Sygn. akt KIO/UZP 884/09

WYROK
z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Ltamejko
Jolanta Markowska

Protokolant: Edyta Skowronska

w sprawie wniesionego do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 29 czerwca 2009 r.
przez Grupa Powen - Wafapomp S.A., ul. Odlewnicza 1, Warszawa odwotania, od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-
18, Katowice protestu zdnia 10 czerwca 2009 . 1

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Grupa Powen - Wafapomp S.A., ul. Odlewnicza 1,
Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery Zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Grupa Powen - Wafapomp S.A,, ul.
Odlewnicza 1, Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set Zotych
zero groszy) przez Grupa Powen - Wafapomp S.A,, ul. Odlewnicza 1,
Warszawa na rzecz Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18,
Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia sze$¢ Ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Grupa Powen - Wafapomp S.A., ul.
Odlewnicza 1, Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostave fabrycznie nowych pomp
wirowych, zatapialnych dla Kopaln KHW S.A.: KWK ,Murcki’, KWK ,Mystowice -Wesota’:
KWK Wieczorek’s KWK ,Wujek”i KWK ,Staszic’, w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,z2008 r. Nr 171, poz. 1058).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dziennik Urzedowy Wspoinot
Europejskich dnia 31 stycznia 2009 roku pod numerem 2009/S 21-030380.

Dnia 3 czerwca 2009 roku Wykonawca Grupa Powen-Wafapomp S.A. z siedzibg w
Warszawie (zwany dalej Odwotujgcym sie) wnidst protest wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie.



WyzZej wskazanej czynnosci zarzucit naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez btedne przyjecie, iz oferowane przez Odwotujgcego sie w
czesci 11 2 zamowienia pompy nie spetniajg wymagar rozdziatu ll, pkt 1.1.1 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Uzasadniajgc wskazat, iz posiada interes prawny we wniesieniu protestu gdyz poprzez
sprzeczne z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucenie oferty, Odwotujgcy doznat
uszczerbku w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego sie z postanowienia rozdziatu Il pkt 1.1.1 specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia nie wynika by kazda z oferowanych pomp z osobna: winna posiadac
mozliwos¢ pracy zamiennie z napieciem zasilania 500V i 1000V. Takg wyktadnie zapisu pkt
1.1.1 Rozdziatu Il s.i.w.z. wzmaga tre$¢ pkt 4 s.i.w.z. oraz rozdziatu IV s.i.w.z. - Istotne
postanowienia umowy (pkt Il. Termin Wykonania pkt 1) z ktérych wynika, iz dostawy pomp
beda dokonywane "kazdorazowo na podstawie ZtoZzonego zamdwienia, wktérym podane
bedzie napiecie zasilania dla przedmiotu dostawy". Z tresci tych zapiséw wynika zatem,
zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy sktadajgc okreslone zaméwienia na pompe w
ramach zawartej juz umowy, podawat bedzie zgdane napiecie zasilania pompy, co neguje
wyktadnie zapisu pkt 1.1.1 Rozdziatu Il s.i.w.z. w kierunku wymagania, iz kazda z
oferowanych pomp z osobna winna posiada¢ mozliwo$¢ pracy zamiennie z napieciem
zasilania 500V i 1000V.

Wskazal, iz podany w pkt 1.1.1 Rozdziatu Il specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia
warunek zmiany napiecia zasilania moze zosta¢ spetniony poprzez zaoferowanie w ofercie
dwdch odmian tego samego typu pompy z napieciem zasilana 500 V oraz napieciem zasilania
1000 V. Ewentualna zmiana napiecia w takim przypadku nastgpi poprzez dokonanie wymiany
na nowg pompe albo dostarczenie nowej pompy o zgdanym przez Zamawiajgcego napieciu,
bez kosztowo i w ramach kontraktu. Odwotujgcy stoi zatem na stanowisku, iz tres¢ pkt 1.1.1
Rozdziatu Il nie uniemoZzliwia zZtozenia oferty o tresci jak zZlozona w niniejszym postepowaniu
oferta Odwotujgcego i nie stanowi podstawy do jej odrzucenia jako niezgodnej z s.i.w.z.
Nadto wskazal, iz sktadajgc oferte dopetnit wszystkich warunkow tresci oferty wynikajgcych
ztresci pkt 10 pkt 13 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferujgc pompy o
napieciu zasilania 500V i 1000V.

Podniést ponadto, iz w treSci postanowierh umowy (rozdziatu IV s.i.w.z. — ,Istotne
postanowienia umowy”), ktére zostang wprowadzone do umowy, na etapie jej zawierania, nie
zostata przewidziana mozZliwos¢ dokonywania zmiany napiecia zasilania dostarczonych
pomp. Zatem planowanie dokonywania takich czynnos$ci na etapie weryfikacji oferty jest
bezprzedmiotowe. Jednakze nawet jezeli uznaé, iz takie czynnosci bedg podejmowane, to
nalezy zaliczy¢ je do etapu wykonywania umowy przez wykonawce. Hipotetyczny brak
realizacji tego zobowigzania wykonawcy na etapie realizacji umowy, nie mozna, zdaniem
Odwolujgcego kwalifikowaé jako niezgodno$¢ oferty z treScig specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia ale ewentualnie jako zaktualizowanie sie uprawnienia do dochodzenia
przez Zamawiajgcego roszczen o charakterze odszkodowawczym, powstatych wskutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zawartej umowy.

Zamawiajgcy protestu nie rozstrzygnat, co zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych uznaje sie za jego oddalenie.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy i dnia 29 czerwca 2009 roku wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty i Zgdania jak w
protescie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania w
sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci trescig oferty, postanowieniami specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron na
rozprawie ustalit i zwazyl, co nastepuje.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w rozdziale Il pkt 1.1

postawit wymoég aby pompy wirove zatapialne opisane wczesciach I-lll powinny spetnia¢
ponizsze wymagania:

1.1.1 napiecie 500 i 1000 V pradu przemiennego z moZliwoScig zmiany napiecia bez
kosztovo, przez Wykonawce, wramach kontraktu zakupu. W przypadkach
avaryjnych dopuszcza sie moZlinvosc¢ dokonania zmiany napiecia przez

(zgodnie z pkt Ill.1 niniejszych przeszkolonego Szczegdlnych Wymagan
technicznych) pracowvnika kopalni, co nie spovwoduje utraty gwarancji,

1.1.2 rodzaj pracy — ST,

1.1.3 czestotlivo$¢ sieci — 50 Hz.

Ponadto, w rozdziale | pkt 4 specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia - Termin

wykonania zaméwienia - Zamawiajgcy okreslit, iz Terminem wykonania zamowienia jest
termin od daty zawarcia umowy do korica 2009 roku, zgodnie z harmonogramem dostaw (zaf.
Nr 8) — kazdorazowo na podstawie ztozonego zamdwienia, wktérym podane bedzie napiecie
zasilania dla przedmiotu dostawy.

W rozdziale | pkt 10 ppkt 13 lit. g wskazat, iz Oferta musi obovigzkowo zawierac

szczegotowy opis oferowanych pomp zawierajgcych nazwe pompy i jej producenta; parametry
oferowanej pompy tj.: moc znamionowg, zakres wydajnosci, zakres wysokosci podnoszenia,
ciezar oraz inne wazne cechy oferowanej (nych) pompy (pomp).

Odwotujgcy w swojej ofercie zaoferowat dostawe pomp dla czesci 1 oraz czesci 2
zamowienia. Do oferty zatgcznik Nr 8 — Harmonogram dostaw fabrycznie nowych pomp
wirowych, zatapialnych do kopaln Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w okresie od
dnia zawarcia umowy do konca 2009 r. (strona 45 oferty) wskazujgc, iz w zakresie 1 czesci
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zamowienia dostarczy - 44 sztuki pomp, natomiast w zakresie 2 czesci zamoéwienia — 135
sztuk pomp.

Ponadto Odwotujgcy zatgczyt Certyfikat badania typu WE o numerze KDB 04ATEX023X
— dla pompy wirowej typu P-1BA z napieciem zasilania 500 V wraz z uzupetnieniem
wprowadzajgcym dodatkowg odmiane pompy z silnikiem o napieciu zasilania 1000V oraz
Certyfikat badania typu WE o numerze KDB 04ATEX024X — dla pompy wirowej typu P-
2BA z napieciem zasilania 500 V wraz z uzupemieniem wprowadzajgcym dodatkowe
odmiany pompy z silnikiem o napieciu zasilania 660V i 1000V.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 marca 2009 roku, na podstawie przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych wezwat Odwotujacego sie do zlozenia wyjasnien
odnos$nie zaoferowanych w czesci | i ll zamdwienia pomp. Zamawiajgcy zgdat potwierdzenia,
Czy oferovane pompy spetniajg wymagania rozdziatu Il pkt 1.1.1. s.i.wz. §j. wg. ktérego
opisane wdanej czesci zamdwienia pompa ma byc na napiecie 500 i 1000 V pradu
przemiennego z moZliwoscig zmiany napiecia bez kosztowo, przez wykonawce wramach
kontraktu zakupu [...] wzwigzku z czym prosit o przedstawienie sposobu realizacji zmiany
napiecia zasilania pompy, przez przeszkolonego pracownika kopalni, wcelu zastosovania
pompy dostarczonej na kopalnie na napiecie 500V wprzypadku koniecznosci zmiany jej
Zzasilania na 1000V i odwrotnie.

W odpowiedzi z dnia 26 marca 2009 roku Odwotujgcy sie poinformowal, iz zgodnie z
zapisem rozdziatu Il pkt 1.1.1 s.i.w.z. Odvofujgcy gwarantuje zmiane napiecia pradu
przemiennego z 500V na 1000V i z 1000V na 500V bez kosztowo wramach kontraktu zakupu.
Sposob realizacji tej zmiany zostanie przedstawiony osobom wytypowanym przez kopalnie do
obstugi naszych pomp, podczas nieodptatnego szkolenia bedgcego integralng czescig
kontraktu, ktérego dotyczy przedmiotowe postepovanie przetargove.



W tym stanie faktycznym, odnoszac sie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych sktad orzekajgcy Izby uznat powyzszy zarzut za
bezzasadny.

Jako podstawe rozstrzygniecia przedmiotowego odwofania Izba kierowata sie treScig
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepis ten stanowi, iz
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
varunkowzamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Tym samym zaoferowanie innego
przedmiotu zamowienia niz ten, ktéry wymagat Zamawiajgcy stanowi o jej niezgodno$ci z
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trescig s.i.w.z. Z niezgodnoscig tresci oferty z trescig s.i.w.z. mamy do czynienia woéwczas,
gdy oferta ztozona w postepowaniu nie spetnia wymogdéw Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu, zdaniem Izby Odwotujgcy sie Zozyt oferte, kidrej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkoéw zamoéwienia. Przemawiajg za tym
twierdzeniem nastepujgce okolicznosci.

Odwolujgcy Zozyt oferte na czesé | cze$¢ Il zamodwienia, gdzie zaoferowat dwa rodzaje
pomp, ktére mogg pracowac zaréwno przy napieciu 500 V jak i 1000 V. Jednakze sg to dwie
rézne pompy, a wymogiem Zamawiajgcego byto dostarczenie pompy, ktéra ma mozliwosé
pracy zarowno przy napieciu 500V i 1000V z mozliwoscig bez kosztowej zamiany napiecia
przez wykonawce w ramach kontraktu, czy tez koniecznosci jej wymiany. Przesgdza o tym
treS¢ rozdziatu Il pkt 1.1.1 s.i.w.z., w ktérym wystepuje spojnik ,i” uniemozliwiajgcy
zaoferowanie oddzielnie pompy pracujgcej przy napieciu 500V i oddzielnie pompy pracujgcej
przy napieciu 1000V. Ponadto wymdg bez kosztowej zmiany napiecia potwierdza rowniez, iz
dana pompa nie tylko musi mie¢ mozliwo$¢ pracy w dwdch zakresach napiecia ale takze musi
istnie¢ mozZliwo$¢ zmiany napiecia pompy bez ponoszenia przez Zamawiajgcego
dodatkowych kosztow.

Powotywanie sie w uzasadnieniu zaréwno protestu jak i odwotania na aspekt koniecznosci
wykonywania dostaw zgodnie z harmonogramem dostaw, gdzie Zamawiajgcy w zamowieniu
kazdorazowo bedzie zgdat dostawy pomp o okreslonym napieciu zasilania w kontekscie
mozliwosci zaoferowania przedmiotu zamoéwienia — dwoch pomp kazda o innym napieciu
(tak jak to uczynit Odwotujgcy) — Izba uznata za catkowicie bezzasadny. Izba uznata za
wiarygodne wyjadnienia Zamawiajgcego, iz kazdorazowo — zgodnie z harmonogramem
dostaw — bedzie zamawiat pompy o odpowiednim napieciu, jednakze beda one dedykowane
do okre$lonego miejsca w kopalni, gdzie aktualnie dostepny jest prad o napieciu takim jak
zamawiana pompa.

Wymog jaki postawit Zamawiajgcy w zakresie konieczno$ci posiadania przez dang pompe
okreslonego napiecia przy dostawie, nie wylgcza obowigzku posiadania mozliwo$ci zmiany
napiecia pompy umozliwiajgcego jej prace przy napieciu 1000V lub 500V. Wymég ten, jak
wyjasnit na rozprawie Zamawiajgcy konieczny jest w sytuacjach zagrozenia zycia, w
przypadkach nagtego, niekontrolowanego zdarzenia jaki jest nagty przyptyw wody. W tym
zakresie Izba daje wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego, wskazujgc jednoczesnie, ze
nietrafione jest stanowisko Odwotujgcego, iz w nagtych przypadkach moZliwa jest wymiana
pompy na inng o innym napieciu zasilania, tj. dostarczenie jej z magazynu, ktory jak
stwierdzit Zamawiajgcy moze by¢ oddalony od miejsca zdarzenia nawet do 6 kilometréw.
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Po to Zamawiajgcy postawit wymog w zakresie mozliwosci zmiany prgdu przemiennego z
napiecia 500 V na 1000 V i odwrotnie, aby w sytuacjach nagtych, przy wykorzystaniu wiedzy
przeszkolonego przez wykonawce pracownika dokona¢ natychmiastowej i bezpiecznej
zmiany, ktéra umozliwi szybka reakcje na zagrozenie.

Skitad orzekajgcy lzby zwraca uwage Odwotujgcemu na obowigzek wyjasnienia
watpliwosci dotyczacych postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, juz na
etapie jej udostepnienia. Obowigzek taki jest wynikiem okolicznosci, ktdérych nastepstwem
moze by¢ odrzucenie oferty jak w przedmiotowym postepowaniu. Wzmozone dziatanie tym
bardziej jest wskazane, jezeli wykonawca planuje zrealizowa¢ dane zamdwienie w sposob
odmienny lub nawet ,,odrobine inny”niz moze to wynikaé z zamierzenn Zamawiajgcego
ujawnionych w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Wszelkie watpliwosci
wyjasnione na tym etapie (s.i.w.z.) powoduja, a przynajmniej powinny powodowac jasne i



precyzyjne skonstruowanie oferty — odpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajgcego, badz tez
rezygnacje z udziatu w postepowaniu, dzieki czemu powodowac to moze ograniczenie
kosztéw dziatalno$ci firmy-wykonawcy. Dzieki takim dziataniom zaréwno Zamawiajacy jak i
wykonawcy stojg na rownych pozycjach z petng Swiadomoscig swoich oczekiwan i dziatan
umozliwiajgcych realizacje celu w jakim zamierzajg sie spotkaé , tj. Zamawiajgcy —
udzielenie zaméwienia, Odwotujgcy — uzyskanie zaméwienia.

Podsumowuijac, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z powyzszym, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 z, na podstawie faktury VAT zZozone;j
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

*niepotrzebne skresli¢



