Sygn. akt: KIO 1983/10

WYROK
z dnia 28 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Fabryke Maszyn i Urzadzen ,,TAGOR” S.A, 42-600 Tarnowskie Gory,
ul. Hutnicza 5 — 9 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Katowicki Holding
Weglowy S.A, 40-022 Katowice, ul. Danrota 16 — 18

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Becker —
Warkop Sp. z o.0. (lider), i Millennium Leasing Sp. z o. 0. z siedzibg dla lidera: 44-266
Swierklany, ul. Przemystowa 11 oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych "FAZOS" S.A (lider), i
Nowosadecka Fabryka Urzadzen Gérniczych ,,NOWOMAG” S.A z siedziba dla lidera
42-600 Tarnowskie Gory, ul. Zagérska 167 zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz wykonawcy Kopex S.A, 40-172 Katowice,
ul. Grabowa 1, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Fabryke Maszyn i Urzadzen ,,TAGOR” S.A, 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Hutnicza5-9
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Fabryke Maszyn i Urzadzen ,,TAGOR” S.A, 42-600 Tarnowskie Gory, ul.
Hutnicza5-9

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Fabryke Maszyn i Urzadzen ,,TAGOR” S.A, 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Hutnicza 5 — 9 na rzecz Katowicki Holding Weglowy
S.A, 40-022 Katowice, ul. Danrota 16 — 18 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

KIO 1983/10
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Katowicki Holding Weglowy S.A,, z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu ograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,dostawa przeno$nikéw zgrzebtowych, sekcji obudéw zmechanizowanych,
kruszarek oraz wyposazenia elekirycznego do eksploatacji w $cianach zawatowych dla KHW



S.A. KWK Mystowice-Wesofa”.

Pismem z dnia 2 wrze$nia 2010 r. (przestanym faksem w dniu 6 wrze$nia 2010 r.)
zamawiajacy poinformowat wykonawcow, iz w wyniku oceny spetniania postawionych
warunkdéw dopuécit do udziatu w postepowaniu nastepujgcych wykonawcow:

1) Kopex S.A. z siedzibg w Katowicach,

2) Konsorcjum: Becker-Warkop Sp. z o. 0. z siedzibg w Swierklanach oraz Millennium
Leasing Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, (dalej konsorcjum Becker-Warkop),

3) Konsorcjum: Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. z
siedzibg w Tarnowskich Goérach oraz Nowosgdecka Fabryka Urzgdzen Gorniczych
,NOWOMAG” S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu, (dalej konsorcjum Fazos),

4) Fabryka Maszyn i Urzadzen ,TAGOR” S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gorach.
Wykonawcoéw tych zamawiajacy zaprosit do skladania ofert.

Wobec takich czynnosci pismem z dnia 13 wrzesnia 2010 r. odwotanie ztozyt
wykonawca Fabryka Maszyn i Urzadzen ,TAGOR” S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gérach
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) ,art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, a przez to btedne przyjecie, ze
wykonawcy Konsorcjum Fazos i Konsorcjum Becker-Warkop spetnili warunki ubiegania
sie 0 zamowienie dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia,

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia prawidtowych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doSwiadczenia przez Konsorcjum Fazos i
Konsorcjum Becker-Warkop,

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie, a przez to zaniechanie
wykluczenia wykonawcow Konsorcjum Fazos i Konsorcjum Becker-Warkop - tj.
podmiotéw, ktore nie wykazaty spetnianie warunkéw ubiegania sie 0 zamowienie
dotyczgcych posiadania wiedzy i doSwiadczenia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozonych przez Konsorcjum Fazos i Konsorcjum Becker-
Warkop jako wykonawcoéw wykluczonych z postepowania,

5) art. 51 ust. 1 ustawy poprzez zaproszenia do skladania ofert wykonawcow, ktorzy nie
spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu,

6) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow”.

Odwolujgcy wnosit o:

1) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych przez Konsorcjum Fazos
i Konsorcjum Becker-Warkop, wnioskéw o dopuszczenie do sktadania ofert,

2) dokonanie zaniechanej czynno$ci wezwania Konsorcjum Fazos i Konsorcjum Becker-
Warkop do ztozenia wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
wiedzy i doSwiadczenia,

3) w przypadku nie ztozenia prawidlowych dokumentéw w wyznaczonym terminie
wykluczenie Konsorcjum Fazos i Konsorcjum Becker-Warkop z postepowania i nie
zapraszanie ich do sktadania oferty.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy bezzasadnie zaprosit do
sktadania ofert Konsorcjum Becker-Warkop oraz Konsorcjum Fazos, pomimo, ze oba te
podmioty nie spetniajg warunkéw ubiegania sie 0 zaméwienie. Odwotujgcy podniodst, iz
zamawiajgcy pismem z dnia 9 sierpnia 2010 r. dokonat korekty brzmienia Informaciji
niezbednych do przygotowania wniosku. Zgodnie z nowym brzmieniem pkt 8.8 ,za
udokumentowang dostawe kompletu urzadzen, o ktérych mowa w pkt 8.1. Zamawiajgcy
rozumie potwierdzenie dostawy kompletu urzgdzen w jednej dostawie badz tez
potwierdzenie dostaw poszczegdlnych urzadzen wchodzacych w skiad kompletu. Powotujgc
sie na oswiadczenie zamawiajgcego ztozone na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2010 r.

w sprawie o sygn. akt KIO 1661/10 odwotujacy stwierdzit, iz w sklad kompletu

wspoipracujgcych ze sobg urzadzen wchodzg nastepujace trzy elementy:

- sekcje obudowy zmechanizowane;j,

- przeno$nik zgrzebtowy $cianowy wraz z kruszarka wstepna,

- przeno$nik zgrzebtowy $cianowy wraz z kruszarkg wstepna.

Majgc na wzgledzie takie ustalenia odwotujacy stwierdzit, iz wykonawcy Konsorcjum



Becker-Warkop oraz Konsorcjum Fazos w ztozonych wnioskach o dopuszczenie nie
wykazali sie dostawg przenosnika zgrzebtowego $cianowego wraz z kruszarka, zgodnie

z wymaganiami zamawiajgcego. Odwotujacy przyznat, ze wykonawcy ci wykazali sie co
prawda dostawg kruszarek jednak dostawy te nie byly realizowane tgcznie z dostawami
przenos$nikéw zgrzeblowych Scianowych, jak Zgdat zamawiajgcy - byly one realizowane na
podstawie odrebnych zamoéwien. W ocenie odwotujgcego Konsorcjum Becker-Warkop jak

i Konsorcjum Fazos nie potwierdzity we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
spetniania wymagan okreslonych przez zamawiajgcego co do zakresu wiedzy

i dodwiadczenia i nie spetniajg warunku ubiegania sie 0 zamdwienie.

Pismem z dnia 15 wrzesnia 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego przystgpito konsorcjum Becker-Warkop wnoszgc o oddalenie odwotania
w catoSci.

Pismem z dnia 16 wrzesnia 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego przystgpito konsorcjum Fazos wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 15 wrzesnia 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego przystapito konsorcjum Kopex S.A. z siedzibg w Katowicach wnoszac
0 uwzglednienie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy - Katowicki Holding Weglowy S.A., z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu ograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,dostawa przeno$nikéw zgrzebtowych, sekcji obudéw zmechanizowanych,
kruszarek oraz wyposazenia elektrycznego do eksploatacji w Scianach zawatowych dla
KHW S.A. KWK Mystowice-Wesota”.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 28 lipca 2010 r. pod numerem 2010/S 144-222660.

Zgodnie z pkt 1l.2.3. ogtoszenia o zamowieniu jak tez pkt 8 ppkt 8.1 ,Informaciji
niezbednych do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego”
(dalej ,Informacje”) — opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny speniania tych warunkéw — w zakresie warunku wykazania sie wiedzg
i dosSwiadczeniem — ,,Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonana bedzie
na podstawie liczby punktow przyznanych poszczegolinym wykonawcom. Punkty
przyznawane bedg wykonawcom wedtug zrealizowanych(...) dostaw przeno$nikow
zgrzebtowych, sekcji obudéw zmechanizowanych, kruszarek oraz wyposazenia
elektrycznego do eksploatacji w $cianach zawatowych(...) Zamawiajgcy uznaje za komplet
urzgdzen do eksploatacji w Scianach zawatowych zespdt wspodlpracujgcych ze sobg
urzgdzen, w sktad ktdérego wchodzg co najmniej n/w urzgdzenia:

- sekcje obudowy zmechanizowanej,
- przeno$nik zgrzebtowy $cianowy wraz z kruszarkg wstepna,
- przeno$nik zgrzebtowy pod$cianowy z kruszarkg keséw.”.

Wobec takich zapiséw ogtoszenia jak tez ,Informacji” odwotania ztozyli wykonawcy:
- Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. z siedziba
w Tarnowskich Gérach oraz
- Rybnicka Fabryka Maszyn RYFAMA S.A. z siedzibg w Rybniku.

Obaj odwotujagcy zarzucali zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
p.z.p. poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia, w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencie, tj. poprzez zawezenie kregu
wykonawcow spetniajgcych postawione wymagania, jedynie do wykonawcéw realizujgcych
dostawy facznie sekcji obuddw zmechanizowanych, przeno$nikow zgrzebtowych
Scianowych wraz z wstepnymi kruszarkami keséw oraz przenosnikow podscianowych



z kruszarkami kesow. Obaj odwotujacy stwierdzili, iz dostawy takie majg charakter
incydentalny i sg realizowane bardzo rzadko. Ponadto odwotujgcy Fabryka
Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gérach
wnosit 0 dokonanie modyfikacji tresci ogtoszenia i ,Informacji’ poprzez rezygnacje
z konieczno$ci wykazania sie realizacjg dostawy kruszarek wstepnych keséw wraz
z pozostatymi urzgdzeniami w postaci sekcji obudéw zmechanizowanych, przeno$nikow
zgrzeblowych $cianowych i pod$cianowych.

Odpowiadajgc na wniesione odwotania, zamawiajgcy wyjasnit, iz spetnienie
wymogu okreslonego w pkt lll.2.3. ogtoszenia o zamdwieniu jak tez pkt 8 ppkt 8.1
»informacji” zostanie uznane w przypadku dostawy kompletu urzadzen pracujgcych ze sobg
w jednej kopalni w jednej Scianie jak rowniez mogg to by¢ dostawy urzadzen pracujgcych w
réznych $cianach zawatowych w roznych kopalniach, pogrupowane przez wykonawce w
komplety urzgdzen. Jednocze$nie pismem z dnia 9 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy dokonat
zmiany tresci ,Informacji” poprzez dodanie pkt. 8.8. o tresci:
»Za udokumentowang dostawe kompletu urzadzen , o ktérych mowa w pkt 8.1. Zamawiajacy
rozumie, potwierdzenie dostawy kompletu urzgdzen w jednej dostawie badz tez
potwierdzenie dostaw poszczegdlnych urzadzen wchodzacych w skiad kompletu. W wykazie
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat dostaw nalezy przedstawi¢ jako ,Przedmiot
zamoéwienia” komplet urzgdzen a jako ,Wartos¢ zamowienia netto” nalezy ujg¢ kazdag
dostawe urzgdzenia osobno i osobno tez podac¢ wartos¢ dostaw kazdego urzgdzenia
w ramach kompletu”.
Wobec takiej zmiany odwotujacy Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych
,FAZOS” S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gérach wycofat odwotanie a odwotujgcy Rybnicka
Fabryka Maszyn RYFAMA S.A. z siedzibg w Rybniku cofnat zarzut naruszenia art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy p.z.p., gdyz czynito to zado$¢ ich zadaniom.

Do uptywu wyznaczonego terminu wptynety 4 wnioski o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu.

Pismem z dnia 2 wrze$nia 2010 r. przestanym wykonawcom w dniu 6 wrzesnia 2010
r. zamawiajgcy zaprosit do skladania ofert nastepujgcych wykonawcow:
1) Kopex S.A. z siedzibg w Katowicach,
2) Konsorcjum: Becker-Warkop Sp. z o. o. z siedzibg w Swierklanach i Millennium Leasing
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie,
3) Konsorcjum: Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. z
siedzibg w Tarnowskich Goérach i Nowosgdecka Fabryka Urzadzen Gérniczych
-NOWOMAG” S.A. z siedzibg w Nowym Sagczu,
4) Fabryka Maszyn i Urzagdzen ,TAGOR” S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gérach.

Czynnos$¢ zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu konsorcjum Becker-
Warkop oraz konsorcjum FAZOS, zaniechania odrzucenia wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu tych wykonawcéw oraz zaproszenia tych wykonawcow do sktadania
ofert lezy u podstaw postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogltoszenia, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych ztozone podczas
rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy p.z.p. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego. Zgodnie z brzmieniem art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy p.z.p. o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczace (...) posiadania wiedzy i doswiadczenia. W ocenie Izby



dziataniom zamawiajgcego nie sposoéb przypisa¢ naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p.
gdyz prawidtowo okreslit warunek udziatu w postepowaniu i w oparciu m.in. o warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia dokonat prawidtowej oceny wnioskéw ztozonych przez
konsorcjum Fazos i konsorcjum Becker-Warkop.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy dokonujgc zmiany treSci ogloszenia o udzielenie
zamoOwienia jak tez ,Informac;ji” poprzez dodanie pkt 8.8. uznal, iz dostawa urzadzen
okreslonych w pkt 8.1 ,Informacji” w réznych dostawach, dla réznych zamawiajgcych, w
ramach oddzielnych umoéw bedzie warunkiem wystarczajgcym w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia, umozliwiajgcym zamawiajgcemu zaproszenie wykonawcow gwarantujgcych
realizacje zaméwienia. Izba wzieta pod uwage stanowisko zamawiajgcego, ktory wskazywat,
iz w sktad kompletu wchodzg nastepujgce urzgdzenia: sekcja obudowy zmechanizowanej,
przenosnik zgrzeblowy Scianowy, kruszarka wstepna, przenosnik zgrzebtowy podscianowy,
kruszarka kesow. Ponadto Izba uznata za udowodnione, iz kazde z wymienionych urzgdzen
moze by¢ przedmiotem odrebnej dostawy a w celu wykazania sie spetianiem warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wystarczajgce byto wykazanie sie dostawa kazdego z
w/w urzgdzen takze w odrebnych dostawach. Takie rozumienie postawionego przez
zamawiajgcego warunku w zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia wskazuje rowniez
na brak podstaw do uznania naruszenia art. 26 ust. 3 jak tez 24 ust. 2 pkt 4 (w tresci
odwotania pkt 3 jednak tres¢ zarzutu i uzasadnienie wskazuje na zaniechanie wykluczenia
wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) ustawy
p.z.p. lzba podzielita poglad zamawiajgcego, iz skoro zaréwno konsorcjum Fazos jak i
konsorcjum Becker-Warkop wykazaly sie dostawami poszczeg6lnych urzadzen w réznych
dostawach (czego odwotujgcy nie kwestionowat) to brak bylo podstaw do wzywania ich do
Zlozenia prawidtowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i
do$wiadczenia a w konsekwencji brak byto podstaw do wykluczenia w/w wykonawcow z
udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy p.z.p.

Biorgc pod uwage powyzsze stanowisko Izba nie znalazta podstaw do uznania
zarzutu naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy p.z.p. gdyz zamawiajgcy zaprosit do sktadania ofert
wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. Izba uznata go za
bezzasadny. Izba wskazuje, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
niezaproszonego do skfadania ofert. W przedmiotowej sprawie zarzut ten nie znajduje
zadnego uzasadnienia faktycznego gdyz nie mozna méwi¢ o zaniechaniu odrzucenia oferty
zfozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania czy tez niezaproszonego do
sktadania ofert skoro termin sktadania ofert jeszcze nie upltynat i zamawiajgcy na etapie
zaproszenia do sktadania ofert nimi nie dysponuije.

Izba nie znalazfa réwniez podstaw do uznania zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
p.z.p. gdyz zamawiajgcy prowadzi postepowanie z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentenciji, uznajac, ze nie potwierdzity
sie zarzuty zgtoszone w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy p.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



