Sygn. akt: KIO 2625/11

WYROK
Z dnia 23 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 r. przez wykonawce BEVEX-Bansky
Vyskum spol. s r.o., Kosowska cesto 20, 97-113 Priv  idza w postepowaniu prowadzonym
przez Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice,

przy udziale wykonawcy Fabryka Maszyn Goérniczych PIOMA S.A., ul. Dmowskieg 0 38,
97-300 Piotrkow Trybunalsk i zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza BEVEX-Bansky Vyskum spol. s r.o0., Kosowska cesto
20, 97-113 Prividza i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez BEVEX-Bansky
Vyskum spol. s r.o., Kosowska cesto 20, 97-113 Priv  idza tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasagdza od BEVEX-Bansky Vyskum spol. s r.0., Kosowska cesto 20 , 97-113
Prividza na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego S.A., ul. Damrota 16-18,
40-022 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2625/11

Uzasadnienie

Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice (dalej:
.Zamawiajacy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe 6 sztuk lokomotyw podwieszonych z napedem spalinowym i 4 sztuk
podwieszonych zestawOw transportowych dla potrzeb KHW S.A. KWK ,Murcki-Staszic" z
siedzibg w Katowicach (I czes¢ — dostawa 4 sztuk lokomotyw spalinowych do kolejek
podwieszonych o sile uciggu nie mniejszej niz 120 kN, Il czes¢ — dostawa 2 sztuk lokomotyw
spalinowych do kolejek podwieszonych o sile uciggu nie mniejszej niz 100 kN, Il czes¢ —

dostawa 4 sztuk zestawdw transportowych).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 29 listopada 2011 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu oraz w
formie elektronicznej (e-mail) wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, w tym
wykonawcy BEVEX-Bansky Vyskum spol. s r.0., Kosowska cesto 20, 97-113 Prividza (dalej:
-BEVEX-Bansky” lub ,odwotujgcy”), informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktorg
uznano - w ramach czesci Il - oferte wykonawcy Fabryka Maszyn Gérniczych ,PIOMA” S.A,,

ul. Dmowskiego 38, 97-300 Piotrkow Trybunalski (dalej: ,PIOMA" lub ,przystepujacy”).

W dniu 9 grudnia 2011 r. BEVEX-Bansky wniést do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie zarzucajgc zamawiajagcemu, w ramach czesci Il przedmiotowego
zamdwienia, dokonanie czynnosci niezgodnych z prawem, polegajacych na:

1. zaniechaniu wykluczenia PIOMA z udzialu w postepowaniu, mimo iz wykonawca ten
zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania, tj.:

a) ze spetia warunek wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

(dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) - Rozdziat Il Czes¢ Il pkt 1 - ,calkowite] sity

uciggu lokomotywy, co najmniej 100 kN dla pieciu ciernych jednostek
napedowych (...)", podczas gdy zgodnie z Dokumentacjg Techniczno Ruchowg
oferowanego urzadzenia (dalej: ,DTR") - zatwierdzong i obowigzujacg na mocy

stosownej decyzji (dopuszczenia) Wyzszego Urzedu Gorniczego (dalej: ,WUG”) -
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3.

parametr ten wynosi 105 kN, jednakze z zastrzezeniem dopuszczalnej toleranciji

,H- 5%" (powodujacej, ze gwarantowana minimalna wartos¢ dla oferowanego

urzadzenia wynosi 99,75 kN), ktérego to zastrzezenia wykonawca ten nie podat

W swojej ofercie;

b) ze spetnia warunek wskazany w siwz - Rozdziat Il Czes¢ Il pkt 2, j. ,sita uciagu

100 kN zapewnita transport 36,00 Mg masy uzytecznej wraz z zespotem nosnym

(bez masy lokomotywy) na 12°nachyleniu przy zachow aniu minimalnej predkosci

jazdy 0,5m/s", podczas gdy zgodnie z DTR- zatwierdzong i obowigzujacg na

mocy stosownej decyzji (dopuszczenia) WUG:

e przy sile uciggu na zadanym poziomie (100 kN) dla nachylenia 12°
oferowane urzadzenie zapewnia transport masy uzytecznej 34,9 Mg
(ponizej poziomu wskazanego w siwz), a warunek 36,00 Mg osigga
dopiero przy sile uciggu 105 kN;

e przy sile uciggu na zadanym poziomie (100 kN) oferowane urzadzenie nie
umozliwia zachowania minimalnej predkosci jazdy 0,5 m/s wskazanej w
siwz, gdyz przy takiej sile predkosc¢ ta wynosi 0,45 m/s.

