Sygn. akt: KIO/UZP 9/09

WYROK
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TECH — TRADING Sp. z o.0., ul. Rolna 43, 40-555 Kat owice, od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-
18, 40-022 Katowice , protestu z dnia 17 grudnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: W eglokoks S.A. (lider Konsorcjum) i Wichary
Technologies Sp. z 0.0., z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Mickiewicza 29, 40-085
Katowice zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru

oferty  najkorzystniejszej i ponowne dokonanie czynn osci oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-18,

40-022 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TECH — TRADING Sp. z o.0., ul.
Rolna 43, 40-555 Katowice;



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Katowicki Holding W eglowy
S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice na rzecz TECH — TRADING Sp. z
0.0., ul. Rolna 43, 40-555 Katowice , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu zwrotu kosztow wpisu, zaliczonych w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego;

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

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz TECH — TRADING Sp. z o.0., ul.
Rolna 43, 40-555 Katowice.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Dostawe agregatéw
zasilajgcych wraz z osprzetem dla KHW S.A. KWK Murcki”, ktérego dotyczy odwotanie
wniesione przez TECH — TRADING Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach, zwana dalej
,Odwotujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 sierpnia 2008 r.
(nr ogtoszenia: 2008/S 159-215755). Postepowanie to prowadzi Katowicki Holding Weglowy
S.A., zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 grudnia 2008 r. (doreczenie pisma w tej samej dacie)
poinformowat Odwolujagcego o wynikach tego postepowania, tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej — oferty Konsorcjum firm Weglokoks S.A. (Lider Konsorcjum i Wichary
Technologies Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Katowicach (dalej: ,Weglokoks”
lub ,Przystepujgcy”) oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania.
W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujacy nie
przestat kompletnej dokumentacji techniczno — ruchowej oferowanych urzadzen i w zwigzku
Z tym Zamawiajacy nie jest w stanie ocenic, ze oferowane agregaty spetniajg szczegdtowe
wymagania techniczne zapisane w rozdz. Il SIWZ. Podniost rowniez, ze z dostepnych mu
materialdbw wynika, ze oferowane agregaty wysokocisnieniowe HDP 257 firmy
HAMMELMANN nie spetniaja wymagan technicznych Zamawiajgcego w nastepujacych
punktach:



1) rozdz. Il SIWZ (,Szczegdtowe wymagania techniczne”) pkt Il (,Wymagania
techniczne dla agregatow wysokocisnieniowych”) ppkt 1.1 — Pompy samozasysajace
do niskoprocentowych emulsji olejowo — wodnych typu HFA — podczas gdy w ofercie
Odwotujacego agregaty (pompy) wysokocisnieniowe typu HDP 257 wyposazone sg
w dodatkowg pompe wspomagajaca;

2) rozdz. Il SIWZ (,Szczeg6lowe wymagania techniczne”) pkt 1l (,Wymagania
techniczne dla agregatéw wysokocisnieniowych”) ppkt 1.2 — Potgczenie kotnierzowe
pompy z silnikiem elektrycznym — podczas w ofercie Odwotlujgcego agregaty (pompy)
wysokocisnieniowe potgczone sg przegubowo z silnikiem;

3) rozdz. Il SIWZ (,Szczeg6lowe wymagania techniczne”) pkt 1l (,Wymagania
techniczne dla agregatéw wysokocisnieniowych”) ppkt 1.16 Pozioma zabudowa
pompy (wysoko$¢ pompy < 650 mm) — podczas gdy w ofercie Odwolujgcego
agregaty (pompy) wysokocisnieniowe sg zabudowane pionowo, a wysokosc

agregatow pompowych — 1440 mm.

Na te czynnosci Odwolujacy w pismie z dnia 17 grudnia 2008 r. (doreczenie
Zamawiajagcemu w tej samej dacie) zitozyt protest, w ktorym podnidst naruszenie przez
Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw:

1) art. 38 ust. 4 ustawy, art. 87 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 2 ustawy oraz art. 92 ust. 2
ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
2) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty Weglokoks.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajacy wzywajac wykonawcow
do ztozenia kompletnej dokumentacji zmodyfikowata tres¢ SIWZ. Zgodnie bowiem z trescig
rozdz. IV pkt IV ppkt 1 SIWZ Zamawiajacy wymagat, ab, ze ,Wraz z przedmiotem umowy
Wykonawca przekaze zamawiajgcemu wszystkie niezbedne dokumenty” (w tym DTR).
Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat nieuprawnionej zmiany jego oferty, czym
naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego
choc jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ. Poza tym w protescie wskazano, ze Zamawiajacy
podat przyczyny prawne odrzucenia lecz nie wskazat faktycznych podstaw tej czynnosci,
czym naruszyt art. 92 ust. 3 ustawy. Do tresci protestu zostalo zatgczone pismo pana
Andreas’a P., przedstawiajgce stanowisko firmy Hammelmann. Z tresci tego pisma wynika,
ze:

1) jednostka pompowa typu HDP 257 (w wykonaniu lezacym) moze pracowac jako
samozasysajgca (tj. bez tzw. pompy cisnienia wstepnego);
2) jednostka pompowa typu HDP 257 (w wykonaniu lezacym) sprzedawana jest

zarobwno w wykonaniu tapowym, jak i kotnierzowym, a w wytycznych firmy



Hammelmann nie sg przewidziane zadne przeguby do potgczenia jednostki
pompowej z silnikiem;
3) jednostka pompowa typu HDP 257 (w wykonaniu lezgcym) po zamontowaniu na
ramie stacjonarnej jest nizsza niz 650 mm.
W protescie Odwotujacy wnidst o anulowanie czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
niezgodnie z ustawa, tj. czynnosci odrzucenia jego oferty i czynnosci wyboru oferty
Weglokoks jako oferty najkorzystniejszej oraz o dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej

zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 grudnia 2008 r. poinformowat wykonawcéw o ztozeniu
protestu i wezwat ich do przylaczenia sie do tego postepowania. Pismo to zostalo
Konsorcjum Weglokoks doreczone w dacie 18 grudnia 2008 r.

Weglokoks pismem z dnia 22 grudnia 2008 r. (z datg wptywu do Zamawiajgcego w dniu
22 grudnia 2008 r.) zlozylo przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu, wnoszac o odrzucenie badz ewentualnie oddalenie protestu w catosci.
Jako podstawe odrzucenia protestu Przystepujacy wskazat, ze czynnosci zaskarzone przez
Odwolujgcego to zmiana warunkéw udziatlu w postepowaniu poprzez zmodyfikowanie tresci
SIWZ po otwarciu ofert. O tych okolicznosciach Odwotujacy powziagt informacje z pisma
Zamawiajacego z dnia 15 pazdziernika 2008 r. doreczonego najprawdopodobniej w dniu
17 pazdziernika 2008 r. zatem termin na oprotestowanie tej czynnosci powinien rozpoczgc¢
swoj bieg od tej daty, a nie od dnia 11 grudnia 2008 r.

Przystepujacy odniost sie réwniez merytorycznie do podniesionych zarzutow. Wskazat,
ze Zamawiajacy w toku postepowania skorzystat z przystugujagcego mu prawa zadania
wyjasnien dotyczacych tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, wobec czego
Zamawiajacy nie naruszyt w tym zakresie przepiséw ustawy. Podniost tez, ze Odwotujacy nie
wykazat uszczerbku w swoim interesie prawnym, a odnoszac sie do wymogow SIWZ co do
pompy wskazat, ze z danych technicznych zamieszczonych na stronie internetowej
producenta pomp (firma Hammelmann) wynika, ze oferowana przez Odwotujacego pompa
jest pompg w wykonaniu stojacym (pionowy uktad nurnikow). Z karty katalogowej tej pompy
wynika réwniez, ze nie spelnia ona parametréw technicznych wymaganych przez
Zamawiajacego, tj. przy zastosowanym silniku o mocy 200 kW maksymalne cisnienie
robocze wynosi 330 bar (wymdg 350 bar). Pompa ta nie spetlnia rOwniez wymagan
dotyczacych wysokosci, ktéra wynosi 1118 mm (wymog do 650 mm). Przystepujacy wskazat
rébwniez, ze pompy w wykonaniu lezacym typu HDP 257L produkcji Hammelmann nie sg
eksploatowane w kopalniach wegla kamiennego na terenie Polski, stad tez Odwotujacy nie

moze dysponowaé w referencjami z zaktadow gorniczych dotyczacych tego typu pomp.



Zamawiajacy formalnie nie rozstrzygnat przedmiotowego protestu. Uwzgledniajac te
okolicznos¢ Odwotujacy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
od braku rozstrzygniecia protestu w terminie. Odwotlanie zostalo zlozone w urzedzie
pocztowym operatora publicznego w dniu 2 stycznia 2009 r., a jego kopia zostata w tej samej
dacie przekazana Zamawiajagcemu W tresci odwotania Odwotujgcy podtrzymat co do zasady
zarzuty, zadania i argumentacje zawarte w protescie. Podniést w szczegdlnosci, ze wymag
ztozenia dokumentacji DTR na etapie skfadania ofert nie wynikat z zapisow SIWZ dlatego
zgdanie przediozenia tej dokumentacji od Odwotujacego byto bezprawne. Podnidst, ze
Zamawiajacy co najwyzej mogt zada¢ wyjasnien dotyczacych tresci oferty a nie uzupetniania
nie wymaganego przez SIWZ dokumentu. Co do przywotanych w odwotaniu zarzutow
wskazal na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 oraz art. 25 ust. 1 w zwigzku

z art. 38 ust. 4 i art. 87 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy.

Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie ziozylo Konsorcjum Weglokoks.
Przystgpienie zostato zawarte w pismie z dnia 14 stycznia 2009 r. i wplyneto do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych drogg faksowg w dniu 15 stycznia 2009 r. W przystgpieniu
Weglokoks podtrzymato swojg argumentacje z przystgpienia do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu wskazujgc na dodatkowe niezgodnosci oferty Odwotujgcego

z SIWZ w zakresie oferowanych pomp.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i tre $¢€ oferty
Odwoluj acego, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
Przyst epujacego do post epowania odwotawczego, zto zone w trakcie rozprawy, skiad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem
protestu w niniejszej sprawie w dniu 17 grudnia 2008 r., tj. w dacie po wejsciu w zycie
przepiséw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie
przepis art. 4 ust. 2 przywolanej ustawy, sklad orzekajacy podijat niniejsze rozstrzygniecie
w zakresie stosowania przepiséw dziatu VI ustawy, w oparciu o stan prawny obowigzujacy

po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujacy posiadat interes
prawny w ztozeniu przedmiotowego odwotania. Oferta Odwotujgcego jako nhajtansza

zostataby uznana za najkorzystniejszg w zwigzku z przyjeciem jako jedyne kryterium oceny



ofert kryterium cenowego, pod warunkiem braku odrzucenia jego oferty, ktéra to czynnosé
jest przez Odwotujgcego kwestionowana. Odwotujgcy zatem, zaskarzajgc czynnosc¢
odrzucenia jego oferty wykazal wprost uszczerbek w jego interesie prawnym, zwigzany
z pozbawieniem go szans na uzyskanie zamoOwienia, czym wypeit dyspozycje przepisu

art. 179 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze brak byto

podstaw do wyeliminowania oferty Odwotujgcego z postepowania.

Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ (Rozdziat Il pkt Il ppkt 1) zawart wymogi
techniczne, co do zespotow pompowych, wchodzacych w zakres przedmiotu zaméwienia.
Wsrdd tych wymogow wskazat:

Ppkt 1.1 Pompy samozasysajgce do niskoprocentowych emulsji olejowo — wodnych

typu HFA

Ppkt 1.2. Polaczenie kothierzowe pompy z silnikiem elektrycznym

Ppkt 1.16. Pozioma zabudowa pompy (wysokos¢ pompy < 650 mm).

Zgodnie z postanowieniami SIWZ do oferty, oprocz formularza oferty oraz
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialy w postepowaniu opisanych
w rozdziale 1l SIWZ, nalezalo dotgczy¢ — stosownie do pkt VI ppkt 2 rozdz. Il SIWZ —
warunki gwarancji — stosownie do pkt VI ppkt 5 rozdz. Il SIWZ — cennik czesci zamiennych
oraz — stosownie do pkt VII rozdz. Il SIWZ — Specyfikacje dostaw. Szczego6towe wymogi co
do tego, co oferta musi zawiera¢, okreslone zostaty réwniez przez Zamawiajacego w rozdz. |
pkt 1.1 pkt 10 ppkt 13 SIWZ. Zaden z przywotanych zapiséw SIWZ nie przewiduje
przediozenia wraz z ofertg w niniejszym postepowaniu dokumentacji techniczno — ruchowej
(DTR) oferowanych urzadzen. Zgodnie z pkt IV ppkt 1 rozdz. IV SIWZ, tj. ,lIstotne
postanowienia umowy (...)" Zamawiajacy wymagat, aby wraz z przedmiotem umowy
wykonawca przekazat Zamawiajgcemu wszystkie niezbedne dokumenty wymagane
przepisami prawa w dniu dostawy oraz dokumenty zgodne z zapisami rozdz. Il SIWZ.

Powyzszy zapis, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, uprawnial Zamawiajacego do
zadania od wykonawcy, z ktérym podpisze umowe w sprawie zamowienia publicznego do
przediozenia wraz z przedmiotem umowy, czyli w momencie dostawy przedmiotu
zamdwienia, wszelkich niezbednych dokumentéw, w tym wymagang przez przepisy prawa
dokumentacje techniczno — ruchowa. Potwierdzit to réwniez Zamawiajgcy na rozprawie.

Niemniej jednak podniesiony przez Odwolujgcego zarzut zadania przez

Zamawiajgcego uzupetnienia tych dokumentéw i tym samym zmiany SIWZ, prowadzacej do



zmiany tresci oferty Odwotujgcego (art. 87 ust. 1 ustawy) zostat podniesiony przez
Odwolujgcego po ustawowym terminie. Informacje o wezwaniu do przediozenia
dokumentacji techniczno — ruchowej na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Odwotujacy uzyskat
od Zamawiajgcego pierwszy raz w dniu 15 pazdziernika 2008 r. (zadanie czesciowej DTR)
i drugi raz w dniu 30 pazdziernika 2008 r. (zadanie petnej DTR). Od tych dat (15 i 30
pazdziernika 2008 r.) rozpoczynal kazdorazowo bieg termin na oprotestowanie kazdego
z tych zadan, z ktorego to prawa Odwotujacy nie skorzystat. Zatem zarzut ten, podnoszony w
protescie z dnia 17 grudnia 2008 r., nalezy uzna¢ za ztozony po terminie i z tych wzgledéw
formalnie nie byt on rozpatrywany przez skiad orzekajacy Izby.

Odwotanie jednak podlegato merytorycznemu rozpoznaniu z uwagi na okolicznosg, iz
Odwolujacy w tresci protestu i odwotania, bedacego przedmiotem rozpoznania przez sktad
orzekajacy lzby, zaskarzyt czynnosé¢ Zamawiajgcego ujawniong w informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 11 grudnia 2008 r., tj. czynnos$¢ odrzucenia jego oferty oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktdra co prawda byta skutkiem wezwania do uzupetniania
dokumentéw, niemniej jednak byla odrebng czynnoscia Zamawiajgcego, podlegajaca
zaskarzeniu. O fakcie, iz Zamawiajgcy w wyniku nieuzupetnienia przez Odwotujacego
zadanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy dokumentow, odrzuci jego oferte, Odwolujacy

powzigt informacije dopiero w dniu 11 grudnia 2008 r.

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwolujgcego podstawowego zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, sklad orzekajgcy lzby ustalit, ze zastuguje on na
uwzglednienie.

Co do argumentu podniesionego na rozprawie przez Zamawiajgcego o0 braku
tozsamosci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w protescie i odwofaniu
(w protescie wskazano na naruszenie art. 89 ust. 2 ustawy) skiad orzekajacy Izby stwierdzit,
ze zarzut ten byt podstawg zaréwno protestu, jak i odwotania. Co prawda w protescie
Odwotujacy literalnie przywotat art. 89 ust. 2 ustawy, jednak powyzsze nalezy uzna¢ za
oczywistg omyike pisarska i uznac, iz Odwotujgcemu faktycznie chodzito o wskazanie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. Wskazujg na to dwie okolicznosci; po pierwsze przywotany opis tego
naruszenia — odrzucenie oferty z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ, a po drugie
okolicznosé, iz art. 89 ust. 2 ustawy nie obowigzuje (zostat skreslony).

Odnoszac sie merytorycznie do przywotanego zarzutu, sklad orzekajacy Izby nie
stwierdzit wskazanych przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 11 grudnia 2008 r.

niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ.

Jak ustalono w toku postepowania dowodowego, w szczegOlnosci na podstawie

dokumentacji z postepowania, tj. tresci SIWZ oraz oferty Odwotujgcego, Odwotujacy wypetnit



wymogi postanowien SIWZ, przedkladajac zadane przez Zamawiajgcego dokumenty,
z ktorych wynikato, ze jego oferta spetnia wymagania SIWZ, co do zadanych parametréw
technicznych pomp. Na str. 38- 40 w zatgczniku nr 16 do oferty wykonawca umiescit czesc
techniczng oferty, wskazujgc tam - w pkt Il pkt 1 - dane techniczne dotyczace oferowanego
zespotu typu 3 x ZPE HDP 257 — 3 szt. Zapisy tego punktu sg zgodne z przywotanymi
wymogami rozdz. 1l pkt lll ppkt 1 SIWZ. Argument Zamawiajacego, podany w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego, iz: W zwigzku z tym, Ze firma nie przestata kompletnej
dokumentacji techniczno — ruchowej oferowanych urzgdzeri Zamawiajgcy nie jest w stanie
oceni¢, ze oferowane agregaty spetniajg szczegoOtowe wymagania techniczne zapisane
w rozdziale Il SIWZ” nie moze stanowi¢ uzasadniania do odrzucenia oferty Odwotujgcego,
w szczegolnosci w kontekscie wymogow SIWZ i tresci oferty Odwotujgcego. Zgodnie bowiem
Z postanowieniami SIWZ przywolywana dokumentacja techniczno — ruchowa nie byla
wymagana przez Zamawiajgcego jako dokument niezbedny do oceny skiadanych
w postepowaniu ofert. Zadanie przez Zamawiajacego tej dokumentacji na pozniejszym
etapie postepowania (po uptywie terminu do skladania ofert) jest niezgodne z przepisami
ustawy, zatem niezastosowanie sie do takiego nowego wymogu Zamawiajgcego,
nieprzewidzianego w SIWZ nie moze wywotywaé negatywnych skutkéw dla wykonawcow,
w tym zwlaszcza nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. Jesli Zamawiajacy
uwazat za konieczne do oceny ofert - pod katem ich zgodnosci z wymogami technicznymi
zgdanych urzadzen z oferowanymi przez wykonawcéw - mogt w tym zakresie okreslic
dodatkowe wymogi w postanowieniach SIWZ, w tym wprost wprowadziC zapis
0 koniecznosci dofgczenia dokumentacji techniczno - ruchowej urzadzen. Jesli tego nie
uczynit w SIWZ, nie moze dokonywac niejako jej modyfikacji w tym zakresie po uptywie
terminu skiadania ofert i zada¢ uzupetnia tych dokumentow ze skutkiem odrzucenia oferty,
w przypadku ich nieprzedtozenia.

Na marginesie rozwazan skiadu orzekajgcego Izby nalezy zauwazyc¢, ze art. 87 ust. 1
ustawy, przywotywany przez Zamawiajgcego jako podstawa skierowanego do Odwolujgcego
wezwania do ziozenia wyjasnien i przediozenia dokumentacji techniczno — ruchowej, nie
moze stanowi¢ podstawy prawnej do zadania uzupetnienia dokumentu. Uzupetnieniu, ale
tylko w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, podlegajg wylacznie dokumenty zadane na podstawie
art. 25 ust. 1 ustawy, czyli dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, badz dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetiajg wymagania okreslone w SIWZ, czyli dokumenty, o ktérych mowa
W przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadne (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Natomiast na podstawie

przywolywanego przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcy co



najwyzej wyjasnien dotyczacych tresci oferty, w tym réwniez wyjasnien dotyczacych
spetniania przez oferowane urzadzenia wymogéw SIWZ. Jesliby wykonawca w ramach
udzielonych w tym trybie wyjasnien powotat sie samodzielnie na takie, niezgdane w SIWZ
dokumenty, mogtyby one stanowi¢ podstawe udzielonych wyjasnien, o ile oczywiscie nie
zmieniatyby tresci oferty. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy samodzielnie zada na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy dokumentow, ktérych przediozenia nie wymagat w SIWZ, a nastepnie
odrzuca z tego tytutlu oferte jako sprzeczng z SIWZ, czyni to z naruszeniem przepiséw
prawa. Usprawiedliwieniem dla Zamawiajgcego zadania dokumentu nieprzewidzianego
w SIWZ nie moze by¢ okolicznos¢, iz inny wykonawca — Przystepujacy - ziozyt
Zamawiajgcemu taka dokumentacje. Brak przedtozenia niezgdanych w SIWZ dokumentow
nie moze bowiem stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

Odwotujacy - jak wynika z tresci jego oferty — wypelnit wymogi Zamawiajacego
zapisane w SIWZ, co do przediozenia zadanych dokumentéw. Przedlozyt on réwniez
w zalgczniku nr 16 czes¢ techniczng oferty, ktorej zapisy wypetniajg wprost wymogi
techniczne Zamawiajacego, co do pomp wchodzacych w zakres przedmiotu zamowienia.

Przekonujacym dla Izby byt réwniez dowdd przedstawiony przez Odwolujacego przy
tresci odwotania, tj. pismo producenta oferowanych pomp - firmy HAMMELMANN,
potwierdzajgce, ze oferowane pompy spetiajg wymogi Zamawiajgcego. Z pisma tego
wynika bowiem, ze jednostka pompowa oferowana przez Odwotujgcego:

1) moze pracowac¢ réwniez jako samozasysajgca (tj. bez tzw. pompy

ciSnienia wstepnego), tym samym wypetnia wymaog rozdz. Il pkt 11.1 ppkt
1.1 SIWzZ,

2) sprzedawana jest zarbwno w wykonaniu tapowym, jak i kotnierzowym i
nie sg przewidziane dla niej zadne przeguby do potgczenia jednostki
pompowej z silnikiem — tym samym wypetnia wymaog rozdz. Il pkt 1.1 ppkt
1.2 SIWZ,

3) po zamontowaniu na ramie stacjonarnej jest nizsza niz 650 mm — tym

samym wypetnia wymaog rozdz. Il pkt 1.1 ppkt 1.16 SIWZ.

Przekonujagcym dla skladu orzekajacego Izby byta réwniez argumentacja
Odwolujgcego, wskazujgca na to, ze w dokumentach przestanych w wyniku zgdania przez
Zamawiajgcego wyjasnien i przedtozenia wyciggu z DTR pompy przy pismie Odwotujacego
Z dnia 21 pazdziernika 2008 r., wskazuje sie wprost, ze w oferowanym urzadzeniu (zespot
pompowy emulsyjny ZPE HDP 257) montaz silnika nastepuje przy potaczeniu kotnierzowym,
a wysokos¢ pompy (H) wynosi 650 mm.

Sktad orzekajgcy Izby nie uwzglednit natomiast argumentacji Zamawiajgcego, iz

wskazana w wymaganym przez SIWZ i zalagczonym do oferty Odwotujgcego cenniku czesci



zamiennych, w poz. 189 tego wykazu, pompa wirowa jest niezbedna przy oferowanym przez
Odwotujgcego modelu pompy i tym samym jego oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ. Skiad
orzekajacy lzby przyjat za miarodajne i wiarygodne wyjasnienia udzielone w tym zakresie
przez Odwolujgcego w trakcie rozprawy, ze przywotany cennik zawiera wykaz i ceny
wszystkich niezbednych czesci zamiennych do wszystkich rodzajow pomp, w tym réwniez do
oferowanej w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy bowiem nie przygotowywat w tym
zakresie specjalnego cennika wylgcznie dla oferowanego urzadzenia, tylko przedstawit
standardowy cennik dla wszystkich opcji pomp, czego nie mozna uznac za sprzecznosc
z trescig SIWZ. Powyzsze bowiem daje Zamawiajgcemu wieksze mozliwosci skorzystania
z innych dodatkowych czesci zamiennych. Powyzsze co najwyzej mogto stanowi¢ podstawe
do zadania wyjasnien od Odwotujgcego, dotyczacych konkretnie tej pozyciji, ale w przypadku
udzielania takich wyjasnien, jakich udzielit Odwotujgcy na rozprawie, nie mozna stwierdzi¢
niezgodnosci co do tresci jego oferty z trescig SIWZ, a ewentualnie mozna méwi¢ o pewnej
niescistosci co do formy oferty (wykonawca w zakresie czesci wykorzystywanych w ramach
serwisu wskazat jedng cze$¢ wiecej niz wprost czesci, ktdre moga by¢ wykorzystane przy
oferowanym urzadzeniu), ktéra to niescistos¢ nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia

oferty.

W sSwietle powyzszych wywoddw bez znaczenia dla niniejszej sprawy jest
okolicznosé, czy Odwotujacy mogt faktycznie przedtozy¢ dokumentacje techniczno —
ruchowa, czy takiej] mozliwosci praktycznie nie miat. W sytuacji, gdy dokumentacja ta nie
byta wymagana zapisami SIWZ, okolicznos¢ te sktad orzekajacy uznat za poboczng, nie

majacq znaczenia dla podjetego rozstrzygniecia.

Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie argumentacja Zamawiajagcego wskazywana
na rozprawie, ze podstawg zgdania przediozenia przez niego dokumentacji techniczno —
ruchowej byt pkt VI ppkt 2 rozdz. Il SIWZ, tj., ze: ,Do oferty nalezy dotgczy¢ warunki
gwarancji, ktore mogg by¢ podstawg roszczern gwarancyjnych” oraz zatacznik nr 17 do oferty
Odwolujgcego, tj. ,Warunki gwarancji” (str. 41 oferty), z ktérych wynika, ze: ,Gwarancji na
przedmiot zamdéwienia nie podlegajg elementy i czesci szybkozuzywajgce sie wykazane
w Instrukcji Obstugi (...)" (pkt 2 warunkéw) oraz, ze: ,Udzielona gwarancja jest wazna pod
warunkiem eksploatacji pozostatych elementéw i urzgdzen przedmiotu zamdwienia zgodnie
z ich Dokumentacjami Techniczno Ruchowymi / Instrukcjami obstugi” (pkt 4 gwarancji).
Zamawiajacy wskazywat, ze skoro Odwolujacy w swojej ofercie powolywat sie w ramach
warunkéw gwarancji na dokumentacje techniczno — ruchowg lub jej czesci skladowe
(Instrukcja Obstugi), to powinien byt zataczy¢ te dokumentacje, aby Zamawiajacy mogt

ocenic¢ zaproponowane przez niego warunki gwarancji.
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Slusznie podniést na rozprawie Odwotujacy, ze podstawg odrzucenia jego oferty byly
konkretne, wykazywane przez Zamawiajagcego w informacji o odrzuceniu oferty,
niezgodnosci techniczne oferty z trescig SIWZ, a nie warunki gwarancji. Niemniej jednak
niezaleznie od tego, ze Zamawiajacy W sposOb bezprawny poszerza dopiero na rozprawie
katalog przestanek skutkujacych odrzuceniem oferty, o ktérych Odwotujacy wczesniej nie byt
informowany, skiad orzekajacy lzby, odnoszac sie rowniez do tej argumentacji
Zamawiajgcego stwierdza, ze warunki gwarancji i serwisu zostaty przez Zamawiajgcego
okreslone w spos6b minimalny w rozdz. Il pkt VI SIWZ. W postanowieniach tych
Zamawiajacy wprowadzit rowniez wymog dotaczenia do oferty warunkéw gwarancji, ktére
moga by¢ podstawg roszczen gwarancyjnych, nie precyzujgc jednak minimalnego zakresu
informaciji, ktére powinny by¢ okreslone w tym zakresie przez wykonawce. Odwolujacy,
zalgczajgc warunki gwarancji w zatgczniku nr 17 nie wprowadzit tam zadnych sprzecznych
z SIWZ postanowien, a odwotanie sie do dokumentacji techniczno — ruchowej urzadzenia
i Instrukcji obstugi w zakresie eksploatacji urzadzenia jest standardem przy udzielaniu
gwarancji ha urzadzenie. Zamawiajacy nie wymagat rowniez w tym zakresie przedtozenia

takich dokumentow cho¢ mégt to uczynié, ale na etapie formutowania zapisow SIWZ.

Sktad orzekajacy lzby nie uwzglednit réwniez argumentacji Zamawiajacego, ze
w dostawach do innych kopalni: KWK Borynia, czy Kopalni Mystowice — Wesota Odwotujacy
dostarczat identyczne pompy, a sg one — co wynika z przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego we wlasnym zakresie badania w tych innych kopalniach — niezgodne z jego
aktualnymi, ustalonymi w niniejszym postepowaniu wymogami. Sktad orzekajacy lzby uznat,
ze przedmiotem oceny przez Zamawiajgcego, w kontekscie zgodnosci z jego wymogami
SIWZ, moze by¢ tres¢ oferty Odwotujgcego. W innych postepowaniach, w ktérych — wedle
oswiadczen Zamawiajacego — dokonano zakupow pomp, mogty by¢ bowiem inne wymogi
dotyczace opisu przedmiotu zamowienia, zapisane przez podmioty zamawiajacego, np.
poprzez sformutowanie dodatkowych wymagan, czy dodatkowego wyposazenia
oferowanych pomp. Tym samym ten argument Zamawiajgcego nie moze by¢ uznany za
wiarygodny i miarodajny do podjecia rozstrzygniecia o stwierdzeniu niezgodnosci
oferowanego urzadzenia z trescig SIWZ, w szczegdlnosci wobec twierdzenia Odwotujacego,

ze na rynku funkcjonujg r6zne modele oferowanych przez niego pomp.

Sktad orzekajacy lzby nie uwzglednit réwniez dowodu przedtozonego w trakcie
rozprawy przez Przystepujacego, tj. kart katalogowych pompy wysokocisnieniowej firmy
Hammelmann HDP 250 i jego wyjasnien, ze jest to ta sama pompa, co oferowana przez
Odwolujgcego, bowiem na rynku funkcjonuje ona jako oznaczona HDP 257 oraz

oswiadczenia Przystepujgcego, ze pompa ta nie moze dziala¢ bez dodatkowej pompy
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wspomagajacej. Sklad orzekajacy lzby ustalit bowiem na podstawie oswiadczenia
Odwotujacego, ktéremu nie zaoponowat Zamawiajacy, ani Przystepujacy, ze przywotywana
przez Przystepujacego pompa HDP 250 jest pompg o pionowym ukladzie pracy, ktéra nie
byta oferowana przez Odwotujgcego. Oferowana przez Odwotujgcego pompa HDP 257

wystepuje bowiem w ukladzie poziomym i tym samym jest zgodna z wymogami SIWZ.

Sktad orzekajacy lzby nie rozpatrywat zarzutu naruszenia art. 25 ust.1 w zwigzku
z art. 38 ust. 4 ustawy, podniesionego wytacznie w odwotaniu, z uwagi na to, ze nie byt on
poprzedzony protestem, a zatem stosownie do tresci art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy podlegat
odrzuceniu. Przywotywany w protescie, jako samodzielna podstawa naruszenia, art. 38 ust.
4 ustawy nie zostal — w ocenie Izby — naruszony, bowiem Zamawiajgcy formalnie modyfikacji
SIWZ nie dokonat — jego niewtasciwe zachowanie dotyczy czynnosci oceny ofert i w jgj

efekcie odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposob sprzeczny z zapisami SIWZ

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 2 ustawy, poprzez brak uzasadnienia
faktycznego w informacji o wynikach postepowania i odrzuceniu oferty Odwotujgcego, sktad
orzekajacy lzby nie znalazl podstaw do uwzglednienia tego zarzut uznajgc, ze pismo
Zamawiajgcego z dnia 11 grudnia 2008 r. przywotane informacje zawierato, jak wskazano

w czesci historycznej uzasadnienia niniejszego wyroku.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, skfad orzekajacy Izby
uznal, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. W wyniku bowiem odrzucenia oferty
Odwotujgacego Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Konsorcjum Weglokoks, ktora w Swietle
stanu faktycznego ofertg najkorzystniejszg nie byta (cena jako jedyne kryterium oceny ofert
zapisane w postanowieniach SIWZ — rozdz. | pkt I.1 pkt 13 i cena ofertowa Odwotujgcego —
5 116 680 zt brutto, ktora jest nizsza od oferty Konsorcjum Weglokoks — 5 880 000 zt brutto —
na podstawie zalgcznika do protokotlu postepowania druku ZP-12). Zatem stwierdzone
naruszenie przepiséw o bezzasadnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego skutkuje uznaniem,

ze réwniez w tym zakresie zostat naruszony art. 91 ust. 1 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji, dziatajac na podstawie art.
191 ust.1 i 2 ustawy oraz art. 191 ust. la ustawy, uznajac jednoczesnie, ze stwierdzone
przez lzbe naruszenie bezpodstawnego odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty tanszej

miato istotny wpltyw na wynik postepowania tj. wybdr oferty najkorzystniejszej.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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