Sygn. akt: KIO 788/11

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2011 r. przez
wykonawce KOPEX S.A., ul. Grabowa 1, 40-172 Katowice w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Jastrz ebska Spdotka W eglowa S.A. ul. Armii Krajowej 56, 44-330
Jastrz ebie-Zdrg,

przy udziale wykonawcy FAMUR Sp. z o.0., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Kat owice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania obcigza Jastrz ebsk g Spotk e Weglowa S.A. ul. Armii Krajowej
56, 44-330 Jastrz ebie-Zdrgj i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez KOPEX S.A,

ul. Grabowa 1, 40-172 Katowice tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Jastrz ebskiej Spolkki W eglowej S.A. ul. Armii Krajowej 56, 44-330
Jastrz ebie-Zdr6j na rzecz KOPEX S..A,, ul. Grabowa 1, 40-172 Katowice kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i 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 |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:  .ooiiiiiiiiiiiee



Sygn. akt: KIO 788/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Jastrzebska Spdtka Weglowa S.A. w Jastrzebiu Zdroju prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Dostawa
fabrycznie nowego zmechanizowanego kompleksu Scianowego wraz z niezbednym wyposazeniem
dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiowka" Ruch Zofiowka". Ogloszenie o zamdwieniu zostalo
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2010/S 252-388368 w dniu 29
grudnia 2010 .

W dniu 6 kwietnia 2011 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej

oferty, zlozonej przez FAMUR Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Wykonawca KOPEX S.A. z siedzibg w Katowicach wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zarzucit zamawiajgcemu haruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamo@wien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej Pzp, w tym:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FAMUR Sp. z 0.0.
pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp oraz nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty FAMUR Sp.
z 0.0. i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci siwz, poprzez zaoferowanie kombajnu nieodpowiadajacego wymaganiom
zamawiajacego, niewystarczajacej ilosci pilotdbw kablowych oraz przyjecie do obliczen
niezgodnej z wymaganiami zamawiajgcego roboczej predkosci posuwu kombajnu;

3) art. 87 ust. 1 Pzp, przez bezprawne i bezzasadne dokonanie zmian w ofercie na skutek
wezwania do wyjasnienia i uzupetnienia oferty;

4) art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp w zw. z § 1 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2010 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane, przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy FAMUR Sp. z o.0.
pomimo, iz wykonawca ten hie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

5) art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
Z postepowania wykonawcy FAMUR Sp. z 0.0. pomimo, iz wykonawca hie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia;

6) art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty FAMUR Sp. z 0.0. pomimo,



ze oferta zostala zlozona przez wykonawce, ktory winien by¢é wykluczony z postepowania

0 udzielenie przedmiotowego zamowienia;

7) art. 7 ust. 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty,
ktorej treSC nie odpowiada tresci siwz oraz zaniechaniem wykluczenia wykonawcy, ktory
podlega wykluczeniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz,
w konsekwencji wykluczenia FAMUR Sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenia jego oferty, a takze
powtdrzenia wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajacy w rozdziale IX pkt B siwz (z uwzglednieniem zmian z dnia 4 lutego 2011 r.) na
potwierdzenie spekniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymagat: ,posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wykonanej dostawy lub dostaw co najmniej dwdch kompletéw urzadzen
wchodzacych w sklad kompleksu scianowego dla podziemnych zakiaddw gérniczych wydobywajacych
wegiel kamienny, w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. Pod pojeciem dostawy kompletu urzadzen
zamawiajgcy rozumie jednorazowg dostawe catego kompleksu sScianowego lub osobng dostawe
urzadzen wchodzacych w sktad kompleksu scianowego, tj. min.:

a) przenosnik zgrzeblowy Scianowy o0 szerokosci zewnetrznej profilu rynny przenosnika min. 850
mm wraz z kruszarka $cianowa,

b) kombajn Scianowy o gérnym zakresie urabiania min. 4,0 m,

c) komplet (min. 100 sztuk) sekcji obudowy zmechanizowanej przeznaczonej do pracy
w wyrobiskach scianowych o wysokosci powyzej 2,4 m,

d) zmechanizowany kompleks podscianowy o szerokosci zewnetrznej profilu rynny przenosnika
min. 1000 mm, kruszarka kesow oraz uklad przektadkowy umozliwiajacy przebudowe catego
kompleksu podscianowego".

