Sygn. akt KIO/UZP 1402/07

WYROK
z dnia 11.12.2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Mazurek Grzegorz

Czlonkowie: Niedzialek Izabela
Niwicki Andrzej

Protokolant: Nowicka Dorota

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11.12.2007 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Maszyn Gorniczych ,Glinik” Sp. z o0.0., Gorlice, Michalusa 1 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., Jastrzebie
Zdroj, ul. Armii Krajowej 56 protestu z dnia 31.10.2007 r.

przy udziale xxx zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego. Xxx po
stronie odwotujacego sie oraz Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych FAZOS
S.A., Tarnowskie Géry, ul. Zagérska 167 - po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1 Oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Maszyn Gorniczych ,,Glinik” Sp. z o.0.,
Gorlice, Michalusa 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 3156 zt
gr 00
(stownie: trzy tysigce sto piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Maszyn Gérniczych ,,Glinik” Sp.
Z 0.0., Gorlice, Michalusa 1

2) dokonac¢ wptaty kwoty 2000 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce zt) przez . Zaktad
Maszyn Gorniczych ,,Glinik” Sp. z o0.0., Gorlice, Michalusa 1 na rzecz
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., Jastrzebie Zdrgj, ul. Armii Krajowej
56, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa

prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr. (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zaméwien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 16844 zt 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
czterdziesci cztery zt)
z rachunku dochodéw witasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Zaklad Maszyn Gérniczych ,,Glinik” Sp. z 0.0., Gorlice, Michalusa 1



Uzasadnienie

Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. (zwana dalej J.S.W. S.A.) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Zakup dla potrzeb J.S.W. S.A. KWK ,Pniéwek”
kompletu 161 sekcji liniowych oraz 4 sztuk sekcji skrajnych typu BSN fabrycznie nowe;j
obudowy zmechanizowanej dopuszczonej do pracy w jednym wyrobisku $cianowym.” W
przedmiotowym postepowaniu po dokonanej ocenie ofert, w dniu 31.10.2007r zostat ztozony
protest przez Zaktad Maszyn Gorniczych ,Glinik” sp. z 0.0. (zwany dalej ZMG ,Glinik” lub
protestujgcym lub odwotujacym) 156. Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
91 w zw. z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a) ustawy Prawo Zaméwien Publicznych poprzez dokonanie
wyboru oferty Wykonawcy Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A.
(zwanej dalej ,Fazos” S.A.), pomimo, ze jej cena brutto zaoferowana w ofercie jest wyzsza
niz cena brutto w ofercie protestujacego. Ponadto zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawa Zamowien Publicznych z powodu niewykluczenia firmy ,Fazos” S.A., Ktéra to
firma nie zataczyta do oferty opinii nt. upodatnienia obudowy wraz z opinig uprawnione;j
jednostki naukowo — badawczej Gtéwnego Instytutu Gornictwa. Protestujacy podnidst
ponadto naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa Zamoéwien Publicznych poprzez nie
odrzucenie oferty firmy Fazos S.A. pomimo, ze z rysunkdéw zatgczonych do oferty (Zatacznik
nr 11) wynika, ze nie spetniono warunku wyprowadzenie gniazd umozliwiajacych zabudowe
zaworow szybkoupustowych i dolnego przytacza zamka hydraulicznego stojaka powyzej
gornej krawedzi spagnicy, jak to wynika z wymogu pkt Il ust. 4 zat. Nr 1 do SIWZ.

W dniu 12.11.2007 r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu poprzez
odrzucenie zarzutu zwigzanego z ceng brutto oraz oddalenie dwoch pozostatych zarzutéw.
Wskazat na to, ze w ofercie Fazos S.A. zostata poprawiona omytka rachunkowa w obliczeniu
ceny na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 1 Prawa Zaméwien Publicznych, o czym poinformowat
protestujgcego, a ten nie wniést w zwiazku z tym protestu, co powoduje niemoznos¢
rozpatrywania tego zarzutu i koniecznos¢ jego odrzucenia, poniewaz jest ztozony po
terminie. W stosunku do zarzutu nie dotaczenia do oferty opinii upodatnienia obudowy
wskazal, ze nie wymagat jej. Ponadto wskazat, ze nie wymagat rysunkéw technicznych, z
ktorych wynikatyby szczegotowe rozwigzania techniczne konstrukcji obudowy.

Od takiego rozstrzygniecia protestu wykonawca ZMG ,Glinik” S.A. wniost w dniu
16.11.2007 r. Odwotanie wskazujac w nim, ze Zamawiajacy dokonat naruszenia art. 180 ust.
2 i ust. 7 Prawa zamoéwien publicznych poprzez odrzucenie protestu w zakresie zarzutu
dotyczacego ceny brutto wybranej oferty, poniewaz protest zostat wniesiony z zachowaniem
terminu, gdyz o okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia powzieto
wiadomos$¢ w dacie doreczenia Odwotujagcemu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej

oferty i zdarzenie to przesadzito o rozpoczeciu biegu terminu na wniesienie protestu.



Ponadto Odwotujgcy, 16.11.2007 tak jak w protescie wskazat na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 91 w zw. z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a) ustawy Prawo Zaméwien Publicznych
poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy Fabryka Zmechanizowanych Obudéw
Scianowych ,FAZOS” S.A. (zwanej dalej ,Fazos” S.A.) pomimo, ze jej cena brutto
zaoferowana w ofercie jest wyzsza niz cena brutto w ofercie protestujgcego. Argumentacja
zwigzana z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych z powodu
nie wykluczenia firmy ,Fazos” S.A., ktéra to firma nie zataczyta do oferty opinii nt.
upodatnienia budowy wraz z opinig uprawnionej jednostki naukowo — badawczej Gtéwnego
Instytutu Gérnictwa réwniez znalazta swoje odniesienie w odwotaniu. Ponadto w odwotaniu
miejsce znalazt zarzut zwigzany z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa Zaméwien
Publicznych poprzez nie odrzucenie oferty firmy Fazos S.A,. pomimo, ze z rysunkow
zataczonych do oferty (Zatacznik nr 11) wynikato, ze nie spetniono warunku wyprowadzenia
gniazd umozliwiajgcych zabudowe zaworéw szybkoupustowych i dolnego przytacza zamka
hydraulicznego stojaka powyzej gérnej krawedzi spagnicy jak to wynika z wymogu pkt Il ust.
4 zat. Nr 1 do SIWZ.

W dniu 7.12.2007 r. wplyneto przystapienie do odwotania, kidre ztozyt wykonawca
.Fazos” S.A., w ktorym wskazat swoj interes prawny w rozstrzygnieciu odwotania oraz
zazgdat odrzucenia odwotania w catosci jako bezzasadnego. Ponadto zajeto stanowisko w
catosci popierajace Zamawiajacego.

Izba zwazyta i ustalita co nastepuije:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu zwigzanego z prawidlowoscig poprawy ceny w ofercie firmy
.Fazos” S.A. stwierdzi¢ nalezalo poprawnos¢ argumentacji podniesionej przez
Zamawiajgcego, a dotyczacej spbdznienia tego zarzutu. Izba wskazuje przede wszystkim na
odrebnos¢ czasowa czynnosci poprawy ceny oferty oraz informacji o wynikach
postepowania. Fakt bezczynnosci wykonawcy w momencie otrzymania informacji o
poprawieniu oferty firmy Fazos S.A., pomimo, ze miatl on zagwarantowany termin na
wniesienie protestu wynikajacy z ustawy Prawo Zaméwien Publicznych spowodowat
negatywne skutki w zakresie mozliwosci dalszego korzystania ze $srodkéw ochrony prawne;.
Izba nie stwierdzita, ze niemoznos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w przypadku
tego zarzutu spowodowata ograniczenie praw odwotujacego w catym postepowaniu. Jak
wynika bezposrednio z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych protest wnosi
sie w terminie 7 dni od dnia, w ktérym powzieto lub mozna byto powziaé wiadomosé o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Okreslenie ,mozna byto powzig¢”
w odniesieniu do stanu faktycznego, jaki wynika z przeprowadzonego postepowania



odwotawczego nie moze byc¢ inaczej zinterpretowane jak koniecznos$¢ wniesienia protestu w
ciggu 7 dni od dnia powziecia informacji o dokonaniu czynnosci poprawienia ceny w ofercie
.Fazos” S.A. Izba nie podziela argumentaciji Odwotujgcego opartej o to, ze dopiero wynik
oceny ofert powoduje rozpoczecie biegu tego terminu gdyz do tego momentu interes prawny
nie doznat uszczerbku. Przede wszystkim wskazac nalezato na tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, z kiérego bezposrednio wynika, ze srodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcom, jezeli ich interes prawny doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. W stanie faktycznym
wynikajacym z przedmiotowego postepowania Odwotujacy mogt powzigé wiadomosé o tym,
ze jego interes prawny moze doznac uszczerbku w wyniku ewentualnego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy w momencie otrzymania informacji o poprawieniu ceny w
ofercie firmy Fazos S.A. Tym samym wtedy wtasnie nastgpita koniecznos$¢ skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej. W wyniku powyzszego lzba uznata, ze zarzuty podniesione w
protescie a nastepnie w odwotaniu zwigzane z nieprawidtowosciami w zakresie poprawienia
ceny w ofercie ,Fazos” S.A. sg spdznione w wyniku, czego podlegaé powinny odrzuceniu. Z
tego réowniez w konsekwencji wynika niezasadnos¢ zarzutu wskazanego w odwotaniu a
polegajacego na naruszeniu art. 180 ust. 2 i ust. 7 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych
poprzez odrzucenie protestu w zakresie zarzutu dotyczacego ceny brutto wybranej oferty. W
zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze z powodu niedotrzymania terminu na skorzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej rozpatrywanie ewentualnej zasadnosci tego zarzutu nie jest
mozliwe.

Jak stusznie wskazat Zamawiajacy — opinia na temat upodatnienia obudowy wraz z
opinig uprawnionej jednostki naukowo — badawczej Gtéwnego Instytutu Gornictwa nie byta
wymagana w SIWZ. Nalezy tutaj wskazac zapisy Specyfikacji w tym zakresie — konkretnie
pkt 5 w zataczniku nr 1 do SIWZ gdzie Zamawiajgcy wskazat, czego wymaga na etapie
sktadania ofert w tym zakresie — miaty to by¢:

- rysunki pogladowe sekcji obudowy zmechanizowanej liniowej i sekcji skrajnej z
minimalnym i maksymalnym zakresie pracy, w rzucie z boku wraz z podstawowymi
wymiarami,

- oswiadczenie, ze wraz z dostawa pierwsze] sekcji zostanie dostarczone
dopuszczenie Prezesa WUG lub deklaracja zgodnosci WE,

- opinia bedaca dokumentacjg pracy badawczej w sprawie bezpieczenstwa i higieny
pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego,

Zamawiajacy wskazat ponadto, ze w pkt 6 zatacznika nr 1 do SIWZ zadat, ze wraz z
dostawg wykonawca powinien dostarczy¢é wymagane przepisami dokumenty — po 5

kompletow w formie drukowanej i 5 kompletow na nosniku elektronicznym.



Wynika z tego, ze jesli nawet mozna by wskaza¢ koniecznos¢ dostarczenia
przedmiotowej opinii, to powinno nastgpi¢ na etapie dostawy pierwszej sekcji. Dlatego tez
Izba uznata przedmiotowy zarzut za niezasadny.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia, z uwagi na niespetnienie warunku wyprowadzenia gniazd umozliwiajacych
zabudowe zaworow szybkoupustowych i dolnego przytacza zamka hydraulicznego stojaka
powyzej gérnej krawedzi spagnicy stwierdzi¢ nalezato, ze w ocenie zespotu orzekajacego
Izby, nie znajduje uzasadnienia.

Zgodnie ze SIWZ (str. 1 zatacznika nr 1), Zamawiajacy wymagat, aby wszystkie
sekcje byly przystosowane i wyposazone do pracy w pokfadach tapigcych. W przypadku
zastosowania zaworéw szybko-upustowych, gniazda (przytacza) umozliwiajace ich
zabudowe w stojaku, powinny by¢ wyprowadzone powyzej gérnej krawedzi spagnicy. Przy
zastosowaniu tego typu zawordéw zakres pracy obudowy w pokfadach tapigcych musi zostaé
potwierdzony opinig jednostki notyfikacyjnej, dotaczonej do instrukcji lub DTR obudowy, a
wiec juz na etapie realizacji zamowienia.

Izba nie podzielita zdania odwotujacego, z ktérego wynikato, ze rysunki, stanowiace
zatacznik nr 11 do oferty firmy FAZOS S.A. (str. 109 i 110 oferty), jednoznacznie
wskazywaly, na nie spetnianie warunku wyprowadzenia gniazd umozliwiajacych odpowiednig
zabudowe zawordow szybko-upustowych. Majac na uwadze okolicznosci przywotane na
rozprawie, a takze zapisy SIWZ, zespét orzekajacy uznat, iz dotaczone do oferty rysunki
pogladowe nie stanowig wystarczajgcej podstawy, do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty
w tym zakresie. Zgodnie z zapisami SIWZ, ztozenie rysunkéw pogladowych miato na celu
dostarczenie Zamawiajgcemu informacji o sekcji obudowy zmechanizowanej liniowej i sekcji
skrajnej w minimalnym i maksymalnym zakresie pracy, w rzucie z boku wraz z
podstawowymi wymiarami. Nie stanowity one natomiast rysunku technicznego,
wskazujagcego na wszystkie szczegéty techniczne przedstawionego rozwigzania.
Potwierdzajg to réwniez wyjasnienia zlozone przez Zamawiajacego, ktéry stwierdzit, ze
rysunki pogladowe miaty na celu uzyskanie informacji o gabarytach zewnetrznych obudowy,
pod katem dokonania oceny mozliwosci sprowadzenia urzadzenia pod ziemie. Zamawiajacy
nie miat zamiaru dokonywaé szczegétowej analizy zaproponowanych rozwigzan, stawiajac
jedynie wymagania konieczne dla oferowanych urzadzen. W zakresie dotyczacym wymogu
bedacego przedmiotem sporu, Wykonawca ztozyt oswiadczenie o zgodnosci z wymaganiami
stawianymi przez Zamawiajgcego (str. 9 oferty), kidre potwierdza, ze przy zastosowaniu
zaworow szybko-upustowych gniazda (przytacza) umozliwiajgce ich zabudowe w stojaku sg
wyprowadzone powyzej gornej granicy spagnicy. W ocenie sktadu orzekajacego Izby,
sposbb przedstawienia rysunkéw pogladowych, nie stanowi dostatecznej podstawy do

podwazenia tresci ztozonego oswiadczenia.



Za uzasadnione koszty Zamawiajacego Izba uznata kwote 2000 zt tytutem
zastepstwa prawnego.

W zwigzku z powyzszym postanowiono jak w sentenc;ji.



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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
Witttteeetteee e meeeasmmneees s sneeeasmnneeassnmaneesnneneasnnanesn

Przewodniczacy:

Czionkowie:



