Sygn. akt: KIO/UZP 1115/08

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach 28.10.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zaktad Elektroniki Gorniczej ,,ZEG” S.A., 43-100 Tychy, ul.
Biskupa Burschego 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania Weglowa S.A,
40-039 Katowice, ul. Powstarncow 30 protestu / protestéw * z dnia 15.09.2008 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu
Systemow Automatyki ,, CARBOAUTOMATYKA” S.A, Tranz-Tel Bogdan Kulisz, HASO
S.C. Andrzej Paszek & Jerzy Macioszek, 43-100 Tychy, ul. Budowlana 168
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Kompania Weglowa S.A,, 40-039 Katowice, ul.
Powstancow 30
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeSédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Zaklad Elektroniki Gérniczej ,,ZEG” S.A, 43-100
Tychy, ul. Biskupa Burschego 3,

2) dokonac¢ wptaty kwoty ......... Zh oo gr. (STOWNI: . )
przez Kompania Weglowa S.A,, 40-039 Katowice, ul. Powstaricéw 30 na
FZECZ oot , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu ....

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigecy dziewieéset
trzydziesSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zaktad Elektroniki Goérniczej ,,ZEG” S.A,
43-100 Tychy, ul. Biskupa Burschego 3.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na modernizacje dyspozytorni ruchu i dyspozytorni metanometrii dla Kompani
Wegtowej S.A. Oddziat KWK ,Jankowice”.

Pismem z dnia 9.09.2008 roku Zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki
~Carboautomatyka” S.A. z siedzibg w Tychach, ,Tranz — Tel’ Bogdan Kulisz z siedzibg w
Kobidrze oraz Jerzego Macoszka i Adama Peszka wspdlnikow spétki cywilnej ,HASO” z
siedzibg w Tychach (KONSORCJUM CARBOAUTOMATYKA) oraz o odrzuceniu oferty
ztozonej przez Zaktad Elektroniki Gérniczej ZEG S.A. z siedzibg w Tychach.



W dniu 15.09.2008 roku ZEG S.A. wniost protest. Protestujgcy podnidst, ze ztozona przez
niego oferta spetnia wymagania Zamawiajgcego, a dokonujgc wyboru oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy dopuscit do przyjecia przez wybrane konsorcjum pozycji
monopolistycznej. Konsorcjum ztozyto drozszg oferte i odmowito Protestujgcemu sprzedazy
urzgdzen wskazanych przez Zamawiajéego w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Protestujgcego. Obowigzkiem zamawiajgcego przed dokonaniem rozstrzygniecia
postepowania byto ustalenie, czy uczestnicy postepowania nie naruszajg ,przepiséw o
ochronie konkurencji i dziataniach monopolistycznych”.

Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wniesieniu protestu w dniu 17.09.2008 roku.

W dniu 17.09.2008 r. KONSORCJUM CARBOAUTOMATYKA przystgpito do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu z zachowaniem przestanek wskazanych w art.
180 ust. 4 i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowienpublicznych (Dz.U. z
2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm.) wnoszac o jego oddalenie.

Zamawiajmy oddalit protest pismem z dnia 22.09.2008 roku podtrzymujgc swoje stanowisko
zawarte w informacji o wynikach postepowania.

Nie zgadzajac sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego ZEG S.A z siedzibg w Tychach wniost
protest do Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych.(za pomocg placéwki pocztowej operatora
publicznego) podlegajgce rozpatrzeniu przez sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwolujgcy zakwestionowat czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postaci wyboru
oferty Konsorcjum spotek: Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki
CARBOAUTOMATYKA S.A. w Tychach, TRANZ-TEL Bogdan Kulisz w Kobioérze, HASO s.c.
J. Macioszek, A. Paszek w Tychach. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
2, art. 7 ust. 3, art. 38 ust. 5 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz naruszenie wymogow
formalnych poprzez przyjecie nieaktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidenciji
dziatalno$ci gospodarczej konsorcjanta Tranz-Tel Bogdan Kulisz. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu stwierdzit, iz oferta ZEG S.A. nie spetnia warunkow
wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poniewaz: ,oferowane centrale
metanometryczne CST-60 nie spetniajg wymogow zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 3 tiret 317 w
zakresie:

- obstugi systemu wytaczen energii elektrycznej za posrednictwem cyfrowych centralek
dotowych,

- obstugi eksploatowanych w kopalni czujnikéw stezenia tlenku wegla typu CSTW — 1 i
CSTW -3.”