Wykonawca FAMUR Sp. z o0.0. w wykazie wykonanych zamdéwien, potwierdzajacych
spetnianie warunku opisanego w pkt. B.1. siwz wskazat w pkt 1 wykonanie dostawy urzadzen niskiego
kompleksu scianowego dla KHW KWK Murcki Staszic. Jednak ani w tabeli ani w referencjach
przedstawionych na tronie 52 oferty nie wykazal, ze kompleks ten skladal sie ze wszystkich
wymaganych urzadzen (brak kruszarki scianowej) oraz ze urzadzenia te cechujg sie wymaganymi
szerokosciami przenosnikéw i gérnym zakresem urabiania kombajnu. Kompleks ten byt przeznaczony
do scian niskich, jego parametry, zwlaszcza w przypadku kombajnu (wymagany zasieg min. 4 m) nie

odpowiadajg wymaganiom zamawiajacego.



W pkt 2 tabeli Wykazu FAMUR Sp. z 0.0. wskazat dostawe urzadzenia wysokiego kompleksu
Scianowego, ktory zostat dostarczony przez podmiot udostepniajgcy zasoby — Polskie Maszyny
Goérnicze S.A. W tabeli nie wykazano wymaganych parametrow, a ziozone referencje nie potwierdzajg
dostawy kruszarki scianowej oraz uktadu przektadkowego przenosnika podscianowego.

Obie powyzej wskazane dostawy nie potwierdzajg spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, t. dostarczenia catego kompleksu Scianowego zgodnego z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Dodatkowo, w tabeli ,\Wykaz wykonanych zaméwie” na potwierdzenie spetiania warunku
opisanego w pkt. B.1.a siwz - przenosnik zgrzeblowy scianowy wraz z kruszarkg scianowa- FAMUR
Sp. z 0.0. w pkt 18 wykazat dostawe przenosnika zgrzeblowego scianowego PZS 950 wraz
Z kruszarkg scianowa. Dostawa zostata zrealizowana dla Becker-Warkop Sp. z 0.0. w dniu 25 lutego
2011 r., ktéra to firma jest producentem maszyn i urzadzenh dla goérnictwa. Dostawa ta nie byla wiec
zrealizowana dla ,podziemnych zakladdéw gorniczych wydobywajacych wegiel kamienny”, stad
referencje wystawione przez Becker-Warkop Sp. z 0.0. hie potwierdzajg spetniania warunku.

Ponadto, w pkt 16 Wykazu wykonanych dostaw (warunek opisany w pkt. B.1.d siwz -
zmechanizowany kompleks podscianowy — FAMUR Sp. z 0.0. poinformowat, iz w zakres wykonanej
dostawy wchodzity: przenosnik podscianowy PPZ-1000 wraz z najazdows stacjg zwrotng UPZP oraz
kruszarka. Dostawa zostala zrealizowana dla firmy Polskie Maszyny Goérnicze S.A. nie za$ dla
Jpodziemnych zakladdéw gorniczych wydobywajacych wegiel kamienny”. Co wiecej, referencje
wystawione przez Polskie Maszyny Goérnicze nie obejmujg wymaganego ukiadu przektadkowego,
a sam wykonawca w wykazie w pkt. 16 nie wpisat tego elementu. Stad nalezy uznac¢, ze wykonana
dostawa nie obejmowata w catosci wymaganych urzadzen i dlatego nie potwierdza spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia.

Odwolujacy wskazat takze, iz sam zamawiajacy uznat wykaz dostaw i zalgczone referencje za
niepotwierdzajace wymaganej wiedzy i doswiadczenia, dlatego pismem z dnia 23 marca 2011 r.
wezwat wykonawce do wyjasnienia i uzupelnienia dokumentéw. W odpowiedzi wykonawca FAMUR
Sp. z 0.0. podat jedynie, iz w ofercie zalgczyt cyt. ,dokumenty, z ktérych wynika, iz zamdwienia zostaly
wykonane nalezycie. Dokumenty te w pelni potwierdzajg spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu
postawionych w SIWZ przez Zamawiajacego”. FAMUR Sp. z 0.0. nie odnidst sie w ogdle do kwestii
podkreslonych w wezwaniu. Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca FAMUR
Sp. z 0.0. podlegat wykluczeniu z postepowania z powodu niespetiania warunku dotyczacego
posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Odwolujacy podnidst, iz oferta wykonawcy FAMUR Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy w siwz w rozdziale VI Specyfikacji technicznej w pkt. 6 wymagat zaoferowania



