Sygn. akt KIO/UZP 845/09

WYROK
Z dnia 21 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Jankowska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Petek i Wspdlnicy Adam Korbel Sp. j., ul. D abrowskiego 2, 41-800 Zabrze
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A,

ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice protestu z dnia 3 czerwca 2009 r.

przy udziale WOLFRAM Sp. z o.0., ul. Grzegorzecka 69, 31-559 Kra koéw zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A,

ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Petek i Wspdlnicy Adam Korbel
Sp. j., ul. D gbrowskiego 2, 41-800 Zabrze,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 388 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy trzysta
osiemdziesigt osiem ziotych zero groszy) przez Katowicki Holding
Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice na rzecz Petek
i Wspdlnicy Adam Korbel Sp. j., ul. D abrowskiego 2, 41-800 Zabrze ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na

posiedzenie Izby,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Petek i Wspdlnicy Adam
Korbel Sp. j., ul. D gbrowskiego 2, 41-800 Zabrze.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajgcego - Katowicki Holding Weglowy S.A., na dostawe silnikéw pradu zmiennego
w okresie 24 miesiecy od dnia zawarcia umowy do Katowickiego Holdingu Weglowego S.A.
(nr sprawy ZP/EZ/11/2009) wykonawca - Petek i Wspolnicy Adam Korbel Sp.j., zwany dalej
protestujgcym lub odwotujgcym, ztozyt protest wobec decyzji zamawiajgcego o ponownym
wyborze oferty Wolfram Sp. z 0.0. (dalej takze Wolfram) jako najkorzystniejszej w zakresie
czesci 1/11 i 1/111 i rbwnoczesnego zaniechania przez czynnosci, do ktorych byt zobowigzany
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z po6zn. zm.), dalej zwanej ustawg Pzp,

tj. wykluczenia i odrzucenia w zakresie czesci l/ll i /11l oferty Wolfram.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisdw ustawy
Pzp:

1. art. 183 ust. 5, poprzez jego niezastosowanie i nie dokonanie w sposéb prawidiowy
czynnosci zaniechanej, tj. wykluczenia i odrzucenia oferty Wolfram oraz nie
dokonania uniewaznienia postepowania w zakresie zadania I/ll zgodnie
Z rozstrzygnieciem protestu,

2. art. 183 ust. 5, poprzez jego niezastosowanie i nie dokonanie w sposéb prawidtowy
czynnosci zaniechanej, tj. wykluczenia i odrzucenia oferty Wolfram oraz wyboru oferty

protestujgcego w zakresie zadania I/lll zgodnie z rozstrzygnieciem protestu,



art. 7 ust. 1 i 3, poprzez ich niezastosowanie i w konsekwencji dokonanie w sposéb
nieprawidlowy ponownego badania i oceny ofert i ponownego wyboru Wolfram
w zakresie wykonania czesci I/11 i I/l w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy Pzp
oraz zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
art. 26 ust. 3, poprzez jego zastosowanie i w konsekwencji ponowne wystapienie do
Wolfram o uzupetnienie zatgczonych do oferty dokumentéw,
art. 24 ust. 2 pkt 4, poprzez jego niezastosowanie, a przez to btedne przyjecie, ze
Wolfram:

e wraz z przediuzeniem w dniu 14 stycznia 2009 r. terminu zwigzania ofertg

jednoczesnie wnidst wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,
» wyrazit zgode na dalsze przedluzenie terminu zwigzania ofertg przed uptywem
w dniu 24 marca 2009 r. terminu zwigzania oferta,

art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez ich niezastosowanie, a przez to
btedne przyjecie, ze Wolfram legitymuje sie wiedzg i doswiadczeniem oraz srodkami
finansowymi w zakresie wymaganym w SIWZ, jak réwniez bledne przyjecie, iz
Wolfram ztozyl odpowiednie dokumenty potwierdzajgce nabyte doswiadczenie
i posiadang zdolnosc¢ kredytowg lub srodki finansowe,
art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4, poprzez ich niezastosowanie
i w konsekwenciji nieodrzucenie oferty Wolfram pomimo tego, ze zostata ona zlozona
przez podmiot podlegajacy wykluczeniu z postepowania,
art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji nieodrzucenie
oferty Wolfram i co sie z tym wigze uznanie, iz oferta zlozona przez Wolfram
odpowiada tresci SIWZ,
art. 89 ust. 1 pkt 1, poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji nieodrzucenie
oferty Wolfram i co sie z tym wigze uznanie, iz oferta ztlozona przez Wolfram jest

zgodna z ustawa.

Protestujacy wniést o:

uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w zakresie czesci 1/II
i /111,

powtdrzenia czynnosci wyboru i oceny ofert,

uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1/11,

dokonania wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci
/1.



Protestujgcy wskazat, ze jego interes prawny doznat uszczerbku, ktéry polega na:

1. ograniczeniu mu mozliwosci uzyskania zaméwienia w zakresie czesci 1/111, poniewaz
jego oferta zajeta w rankingu ofert dla czesci 1/Ill drugie miejsce i w przypadku
prawidtowego dokonania przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert tj.
wykluczenia Wolfram i/lub odrzucenia jego oferty zachodzg przestanki do wyboru
oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej,

2. wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty w zakresie czesci
1/1I przy jednoczesnym zaniechaniu takich samych czynnosci wobec Wolfram, a wiec
nierébwnym traktowaniu wszystkich wykonawcow, co narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W ocenie protestujgcego, pomimo odrzucenia jego oferty w zakresie czesci 1/II,
posiada on interes prawny w zlozeniu protestu, ha co jednoznacznie wskazuje wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 18 stycznia 2006 r. (UZP/Z0O/0-85/06).

W uzasadnieniu protestu protestujacy wskazat, ze zamawiajacy nieprawidtowo
dokonat czynnosci ponownego badania i oceny ofert, co skutkowato ponownym wyborem

Wolfram w zakresie zadania 1/11 i 1/I11.

odnosnie sytuaciji finansowej wykonawcy Wolfram

Przedstawione zaswiadczenia ING Bank Slaski S.A. o posiadanych $rodkach oraz
0 uzyskanych kredytach nie potwierdzajg, ze Wolfram posiada wymagang przez
zamawiajgcego zdolnosc¢ kredytowa lub srodki finansowe zgodnie z SIWZ.

Wolfram zlozyt oferte na czesci przedmiotu zamowienia /Il - I/VII w zwigzku z czym
byt zobowigzany wykaza¢ sie posiadanymi srodkami lub zdolnoscig kredytowg na kwote
2.956.000,00 zt.

Pierwotnie, do oferty (str. 50) Wolfram przedstawit zaswiadczenie, z ktérego wynika jedynie,
ze wplywy miesieczne w okresie od 01.08.2007 r. do 31.07.2008 r. ksztaltowaly sie na
poziomie niskich kwot siedmiocyfrowych, a dodatkowo dziatalno$¢ spotki finansowana jest
z kredytow i linii gwarancyjnej.

Wolfram nie wykazat sie wymagang zdolnoscig kredytowg lub posiadanymi srodkami, lecz
wskazal wytgcznie z jakich produktow kredytowych spotka korzysta tj. kredytu w rachunku
bankowym w wysokosci 1.000.000,00 zt, kredytu w formie linii odnawialnej w wysokosci
1.700.000,00 zt oraz linii gwarancyjnej na kwote 150.000,00 zi. Kwota udzielonych kredytow
nie pokrywa wysokosci srodkow lub zdolnosci kredytowej, jakg zobowigzany byt sie wykazac
Wolfram (2.956.000,00z4).

Ponadto na podstawie zaswiadczenia nie mozna bylo wywnioskowa¢, czy pomimo
udzielenia kredytow Wolfram posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci wymaganej przez

Zamawiajgcego.



W wyniku wezwania Zamawiajgcego Wolfram przedstawit zaswiadczenie Banku PEKAO
S.A. z dnia 23.04.2009 nr CK/O/1M/214/09, ktére wskazuje, ze na dzien 29.05.2008 r. stan
wolnych $rodkéw na rachunku Wolfram wynosit 368.656,81 zt. Przediozone zaswiadczenie
z banku nie potwierdza, iz Wolfram posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg
w wysokosci zgdanej przez zamawiajgcego i W wymaganym przez zamawiajgcego i ustawie
Pzp czasie, poniewaz zgodnie ze zdaniem ostatnim 8 26 ust. 3 "Zlozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostany,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pézniej niz
w dniu, w ktérym uptyngt termin skladania wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin skiladania ofert.” Termin skfadania ofert w niniejszym
postepowaniu uptywat w dniu 25.11.2008 r. zas zaswiadczenie potwierdza stan srodkoéw na
dzien 29.05.2008 r., a wiec na 6 miesiecy przed terminem skiladania ofert. Tymczasem
rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow; jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wskazuje w § 1 ust. 3 pkt
2, iz informacja banku, w ktérym wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgca wysokosé
posiadanych s$rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy powinna by¢
wystawiona nie wczeshiej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert.

Potwierdza to, iz Wolfram nieprawidlowo uzupeit brakujgce dokumenty, a zamawiajacy
nieprawidtowo dokonat powtérnej czynnosci badania i oceny ofert, uwzgledniajgc informacje
banku z dnia 23.04.2009 r.

Ani pierwotne zaswiadczenie z banku, ani wyjasnienia przedtozone przez Wolfram w wyniku
wezwania nie potwierdzajg, iz znajduje sie on w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajagcej wykonanie zamdéwienia. Protestujacy zwrdcit uwage, iz zgodnie z utrwalong
linig orzeczniczg zamawiajacy moze tylko raz wezwa¢ wykonawce w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupeinienia tego samego dokumentu, co w przypadku nieprawidiowego
uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nakazuje zamawiajgcemu obligatoryjne

wykluczenie takiego oferenta i odrzucenia jego oferty (KIO/UZP 319/08).

odnosnie doswiadczenia wykonawcy Wolfram

Ztozona oferta w dalszym ciggu nie wskazuje wartosci wykonanych dostaw, a jedynie jej
orientacyjng wartos¢. Na stronach 51-54 wykonawca Wolfram zamiescit wykaz wykonanych
dostaw, z ktérego tresci nie wynika jednoznacznie, jakiej wartosci byty wykonane dostawy,
gdyz kolumna nr 5 wykazu zatytutowana jest "orientacyjna wartos¢ (zh".

Wykonawcy zobowigzani sg wskaza¢ wartosci, ktore jednoznacznie pozwolg oceni¢, czy

zrealizowane lub realizowane dostawy odpowiadajg wartosciom dostaw wymaganym przez



zamawiajgcego. W przypadku niniejszego postepowania dla czesci zamowienia 1/11 - 1/VII
Wolfram powinien wykazac¢ sie wykonanymi lub wykonywanymi zaméwieniami o wartosci co
najmniej 3.123.000,00 zt.

Poniewaz Wolfram wskazat jedynie wartos¢ orientacyjng zrealizowanych lub realizowanych
dostaw, to nie pozwala to na stwierdzenie, czy w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania wykonat dostawy o wymaganej przez zamawiajgcego wartosci.
Protestujgcy wskazal, ze przyjmuje, iz zamawiajgcy wezwal Wolfram do uzupelnienia
powyzszego oswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lub wyjasnienia tresci
oferty na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, a Wolfram nie wykonat Zgdania zamawiajgcego w tym
zakresie, poniewaz wsrod uzupetnionych dokumentéw brak byto wyjasnien w tej kwestii.

Wskazat, ze w swoim protescie z 7 kwietnia 2009 r. podnosit, iz Wolfram do swojej

oferty dolaczyt wykaz dostaw zrealizowanych w latach 2001 -2008, a okres wykonania zostat
podany wylgcznie w latach, co nie pozwala na okreslenie, ktdre z dostaw wykazanych jako
zrealizowane w roku 2005 zostaty zrealizowane po dniu odpowiadajgcym dniu wszczecia
niniejszego postepowania.
Na podstawie pkt 6.3 rozdziatu 1 SIWZ oraz § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw; jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane nie mozna uwzgledni¢ wykazanych dostaw
zrealizowanych w latach 2001-2004 oraz dostaw zrealizowanych w roku 2005 przed dniem
odpowiadajacym dniu wszczecia postepowania.

Wolfram nie potwierdzit, ze wykonane dostawy zostaly wykonane nalezycie,
poniewaz w celu uzupetnienia oferty nie przedstawit zamawiajagcemu zadnych nowych
dokumentéw potwierdzajacych, ze wykazane dostawy zostaty wykonane nalezycie.
Wykonawcy zobowigzani byli na podstawie pkt 6.3 rozdzialu 1 SIWZ do zafgczenia
dokumentéw potwierdzajacych, ze wykazane dostawy zostaly zrealizowane nalezycie.
Wolfram na stronach 55-131 oferty przedstawit dokumenty, jednak sposréd zatgczonych
dokumentéw mozna uznag, iz jedynie referencje wystawione przez: Patentus S.A. (str. 55),
Zaktady Koksownicze "Zdzieszowice" Sp. z 0.0. (str. 56), ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0.
(str. 57), Fugor Sp. z o.0. (str. 58) oraz protokét odbioru z BOT Elektrownia Opole S.A.
(str. 63) mogtyby potwierdzaé, iz wykazane dostawy zostaly wykonane nalezycie, gdyby nie
inne zastrzezenia do tych dokumentow.

Pozostate dostawy okreslone w wykazie nie zostaty potwierdzone zadnymi dokumentami
wskazujgcymi, iz zostaly wykonane nalezycie. Wolfram dotaczyt co prawda do oferty wyciagi
Z umow, m.in. z KWK Budryk S.A. (str. 72-73 oraz 105-106), Kompanig Weglowg Oddziat
KWK Ziemowit (str. 85-86), Potudniowym Koncernem Weglowym S.A. (str. 103-104
powtérzona na str. 125-126), Elektrownig Skawina S.A. (str. 108-110), Katowickim
Holdingiem Weglowym S.A. - KWK Staszic, KWK Wujek, KWK Mystowice-Wesota, KWK



Murcki (str. 115-122), Jastrzebskg Spolkg Weglowg S.A. (str. 124) oraz potwierdzenie
wyboru oferty PKE S.A. Elektrownia taziska (str. 123), ktore to dokumenty potwierdzajg
wylacznie otrzymanie zamowien.

Protestujgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg za dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie dostaw mozna uznac: referencje, protokoty odbioru, potwierdzenie
dokonania ptatnosci (sygn. KIO/UZP 191/08, KIO/UZP 62/08, KIO/UZP 106/08). Nie mogg
za$ stanowi¢ takich dokumentdw umowy oraz np. informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, gdyz wskazujg jedynie na uzyskanie lub mozliwos¢ uzyskania
zamowienia.

Oznacza to, ze dostawy do Fawent S.A. (poz. 18), Jastrzebskiej Spodtki Weglowej S.A.
(poz. 19), KWK Budryk S.A. (poz. 20), KWK. Bogdanka S.A. (poz. 21), Koksowni Przyjazni
Sp. z 0.0. (poz. 22) - przy zalozeniu, ze zostaly zrealizowane w 2005 r. po dniu
odpowiadajgcym dniu wszczecia postepowania, Mittal Steel Poland S.A. (poz. 24, 32, 41),
Huty Stali Czestochowa Sp. z 0.0. (poz. 25), Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK
Ziemowit (poz. 26), Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Szczygtowice (poz. 28),
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. (poz. 29, 38), Koksowni Przyjazni Sp. z 0.0. (poz. 30),
Elektrowni Skawina S.A (poz. 31), Potudniowego Koncernu Energetycznego S.A Elektrownia
taziska (poz. 36), Poludniowego Koncernu Weglowego S.A. (poz. 39), Zaktadéw Urzadzen
Chemicznych Tofama S.A. (poz. 42), Fabryki Maszyn Gérniczych Niwka S.A (poz. 43),
Sigma S.A. (poz. 44), Mifama S.A. (poz. 45), Fabryki Maszyn Gorniczych Pioma S.A.
(poz. 46) i Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. (poz. 47) nie zostaty potwierdzone
dokumentami wskazujgcymi, ze zostaly wykonane nalezycie, co powoduje, iz Wolfram
powinien podlegac¢ wykluczeniu. Powotat sie na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 18.07.2005 r.
(UZP/Z0O/0-1741/05).

Zamawiajgcy uznat za dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi
zamoéwienia dostawy silnikbw pradu przemiennego Ilub/i stalego do zastosowania
w zaktadach goérniczych na powierzchni i w podziemnych wyrobiskach gorniczych, wobec
czego nie mozna uzna¢, ze silniki dostarczane do Fawent S.A., Koksowni Przyjazni
Sp. z 0.0. , BOT Elektrownia Opole S.A., Mittal Steel Poland S.A., Huty Stali Czestochowa
Sp. z 0.0., Zaktadéw Koksochemicznych Zdzieszowice Sp. z 0.0., Elektrowni Skawina S.A.,
ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0., Poludniowego Koncernu Energetycznego S.A Elektrownia
taziska, Zaktadow Urzadzen Chemicznych Tofama S.A. sg silnikami przeznaczonymi do
zastosowania w zakladach gorniczych na powierzchni i w podziemnych wyrobiskach
gorniczych, ze wzgledu na fakt, iz powyzsze podmioty nie dzialajg w branzy goérniczej

i dostawy silnikow do tych podmiotow wymagajg zachowania innych parametréw.



Wolfram w wykazie wykonanych dostaw wykazat jedynie rok realizacji dostaw. Zataczone do
oferty dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw wskazujg, iz dostawy
wskazane w wykazie mogly by¢ realizowane takze po dniu wszczecia postepowania.
Z referencji wystawionych przez ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0. wynika, ze dostawy
0 wartosci 2.192.000,00 zt byly realizowane przez Wolfram w latach 2007-2008. Poniewaz
powyzszy dokument zostat wystawiony w dniu 14.11.2008 r. moze on potwierdza¢ dostawy
zrealizowane do tego dnia, a wiec takze po dniu wszczecia postepowania.
Z referencji wystawionych przez Fugor Sp. z o0.0. wynika, ze dostawy 0 wartosci
140.000,00 zt byly realizowane przez Wolfram w latach 2007-2008. Poniewaz powyzszy
dokument zostat wystawiony w dniu 17.11.2008 r., moze on potwierdza¢ dostawy
zrealizowane do tego dnia, a wiec takze po dniu wszczecia postepowania.
Protestujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.01.2008 r. o sygn. akt
KIO/UZP/58/07, zgodnie z ktérym ,Referencja nie musi wskazywac doktadnego zakresu, dat,
wartosci zamoOwienia itp., a jedynie ma potwierdza¢ nalezyte jego wykonanie. Jednakze
w przypadku, gdy referencja zawiera zakres wykonanego zaméwienia, nie moze on by¢
rozbiezny z oswiadczeniem zlozonym w wykazie”.
Oznacza to, ze zalgczone referencje nie potwierdzajg wartosci wykazanych przez Wolfram
dostaw do ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0. oraz powoduja, iz nie mozna okresli¢ wartosci
dostaw zrealizowanych przez Wolfram przed dniem wszczecia postepowania.

Tres¢ zatgczonych referencji wskazuje, iz:
* wartos¢ dostaw na rzecz ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0. wskazana w wykazie
(1.080.560,00+1.377.801,00=2.458.361,00 zt) jest wyzsza od wartosci wskazanej
przez ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0. w referencji (2.192.000,00z4),
* wartos¢ dostaw na rzecz Patentus S.A. wskazana w wykazie (1.430.000,00 zi) jest
wyzsza od wartosci wskazanej przez Patentus SA w referencji (999.180,00 zi),
» wartos¢ dostaw na rzecz Fugor Sp. z 0.0. wskazana w wykazie (148.565,00 zl) jest
wyzsza od wartosci wskazanej przez Fugor Sp. z 0.0. w referencji (140.000,00 zh).
Ponadto z tresci referencji wynika, ze dotyczy ona dostaw zrealizowanych w latach
2007-2008, zas w wykazie wskazano wylgcznie dostawy zrealizowane w roku 2008.
Protestujacy podniést, ze tresé referencji i wykaz ustug muszg by¢ zupetnie ze sobg zgodne,
w przeciwnym wypadku nie mozna uznac, ze potwierdzajg one nalezyte wykonanie ustug —
(UZP/ZO/0-79/07).
Wolfram nie potwierdzit, ze wszystkie wykonane przez niego dostawy na rzecz ISD Huta
Czestochowa Sp. z o0.0. i Patentus S.A. zostaty wykonane nalezycie.

Do oferty zostaly zalaczone takze inne wyciggi z uméw dotyczacych dostaw silnikow
oraz potwierdzenia wyboru ofert, lecz dotyczyty one zamdwien nie okreslonych w wykazie

oraz dokumenty tego typu nie potwierdzajg nalezytego wykonania dostaw.



Protestujacy wskazat, ze po przeprowadzonej analizie oferty i zlozonych uzupetnien /
wyjasnien Wolfram nie potwierdzit za pomocg dokumentow, iz jakakolwiek dostawa
zrealizowana przez niego w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia zostata zrealizowana nalezycie, bowiem albo nie dotaczyt zadnego
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, albo w celu potwierdzenia dostaw
wykazat sie referencjami nie potwierdzajgcymi cate] wartosci dostawy wskazanej w wykazie,
albo wykazal sie dostawami nie odpowiadajgcymi swoim rodzajem przedmiotowi

zamowienia.

odnosnie spetnienie wymagan, o ktérych mowa w pkt 1, 2 i 4 Przedmiot zamdwienia

Rozdziatu 11

Wolfram zaoferowatl dla czesci I/ll poz. 17 i 27 oraz dla czesci I/lll poz. 3 silniki
wyprodukowane przez Damel S.A. Jednak zarbwno w ztozonej ofercie jak i w ztozonych
wyjasnieniach nie przedstawit stosownego oswiadczenia o zapewnieniu parametrow, co
pozwala stwierdzi¢, ze tres¢ oferty Wolfram dla czesci I/l i /Il w dalszym ciggu jest
sprzeczna z trescig SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

W wyniku zlozonych wyjasnien Wolfram w dalszym ciggu nie przedstawit oswiadczenia, ze
posiada zapewnienie Damel S.A., ktérego produkty zaoferowat dla czesci I/ll poz. 17 i 27
oraz dla czesci l/lll poz. 3, iz wykona on przedmiot zamowienia zgodnie z oferta.

Wolfram przedstawit na wezwanie Zamawiajgcego certyfikaty badania typu oraz wzory
deklaracji zgodnosci dotyczace silnikbw produkowanych przez Damel S.A. lecz nie zalgczyt
wymaganego przez zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego, ze jezeli zalgczone do
oferty dokumenty nie sg wystawione na Wykonawce (Wolfram), to powinien on dotaczy¢
oswiadczenie, wydane przez podmiot, na ktéry zostaty one wydane (Damel S.A)), iz ma
prawo postugiwa¢ sie tymi dokumentami, a dokumenty te nie zostaly anulowane lub

wycofane.

odnosnie jezyka zlozonych dokumentéw

Zalgczone do oferty dokumenty wystawione przez Baseefa Ltd zostaly zlozone w jezyku
angielskim, tymczasem zgodnie z trescig rozdzialu | pkt 6.9 ,Dokumenty sporzadzone
w jezyku obcym muszg byé¢ ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym
przez wykonawce"

Pomimo wezwania zamawiajgcego w trakcie badania i oceny ofert przed pierwszym
wyborem oferty najkorzystniejszej z dnia 30.03.2009 r. czes¢ dokumentow (certyfikatow) nie
zostala przedstawiona w tlumaczeniu na jezyk polski (dokumenty wydane w dniu
29.10.2007 r. okreslone jako nr zbioru projektu 07/0526 oraz 07/0525).



Oferta zostala sporzadzona niezgodnie z trescig SIWZ W sytuacji nieuzupetnienia oferty
w wyznaczonym terminie oferta podlegata odrzuceniu.

Powtérne wezwanie dokonane w tym zakresie przez zamawiajgcego nie moze zostac
uznane za prawidtowe w Swietle przepisow ustawy Pzp, gdyz zamawiajacy jest uprawniony
tylko raz wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia tego samego dokumentu (KIO/UZP 319/08,
KIO/UZP 827/08).

W sytuacji nieprzedstawienia, pomimo wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ttumaczenia zataczonych dokumentéw na jezyk polski zamawiajacy zobowigzany byt do
odrzucenia oferty Wolfram na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako sprzecznej
z ustawg, juz przed pierwszym wyborem oferty najkorzystniejszej. Powtorne wezwanie
Wolfram do uzupenienia tych dokumentéw bylo bezzasadne, stanowito czynnos¢ sprzeczng
Z ustawg Pzp i potwierdza, ze zamawiajacy hieprawidtiowo wykonat czynno$é badania

i oceny ofert dokonang w wyniku uwzglednienia protestu.

odnosnie przediuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawce Wolfram

Zamawiajacy zaniechat wykluczenia oferty Wolfram z postepowania pomimo, iz ten przed
uptywem terminu zwigzania ofertg w dniu 24 marca 2009 r. nie ziozyt stosownego
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Zamawiajacy zgodnie z trescig pkt 11.1 SIWZ wyznaczyt termin skiadania ofert na dzien
25 listopada 2008 r. Rownoczesnie w pkt 9 SIWZ oswiadczyt, ze ,Wykonawcy pozostajg
zwigzani ofertg przez okres 60 dni kalendarzowych, przyjmujac za pierwszy dzien zwigzania
oferta, dzien w ktérym uptynat termin sktadania ofert."

Termin powyzszy uptywat w dniu 23 stycznia 2009 r.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 12 stycznia 2009 r., wezwal wykonawcoéw do
przedituzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, tj. na okres do dnia 24 marca 2009 r.

Wolfram pismem z dnia 14 stycznia 2009 r. o$wiadczyt, ze przedluza termin
zZwigzania ofertg 0 oznaczony okres 60 dni i zobowigzuje sie do dnia 31 stycznia 2009 r.
przeditozy¢ dokument przedtuzajgcy waznos¢ wadium o 60 dni.

Od dnia 14 stycznia 2009 r. Wolfram byt zwigzany ofertg do dnia 24 marca 2009 r.,
zas dokument przedtuzajgcy wadium na okres od 1 lutego 2009 r. do 24 marca 2009 r. ziozyt
dopiero pismem z dnia 29 stycznia 2009 r.

W zwigzku z powyzszym w okresie od 24 stycznia 2009 r. do dnia 29 stycznia 2009 r.
oferta Wolfram nie byta zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp "Przediuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwie, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg"

Ustawa stwierdza jednoznacznie, ze obie czynnosci, tj. zgoda na przediuzenie terminu
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zZwigzania ofertg i przedluzenie Ilub wniesienie wadium powinny zostaé dokonane
jednoczesnie, a przepis ten musi by¢ interpretowany literalnie.

Ze wzgledu na niewniesienie jednoczesnie z oswiadczeniem o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg Wolfram powinien zosta¢
wykluczony z postepowania. Powotat sie takze na wyrok Zespotu Arbitrow
o sygn. UZP/Z0O/0-130/07 oraz UZP/ZO/0-1701/06.

Ponadto przediuzony termin zwigzania ofertg, jak wyzej wskazano, uptywat w dniu
24 marca 2009 r. Do tego dnia wykonawcy mogli ztozy¢ stosowne oswiadczenie
0 samodzielnym przedituzeniu okresu zwigzania ofertg. Wolfram do dnia 24 marca 2009 r.
nie ztozyt takiego oswiadczenia i dopiero pismem z dnia 25 marca 2009 r., przestanym
zamawiajgcemu faksem w dniu 25 marca 2009 r. o godz. 12:30 przedtuzyt termin zwigzania
ofertg o okres 30 dni (takze bez réwnoczesnego wniesienia wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg) do dnia 23 kwietnia 2009 r. Przediuzenie terminu zwigzania ofertg
dokonane w dniu 25 marca 2009 r. byto spéznione.

Dodatkowo kolejne przediuzenie terminu zwigzania ofertg zostalo dokonane przez
Wolfram dopiero pismem z dnia 26 kwietnia 2009 r., a wiec 2 dni po uplywie terminu
zZwigzania ofertg. Wolfram po raz kolejny przedtuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni,
bez rownoczesnego zlozenia gwaranciji wadialnej na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Wolfram przez 2 dni, tj. 24 i 25 kwietnia 2009 r. nie byt zwigzany oferta, zas
gwarancja wadium zostata wniesiona w terminie pozniejszym, gdyz data jej wystawienia
okreslona zostata na 29 kwietnia 2009 r., wobec czego zamawiajacy byt zobowigzany do
wykluczenia Wolfram z postepowania. Protestujgcy powotat sie na wyrok Zespotu Arbitrow
o sygn. UZP/Z0O/0-2304/06.

odnosnie spetnienie przez silniki wymagania Dyrektywy ATEX 94/9/WE

Zgodnie z trescig rozdziatu 2 pkt 1.3 i 1.4 silniki elektryczne, przeznaczone do stosowania
w podziemnych wyrobiskach zaktadu gérniczego oraz do stosowania na powierzchni zakfadu
gorniczego o napieciach znamionowych od 50V do 1000V pradu przemiennego oraz od 75V
do 1500V pradu statego muszg spelnia¢ wymagania Dyrektywy ATEX 94/9/WE
(wprowadzonej Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki Pracy i Polityki Spotecznej z dnia
22 grudnia 2005r. w sprawie zasadniczych wymagan dla urzadzen i systemow ochrony
przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem, Dz. U. Nr 263, poz.
2203).

Na potwierdzenie tego warunku nalezato ztozy¢ dla silnikow elektrycznych wymienionych
w formularzach cenowych czesci zamowienia oznaczonych numerami 1/l poz. 2 od 5, 7 do 9
oraz 11 do 28, 1/lll, certyfikat badania typu WE wydany przez jednostke notyfikowang

potwierdzajacy, ze urzadzenie, systemy ochronne, czesci i podzespoly przeznaczone do
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uzytku w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem, spetniajg wymagania Dyrektywy ATEX
94/9/WE oraz dla wszystkich silnikéw wymienionych w formularzach cenowych czesci
zamoéwienia oznaczonych numerami 1/11, 1/1ll, wzor deklaracji zgodnosci, wystawiony przez
producenta, ze oferowany wyrob spetnia wymagania Unii Europejskiej i prawa polskiego
w zakresie wprowadzania do obrotu.

Wolfram zaoferowat dla czesci 1/Ill, poz. 14 i 18 silniki wyprodukowane przez Emit S.A.
Nie dotgczyt jednak certyfikatu badania typu dla silnikéw okreslonych w czesci 1/1ll, poz. 14
i 18.

Ponadto do oferty zataczony zostat wzér deklaracji zgodnosci wytgcznie dla silnikow typu
dSKgwp, nie dotgczono zas wzoru deklaracji zgodnosci dla silnikéw dSLgwp, co pozwala
stwierdzi¢, ze tre$¢ oferty Wolfram dla czesci 1/1ll jest sprzeczna z trescig SIWZ i powinna
zostac odrzucona.

W ocenie protestujacego nie mozna zgodzi¢ sie z wyjasnieniami Wolfram, ze
zalgczone do oferty Wolfram certyfikaty Atex wydane przez jednostke notyfikowang Baseefa
Ltd dla firmy Brook Crompton, ktorymi postuguje sie firma Fabryka Silnikbw Elektrycznych
Tamel S.A. sg prawidtowe, poniewaz w swietle przepiséw i wymagan dyrektywy Atex
producent silnikow powinien posiada¢ certyfikat wydany przez jednostke notyfikowang na
siebie, tj. firme producenta.

Ponadto zalgczone certyfikaty opierajg sie o stare normy zharmonizowane EN 50018,
ktére w chwili obecnej nie obowigzuja.

Aktualizacja certyfikatow do nowych norm EN 60079 powinna by¢ przeprowadzona poprzez
wydanie zalgcznika do kazdego certyfikatu (tzw. amendment), a nie tak jak w przypadku
firmy Tamel S.A. za pomocg dokumentu zbiorczego uwzgledniajacego wszystkie certyfikaty.
Pozwala to stwierdzi¢, ze tres¢ oferty Wolfram dla czesci 1/11 i 1/11l jest sprzeczna z trescig
SIWZ i powinna zostac¢ odrzucona.

Ponadto dokumenty wydane przez jednostke notyfikowang Baseefa Ltd na firme Brook
Cromtpon nie sg wiarygodne, poniewaz nie zawierajg pieczeci jednostki, a ponadto albo nie
zostaty w ogole podpisane (dokumenty z dnia 4.01.2007 r. oraz z 11.09.2008 r. 0 numerze
5233), albo =zostaly podpisane przez inng osobe anizeli osoba upowazniona do
reprezentowania Baseefa Ltd (dokument z 18.10.2007 r. okreslony jako Project File
no 07/0103, dokument z 29.10.2007 r. okre$lony jako Project File no 07/0526, dokument
Z 29.10.2007 r. okreslony jako Project File no 07/0525).

Zamawiajgcy protest rozstrzygnat, poprzez jego oddalenie, wskazujac, ze po

przeanalizowaniu dokumentow postepowania oraz ziozonych ofert, podtrzymuje decyzje

0 wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci zaméwienia nr Il i 11l z dnia 26.05.2009 r.
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Przystepujac do postepowania protestacyjnego wykonawca Wolfram Sp. z o.0.

wskazat, ze:

1.

zgodnie z dostarczong do zamawiajgcego gwarancjg bankowsa okres jej waznosci
w zakresie zadan I/l oraz I/lll wygasa z dniem 30.06.2009 r. i stanowi ciggtos¢ wobec
przedktadanych wczesniejszych gwarancji (od dnia zlozenia oferty wadium

zachowuje ciggtosc),

2. wykaz zrealizowanych dostaw i referencji jest zgodny z wymogami tresci specyfikacji,

karty katalogowe silnikéw bedace integralng czescig dokumentacji technicznej silnika
w zakresie czesci 1/11 poz. 17 i 27 oraz dla czesci 1/l poz. 3, ktore zostaly
przekazane do zamawiajgcego zawierajg parametry techniczne wyrobu z podaniem
wymiaréw montazowych i gabarytowych i to w gestii zamawiajgcego pozostaje
merytorycznosc jej oceny,

ttumaczenia certyfikatow Baseefa Ltd dla silnikow typu W-UEF produkcji Fabryki
Silnikow Elektrycznych TAMEL S.A. zostalo dostarczone do zamawiajgcego w formie
uzupetnien do pisma numer 7468/08 z dnia 17.12.2008 r.

Ponadto Wolfram przekazat pismo z Fabryki Silnikbw Elektrycznych TAMEL S.A.,
wyjasniajgce zarzuty wniesione przez protestujacego w protescie z dnia 10.04.2009 r.
Uzupetnienie dotyczyto réwniez przeniesienia praw whlasnosci uzywania certyfikatu
ATEX na Fabryke Silnikéw Elektrycznych TAMEL S.A.

Jezeli protestujacy kwestionuje legalnos¢ dokumentéw wystawionych przez jednostke
notyfikowang Baseefa Ltd na rzecz Fabryki Silnikow Elektrycznych TAMEL S.A., to
winien to udowodnic,

oferta protestujgcego zostata odrzucona przez zamawiajgcego pismem z dnia
30.03.2009r. Sktadajac czesciowg oferte protestujacy (wymoég SIWZ ziozenia oferty
na cato$¢ zadania) nie oprotestowat czynnosci odrzucenia jego oferty. w czesci

zamowienia Il wobec czego nie posiada interesu prawnego w tej czesci zamoéwienia.

W odwotaniu odwolujacy ponowit zarzuty, zgdania i argumentacje zawartg uprzednio

w protescie.

Ponawiajac zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp dodatkowo podniost, ze wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. wyrazit zgode na dalsze

przedtuzenie terminu zwigzania ofertg przed uptywem w dniu 23 kwietnia 2009 r. terminu

zZwigzania oferta.
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Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. ogloszenia 0 zamowieniu
(Dz. U. UE 2009/S 214-285589 z dnia 04.11.2008 r.), SIWZ, oferty przystepujgcego wraz
z dokumentami ztozonymi w ramach jej uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
pismami zamawiajaceqo DE/DEP/IN/7468/08, DE/DEP/IN/007/09, DE/DEP/IN/2326/09
odpowiednio z dnia 17.12.2008r., 05.01.2009 r., 28.04.2009 r., a takze stanowisk

i oswiadczeh odwolujgcego oraz przystepujacego, zaprezentowanych w protescie,

odwotaniu, przystgpieniach do postepowania protestacyjnego i odwotawczego, a takze

dodatkowo przez zamawiajaceqo w toku rozprawy, skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy,
pismem DE/DEP/IN/1765/09 z dnia 30 marca 2009 r., poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej miedzy innymi w zakresie czesci Il i 1ll, w ktérych dokonat wyboru
oferty zlozonej przez Wolfram Sp. z 0.0.

Odwotujacy, pismem z dnia 7 kwietnia 2009 r., zlozyl protest na powyzszg czynnosé
Zamawiajgacego.

Zamawiajgcy, pismem DE/DEP/IN/2181/09 z dnia 15 kwietnia 2009 r., uwzglednit
zlozony protest. W dalszej kolejnosci zamawiajgcy, pismem nr DE/DEP/IN/2968/09 z dnia
26 maja 2009 r., poinformowat wykonawcéw, ze dokonat ponownie wyboru oferty Wolfram
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej dla zadan Il i lll.

Na decyzje zamawiajgcego 0 ponownym wyborze oferty Wolfram Sp. z o.0.
w zakresie czesci Il i Ill, odwotujgcy w dniu 5 czerwca 2009 r., pismem z dnia
3 czerwca 2009 r. ztozyt protest, ktory zamawiajacy oddalit pismem DE/DEP/IN/3184/09
z dnia 8 czerwca 2009 r., od ktérego odwotujgcy ztozyt rozpoznawane obecnie przez skiad

orzekajacy Izby odwotanie.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze podmioty korzystajgce ze s$rodkoéw ochrony
prawnej, przewidzianych w dziale VI ustawy Pzp muszg legitymowac¢ sie interesem prawnym
na kazdym etapie korzystania z tych $rodkéw - tak na etapie protestu, odwotania, jak
i ewentualnie skargi.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, dla skutecznosci ztozenia
srodka ochrony prawnej konieczne jest wykazanie przez wykonawce uszczerbku -
rzeczywistego lub potencjalnego - w jego interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia, ktory

to uszczerbek powstat na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
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W Swietle przywotanego przepisu dla skutecznosci zlozenia odwotania istotne jest
wystgpienie kumulatywnie trzech przestanek:
1. uszczerbku w interesie prawnym, zwigzanym z uzyskaniem danego zaméwienia,
2. naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
3. zwigzku przyczynowego pomiedzy konkretnym naruszeniem, a powstaniem, badz
mozliwoscig powstania uszczerbku w interesie prawnym wnoszacego srodek ochrony

prawne;j.

Sktad  orzekajagcy Izby podziela poglad, znajdujacy odzwierciedlenie
w dotychczasowym orzecznictwie Zespotdw Arbitrow, Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Sadoéw Okregowych, zgodnie z ktérym interes prawny wnoszacego srodek odwotawczy musi
dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu, w ktorym on uczestniczy i polega¢ na tym,

ze traci on mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Biorgc pod uwage stan faktyczny przedmiotowego postepowania oraz sposob
definiowania pojecia interes prawny, skiad orzekajacy Izby ustalit brak legitymacii
odwotujgcego do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w zakresie zarzutow odnoszacych sie
do wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. w czesci || zamowienia skoro oferta odwotujgcego zostata
uprzednio skutecznie przez zamawiajgcego odrzucona. Oznacza to, ze nawet wykazanie
zasadnosci zarzutéw stawianych Wolfram Sp. z 0.0. nie dawaloby odwotujagcemu szansy na
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia publicznego w czesci Il.

Ze wzgledu na fakt, ze interes prawny stanowi materialnoprawng przestanke
skutecznosci srodka ochrony prawnej, to stwierdzenie braku interesu prawnego po stronie
odwotujgcego w zakresie wniesienia obu $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, obliguje sklad orzekajacy Izby do pozostawienia zarzutow
wobec przystepujgcego, odnoszacych sie do czesci Il zamowienia bez ich merytorycznego

rozpoznania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit natomiast istnienie interesu prawnego do wniesienia
przez odwotujgcego zardbwno protestu, jak i odwolania w zakresie podstaw wykluczenia
wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. i odrzucenia ztozonej przez niego oferty w czesci Il
zamdwienia, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego zaniechania odrzucenia
przez zamawiajgcego oferty tego wykonawcy, oznaczaloby dla odwotujacego szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamodwienia publicznego, skoro jego oferta zostala

sklasyfikowana bezposrednio po ofercie Wolfram Sp. z 0.0.

15



Zarzut zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia wykonawcy Wolfram Sp. z o.0.

z powodu niespetnienia przez teqo wykonawce warunku znajdowania sie w _sytuacji

ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia potwierdzit sie.

W Rozdziale | pkt 5 ppkt 5.1.3. SIWZ zamawiajacy postawit ogdlnie sformutowany
warunek, ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy m. in. znajdujg
sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia.

W Rozdziale | pkt 6 ppkt 6.4. zamawiajacy zobowigzat wykonawcow, aby w celu
potwierdzenia, Zze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomiczne] i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamowienia ztozyli informacje banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo — kredytowej, w ktérym wykonawca posiada rachunek bankowy,
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy na kwote nie mniejszg niz wartosci wskazane dla poszczegoblnych czesci
zamdwienia. Informacja miata by¢ wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Zamawiajacy przewidziat, ze w przypadku, gdy wykonawca sklada
oferte obejmujacqg kilka czesci zamdwienia, wzglednie cale zamdwienie, to wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy musi wynosi¢ co
najmniej sume wielkosci okreslonych przez zamawiajgcego dla odpowiednich czesci
zamowienia.

Wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. zlozyt oferty cze$ciowe w 6 czesciach zamoéwienia
(czesci od Il do VII), dla ktorych zamawiajacy przewidziat tgcznie kwote 2 956 tys. zi
(w tys. zt: 535 + 949 + 448 + 528 + 432 + 64). Kwestia wielkosci srodkow, jakie wykonawca
Wolfram Sp. z o0.0. winien wykaza¢ odpowiednio do ziozonych ofert czesciowych nie byta
miedzy stronami sporna.

W ofercie Wolfram Sp. z 0.0. zlozyk:

1. zaswiadczenie ING Bank Slagski Oddziat Regionalny Krakéw WDKK/20/07/EW z dnia
07.02.2007 r. (str. 49 oferty), w ktérym Starszy Doradca Klienta Korporacyjnego
Andrzej Biatek w imieniu ING Bank Slgski S.A. w Katowicach, Wydziat Doradcow
Klienta Korporacyjnego w Krakowie zaswiadczyt, ze Wolfram Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie przy ul. Grzegérzeckiej 69 posiada w tym banku rachunek bankowy
i wskazat numer tego rachunku,

2. zaswiadczenie ING Bank Slaski S.A. Oddziat ds. Korporacyjnych w Krakowie
864/186/08/AD z dnia 08.08.2008 r. (str. 50 oferty), w ktérym Starszy Doradca Klienta
Korporacyjnego Ewa Wiodarczyk oraz Doradca Analityk Klienta Korporacyjnego
Aleksandra Dyrka zaswiadczyty, ze bank ten prowadzi dla spo6tki Wolfram (wskazano

adres siedziby spoiki) rachunek bankowy w ztotych polskich, wskazano numer tego
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rachunku, tozsamy z numerem wskazanym w zaswiadczeniu z dnia 07.02.2007 r.

oraz, ze:

2.1.  srednie miesieczne wptywy na rachunek za ostatnie 12 miesiecy, tj. w okresie
od 01.08.2007 r. do 31.07.2008 r. ksztattowaty sie na poziomie niskich kwot
siedmiocyfrowych,

2.2. bank finansuje dziatalno$¢ biezacg spoiki, poprzez kredyt w rachunku
bankowym w kwocie 1 min zi, kredyt ziotowy w formie linii odnawialnej
w kwocie 1,7 min zt, a nadto Wolfram Sp. z 0.0. ma przyznang linie
gwarancyjng w wysokosci 150 tys. zt, w ramach ktérej korzysta z dwoch
gwaranciji,

2.3.  spobtka nie zalega z ptatnosciami wobec banku,

2.4.  narachunku spolki nie wystepujg zajecia komornicze lub tytuty egzekucyjne,

2.5.  wocenie banku spétka nalezy do wiarygodnych i rzetelnych partneréw.

Termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu uptynat w dniu 25.11.2008 r.,
a zatem zadne z zaswiadczenh, ztozonych w ofercie przez Wolfram Sp. z 0.0. nie mogto byé
brane pod uwage przy ocenie spelnienia warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia, poniewaz oba zostaly wydane wczesniej
niz 3 miesigce przed terminem skiadania ofert (odpowiednio 07.02.2007 r. i 08.08.2008 r.).

Wobec braku dokumentow w tym zakresie zamawiajacy byt zobligowany, przepisem
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wezwania wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. do ich uzupetnienia.

Zamawiajacy trzykrotnie zwracat sie do wykonawcy Wolfram Sp. z o.0,
0 uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3, tj. pismami:

1. DE/DEP/IN/7468/08 z dnia 17.12.2008 .,
2. DE/DEP/IN/007/09 z dnia 05.01.2009 r.,
3. DE/DEP/IN/2326/09 z dnia 28.04.2009 r.

Jednak dopiero po protescie odwotujgcego z dnia 07.04.2009 r. zamawiajacy wezwat
Wolfram Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw odnosnie warunku znajdowania sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia (pismo z dnia
28.04.2009 r.), zadajac ,dokumentu potwierdzajacego, ze Wykonawca znajduje sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia na kwote nie
mniejszg niz 2956 000 zt wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem
terminu skladania ofert” (lit. a).

W ramach uzupenienia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, wykonawca
Wolfram Sp. z 0.0. zlozyt trzy dokumenty, z ktérych dwa pochodzily z ING Bank Slgski
(z 08.10.2007 r. i 30.04.2009 r.), trzeci z Banku PEKAO S.A. Regionalne Centrum
Korporacyjne z 23.04.2009 r.
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Bioragc pod uwage wymog, aby dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku
wystawione byly nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiladania ofert
dokument z ING Bank Slgski z 08.10.2007 r. nie magt byé brany pod uwage.

Oceniajac spetnienie przez Wolfram Sp. z 0.0. warunku, zamawiajacy nie uwzglednit
tego dokumentu, oswiadczyt bowiem, iz opart sie wytacznie na pismie z dnia 30.04.2009 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zaswiadczenie z ING Bank Slaski S.A. Oddziat
ds. Korporacyjnych w Krakowie 864/179/09/EW z dnia 30.04.2009 r., podpisane przez
Starszego Doradce Klienta Korporacyjnego Ewe W. oraz Doradce Analityka Klienta
Korporacyjnego Wiodzimierza P. nie potwierdza spetnienia przez wykonawce Wolfram Sp. z
0.0. warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia.

Zaswiadczenie zostalo podpisane w dniu 30.04.2009 r., tj. po uplywie terminu
skiadania ofert, co wobec brzmienia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wymagajacego, aby
zlozone na wezwanie zamawiajagcego dokumenty potwierdzaty spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert, dokumentu tego nie dyskwalifikuje. To nie data samego dokumentu jest w tym
przypadku kluczowa, ale to, na jaki dzien aktualne sg informacje w nim zawarte.

W przedmiotowym zadwiadczeniu z 30.04.2009 r. ING Bank Slaski S.A. podano
nastepujgce informacje:

1. wysokos¢ srodkéw, jakie byly dostepne dla Wolfram Sp. z 0.0. na koniec
15.09.2008 r. (732 557,21 z),

2. ze bank finansuje dziatalno$¢ biezacg spoétki Wolfram, poprzez kredyt
w rachunku bankowym w kwocie 1 min zt z terminem zapadalnosci
05.06.2009 r. oraz poprzez kredyt ztotowy w formie linii odnawialnej w kwocie
1,7 min zt z terminem zapadalnos$ci 05.06.2009 r.

3. Zze spotka Wolfram ma przyznanag linie gwarancyjng w wysokosci 150 tys. zi,

4. ze spoétka Wolfram nie zalega z ptatnosciami wobec tego banku oraz na

rachunku nie wystepujg zajecia komornicze lub tytuty egzekucyjne.

Z powyzszych informacji ING Bank Slaski S.A. nie sposéb wyczytaé, ze nie pézniej
niz na dzien 25.11.2008 r., tj. dzien, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, wykonawca
Wolfram korzystat z kredytébw w wysokosci tacznej 2,7 zt, a nadto, ze korzystat z linii
gwarancyjnej w wysokosci 150 tys. zt. Gdyby w tresci pisma z dnia 30.04.2008 r. zawarto
informacje, iz Wolfram Sp z 0.0. na ten wlasnie dzieh korzystata z w/w produktéw, wéwczas
nalezatoby uznaé, ze spétka ta spelnia warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej

i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia.
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Jednak wobec tego braku, w swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skiad
orzekajacy Izby uznat, ze wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. nie wykazat w sposéb przewidziany
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, ze spelnia warunek pozostawania
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonania przedmiotowego zamdwienia
i dlatego winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu. Sytuacja ta nie moze juz ulec
konwalidacji wobec wyczerpania procedury uzupetnienia dokumentéw odnoszacych sie do
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy. Skiad orzekajacy lzby podziela bowiem
w petni dotychczasowe orzecznictwo odnosnie mozliwosci jednokrotnego wezwania do
uzupeitnienie danego dokumentu.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit zatem naruszenie przez zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie stwierdzit natomiast naruszenia przez zamawiajacego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, stojac na stanowisku, iz podstawg odrzucenia
oferty, w przypadku wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu (w tym przypadku
w czesci lll) stanowi przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Oferta nie zostala ztozona przez
wykonawce uprzednio wykluczonego (w momencie sktadania oferty Wolfram Sp. z 0.0. nie
byt wykonawcg wykluczonym), a zatem w ocenie Izby, przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

nie znajduje tu zastosowania.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z powodu nhiespetnienia

przez tego wykonawce warunku posiadania niezbedne] wiedzy i doswiadczenia nie

potwierdzit sie.

W Rozdziale | pkt 5 ppkt 5.1.2. SIWZ zamawiajacy postawit ogdlnie sformutowany
warunek, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy m. in. posiadajg
niezbedng wiedze i doswiadczenie.

W Rozdziale | pkt 6 ppkt 6.4. zamawiajacy zobowigzat wykonawcow, aby w celu
potwierdzenia, ze wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie ziozyt wykaz
0 tresci zgodnej ze wzorem stanowigcym zalgcznik nr 9 do SIWZ wykonanych w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostaw
odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamoOwienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zalagczenia dokumentdéw potwierdzajacych, ze
wszystkie te dostawy (wymienione w wykazie) zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajacy za
dostawy odpowiadajace swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia uznat dostawy silnikow
pradu przemiennego i/lub stalego do zastosowania w zaktadach goérniczych na powierzchni

i w podziemnych wyrobiskach goérniczych. Zamawiajacy przewidziat takze, ze w przypadku,
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gdy wykonawca skltada oferte obejmujgca kilka czesci zamowienia, wzglednie cale
zamowienie, to wartos¢ dostaw musi wynosi¢ co najmniej sume wielkosci okreslonych przez
zamawiajgcego dla odpowiednich czesci zamowienia.

Zatgcznik nr 9 do SIWZ to ,Istotne postanowienia umowy”. Uzna¢ zatem nalezy, ze
odestanie w tresci SIWZ do zatacznika, ktory miat by¢ wzorem ,Wykazu wykonanych dostaw”
(dalej takze ,Wykaz") byto btedne. Znajdujacy sie na stronie 28 SIWZ wykaz zatacznikdéw do
SIWZ zalgcznika ,Wykazu wykonanych dostaw” nie zawiera. Skfad orzekajacy lzby przyjat
wobec powyzszego, tak jak oswiadczyt zamawiajacy na rozprawie, ze zamawiajgcy nie
opracowat w przedmiotowym postepowaniu zadnego wzoru ,Wykazu”, ktérym mogliby sie
postuzy¢ wykonawcy.

Wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. zlozyt oferty czesciowe w 6 czesciach zamdwienia
(czesci od 1l do VII), dla ktérych zamawiajacy przewidziat tgcznie wartos¢ 3 132 tys. zt
(wtys. zk: 567 + 1 006 + 474 + 559 + 458 + 68). Kwestia wielkosci srodkow, jakie wykonawca
Wolfram Sp. z 0.0. winien wykaza¢ odpowiednio do ztozonych ofert czesciowych nie byla
miedzy stronami sporna, cho¢ w protescie i odwotaniu wskazano kwote 3 123 000 zt, co
sklad orzekajacy Izby uznal za oczywistg omylke pisarskg w protescie, powielong
komputerowo (funkcje kopiuj — wklej) w odwotaniu.

Zamawiajacy, jak oswiadczyt na rozprawie, oceniajac spetnienie przez wykonawce
Wolfram Sp. z 0.0. warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie brat w ogéle pod uwage
dostaw z lat 2001 — 2005 wskazanych w ,Wykazie wykonanych dostaw”, totez argumentacja
odwotujgcego w tym zakresie jest catkowicie irrelewantna.

Sktad orzekajacy lzby uznal, iz dostawy wskazane przez wykonawce Wolfram
Sp. z 0.0. w latach 2006 — 2008 potwierdzajg realizacje w okresie ostatnich trzech lat przed
wszczeciem przedmiotowego zamoéwienia publicznego podobnych do przedmiotu
zamoOwienia dostaw o zgdanej wartosci 3 132 000,00 zt.

Za podstawe swojego stanowiska sklad orzekajgcy przyjat z jednej strony
koniecznos¢ tgcznego odczytywania informacji zawartych w ,\Wykazie wykonanych dostaw”
z informacjami zawartymi w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie, co
pozwolito uzna¢ za pewne, a nie jedynie orientacyjne wartosci dostaw wskazane
w ,Wykazie”; z drugiej strony skiad orzekajacy Izby przyjat koniecznos¢ podania
w ,Wykazie” wartosci dostaw nie mniejszych niz podawane w dokumentach
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, nie jest dopuszczalne zastepowanie wartosci,
ktére winny zosta¢ podane w ,Wykazie”, wartosciami zawartymi np. w referencjach, czy
w skfadanych dodatkowo przez wykonawcéw fakturach (jak uczynit to z wlasnej inicjatywy
Wolfram Sp. z 0.0.), tj. przyjmowanie wartosci wyzszych, wynikajacych np. z referencji,

poniewaz niezbednym dla wykazania spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia
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jest przediozenie zaréwno wykazu zawierajgcego informacje wymagane przepisami § 1 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z p6zn. zm.), jak i dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wskazanych dostaw.

Jednoczesnie za dopuszczalne skiad orzekajacy Izby uznat wystepowanie réznic
pomiedzy wartosciami wskazanymi w ,\Wykazie” i w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie dostaw (wieksze wartosci w ,Wykazie”), uznajac, ze wykonawca dysponuje
najlepszg wiedzg co do rodzaju dostaw wskazywanych, uprzednio zrealizowanych,
a jednoczesnie wiedzg co do podobienstwa tych dostaw do dostaw bedacych przedmiotem
zamdwienia publicznego, w ktorym sktadany jest ,Wykaz wykonanych dostaw”.

Sktad orzekajgcy Izby za nieuprawniony uznat natomiast sposob interpretacii
warunku przyjety przez odwolujgcego, tj. ze wykazywane dostawy winny by¢ dostawami
realizowanymi wylgcznie dla zakladdw goérniczych. Takie rozumienie warunku nie znajduje
oparcia w brzmieniu samego warunku, zawartym w Rozdziale | pkt 6 ppkt 6.4., w ktorym
mowa o dostawach silnikéw do zastosowania w zakladach tego rodzaju (gorniczych), a nie
o dostawach do zaktadow tego rodzaju, co nie jest tozsame. Czym innym jest bowiem
najczesciej znajdujgce zastosowanie produktu u danej grupy odbiorcow, a w konsekwencji
najczestsza sprzedaz produktu dla tej grupy odbiorcow, a czym innym mozliwosé zakupu
takiego produktu — nie podlegajgcego ograniczeniom w obrocie — przez inne podmioty, niz
te, ktére sg podstawowymi odbiorcami.

Za catkowicie gotostowne sktad orzekajacy 1zby uznat twierdzenie odwotujacego, izby
dostawy silnikbw do takich podmiotow jak BOT Elektrownia Opole S.A., Zaklady
Koksownicze ,Zdzieszowice”, PATENTUS S.A., ISD Huta Stali Czestochowa Sp. z o.0.
wymagaly zachowania innych parametrow.

Odwotujacy nie podwazat, ze silniki dostarczone przez Wolfram Sp. z 0.0. odbiorcom
wskazanym w ,Wykazie wykonanych dostaw” nie byly silnikami, ktére nie mogtyby znalez¢
zastosowania w zaktadach gorniczych.

Sktad orzekajacy lzby za nietrafng uznal nadto argumentacje odwotujacego
podwazajgcg na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. 04.11.2008 r. warto$é
dostaw wskazanych w referencji ISD Huta Czestochowa Sp. z 0.0. z dnia 14.11. 2008 r. dla
dostaw z lat 2007 — 2008, ktora zmierzata do wykazania, ze wskazana w tej referenciji
warto$¢ 2 192 000,00 zt odnosi sie w jakims$ zakresie do dostaw zrealizowanych po dniu
wszczecia postepowania.

Sktad orzekajacy Izby za naturalny, zgodny z logikg i praktykg obrotu gospodarczego
uznat fakt udzielania przez odbiorcow referencji w jakis czas po realizacji zamowienia, nie

zas w dniu samego odbioru dostawy. Zaobserwowaé¢ mozna, przykiadowo na podstawie
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dokumentacji postepowan przetargowych, ze kwestia, po jak dilugim czasie od realizacji
dostawy dostawca wystapi do odbiorcy i otrzyma od niego referencje, o ktore sie ubiega, jest
zmienna. Za niezbyt czeste uznac¢ nalezy przypadki, gdy referencji udziela sie w tym samym
dniu, w ktérym dokonano odbioru — samo potwierdzenie odbioru wynika bowiem najczesciej
z protokotow sporzgdzanych na taka wtasnie okolicznosé.

Biorac to pod uwage skiad orzekajacy Izby stanagt na stanowisku, ze fakt, iz referencje
opatrzone sg datg pdzniejsza, niz termin wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie budzi zadnych watpliwosci w sytuacji, gdy wykonawca, poprzez
zamieszczenie w ,Wykazie” wartosci oswiadcza, ze dotyczg one zakreslonego przez
zamawiajgcego okresu.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca
Wolfram Sp. z 0.0. wykazat spetnienie warunku, poprzez wskazanie nastepujgcych dostaw
silnikbw elektrycznych:

1. dla BOT Elektrownia Opole S.A. w roku 2006 o wartosci 711 504,00 zt (poz. 23),
ktéra zostala potwierdzona protokotem odbioru nr 1/01/2006 z dnia 19.01.2006 r.
(str. 63 oferty) dotyczacym umowy Nr 710/05/FP/P wskazanej w tresci protokotu;
sama umowa Nr 710/05/FP/P z dnia 07.11.2005 r. zostata zawarta na stronach 59 —
62 oferty — w 8§ 2 tej umowy wskazano wynagrodzenie za wykonanie dostawy
w wysokosci 583 200 zt plus podatek VAT (kwota 583 200,00 zt + 22% VAT,
tj. 128 304,00 zt daje dokiadnie kwote 711 504,00 zt wskazang w poz. 23 ,\Wykazu”),

2. dla Zaktadow Koksowniczych ,Zdzieszowice” w roku 2006 i 2007 o wartosci
odpowiednio 212 964,92 zt i 165 277,00 zt (poz. 27 i 34), potwierdzone referencjami
z dnia 19.11.2008 r. dotyczacymi dostaw silnikow z lat 2006 — 2008 o tacznej
wartosci 550 000,00 zt (str. 56 oferty),

3. dla PATENTUS S.A. w roku 2008 (poz. 35), ktorej potwierdzenie nalezytego
wykonania dla warto$ci 999 180,00 zt znajduje sie w informacji tej spotki z dnia
09.10.2008 r. o terminowym wykonaniu dostawy i bez zastrzezen (str. 55 oferty),

4. ISD Huta Stali Czestochowa Sp. z 0.0. w roku 2007 i 2008 (poz. 33 i 40) o wartosci
odpowiednio 1 080 560,00 zt i 1377 801,00 zt, potwierdzone listem referencyjnym
Z dnia 14.11.2008 r. dotyczacym dostaw silnikbw na tgczng kwote 2 192 000,00 z
(str. 57 oferty).

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, fakt zatytutowania przez wykonawce Wolfram
Sp. z 0.0. kolumny pigtej ,Wykazu wykonanych dostaw” jako ,Orientacyjna wartosé¢ (zt)”
pozostaje bez znaczenia w sytuacji, gdy dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
wskazanych dostaw wskazujg konkretne wartosci, ktérym nie mozna przypisa¢ charakteru

orientacyjnego, przyblizonego.
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Bioragc pod uwage wskazane powyzej dostawy umieszczone w ,\Wykazie wykonanych
dostaw” oraz potwierdzenie ich nalezytego wykonania przez wymienione powyzej
4 podmioty stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. wykazat dostawy o tgcznej
wartosci przewyzszajgcej wartoS¢ zadang przez zamawiajgcego dla czesci Il — VII,
ti. 3132000,00 zt. (711504,00 zt + 212964,92 zt + 165277,00 zt + 999 180,00 z
+ 2192 000,00 zt).

Skiad orzekajacy lzby za niedopuszczalne, w Swietle ustawowej zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, uznat stanowisko odwotujacego wyrazone
na rozprawie, iz wykonawca musi potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ujawnionych w ,Wykazie”
dostaw nawet wowczas, gdy w ,Wykazie” ujawnit wiekszg liczbe dostaw niz minimalna
wymagana przez zamawiajgcego, a dostawy te (minimalna liczba) potwierdzajg spetnienie
warunku.

Wobec powyzszego skitad orzekajacy lzby nie stwierdzit podstaw do wykluczenia
wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z powodu niespetnienia przez tego wykonawce warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji nie stwierdzit podstaw do
odrzucenia ztozonej przez Wolfram Sp. z o0.0. oferty. Tym samym skiad orzekajacy Izby nie
znalazl podstaw do przypisania zamawiajgcemu w tym zakresie naruszenia przepisu art. 24
ust. 1 pkt 10, czy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 nie mogtby tu
zostac¢ zastosowany, 0 czym byta mowa powyzej w czesci dotyczacej zarzutu niespetnienia
warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamoOwienia. Brak takze podstaw do stwierdzenia naruszenie przez zamawiajgcego przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz dokumenty ztozone przez Wolfram Sp. z 0.0. w ofercie
potwierdzaty spelnienie postawionego warunku, wezwanie w tym zakresie nie bylo konieczne
i nie zostalo przez zamawiajgcego do tego wykonawcy skierowane. Podjecie dodatkowych
dziatan przez samego wykonawce Wolfram Sp. z 0.0., polegajgce na ztozeniu z wiasnej
inicjatywy nowych dokumentéw (faktury) pozostaje bez wpltywu na ocene prawidtowosci

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Wolfram Sp. z o0.0. z powodu

nieprzediozenia przez tego wykonawce karty katalogowe|j wraz z oswiadczeniem

0 _zapewnieniu parametrow_silnika, o ktorych mowa w Rozdziale |l pkt 1 Przedmiot

zamowienia oraz z powodu braku posiadania przez Wolfram zapewnienia DAMEL S.A., iz

ten wykona przedmiot zamowienia zgodnie z ofertg nie potwierdzit sie.

W Rozdziale Il ,Szczegdtowe wymagania techniczne” pkt 2 ,Warunki przedmiotowe”
ppkt 2.4. zamawiajacy wskazal, ze ,spetnienie wymagan, o ktérych mowa w pkt. 1 Przedmiot

zamdwienia winno by¢ potwierdzone kartg katalogowg zawierajgcg miedzy innymi:
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charakterystyke oraz parametry techniczne wyrobu z podaniem wymiaréw montazowych
i gabarytowych wraz z o$wiadczeniem o zapewnieniu parametrow, o ktérych mowa w tym
punkcie."

Wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. zaoferowat w czesci 1/1ll zaméwienia w poz. 3 silniki
SP2 225L-4 producenta DAMEL S.A.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28.04.2008 r. (lit. b) wykonawca Wolfram
Sp. z o.0. przedtozyt karte katalogowg dla zaoferowanych silnikow indukcyjnych goérniczych
SP2 225L-4.

Odwotujacy nie kwestionowal, aby same silniki zaoferowane przez wykonawce
Wolfram Sp. z 0.0. producenta DAMEL z Dabrowy Gérniczej nie spetniaty jakichkolwiek
wymagan zamawiajgcego.

W karcie katalogowej producent szczegbétowo opisat zastosowanie, cechy
charakterystyczne silnikéw, zgodnos¢ z wymaganiami norm, certyfikaty, dane techniczne,
zamiescit takze rysunki — schematy pofaczen oraz wymiary montazowe i gabarytowe,
a nadto opisat warunki zastosowania i eksploatacji.

Po czesci zawierajgcej powyzszy opis silnikdbw znajduje sie oswiadczenie: ,Producent
oferuje silniki w wykonaniu podstawowym oraz w opcjach wykonanych na zamdwienie

odbiorcy”.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, oswiadczenie to jest wystarczajgce, aby uznac,
ze producent nie tylko gwarantuje wykonanie silnikbw zgodnych z opisanymi przez siebie
wczesniej parametrami, ale takze, ze wykona silniki zgodnie z ich opisem. Przyjecie
odmiennego wniosku oznaczatoby w istocie przyjecie zasady, ze producenci co innego
oferujg, a co innego produkujg, co przy produktach wymagajgcych tak dlugotrwatych
procedur badawczych, sprawdzajgcych i certyfikacyjnych jest absurdalne.

Skoro same parametry nie byly przez odwotujgcego kwestionowane, uzna¢ nalezy,
ze wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. uczynit zado$S¢ wymogowi zawartemu w Rozdziale 1l pkt 2
ppkt 2.4 SIWZ, a jednoczesnie, ze poprzez oswiadczenie producenta zawarte w karcie
katalogowej wykonawca Wolfram Sp. z o.0. posiadat zapewnienie DAMEL S.A., iz ten
wykona przedmiot zamowienia zgodnie z oferta.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. w tym zakresie i przypisania zamawiajagcemu haruszenia

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z powodu

nieprzediozenia przez tego wykonawce oswiadczenia producenta DAMEL S.A., na ktérego

zostaly wystawione dokumenty (certyfikat badania typu WE wydany przez jednostke

notyfikowang oraz wzér deklaracji zgodnosci), ze wykonawca ten ma prawo postugiwac sie

tymi dokumentami, a dokumenty te nie zostaly anulowane lub wycofane nie potwierdzit sie.

Wymog przeditozenia wskazanego oswiadczenia zamawiajacy sformutowat
w odniesieniu do silnikbw wymienionych w formularzach cenowych czesci zamoOwienia
oznaczonych 1/1, 1/l poz. 1,6, 10 oraz 1/X i 1/Xl, co wynika z faktu zamieszczenia tego
wymogu w czesci dotyczacej tych silnikow w Rozdziale 11 pkt 2.1. lit. ¢ SIWZ.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. i przypisania zamawiajagcemu naruszenia przepisu art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w tym zakresie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z powodu przediozenia

przez tego wykonawce dokumentéw wystawionych przez Beseefa Ltd z dnia 29.10.2007 r.

okreslonych jako nr zbioru projektu 07/0526 i 07/0525 w jezyku angielskim nie potwierdzit
sie.

W Rozdziale | pkt 6.9.SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze ,Dokumenty sporzadzone
w jezyku obcym muszg by¢ ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym
przez Wykonawce”. Wymog ten jest zgodny z wymogiem zawartym w 8 4 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane.

Sklad orzekajacy Izby na marginesie stwierdza, ze wymoég pkt. 6.9. zostat
zamieszczony przez zamawiajgcego w pkt. 6 Rozdziatu | dotyczacym oswiadczen lub
dokumentéw, jakie wykonawcy winni dostarczy¢ w celu potwierdzenia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a wiec w czesci SIWZ dotyczace] wytacznie warunkow podmiotowych
wykonawcOw, co mogto wprowadzaé wykonawcow w btad co do obowigzku przedktadania
tzw. dokumentéw przedmiotowych sporzadzonych w jezyku obcym réwniez wraz
Z ttumaczeniem na jezyk polski.

Wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. na stronach 175 — 193 oferty ztozyt dokument
.Supplementary EC — Type Examination Certificate dotyczacy Project File 07/0525
(trzykrotnie) z dnia 29.10.2007 r. (issued 29 October 2007), dokument ,Supplementary
EC - Type Examination Certificate” dotyczacy Project File 07/0526 z dnia 29.10.2007 r.
(issued 29 October 2007) (dwukrotnie) oraz dokument ,Supplementary EC — Type
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Examination Certificate” dotyczacy Project File 07/0103 z dnia 18.10.2007 r. (issued

18 October 2007).
Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze:

1. wezwaniem z dnia 17.12.2008 r., zamawiajacy zazadat uzupetnienia oferty Wolfram
Sp. z o0.0. o ,certyfikaty badania typu dla silnikéw typu W-UEF wyszczegdlnionych
w czesci zamowienia i 17, (lit. &),

2. wezwaniem z dnia 05.01.2009 r. zamawiajgcy zazadal uzupeinienia oferty
o ttumaczenie na jezyk polski poswiadczone przez wykonawce certyfikatow badania
z dnia 29.10.2007 r. (lit. d),

3. wezwaniem z dnia 28.04.2009 r., zamawiajacy zazadat uzupetnienia oferty o aktualne
certyfikaty typu WE wraz z ttumaczeniem na jezyk polski poswiadczonym przez

wykonawce (lit. b).

W przediozonej przez zamawiajgcego skladowi orzekajgcemu Izby dokumentacji
postepowania znajduje sie plik dokumentéw luzem, ktory zawiera w szczegOlnosci
tlumaczenie dokumentéw wskazanych powyzej dotyczacych projektu 07/0525, 07/0526
i 07/0103. Ttumaczenie to zostato wykonane — zgodnie z informacjg w dolnej czesci
tlumaczenia - przez Rafala Hatonia i potwierdzone przez Prezesa Zarzadu Wolfram
Sp. z 0.0. Krzysztofa D.

Sktad orzekajacy lzby uznat takze, ze z trzech przywotanych powyzej wezwan
zamawiajgcego tylko jedno, tj. z dnia 05.01.2009 r. dotyczylo uzupetnienia
w kwestionowanym przez odwotujgcego zakresie tlumaczenia certyfikatbw z dnia
29.10.2007 r. na jezyk polski.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Wolfram Sp. z 0.0. na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w tym zakresie, a nadto ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy, poniewaz nie ponowit wezwania 0 uzupehnienie tlumaczenia
certyfikatéw z dnia 29.10.2007 r.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z teqo powodu, ze oferta

tego wykonawcy nie byia zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania ofertg nie

potwierdzit sie.

W przedmiotowym postepowaniu termin skfadania ofert, zgodnie z Rozdzialem | pkt

11 ppkt 11.1 SIWZ zostat wyznaczony na dzien 25.11. 2008 r. i nie zostat w zmieniony.
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Termin zwigzania ofertg, zgodnie z Rozdzialem | pkt 10 SIWZ, wynosit 60 dni,
~Przyjmujac za pierwszy dzien zwigzania ofertg dzien, w ktorym uptynat termin sktadania
ofert”.

Przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze tylko raz, co
najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg zwroci¢ sie do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu 0 oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz
60 dni. Brak w ustawie Pzp podobnego obwarowania dla przypadku, gdy wykonawca
z witasnej inicjatywy — samodzielnie chce przediuzy¢ termin zwigzania oferta. Uprawniony
jest zatem wniosek, ze ustawodawca jedynie w przypadku przediuzania przez wykonawcow
terminu zwigzania ofertg na wniosek zamawiajacego wymaga ztozenia przez nich odrebnego
oswiadczenia, tj. zgody na takie przedtuzenie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, oznacza to dopuszczenie mozliwosci wyrazenia
woli wykonawcy — w przypadku dziatania przez wykonawce z wihasnej inicjatywy -—
przediuzenia terminu zwigzania oferta, poprzez przedtuzenie waznosci wadium. Wéwczas
termin zwigzania ofertg bedzie tozsamy z terminem waznosci wadium.

Zamawiajgcy, pismem DE/DEP/IN/112/09 z dnia 12.01.2009 r. zwrécit sie do
wykonawcOw o0 wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni.
W pismie tym zamawiajgcy zawart rOwniez przypomnienie, iz wykonawca jest zobowigzany
wraz z wyrazeniem zgody przedtuzy¢ okres waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe
do wniesienia nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. w ofercie na stronie 5 w pkt. 10 ziozyt oswiadczenia,
ze uwaza sie za zwigzanego zlozong przez siebie ofertg przez okres 60 dni, przyjmujac za
pierwszy dzien zwigzania ofertg dzien, w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Do oferty
zalgczyt gwarancje nr 1964/08/K z dnia 24.11.2008 r. wystawiong przez ING Bank Slgski
S.A. z terminem waznosci 31.01.2009 r. i kwotg gwarantowang w wysokosci 211 739,00 zt.
Oryginat tej gwarancji znajduje sie w okazanej sktadowi orzekajgcemu Izby dokumentaciji
postepowania.

W przediozonej przez zamawiajgcego skladowi orzekajgcemu Izby dokumentacji
postepowania znajdujg sie nadto:

1. pismo z dnia 14.01.2009 r., w ktérym Wolfram Sp. z 0.0. wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, zobowigzujgc sie
jednoczesnie, ze do czasu wygashiecia przedtozonej wczesniej gwarancji
przedtozy dokument przediuzajacy jej waznosé o 60 dni,

2. oryginat Aneksu nr 1 z dnia 29.01.2009 r. do gwarancji nr 1964/08/K z dnia
24.11.2008 r., ktory przedluzytl termin waznosci tej gwarancji do dnia

01.04.20089 r., pozostawiajgc pozostate warunki gwarancji bez zmian,
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pismo z dnia 25.03.2009 r., w ktérym Wolfram Sp. z 0.0. zlozyt oswiadczenie,
ze przediuza termin zwigzania ofertg o 30 dni, zobowigzujac sie jednoczesnie,
ze do czasu wygasniecia przedtozone] wczesniej gwarancji (Aneksu nr 1)
przedtozy dokument przedtuzajacy jej waznos¢ o 30 dni,

oryginat Aneksu nr 2 z dnia 01.04.2009 r. do gwarancji nr 1964/08/K z dnia
24.11.2008 r., ktory przedtuzyt termin waznosci tej gwarancji do dnia
30.04.2009 r., pozostawiajac pozostate warunki gwarancji bez zmian,

pismo z dnia 26.04.2009 r., w ktérym Wolfram Sp. z 0.0. zlozyt oswiadczenie,
ze przediuza termin zwigzania ofertg o 60 dni, zobowigzujac sie jednoczesnie,
ze do czasu wygasniecia przedtozone] wczesniej gwarancji (Aneksu nr 2)
przedtozy dokument przediuzajacy jej waznosé o 60 dni,

oryginat gwarancji nr 694/09/K z dnia 29.04.2009 r. wystawionej przez ING
Bank Slaski S.A. z terminem waznos$ci 30.06.2009 r. i kwotg gwarantowang
w wysokosci 104 808,00 2z, odpowiadajaca kwocie zgdanej przez
zamawiajgcego w SIWZ dla czesci Il i Il zamdwienia (37 743,00 zi
+ 67 065,00 z),

oryginat Aneksu nr 1 do gwarancji nr 694/09/K z dnia 29.04.2009 r., ktory
przedtuzyt termin waznosci tej gwarancji do dnia 15.08.2009 r., pozostawiajgc
pozostate warunki gwarancji bez zmian,

pismo z dnia 05.06.2009 r., w ktérym Wolfram Sp. z 0.0., przystepujac do
postepowania  protestacyjnego wywotanego protestem odwolujgcego
zadeklarowat, pod rygorem wykluczenia z postepowania, wniesienie wadium
dla czesci Il i Il zambéwienia na okres niezbedny do zabezpieczenia

postepowania do zawarcia umowy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Wobec powyzszych ustalen skiad orzekajacy lzby uznat, Ze w dniu zlozenia oferty,

tj. 25.11.2009 r. wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. byt i do dnia 15.08.2009 r. jest zwigzany

zlozong przez siebie oferta w czesci Il i 1l zamdwienia, a oferta byta i jest zabezpieczona

wadium. Skoro bowiem wykonawca skiladal oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania

ofertg lub co najmniej przediuzat waznos¢ wadium w dniu bezposrednio poprzedzajacym

dzien uptywu waznosci uprzednio ztozonego wadium, to stwierdzi¢ nalezy, ze zachowana

zostala ciggtos¢ wadium skladanego przez Wolfram Sp. z 0.0. konsekwentnie w formie

gwarancji bankowej.

Sktad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, ze wola wykonawcy co do przediuzenia

terminu zwigzania ofertg, w swietle przepisu art. 65 kodeksu cywilnego, jest jednoznaczna

i nie moze budzi¢ watpliwosci w sytuacji, gdy wykonawca, jak w przedmiotowym
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postepowaniu, przedklada nowa gwarancje lub aneks do gwarancji i bierze aktywny udziat
w procedurze przetargowej, poprzez przystepowanie do postepowan toczacych sie w wyniku
skladanych protestéw.

Skiad orzekajacy Izby nie podzielit sposobu rozumienia ,jednoczesnosci” sktadanych
oswiadczen o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg z przediuzeniem waznosci wadium,
zaprezentowanego przez odwotujgcego, a sprowadzajgcego sie do twierdzenia, ze
przediuzenie waznosci wadium musi nastapi¢ zawsze, gdy nastepuje przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, nawet w przypadkach, gdy wadium pozostaje wazne diuzej niz wykonawca
pozostaje zwigzany zlozong przez siebie ofertg (uprzednio ztozone wadium pozostanie
wazne po dniu ztozenia oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg)

Przeciwnie niz ocenia to odwotujacy, sklad orzekajgcy lIzby stoi na stanowisku, ze
wykladnia celowosciowa przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp musi znalez¢ pierwszenstwo
przed wyktadnig jezykowa przywotanego artykutu, poniewaz nie do przyjecia jest, aby
ustawodawca nakltadat na wykonawcow dodatkowe obowigzki, zwigzane nadto
Z koniecznoscig ponoszenia przez nich dodatkowych kosztéw (optata gwarancji, niemoznosé
dysponowania pieniedzmi zlozonymi jako wadium) przy jednoczesnym braku zasadnosci
i korzysci takiego rozwigzania z punktu widzenia celu skltadania wadium, tj. zabezpieczenia
oferty.

Odwotujacy nie uwzglednit w ogdle okreséw zawieszenia terminu zwigzania ofertg
w zwigzku z wnoszonymi w przedmiotowym postepowaniu protestami.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do wykluczenia
wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
a w konsekwencji nie stwierdzit podstaw do odrzucenia zlozonej przez Wolfram Sp. z o.0.

oferty.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z powodu nieziozenia

przez teqo wykonawce certyfikatu badania typu silnikbw oraz wzoru deklaracji dla silnikbw
dSKgwp 315 S4X i dSLgwp 315 S4 potwierdzit sie.

W Rozdziale Il pkt 1.3 i 1.4 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze silniki elektryczne,
przeznaczone do stosowania w podziemnych wyrobiskach zakladu gorniczego oraz do
stosowania na powierzchni zaktadu gérniczego o napieciach znamionowych od 50V do
1000V pradu przemiennego oraz od 75V do 1500V pradu statego muszg spetniac
wymagania Dyrektywy ATEX 94/9/WE, wprowadzonej rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki
Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla
urzadzen i systemow ochrony przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem (Dz. U. Nr 263, poz. 2203).
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Zgodnie z wymogiem Rozdziatu Il pkt 2.3. lit. b SIWZ na potwierdzenie spetnienia
tego warunku nalezato ziozy¢ dla silnikow elektrycznych wymienionych w szczegoélnosci
w formularzach cenowych czesci zamowienia oznaczonych numerem 1/l certyfikat badania
typu WE wydany przez jednostke notyfikowang, potwierdzajacy, ze urzadzenie, systemy
ochronne, czesci i podzespoty przeznaczone do uzytku w pomieszczeniach zagrozonych
wybuchem spetniajg wymagania Dyrektywy ATEX 94/9/WE oraz wzor deklaracji zgodnosci
WE, wystawiony przez producenta, ze oferowany wyréb spelnia wymagania Unii
Europejskiej i prawa polskiego w zakresie wprowadzania na rynek i do uzytku
w podziemnych wyrobiskach zaktadow gérniczych.

Wykonawca Wolfram Sp. z 0.0. zaoferowat w czesci 1/1ll zamowienia w poz. 14 i 18
odpowiednio silnik dSKgwp 315 S4X i dSLgwp 315 S4 producenta EMIT S.A.

W ofercie na stronie 210 oferty wykonawca Wolfram Sp. z o0.0. zamiescit wzor
deklaracji zgodnosci WE wystawiony przez EMIT S.A. dotyczacy silnika o oznaczeniu
symbolem dSKgwp.

Zamawiajgacy, pismem DE/DEP/IN/2326/09 z dnia 28.04.2009 r. wezwat wykonawce
Wolfram Sp. z .0.0. do uzupehienia oferty o aktualne certyfikaty badania typu WE dla
poz. 14 i 18 czesci lll zamowienia produkcji EMIT (lit. c).

W przediozonej przez zamawiajgcego skladowi orzekajgcemu Izby dokumentaciji
postepowania, znajdujg sie:

1. wzor deklaracji zgodnosci WE wystawiony przez EMIT S.A. dotyczacy silnika
dSLgwp 315 S4,
2. certyfikat badania typu WE wydany przez Gtoéwny Instytut Gornictwa —
Jednostke Notyfikowang Nr 1453 dla silnika dSKgwp 315 S4X producenta
EMIT S.A.
Sktad orzekajacy Izby na tej podstawie stwierdzit, ze brak w dokumentacji, w tym
z uwzglednieniem dokumentéw przediozonych w ramach uzupetnienia oferty certyfikatu
badania typu WE dla zaoferowanego przez Wolfram Sp. z 0.0. silnika dSLgwp 315 S4.

W ofercie na stronie 371 znajduje sie pierwsza (z trzech) strona certyfikatu typu WE,
jednak dotyczy ona silnikow dSLgwp355M4 oraz dSLgwp355M4X, ktoére to silniki zostaty
zaoferowane przez Wolfram Sp. z 0.0. w poz. 2 i 3 czesci IV zamOwienia.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajacy zaniechat
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Wolfram Sp. z 0.0. w powyzszym zakresie,

czym naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. z teqo powodu, ze

wykonawca ten zalgczyt do oferty certyfikaty Atex wydane przez jednostke notyfikowang

Baseefa Ltd. dla firmy Brook Crompton, ktérymi nieprawidtiowo postuguje sie Fabryka
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Silnikow Elektrycznych TAMEL S.A. oraz z tego powodu, ze certyfikaty opieraja sie na starej

normie zharmonizowanej nie potwierdzit sie.

Za gotostowne skiad orzekajacy Izby uznat twierdzenie odwolujacego, ze producent
silnikéw (w kwestionowanym przypadku Fabryka Silnikow Elektrycznych TAMEL S.A.)
powinien posiadac certyfikat wydany przez jednostke notyfikowang na siebie, odmawiajac
tym samym mozliwosci postugiwania sie przez tego producenta certyfikatami innego
podmiotu (w tym przypadku firmy Brook Crompton), do ktérych prawo postugiwania sie
wynika ze zmiany rejestracji potwierdzonej przez Baseefa Ltd. (Zmiana rejestracji z dnia
11.09.20009 r. zostata podpisana w angielskiej wersji jezykowej przez dyrektora R S Sinclar).

Za gotostowne sklad orzekajacy lzby uznat takze twierdzenie odwotujgcego, ze
dokumenty wydane przez Baseefa Ltd. sg niewiarygodne. Brak bowiem podstaw do
podwazania uprawnienia dyrektora (R S Sinclar) do podpisania dokumentoéw w imieniu tej
jednostki (podpisy tej osoby widniejg ha wszystkich dokumentach, poza zatgcznikami do tych
dokumentéw, w angielskich wersji jezykowej, tj. z dnia 04.01.2007 r. oraz 11.09.2008 r. ), czy
tez samego dokumentu z powodu braku pieczeci. Odwolujacy stwierdzit, ze inna osoba jest
upowazniona do reprezentowania Baseefa Ltd., nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych
dokumentéw czy informacji.

Sktad orzekajacy lzby za gotostowne uznat wreszcie twierdzenie odwolujgcego, ze
aktualizacja certyfikatow do nowych norm winna by¢ przeprowadzona przez wydanie
zalgcznika do kazdego certyfikatu, nie zas za pomocg dokumentu zbiorczego,
uwzgledniajacego wszystkie certyfikaty, jak w przypadku producenta TAMEL S.A.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Wolfram Sp. z 0.0. w tym zakresie na podstawie przepisu art. art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 183 ust. 5 ustawy Pzp, w nastepstwie

protestu z dnia 07.04.2009 r., poprzez jego nhiezastosowanie i nie dokonanie w sposob

prawidtowy czynnosci zaniechanej, ti. wykluczenia wykonawcy Wolfram sp. z o.0.

i odrzucenia jego oferty nie potwierdzit sie.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, cho¢ ustawa Prawo zamowien publicznych nie
przewiduje wprost mozliwosci czesciowego uwzglednienia lub czesciowego oddalenia
protestu, to mozliwo$¢ takg nalezy dopusci¢ w szczegoélnosci wobec brzmienia art. 183 ust. 5
ustawy Pzp, przewidujacego mozliwo$¢ uwzglednienia wszystkich lub jednego z zadan.

Wyczerpujgce uzasadnienia zamawiajgcego w tym zakresie winno zapobiegac

ewentualnym watpliwosciom i blednemu odczytywaniu jego intencji przez wykonawcow
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skladajacych protesty oraz przez wykonawcOw przystepujacych do postepowania
protestacyjnego, nadto winno zapobiega¢ przediuzaniu postepowania protestacyjno —
odwotawczego (w wyniku opOznienia w pozyskaniu przez wykonawcéw informacji
o0 okolicznosciach bedacych podstawg wnoszenia protestow).

W protescie z dnia 07.04.2009 r. odwotujacy domagat sie w szczegoOlnosci, aby
zamawiajacy, przed dokonaniem wykluczenia Wolfram Sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu,
wezwal tego wykonawce do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Wsrod zarzutow podnoszonych w protescie z dnia 07.04.2009 r. byt zarzut dotyczacy
prawidtowosci przedtuzenia waznosci wadium, ktérego wadliwos¢ nie moze podlegaé
konwalidacji. Jednak protestujacy mogt przyjac, ze skoro zamawiajacy protest uwzglednit to
rébwniez w tym zakresie przychylit sie do jego stanowiska, a ponowna ocena doprowadzi
w konsekwencji do odrzucenia oferty konkurujgcego z nim wykonawcy. Zamawiajacy hie
zasygnalizowatl w zaden sposéb, ze ponowne badanie i ocena ofert zostanie poprzedzone
wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia oferty.

Niemniej jednak wskazane powyzej sformutowanie jednego z zadan protestu dawato
Zamawiajgcemu podstawe, aby protest uwzgledni¢ skoro zamawiajgcy uznat, ze podniesione
wowczas przez odwotujgcego zarzuty wymagajg weryfikacji w swietle nowych dokumentéw,
ktére winien ztozy¢ Wolfram Sp. z o.o.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze w powyzszych okolicznosciach brak jest podstaw do

przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 183 ust. 5 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby uznat, ze w przypadkach stwierdzenia powyzej naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp, zamawiajacy naruszyt jednoczesnie przepis

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie pierwsze oraz art. 191 ust.la ustawy Pzp skiad

orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczes$nie
Izba uwzglednita koszty odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt)
oraz dojazdu (214,00 z) na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, stosownie do
brzmienia 8§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn.

zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

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

Przewodnicz acy:
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