W ocenie odwolujacego powyzsze parametry przystepujacy podat w ofercie na
zafalszowanym poziomie, zalaczajac dodatkowo odpowiednie wykresy w wersji
zmodyfikowanej w poréwnaniu z wersjg obowigzujgcg na mocy DTR oferowanego
urzadzenia, uniemozliwiajgc wykrycie wskazanych nieprawidtowosci, co stanowi

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy.

zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej PIOMA mimo, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada
tresci siwz (w zakresie wskazanym w pkt. 1 powyzej), ponadto zas ztozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (wprowadzajace w btad oznaczenie parametréw oferowanego urzadzenia),
jak réwniez oferta zostala zlozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
postepowania, co stanowi haruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i 5 ustawy;

wyborze oferty zlozonej przez wykonawce PIOMA jako najkorzystniejszej mimo, ze
wykonawca ten podlegat wykluczeniu, ponadto zas jego oferta podlegata odrzuceniu, co
stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust.
1 pkt 2, 3i5 ustawy;

zaniechaniu wyboru oferty odwotujagcego jako najkorzystniejszej przy uwzglednieniu
obowigzku wykluczenia drugiego z wykonawcow, wzglednie obowigzku odrzucenia jego

oferty, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu:



1. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert, w zakresie Czesci Il zamowienia, z pominigciem podlegajacej odrzuceniu -
oferty PIOMA

2. zasadzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania (w tym wpis od
odwotania, opfata skarbowa od pelnomocnictwa), w tym kosztéw zastepstwa

adwokackiego, wedlug norm prawem przepisanych.

Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania wyjasniat, ze zamawiajacy w tresci specyfikacji
w rozdziale Il czesc Il pkt 1 (str. 20 siwz) okreslit, ze oferowane urzgdzenia winny posiadac
.catkowitg site uciggu lokomotywy, co najmniej 100 kN dla pieciu ciernych jednostek (...)"
Zgodnie z trescig oferty zlozonej przez PIOMA (pkt 1, str. 97 oferty) wykonawca zaoferowat
urzadzenie ktére o parametrze 105 kN, bez dalszych wskazan (wskazania dopuszczalnej
»odchylki™). Tymczasem zgodnie z opisem technicznym zawartym w DTR dla tego urzadzenia (nr
DTR-09-0204-K-00-PL z pazdziernika 2008 r. str. 24) parametr ten jest opisywany, jako ,105
kN", z dalszym doprecyzowaniem ,+/- 5%". Przyjmujac opis parametru wziety z DTR tj. ,105 KN
+/- 5%", uwzgledniajac maksymalne odchyiki parametru (w do6t i w gore) wartosé ta miescic sie
bedzie w przedziale 99,75 kN - 110,25 kN. W takim przypadku minimalny gwarantowany zakres
tego parametru (99,75 kN) jest nizszy, niz wyznaczony przez zamawiajgcego w SIWZ (100 kN).
Zatem w ocenie odwotujgcego tres¢ oferty PIOMA nie odpowiada tresci siwz. Za wigzacy w
zakresie rozstrzygniecia przedmiotowe] kwestii nalezy uzna¢ parametru wskazany w DTR
urzadzenia, gdyz jest do dokument urzedowy, ktory na mocy obowigzujacych przepiséw, ma
charakter obowigzujacy przy eksploatacji tego typu urzgdzen. Natomiast niezgodny z prawda
(niepetny) jest opis parametru wskazany w ofercie przez PIOMA. Odwotujacy podkreslat, ze
zgodnie z zapisem Decyzji WUG z 30 pazdziernika 2008 r. (pkt 2) warunkiem stosowania
przedmiotowego ciggnika (lokomotywy) jest to, Ze ,bedzie eksploatowany zgodnie z
dokumentacjg techniczno - ruchowg Nr DTR-09-0204-K-00-PL z pazdziernika 2008 r.".
Wykluczy¢ nalezy dopuszczalnos¢ samowolnych (bez udzialu WUG) zmian w zakresie
przedmiotowego parametru tj. zniesienia wskazanej tolerancji dopuszczalnych odchyler od
deklarowanego parametru sity uciggu. Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczania wyrobow do stosowania w zakladach
gorniczych (Dz.U. Nr 99 poz. 1003 z 2004 r.), zwanego dalej: ,rozporzadzeniem w sprawie
dopuszczenia wyrobéw do stosowania w zaktadach gérniczych”, dopuszczenie okresla zakres
dozwolonych zmian wyrobu, ktére mogq by¢é dokonane, w okresie waznosci dopuszczenia,
przez producenta. Decyzja WUG z 30 pazdziernika 2008 r. zakresu takiego nie okresla stad
zmiany wyrobu nie sg dozwolone. Co wiecej zgodnie z pkt 4.4.1 ww. decyzji producent
zobowigzany zostat ,do przekazania uzytkownikowi (...) dokumentacji okreslonej w pkt 2.5" czyli
»-Dokumentacji Techniczno - Ruchowej nr DTR-09-0204-K-00-PL z pazdziernika 2008 r.". Zatem
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to ta dokumentacja (za pazdziernika 2008 r.) ma dostarczaé uzytkownikowi informacji o
wiasciwosciach i parametrach oferowanego urzadzenia.

Dodatkowo odwotujacy wskazywal, ze za przyjeciem tolerancji in minus w zakresie
parametru sity uciggu (105 kN - 5% = 99,75 kN) przemawiajg trudne warunki panujgce w kopalni
Zamawiajgcego (KWK Murcki Staszic). Okolicznos¢ ta ma odzwierciedlenie w Czesci |l
zamowienia gdzie w pkt 3 czes¢ Il (rozdziat Il str. 20 siwz) gdzie stwierdzono, ze w warunkach
kopalni wystepuje mokry tor. Oznacza to, ze na powierzchni takiego mokrego toru dodatkowo
osadza sie pyt kamienny, ktéry w pofaczeniu z wodg znaczaco pogarsza przyczepnos¢ ciernych
kot napedowych do toru. W nastepstwie tego, rozpatrujgc site ciggu lokomotywy zdaniem
odwotujgcego, nalezy przyjmowac najmniej korzystny wariant okreslony podang wyzej tolerancjg
sity uciggu tj. 99,75 kN.

Kolejno odwotujacy podnosit, ze zgodnie z postanowieniami specyfikacii, tj. rozdziat Il
czesce Il pkt 2 (str. 20) zamawiajacy sprecyzowat: ,sita uciggu 100 kN musi zapewni¢ transport
36,00 Mg masy uzytecznej wraz z zespotem nosnym (bez masy lokomotywy) na 12°nachyleniu
przy zachowaniu minimalnej predkosci jazdy 0,5 m/s". Zalgczony do oferty wykonawcy PIOMA
diagram (str. 99 oferty) rozni sie w sposéb istotny od diagramu pochodzacego z DTR dla
oferowanego urzadzenia. Z tresci DTR (str. 29) wynika, ze dla nachylenia 12° przy sile uciagu
100 kN catkowita masa zestawu wynies¢ moze maks. 41 T (Mg), a nie 43 T (Mg) jak podat w
swojej ofercie przystepujacy. Faktycznie bedzie to jeszcze mniej przyjmujac do wyliczen
gwarantowang minimalng wartos¢ ,sity uciggu" na poziomie 99,75 kN. Pomniejszajac mase
zestawu o wage lokomotywy 6,1 T (Mg) (wskazang na str. 99 oferty) masa uzyteczna ciggnieta
przez taki zestaw przy zadanych parametrach wyniesie 34,9 T (Mg), a wiec ponizej wymagania
zawartego w siwz, tj. 36,00 T (Mg). Zgodnie z diagramem z DTR masa zestawu na poziomie 43
T (Mg) - w przypadku urzadzenia PIOMA jest osigagana dopiero przy sile uciggu na poziome 105
kN.

Odwotujacy wyjasniat, ze poréwnanie przywotanych powyzej diagraméw ujawnia istotne
rozbieznosci pomiedzy nimi, co wydaje sie niedopuszczalne zwazywszy, ze dotyczg one tego
samego urzadzenia. Przy tym za obowigzujacy, w opinii odwotujgcego, nalezy uznac¢ diagram
pochodzacy z DTR zatwierdzonego ww. decyzjg WUG. Uzasadnione wydaje sie stwierdzenie,
ze w diagramie zlozonym przez wykonawce PIOMA doszio do przedstawienia nieprawdziwej
informaciji, majacej wptyw na wynik postepowania.

Zdaniem odwotujacego podobne zastrzezenia dotyczg réwniez parametru zachowania
minimalnej predkosci jazdy przez lokomotywe. Parametr ten wymagany byt przez
Zamawiajgcego (pkt 2 czesci Il siwz) na poziomie 0,5 m/s przy zadanej sile uciggu na poziomie
100 kN. Zgodnie z DTR tego urzadzenia (diagram na str. 30 DTR) predkos¢ osiggana przez
urzadzenie oferowane przez PIOMA - przy zadanych parametrach jazdy (sita uciagu na

poziomie 100 kN) wynosi 0,45 m/s tj. ponizej wartosci wymaganej przez Zamawiajgcego (0,5
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m/s). Ponownie diagram przedstawiony w ofercie wykonawcy PIOMA (str. 99 oferty) odbiega od
diagramu obowigzujgcego na mocy DTR.

Uwzgledniajac powyzsze odwolujacy stwierdzit, Ze przystepujacy przedstawit w ofercie
nieprawdziwe informacje w zakresie rzeczywistych parametréw oferowanego urzadzenia,
dokonujac niedozwolonej modyfikacji diagraméw z DTR (dajacych w wyniku tego zafalszowane
wartosci) oraz usuwajgac wskazany w DTR zakres tolerancji dla parametru ,sita uciggu".
Informacje takie bez watpienia mialy wplyw na wynik prowadzonego postepowania, w
przeciwnym razie (bez istnienia takich informacji) oferta taka zostataby uznana za niezgodng z

siwz, a przez to podlegataby odrzuceniu.

W dniu 9 grudnia 2011 r. odwotujacy przekazat zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania. W tej samej dacie zamawiajacy przestal kopie ww. odwotania wykonawcom
uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia wraz z wezwaniem do

przystapienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 12 grudnia 2011 r. w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu zgloszenie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt PIOMA. Izba ustalita na

posiedzeniu, ze strony otrzymaly kopie ww. zgtoszenia.

W dniu 21 grudnia 2011 w formie faksu do Izby wplyneta ze strony zamawiajgcego
pisemna odpowiedz na odwotanie. Natomiast zamawiajacy podczas rozprawy ziozyt ww.
pismo, ktérego odpisy lzba przekazata odwotujacemu oraz przystepujgcemu. W pismie

zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.

Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 22 grudnia 2011 r. strony podtrzymalty

dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie zamodwienia
przedstawion g przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i 0 $wiadczenia stron oraz

przyst epuj acego zto zone na rozprawie, lzba ustalita, co nast  epuje.

W rozdziale Il ,szczegblowe wymagania techniczne” w czesci Il zamawiajacy
sprecyzowal, ze kazda z dwoch lokomotyw bedaca przedmiotem zaméwienia musi spetniaé

ponizsze wymagania:



1. Catkowita sitg uciagu lokomotywy, co najmniej 100 kN dla pieciu ciernych jednostek
napedowych z oddziatywaniem wzdtuznym na zigcze 2 metrowej szyny nie wiekszym
niz 60 kN.

2. Sita uciggu 100 kN musi zapewni¢ transport 36,00 Mg masy uzytecznej wraz z
zespotem nosnym (bez masy lokomotywy) na 12° nachyleniu przy zachowaniu

minimalnej predkosci jazdy 0,5 m/s.

W rozdziale | w czesci 1 w pkt 10.13 lit. e) zamawiajacy okreslit, ze oferta winna

zawiera¢ opis przedmiotu zaméwienia potwierdzajacy spetnienie wymagan zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w specyfikacji (str. 24) réwniez wskazat, ze wykonawca wraz z dostawg

dostarczy m. in. 3 kpl. instrukcji obstugi (DTR).

Oferta zlozona przez przystepujgcego zawierata m. in.:

1. Decyzje Prezesa WUG datowang na 30 listopada 2008 r. w ktérej podano: ,1.
Dopuszczam ciggnik spalinowy podwieszony PIOMA CSP (...) do stosowania w
podziemiach gérniczych. 2. Ustalam nastepujacy zakres i warunki stosowania wyrobu
okreslonego w pkt. 1 niniejszej decyzji: (...) 2.5. Bedzie eksploatowany zgodnie z
dokumentacjg techniczno — ruchowg Nr DTR-09-0204-K-00-PL z pazdziernika 2008 r.
(...) 8. W przypadku wprowadzenia przez wnioskodawce zmian wyszczegolnionych w
8 8 ust. 2 cytowanego rozporzadzenia wyréb podlega koniecznosci ponownego
dopuszczenia do stosowania w podziemnych zaktadach gérniczych. (...)".

2. Opis przedmiotu zamowienia potwierdzajacy, w ramach czesci I, spetnienie
wymagan zamawiajgcego (str. 97-107 oferty).

a) W tabeli ,Wymagana parametry techniczne” na str. 97 oferty przystepujacy
podat nastepujace dane.

« w pkt 1 — calkowita sitg uciggu lokomotywy, co najmniej 100 kN dla pieciu
ciernych jednostek napedowych z oddziatywaniem wzdluznym na zigcze 2
metrowej szyny nie wiekszym niz 60 kN - w kolumnie ,,Oferowane TAK/NIE
lub wartos¢ parametru” PIOMA podat wartos¢ — 105 kN;

e« w pkt. 2 - sita uciggu 100 kN musi zapewni¢ transport 36,00 Mg masy
uzytecznej wraz z zespotem nosnym (bez masy lokomotywy) na 12°
nachyleniu przy zachowaniu minimalnej predkosci jazdy 0,5 m/s - w
kolumnie ,Oferowane TAK/NIE lub wartos¢ parametru” wskazano , TAK".\

b) W pkt. 5 ww. opisu (str. 99) ,Opis wymaganych parametréw technicznych” w
ppkt. 1 podano, ze maksymalna sita uciggu ciggnika spalinowego

podwieszonego PIOMA CSP 5A11 z piecioma jednostkami napedowych z
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oddziatlywaniem wzdtuznym na ztgcze 2 metrowej szyny nie wiekszym niz 60
kN wynosi 105 KN. W ppkt. 2 przedstawiono wykresy na ktéry przedstawiono,
ze ww. urzadzenie przy parametrach wymaganych przez zamawiajgcego, tij.
sitg ciggu 100 kN, nachylenie tras 12° minimalna predkos¢ jazdy 0,5 m/s
moze transportowa¢ mase — 36900 kg (4300-6100=36900 kg).

Izba w poczet materialu dowodowego wiaczyla przediozong przez odwolujgcego
kopie czesci oferty PIOMA na dostawe 5 szt. fabrycznie nowych lokomotyw spalinowych
podwieszanych przestang przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka”. W tresci ofert znajduje sie
decyzja Prezesa WUG z dnia 30 pazdziernika 2008 r., ktora zostata opisana powyzej oraz
wyciag z ,Instrukcji obstugi dla ciggnika spalinowego PIOMA CSP”. Na str. 24 instrukcji w
czesci | podano m. in.: ,8. Dane techniczne (...) Maksymalna sita uciggu dla pieciu wozkow
napedowych 105 kN + 5% (...) Maksymalna predkos¢ ciggnika dla pieciu wozkow
napedowych 1,45 m/s (...) Wiasciwosci trakcyjne ciagnika: maksymalne nachylenie toru +
30° (...)". Na str. 29-30 instrukcji zawarto diagramy obrazujgce poszczegOllne parametry
techniczne urzadzenia, m. in. site uciggu, kat nachylenia toru a takze maksymalng predkos¢

jazdy.

Izba zwazyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp. Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego wykonawcy PIOMA.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W oparciu 0 zgromadzony w sprawie material dowodowy Izba stwierdzita, ze zarzut
zawarty w odwotaniu, ktory sprowadzal sie do tego, ze przystepujacy w ofercie ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania, co winno
skutkowaé wykluczeniem przystepujacego z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 3 Pzp, nie potwierdzit sie.



Izba wskazuje, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy niezbedne jest tgczne wystgpienie dwoch przestanek: ziozenia nieprawdziwych
informacji i ich wplyw na wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym
zwigzkiem przyczynowo-skutkowym.

Nalezy przy tym zwroci¢é uwage na wszelkie konsekwencje zwigzane ze
stwierdzeniem wypetnienia przez wykonawce hipotezy art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy. Powyzsze
pocigga za sobg konieczno$¢ bezwzglednego zastosowania jego dyspozycji i eliminacji
takiego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoOwienia bez mozliwosci dokonania
uzupetnienia dokumentow przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp. Ponadto ostateczng
konsekwencjg powyzszego moze by¢ odpowiedzialnos¢ karna oséb dopuszczajacych sie
poswiadczenia lub oswiadczenia nieprawdy w celu uzyskania zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 297 § 1 Kodeksu karnego.

W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢ rowniez wage i koniecznosé nalezytego
ustalenia i udowodnienia powstania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp.
szczegolnie istotnym jest, ze zarzucana wykonawcy nieprawdziwos¢ poswiadczanych przez
niego informacji nie moze budzi¢ mozliwych do zinterpretowania na korzy$¢ wykonawcy
watpliwosci. Wykorzystujgc terminologie procesu karnego mozna zobrazowaC powyzsze
twierdzeniem, iz stwierdzenie podania nieprawdziwych informacji nie moze opierac¢ sie li tylko

na poszlakach zamiast na pewnych dowodach.

Odnoszac sie kolejno do zarzutow odwotania Izba wskazuje, iz w Swietle dowodow
przedtozonych przez odwotujacego nie bytlo mozliwe orzeczenie i przesadzenie o podaniu w
ramach wykazywania spetniania warunkOéw udzialu w postepowaniu nieprawdziwych

informaciji przez przystepujacego.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ktéry z informacji zawartych w czesci
oferty PIOMA zlozonej w innym postepowaniu - dotyczacych sity ciggu lokomotywy, ktéra
zostata okreslona na poziomie 105 kN z mozliwoscig odchylenia na poziomie = 5% -
wywodzit, ze minimalny gwarantowany zakres tego parametru wynosi 99,75 kN, zatem jest
nizszy, niz wyznaczony przez zamawiajgcego w Siwz, a przystepujacy nie podajac jedynie
sztywng wartos¢ sity ciggu lokomotywy w ziozonej ofercie (105 kN) podat nieprawdziwe
informacije, ktére miaty wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W niniejszej kwestii Izba data wiare twierdzeniom zamawiajgcego, popieranym przez
przystepujacego, ktéry podczas rozprawy wyjasniat, ze zgodnie z DTR o nr 09-0204-K-00-PL
(str. 7) parametry techniczne urzadzenia oferowanego przez PIOMA wynoszg odpowiednio:
maksymalna site uciggu dla 5 wozkow napedowych 105 kKN + 5%, maksymalna predkosé

ciggnika dla 5 wdzkéw napedowych 1,45 m/s, wtasciwosci trakcyjne ciggnika, maksymalne
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nachylenie toru = 30°% podkre $lajac, ze w tym przypadku mamy do czynienia z parametrami
trakcyjnymi, ktére sg parametrami regulacyjnymi wzajemnie sprzezonymi. Tym samym lzba
uznala, ze koniecznym jest wskazanie w DTR pewnego poziomu odchylenia, w tym
przypadku dla sity uciggu +/- 5%, poniewaz od regulacji tego rodzaju parametru zalezy

mozliwos¢ uzyskania innych parametrow na okreslonym poziomie.

Izba za chybione uznata twierdzenie odwolujacego, ktéry kwestionujgc ww.
wyjasnienia zamawiajgcego wskazal, ze przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodow
dotyczacych regulacji zaoferowanego urzadzenia. lIzba wskazuje, ze zgodnie z art. 6 k.c.
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Niewatpliwie w rozpoznawanej sprawie to whlasnie na odwotujgcym spoczywa ciezar
dowodzenia w tej sprawie. Jednakze, odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na

okolicznosé, ze regulacja parametrow na tym poziomie nie jest mozliwa.

Nie zastugujg rowniez na aprobate twierdzenia odwolujgcego jakoby dokument DTR
byt dokumentem urzedowym, ktory jest zatwierdzany przez WUG. Z decyzji wydanej przez
Prezesa WUG datowanej na dzieh 30 pazdziernika 2008 r. wynika jedynie, ze urzadzenie, tj.
ciggnik spalinowy PIOMA CSP winno byé¢ eksploatowane zgodnie w DTR. W tresci ww.

decyzji brak jest jakiegokolwiek stwierdzenia w zakresie zatwierdzenia DTR przez WUG.

W kwestii zarzutu dotyczacego nie dotrzymania przez PIOMA parametru sity uciggu
100 kN zapewniajgcej transport 36 Mg masy uzytecznej wraz z zespotem nosnym na 12°
nachyleniu przy zachowaniu minimalnej predkosci jazdy 0,5 m/s Izba uznata, ze dane
zawarte ofercie przystepujacego potwierdzajg spetnienie wymagan zamawiajgcego
okreslonych siwz a odwotujgcy nie udowodnit, ze posiadajg one znamiona danych
nieprawdziwych. W ocenie Izby odwotanie sie jedynie do poréwnania diagramoéw zawartych
oferty ztozonej w obecnie prowadzonym postepowaniu z diagramami z oferty zloZzonej w
innym, wczesniej prowadzonym postepowaniu nie moze przesgdza¢ o tym, ze informacje
podane przez PIOMA sg informacjami nieprawdziwymi. W niniejszej sprawie nalezy uznac
wyjasnienia przystepujacego, ktéry podnosit, ze na potrzeby niniejszego postepowania
stworzyt produkt dedykowany, uwzgledniajgcy specyficzne wymagania zamawiajgcego.
Wobec powyzszego poréwnywanie tego rodzaju produktu z odmiennym oferowanym w

innym postepowaniu nalezy uzna¢ za niewtasciwe.

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecia wymaga takze kwestia dopuszczalnosci
wprowadzenia zmian w odniesieniu do urzadzenia zaoferowanego przez PIOMA w swietle

tresci decyzji wydanej przez Prezesa WUG.
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Na wstepie Izba wskazuje, ze z tresci pkt 8 decyzji, na ktory powolywal sie
odwotujacy nie wynika, ze Prezes WUG wykluczyt dokonywanie jakichkolwiek zmian
dotyczacych wyrobu objetego decyzjg wydang dnia 30 pazdziernika 2008 r. Z uwaznej
lektury wspomnianego punktu decyzji wynika wprost, ze koniecznos¢ uzyskania
dopuszczenia do stosowania w podziemiach gorniczych bedzie dotyczyta tylko zmian
wyszczegoOlnionych w 8§ 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dopuszczenia wyrobow do
stosowania w zaktadach gérniczych. Zgodnie w ww. przepisem do katalogu tego rodzaju zmian
zostaly zaliczone: obnizenia wytrzymatosci poszczegdlnych elementéw wyrobu, wymiarow
wyrobu, ktérych zmiana moze powodowac ograniczenie zakresu jego stosowania lub
wymaga zmiany warunkéw jego stosowania, wyposazenia wyrobu, ktére stuzy do zwalczania
zagrozen naturalnych oraz zagrozenia pozarowego, zabezpieczen mechanicznych i
elektrycznych wyrobu, miejsca obstugi i jego zabezpieczen oraz systemOw sterowania
wyrobem, oston czesci ruchomych wyrobu, zakresu stosowania wyrobu.

Analiza tresci decyzji wraz z stosownymi przepisami rozporzadzenia w sprawie
dopuszczenia wyrobow do stosowania w zakladach gérniczych prowadzi do wniosku, ze
twierdzenia odwotujacego w omawianym zakresie nalezy uzna¢ za nieuprawnione oraz

niezasadne.

Nastepnie Izba odniosta sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, tj. niezgodnosci tresci oferty PIOMA z trescig siwz i stwierdzita, ze tego rodzaju

zarzut w rozpoznawanym stanie faktycznym nie moze sie ostac.

Niespornym jest, ze zamawiajacy Ww specyfikacji sprecyzowat szczego6towe
wymagania techniczne odnoszace sie do zamawianych lokomotyw. Na potwierdzenie
spetnienia wymagan postawionych trescig siwz zamawiajacy zadat przediozenia przez
wykonawcOw opisu przedmiotu zamowienia, ktérego tre$¢ miata potwierdza¢ spetnienie
wymagan zamawiajgcego (pkt. 10.13. lit e).

PIOMA w zlozonej ofercie zawart ,Opis przedmiotu zamoOwienia potwierdzajgcym
spetnienie  wymagahn zamawiajgcego”, ktéry zawieral dane, ktorych podaniem byt
zainteresowany zamawiajacy. Z ustalen Izby wynika, ze parametry techniczne oferowanego
urzadzenia zawarte w powyzszym opisie potwierdzajg spetnienie wymagan postawionych
przez zamawiajgcego. Zatem biorgc pod uwage powyzej prezentowane przez lzbe wywody
W rozpoznawanej sprawie nie moze by¢é mowy o niezgodnosci tresci oferty PIOMA z trescig

siwz. Wobec tego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy uzna¢ za bezzasadny.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego prezentowanej na rozprawie w zakresie

etapu dokonywania przez zamawiajgcego weryfikacji parametréw technicznych urzadzenia
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wymaganych trescig siwz podkresli¢ jedynie nalezy, ze zamawiajacy przediozenia takiego
dokumentu jak DTR Zzadat dopiero na etapie dostawy urzgadzen a nie na etapie skladania
ofert. Zatem wszelkiego rodzaju zarzuty dotyczace zaniechania zgdania ww. dokumentu czy
tez weryfikacji wymagan zamawiajgcego zakreslonych trescig specyfikacji w oparciu DTR

nalezy uznac¢ za niedopuszczane i spoznione.

W kwestii powotanego w petitum odwotania naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz 89 ust.
1 pkt 315 Pzp nalezy zauwazyc¢, iz samo powotanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy
Pzp nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okoliczno$¢ na ktorg powotuje sie wykonawca w
zwigzku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem wnoszacego odwotanie
prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut powinien zostac
zmaterializowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym odwotujacy
powinien wskaza¢ w jaki sposOb jego interes zostat naruszony, tji. w wyniku jakiego
zachowania-dziatania badz zaniechania zamawiajgcego, w jakich okolicznosciach i jaki
przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostal przez zamawiajgcego naruszony (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2011 r. o sygn. akt. KIO 858/11, oraz wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1039/11, sygn. akt KIO
2488/11). Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze podczas rozprawy odwolujacy nie przedstawit
zadnej argumentacji dotyczacej sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp
oraz 89 ust. 1 pkt 3i 5 Pzp.

Konkludujac, Izba po rozpoznaniu zarzutéw zawartych w odwotaniu nie dopatrzyta sie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp, ktére obligowaly go, po pierwsze do
wykluczenia z postepowania wykonawcy PIOMA z uwagi na ziozenie w ofercie
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych wplyw na wynik prowadzonego
postepowania a nastepnie odrzucenie jego oferty, po drugie odrzucenia oferty
przystepujacego w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig siw. W
konsekwencji I1zba nie stwierdzita w ramach czesci Il naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku

Z uznaniem za najkorzystniejszg oferty przystepujacego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty
zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt w oparciu o

przediozong na rozprawie kopie faktury VAT.

Przewodnicz acy:  ......ocovviiiiiiiiiiiiee
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