Sygn. akt: KIO/UZP 32/09

WYROK

Z dnia 22 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Barbara Bettman
Jolanta Markowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez  Wielozaktadowe Przedsi ebiorstwo Robdét In zynieryjnych

I Remontowych ENERGOPOL-WSK S.A., Koziegtowy, ul. Z ielona 1 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Kompani ¢ Weglow @ S.A., Katowice, ul. Powsta ncéw 30 protestu
z dnia 19 grudnia 2008 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wielozakladowe Przedsi ebiorstwo Robét
Inzynieryjnych i Remontowych ENERGOPOL-WSK S.A., Kozie gtowy, ul. Zielona 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez Wielozakladowe Przedsi ebiorstwo  Robot
Inzynieryjnych i Remontowych ENERGOPOL-WSK S.A., Kozie glowy,

ul. Zielona 1,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Wielozakladowe Przedsi ebiorstwo Robét
Inzynieryjnych i Remontowych ENERGOPOL-WSK S.A., Kozie gtowy,

ul. Zielona 1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy t. Kompania Weglowa S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na obstuge zwatu
sprzetem ciezkim do wykonania robét zwigzanych z formowaniem i utrzymaniem zwatowiska
wegla oraz obstugg punktoéw drobnej sprzedazy KWK ,Jankowice” w okresie 12 miesiecy.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 24 wrzesnia 2008 r. pod numerem 2008/S 185-245548.

W dniu 12 grudnia 2008 r. (pismem z dnia 10 grudnia 2008 r.) Zamawiajacy
poinformowat Wykonawcédw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy

Largo - Trade Sp. z 0.0.

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego protest wniost w dniu 19 grudnia 2008 r.
Wykonawca Wielozakladowe Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjnych i Remontowych
ENERGOPOL-WSK S.A. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655

z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp

Protestujacy stwierdzit, ze oferta wybrana jako najkorzystniejsza powinna zostac
odrzucona jako niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Podnidst,
iz Largo - Trade Sp. z 0.0. w Zatgczniku nr 5 do swojej oferty wskazata, iz w jej dyspozycji
jest spycharka typu T-130 (rok produkcji 1984) o mocy 130kW, co wedtug obliczen
Protestujgcego powinno odpowiada¢ 176,8KM, podczas gdy w rzeczywistosci spycharka ta
posiada nizszg moc niz wymagana w Specyfikacji, tj. 160KM. Na potwierdzenie powyzszego
Protestujgcy zalgczyt do protestu oswiadczenie bezposredniego importera maszyn
gasienicowych typu T-130 rosyjskiej fabryki CAZ w Czelabinsku - Przedsiebiorstwa

Remontowo-Handlowego ,,RENOX" s.j. Mirostaw Wielechowski z dnia 16 listopada 2005 r.

Protestujgcy podniést zarzut niezgodnosci oferty Largo — Trade Sp. z o.0.
z trescig Specyfikacji takze w zakresie spycharki o mocy co najmniej 150kW. Wskazat,
iz Wykonawca ten w Zatgczniku nr 5 oswiadczyl, ze w jego dyspozycji jest spycharka typu
TD-15C (rok produkcji 1990) o mocy 150kW, co zgodnie z wyliczeniami Protestujgcego
odpowiada 204KM. Zdaniem Protestujgcego, w rzeczywistosci spycharka ta posiada moc
zaledwie 153KM, co nie jest zgodne z wymogiem Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Na dowdd powyzszego Protestujacy zatgczyt pismo producenta spycharek typu
TD 15C - Biura Serwisu Huty Stalowa Wola z dnia 21 lutego 2008 r. (znak HS/510/2008).

Zarzut niezgodnosci tresci oferty Largo - Trade Sp. z 0.0. z trescig Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamodwienia dotyczy réwniez pozycji IV w Zalgczniku nr 5 do



Specyfikacji, gdzie ww. Wykonawca oswiadczyt, iz w jego dyspozycji jest koparka typu
,Ostrowek" (rok produkcji 1992) o mocy 52KM. Zdaniem Protestujgcego, w rzeczywistosci
koparka ta posiada tyzke podsiebierng, co w istotny sposéb zmienia charakterystyke pracy
maszyny, prowadzac do zdecydowanie nizszej, niz oczekiwana przez Zamawiajacego,
wydajnosci. Jako dowod na potwierdzenie powyzszego Protestujacy wskazat

na specyfikacje techniczng koparki, bedacg w dyspozycji Largo - Trade Sp. z 0.0.

Zdaniem Protestujgcego, ,nhiezgodnos¢é merytoryczna, bedaca efektem podania
nieprawdziwych danych, jest oczywistg przestankg skutkujacg odrzuceniem oferty”.
Na poparcie powyzszego twierdzenia Protestujgcy przywotat wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 339/08) oraz z dnia 28 kwietnia
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 349/08).

Ponadto Protestujacy wskazat, iz w swietle utrwalonego orzecznictwa niezgodnosc
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma miejsce w sytuaciji,
gdy oferta nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamodwienia co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.
Na potwierdzenie powyzszego wskazatl na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 218/08).

Protestujgcy wniést o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie

oferty Largo - Trade Sp. z 0.0. oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 29 grudnia 2008 r. W ocenie
Zamawiajgcego, zgadanie odrzucenia oferty Wykonawcy Largo — Trade Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest nadmierne i niezgodne ze stanem faktycznym,
wobec czego oddalit protest jako bezzasadny. Jednocze$nie Zamawiajacy uznat,
iz postawione w protescie zarzuty mogg budzi¢ watpliwosci co do spelniania przez
ww. Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu. Stwierdzit, iz postawione zarzuty
powinny dotyczy¢ naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i skutkowa¢ wezwaniem
Wykonawcy do wyjasnienia badz uzupetnienia zlozonych dokumentéw. Zamawiajgcy
zobowigzat sie do powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty Largo — Trade Sp. z o.0.
Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Zz dnia 11 marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 169/08) i wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
10 stycznia 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/3052/06).

Wobec powyzszej decyzji Zamawiajacego Wielozaktadowe Przedsiebiorstwo Robot

Inzynieryjnych i Remontowych ENERGOPOL-WSK S.A. wniosto w dniu 8 stycznia 2008 r.
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odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu jak w protescie, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie stwierdzajac
jednoczesnie, iz Largo — Trade Sp. z 0.0. oferujgc przedmiot zamdwienia niezgodny z trescig
Specyfikacji zlozyta tym samym nieprawdziwe oswiadczenia. Odwotujacy wniost
0 dopuszczenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do protestu oraz opinii biegltego

sadowego w zakresie konstrukcji maszyn drogowych.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Largo — Trade

Sp. z 0.0. oraz dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotlanie zostato zlozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Odwolujacy, wobec ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia, iz Zamawiajacy nie
kwestionuje faktu, ze urzadzenia, co do ktorych toczy sie spor, powinny mie¢ parametry
i funkcjonalnos¢ okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, wycofat wniosek

0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego.

Analizujgc dokumentacje postepowania Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wartos¢ zamoOwienia zostata oszacowana na kwote 3 860 000,00 zi, co stanowi

rownowartosé 995 589,48 euro.

Jednym z warunkéw udziatlu w postepowaniu bylo dysponowanie odpowiednim
sprzetem. W pkt X ppkt 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia Zamawiajacy

wymagat wykazania sie przez Wykonawcow dysponowaniem m.in.:
- spycharka o lemieszach potwklestych o mocy co najmniej 130kW i szeroko$ci lemiesza nie
mniejszej niz 3m,
- spycharkg o lemieszach pétwklestych o mocy co najmniej 150kW i szerokosci lemiesza nie
mniejszej niz 3m,
- koparka o pojemnosci tyzki przedsiebiernej co najmniej 0,5m3.

W celu potwierdzenia spelniania ww. warunku Zamawiajgcy wymagat zlozenia
wykazu niezbednych do wykonania zamowienia maszyn, jakimi dysponuje Wykonawca

(posiada Podwykonawca), zgodnie z Zalgcznikiem nr 5 do Specyfikacji (pkt Xl ppkt 3

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia).

Wykonawca Largo — Trade Sp. z 0.0. wypehit i zatgczyt do oferty Wykaz spetniania

istotnych dla Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych (Zatacznik nr 2a),
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w ktérym oswiadczyt, iz dysponuje spycharkg o mocy co najmniej 130kW z lemieszem
poétwklestym o szerokosci co najmniej 3m, spycharkg o mocy co najmniej 150kW
z lemieszem potwklestym o szerokosci co najmniej 3m oraz koparka o pojemnos$ci tyzki
przedsiebiernej co najmniej 0,5m3. Wykonawca ten ziozyt réwniez Zatgcznik nr 5 Wykaz

sprzetu jakim dysponuje Wykonaweca, gdzie ztozyt nastepujgce oswiadczenia:

- w zakresie spycharki o mocy co najmniej 130kW i szerokosci lemiesza nie mniejszej
niz 3m: typ T-130, rok produkcji 1984, moc — 130kW,

- w zakresie spycharki 0 mocy co najmniej 150kW i szerokosci lemiesza nie mniejszej
niz 3m: typ T-15C, rok produkcji 1990, moc — 150kW,

- w zakresie koparki kolowej o pojemnosci tyzki przedsiebiernej co najmniej 0,5ms3:
typ Ostréwek, rok produkcji 1992, moc 52KM.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ziozyto trzech Wykonawcow, jeden z nich

zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, jedna z ofert zostata odrzucona.

Jedynym kryterium oceny oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zaméwienia publicznego jest cena.

Ranking waznych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ksztattuje sie

nastepujaco:
- Largo — Trade Sp. z 0.0. — 3 220 800,00 zt,

- Wielozaktadowe Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych i Remontowych ENERGOPOL —
WSK S.A. — 4 556 700,00 zt.

W tym stanie faktycznym Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie nie jest zasadne i jako takie podlega oddaleniu.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do wniesienia srodkow

ochrony prawnej.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznala zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp. Regulacja ta odnosi sie do merytorycznej zgodnosci oferty z trescig Specyfikacji
Istotnych Warunkoéw Zamowienia. Tymczasem, jak wskazano powyzej, wymagania
w zakresie sprzetu, jakim powinni dysponowa¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia stanowity warunki udzialu w postepowaniu. Nie wykazanie przez danego
wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z udziatlu w postepowaniu, podczas gdy na skutek niezgodnosci oferty z trescig
Specyfikacji oferta podlega odrzuceniu. Odwotujacy zdaje sie nie widzie¢ powyzszej réznicy.
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Tymczasem obie instytucje stuzg realizacji innych celéw. Warunki udziatlu w postepowaniu
stuzg zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do realizacji danego zamowienia, natomiast
Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamoéwienia okresla przedmiot zamoéwienia. Wobec
powyzszego, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba

uznala za chybiony.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz Odwotujacy nie przedstawit wiarygodnych dowoddéw
na poparcie swoich twierdzen. Ziozone wraz z protestem pisma Przedsiebiorstwa
Remontowo-Handlowego ,,RENOX" s.j. Mirostaw Wielechowski z dnia 16 listopada 2005 r.
oraz Biura Serwisu Huty Stalowa Wola z dnia 21 lutego 2008 r. nie mogq stanowi¢ dowodu
w przedmiotowej sprawie, nie odnoszg sie one bowiem bezposrednio do sprzetu
zaoferowanego przez Largo — Trade Sp. z o0.0. lIzba przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, iz zaoferowane przez ww. Wykonawce spycharki mogly
zosta¢ zmodernizowane, a co za tym idzie, mogg na dzien skfadania ofert posiada¢ inne
funkcjonalnosci niz stwierdzone w ww. pismach. Ponadto Izba stwierdzita, iz pismo z dnia
16 listopada 2005 r. odnosi sie do spycharek produkowanych w latach 1985 — 1995, podczas
gdy spycharka typu T-130, dysponowanie ktérg wykazywata w ofercie Largo — Trade
Sp. z 0.0. zostata wyprodukowana, zgodnie z oswiadczeniem Wykonawcy, w roku 1984.
Nalezy réwniez podkresli¢, iz Odwotujacy nie przeprowadzit dowodu na potwierdzenie faktu
posiadania przez wskazang w ofercie Largo — Trade Sp. z 0.0. koparke tyzki podsiebiernej
zamiast przedsiebiernej, a zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny
(Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.), to Odwotujacy jest zobowigzany

do wskazywania dowodow na poparcie faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne.

Izba stoi na stanowisku, iz w sytuacji, gdy podniesione przez Odwotlujgcego
argumenty wzbudzity watpliwosci Zamawiajacego co do rzeczywistych funkcjonalnosci
sprzetu wykazanego w ofercie Largo — Trade Sp. z 0.0., ma on prawo do powtdrzenia
czynnosci. Dokumenty, w ktérych ww. Wykonawca ztozyt oswiadczenie w zakresie
dysponowania sprzetem stanowig dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktdorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, moga podlegac
uzupetnieniu, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, badz wyjasnieniu w mysl

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Pzp na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



