Sygn. akt: KIO 967/12

WYROK
z dnia 25 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2012 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2012 r. przez wykonawce

Grupa Kapitatowa WONAM S.A. ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna

w postepowaniu prowadzonym przez

Kompanie Weglowa S.A ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale:

A. wykonawcy Mostostal Krakéw S.A ul. Mrozowa 5, 31-752 Krakow zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsigbiorstwo
Kompletacji i Montazu Systemoéw Automatyki ,,Carboautomatyka” S.A ul. Budowlanych
168, 43-100 Tychy i Mifama S.A ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw zgtaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obciaza Grupe Kapitatowa WONAM S.A ul. Dworcowa 13,

43-200 Pszczyna i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Grupe
Kapitalowg WONAM S.A. ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna tytutem wpisu
od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........ccoccvuenannns

Sygn. akt: KIO 967/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,przebudowe budynku ptuczki miatowej w zakresie wzbogacania miatow
weglowych w Kompanii Weglowej S.A. Oddziat ZPMW KWK Jankowice” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 7 grudnia 2011 r. w Dz. Urz. UE, a wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

11 maja 2012 r. odwolujgcy — Grupa Kapitatowa WONAM S.A. wniost odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie: art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 46 ust. 4a, art. 91b ust. 1,
art. 26 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wnoszac o uwzglednienie
odwolania oraz nakazanie zamawiajgcemu: powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
powtoérzenia czynnosci oceny ztozonych przez odwotujgcego uzupetnien i wyjasnien,



odstgpienia od czynno$ci odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty, powtdrzenia
czynno$ci zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej, powtdrzenia aukciji elektronicznej

i powtorzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty
odwotujgcego tym, ze w stosunku maszyn i urzadzen wskazanych jako rownowazne

w dostarczonym uzupetnieniu oferty w zatgczniku nr 10 nie dostarczyt wymaganych w punkcie
XVl ust. 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia DTR/Instrukcji dla nastepujacych
urzadzen i maszyn: osadzarka, dmuchawa, waga ta§mowa (technologiczna) i waga ta§mowa
(do celéw handlowych). Jednak przyjecie, ze wzmiankowane dokumenty nie zostaty ztozone,
nie uzasadnia w wystarczajgcym stopniu odrzucenia oferty, gdyz nie sposéb stwierdzi¢, ze
zachodzi sprzeczno$¢ pomiedzy istotg i zakresem zaoferowanego $wiadczenia a tre$cig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia — z oferty sensu stricto, czyli z o$wiadczenia woli
zawarcia umowy, jednoznacznie wynika, ze przedmiotem oferty sg roboty budowlane zgodne
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Poza tym nie kazdy dokument niezbedny do
przeprowadzenia postepowania w rozumieniu art. 25 ust. 1 zd. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych jest dokumentem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zas, odrzucajgc
oferte, nie przedstawit zadnych argumentéw na poparcie tezy, iz akurat instrukcje stanowig
dokumenty niezbedne do oceny spetniania tych wymagan. Dokumentem zastepczym

(réwnowaznym) dla instrukcji jest DTR, na ktérg sktadajg sie instrukcje: uzytkowania, obstugi,
konserwaciji i smarowania lub BHP wraz z szeregiem innych elementéw, ktére wobec
dopuszczenia przez zamawiajgcego zfozenia nie tylko DTR, lecz takze samej , Instrukcji’, nie
moga byc¢ traktowane jako niezbedne dla oceny spetniania przez oferowane roboty budowlane
postawionych wymogéw. Sposob korzystania z urzadzen wynika z ich parametréw czy
charakterystyk technicznych przez co mozna dokona¢ weryfikacji zgodnosci treci oferty z
trescia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Po stronie wykonawcy nie ma
jednoznacznego obowigzku udowodnienia spetniania wymogoéw w sposoéb i w formie
wymaganej przez zamawiajgcego, wystarczy samo udowodnienie. Jednoczesnie w razie
watpliwosci zamawiajgcy mogt zwrdcic sie o wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W reakcji na wezwanie do uzupetnienia odwotujgcy wyjasnit, ze urzadzenia wskazane pod
poz. 12.i13. w zatgczniku nr 10, tj. waga taSmowa (technologiczna) oraz waga tasmowa (do
celéw handlowych) nie sg zamiennikami, a urzgdzeniami przewidzianymi przez
zamawiajgcego w projekcie wykonawczym. Wskazana w ofercie inna nazwa producenta lub
dostawcy nie przesgdza o tym, ze wykonawca zaoferowat inne nieprzewidziane przez
zamawiajgcego w projekcie urzadzenie illub maszyne. Wykonawca nie moze by¢ obcigzany
negatywnymi konsekwencjami, niescistosciami czy btedami w dokumentaciji projektowej, ktora
przy wykazie urzgdzen zawiera wzmianke badz o producencie, badz o dostawcy.
Zamawiajacy zatrzymat tez wniesione przez odwotujgcego wadium, pomimo ze nie umozliwit
odwotujgcemu ani nie wezwat go do wskazania przyczyn nieztozenia instrukcji, poza tym
nieztozenie instrukcji wynika z przyczyn nie lezgcych po stronie odwotujacego — przedmiotowe
instrukcje opracowat producent urzadzen, ktory zarazem dysponuje ich tekstem, jednak
pomimo odpowiednio wczesnego zwrocenia sie o dostarczenie instrukcji, odwotujacy ich nie
otrzymat. Wykonawca nie dysponuje wiedzg i informacjami umozliwiajacymi przewidzenie, iz
producent danego urzadzenia nie przesle w odpowiednim terminie stosownej instrukcji.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wnidst

0 jego oddalenie. Stwierdzit, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamaéwienia byta znana od
7 grudnia 2011 r., podczas gdy termin sktadania ofert uptyngt 6 marca, zatem wykonawcy
mieli wystarczajgcy czas na zadawanie pytan odno$nie wskazanych w dokumentaciji nazw
producentéw urzgdzen, obecnie zarzuty dotyczgce nieprecyzyjnego sporzgdzenia
specyfikacji sg spdznione. Rowniez dziatanie odwolujgcego polegajgce na oparciu sie na
oswiadczeniach podmiotow, ktore twierdzity, ze sg producentami, zamiast pytania do
zamawiajgcego, jest dziataniem na witasne ryzyko. Takze kontaktowanie sie z tymi
podmiotami dopiero po wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw bylo sp6znione.
Zamawiajacy okreslit w specyfikaciji, jak rownowazno$¢ urzadzen chce zbadac.



Stwierdza, iz z informacji otrzymanej od WAMAG S.A., ktérego to producenta wskazat
odwotujgcy dla osadzarki, wynika, iz wykonawca ten przestat odwotujgcemu mailem DTR
osadzarki miatowej wraz z wykazem czesci zamiennych juz 23 stycznia 2012 r. Réwniez
PROREM Sp. z 0.0. przestata informacje, ze odwotujgcy zwrécit sie do nich z zapytaniem
ofertowym, zatem potrafit ustali¢ producenta. W odniesieniu do nazwy producenta ,Kaeser”
przywotat ,Wykaz dokumentacji — instalacja powietrza roboczego urzgdzenia nr
04.450;04.451;04.452 nr rys. BPP/M — 26-32", ktérym w poz. 1 ,dmuchawa HB 1600 PI’
wskazano nazwy Kaeser/Mexpol, a ktéra znajduje sie w zataczniku nr 1 do specyfikacii
zamieszczonym na str. internetowej. Réwniez na charakterystyce technicznej osadzarki
miatowej typ OM— 2,5 x 7,5 zawarto duze logo PROREM Sp. z o.0. i jest to producent owej
osadzarki — nie jest to Biuro Projektow PROREM Sp. z 0.0. Rysunek ten réwniez znajduje
sie w zalgczniku nr 1 do specyfikaciji dostepnym na stronie internetowej pod nazwg ,,Rysunek
zabudowy osadzarek miatowych nr BPP/M — 26-63". W zwigzku z tym, zdaniem
zamawiajgcego wykonawca mogt przedstawi¢ dokumentacije techniczng. Natomiast jezeli
chciat zaoferowa¢ urzadzenie zaprojektowane wystarczyto, aby oswiadczyt, ze oferuje
produkt Kaeser, wtedy nie musiatby zatgczy¢ DTR.

Zamawiajacy posiada DTR osadzarki OM 2,5x7,5 produkcji WAMAG, z ktérej wynika, ze
osadzarka ta nie spetnia wymogow w klasach ziarnowych wymaganych przez
zamawiajgcego, zatem, zdaniem zamawiajgcego, jest to powod, dla ktdérego odwotujgcy jej
nie przedstawit.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Komplementacji i Montazu Systemdw Automatyki
CARBOAUTOMATYKA S.A. i MIFAMA S.A. popierajgc stanowisko zamawiajgcego i wnoszgc
0 oddalenie odwotania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
na podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje: odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita rowniez, ze stan faktyczny postepowania (przedstawione dokumenty) nie
jest sporny.

Co do zarzutu nieprawidlowej oceny ztozonych przez odwotujgcego uzupetien i wyjasnien
oraz nieprawidtowego odrzucenia jego oferty Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.
Niesporne jest, ze odwotujgcy nie przedstawit dokumentacji techniczno — ruchowej (DTR) ani
instrukcji zaproponowanych urzadzenh rownowaznych, kiérych przedstawienia zamawiajacy
wymagat w punkcie XVIII.2 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia dla osadzarki,
dmuchawy, wagi tasmowej technologicznej i wagi tasmowej dla celow handlowych

— a przynajmniej odwotujgcy nie dowiddt, ze takowg dokumentacije przedstawit.

Odwolujgcy nie wykazat tez, ze przedstawit jakgkolwiek dokumentacje ,rownowazng” do
wymaganej przez zamawiajgcego, z ktérej zamawiajacy mogtby uzyskac informacje

o parametrach, charakterystykach technicznych czy sposobie korzystania z urzgdzen, na
podstawie ktérych mogtby dokonac weryfikacji zgodnosci oferowanych urzgdzen

z wymaganiami (nawet pomijajgc fakt, ze zgodnie z odpowiedzig na pytanie 40. zamawiajgcy
nie dopuscit w tym celu innych dokumentéw niz wskazane w punkcie XVIII.2 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia).

Odwolujgcy nie dowiodt takze, ze zaoferowat urzadzenia ,,zaprojektowane”, czyli wskazane
wedlug nazw producenta w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. W trakcie rozprawy
wrecz przyznat, ze bledne mniemanie co do tego faktu wynikato z blednego zidentyfikowania
producentéw urzgdzen.

Co do stwierdzenia, ze nieprzedstawienie zamawiajgcemu spornych dokumentow nie
uzasadnia w wystarczajgcym stopniu odrzucenia oferty, gdyz nie sposéb stwierdzi¢, ze
zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy istotg i zakresem zaoferowanego $wiadczenia a tre$cig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, nalezy stwierdzi¢, ze stanowisko to jest btedne.



Nawet jesli bowiem zaoferowane przez odwotujgcego urzadzenia sg rzeczywiscie
urzagdzeniami rbwnowaznymi, odwotujgcy powinien byt to wykaza¢ w ofercie w sposéb
wymagany przez zamawiajgcego — czyli w tym wypadku przedstawiajgc dokumentacje
techniczno — ruchowg lub instrukcje zaproponowanych urzgdzen, w przeciwnym wypadku
tre$¢ oferty nie odpowiada wymogom specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia i oferta ta
podlega odrzuceniu. Dokumenty wskazujgce na réwnowaznos¢ oferowanych produktéw jak
najbardziej mozna uzna¢ za dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania

w rozumieniu art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (do oceny spetnienia
wymagan dla urzadzen), a takze za dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okre$lonych przez zamawiajgcego.
Przedmiotem zamédwienia w niniejszym postepowaniu sg nie tylko same roboty budowlane, ale
takze dostawa urzadzen — wiec nie tylko roboty, ale oba te elementy muszg by¢ zgodne

z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Co do stwierdzenia, ze po stronie wykonawcy nie ma jednoznacznego obowigzku
udowodnienia spetniania wymogdéw w sposob i w formie wymaganej przez zamawiajgcego,

a wystarczy samo udowodnienie, to pomimo ze istniejg w tym zakresie wyjatki, co do zasady
jest ono btedne — obowigzkowi zamawiajgcego wskazania w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia wszystkich zadanych dokumentéw, réwniez tzw. ,przedmiotowych”, po stronie
wykonawcow towarzyszy obowigzek przedstawienia zamawiajgcemu owych dokumentow.
W tym wypadku zgdanie i obowigzek przedstawienia dokumentéw na potwierdzenie
réwnowaznosci oferowanych urzadzen nalezy uzna¢ za uzasadniony. Jednak, jak juz
stwierdzono powyzej, odwotujgcy nie przedstawit nawet innych dokumentéw niz wymagane.

Odwolujgcy nie dowiodt takze, ze nieziozenie przedmiotowych dokumentéow wynika

z przyczyn nielezacych po jego stronie, co, w Swietle art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych, uzasadniatoby zwrot wniesionego wadium. Argumentacja o trudnosciach

w ustaleniu, czy dane urzgdzenie jest urzgdzeniem zaprojektowanym, wynikajgcych ze
sposobu przygotowania w projekcie wykonawczym branzy technologiczno — maszynowej
tabeli zestawienia urzgdzenh, mogtaby by¢ dopiero poczatkiem takiego dowodu, jednak
niewystarczajgcym. Podobnie informacja o telefonicznych rozmowach w producentami
urzadzen, ktérzy dysponujg dokumentacja tych urzadzen, jest daleko niewystarczajgca dla
celow dowodowych.

Biorgc jednak pod uwage fakt, ze nawet w przypadku dowiedzenia naruszenia przez
zamawiajgcego art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Izba, ze wzgledu na
treS¢ art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie mogtaby uwzglednié
odwotania i nakaza¢ zamawiajgcemu zwrotu wadium, gdyz zatrzymanie wadium nie ma
wptywu na wynik postepowania, zwrotu wadium odwotujgcy moze dochodzi¢ (udowadniajac,
ze nieuzupetnienie wynikto z przyczyn nielezgcych po jego stronie) w drodze porozumienia
z zamawiajgcym lub na ogdélnych zasadach przed sgdem powszechnym.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajgc.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§3i§5ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvvmeimrinmnnnnannns



