Sygn. akt KIO/UZP 1422/07

WYROK/POSTANOWIENIE"
z dnia 18.12.2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Ewa Marcjoniak

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Magdalena Sierakowska

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu-/ rozprawie” w dniu / w-dniach 18.12.2007 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zaktady Gumowe Bytom S.A., Bytom, Szyby Rycerskie od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., Katowice, ul.
Powsta Acow 30 protestu / protestéw z dnia 09.11.2007 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Zaktady Gumowe Bytom S.A., Bytom, Szyby

Rycerskie
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3156 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce sto piecdziesiat szes¢ ztotych zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktady Gumowe Bytom S.A., Bytom,
Szyby Rycerskie.
2) dokonaé wptaty kwoty 00zt 00 gr (stownie: XxX) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu Xxxx.
3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx. na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,
4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 16844 zt 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset

czterdziesci cztery zlote zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zaktady Gumowe Bytom S.A., Bytom,

Szyby Rycerskie.



Uzasadnienie
Zamawiajacy tj. Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzit postepowanie
w trybie przetargu nieograniczconego na dostawe tasm przenosnikowych zwyktych
gumowych i trudno zapalnych do stosowania na powierzchni dla Oddziatbw Kompanii
Weglowej S.A. w 2008 roku.

W dniu 2 listopada 2007 r. Zaklady Gumowe Bytom S.A. z siedzibg w Bytomiu zostaty

poinformowane o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 9 listopada 2007 r. Zaktady Gumowe Bytom S.A. ziozyly protest na czynnosc¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1
pkt 10 art. 24ust. 2 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamobwieh publicznych ( tekst jednolity Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 z p6zn. zm.)
poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy kwalifikujgcego sie do
wykluczenia z postepowania oraz poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty

HANDLEX Sp. z 0.0. jako zlozonej przez wykonawce wykluczonego.

W uzasadnieniu protestu Protestujacy zarzucit, ze Wykonawca HANDLEX Sp. z 0.0. nie
spemnit warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt X ust. 2
SIWZ tj. warunku posiadania ,niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia...” poniewaz
zalgczyt do oferty ,Wykaz wykonanych dostaw w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zamowienia”, w ktérym pod I.p. 1 tabeli wykazat dostawe tasmy, ktorej oznaczenie
nie wskazuje jednoznacznie, ze tasma ta jest rodzajowo zgodna z przedmiotem niniejszego
zamowienia. Ponadto Protestujacy podnidst, ze Wykonawca wykorzystat ten sam dokument
0 niewiele zmienionej tresci do udokumentowania dostaw w innym postepowaniu, na inny
rodzajowo przedmiot zamoéwienia tj. tasmy trudno palne, co swiadczy o tym ze te same
dostawy nie mogg spetlnia¢ wymagan dotyczacych dostaw rodzajowo odpowiadajacych
przedmiotowi zamowienia, w sytuacji, gdy te zaméwienia dotyczg réznych przedmiotow
zamodwienia. Wobec powyzszego w konsekwencji Wykonawca nie spetnit warunku
okreslonego w pkt X ust. 2 SIWZ tj. wykonania dostaw o0 wartosci ,nie mniejszej od sumy
wartosci dostaw okreslonych przez Zamawiajgcego dla poszczegdlnych zadan, na ktore
Wykonawca sklada oferte.” gdyz po odliczeniu wartosci dostaw nieodpowiadajgcych
rodzajowo przedmiotowi zamdwienia w niniejszym postepowaniu, pozostata kwota wartosci
dostaw nie odpowiada sumie wartosci dostaw wymaganych przez Zamawiajgcego dla

zadan, na ktére HANDLEX Sp. z 0.0. zlozyt oferte - jest zbyt niska. Protestujacy zarzucit



takze nieprawdziwos¢ oswiadczenia HANDLEX Sp. z o0.0. co do wartosci dostaw

zrealizowanych na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A.

Protestujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci Zamawiajagcego wyboru najkorzystniejszej
oferty HANDLEX Sp. z o0.0. ul. Bernardynska 1 41-902 Bytom, wykluczenie wykonawcy
wybranego oraz odrzucenie jego oferty jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego oraz o
dokonanie przez Zamawiajacego ponownej oceny ofert i wybdr oferty najkorzystniejszej

sposrod ofert wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu.

W dniu 16 listopada 2007 r. Zamawiajacy Kompania Weglowa S.A. rozstrzygnat protest
odrzucajac go w zakresie zadan nr 8, 9, 10, 11, 13, 14, 15, 16, 17, 21, 23, 27, 28, 31, 33, 37,
39, 40, 41 i 43 na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, jako
whniesiony przez podmiot nieuprawniony. W zakresie zadanh nr 7, 12, 22, 24, 25, 26, 30, 34,
35, 36 i 38 Zamawiajagcy oddalit protest Zaktadow Gumowych Bytom S.A. uzasadniajgc, iz
Zamawiajacy okreslit w pkt. X ust. 2 SIWZ warunek udzialu w postepowaniu — posiadania
przez Wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia dla wykonania zamdwienia oraz zadat
od wykonawcéw przedtozenia ,Wykazu wykonanych dostaw... odpowiadajgcych swoim
rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamoOwienia z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz dokumentow potwierdzajacych, ze te dostawy
zostaly wykonane nalezycie.” Przez dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zamdwienia Zamawiajacy rozumiat zaréwno dostawy materiatdw
tozsamych z przedmiotem zaméwienia jak rowniez dostawy materiatdbw rodzajowo
podobnych tj. innych tasm przenos$nikowych, w tym réwniez tasm przenos$nikowych
tkaninowo-gumowych do stosowania w podziemnych wyrobiskach gérniczych. Zamawiajacy
nie wymagat wiec wykazania wylacznie dostaw tozsamych z przedmiotem zamoOwienia.
Byloby to sprzeczne zdaniem Zamawiajgcego z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w ktérym jest mowa o dostawach odpowiadajacych swoim
rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia (8 1 ust. 2 pkt 2) oraz
ograniczyloby krag potencjalnych wykonawcow i w efekcie stanowitoby naruszenie zasady

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W dniu 21 listopada 2007 r. od rozstrzygniecia protestu Zaktady Gumowe Bytom S.A. ziozyly
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktérym podtrzymaly zarzuty i
whnioski zawarte w protescie w stosunku do oferty HANDLEX Sp. z 0.0. w zakresie zadan nr
7, 12, 22, 24, 25, 26, 30, 34, 35, 36 i 38. Dodatkowo Odwotujacy podnidst, ze tasma trudno
palna i tasma trudno zapalna, cho¢ nazwy ich sg zblizone, rdznig sie wtasciwosciami i

przeznaczeniem. Tasma trudno zapalna jest przeznaczona do stosowania na powierzchni, a



nie w podziemnych wyrobiskach, gdzie nalezy uzywac tasm trudnopalnych, ktére spetniajg
istotnie wyzszy poziom bezpieczenstwa (muszg np. posiada¢ dopuszczenie przez Wyzszy
Urzad Gorniczy), w zwigzku z czym stanowig rozne rodzaje przedmiotow zamowien a
dostawy tych tasm nie mogg by¢ w tej sytuacji uznane za odpowiadajgce temu samemu

rodzajowi przedmiotu zaméwienia.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co
nastepuje:

Odwotanie Zaktadow Gumowych Bytom S.A. nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach zarzutéw sformutowanych w protescie i ograniczonych w

odwotaniu, w zakresie wynikajacym z rozstrzygniecia protestu, Izba ustalita i zwazyla:

W tresci SIWZ Zamawiajgcy okreslit m.in. warunek posiadania przez Wykonawce niezbednej
wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia (pkt X ust.2 SIWZ ) tzn. warunek aby Wykonawcy w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali dostawy odpowiadajgce swoim
rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamoOwienia o wartosci netto nie mniejszej niz
wyszczegOlniona dla poszczegdélnych zadan, a w przypadku skladania oferty na wiecej niz
jedno zadanie wartos¢ netto wykonanych dostaw nie moze by¢ mniejsza od sumy wartosci
dostaw okreslonych przez Zamawiajacego dla poszczegolnych zadan, na ktére Wykonawca
sktada oferte. W pkt Xl SIWZ, w celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku,
Zamawiajgcy zamiescit wymog dot. przedstawienia przez Wykonawcow wykazu wykonanych
dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamdéwienia, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania oraz odbiorcow oraz zatgczenia

dokumentéw potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie.

Wymog ten oparty zostat na tresci 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605).
Nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy w sposéb dosé ogoélny sformutowat powyzszy warunek
podmiotowy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ale zgodny z obowigzujacymi
przepisami. Zamawiajgcy nie zdefiniowat co rozumie pod pojeciem ,dostaw odpowiadajacych
swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia”. Nalezy jednak zaznaczyé,

ze to ogodlne sformutowanie nie wzbudzilo watpliwosci WykonawcOw ha etapie



przygotowywania ofert. Pomocne w zakresie wyktadni cytowanego wyzej przepisu
rozporzadzenia okazuje sie piSmiennictwo oraz dotychczasowe orzecznictwo ZA. Powotujgc
sie na linie orzecznictwa Zespotu Arbitrow w przedmiotowym zakresie nalezy przytoczyc
fragment wyroku z dnia 20.12.2006 r. Sygn. akt UZP/ZO/0-2953/06 , Juz z samego
brzmienia powotanego wyzej przepisu (8 1 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia) wynika, iz wolg
ustawodawcy bylo objecie jego dyspozycjg ustug i dostaw, niekoniecznie tozsamych z
przedmiotem zamowienia. Sformutowanie ,odpowiadajacych swoim rodzajem” oznacza, iz
wykazywane ustugi lub dostawy powinny by¢ jedynie zbiezne z przedmiotem zamowienia w

podstawowym zakresie czy charakterze”.

Izba zwazyla takze, iz okreslane przez zamawiajgcych warunki podmiotowe i wymagany
sposob ich spetnienia, powinny by¢ odpowiednie do specyfiki zamdwienia i nie mogg
prowadzi¢ do naruszenia zasad okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych tj. m.in.
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Postawione wykonawcom
wymagania powinny dawac¢ pewnos¢, iz wszystkie podmioty je spelniajgce dajg rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia, a podmioty niespetniajgce ich prawdopodobnie nie bedg
w stanie zrealizowa¢ danego zaméwienia. Dlatego nie znajduje uzasadnienia zarzut
dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze okreslenie warunku podmiotowego w sposéb ogdélny nie
ogranicza uczciwej konkurencji, a wrecz przeciwnie. Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz okreslenie wymogu wykazania przez wykonawcow dostaw tozsamych z
przedmiotem zamowienia odniostoby skutek w postaci naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania. Ponadto nalezy podkreslié, ze Wykonawcy nie moga
ponosi¢ negatywnych konsekwencji og6lnych postanowien zawartych przez Zamawiajgcego

w SIWZ w tym ogdlnie sformutowanych warunkéw podmiotowych.

W zakresie zarzutu dot. naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy HANDLEX Sp. z o.0. jako niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego, Izba zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego zawartym w rozstrzygnieciu protestu oraz opinig Zamawiajacego
przedstawiong na rozprawie, ze przestanka rodzajowosci, dotyczaca dostaw
L<odpowiadajgcych swoim rodzajem” dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, w
niniejszym postepowaniu spetniona jest zaréwno w przypadku dostaw materiatdw tozsamych
Z przedmiotem zamdwienia jak rowniez dostaw materiatdw rodzajowo podobnych tj. innych
tasm przenosnikowych, w tym rowniez tasm przenosnikowych tkaninowo-gumowych do

stosowania w podziemnych wyrobiskach gorniczych.



Z przeprowadzonego na rozprawie dowodu z oferty HANDLEX Sp. z o.0. i oferty
Odwotujacego wynika, ze w zataczniku nr 3 ,wykaz wykonanych dostaw...” HANDLEX Sp. z
0.0. przedstawita 18 pozycji potwierdzajgcych wykonane dostawy w zakresie tasm
przenosnikowych tkaninowych gumowych i tasm przenosnikowych gumowych trudno
zapalnych (str. 33-37 oferty) zas w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego Zaktady Gumowe
Bytom S.A. wykazaty w 7 pozycjach tasmy zwykie i tasmy trudno zapalne, bez okreslenia
nawet, ze sg to tasmy gumowe. Odwotujacy potwierdzit na rozprawie, ze tasmy
przenosnikowe tkaninowe gumowe i tasmy przenosnikowe tkaninowe gumowe trudno
zapalne sg szerszym pojeciem niz tasmy przenosnikowe zwykie gumowe i trudno zapalne. Z
przedstawionego zestawienia wynika, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, wykazat wymagane w niniejszym postepowaniu przetargowym
doswiadczenie i niezbedng wiedze do wykonania zamdwienia, a wobec tego nie ma podstaw

do wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

Ponadto Zamawiajacy okreslajac przedmiot zamdwienia, dla tasm zwyklych gumowych i
tasm trudno zapalnych uzyt tego samego kodu CPV, co wskazuje, iz te dwie odmiany tasm
stanowig jedng grupe produktow, a wobec tego odpowiadajg rodzajem jednemu
przedmiotowi zamowienia. Tasma przenosnikowa tkaninowa gumowa jest odmiang tasmy
przenosnikowej — spetnia podobne funkcje w nieco odmiennych warunkach. Nie sposob
przyznac¢ stusznosci opinii Odwotujgcego, iz dostawy tasm spetniajacych wyzsze wymagania
bezpieczenstwa od tasm bedacych przedmiotem postepowania, nie moga by¢ w tym
przypadku - przy tak ogoélnie sformutowanym warunku dotyczacym doswiadczenia i
kwalifikacji wykonawcy - uznane za dostawy spetniajagce warunki okreslone przez

Zamawiajgcego.

Majac to na wzgledzie, nalezy uznac, iz kwestionowane przez Odwotujgcego dostawy tasm
przenosnikowych tkaninowych gumowych oznaczonych jako P 1250/4 1200 4+3 K oraz
1250/3P 4+3 1000 wykazane przez HANDLEX Sp. z 0.0. spetniajg warunek, okreslony przez
Zamawiajgcego w pkt. X ust. 2 SIWZ, tj. potwierdzajg wykonanie dostaw odpowiadajgcych
rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia o wartosci ,,nie mniejszej od sumy
wartosci dostaw okreslonych przez Zamawiajgcego dla poszczegdlnych zadan, na ktore
Wykonawca sklada oferte.” a zatem Zamawiajacy hie miatl podstaw do wykluczenia
Wykonawcy i w konsekwencji odrzucenia oferty HANDLEX Sp. z 0.0. jako ziozonej przez

Wykonawce wykluczonego.

Izba nie uznata za udowodniony przez Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp dotyczacy zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia HANDLEX Sp. z o.0.



jako  Wykonawcy, ktory ziozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik
prowadzonego postepowania w postaci oswiadczenia HANDLEX Sp. z 0.0. co do wartosci
dostaw zrealizowanych na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. Izba stwierdza, iz
Odwolujagcy w swoim odwotaniu oraz na rozprawie nie przedstawit wystarczajgcych

dowoddw dla potwierdzenia zasadnosci powyzszego zarzutu.

Nie stanowig dowodu w sprawie niniejszej dokumenty tj. wykaz wykonanych dostaw i
referencje ziozone przez HANDLEX Sp. z 0.0. w innym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego, zalaczone przez Zaktady Gumowe Bytom S.A. do odwotania.

Nalezy jednak podkresli¢, iz wykonane dostawy i te same dokumenty mogg by¢ skiadane
przez wykonawcow w réznych postepowaniach, dotyczacych réznych przedmiotow
zamdwienia i mogg jednoczesnie potwierdza¢ spetnienie wymagan dotyczacych warunkow
podmiotowych udziatu wykonawcOw w postepowaniu, o ile spetniajg konkretne warunki
okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. 1zba uznata,
ze watpliwosci Zaktadow Gumowych Bytom S.A. co do prawdziwosci oswiadczeh ztozonych
przez HANDLEX Sp. z 0.0. nie znajdujg uzasadnienia i tym samym nalezy uznaé, ze

zalgczone do oferty dokumenty byty prawidtowe.

Majac powyzsze na uwadze odwotanie Zakladéw Gumowych Bytom S.A. nalezalo oddali¢

jako niezasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.

6 i 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w

" niepotrzebne skresli¢



