Sygn. akt: KIO/UZP 1455/09

WYROK
z dnia 24 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 20 listopada 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Fabryke Maszyn i Urz adzen ,TAGOR” S.A., 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Hutnicza 5-9  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki
Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18  protestu z dnia 3 wrzesnia
2009 .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice,
ul. Damrota 16-18

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zlote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Fabryke Maszyn i Urz adzen ,TAGOR” S.A., 42-600

Tarnowskie Géry, ul. Hutnicza 5-9;



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesiat
dwa zlote zero groszy) przez Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice,

ul. Damrota 16-18 na rzecz Fabryke Maszyn i Urz adzen ,TAGOR” S.A., 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Hutnicza 5-9  stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutlu kwoty zaliczonej na poczet kosztéw postepowania z wpisu uiszczonego przez

Odwolujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika:

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Fabryk @ Maszyn i Urz adzen ,TAGOR” S.A., 42-600

Tarnowskie Goéry, ul. Hutnicza 5-9.

Uzasadnienie

Ogtloszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w dniu 21.08.2009 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2009/S 160-233159.

Na stronie internetowej Zamawiajgcego zostata opublikowana tres¢ Specyfikacji Istotnych

Warunkoéw Zaméwienia (SIWZ).

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pt. zakup fabrycznie nowej goérniczej obudowy zmechanizowanej do
eksploatacji poktadow weglowych systemem sScianowym z zawatlem stropu oraz zakup
nowego zestawu zmechanizowanej obudowy skrzyzowan dla KHW S.A. KWK "Mystowice-
Wesola" (nr sprawy ZP 550/2009).

Postepowanie prowadzi Zamawiajacy: Katowicki Holding Weglowy S.A. ul. Damrota 16-18,
40-022 Katowice KWK Mystowice-Wesota ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice.

Odwolujgcym jest: Fabryka Maszyn i Urzadzen "TAGOR" S.A., ul. Hutnicza 5-9, 42-600

Tarnowskie Gory.



Odwotanie zostato zlozone pismem dnia 22 wrzesnia 2009r. do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego pismem z dnia 14 wrzesnia

2009 r., wniesionego w dniu 3 wrzesnia 2009 r. przez Odwotujgcego.

Podstawe prawng wniesionego odwotania stanowi art. 184 w zwigzku z art. 179 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (PZP).

Protest zawieral zgdanie zmiany postanowien SIWZ, miedzy innymi w zakresie zmiany
kryterium unifikacji -wartosci technicznej tj. wykreslenia w tabeli zamieszonej w pkt 13.3
SIWZ jak i w opisie kryterium, iz element przedmiotu zamowienia musi by¢ wykonany
zgodnie z konkretnym rysunkiem stanowigcym cze$¢ dokumentacji stanowigcej wlasnosé

FAZOS S.A. W pozostalym zakresie protest zostat uwzgledniony.

Zdaniem Odwotujgcego, SIWZ w niniejszym postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia

publicznego zawiera postanowienia sprzeczne z regulacjami PZP.

Zarzut Odwotujgcego dotyczyt naruszenia:

1) przepisu art. 91 ust. 2 PZP poprzez nieprawidtowe okreslenie kryterium oceny ofert,

2) przepisu art. 7 ust. 1 PZP przez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Wskutek podniesionych naruszen PZP interes prawny Odwolujgcego doznat uszczerbku w

zwigzku z ograniczeniem mozliwosci uzyskania zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Skfad orzekajacy Izby ustalit co nastepuije.

Odwotanie dotyczy tresci pkt 13 rozdziatu | SIWZ a w szczegolnosci pkt 13.3 -Kryterium

unifikacji (wartos¢ techniczna).

Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwofania,



2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji tresci SIWZ polegajacej na
zmianie kryterium unifikacji -wartos¢ techniczna tj. wykresleniu w tabeli zamieszczonej w pkt
13.3 SIWZ jak i w opisie kryterium, iz element przedmiotu zaméwienia musi by¢ wykonany
zgodnie z konkretnym rysunkiem stanowigcym czes¢ dokumentacji stanowigcej wlasnosc
FAZOS S.A.

Zamawiajacy jako unifikacje w SIWZ okreslit "wyposazenie przedmiotu zamoéwienia w
elementy hydrauliki i konstrukcji odpowiadajgce elementom sekcji obudowy
zmechanizowanej typu FAZOS -24/46 POz wg rys.P02.748.1, bedacej w posiadaniu KWK
"Mystowice-Wesofa”.

W trakcie rozprawy bezspornie wyjasniono, ze zwrot ,bedacej w posiadaniu” odnosi sie do

~eksploatowanej obudowy przez Zamawiajgcego”, a nie do ,wg rys.P02.748.1".

Szczegdblowe okreslenie rysunkow wedtug ktérych nalezalo zaprojektowaé poszczegdlne
elementy obudowy, aby spetnialy one wymagania Zamawiajgcego i dodatkowo otrzymaty
punkty w kryterium unifikacji zostalo wyszczegdlnione w tabeli zamieszczonej w pkt 13.3
SIWZ.

Zgodnie z uzyskanymi od stuzb Zamawiajgcego informacjami Zamawiajacy hie posiada
dokumentacji konstrukcyjnej zawierajgcej wymienione w tabeli rysunki, gdyz stanowi ona

whasnos¢ FAZOS S.A. czyli producenta obudow.

Petnomocnik Zamawiajagcego na rozprawie stwierdzit, ze nie ma przeszkdéd formalnych i
prawnych w posiadaniu dokumentacji projektowej przez Zamawiajgcego, ale nie wykazat, iz

twierdzenie Odwotujgcego w powyzszym zakresie jest nieprawdziwe.

Tym samym Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego nie zaprzeczyt twierdzeniom
Odwolujgcego, ze nie dysponowat dokumentacjg konstrukcyjng wg rys. P02.748.1 oraz nie
dysponuje rysunkami zawartymi w tabeli ktére beda przedmiotem analizy pod katem
unifikacji. Z kolei posiadana przez Zamawiajgcego Instrukcja Obstugi obudowy FAZOS-24/46
POz nie jest dokumentem do przeprowadzenia procesu oceny ofert, poniewaz dane zawarte
w niej dotyczg eksploatacji urzgdzenia (transportu, montazu, bezpieczenstwa pracy,
konserwaciji i naprawy, typowych uszkodzen i wymiany uszkodzonych elementow). Rysunki
zawarte w Instrukcji Obstugi majg charakter pogladowy. Brak w niej informaciji
konstrukcyjnych (technologicznych, wykonawczych), a zawartych w dokumentacji P02.748.1,
ktére zgodnie z SIWZ, mialy by¢é przedmiotem analizy pod katem unifikacji. Wykonawca

natomiast zobowigzany byt dotaczyé do oferty opisy techniczne i rysunki, ktére spetnig



jednoczesnie wymagania rozdziatu 1l SIWZ Szczegdtowe wymagania techniczne (brak ich
spetnienia skutkuje odrzuceniem oferty) oraz potwierdzg unifikacje zaoferowanej obudowy.
Odwotujacy w poczet dowodoéw ziozyt specyfikacje z innego postepowania, w ktorym
Zamawiajacy udostepnit do wgladu dokumentacje techniczng aktualnie eksploatowanych
obudéw, co wynikalo z SIWZ ( SIWZ w trybie przetargu ograniczonego nr sprawy
ZP/A77/2008 ,Dostawa 155 kompletnych sekcji fabrycznie nowej scianowej obudowy
zmechanizowanej typu KHW 12/28 POz/Pp — z finansowaniem roziozonym w czasie — dla
KHW SA KWK ,Wieczorek” - gdzie z Rzodz.ll Szczeg6towe wymagania techniczne lll.
Wymagania techniczne pkt 2 Oferta ma by¢ przygotowana na podstawie dokumentacji Pt:
Obudowa zmechanizowana KHW-12/28-POz/Pp nrw31.242 oraz ~,obudowa
zmechanizowana KHW-12/28-POz/BSN” nr W31.243, ktérg mozna otrzymaé u
Zamawiajgcego). Natomiast w przedmiotowym postepowaniu takowych zapiséw nie bylo w
SIWZ.

Skfad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Odwolujacy w protescie i odwotaniu zasadnie podniést, iz wprowadzenie przez
Zamawiajgcego kryterium unifikacji -warto$¢ techniczna stanowi Kkryterium naruszajace
zasade uczciwej konkurencji okreslong w art. 7 ust. 1 PZP, zgodnie z ktorg “Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamOwienia w spos6b
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.” oraz
art.91 ust.2 PZP przez nieprawidiowe ustalenie kryterium oceny ofert w zakresie kryterium

unifikacji ( wartosc techniczna).

Na podstawie dokonanych ustalen przez Izbe powotanie sie przez Zamawiajgcego na
konkretne rysunki znajdujace sie w posiadaniu FAZOS S.A., bez udostepnienia ich przez
Zamawiajacego w SIWZ powoduje, iz zaden z wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia, za wyjatkiem FAZOS S.A., nie ma faktycznej i prawnej mozliwosci ich
wykorzystania i co sie z tym wigze zaoferowania, ze wykona obudowy zgodnie z tymi
rysunkami, a takze otrzymania punktow za spetnianie wymagan okreslonych w kryterium

unifikacji (wartos¢ techniczna).

Bowiem przedmiot zamdwienia odpowiadajgcy w pelnym zakresie kryterium unifikacji
(warto$¢ techniczna) moze zaoferowac¢ wylgcznie FAZOS S.A. jako producent i tylko on
otrzymat maksymalng ilos¢ punktéw przewidziang w kryterium unifikacji. Pomimo wiec, iz

Zamawiajacy teoretycznie dopuszcza zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia wszystkie



obudowy spetniajgce warunki rozdziatu 1l SIWZ to jednak mozliwosé uzyskania zamowienia
posiada wytgcznie FAZOS S.A. jako producent obudowy FAZOS -24/46 POz bedace]
obecnie w eksploatacji KWK "Mystowice-Wesofa". Wykonawca FAZOS S.A. promowany jest
w wysokosci 25 pkt co wyklucza praktycznie mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez innych
producentow obudoéw zmechanizowanych, gdyz wykonawcy ci musieliby zaoferowac
znacznie nizsze ceny, jak twierdzi Odwotujacy, nie pokrywajace kosztéw produkcji w celu
zniwelowania takiej r6znicy punktowej, a co stanowi naruszenie art. 7 PZP co do zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Izba podzielita stanowisko Odwotujacego, iz przygotowanie oferty w sposéb umozliwiajacy
spetnienie kryterium unifikacji wymaga posiadania dokumentacji technicznej obudowy
FAZOS-24/46 POz.

W ocenie Izby twierdzenie Zamawiajgcego, ze mozna byto uzyska¢ dokumentacje
techniczng eksploatowanych aktualnie obudéw, ktérych producentem jest FAZOS S.A. nie
zostatlo udowodnione przez Zamawiajagcego w toku postepowania odwotawczego, a
obowigzkiem Zamawiajgcego jest dotgczy¢ do SIWZ wszelkg niezbedng dokumentacje do
sporzadzenia oferty, a w szczegoélnosci takg na podstawie, ktérej dokonywaé sie bedzie
wyboru najkorzystniejszej oferty, badz wskaza¢ w SIWZ, ze mozliwos¢ skorzystania z

dokumentacji technicznej jest mozliwa u Zamawiajgcego.

Nie spetnia natomiast tego wymogu posiadana przez Zamawiajgcego Instrukcja Obstugi
obudowy FAZOS-24/46 Poz, ktéra z natury rzeczy nie jest dokumentem wystarczajagcym do
przeprowadzenia procesu produkcji zmechanizowanych obudow.

Bowiem Instrukcja Obstugi nie zawiera rysunkéw obudowy z wszystkimi niezbednymi
wymiarami do zaprojektowania obudowy, ktéra odpowiadataby technicznie obudowie
FAZOS-24/46 Paz, co uniemozliwia zaprojektowanie przedmiotu zamoéwienia w Sposob,

ktory bedzie zapewniat unifikacje z eksploatowanymi przez Zamawiajgcego obudowami.

Izba podzielita poglad Odwotujgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu przy wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajagcego zachodzi wiec sytuacja, w ktorej:

- Wykonawca przedstawi w ofercie rysunki elementow hydrauliki i konstrukcji obudowy,

ktére wykonane beda tylko i wylgcznie w oparciu o wymagania techniczne zawarte w SIWZ
Rozdziat Il — Szczego6towe wymagania techniczne, poniewaz elementy sekcji obudowy
wedtug rysunku .P02.748.1 (rysunkéw wyszczegdlnionych w tabeli w pkt. 13.3 SIWZ) sg
niedostepne dla wykonawcow,

- Zamawiajacy bedzie dokonywat oceny w jakim stopniu oferowane elementy



hydrauliki i konstrukcji odpowiada¢ bedg elementom sekcji obudowy wykonanym

wg tys. P02.748.1 (rysunkéw wyszczegolnionych w tabeli w pkt. 13.3 SIWZ), przy czym,
Zamawiajacy i Wykonawca, nie dysponujg dokumentacjg wg rys. P02.748.1 (rysunkami
wyszczegOlnionymi w tabeli pkt. 13.3 SIWZ), ktére beda podstawg dokonania oceny
unifikaciji.

W zwigzku z powyzszym stusznie Odwotujacy podnidst kwestie w jaki sposéb, wedtug jakich
kryteribw, w stosunku do jakiej dokumentacji konstrukcyjnej bedacej w posiadaniu
Zamawiajgcego zostanie dokonana analiza unifikacji zaoferowanych elementow hydrauliki i
konstrukciji .

W ocenie Izby przeprowadzana przez Zamawiajgcego procedura oceny ofert w oparciu o
kryterium unifikacji -wartos¢ techniczna (Ku) bedzie naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcéw =z uwagi na brak
jednoznacznych, jasnych zasad oceniania oferty oraz z uwagi na brak dostepu do
materialdbw (dokumentacji P02.748.I) umozliwiajgcych przeprowadzenie rzetelnego

poréwnania stosownych elementéw obudowy sekcji obudowy.

Z dokumentaciji postepowania wynika, ze na dwie zlozone oferty to jest przez Odwotujacego
,TAGOR” S.A. i ,FAZOS” S.A., Zamawiajacy dokonat nastepujacej oceny ofert, wediug

obowigzujacych kryteribw oceny ofert:

~TAGOR” S.A. ,FAZOS” S.A

1. cena 50pkt 49,82 pkt
2. gwarancja 15pkt 10,30pkt
3. unifikacja 2,38 25 pkt
4. jakosé 10,00 7,15

5. razem 77,38 92,27

Powyzsze zestawienie wskazuje na to, ze w niemalze w kazdym z kryteriow oceny ofert
Odwolujacy byt bezkonkurencyjny w stosunku do ,FAZOS” S.A., a jedynie w kryterium
unifikacji ( wartos¢ techniczna) ,FAZOS” S.A uzyskata nieporéwnywalnie wysokg ocene w
stosunku do Odwotlujgcego co wydaje sie oczywistym gdzie producentem jest FAZOS S.A.,
ale jednoczesnie watpliwym wobec braku u Zamawiajacego dokumentacji, wedtug ktorej miat

ocenia¢ wedtug kryterium unifikaciji .

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy  stusznie domagat sie wykreslenia w tabeli

zamieszonej w pkt 13.3 SIWZ jak i w opisie kryterium, iz element przedmiotu zamodwienia



musi by¢é wykonany zgodnie z konkretnym rysunkiem stanowigcym cze$é dokumentacji

stanowigcej wlkasnos¢ FAZOS S.A.

Niemniej pomimo, ze odwotanie zostato uwzglednione to wniosek o wykreslenie w kryterium
unifikacji nie zostat uwzgledniony z uwagi na brzmienie art. 38 ust.4 PZP zgodnie z ktorym”
W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert
zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia. Dokonang zmiane specyfikacji
zamawiajacy przekazuje niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na
stronie internetowej, zamieszcza sie ja takze na stronie.”

Z dokumentacji postepowania wynika, ze otwarcie ofert juz nastgpito to jest w dniu
29.09.2009r. Tym samym wniosek o zmiane SIWZ pomimo, ze zastuguje na uwzglednienie
nie moze by¢ dokonany.

W ocenie Izby Odwolujgcy posiada interes prawny w ztozeniu niniejszego odwotania,
poniewaz sposoOb sporzadzenia tresci SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert w kryterium
unifikacji ( warto$¢ techniczna) przedtozyt sie wprost na mozliwosé uzyskania zamowienia
przez Odwotujacego, poniewaz Odwolujacy we wszystkich kryteriach oceny ofert uzyskat
najwyzsza punktacje, za wyjatkiem kryterium unifikacji (wartos¢ techniczna ) gdzie producent
aktualnie eksploatowanych u Zamawiajagcego obudéw FAZOS S.A. uzyskat 25 pkt
(maksymalna ilos¢), a Odwotujacy uzyskat tylko 2,38 pkt .

W zwigzku z powyzszym ocena ofert w oparciu o kryterium unifikacji -wartos¢ techniczna
(Ku) stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
co stanowi wprost naruszenie art.7 PZP przez Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust.1a PZP zgodnie
z ktérym ,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore

miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego w zakresie umorzenia postepowania jako
bezprzedmiotowego z uwagi na decyzje z dnia 10 listopada 2009r. o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust.l pkt 4 PZP zgodnie z ktérym Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.”

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust.6 i 7 PZP zasadzajgc na rzecz Odwotujgcego od Zamawiajgcego uzasadnione koszty
poniesione z tytutu kwoty zaliczonej na poczet kosztéw postepowania z wpisu uiszczonego

przez Odwolujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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 ze 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:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢



