra to
oferta, jako sprzeczna z postanowieniami SIWZ powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (przy uznaniu, ze wykonawca
nie podlegat wykluczeniu),

4. w konsekwencji zaniechania z pkt 3 dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
ztozonej przez wykonawce, ktorego oferta podlegata odrzuceniu,

5. dokonanie wyboru oferty Compensus sp. z 0.0. pomimo tego, ze wykonawca po terminie
otwarcia ofert dokonat istotnej zmiany tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z

udziatu w postepowaniu wykonawcy Compensus sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu i nakazanie
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Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Compensus sp. z
0.0. z siedzibg w Bytomiu i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ zmiany przez
wykonawce tresci oferty celem ustalenia, czy maszyna zaproponowana w pierwotnej ofercie
jest tg samg maszyna, ktdra zostata opisana w ofercie zmienionej oraz z akt postepowania i
oferty Compensus sp. z 0.0. na okoliczno$¢ tresci SIWZ, korespondenciji Zamawiajgcego z
Compensus sp. z 0.0., wyboru najkorzystniejszej oferty i istnienia podstaw do wykluczenia
Compensus sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu lub odrzucenia jego oferty, oraz zasgdzenie
kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze:

1. odniesieniu do podnoszonej podstawy wykluczenia Compensus sp. z 0.0. w
Bytomiu:

Zlozone przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku albowiem:

- wykonawca nie wykazat, ze osoby podpisujgce o$wiadczenia byly umocowane do

zfozenia tych oSwiadczen a ich umocowanie nie wynika z ustawy,

- dokumenty te zawierajg jedynie potwierdzenie sprawnosci technicznej i/lub

kompletnosci elementdéw dostarczonych maszyn nie odnoszgc sie w ogble do nalezytego
wykonania dostawy,

- protokét odbioru przedmiotu zamowienia z 23.11.2010 r. zawiera stwierdzenie o

wykonaniu dostawy z 12 dniowym op6znieniem,

- o$wiadczenia dotyczg innego rodzaju maszyny niz maszyna oferowana przez
wykonawce.

W Swietle powyzszego nie mozna w zaden sposéb uznac, ze wykonawca wykazat spetnianie
warunku. Przez nalezyte wykonanie dostawy nalezy rozumie¢ nie tylko dostarczenie
sprawnej technicznie i zgodnej z umowg maszyny. Nalezyte wykonanie dostawy to takze
dokonanie jej w terminie, dostarczenie wymaganej ustawg i umowg dokumentaciji itd. $aden
z przediozonych dokumentéw nie zawiera w swojej tresci stwierdzenia, z ktérego mozna,
chociazby domniemywac, ze stanowi on oSwiadczenie potwierdzajgce nalezyte wykonanie
dostaw. Dodatkowo w jednym z protokotdow zawarte jest jednoznaczne stwierdzenie, ze
dostawa nie zostata wykonana nalezycie, skoro w protokole tym zawarte jest stwierdzenie o
wykonaniu jej z op6znieniem z jednoczesnym wnioskiem o wystgpienie o kary umowne z
tego tytutu. Dodatkowo jedno z oSwiadczen wystawione jest po dniu sktadania i otwarcia
ofert.

Nawet gdyby przyjac, ze tre§¢ omawianych dokumentow potwierdza spetnienie warunku, to



nie sg to dokumenty, ktére mogg mie¢ jakakolwiek moc; tego rodzaju dokumenty muszg byé

podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu, ktéry sktada tego rodzaju

o$wiadczenie. Tymczasem wykonawca przedtozyt dokumenty bez wykazania, ze osoby je

podpisujace posiadaty prawo do reprezentowania w tym zakresie. Nie uczynit tego takze

pomimo wezwania o uzupetnienie dokumentdw; w wezwaniu o uzupetnienie dokumentow

Zamawiajgcy kwestie reprezentacji wskazat wyraznie, akcentujgc jg piSmie poprzez

podkreslenie tego wymagania.

Skoro wiec wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, podlegat

wykluczeniu, czego zaniechat.

2. w odniesieniu do podnoszonej podstawy odrzucenia oferty Compensus sp. z 0.0. w

Bytomiu:

Wykonawca ten w pierwotnie ztozonej ofercie zaproponowat maszyne o dtugosci 7520 mm

co potwierdza wymiar w punkcie lll poz. 12a, Zatgcznika Nr 3 do SIWZ. W uzupetnieniu

zmienit ten parametr na 7175 mm. Nadto, maszyna opisana w uzupetnionej ofercie rozni sie

zasadniczo od maszyny oferowanej w pierwotnej ofercie, mianowicie:

- zastosowano inny wezet: w uzupetnieniu jest sterowany sitownikami a w ofercie

pierwotnej obrotnik.

- obnizono pulpit sterowniczy w uzupetnieniu wzgledem oferty pierwotnej,

- do uzupetnienia zatgczono inny numer rysunku anizeli w ofercie pierwotnej,

zmieniono typ maszyny: byto ,WUL-2/1 Spagotadowarka" a jest ,WUL-002/1" (patrz ramka

Lhazwa").

Ponadto w uzupeieniu oferowana maszyna nie posiada zawiesi transportowych

(poréwnania rysunkdw). Zabieg pozwolit na wykazanie oczekiwanego przez Zamawiajgcego

wymiaru, tj. 1 200 mm szerokosci. W praktyce oznacza to zmiane wyposazenia oferowanej

maszyny a nie uzupetnienie dokumentéw.

Wykonawca wskazat takze w ofercie, ze tyzka prosta i bocznie sypigca majg pojemnos¢ po

0,6 m - wniosek ten wynika jednoznacznie z rysunkéw technicznych ztozonych przez

wykonawce. Na podstawie rysunku (wyskalowanego) faktyczne wymiary tyzki sg

nastepujgce: 834 mm szer. 730 mm dt. i 626 mm wys. Liczgc ze wzoru na objetos¢ wynika,

ze pojemnos¢ tyzki to 834x730x626 co daje ok. 0,381 m3 a tymczasem w tabeli oferent

wpisat ze tyzka ,prosta" bedzie miata pojemnos¢ 0,6 m .

Nadto, jak wynika z rysunku zatgczonego do oferty (pierwotnej) zaoferowana maszyna

posiadata szerokos¢ przekraczajgca oczekiwane w SIWZ 1 200 mm. Jak wynika z rysunku,
5

poza granica 1 200 mm znajdujg sie bowiem zawiesia transportowe, co powoduje, ze
maszyna posiada szerokosc¢ przekraczajgca maksymalng warto$¢ wskazang w SIWZ
Zamawiajacy nie dostrzegt tej niezgodnosci. Zamawiajgcy dostrzegt jedynie przekroczenie
wysoko$ci maszyny co znalazto wyraz w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy
wezwat do uzupetnienia dokumentow w zakresie wskazanym w wezwaniu. W odpowiedzi na
to wezwanie wykonawca ztozyt nowe rysunki i nowy Zatgcznik Nr 3 do SIWZ. Jednakze
wykonawca znacznie wyszedt poza wezwanie Zamawiajgcego albowiem dokonat zmian w
parametrach maszyny polegajacych na:

- usunieciu zawiesi transportowych,

- obnizeniu pulpitu sterowniczego.

Jednoczes$nie zmianie ,ulegty” inne parametry (wyzej opisane) w Zatgczniku Nr 3. De facto
wykonawca pod pozorem wykonania wezwania dokonat zaoferowania zupetnie innej
maszyny.

Dodatkowo wykonawca nie dopetnit wymogu wynikajgcego z pkt VI Zatgcznika nr 3 do SIWZ
W punkcie tym Zamawiajacy wymagat aby do oferty dotaczony zostat szkic poglgdowy w
trzech rzutach z wysunietym wysiegnikiem teleskopowym. Ostatecznie uzupetniona oferta
nie zawiera szkicu z wysunietym wysiegnikiem teleskopowym.

Ponadto oferowana maszyna pozbawiona zawiesi stuzgcych do transportu nie spetnia
wymagan okreslonych w Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r.
w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199 z dnia 7 listopada 2008 r. poz.
1228). Zgodnie z § 15 tego rozporzagdzenia, maszyna lub kazda z jej czeSci powinny
umozliwia¢ bezpieczng obstuge i transport a w przypadku gdy masa, wielko$¢ lub ksztatt
samej maszyny lub jej czesci uniemozliwiajg jej reczne przemieszczanie, maszyna lub kazda
Z jej czesSci powinny by¢ wyposazone w elementy umozliwiajgce zamocowanie do
urzgdzenia podnoszgcego. W uzupetnionej ofercie maszyna oferowana nie posiada zawiesi



transportowych, co niewatpliwie narusza wskazany przepis powodujac, ze tak (sztucznie)
zmieniona maszyna nie spetnia wymogow bezpieczenstwa.
Z powyzszego wynika, ze wykonawca pod pozorem uzupetnienia dokumentow dokonat
zmiany oferowanej maszyny albowiem maszyna opisana w pierwotnej ofercie jest zupetnie
inng maszyng niz maszyna opisana w ofercie uzupetnionej. Zabieg ten wynika z tego, ze
wykonawca dokonat sztucznego zabiegu ,dostosowania" oferowanej maszyny do wymagan
Zamawiajgcego. De facto doszto do zmiany tresci oferty po terminie wyznaczonym na
sktadanie ofert poprzez zaoferowanie zupetnie innej maszyny. Jezeli przyjac¢ (ewentualnie)
za wigzgcg oferte pierwotng, to oferta ta nie spetnia wymagan SIWZ, ze wzgledu na
przekroczenie maksymalnej wysoko$ci maszyny (patrz wezwanie Zamawiajgcego pkt 3).
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Zamawiajacy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania, wskazujac, iz uznat za
wystarczajcie doswiadczenie wykazane w pierwszym rzedzie w pkt. 3 wykazu zaméwien
(zat. 7 do SIW2Z) dotyczace dostawy dwoch spggo-tadowarek dla zamawiajacego, zas
dopetniajgce ten wykaz referencje z dnia 31 marca 2011 r. potwierdzaty postawiony
warunek w postepowaniu czyli spetniajg warunki techniczne; ze po otrzymaniu dokumentéw,
oferty i uzupetnienia na podstawie szkicéw poglagdowych w ogéle nie brat pod uwage
wymiaréw wynikajgcych z tych rysunkéw co do poszczegolnych czesci urzadzenia, poniewaz
rysunki te jako szkice pogladowe nie sg skalowane i nie oczekiwat, aby to co jest
narysowane w petni odzwierciedlato proporcje poszczegodinych elementéw, a z
do$wiadczenia w nabywaniu tego rodzaju urzadzen, urzgdzen goérniczych wynika, ze czesto
wykonawcy podajg wymiary na rysunkach, dokumentacjach obrazujgcych przedmioty
dostawy w sposdb nie oddajgcy rzeczywistosci proporciji poszczegolnych elementow.

Wykonawca Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu, przystepujgcy do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego do wniést o oddalenie odwotania, podejmujgc
polemike z poszczego6lnymi zarzutami odwotania.

Wykonawca Hydrotech SA w Rybniku, przystepujacy do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego do wnidst o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogloszenia o
zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia, oferte ztozong przez
Compensus spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, a takze wyrazone przez
Przystepujacego w piSmie o przystgpieniu, ustalono i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania
oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

7

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ migjsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz
kwestionowang w odwotaniu i w granicach tego odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192
ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych), czynnos¢ Zamawiajgcego wyboru oferty
Compensus spotki z 0.0. w Bytomiu uznano, ze w analizowanym zakresie doszio do
naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére — w mysl regulacji art. 192
ust. 2 ustawy, mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. | tak, uzasadniajgc dokonane rozstrzygniecie, w zakresie podniesionych
zarzutoéw uwzgledniono okolicznosci:



1. Nie dopatrzono sie zasadnosci zarzutu podniesionego w odwotaniu wskazujacego
na zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu.
Zamawiajacy sformutowat w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (pkt IX) warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw.
Zamawiajgcy wymaga m.in. posiadania przez wykonawcdw wiedzy i doswiadczenia. Wymog
ten spetniajg wykonawcy, ktérzy zrealizowali dostawy co najmniej dwdch spagotadowarek do
podziemnego zaktadu gérniczego w okresie ostatnich trzech lat. W specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, Zamawiajgcy okreslit jakie oSwiadczenia i dokumenty zobowigzani
sg przedstawi¢ wykonawcy na potwierdzenie spetnienia tego warunku a mianowicie: wykaz
zamowien wedtug wzoru oraz dokumenty potwierdzajgce, ze zamdwienia zamieszczone w
wykazie zostaty wykonane nalezycie.
W ofercie wykonawcy Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu zawarto nastepujgce dokumenty, na
potwierdzenie spetnienia warunku:
- wykaz wykonanych dostaw wymieniajacy trzy dostawy: woz urabiajgco — fadujgcy WUL — 1
dostarczony w marcu 2010 r. na rzecz KW SA KWK ,Halemba — Wirek”, wraz z referencjami
dotyczacymi tej dostawy; spagotadowarke z wiertnicg hyd. WUL — 2 dostarczong w
listopadzie 2010 r. na rzecz JSSW SA KWK ,Borynia”; spggotadowarke WUt — 2/1, 2 szt.
dostarczong w grudniu 2010 r. dla JSW SA KWK ,Jas — Mos”;
- o$wiadczenie Kompanii Weglowej S.A. z 17 czerwca 2010 r;
- oSwiadczenie JSW S.A. z 31 marca 2011 r;
- protokét odbioru technicznego z 30 grudnia 2010 r;
- protokédt zdawczo odbiorczy z 31 grudnia 2010 r;
- protokét odbioru przedmiotu zaméwienia z 23 listopada 2010 r.
Zamawiajgcy pismem z 29 marca 2011 r. wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentow
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, wymagajac, aby wskazane w Wykazie
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wykonanych zamoéwiert zamowienia dotyczyly dostaw spagotadowarek i byty potwierdzone
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie, wystawionymi przez kopalnie wegla
kamiennego i podpisanymi przez osobe/osoby upowaznione do
reprezentowania/wystawiania zaswiadczen na zewnatrz kopalni. Zamawiajgcy podat, ze
nalezy ponownie przedstawi¢: Wykaz wykonanych zamowieh wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze zamdowienia te zostaty nalezycie wykonane, lub — dokumenty
potwierdzajgce, ze zamodwienia wskazane w Wykazie przedstawionym w Ofercie —LP 2i 3
tabeli zostaty nalezycie wykonane, wystawione przez kopalnie wegla kamiennego i
podpisane przez osobe/osoby upowaznione do reprezentowania/wystawiania zaswiadczen
na zewnatrz kopalni.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Compensus spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bytomiu ztozyt na nowo wykaz wykonanych dostaw wskazujace te
same trzy dostawy, ktére wskazano w wykazie zatgczonym do oferty, wraz z referencjami
wystawionymi w dniu 17 czerwca 2010 r. przez KWK Halemba — Wirek dotyczacymi wozu
urabiajgco — tadujgcego WUL — 1 dostarczonego w marcu 2010 r., protokotem odbioru
przedmiotu zamowienia z 23 listopada 2010 r. dotyczgcego dostawy spagotadowarki z
wiertnicg hyd. WUL — 2 z listopada 2010 r. na rzecz JSW SA KWK ,Borynia” a takze
referencje z dnia 31 marca 2011 r. wystawione przez Jastrzebska Spotke Weglowg SA KWK
~Jas —Mos” dotyczgce dostawy dwdch spagotadowarek typu WUL-2/1 stwierdzajgca, ze:
,Obydwie spagofadowarki spetniajg wwmagania techniczne. Kopalnia nie wnosi uwag co do
ich eksploataciji”.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw, zmierzajgcych do wykazania
zaistnienia podstawy do wykluczenia wykonawcy Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu, uznano,
iz:

- co do argumentacji, ze referencje nie wskazujg na prawidtowg realizacje dostawy a
stanowig jedynie potwierdzenie sprawnosci technicznej i/lub kompletnosci elementow
dostarczonych maszyn, uwzgledniono okolicznos¢ — dostrzezong przez Zamawiajgcego ze
wystarczajgce dla wykazania doswiadczenia, zgodnie z tre$cig postawionego warunku
udziatu w postepowaniu jest doswiadczenie wykazane w pkt. 3 wykazu zaméwien dotyczgce
dostawy dwéch spagotadowarek WUL — 2/1 dokonanej uprzednio na rzecz zamawiajgcego
(JSW SA KWK ,Jas-Mos”), za$ dopetniajgce ten wykaz referencje z dnia 31 marca 2011 r.
zlozone przez wykonawce w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzity
spetnienie postawionego warunku w postepowaniu. Referencje z dnia 31 marca 2011 r.



wskazujg bowiem, ze w ocenie ich wystawcy ,Obydwie spggotadowarki spetniajg wymagania
techniczne. Kopalnia nie wnosi uwag co do ich eksploatacji’.
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Dokument ten, w istocie stanowi referencje zawierajgce wszystkie niezbedne
elementy wymagane przez Zamawiajgcego, a mianowicie zakres dostawy tozsamy z
przedmiotem postawionego w tym postepowaniu warunku, okres wykonania dostawy i
odbiorce. Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze okreslona dostawa
lub ustuga zostata wykonana nalezycie. Istotne jest bowiem, aby z tresci tego dokumentu
wynikata prawidtowo$¢ wykonania dostawy lub prac. Tak wiec kazdorazowo oceniajgc tresé
przediozonego dokumentu analizie nalezy podda¢ uzyte w nim stownictwo. W dokumencie
wystawionym przez Jastrzebskg Spotke Weglowg SA KWK ,Jas-Mos” uzycie m.in.
sformutowan ,Obydwie spggofadowarki spetniajg wymagania techniczne. Kopalnia nie wnosi
uwag co do ich eksploatacji” niewatpliwie oznacza wyrazenie pozytywnej opinii 0 wykonanej
pracy, a zatem potwierdza jej nalezyte wykonanie. Nie bez znaczenia jest takze
zatytutowanie tego dokumentu: przez jego wystawce jako ,dot.: Referencji spggotadowarek
typu WUE-2/1". Dokument referenciji nie musi zawiera¢ doktadnego zakresu, dat, czy
wartosci zamowienia, a jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie okreslonej dostawy lub
ustugi. W dokumencie referencji nie chodzi zatem o dostowne powielenie formuty uzytej w
tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia a oddanie celu, jakim jest wykazanie
poprawnego i zadowalajgcego odbiorce wykonania dostawy. Trzeba w tym miejscu zwrocié
uwage, ze zwykle referencje nie sg wystawiane na uzytek konkretnego postepowania, z
uwzglednieniem dosfownego brzmienia warunku, jaki zostanie w nim postawiony, stgd mogg
zawiera¢ ogolniejsze formuty potwierdzenia nalezytego wykonania ustug lub dostaw, ktérych
dotyczg. Wskazywany w referencjach zakres prac moze bowiem zosta¢ okreslony w sposéb
ogolny, pozwalajagcy czyni¢ z nich uzytek w roznych postepowaniach, bowiem wielokrotnie
spotykang i uzasadniong jest praktyka, ze referencje wystawia sie w sposéb uniwersalny.
Tak wiec kazdorazowo oceniajgc tres¢ przediozonego dokumentu analizie nalezy poddac
zawartg w nim zawartoS¢ merytoryczng. Z tego powodu nie podzielono argumentaciji
Odwolujgcego, jakoby nie mozna byto uzna¢ doswiadczenia wykazanego przez Compensus
spotke z 0.0. w Bytomiu na podstawie dostawy wykazanej w poz. 3 wykazu dostaw i
potwierdzonej jako nalezycie wykonana referencjami z dnia 31 marca 2011 r. wystawionymi
w imieniu Jastrzebskiej Spotki Weglowej SA KWK , Jas-Mos”.

- co do argumentacji, ze wykonawca nie wykazat, by osoby podpisujgce o$swiadczenia byly
umocowane do ztozenia tych o$wiadczen a ich umocowanie nie wynika z ustawy — uznano,
ze z tre$ci warunku udziatu w postepowaniu opisanego w specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia a takze wezwania z dnia 29 marca 2010 r. nie wynika obowigzek wykazania
umocowania podpisujgcych te dokumenty oséb (ztozenia aktualnych, uwierzytelnionych
dokumentow bazujgcych na zasadzie reprezentacji wystawcy, w tym ciggu petnomocnictw
upowazniajgcych do podpisania takich dokumentéw) a raczej postawiono tam akcent na
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sfere materialng istnienia odpowiedniego uprawnienia do podpisywania tego rodzaju
dokumentéw w imieniu wystawcy. Nie ma tam wzmianki, by Zamawiajgcy wymagat
wykazania (przedtozenia) takich upowaznien, nie zachodzg takze watpliwosci co do istnienia
umocowania do wskazanej czynnosci podpisujgcych referencje oséb, szczegdlnie, ze bytyby
one w tym wypadku rozstrzygalne przez samego Zamawiajgcego, skoro to jego jednostka i
jego przedstawiciel podpisaty jedne, zasadnicze dla oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu referencje (mowa tu o referencjach z dnia 31 marca 2011 r. wystawionych w
imieniu Jastrzebskiej Spotki Weglowej SA KWK ,Jas-Mos”). Referencje to oSwiadczenie
wiedzy podmiotu posiadajgcego w dyspozyciji informacije z zakresu objetego ich
przedmiotem, moze je zatem wystawi¢ kazdy, kto ma wystarczajgcy zasob wiedzy
pozwalajgcy uznac o nalezytej jakosci wykonanych robét czy dostaw. Tym samym nie
podzielono argumentacji i wnioskowania zaprezentowanego w odwotaniu w powyzszym
zakresie.

- bez znaczenia - w kontek$cie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu inng
dostawg - pozostaje podniesiona w odwotaniu okoliczno$é, iz protokét odbioru przedmiotu



zamébwienia z 23 listopada 2010 r. zawiera stwierdzenie o wykonaniu dostawy majgcej za
przedmiot jednej spggotadowarki wyposazonej w wiertnice hydrauliczng WUL -2 z 12
dniowym opdznieniem;

- co do zarzutu, ze oSwiadczenia zawarte w referencjach dotycza innego rodzaju maszyny
niz maszyna oferowana przez wykonawce, podkreslenia wymaga, iz w okolicznosciach stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy, z brzmienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
wynika, Ze nie byto wymagane, by przedmiotem dostawy wykazywanej na potwierdzenie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu byta maszyna takiego samego rodzaju (ten sam
model) — dokumenty majg — tak jak brzmi wymaganie postawione w tresci warunku udziatu w
postepowaniu w IX.B) pkt 1) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — dotyczyé dwéch
jakichkolwiek spagotadowarek. Stad i powyzsza argumentacja nie zastugiwata na
uwzglednienie.

- odnoszac sie do zarzutu, ze jedno z o$wiadczen potwierdzajgcych postawiony warunek
wystawione jest po dniu sktadania i otwarcia ofert, dostrzezenia wymagato, ze nie ma
przeszkéd do uznania, ze ewentualne uzupetnione dokumenty moga by¢ wystawione juz po
uptywie wyznaczonego terminu na sktadanie ofert, jesli tylko potwierdzajg spetnianie
warunkdw na konkretny, wskazany przez ustawodawce i jednolity dla wszystkich
wykonawcow termin — najpdzniej na dzieh sktadania ofert. Ustawodawca w art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych nie wskazat bowiem, iz moga to by¢ jedynie
dokumenty wystawione przed uptywem terminu skfadania ofert. Zaréwno z literalnego
brzmienia ww. przepisoéw, jak tez z celu, w jakim zostata wprowadzona regulacja z art. 26
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ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. odformalizowania postepowania,
dopuszczenia by wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty korzystne cenowo i merytorycznie na
usuneli uchybienia w oznaczonym ustawg zakresie, wynika, ze zaswiadczenia uzupetione
w tym trybie mogg by¢é oznaczone datg p6zniejsza niz termin sktadania ofert — istotne jest
wykazanie spetniania warunku na okreslony dzien, zatem decyduje tres¢ dokumentu, a nie
data jego wystawienia. Oczywiste jest bowiem, Ze jezeli wykonawca nie posiadat danego
dokumentu na dzien sktadania ofert i ubiega sie o taki dokument w wyniku wezwania przez
zamawiajgcego, to dokument ten bedzie oznaczony datg pdzniejszg niz termin skfadania
ofert. Data ta jednak, jak wskazano powyzej, pozostaje bez znaczenia dla skutecznosci
uzupetnienia dokumentu, jeZeli potwierdza on w swej tresci spetnianie warunku na dzienh
sktadania ofert. Przyjecie odmiennego stanowiska w tym zakresie bytoby sprzeczne z celem
ustawodawcy, tj. ograniczenia sytuacji koniecznosci wykluczenia wykonawcow z
postepowania z powodow formalnych. (tak tez wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10, z dnia 26 stycznia 2011 r. KIO 72/11).

Powyzsze okolicznosci determinowaty uznanie, ze nie potwierdzit sie stawiany w odwotaniu
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Compensus spofki z 0. 0. w
Bytomiu z powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

2. W odniesieniu do podnoszonej w odwotaniu podstawy odrzucenia oferty
Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu stwierdzono, iz argumentacja zawarta w odniesieniu
do oceny oferty Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu, w czesci znalazta potwierdzenie, co
skutkowato uznaniem za zasadne podjecia przez Zamawiajacego dodatkowych
czynnosci w ramach oceny ofert.

Nie podzielono jednak wniosku odwotania co do zaistnienia podstawy do odrzucenia
odwotania, jako na obecnym etapie - przedwczesnego.

Po pierwsze, nie podzielono stanowiska Odwotujgcego co do niezgodnosci oferty
Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, w czesci,
w jakiej Odwolujacy powyzszy wniosek wywodzi z analizy i treSci rysunku dotgczonego do
oferty tego wykonawcy a nastepnie dodatkowego rysunku ztozonego w ramach wyjasnienh
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Podkreslenia na wstepie wymaga, ze Odwotujgcy wywodzi o niezgodnosci oferty
wykonawcy Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamobwienia a takze wnioskuje (po czesci) o niedopuszczalnej w my$| art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych zmianie oferty, na podstawie skonfrontowania zmian w
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rysunku poglagdowym zatgczonym do oferty wykonawcy, w stosunku do ztozonego na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdw i wyjasnienia oferty.

Uznano w powyzszym zakresie, Ze charakter rysunku pogladowego w tym
postepowaniu, ktory — jak przekonujgco wyjasnit Zamawiajgcy - miat jedynie ogdlnie
prezentowac¢ oferowang maszyne, nie pozwala go traktowac jako autonomicznej czesci
oferty, zawierajgcej w ten sposéb (graficzny) wyrazone oswiadczenie o zaoferowanym
przedmiocie. Istotnie, charakter i znaczenie omawianego rysunku w przedmiotowym
postepowaniu jawi sie jako niejednoznacznie opisane przez Zamawiajgcego i wymaga
podjecia zabiegdw interpretacyjnych w celu ustalenia jego znaczenia dla tego postepowania.

Uznano, ze rysunek poglagdowy opisany w zatgczniku do specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia tytulowanym ,Specyfikacja techniczna na dostawe dwdch fabrycznie
nowych kompletnych spagofadowarek tego samego typu wraz z niezbednym wyposazeniem
dla JSW SA KWK ,Borynia — Zofiowka” Ruch Zofiowka”w nastepujgcy sposoéb: ,Dokumenty
wymagane wraz z ofertg: Szkic poglgdowy wtrzech rzutach spagotadowarki z wysunietym
wysigegnikiem teleskopowym” nie stanowi dokumentu stanowigcego element oferty w
aspekcie materialnym, tj. deklaracje wykonawcy (oSwiadczenie) co do rodzaju przedmiotu
zamoOwienia zaoferowanego w przedmiotowym postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie zawart w specyfikacji jakiegokolwiek
postanowienia uprzedzajgcego wykonawcéw, iz ten dokument stanowi tres¢ oferty, nie
przypisat takze w spos6b jednoznaczny znaczenia temu dokumentowi.

Uznano, ze sporny w sprawie rysunek - szkic poglagdowy, nie stanowi oferty w
rozumieniu wyzej opisanym. Przemawiajg za takg konstatacjg poszczegdlne postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia, opracowanej na uzytek tego postepowania,
niekategoryczna forma wymagania tego rysunku, wskazujgca ze ma on by¢ ,szkic
pogladowy”; umiejscowienie go wsréd wymaganych dokumentéw niejako na marginesie, w
ramach zatgcznika do ,Specyfikaciji technicznej na dostawe dwdch fabrycznie nowych
kompletnych spagotadowarek tego samego typu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW
SA KWK ,Borynia — Zofiowka” Ruch Zofiowka’, i to zatgcznika ktdrego treSci postawiono
wzglednie ogdlne wymagania i ktbremu nie przypisano wyraznie znaczenia i skutku
nieztozenia lub niedoskonato$ci w jego zakresie. Okre$lony przez zamawiajgcego ,szkic”
oraz nadanie mu charakteru jako ,pogladowy” potwierdza intencje zamawiajgcego, ktdrg
zamawiajacy na rozprawie artykutowat, ze rysunek ten ma stuzy¢é w sposob poglgdowy
zobrazowaniu urzgdzenia; skoro wymagano szkicu pogladowego to chodzifo raczej o obraz
urzgdzenia jako ogolnie pojetego. Szkic bowiem z natury stanowi o potrzebie ogolnego i
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przyblizonego zaprezentowania obiektu, co do ktorego nie jest niezbedne podawanie
doktadnych danych i proporcji a takze szczegdtowych elementéw.

Analiza specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia opracowanej przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu wskazuje, ze tre$¢ oSwiadczenia
wykonawcy o oferowanym w postepowaniu przedmiocie, w tym o jego wiasciwosciach i
parametrach zawarta jest w zatgczniku do oferty stanowigcym ,Charakterystyke techniczng
istotnych elementdw przedmiotu zamdwienia”, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Wynika to wprost z brzmienia pkt lll. Opis przedmiotu
zamébwienia, gdzie podano, iz ,Szczegbtowy opis i zakres przedmiotu zamdwienia okresla
Specyfikacja techniczna stanowigca Zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, dalej SIWZ. Przedmiot zamdwienia winien spetnia¢ wszystkie wymagania ujete
w Specyfikacji technicznej. Parametry i warunki techniczne oferowanego przedmiotu
zamodwienia Wykonawca winien okreslic poprzez wypetnienie Zatgcznika nr 3 do SIWZ.
Niniejszy zatgcznik Wykonawca dotgczy do oferty. W niniejszym Zatgczniku Wykonawca
musi opisac oferowany przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i nie budzgcy
watplino$ci co do zastosowanych rozwigzan technicznych i wyposazenia”. Powyzsze
przemawiato za uznaniem, ze to ,Charakterystyka techniczna istotnych elementéw
przedmiotu zamdwienia” sktadana przez danego wykonawce zawiera te elementy, ktére
stanowig o treSci jego oSwiadczenia o zamiarze zaoferowania odpowiedniego urzgdzenia w



postepowaniu i tre§¢ tego dokumentu podlega ocenie w kategorii zgodno$ci badz
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Na wstepie tego dokumentu
wykonawca zawiera bowiem o$wiadczenia: ,oferujemy spggofadowarki typu (...), spetniajgce
ponizsze parametry techniczne: (...)”. Nie przyznano zarazem takiego waloru rysunkowi —
szkicowi poglagdowemu zatgczanemu do ,Charakterystyki technicznej istotnych elementéw
przedmiotu zamowienia’, uznajac — za Zamawiajgcym — ze jest to dokument o znaczeniu
pomochniczym, pogladowy i wzglednie elastyczny jesli chodzi o jego zawarto$¢ i proporcje.

W kontek$cie powyzszego uznano, iz o tredci oSwiadczenia woli wykonawcy zakresie
oferowania urzgdzenia spetniajgcego takie bgdz inne parametry decyduje wskazanie
okreslonych parametrow i wartosci w czesci oferty, jakg jest opracowana wedtug zatgcznika
nr 3 do specyfikacji ,Charakterystyka techniczna istotnych elementéw przedmiotu
zamowienia’, a nie zatgczony do niej szkic pogladowy. Konsekwencjg powyzszej oceny jest
nieuznanie zasadnosci argumentéw odwotania wskazujgcych na niezgodno$¢ oferty
wykonawcy Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia w czesci, w jakiej argumentacja ta wynika ze skonfrontowania wymagan
Zamawiajgcego postawionych w ,Specyfikacji technicznej na dostawe dwdch fabrycznie
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nowych kompletnych spggofadowarek tego samego typu wraz z niezbednym wyposaZeniem
dla JSSW SA KWK ,Borynia — Zofiowka” Ruch Zofiéwka” (zatgcznik 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia) z rysunkiem — szkicem poglagdowym zatgczonym do oferty
wykonawcy Compensus spétki z 0.0. w Bytomiu a nastepnie ztozonym w dniu 4 kwietnia
2010 r. w ramach wyjasnienia oferty i uzupetnienia dokumentéw. Jak wskazano wyzej,
pogladowy charakter tego rysunku, brak przypisania mu w spos6b wyrazny znaczenia jako
dokumentu majgcego zawiera¢ o$wiadczenie o parametrach i wtasciwo$ciach oferowanych
spagotadowarek, przy jednoczesnym nadaniu takiego waloru ,Charakterystyce technicznej
istotnych elementdw przedmiotu zamdwienia” nie pozwala wnioskowa¢ tylko na jego
podstawie o zgodnosci lub niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Wskazany szkic poglagdowy (a nie, jak okresla to Odwolujgcy: ,rysunek
techniczny”) nie musi oddawa¢ petnych proporcji oferowanego przedmiotu i jego szczegotow
technicznych, nie jest wiec miarodajne wycigganie na jego podstawie wnioskéw co do
rzeczywistego wygladu, wielkosci oferowanych urzadzen, w tym takze skalowanie
umiejscowionych na nim elementdw i wnioskowanie na tej podstawie o zgodnosci lub nie
oferowanego przedmiotu ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Powyzsze byto powodem nieuznania zasadnosci zarzutow odwofania w zakresie
wskazujgcym na niezgodno$é oferowanych spggotadowarek ze specyfikacjg (a takze
przepisami Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla maszyn) na podstawie tego szkicu, co dotyczy zastosowania
rodzaju wezta; wysokosci pulpitu sterowniczego; umiejscowienia zawiesi transportowych
oraz ich szerokosci wynikajgcej z rysunku pogladowego; czy tez pojemnosci tyzki prostej i
bocznie sypigce;.

Opisany wyzej charakter i znaczenie tego rysunku skutkowat takze oddaleniem
whniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ zmiany przez
wykonawce tresci oferty celem ustalenia, czy maszyna zaproponowana w pierwotnej ofercie
jest tg samg maszyna, ktdra zostata opisana w ofercie zmienionej. Przeprowadzenie
powyzszego dowodu, poprzez analize szkicéw, ktorych niedefinitywny i poglgdowy charakter
stanowi o nieuznaniu ich za tres¢ oferty, nie pozwalata uzna¢ wskazanego wniosku za
przydatny i majgcy znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Przeprowadzenie tego dowodu w
sposéb pozytywny dla wnioskodawcy mogtoby prowadzi¢ co najwyzej do wykazania, tezy, ze
oba szkice — ten ztozony w ofercie oraz ten, ktéry Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu ztozyta w
ramach uzupetnienia i wyjasnienia oferty sie réznig, co jest okolicznoscig nie tylko bezsporng
ale takze neutralng dla tego postepowania. Z powoddw wyzej opisanych, nie przypisano
wskazanym szkicom znaczenia o$wiadczenia ofertowego, czego konsekwencjg jest brak
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podstaw w oparciu o te szkice do miarodajnego wnioskowania o zgodnosci lub niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Natomiast analiza tresci oferty (w
tym znaczeniu: zaprezentowanych w ujeciu tabelarycznym danych oraz liczbowo
okreslonych parametrow w ziozonej przez Compensus spotke z 0.0. w Bytomiu
~Charakterystyce technicznej istotnych elementéw przedmiotu zamowienia’) i
skonfrontowanie jej z wymaganiami Zamawiajgcego (tutaj: ujetej w identycznym uktadzie
tabelarycznym ,Specyfikacji technicznej na dostawe dwoch fabrycznie nowych kompletnych
spagofadowarek tego samego typu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW SA KWK
~Borynia — Zofiowka” Ruch Zofiéwka”- zatacznik 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia) wymaga jedynie dokonania analizy porownawczej tych samych parametréw w
obu — co trzeba dostrzec — komplementarnych dokumentach, do czego nie sg wymagane
wiadomosci specjalne.

W tym kontekscie takze bez wplywu dla oceny podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia pozostaje okoliczno$é, ze ponownie ztozony przez tego wykonawce
w ramach uzupetnienia dokumentéw i wyjasnienia oferty szkic pogladowy nie obrazuje
oferowanego urzgdzenia z wysunigtym wysiegnikiem teleskopowym.

Podobnie, réznica w nazewnictwie urzadzenia opisanego na rysunku w ofercie i
rysunku ztozonym w ramach uzupetnienia nie przesgdza — wbrew stanowisku Odwolujgcego
- ze na obu rysunkach zaprezentowano inny oferowany przedmiot, skoro wymagany byt tylko
szkic, to po nazwie i numerac;ji rysunku nie ma podstaw by wnioskowaé, jakie doktadnie
urzadzenie zaoferowano w postepowaniu, a nastepnie, ze na obu rysunkach
zaprezentowano co$ innego.

Powyzsze okolicznosci decydowaty o nieuznaniu zasadnos$ci zarzutéw odwotania
odnoszacych sie do niezgodnosci oferty Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia.

Potwierdzita sie natomiast zasadno$¢ argumentacji odwotania, ktéra wskazywata na
bezpodstawne przyjecie przez Zamawiajgcego oferty Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu
wykonawcy i jej wybor. Odnosi sie to do wymaganego w postepowaniu parametru
maksymalnej dlugo$ci maszyny (gabaryt podany tgcznie z ramieniem roboczym w pozyciji
zsunietej i czerpakiem prostym), ktérg Zamawiajacy okreslit na 7900 mm maksymalnie (pkt
lll. 12 a) ,,Specyfikacji technicznej na dostawe dwdch fabrycznie nowych kompletnych
spagofadowarek tego samego typu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW SA KWK
LBorynia — Zofiowka” Ruch Zofidwka” (zatagcznik 1 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia). W ofercie Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu wskazano powyzszy parametr w
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wymaganych przez Zamawiajgcego warunkach, to jest tgcznie z ramieniem roboczym w
pozyciji zsunietej i czerpakiem prostym jako 7520 mm. Nie bez znaczenia jednak dla oceny
oferty tego wykonawcy pozostaje fakt, ze wykonawca ten, w ramach uzupetnienia
dokumentow i wyjasnienia oferty dokonanego w dniu 4 kwietnia 2011 r. zlozyt na nowo
zatgcznik nr 3, to jest ,Charakterystyke techniczng istotnych elementow przedmiotu
zamdwienia’, w ktdérym z wiasnej inicjatywy, wychodzgc poza wezwanie Zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien oferty (ktére dotyczylo tylko wskazanej w tym zatagczniku a takze
zobrazowanej na szkicu pogladowym wysokosci urzgdzenia) dokonat zmiany podanego
wczesniej parametru, wskazujgc ze dtugo$¢ spagotadowarki tgcznie z ramieniem roboczym
w pozycji zsunietej i czerpakiem prostym wynosi¢ bedzie 7175 mm.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze wyjasnienie tresci oferty z zastosowaniem
regulacji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze stanowi¢ zmiany
oferty, musi miesci¢ sie w granicach merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej
oswiadczen i informacji. Nie bedzie dopuszczalng sytuacja, ze w ramach wyjasnien
udzielonych na podstawie art. 87 ust. 1 ustaw Prawo zamowien publicznych nastgpi zmiana
tresci oferty. Jak podkresla sie w orzecznictwie, zamawiajgcy nie powinien rezygnowaé z
wyjasnienia niejasnych czesci oferty z gory zaktadajac, iz na pewno zmienig one jej tres¢.
Art. 87 ust. 1 zdanie 2. ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy bowiem interpretowaé
tak, iz dopiero ewentualne préby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu, warunkéw realizaciji
itp.) w udzielonych wyjasnieniach nalezy uzna¢ za bezskuteczne/niewazne (tak: wyrok



Krajowej izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009r. w spr. KIO/UZP-992/09). Powyzsze
oznacza, ze wykonawca wyjasniajac tres¢ oferty w wyniku wezwania Zamawiajgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych musi zamkng¢ sie w ramach
uprzednio zfozonych oswiadczen, za$ podawane w ramach wyjasnien informacje nie mogg
skutkowa¢ zmiang ziozonej uprzednio oferty. Powyzszy postulat nie traci na aktualnosci w
sytuacji, gdy wykonawca, nie wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w
danym zakresie, z wtasnej inicjatywy poda takie informacje, ktére bedg dawaty podstawe do
jednoznacznego uznania, ze tre$¢ oferty budzi watpliwosci. Za taka sytuacje moze by¢
uznany stan, gdy dany parametr wskazany w ofercie ma pewng wielko$¢ a wykonawca
samodzielnie, w ramach podejmowanych w postepowaniu czynnosci wskazuje inng niz
uprzednio wartosc.

Zestaw przytoczonych wyzej okolicznosci prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy,
otrzymujgc wyjasnienia i uzupetnienie oferty (pismo wykonawcy Compensus sp. z 0.0. W
Bytomiu z dnia 4 kwietnia 2011 r.), z ktorych wynika rozbieznos¢ w wielkosci jednego
parametru, niezaleznie od tego, ze nie sygnalizowat watpliwosci w tym zakresie powinien,
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przed dokonaniem ewentualnego wyboru oferty, wyjasni¢ powyzszg rozbieznos¢. Dostrzec
trzeba w tym miejscu, ze jeszcze inng diugo$¢ spagotadowarki podat wykonawca
Compensus sp. z 0.0. w Bytomiu w ramach stanowiska procesowego przedstawionego na
uzytek postepowania odwotawczego, podajgc w ztozonym przystgpieniu, iz ,zaproponowana
maszyna jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego i jej maksymalna dfugo$c¢ wynosi 7824
mm z maksymalnym osprzetem dofgcznym i spetnia wymogi SIWZ. Przedstawiona w ofercie
dfugosc¢ 7520 mm to optymalna dtugos¢ robocza maszyny z wysiegnikiem wysunietym w
najkorzystniejsze pofoZenie robocze’.

W okoliczno$ciach sprawy, brak jest jednoznacznych podstaw do definitywnego
przesadzenia, ze zmiana przez Compensus sp z 0.0. w Bytomiu parametru dtugo$ci
spagotadowarki w ramach wyjasnienia oferty i uzupetnienia dokumentéw w stosunku po
podanej uprzednio w ofercie stanowi o niedopuszczalnej w rozumieniu art. 87 ust. 1 zdanie
drugie ustawy Prawo zaméwien publicznych modyfikacii tresci oferty. Biorgc bowiem pod
uwage fakt, ze nie mozna wykluczy¢ na gruncie analizowanej sprawy, ze w wyniku
wyjasnienia oferty albo w ramach prezentacji stanowiska tego wykonawcy wyrazonej w
przystapieniu do postgpowania odwotawczego podano maksymalng diugo$¢ oferowanego
urzadzenia w warunkach innych niz wymagane przez Zamawiajgcego (,tgcznie z ramieniem
roboczym w pozycji zsunietej i czerpakiem prostym’), na obecnym etapie, przed uzyskaniem
wyjasniet wykonawcy, nie mozna kategorycznie przesadzi¢, ze dokonano zmiany parametru
dtugo$ci spagotadowarki tgcznie z ramieniem roboczym w pozycji zsunietej i czerpakiem
prostym w stosunku do podanego w ofercie.

Powyzsze wymaga zatem wyja$nienia z zastosowaniem regulaciji art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, co czynito dokonany wybér Compensus spétki z 0.0. w
Bytomiu przedwczesnym. Wybér ten bedzie bowiem dopuszczalnym dopiero, gdy w ramach
procedury wyjasnienia tresci oferty w powyzszym zakresie, wykonawca wyjasni tresé
zlozonej oferty w czesci dotyczacej dtugosci spggotadowarki tgcznie z ramieniem roboczym
w pozyciji zsunietej i czerpakiem prostym w taki sposob, ze przedstawi ostatecznie i
stanowczo, iz podana w ofercie dlugos¢ (7520 mm) jest dlugoscig oferowanego urzadzenia
w warunkach brzegowych postawionych przez Zamawiajgcego (to jest: tgcznie z ramieniem
roboczym w pozycji zsunietej i czerpakiem prostym). | odwrotnie — oferta tego wykonawcy
bedzie podlegata odrzuceniu, gdy wykonawca w ramach ztozonych wyjasnieh wskaze inne
informacje dotyczace dtugosci oferowanej spagotadowarki fgcznie z ramieniem roboczym w
pozyciji zsunietej i czerpakiem prostym anizeli podane uprzednio 7520 mm.

Powyzsze wnioskowanie przemawiato za uznaniem, ze wybér oferty Compensus

spotki z 0.0. w Bytomiu, przed podjeciem czynnosci wyjasnienia opisanej wyzej kwestii
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dlugosci maszyny tgcznie z ramieniem roboczym w pozyciji zsunietej i czerpakiem prostym,



byt wyborem przedwczesnym.

Powyzsze argumenty przemawiaty za uznaniem, ze potwierdzity sie —w opisanym
wyzej zakresie - zarzuty naruszenia ustawy Prawo zamowien publicznych. Naruszenia te
mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania, co determinowato uwzglednienie odwotania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Zasgdzono na
rzecz Odwotujgcego — jako strony wygrywajgcej postepowanie odwotawcze — koszty tego
postepowania, w tym wartos¢ wpisu od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika,
uwzgledniajgc wniosek Odwolujgcego opiewajacy na kwote 4.428 zt jedynie do kwoty 3.600
zt, jako wysokosci wynikajgcej z § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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