kombajnu scianowego z ostonami odociosowymi zamknietymi - 0 wysokosci max. 1850 mm. FAMUR
w ofercie oznaczyt wysokos¢ kombajnu jako 1850 mm, zas na rysunku bedacym czescig oferty (str. 89)
wskazal, ze wysokos¢ ta wynosi 2000 mm. Na wezwanie zamawiajgcego - wyjasnit zarowno w tabeli
z parametrami (str. 15 pkt 6), jak i na rysunku (str. 89), ze wysokos¢ oferowanego kombajnu wynosi
2000 mm, co oznacza, ze zaoferowat kombajn niezgodny z wymaganiami.

O ile na etapie oceny oferty sprzeczne dane mogty budzi¢ watpliwosci, o tyle po zlozeniu
wyjasnienia, FAMUR Sp. z 0.0. nie pozostawit watpliwosci, ze oferuje kombajn niezgodny
Z wymaganiami. Odwotujgcy wskazat, iz nie jest to malo istotny parametr, poniewaz koszty
opracowania konstrukcyjnego i wykonania kombajnu spetniajgcego wymagania (czyli dos¢ niskiego ale
majgcego jednoczesnie duzy zasieg powyzej 5 m) sg znacznie wyzsze od kombajnu niespetniajgcego
wymagan.

Ponadto, typ kombajnu, ktory oferuje FAMUR Sp. z 0.0. zgodnie z informacjami ze strony
internetowej tej firmy, nie spelnia wymaganych innych parametréw (m.in. wysokosci urabiania, mocy
silnikéw w ramionach), co wskazuje, ze wykonawca ten nie dysponowat w momencie skladania oferty
kombajnem o oferowanych parametrach.

Odwolujacy wskazat jednoczesnie, ze wyjashienia oraz uzupetnienie tresci oferty nie moze
prowadzic do zmian w ofercie. Zamawiajacy, w niniejszym przypadku, wezwat do wyjasnienia
w zakresie liczby oferowanych pilotéw kablowych. Wykonawca FAMUR Sp. z 0.0. zaoferowat w pkt
VI1.42.d dwa piloty, natomiast w wyniku wyjasnienia oswiadczyt, iz oferuje cztery piloty. W ocenie
odwotujacego, jest to niedozwolona zmiana oferty. Zamawiajacy w sposob bezprawny zaakceptowat
dokonanie przez wykonawce zmiany w ofercie.

Ponadto, w ofercie - pkt VII. 72 lit. b - FAMUR Sp. z 0.0. wskazal, Zze przyjat do obliczeh
roboczg predkos¢ posuwu kombajnu jako 7 m/min, co jest niezgodne z wymaganiami siwz, gdyz
zamawiajgcy oczekiwat, aby do obliczen przyja¢ roboczg predkos¢ posuwu kombajnu 10.0 m/min. Jest
to bardzo istotna (30%) rdznica, bowiem przyjecie 7 m/min zamiast 10.0 m/min skutkuje mniejszg
wydajnoscig kompleksu, szczegdlnie obudowy zmechanizowanej. Zakladajac mniejszg predkosé
w obliczeniach wykonawca maogt zaoferowaé gorsza i tariszg obudowe.

Zamawiajacy rowniez i w tym zakresie zwrdcit sie o uzupelnienie/wyjasnienie tresci oferty
i analogicznie, jak powyzej, wykonawca dokonat istotnej zmiany w tresci oferty, oswiadczajac,
ze przedmiotowy parametr wynosi 10 m/min, a hie 7 m/min, jak zaoferowat poczatkowo w ofercie. Jest
to niedopuszczalna zmiana tresci oferty. Zamawiajacy nie miat prawa zaakceptowaé takiej zmiany,
gdyz oferta podlegata odrzuceniu, jako nieodpowiadajaca tresci siwz.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajacy - nie odrzucajgc oferty zlozonej przez FAMUR Sp. z o.0.
pomimo niezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz oraz niezgodng z ustawg Pzp - naruszyt zasade

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazal, ze



tylko prawidtowe stosowanie przepiséw ustawy Pzp pozwala na réwne traktowanie wykonawcdw oraz

zachowanie konkurencyjnosci postepowania.

Wykonawca FAMUR Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ktérego oferta zostata
uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza, zgtosit w dniu 18 kwietnia 2011 r. swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Wwnoszgc

o0 oddalenie odwotania.

Zamawiajacy hie ztozyt odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wniést o oddalenie odwotania

w catosci jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujacy wypetnia przestanki, okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgce do wniesienia odwotania. Odwotujacy jest jednym z dwdch wykonawcow,

ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu i ubiegajg sie o udzielenie zamowienia.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie FAMUR Sp. z 0.0. do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, lzba rozpoznata odwotanie w granicach

zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Izba uznala za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4
Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp w wyniku zaniechania wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wykonawcy FAMUR Sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy w pkt IX B.1 siwz okreslt sposéb oceny spelniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Wymagat od wykonawcow
Jposiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonanej dostawy lub dostaw co najmniej dwoch
kompletdw urzadzen, wchodzacych w sklad kompleksu scianowego dla podziemnych zakladow
gorniczych wydobywajacych wegiel kamienny, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatainosci jest krotszy - w tym okresie.” Zamawiajacy

zdefiniowat przy tym pojecie ,dostawa kompletu urzadzen” wskazujac, ze chodzi o ,jednorazowq



dostawe catego kompleksu scianowego lub osobng dostawe urzadzen wchodzacych w skiad
kompleksu scianowego, tj. min.:

e) przenosnik zgrzeblowy Scianowy o szerokosci zewnetrznej profilu rynny przenosnika min. 850
mm wraz z kruszarka $cianowa,

f) kombajn Scianowy o gérnym zakresie urabiania min. 4,0 m,

g) komplet (min. 100 sztuk) sekcji obudowy zmechanizowane] przeznaczonej do pracy
w wyrobiskach scianowych o wysokosci powyzej 2,4 m,

h) zmechanizowany kompleks podscianowy o szerokosci zewnetrznej profilu rynny przenosnika
min. 1000 mm, kruszarka kesow oraz uklad przektadkowy umozliwiajacy przebudowe catego
kompleksu podscianowego".

Zamawiajacy wymagat zlozenia w ofercie wykazu wykonanych dostaw wedlug wzoru
okreslonego w zatgczniku nr 7 do siwz, w ktérym dla kazdej z dostaw nalezalo poda¢ m.in. szerokos¢
zewn. profilu rynny przenosnika scianowego, gorny zakres urabiania kombajnu scianowego, podziatke
sekcji obudowy, szerokos¢ zewn. profilu rynny przenosnika podscianowego.

Wykonawca FAMUR Sp. z o0.0. w Wykazie wykonanych dostaw zlozonym w ofercie
(str. 48) w celu potwierdzenia spetnianie warunku opisanego w pkt. B.1. siwz podat 18 pozycii.
Zamawiajacy wyjasnit w toku rozprawy, ze spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu
do wykonawcy FAMUR Sp. z 0.0. oceniat na podstawie pozycji 1 i 2 Wykazu wykonanych dostaw
zlozonego na str. 48-50 oferty.

W pozycji 1 - dla wskazanej dostawy niskiego kompleksu scianowego dla KHW KWK Murcki
Staszic - wykonawca nie potwierdzit spetnienia wymaganych parametrow, tj. aby w skiad kompleksu
tego, odpowiednio do wymagania okreslonego w pkt B.1.h siwz, wchodzita kruszarka scianowa, ani
ze dostarczone urzadzenia cechujg sie wymaganymi w Siwz parametrami (Szerokosciami
przeno$nikéw i gornym zakresem urabiania kombajnu). Wymagane parametry nie zostaly tez
wskazane w referencjach przedstawionych na tronie 52 oferty (pismo Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. KWK ,Murcki-Staszic” z dnia 8 lutego 2011 r.).

Natomiast w pkt 2 Wykazu FAMUR Sp. z 0.0. wskazat dostawe wysokiego kompleksu
Scianowego, ktdry zostat dostarczony przez podmiot udostepniajgcy temu wykonawcy swoje zasoby —
Polskie Maszyny Gérnicze S.A. W tabeli w odniesieniu do tej pozyciji wykonawca rowniez nie wykazat
spetnienia wymaganych przez zamawiajacego szczegdlowych parametréw tych urzadzeh. Ziozone
w ofercie referencje takze nie potwierdzajg wykonania dostawy kruszarki scianowej, ani ukiladu
przektadkowego przenosnika podscianowego.

Obie powyzej omdwione dostawy nie potwierdzajg zatem spekniania warunku z pkt IX.B.1 siwz
w zadnym z wyszczegOolnionych przez zamawiajgcego wariantow dostaw.

Co prawda w pkt 18 Wykazu wykonanych dostaw FAMUR Sp. z 0.0. wskazat dostawe



przenosnika zgrzeblowego sScianowego PZS 950 wraz z kruszarkg scianowa, a zatem spetniajaca
warunek co do przedmiotu dostawy, jednak dostawa ta nie zostala zrealizowana na rzecz
podziemnych zakladdéw goérniczych wydobywajacych wegiel kamienny lecz - dla Becker-Warkop Sp.
Z 0.0. tj. producenta maszyn i urzadzen dla gérnictwa.

Réwniez odnosnie dostawy wskazanej w pkt 16 Wykazu nalezy stwierdzi¢, ze nie potwierdza
ona spetniania warunku opisanego w pkt. B.1. lit. d siwz (Zmechanizowany kompleks podscianowy).
Wykonawca wskazat, ze w zakres tej dostawy wchodzity: przenosnik podscianowy PPZ-1000 wraz
Z najazdowg_ stacjg zwrotng UPZP oraz kruszarka. Dostawa zostala zrealizowana dla firmy Polskie
Maszyny Gornicze S.A. czyli dla producenta urzadzen gorniczych, a nie dla podziemnych zakladow
gorniczych wydobywajacych wegiel kamienny. Ziozone referencje Polskich Maszyn Goérniczych (str. 70
oferty, pismo z dnia 1 czerwca 2009 r.) nie potwierdzajg wykonania dostawy wymaganego ukiadu
przekladkowego. Wykonawca nie wpisat tego elementu w zlozonym Wykazie. Powyzsze pozwala
stanowczo i jednoznacznie stwierdzi¢, ze wykonana dostawa nie obejmowata w catosci wymaganych
w siwz urzadzen. W zwigzku z powyzszym nalezalo uznac, ze wykonawca FAMUR Sp. z 0.0. skladajg
dokumenty w ofercie nie wykazat spelniania warunku wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w siwz.

Zamawiajacy stusznie uznat zatem w toku badania i oceny ofert, ze wykaz dostaw i zalgczone
referencie nie potwierdzajag wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Pismem z dnia 23 marca 2011 r.
wezwat wykonawce FAMUR Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetienia wykazu
i dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw, opisujgc bardzo szczegdlowo powyzej
wskazane braki w zlozonych dokumentach. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca ziozyt
jedynie o$wiadczenie, ze w ofercie zalaczyt cyt. ,dokumenty, z ktdrych wynika, iz zamdwienia zostaly
wykonane nalezycie. Dokumenty te w pelni potwierdzaja spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
postawionych w SIWZ przez Zamawiajacego”. Wykonawca nie odniost sie w ogole do kwestii
opisanych przez zamawiajacego w wezwaniu i nie zitozyt wymaganego uzupetionego Wykazu dostaw
w okreslonym w wezwaniu zakresie. Ziozyt jedynie Protok6t kompletnej dostawy kruszarki z dnia
4 lutego 2010 r. dla PKW S.A. ZG ,Janina”’, ktéry jednak potwierdza tylko, ze dostawa zostata
wykonana, a nie potwierdza nalezytego wykonania tej dostawy.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca FAMUR Sp. z 0.0. nie wykazat,
ze speknia warunek udzialu w postepowaniu. Z uwagi na wyczerpanie procedury okreslonej w art. 26
ust. 3 Pzp w powyzszym zakresie wykonawca nie moze by¢ ponownie wezwany do uzupekienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku, a zatem podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 Pzp oraz pkt IX.B.1 siwz. Stosownie do

art. 24 ust. 4 Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust 2 pkt 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty FAMUR Sp.



z 0.0., ktorej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia na skutek
zaoferowania kombajnu nieodpowiadajacego wymaganiom zamawiajgcego w zakresie maksymalnej
wysokosci, zaoferowania niewystarczajgcej ilosci pilotow kablowych oraz przyjecia do obliczen
niezgodnej z wymaganiami siwz roboczej predkosci posuwu kombajnu. Izba stwierdzita takze, ze na
skutek dokonanego wyjasnienia tresci oferty nastgpito naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp, przez dokonanie
przez FAMUR Sp. z 0.0. niedozwolonych istotnych zmian w tresci ztozonej oferty oraz zaakceptowanie

tych zmian przez zamawiajgcego.

Podkresli¢ trzeba, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz ma miejsce w szczegolnosci
w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zaméwienia nie odpowiada przedmiotowi opisanemu w Siwz co
do zakresu, ilosci, jakosci, warunkdéw realizacji i innych elementéw dotyczacych wykonania przedmiotu
zamowienia. Tres¢ oferty jest zobowigzaniem wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia na
rzecz zamawiajgcego na warunkach okreslonych w siwz, jesli oferta zlozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejsza i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamdwienia
publicznego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferta podlega odrzuceniu jezeli jej tresé nie odpowiada tresci
siwz z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. jezeli niezgodnos¢ tresci oferty z siwz nie moze zostac
poprawiona jako omyitka niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Niezgodnosc tresci oferty
z trescig siwz powinna podlegac ocenie z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c.,
czyli jako niezgodnosSC tresci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego
zawartymi w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy w siwz w rozdziale VI. Specyfikacji technicznej w pkt. 6 wymagat zaoferowania
kombajnu scianowego z ostonami odociosowymi zamknietymi o wys. max 1850 mm.

Wykonawca FAMUR Sp. z 0.0. w zlozonej ofercie (str. 15, zatacznik nr 3 do siwz, pkt. 6 tabeli)
oznaczyt wysokos¢ tego kombajnu jako 1850 mm, natomiast na zatgczonym rysunku (str. 89 oferty)
wskazat wysokos¢ 2000 mm. W celu wyjasnienia tej sprzecznosci w tresci oferty wykonawca zostat
wezwany przez zamawiajgcego pismem z dnia 23 marca 2011 r. do Zlozenia wyjasnien. Wykonawca
potwierdzit w zatgczonym do pisma z dnia 4 kwietnia 2011 r. uzupelnionym zatgczniku nr 3 do siwz (pkt
6, str. 15) oraz na rysunku (str. 89), ze wysokos¢ zaoferowanego kombajnu wynosi 2000 mm, a zatem
ze jest wyzsza niz dopuszczona przez zamawiajacego w siwz.. Powyzsze oznacza, ze wykonawca
jednoznacznie potwierdzit, ze zaoferowat kombajn niezgodny z wymaganiami. Wbrew temu
o$wiadczeniu zamawiajacy bezpodstawnie uznat, ze oferta zlozona przez FAMUR Sp. z o.0.
odpowiada wymaganiu co do wysokosci kombajnu. Uznanie to prowadzi faktycznie do
niedopuszczalnej zmiany istotnego elementu tresci oferty co do przedmiotu zamdwienia .

Izba zwazyta przy tym, iz fakt, ze materiaty informacyjne potwierdzajg mozliwos¢ zaoferowania
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kombajnu o wymaganej wysokosci, nie dowodzi, ze taki wkasnie kombajn zostat zaoferowany wobec
zlozenia przez wykonawce jednoznacznego oswiadczenia w powyzszym zakresie.

Oferta wykonawcy FAMUR Sp. z 0.0. nie odpowiada takze wymaganiu okreslonemu w pkt VI.
42 d zalgcznika nr 3 do siwz. Wykonawca w ofercie zaoferowat 2 szt. pilotow kablowych, podczas gdy
zamawiajacy wymagat w siwz odpowiednio - 4 szt. Na skutek wezwania do wyjasnienia (pismo z dnia
23 marca 2011 r.) w powyzszym zakresie FAMUR Sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie (zatacznik do pisma z
dnia 4 kwietnia 2011 r. — zalgcznik nr 3 do siwz), iz oferuje 4 piloty. W ocenie Izby jest to jednak
niedozwolona zmiana tresci oferty, ktorej jednoznacznie zakazuje przepis art. 87 ust. 1 Pzp. Stosownie
do brzmienia art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnienie tresci oferty nie moze prowadzi¢ do istotnych zmian
w zlozonej ofercie, co w tym przypadku nastapito. 1zba nie zgodzita sie z twierdzeniem zamawiajgcego
przedstawionym na rozprawie, iz niezgodnose¢ tresci oferty z siwz w powyzszym zakresie jest nieistotna
i podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie
dokonat de facto poprawy tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w powyzszym zakresie lecz
zaakceptowat jedynie dokonang przez wykonawce zmiane w ofercie na podstawie zlozonego
oswiadczenia.

Ponadto, na stronie 21 oferty - pkt VII. 72 lit. b —wykonawca FAMUR Sp. z 0.0. wskazat, ze do
obliczer przyjat roboczg predkos¢ posuwu kombajnu jako 7 m/min, podczas gdy zamawiajacy
wymagat, aby do obliczen przyja¢ roboczg predkos¢ posuwu kombajnu - 10.0 m/min. Zamawiajacy
zgodzit sie na rozprawie z odwolujgcym, iz powyzszy parametr ma istotne znaczenie, bowiem przyjecie
do obliczen predkosci 7 m/min zamiast 10 m/min skutkuje mniejszg wydajnoscig kompleksu,
szczegOlnie obudowy zmechanizowanej. Zamawiajgcy rowniez i w tym zakresie zwrécit sie
0 uzupetnienie i wyjasnienie tresci oferty (pismo z dnia 23 marca 2011 r.). Wykonawca FAMUR Sp.
z 0.0. w wyniku wyjasnien (w uzupetnionym de facto zatgczniku nr 3 do siwz) dokonat istotne]
niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty, oswiadczajac, ze przedmiotowy parametr wynosi 10 m/min
zamiast 7 m/min. Zamawiajacy rowniez w tym przypadku zaakceptowat dokonang przez wykonawce
zmiane w zlozonej ofercie, ktéra w sposdb bezprawny oraz sprzeczny z art. 87 ust. 1 Pzp doprowadzita
tres¢ zlozonej oferty do zgodnosci z wymaganiami siwz.

Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami zamawiajgcego nhie
mogq podlegac¢ poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz bez dodatkowego oswiadczenia
za strony wykonawcy, stanowigcego ingerencije w tres¢ oferty ztozonej w terminie skladania ofert,
zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek przestanek by uznaé, ze oferta potwierdza spetnianie tych
wymagan. Tym bardziej oferta w powyzszym zakresie nie zawierala sprzecznosci i hiejasnosci,
a wobec tego nie powinna podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, a w szczegolnosci nie
mogta podlega¢ uzupeknieniu w zakresie zalgcznika nr 3 do siwz ,Charakterystyka techniczna

istotnych elementow przedmiotu zamoéwienia”, ktory stanowi bez watpienia element tresci oferty co do
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oferowanego przedmiotu zamoéwienia, a nie dokument potwierdzajacy spetnienie przez oferowany
przedmiot zamowienia wymagan zamawiajgcego, zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2010 r. nr
226, poz. 1817).

W zwigzku z powyzszym nalezato uznac, ze oferta ziozona przez FAMUR Sp. z 0.0. podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaci
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie, ktory nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.

Z uwagi na powyzsze Izba stwierdzita, ze zamawiajacy, nie odrzucajac oferty zlozonej przez
FAMUR Sp. z 0.0., pomimo nhiezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz oraz nie wykluczajac
wykonawcy, ktéry nie wykazat spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadanej
wiedzy i doswiadczenia, naruszyt w konsekwencji zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem jedynie prawidlowe stosowanie przepisow ustawy
Pzp pozwala na zachowanie tej zasady w prowadzonym postepowaniu.

Stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uznala, ze stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy

Pzp mialy istotny wphtyw na wynik postepowania, co stanowi przestanke uwzglednienia odwotania.
Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w oparciu
0 zawartg w odwotaniu argumentacje, uwzgledniajac brak przedstawienia przez odwolujgcego

dodatkowego uzasadnienia w powyzszym zakresie.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie, orzekajac jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 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).

Przewodnicz acy:  ...ooeeenn...
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