Jak stwierdzit odwotujgcy, tak sformutowane warunki jego oferta spetnia w catosci i nie ma
podstaw do jej odrzucenia. Dowody przedstawione zostaty Zamawiajgcemu juz w
odpowiedzi na pismo z dnia 9.07.08 r. oraz w ztozonym protescie (zatgcznik nr 4 inr 5 do
odwotania). Z zataczonego certyfikatu jednoznacznie wynika, ze oferowany przez

Odwolujgcego system telemetryczny w wspoipracuje z juz posiadanymi przez Zam.
Czujnikami (tabela na str. 2 certyfikatu). Zamawiajacy nie wskazat przy tym, ze wykonawca
musi w ramach realizacji zamowienia uzyskac¢ od producenta centralek dotowych i czujnikow
protokoty transmisji. Nie wynika to tresci SIWZ. O kwestiach tych Zamawiajacy byt
informowany, jednakze nie reagowat w tej sprawie, co tylko utwierdzato Odwotujacego w
przekonaniu, ze takie protokoly transmisji Zamawiajgcy posiada. Dopiero z rozstrzygniecia
protestu Odwot dowiedziat sie, ze nie spetnia warunkoéw, gdyz nie ma dostepu do protokotow
transmisji centralek dotowych i czujnikow. Ponadto przesytajgc pismo o wyniku

tylko do postepowania Zamawiajgcy
ograniczyt sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty
zacytowania fragmentu SIWZ nie podajgc zadnych konkretow. Z powyzszego wynika, ze w
trakcie prowadzonego postepowania zostaty zmienione warunki uczestnictwa odrzucajgc
oferte na podstawie nie ujawnionych w SIWZ warunkéw, czym naruszyt arr. 38 ust 5 ustawy.
Naruszyt jednoczesnie art. 29 ust. 2 ustawy, gdyz dowiodt, ze opisat przedmiot zamoéwienia
w sposoéb utrudniajacy uczciwg konkurencije i z gory narzucit, ze wykonawcag moze by¢ tylko
producent centralek dotowych i czujnikéw poniewaz tylko on posiada protokoty transmisiji i
nikomu ich nie udostepni (zat. nr 6).
Postepowanie Zamawiajacego jest obarczone roéwniez uchybieniami formalnymi, gdyz przyjat



on oferte konkurencyjnego konsorcjum, w ktorej ztozono nieaktualne zaswiadczenie o wpisie
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej jednego konsorcjanta. Ztozone za$wiadczenie
zostato wydane 10.12.07 r., a wiec przekracza dopuszczony okres 6 miesiecy. Na tym
zaswiadczeniu istniejg pieczecie UG Kobiér jedynie poswiadczajgce, ze pobrano optate
skarbowa w wysokosci 5 zt w dniu 14.05.08 r., a nie to, ze stan faktyczny zaswiadczenia jest
aktualny z tg datg. Tym samym konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z postepowania.
Odwolujgcy wskazat, ze producenci czujnikdéw centralek sygnatéw dwustanowych wraz z
protokotami transmisji, odmowili sprzedazy Odwotujgcemu opisanych urzgdzen. Podmioty te
uczestniczgc w przetargu zlozyly drozszg oferte i ograniczajg konkurencje przyjmujac
pozycje monopolistow naruszajgc przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
przepisy o czynach nieuczciwej konkurencji. Twierdzenie przez firme HASO s., ze protokoly
transmisji stanowg tajemnice przedsigbiorstwa jest niezasadny sg one réwniez sprzedawane
na rzecz innych podmiotéw.
Wskazujgc powyzsze zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania, wszystkich zarzutow i
zgdan zawartych w protescie oraz o nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia uchybien,
jakich dokonat w procedurze, w uniewaznienia czynnosci wyboru szczeg6lnoSci

oferty oraz z najkorzystniejszej nakazanie rozstrzygniecia postepowania zgodnie
obowigzujgcymi przepisami.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zasadnie odrzucit
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jako nie odpowiadajgcg tresci SIWZ. Oferta
Odwolujgcego nie spetnia bowiem wymagan okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ tiret 3 i
tiret 7 w zakresie obstugi systemu wytgczen energii elektrycznej za posrednictwem
cyfrowych centralek dolowych oraz obstugi eksploatowanych w kopalni czujnikow tlenku
wegla typu CSTW-1, CSTW-3. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ, w zadnym z
dokumentow nie wymaga dostawy centralek dotowych oraz czujnikéw tlenku wegla CSTW-1,
CSTW-3 wraz z protokotami transmisji lecz jedynie, aby urzadzenia wspbtpracowaty w
peinym zakresie z oferowanymi centralami metanometrycznymi. W zwigzku z powyzszym
powotywanie sie ha przepisy o ochronie konkurencji i konsumentéw z powodu odmowy
sprzedazy centralek dolowych oraz czujnikéw tlenku wegla typu CSTW-1, CSTW-3 w
zadnym razie nie ograniczajg konkurencji, gdyz na dzien publikacji ogtoszenia o zamowieniu,
spetnienie ich bylo mozliwe przez co najmniej dwoch wykonawcow (w tym Odwotujagcego —w
innym rozwigzaniu, niz zaoferowat w przetargu). Wymagania te, jak stwierdza Zamawiajacy,
nie byly zbyt wygérowane lecz konieczne uwagi na przedmiot zamowienia i konieczno$¢ jego
kompatybilno$ci z urzgdzeniami posiadanymi i stosowanymi przez Zamawiajgcego.
Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo - UZP/Z0/0-135/05. W zwigzku z tym,
Odwolujgcy sporzadzajac oferte bez technicznych i formalnych podstaw wspotpracy
wymaganych przez Zamawiajgcego urzgdzen miat petng Swiadomo$é¢, ze sktada oferte nie
spetniajacg wymagan zatgcznika nr 1 do SIWZ tiret 3 i tiret 7.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego podtrzymujac
dotychczasowe stanowisko stwierdzit, ze ZEG /Odwotujgcy nie posiadajgc dostepu do
protokotéw transmisji centralek dotowych i czujnikéw, nie spetnia w sposob oczywisty,
warunkéw okreslonych w SIWZ (brak protokotéw transmisji uniemozliwia wspétprace, czego
miat Swiadomos¢, albowiem zwracat Sie do cztonkéw Konsorcjum o zakup urzadzen wraz z
protokotami transmisji). W konsekwencji Odwotujgcy ztozyt oferte nie zapewniajgcg
technicznych i formalnych podstaw wspdipracy, nie spetniajgcg wymagan z zat. nr 1 do
SIWZ tiret 3i 7. Przystepujacy wskazat, ze Odwolujgcy mimo watpliwo$ci w omawianych
kwestiach nie zwrocit sie do Zamawiajgcego o stosowne wyjadnienia, ani nie ztozyt protestu.
Przystepujacy stwierdzit, ze podnoszenie zarzutu wobec tresci SIWZ w przedmiocie
rzekomego braku wskazania w SIWZ, ze wykonawca musi uzyska¢ od producenta protokoty
transmisiji, byto czynnoscig zdecydowanie spézniong.

Za chybiony uznat réwniez Przystepujacy zarzut Odwolujgcego, ze postepowanie
Zamawiajgcego obarczone byto wadami formalnymi polegajacymi na przyjeciu przez niego
oferty, w ktorej ztozono nieaktualne zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalno$ci
gospodarczej wydanie w dniu 10.12.2007, jednak potwierdzone w dniu 14.05.2008 r.; jako



zgodne ze stanem aktualnym ewidenciji. Przystepujgcy wskazat na swoj interes prawny w
przystgpieniu w zakresie zarzutébw bedacych przedmiotem rozpatrzenia w sprawie.
Wskazujgc argumenty Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania w catoSci.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
rozpoznawczego zwazyt i ustalit co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W cenie Izby niesporne jest, iz przedmiotem zamoéwienia okreslonym w SIWZ i szczeg6towo
opisanym w zatgczniku nr 1 do SIWZ jest modernizacja dyspozytorni metanometrii, w tym
dostawa, zabudowa i uruchomienie systemu telemetrycznego o pojemnos$ci minimailnej 160
kanatéw pomiarowych, spetiajgcego okreslone wymagania, w tym wskazana w pkt lll
obstuga systemu wylgczen energii elektrycznej za posrednictwem cyfrowych centralek
dotowych oraz obstuga dotychczas eksploatowanych w kopalni czujnikow stezenia tlenku
wegla typu CSTW-1i CSTW-3. Oznacza to, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
przedmiot zamoéwienia obejmuje nie samg dostawe urzgdzen lecz réwniez sytemu
umozliwiajgcego funkcjonowanie dostarczonych urzadzen, na zasadach wynikajacych ze
specyfikacji. Izba uznaje takze, w Swietle twierdzer Odwotujgcego, iz ze specyfikacji wprost
nie wynikato, czy wymagane jest dostarczenie protokotow transmisji, a Odwotujgcy, z
ostroznosci, podjat starania o ich uzyskanie i spotkat sie z odmowg producentéw, ktdrzy
réwniez ziozyli oferte w tym postepowaniu. Oznacza to, zdaniem Izby, ze jako profesjonalny
uczestnik obrotu w przedmiotowej materii, co najmniej z duzg dozg prawdopodobienstwa
liczyt sie z konieczno$cig dostarczenia protokotdow transmisji. Skoro jednak nie miat co do tej
kwestii pewnosci, zasadne byto z jego strony uzyskac¢ w tym zakresie informacje od
Zamawiajagcego w trybie zapytan do postanowien SIWZ, a w razie uzyskania informaciji, ktéra
by go nie satysfakcjonowata, ewentualnie oprotestowac takg czynnosé.

Izba uznaje réwniez za uzasadnione twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
byt w stanie sprosta¢ wymogom opisanym w specyfikacji, co potwierdzit w odpowiedzi z dnia
21 lipca 2008 r. na pytania zadane przez Zamawiajgcego z dnia 9 lipca 2008 dotyczace
treSci oferty Odwotujgcego. W odpowiedzi tej (ad 4-5) Odwotujgcy o$wiadczyt, ze wszystkie
czujniki posiadane przez KWK Jankowice, w tym CSTW-1i CSTW-2 oraz centrale sygnatow
dwustanowych typu CSD-1 mogg wspotpracowac z centrg CST-60 pod warunkiem
udostepnienia protokotéw transmisiji. (podkreslenie sktadu orzekajgcego). Oswiadczenie
powyzsze poszerzone zostato ponadto uwaga, ze producenci wtasciciele urzadzen i
programéw majg obowigzek udostepni¢ je. Zasadne jest zatem przyjecie, ze juz w momencie
sktadania o$wiadczenia Odwotujgcy miat Swiadomos¢, ze wspomniani producenci i
wiasciciele odmoéwig mu sprzedazy niezbednego oprogramowania umozliwiajgcego
funkcjonowanie systemu.

W konsekwencji Izba uznaje za udowodnione, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego nie
spetnia warunku mozliwosci wspdipracy z posiadanymi przez kopalnie urzgdzeniami dla
uzyskania oczekiwanego efektu opisanego w specyfikacji, jakkolwiek opis oczekiwan
Zamawiajacego istotnie budzit watpliwosci i mogiby, a w istocie powinien by¢

precyzyjniejszy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba uznata takze za uzasadniong argumentacje Zamawiajgcego, ktéry nie kwestionujac
waloru przediozonych przez Odwotujgcego dokumentéw w postaci decyzji Wyzszego Urzedu
Goérniczego z dnia 15.10.2008 r. w sprawie systemu telemetrycznego CST60 wraz z
zatgcznikiem — dokumentacjg techniczno-ruchowg oraz przedtozonych wynikéw badan z
oceng wyrobu wykazat, ze stanowig one dowod bezpieczenstwa wyrobu, a nie dowéd
mozliwosci funkcjonowania w konkretnych warunkach kopalni.

W Swietle dokonanych ustalen, KIO uznaje ze odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byto uzasadnione, stad tez orzeczono, jak w sentenc;ji.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego



w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvveviiieriiie e

* niepotrzebne skresli¢



