Sygn. akt KIO/UZP 53/10

WYROK

z dnia 9 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Sandvik Mining and Construction Sp. z 0.0., 43-100 Tychy, ul. Strefowa 10 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., 40-039 Katowice, ul.

Powsta ncéw 30 protestu z dnia 23 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje odrzucenie oferty Bumech S.A. jako niezgodnej z

tre $ciq specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow a S.A., 40-039 Katowice, ul.
Powsta ncéw 30

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 74 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Sandvik Mining and Construction
Sp. z 0.0., 43-100 Tychy, ul. Strefowa 10



2) dokona¢ wptaty kwoty 8044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zt zero gr) przez Kompani @ Weglow g S.A., 40-039 Katowice, ul.
Powsta ncéw 30 na rzecz Sandvik Mining and Construction Sp. z 0.0., 43-
100 Tychy, ul. Strefowa 10 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Sandvik Mining and Construction
Sp. z 0.0., 43-100 Tychy, ul. Strefowa 10

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Kompania Weglowa S.A. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" —
postepowanie w celu zawarcie umowy ramowej na remont podzespotéw kombajnow
chodnikowych dla Oddziatéow Kompanii Weglowej S.A. w 2010 .

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto w dniu 27.08.2009 r.

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 15.12.2009 r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania, tj. o zamiarze
zawarcia umowy ramowej w zakresie czesci 2 zamoéwienia z Sandvik Minig and Construcion

Sp. z 0.0. (dalej ,Sandvik”) oraz Bumech S.A.

W dniu 23.12.2009 r. Sandvik wniosta protest wobec ww. czynnosci zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3 (zarzut nie podtrzymany w
odwotaniu) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy domagajac sie odrzucenia oferty Bumech S.A.
jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw udziatu w postepowaniu (siwz).

Jako uzasadnienie podnoszonej niezgodnosci tresci oferty z siwz protestujacy wskazat, iz
zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w siwz wolg zamawiajgcego byto aby
wykonawcy obieli swojg ofertg wszystkie urzadzenia mieszczace sie w zakresie przedmiotu
zamdwienia. Natomiast Bumech przedtozyt jedynie propozycje dotyczace kombajnu AM 75,
a wiec nie zaoferowat remontu pozostatych urzadzen znajdujacych sie w parku maszynowym

Zamawiajgacego.



Ponadto wbrew postanowieniom siwz, w ktérych wymagano zatgczenia oferty cennika czesci
i podzespotéw nowych oraz czynnosci remontowych (w pelnym zakresie zapewniajgcym
mozliwos¢ wykonania remontu w zakresie powierzonym w odniesieniu do kazdego zadania,
na ktére zostata zlozona oferta), Bumech S.A. przediozyta jedynie cennik czesci i

podzespotow nowych, natomiast nie uwzglednit cennika czynnosci remontowych.

Zamawiajacy w dniu 30.12.2009 r. protest wykonawcy w catosci oddalit. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia zamawiajgcy wskazat, iz jego zamodwienie dotyczy aktualnie
eksploatowanych kombajnéw marki Sandvik posiadajacych oznacznie AM-75. Ponadto w
siwz nie okreslit petnego katalogu czesci zamiennych i czynnosci remontowych. W
zalgczniku nr 1 do siwz okreslit natomiast liste remontowanych podzespotow kombajnow
Sandvik wraz z zakresem remontu podstawowego dla poszczeg6lnych rodzajow
podzespotow. Oferta Bumech zawiera wskazanie ustlug objetych zamdwieniem oraz

okreslenie ceny za wykonanie poszczegolnych ustug.

W dniu 08.01.2010. r protestujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia jego protestu.

W uzasadnieniu odwotania wskazano dodatkowo, iz przedmiot zamowienia oprécz
kombajnéw AM-75 obejmuje réwniez kombajny AM-75 Ex-S oraz AM-75 EXx (sg to trzy r6zne
typy kombajnéw), a przedtozenie cennika czynnosci remontowych byto obligatoryjne i

wyrazone jasno i precyzyjnie.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska

i odwiadczenia stron zlo zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

W odpowiedzi z dnia 15.09.2009 r. na pytanie nr 2 odnos$nie tresci siwz zamawiajacy

potwierdzit, iz przetarg dotyczy kombajnoéw typu AM-75, AM-75 Ex-S oraz AM-75 EX.

Zgodnie z pkt I11.10 siwz szczegdtowy zakres zamdwienia oraz wymagania prawne i
techniczno-uzytkowe okreslono w zal. nr 1 do siwz, wedlug ktérego przedmiotem
zamdwienia jest zawarcie umowy ramowej na — dla zadania nr 2 — remont podzespotow
kombajnéw chodnikowych produkcji Sandvik. Na stronie 16 siwz (w powotanym zat. nr 1) w
formie tabelarycznej wskazano nazwy remontowanych elementow/podzespotow.

Dla przyktadu:

Poz. 1. — Jednostka urabiajgca kpl.

2 - Obsada ramienia urabiajgcego

3 - Sprzegto

4 - Przektadnia wrebnika



5 - Glowica urabiajaca

poz. 8 - Urzgdzenie tadujace kpl.:

9 - Stét tadujacy

10 - Przektadnia tadujaca (lewa/prawa)

11 - ramie tadujgce

12 - Poszerzenie stotu.

...etc...

W opisie do ww. tabeli podano, iz w zakres remontu podstawowego dla poszczegoélnych
rodzajow podzespotow okreslonych w zadaniu nr 2 wchodzg wskazane czynnosci — do
poszczegdblnych, wskazanych wyzej pozycji przypisano czynnosci typu: demontaz,
czyszczenie i mycie elementéw; klasyfikacja elementéw, montaz, regeneracje, préby,

zabezpieczenie... etc...

W pkt IV zal. nr 1 wskazano, iz oferta musi zawiera¢ cennik czesci i podzespotéw nowych
oraz czynnosci remontowych (w petnym zakresie zapewniajgcym mozliwos¢ wykonania
remontu w zakresie poszerzonym w odniesieniu do kazdego zadania na ktore zostata
zlozona oferta).

W zafgczniku nr 2 do siwz — Formularzu ofertowym przeniesiono wyzej opisang tabele
remontowanych  elementoéw/podzespotdbw  wymagajac od  wykonawcow  wyceny
poszczegodlnych elementéw.

W pkt 1-3 Formularza ofertowego wymagano ziozenia oswiadczen odpowiednio
potwierdzajgcych, iz cena ofertowa jest ceng za zakres ustugi opisanej w zalgczniku nr 1 do
siwz, zawiera wszystkie koszty poniesione w celu nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia oraz ze do oferty dotgczono cennik czesci i podzespotéw nowych oraz
czynnosci remontowych (w petnym zakresie zapewniajgcym mozliwosé wykonania remontu
w zakresie poszerzonym w odniesieniu do kazdego zadania na ktére zostata zlozona oferta).
W zalaczniku nr 4 do siwz — Istotne postanowienia umowy ramowej wskazano:

§ 2 (Przedmiot umowy) — przedmiotem niniejszej umowy ramowej jest ustalenie warunkow
dotyczacych zaméwien, jakie mogq zostaC¢ udzielone przez zamawiajgcego na remont
podzespotow kombajnéw chodnikowych,

§ 3 (Opis przedmiotu zamoOwienia objetego umowg ramowg) ust. 1 — W okresie trwania
umowy ramowej zamawiajgcy moze udziela¢ zamoéwien, ktérych przedmiot jest objety
umowg ramowg, W trybie postepowan niepublicznych w celu udzielenia zaméwieh
wykonawczych na swiadczenie ustug remontu, podzespotéw/elementéw wyszczegdlnionych
w zalgczniku nr 1 do niniejszej umowy, maszyn i urzadzen eksploatowanych w kazdym z
Oddziatow KW S.A.



8§ 4 ust. 2 zd. 2 — Zakres poszczegolnych zamdwien, ktorych przedmiot objety jest niniejszg
umowg ramowa, bedzie ustalany kazdorazowo przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia na wykonanie poszczegoélnych zamowieh wykonawczych.

§ 5 (Warunki wykonywania przedmiotu zamowienia objetego umowg ramowa) ust. 2 lit a) —
Za wykonanie zamowienia, ktérego przedmiot objety jest umowg ramowa/remont o zakresie
podstawowym/, wykonawcy zaoferowali ceny okreslone w zalgczniku nr 1 do umowy
ramowej; b) — Ceny jednostkowe czesci i podzespotéw nowych, czynnosci remontowych
oraz podzespotéw poremontowych, ktérego przedmiot objety jest niniejszg umowag ramowa,
zostaty przez wykonawcow okreslone w cennikach zataczonych do oferty. Cenniki te
stanowig zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy ramowe;j.

8 5 pkt 4 — Ceny okre$lone w zatgcznikach nr 1 i nr 2 do umowy ramowej sg cenami
maksymalnymi. W przypadku gdy po udzieleniu zamdwienia wykonawczego wystgpi
potrzeba rozszerzenia zakresu remontu/wymiany innych czesci niz przewidywat zakres
podstawowy/ podstawg do uznania tego rozszerzenia bedzie (...) ,Protokdét koniecznosci
rozszerzenia remontu”. Czesci nie ujete w zatgczniku nr 2 do umowy ramowej nie bedg

brane pod uwage w ww protokole powiekszajgcym zakres i koszt remontu podstawowego.

Ponadto w tresci umowy ramowej in fine wskazano, iz zatgcznikami do niej sa;:
1) ceny jednostkowe wykonania remontu podstawowego zgodnie z formularzem
Ofertowym,
2) cennik czesci i podzespotow nowych, poremontowych oraz czynnosci remontowych

dodatkowych.

[Izba stwierdzita, iz § 4 ust. 9 nie dotyczy zakresu przedmiotu zamdwienia objetego
przedmiotowga umowg ramowa, ale odnosi sie do sytuacji rozszerzenia zamowienia poza
czesci wymienione w zataczniku nr 2 do umowy. Wbrew supozycjom zamawiajgcego
wyrazanym na rozprawie powyzsze rozszerzenie w Swietle postanowien 8 4 ust. 10 i 11 nie
odbywa sie w ramach opisanego przedmiotu zamowienia (umowy), ale stanowi zamowienie
uzupelniajgce, ktdre wcale nie jest bezptatne. Przeciwna interpretacja powyzszego bylaby
jawnie sprzeczna z zasadami wspéizycia spotecznego oraz zwyczajami handlowymi —
stanowitaby natozenie na jedng ze stron umowy zobowigzania do wykonania czynnosci nie
sprecyzowanych i nie opisanych w przedmiocie zaméwienia, czyli do bezptatnego wykonania
blizej nieokreslonych wymian i remontow w niewiadomym zakresie.]

Wykonawca Bumech S.A. w swojej ofercie zlozyt stosowne oswiadczenia wymagane w tresci
formularza ofertowego. W tresci oferty podat i wycenit w postaci tabelarycznej wszystkie

elementy z zakresu remontu podstawowego wskazanego na stronie 16 siwz. Na koncu



formularza ofertowego Bumech wskazano (pkt 14), iz zalgcznikiem do niniejszej oferty jest
»cennik czesci nowych kombajnu AM 75 — zatgcznik nr 1”

Wskazany zatagcznik nr 1 (str. 40-81 oferty) zatytutowany ,Cennik czesci zamiennych nowych
lub ich regeneracji” w odniesieniu do kazdej podanej czesci zawiera wskazanie, iz dotyczy

ona kombajnu typu AM 75.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci 1zba ocenita znaczenie postanowien siwz w zakresie wymaganego
przedmiotu zamowienia oraz sposobu przygotowania oferty, w szczegoélnosci zakresu
zawartej w niej informacji i wymagan, co do jej obligatoryjnych, rzeczowych elementow, ktrg
przedtozy¢ w ramach przedmiotowego postepowania winni wykonawcy.

Odnosnie powyzszego lzba stwierdzita, iz przedmiotem zamowienia objetym niniejszg
umowag ramowg jest wykonywanie remontow okreslanych w siwz przez zamawiajgcego jako
podstawowe w zalgczniku nr 1 do siwz. W takim zakresie oferta wykonawcy wypetia
wymagania siwz i umozliwia przeprowadzenie postepowania o udzielenie konkretnego
zamoOwienia mieszczacego sie w zakresie remontu podstawowego, w ramach zawartej
umowy ramowej. Mozliwe jest przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamédwien
koncowych w odniesieniu do cen maksymalnych podanych w formularzu ofertowym za
remont poszczegoélnych podzespotéw tam wskazanych, a nastepnie udzielenie zamowienia
w zakresie objetym opisanym przedmiotem zamdéwienia.

Jednakze z blizej nieokreslonych powodow (co jednak nie byto przedmiotem dociekan w
niniejszym postepowaniu odwotawczym, ktore nie dotyczyto oceny dopuszczalnosci danego
opisu przedmiotu zamdwienia) zamawiajacy oprocz cen zawartych w formularzu ofertowym
wymagat podania cennika czesci i podzespoldw nowych oraz czynnosci remontowych (w
pelinym zakresie zapewniajagcym mozliwos¢ wykonania remontu w zakresie poszerzonym w
odniesieniu do kazdego zadania na ktére zostala ztozona oferta). Pomimo, iz zamawiajacy w
zaden sposbb nie okreslit owego ,poszerzonego” zakresu zamawianych remontéw definiujac
go jedynie poprzez konieczno$¢ wykonania oraz przerzucajgc na wykonawcow przewidzenie
i wycenienie poszczegoélnych elementéw, ktérych moze dotyczyé, wyraznie wymagat
zawarcia w ofercie informaciji (cennika) w tym przedmiocie.

Abstrahujgc  od sensownosci zalozen zamawiajgcego co do zakresu zobowigzan

wykonawcOw de facto nie objetych przedmiotem zamdwienia oraz celéw zgdania podawania



cennika wszelkich czesci i czynnosci remontowych, ktérych koniecznosé wykonania moze
zaj$¢ poza zakresem przedmiotowego zamoéwienia, samo zgdanie podania tego typu
informacji pozostaje faktem, i jako takie, postanowienie siwz dotyczace merytorycznej
zawartosci oferty winno by¢ traktowane jako obowigzujgce wszystkich wykonawcow i Scisle
respektowane oraz egzekwowane. Skoro zamawiajacy zgdat podania i wyspecyfikowania
poszczegodlnych elementdéw skladajacych sie na remont kombajnéw w petnym zakresie (np.
w celu wykorzystania tego typu cen do negocjacji przysztych zamowien dodatkowych i
uzupetniajgcych do podstawowego przedmiotu zamdwienia), wykonawcy powinni zgodnie z
wymaganiami siwz tego typu zestawienie przedstawi¢. Referowane w czesci niniejszego
uzasadnienia dotyczgcej ustalen Izby postanowienie siwz wymagajace aby oferta zawierala
cennik czesci i podzespoldw nowych oraz czynnosci remontowych (w pelnym zakresie
zapewniajagcym mozliwos¢ wykonania remontu w zakresie poszerzonym w odniesieniu do
kazdego zadania na ktére zostala ztozona oferta) zostalo przez zamawiajgcego wyrazone w
sposOb nieostry (co do desygnatu zadania), niemniej jednak co do samego obowigzku
przeditozenia w sposob wyrazny i dobitny (opisany pkt IV zostat nawet wyboldowany w celu —
jak mozna domniemywac¢ — podkreslenia wagi zadania). O ile mozna podnosi¢ watpliwosci i
wskazywaé¢ na nieostros¢ wymagania w zakresie braku doktadnego zakreslenia granic i
okreslenia katalogu czesci i czynnosci, o ktére zamawiajacemu moze chodzi¢, z pewnoscig
mozna jednak na podstawie zgdania mozna ustali¢ minimalny zakres wymagan w nim
sformutowanych. W szczegolnosci mozna rozrézni¢ wymaganie odnosnie przedstawienia
cennika rzeczy materialnych (czesci, podzespoty), ktérych wycena miata dotyczy¢, od
czynnosci remontowych (ustug), ktére w ramach poszerzonego zakresu remontéw miaty by¢
wykonywane.

W swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedstawiony na stronach 40-81 oferty Bumech
,cennik czesci nowych kombajnu AM 75” nie zawiera wyceny czynnosci remontowych, ale
jedynie poszczegoélnych czesci kombajnu lub ceny narzedzi stuzacych do jego eksploatacii
(miotki, obcegi, klucze). Tym samym przedstawiony cennik nie jest cennikiem czynnosci
remontowych w potocznym rozumieniu terminu ,czynnosci”, ktéry w zaden inny sposéb nie
zostat okreslony czy zdefiniowany w siwz i jako taki nie moze zosta¢ inaczej rozumiany.
Ponadto fakt odwotywania sie w projekcie umowy wielokrotnie do ww. cennika, ktory wedtug
tresci siwz ma stanowi¢ zatlgcznik do umowy ramowej, wskazuje, iz jego zadanie i
przediozenie stanowito istotny element okreslajacy przyszie relacje i stosunki
zobowigzaniowe pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg zwigzane z realizacjg niniejszego
zamdwienia oraz dodatkowych obowigzkéw na wykonawce naktadanych. Tym samym brak
przediozenia zgdanego dokumentu tego typu w ksztalcie i zakresie wymaganym w siwz
uzna¢ nalezy za niezgodnosc¢ tresci oferty z siwz, a oferte za podlegajgcq odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Izba za udowodniong na podstawie przedktadanych deklaracji zgodnosci CE oraz rysunkéw
technicznych poszczegdlnych podzespotow kombajnoéw uznata okolicznosé, iz poszczegodlne
kombajny oznaczane nr 75 i dalszymi oznaczeniami roznig sie konstrukcyjnie, tj. zawierajg
czesci odmienne. Uznajac powyzszg okolicznos¢ za udowodniong Izba za zbedne uznata
powotywanie biegtego, ktory wydatby opinie w przedmiocie réznic pomiedzy poszczegdllnymi
typami kombajnéw. Rozstrzyganie w przedmiocie delimitacji pojecia ,typ urzadzenia”, tj.
rozstrzygania koniecznego zakresu i jakosci zmian konstrukcyjnych, przy zajsciu ktorych
uzna¢ mozna, iz urzgdzenia ktoérych zmiany dotyczg sa juz sprzetem innego typu, jest w
Swietle niniejszej sprawy zbedne. Wystarczajace jest jedynie stwierdzenie, ze roznice
konstrukcyjne pomiedzy poszczegdélnymi kombajnami rzeczywiscie wystepujg bez
rozwazania konsekwencji terminologicznych takiej konstatacji.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz potwierdzony przez zamawiajgcego fakt objecia przedmiotem
zamdwienia kombajnéw: AM 75, kombajny AM-75 Ex-S oraz AM-75 EXx stwierdzi¢ nalezy, iz
cennik czesci nowych przedtozony przez Bumech S.A. winien obejmowaé réwniez
wskazanie czesci zmienionych w stosunku do wskazanych czesci kombajnu AM 75, ktore sg
stosowane w dwoch pozostatych rodzajach kombajnéw — wykonawca w catym zatgczniku
wszystkie czesci oznaczyt jako typ — AM 75.

Powyzsze sugeruje brak ujecia w czesciach oferowanych czesci specyficznych dla
kombajnéw AM-75 Ex-S oraz AM-75 Ex i w tym znaczeniu nie objecie przedmiotem oferty
catosci zakresu zamoéwienia.

Co prawda powyzsze mogtoby podlega¢ wyjasnieniu przez zamawiajgcego na okolicznos¢
ewentualnego ustalenia czy w ramach oznaczen stosowanych przez wykonawce i podanych
w cenniku nie mieszczg sie rowniez czesci pasujgce i konieczne do naprawy ww. typow
kombajnoéw. Jednakze w zwigzku z podzieleniem pierwszego zarzutu skutkujgcym
bezwzgledng koniecznoscig odrzucenia oferty Bumech S.A. nakazywania zamawiajgcemu
dokonywania jakichkolwiek czynnosci zwigzanych z wyjasnianiem tresci oferty w tym

zakresie nalezy uznac za zbedne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci 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 zamowien 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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



