Sygn. akt KIO/UZP 96/10

WYROK
z dnia 11 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09.03.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ELEKTROMETAL
S.A, 43-400 Cieszyn, ul. Stawowa 71, Linter Sp. z 0.0., 32-340 Wolbrom, ul. Lobzéw
163, PPG ,,ROW-JAS” Sp. z 0.0., 44-330 Jastrzebie Zdrgj, ul. Kasztanowa 2 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Lubelski Wegiel Bogdanka S.A, 21-013
Puchaczéw, Bogdanka protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.

przy udziale Przedsigbiorstwa Montazu Konstrukcji Stalowych i Urzadzen Gérniczych
»PEMUG” S.A, 40-029 Katowice, ul. Reymonta 24 zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ELEKTROMETAL S.A,, 43-400 Cieszyn, ul. Stawowa
71, Linter Sp. z 0.0., 32-340 Wolbrom, ul. Lobzéw 163, PPG ,,ROW-JAS” Sp. z o0.0., 44-
330 Jastrzebie Zdroj, ul. Kasztanowa 2 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiagce czterysta czterdziesci cztery ziote zero

1

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ELEKTROMETAL S.A, 43-400
Cieszyn, ul. Stawowa 71, Linter Sp. z o0.0., 32-340 Wolbrom, ul. Lobzéw
163, PPG ,,ROW-JAS” Sp. z 0.0., 44-330 Jastrzebie Zdrgj, ul. Kasztanowa
2

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych
zero groszy) przez ELEKTROMETAL S.A, 43-400 Cieszyn, ul. Stawowa 71,
Linter Sp. z 0.0., 32-340 Wolbrom, ul. Lobzéw 163, PPG ,,ROW-JAS” Sp. z
0.0., 44-330 Jastrzebie Zdréj, ul. Kasztanowa 2 na rzecz Lubelski Wegiel
Bogdanka S.A, 21-013 Puchaczéw, Bogdanka stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szeS¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ELEKTROMETAL S.A, 43-400
Cieszyn, ul. Stawowa 71, Linter Sp. z 0.0., 32-340 Wolbrom, ul. Lobzéw
163, PPG ,,ROW-JAS” Sp. z 0.0., 44-330 Jastrzebie Zdrgj, ul. Kasztanowa
2;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Lubelski Wegiel Bogdanka
S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie, dostawe, zabudowe i rozruch
urzgdzen przyszybowych skipowego gorniczego wyciggu szybowego szybu 2.1. zaktadu
gorniczego Lubelski Wegiel ,Bogdanka”S.A.”, ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2009 r., S 188-271163, wobec czynnosci zamawiajgcego



polegajgcej na wyborze oferty Przedsigbiorstwa Montazu Konstrukcji Stalowych i Urzadzen
Gorniczych ,Pemug” S.A., w dniu 22 grudnia 2009r. protest do zamawiajgcego wniesli
wspolnie ubiegajgcy sie o zaméwienie” ELEKTROMETAL S.A,, Linter Sp. z 0.0., PPG ROW
—JAS Sp. z 0.0. (odwotujgcy). Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 6 stycznia 2010 r.
oddalajgc go. Od takiego rozstrzygniecia odwotujacy wniost w dniu 14 stycznia 2010 roku
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, przekazujgc jednoczesnie jego kopie
Zamawiajgcemu.

O czynno$ciach zamawiajgcego odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 14 grudnia
2009r.

W odwotaniu odwotujgcy podirzymat zarzuty zgtoszone w prote$cie naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2i 5, art. 91 ust. 1 ustawy
PrZamPubl, do ktérych doszto na skutek wyboru oferty wykonawcy, ktory nie spetnia
warunkoéw udziatu w postepowaniu i ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Odwolujgcy zakwestionowat, jakoby wybrany wykonawca posiadat niezbedng wiedze
i doswiadczenie opisane w rozdziale V pkt 1.3 siwz., tj. wykonat minimum jedno zamowienie,
ktérego zakres obejmowat dostawe, zabudowe i rozruch urzadzen przyszybowych, ktore
obstugujg gérniczy wycigg szybowy eksploatowany na podstawie decyzji Dyrektora
UGBKUE zezwalajgcej na oddanie do ruchu w kopalni wegla kamiennego. Poniewaz w
dalszej czesci specyfikacii, w rozdziale dotyczgcym wymaganych dokumentow, zamawiajacy
wymagat, aby wykaz wykonanych i wykonywanych zamaéwien obejmowat réwniez
zamowienie polegajace dodatkowo na zaprojektowaniu urzgdzen przyszybowych (rozdziat VI
pkt 1.9), doswiadczenie jakim mieli wykaza¢ sie wykonawcy miato obejmowac nie tylko
dostawe, zabudowe i rozruch urzgdzen, ale réwniez ich zaprojektowanie, co odpowiadato
zakresowi przedmiotu zamoéwienia. $adne z zamoéwien wskazanych na wykazie zatagczonym
do oferty Pemug, nie obejmuje tgcznie wszystkich elementéw okreslonych przez
zamawiajgcego — nie obejmuje zaprojektowania urzadzen przyszybowych — przedmiotu
dostawy. Pemug w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego przyznat, iz jedynie
zamowienia realizowane na rzecz KWK Chwatowice i KWK Jankowice obejmowaty
zaprojektowanie urzadzen przyszybowych. Odwotujgcy zakwestionowat mozliwo$¢
wykazania sie zakresem zamowienia za pomocg referencji, wskazujgc iz potwierdzajgcym
rodzaj wykonanych zamowien jest wykaz sporzgdzany przez wykonawce. Ponadto, tre$¢
listu referencyjnego KWK Chwatowice nie potwierdza, ze Pemug wykonat dokumentacije
techniczng na podstawie projektu wiasnego autorstwa. Zakres prac wskazanych w liscie
referencyjnym potwierdza, iz Pemug opracowat dokumentacije techniczng urzadzen na
podstawie projektu przekazanego mu przez zamawiajacego. Odwolujgcy zakwestionowat
referencje KWK Jankowice wskazujgc, iz faza projektowania fazy ,kontynuacji budowy wiezy
szybu”, trwajgcej w latach 1999-2008, musiata zakonczy¢ sie przed uptywem trzech lat przed
datg wszczecia postepowania (czyli przed wrzesniem 2006 r.). Odwotujgcy wskazat réwniez,
iz dostawa realizowana na rzecz KWK Halemba Wirek pod tytutem ,Modernizacja urzadzeh
zatadowczych skipowych na poziomie 1030”, nie zostata zakoriczona do daty wszczecia
niniejszego postepowania i jako dostawa, ktéra nie ma charakteru okresowego, ciagtego nie
moze by¢ uwzgledniona dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Wskazane powyzej okolicznosci winny, zdaniem odwotujgcego, doprowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl oraz
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PrZamPubil.

Jako niezgodne z tresci siwz, odwotujgcy ocenit oSwiadczenie producenta
oferowanego uktadu automatyki i sterowania typu ELSAP 05, ktdre nie dotyczy oferowanego
uktadu typu ELSAP 50. Poniewaz wykonawca nie wyjasniat zaistniatej niezgodnosci, a
zamawiajgcy nie poprawit jej w trybie art. 87 ust 2 ustawy PrZamPubl., zdaniem
odwolujacego nie mozna uznac¢ jej jako oczywistej omyiki pisarskiej (tzw. ,czeski btgd”).
Poniewaz w zatgczniku nr 7 do siwz, zamawiajgcy wyodrebnit, jako rézne urzgdzenia
przenosnik tasmowy 1000 oraz uktad sterowania przeno$nikéw tasmowych 1000, konieczne



byto zatgczenie o$wiadczenia dla kazdego z urzgdzen, a nie tylko dla wyrobu koncowego. W
ofercie wybranej nie zostaty dodatkowo zatgczone o$Swiadczenia, o ktérych mowa w
rozdziale VI pkt 1 ppkt 14 siwz, dotyczace wciggnikow elektrycznych, zbiornikow
roztadowczych i zatadowczych oraz odpylaczy (ktore nie zostaty ujete w opisie technicznym
przedmiotu zaméwienia zatgczonym do oferty).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty i nakazanie
wykluczenia z postepowania Pemug S.A. i dokonanie wyboru oferty odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
PMKSIUG ,Pemug” S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Izba w toku posiedzenia uznata, iz odwotanie oraz protest wniesione zostaty z
zachowaniem terminéw ustawowych, a zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu
merytorycznemu na rozprawie.

Interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia wynika z
okolicznosci, iz odwotujgcy ztozyt oferte, ktora zostata sklasyfikowana jako druga w
kolejnosci za ofertg wybrang. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow podnoszonych we
wnoszonych srodkach ochrony prawnej, oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejszg. W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, iz czynno$¢ zamawiajgcego
mogta narusza¢ interes prawny odwotujgcego, co prowadzi do wypetnienia przestanki dla
rozpoznania zarzutow zgtoszonych w odwotaniu.

Oddalajgc zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
Pemug S.A., Izba kierowata sie trescig warunku opisanego w siwz oraz trescig dokumentow
zatgczonych do oferty. Sktad orzekajacy uznat, iz zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
doswiadczenia w wykonaniu minimum jednego zamdwienia, ktdrego zakres obejmowat

zaprojektowanie, dostawe, zabudowe i rozruch urzadzenh przyszybowych, obstugujgcych
gérniczy wyciag szybowy eksploatowany na podstawie decyzji Dyrektora UGBKUE
zezwalajgcej na oddanie do ruchu w kopalni wegla kamiennego. Na taki zakres
do$wiadczenia wskazujg zapisy rozdziatu V pkt 3 i VI pkt 9 siwz., ktére nalezy czyta¢ facznie,
co rowniez potwierdzit zamawiajgcy na rozprawie. Dla potwierdzenia spetiania warunku
udziatu w postepowaniu wystarczajgcym byto wykazanie sie przez wykonawce wykonaniem
chociaz jednego zamowienia odpowiadajgcego zakresem prac, przedmiotowi zaméwienia.
Izba uznata, iz zaméwienie wykonane na rzecz KWK Jankowice byto wystarczajgce dla
pozytywnej oceny do$wiadczenia posiadanego przez Pemug S.A. Tres$¢ referencii,
zalgczonej na stronie 25 oferty, potwierdza iz wykonawca wykonat prace projektowe,
dostawe i prace montazowe przy budowie wiezy szybu nr 8 zgodnie z oczekiwaniami
Inwestora, na uzgodnionych warunkach, terminowo i solidnie przy dobrej organizacji pracy.
Okolicznosé, iz prace realizowane byty w latach 1999-2008 nie dyskwalifikuje tego
zaméwienia dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Decydujgcym dla
uznania mozliwo$ci uwzglednienia tego zamowienia jest termin zakonczenia prac,
obejmujacych facznie prace projektowe, dostawe i prace montazowe, w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania. Poniewaz postepowanie zostato wszczete
we wrzesniu 2009 r., przy ocenie spetniania warunku mogty by¢ brane pod uwage wytgcznie
zamowienia wykonane (zakonczone) nie wczesniej niz we wrzesniu 2006 r. Ustawodawca
nie nadat znaczenia terminowi rozpoczecia prac, wskazujgc jedynie na ich zakonczenie —
wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania. Poniewaz
odwotujgcy nie przedstawit dowodu moggcego wskazywadé, iz zamowienie realizowane dla
KWK Jankowice bylo objete odrebnymi umowami, obejmujgcymi poszczegolne etapy
budowy wiezy szybu nr 8, Izba uznata, iz referencje dotyczg jednego zamowienia
obejmujacego rodzaj prac w nich wskazanych, odpowiadajgcych wymaganiom
zamawiajgcego, zakonczonych w roku 2008. Uznajac, iz zamdwienie to jest wystarczajace
dla potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia (zamawiajgcy oczekiwat minimum wykonania



jednego zamowienia odpowiadajgcego przedmiotowemu zamowieniu), Izba odstgpita od
badania pozostatych zaméwien objetych wykazem (str. 22 oferty).

Zarzut braku zgodno$ci oferty Pemug S.A. z siwz dotyczyt braku ztozenia
oswiadczenia producenta oferowanego uktadu sterowania przeno$nikow tasmowych 1000
ELSAP 05. Wykonawca w zatgczniku nr 7 (str. 55 oferty), zawierajgcym zestawienie
wyposazenia i oprogramowania, w oparciu o ktére bedg budowane urzadzenia przyszybowe,
przy oferowanym uktadzie produkcji Pioma S.A. wskazat btedne oznaczenie typu ,ELSAP
50”. Nie byto spornym pomiedzy stronami, iz na rynku nie wystepuje urzgdzenie ELSAP 50,
jest natomiast uktad oznaczony ELSAP 05. W ocenie Izby, wykonawca popetit w zatgczniku
oczywistg omytke pisarska, podlegajacg poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1

PrZamPubl. Fakt, iz zamawiajgcy jej nie poprawit nie ma znaczenia dla oceny merytorycznej
zlozonej oferty. OSwiadczenie Fabryki Maszyn Goérniczych Pioma S.A. dotyczy ukfadu
automatyki i sterowania ELSAP 05, co pozwalato na stwierdzenie, iz system ten zostat
zaoferowany przez Pemug S.A. Izba nie uznata za zasadne uwzglednienie odwotania w celu
nakazania zamawiajgcemu poprawienia oczywistej omytki pisarskiej, ktéra to czynno$¢ ma
charakter techniczny i nie moze mie¢ wplywu na prawidtowo$¢ oceny oferty wybranej. Na
podstawie ztozonego przez odwolujgcego wraz z odwotaniem certyfikatu WE, dotyczacego
systemu sterowania ELSAP 05, Izba uznata, iz jego producentem jest wskazany w nim
ELEKTROMETAL S.A,, co jednak nie mogto mie¢ wptywu dla oceny zgodnosci oferty Pemug
S.A. z siwz. Zamawiajgcy wymagat w rozdziale VI pkt 14 siwz ztozenia o$wiadczenia, ze
oferowane wyroby pochodzg z udokumentowanego zrodta — w formie oswiadczenia, iz
wykonawca jest producentem oferowanych wyrobdw lub, gdy tak nie jest, w formie
pisemnego oSwiadczenia producenta (podpisanego przez osoby uprawnione do jego
reprezentacji) zapewniajacego Wykonawce o dostarczeniu mu przedmiotu zaméwienia w
przypadku wyboru oferty Wykonawcy w niniejszym postepowaniu przetargowym. Wskazany
zapis specyfikacji nie precyzowat, czy oSwiadczenie zawiera¢ ma szczegotowe wyliczenie
urzadzen przyszybowych, ktére zamawiajgcy wyspecyfikowat w zatgczniku nr 7. Mogto ono
zatem mie¢ forme ogoélnego o$wiadczenia wykonawcy bedgcego producentem oferowanych
wyrobdw, czy tez oswiadczenia producenta. Zaréwno o$wiadczenia wykonawcy, jak i
producenta miaty na celu jedynie potwierdzac zrodto pochodzenia wyrobow. W ocenie Izby,
oswiadczenie producenta przeno$nikéw tasmowych FMG Pioma S.A. o ich dostarczeniu
wraz z uktadem automatyki i sterowania Elsap 05 (str. 56 oferty), czynito zado$¢ wymaganiu
zamawiajacego, aby producent zapewnit wykonawce o dostarczeniu mu przedmiotu
zamowienia. Skoro producent wyposaza produkowane przez siebie urzgdzenia w system
produkowany przez inny podmiot i jest ono dostarczane wraz z tym systemem, to jego
o$wiadczenie jest wystarczajgce dla potwierdzenia dostawy urzgdzenia stanowigcego
przedmiot zamoéwienia. $gdanie o$wiadczenia producenta samego uktadu, w sytuacji gdy nie
bedzie on go dostarczat wykonawcy, byto zbedne z punktu widzenia zapisu specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Poniewaz zamawiajgcy nie wskazat w stosunku do jakich
wyrobow stanowigcych przedmiot zamowienia, oczekuje ztozenia o$wiadczen, Izba uznata,
iz oswiadczenia obejmujgce wyroby wskazane w zestawieniu wyposazenia i
oprogramowania (zatgcznik nr 7) byty wystarczajace.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz zamawiajacy nie dopuscita sie
naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu i dokonat oceny oferty Pemug S.A. zgodnie
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Na tej podstawie odwotanie nalezato
oddali¢ jako bezzasadne. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:



