Sygn. akt: KIO/2310/10

WYROK
z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 22 pazdziernika 2010 r. przez Fabryk @ Maszyn Gérniczych ,PIOMA”
S.A. z siedziba w Piotrkowie Trybunalskim, 97 — 300 Piotrkbw Trybu  nalski,
ul. R. Dmowskiego 38 w postepowaniu prowadzonym przez Potudniowy Koncern

Weglowy S.A. z siedzib g w Jaworznie, 43 — 600 Jaworzno, ul. Grunwaldzka 37

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Neuhauser
GmbH z siedzib g w Liinen (Niemcy), D-44532 L (inen, Scharnhorststr. 11-16,
Neuhduser Polska Sp. z o0.0. z siedzib g w Katowicach, 40-203 Katowice,
al. Rozdzienskiego 88a reprezentowanych przez Zbigniewa Sendera petnomocnika
Neuhduser GmbH oraz Czilonka Zarz adu Neuh&duser Polska Sp. z o.0. (Neuhauser
Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Katowicach, 40-203 Katowice, al. Ro zdzie nskiego 88a),

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;
orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Potudniowy Koncern W eglowy S.A. z siedzib g w

Jaworznie, 43 — 600 Jaworzno, ul. Grunwaldzka 37 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Fabryke
Maszyn Goérniczych ,PIOMA” S.A. z siedzib g w Piotrkowie Trybunalskim,
97 — 300 Piotrkéw Trybunalski, ul. R. Dmowskiego 38 tytutem wpisu od

odwotania,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Poludniowy Koncern W eglowy S.A. z siedzib a
w Jaworznie, 43 — 600 Jaworzno, ul. Grunwaldzka 37 na rzecz Fabryki
Maszyn Gérniczych ,PIOMA” S.A. z siedzib g w Piotrkowie Trybunalskim,
97 — 300 Piotrkéw Trybunalski, ul. R. Dmowskiego 38 , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2310/10

Uzasadnienie

Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie, zwany dalej
»Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, wszczal, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia sektorowego na ,Dostawe elementéw trasy szynowej kolejki podwieszanej o
podwyzszonych parametrach wytrzymatosciowych dla Potudniowego Koncernu Weglowego
S.A. — Zaktad Garniczy Sobieski ”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 lipca 2010 r., nr 2010/S 130-199511.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2010 r. (wptyw do Odwolujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat Fabryke Maszyn Gorniczych ,PIOMA” S.A. z siedzibg w
Piotrkowie Trybunalskim, zwanego dalej ,Odwotujgcym”, o wyborze oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Neuhduser GmbH z siedzibg w
Ldnen - Niemcy oraz Neuhauser — Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zwanego dalej
.konsorcjum Neuhauser”, jako najkorzystniejszej.

Jednoczesnie Zamawiajacy, pismem tym, poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac iz nie spelnia ona
wymagan Zamawiajgcego w zakresie technicznym, a mianowicie szyn (przediozone
dopuszczenie — GEM/4711/0016/09/05264/KC dotyczy szyn typu Pioma P-140 HD, a
przedstawione w wyniku uzupelnienia wskazniki Wx i Wy dotyczg szyn nie objetych
przedmiotowg decyzjg dopuszczeniowg) oraz rozjazdéw wykonanych z szyn (nie spetniajg
wymagan okreslonych w punkcie 2.k. opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz Odwotujacy w
stosunku do tych rozjazdéw nie przedstawit dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunku — dopuszczenia obcigzenia wzdtuznego szyn min. 140 kN).

W dniu 22 pazdziernika 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu
22 pazdziernika 2010 r.) wobec:

1. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. zaniechania  czynnosci  odrzucenia  oferty
konsorcjum Neuhauser,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego, odpowiadajgcej wymogom
SIwWz,

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jej nie
zastosowanie w sytuacji, gdy Zamawiajacy powziat watpliwosci co do parametrow
wytrzymatosciowych oferowanych przez Odwotujgcego rozjazddw,

art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Neuh&duser, mimo, iz oferowany przez
tego wykonawce przedmiot zamowienia nie spetnia wymogu SIWZ — zatgcznika nr 1
pkt 2 litera k),

art. 89 wust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Neuhauser, mimo, iz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem narusza ona prawo ochronne na znak
towarowy ,KSP” przystugujgce Odwotujgcemu.
Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty
konsorcjum Neuhauser,

nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci
ponownego badania i oceny ofert.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in.:

odnosnie szyny z profilu PIOMA DT 175 podniost,
iz dopuszczenie GEM/4711/0016/09/05264/KC dla szyny typu PIOMA P-140 HD
obejmuje réwniez te szyny wykonane z profilu PIOMA DT 175;

odnosnie wymagan wytrzymatosciowych, iz
Zamawiajgcy postawit wymagania dotyczace wytrzymatosci na obcigzenie wzdtuzne
tylko w stosunku do szyn, a nie wszystkich elementow trasy; a ponadto Zamawiajacy
nie wezwat Odwotujgcego do potwierdzenia wytrzymatosci szyn, bezpodstawnie
przyjmujac iz parametry podane dla calej trasy kolejki — 130 kN dotyczg jednakowo
wszystkich jej elementéw;

odnosnie oferty konsorcjum Neuhduser, iz
konsorcjum to podato ,,obcigzenie wzdtuzne max 140 kN”, podczas gdy Zamawiajacy
wymagat obcigzenie wzdluznego szyn — min. 140 kN, co w jego ocenie oznacza, iz
obcigzenie minimalne zaoferowanych szyn musi by¢ nizsze;

konsorcjum  Neuhduser wykorzystalo  znak

towarowy Odwotujgcego.



Pismem z dnia 25 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo konsorcjum
Neuh&user otrzymato w tej samej dacie).

W dniu 28 pazdziernika 2010 r. (pismem z dnia 27 pazdziernika 2010 r.) konsorcjum
Neuhduser przystgpito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego,
przekazujac kopie przystgpienia Odwotujacemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ziozone podczas

rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

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

Przede wszystkim Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania. Podnoszone przez niego zarzuty dotyczg bowiem czynnosci odrzucenia jego
oferty, jak i oferty uznanej za najkorzystniejsza. Przywrocenie oferty Odwotujgcego do
postepowania datoby mu juz mozliwo$¢ uzyskania niniejszego zamoOwienia. Tym samym
Odwotujacy w sposob wystarczajacy wykazat mozliwos¢ poniesienia szkody na skutek
bezprawnego pozbawienia go przez Zamawiajgcego szans nha uzyskanie niniejszego
zamoéwienia, w tym zyskow przewidywanych z tytutu jego realizacji. Jednoczesnie dodacé
nalezy, iz interes - wbrew twierdzeniom Przystepujacego - badany jest w odniesieniu do

wniesionego odwotania, a nie w odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw odwotania.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut 1, dotycz acy nieuprawnionego uznania braku dopuszczenia dla
oferowanych przez Odwotuj agcego szyn nie potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 11 sierpnia 2010 r. wskazat, iz na
potwierdzenie wymagania technicznego zawartego w punkcie 2 litera h) zalgcznik nr 2 do
SIWZ Odwolujacy na stronach 71 i 72 zlozonej oferty podal, iz ,wskazniki wytrzymatosci
przekroju na zginanie wzdluz osi prostopadiej do ptaszczyzny srednika oraz wzdiuz osi
réwnolegtej do plaszczyzny srednika dla ksztattownika szyny trasy kolejki podwieszanej nie

sg hizsze niz okreslone w normie DIN 20593-3:2004-07 dla profilu typu | 140V”,
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jednoczesnie wzywajac Odwotujgcego do wyjasnienia oferty poprzez podanie wartosci tych
wskaznikéw.

Odwolujacy, w odpowiedzi na powyzsze, podat m.in.,, iz ,w ofercie nie zostat
przedstawiony petny przekr6j szyny, a jedynie przekréj profilu PIOMA DT 175,
przedstawiajgc w zatgczniku nr 1 do przedmiotowych wyjasnien ,petny przekroj szyny wraz z
wartosciami wskaznikéw wytrzymatosciowych”, w ktorym ,zginanie wzdtuz osi rownolegtej do
ptaszczyzny srodnika wynosi 53,78 cm?®’, a ,zginanie wzdtuz osi prostopadtej do ptaszczyzny
Srodnika wynosi 287,15 cm?".

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego,
podnoszac m.in., iz przedstawione w wyniku uzupetnienia wskazniki Wx i Wy dotyczg szyn
nie objetych decyzjg dopuszczeniowg nr GEM/4711/0016/09/05264/KC.

W oparciu o powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego do podania wartosci wskaznikédw wytrzymatosciowych, ktére - jak
zadeklarowat Odwotujgcy na stronach 71-72 oferty — sg nie nizsze niz okreslone w normie
DIN 20593-3:2004-07 dla profilu typu | 140V. Podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego
stanowit natomiast brak dopuszczenia dla zaoferowanych szyn PIOMA P-140 HD
wykonanych z profilu PIOMA DT 175 z przyspawanym ceownikiem. Niemniej jednak do
uzupeltnienia takiego dokumentu Odwotujgacy nie zostat wezwany. W tym stanie rzeczy
stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy, dokonujac oceny oferty Odwotujgcego, w tym
kwestionujac zadeklarowane przez niego wskazniki wytrzymatosciowe, kierowat sie — jak
zresztg sam konsekwentnie podkreslat w odpowiedzi na odwotanie - dokumentacjg z innego
prowadzonego przez niego wczesniej postepowania, w ktorym oferte ztozyt Odwotujacy i
wyjasnieniami ztozonymi wowczas przez Odwotujgcego, a co jest niedopuszczalne. Oceny
oferty dokonuje sie bowiem wylgcznie w oparciu o dokumenty ziozone w danym
postepowaniu, a nie w innym postepowaniu. Podstawg wezwania Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien byt takze brak wskazania, mimo zadeklarowania w punkcie h tabeli na stronie 71 i
72 oferty Odwotujgcego, spetnienia wymogu tego witasnie punktu — zgodnosci z normg DIN
20593-3:2004-07. Stwierdzi¢ jednak nalezy, iz Zamawiajacy w SIWZ nha potwierdzenie
spetnienia wymagan technicznych zazadat jedynie, aby wykonawcy dotaczyli do oferty
»=dokumenty techniczne wyrobu okreslajace parametry techniczne oferowanego przedmiotu
zamdwienia oraz uwzgledniajgce w swojej tresci wymagania okreslone w ,Opisie przedmiotu
zamdwienia” (zat. Nr 1 do SIWZ)", blizej jednak nie okreslajgc jakie to majg by¢ dokumenty i
czy cos ponad okreslone deklaracje ma z nich wynikac, jak réwniez stopnia szczegdétowosci
spetnienia wskazanych przez niego wymagan. Odwotujacy ztozyt ,opis przedmiotu oferty”
wraz z tabelg ,opis techniczny potwierdzajacy zgodnosé z wymaganiami”. | to dane z tej

wiasnie tabeli (punkt h) wzbudzity watpliwosé Zamawiajgcego. Brak byt bowiem w tej pozycji
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tabeli — jak podnosit Zamawiajacy - wartosci okreslonych w niej wskaznikow. Niemnigj
jednak, jak juz wyzej wspomniano, Zamawiajgcy nie okreslit w jaki sposob spetnienie
postawionych przez niego wymogéw nalezy wykaza¢. Tak wiec dopuszczalne bylo kazde
rozwigzanie, z ktérego by wynikatlo spetnienie wymogu, w tym, przy tak okreslonych
postanowieniach SIWZ jak mialo to miejsce w niniejszej sprawie, wystarczajgcym byto by
takze zlozenie stosownego oswiadczenia w formie tabelarycznej. Odwotujacy, na zgdanie
Zamawiajgcego, podat wiec, mimo braku takiego wymogu, wartosci wskaznikow Wx i Wy, w
konsekwencji czego jego oferta zostata odrzucona ze wzgledu na brak stosownego
dopuszczenia dla zmodyfikowanej szyny, jednak bez uprzedniego wezwania Odwotujgcego
do uzupelnienia koniecznego — zdaniem Zamawiajgcego - dokumentu.

Tak wiec istote sporu stanowi okolicznos¢, czy profil PIOMA DT 175 z przyspawanym
ceownikiem, dla ktérego wskazniki Wx i Wy nie sg nizsze niz okreslone w normie DIN 20593-
3:2004-07, wymaga uzyskania nowej decyzji dopuszczeniowej, czy tez wystarczajgcg jest
decyzja nr GEM/4711/0016/09/05264/KC, dotyczaca szyn typu PIOMA P-140 HD.

Odwolujacy wraz z ofertg ztozyt, co jest bezsporne, decyzje dopuszczeniowg szyn typu
PIOMA P-140 HD nr GEM/4711/0016/09/05264/KC, ktéra w ocenie Odwotujacego obejmuje
takze szyny wykonane ze zmienionego profilu PIOMA DT 175, jednoczes$nie nie wymagajac
przy tego typu zmianie uzyskania nowej decyzji dopuszczeniowej. Dowodem czego majg byc¢
,Wyniki badan i ocena Nr 367/AW/2010” szyn typu PIOMA P-140 HD ze zmiang do kolejek
podwieszanych, ktére przeprowadzit Instytut Techniki Gérniczej KOMAG z siedzibg w
Gliwicach, a wiec jednostka, ktéra wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujacego,
upowazniona jest na podstawie rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30.04.2004 r. w
sprawie dopuszczenia wyrobow do stosowania w zaktadach gérniczych do przeprowadzania
badania i dokonywania oceny m.in. elementéw gérniczych wyciggéw, urzadzen transportu
liniowego, kolejek podwieszanych itp. Z badan tych wiec wynika, iz ,zmiany te nie naruszajq
8§ 8.2 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30.04.2004 r. w sprawie dopuszczenia wyrobow
do stosowania w zaktadach gérniczych (...)”, a badania te — w przypadku ubiegania sie o
decyzje dopuszczeniowg - stanowig element konieczny wniosku o wydanie dopuszczenia,
ktérg to decyzje wydaje wylgcznie Prezes WUG-u. Niemniej jednak, to wtasnie pismo WUG z
dnia 2 listopada 2010 r., przediozone przez Przystepujacego wskazuje jednoznacznie , iz w
W przypadku wprowadzania opisanych zmian”, polegajgcych na przyspawaniu ceownika 65
do gérnej potki szyny celem zwiekszenia wskaznika wytrzymatosci przekroju na zginanie
wzdtuz osi réwnolegtej i prostopadiej do plaszczyzny $rednika, ,zachodzi koniecznos¢
ponownego dopuszczenia wyrobu przez Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego”. Nie mozna
wiec zgodzi¢ sie z Odwotlujgcym, iz jest to odpowiedz udzielana standardowo, gdyz okazana

Izbie oraz Stronom tres¢ pytania jednoznacznie wskazuje, iz dotyczyto ona istoty niniejszego



sporu. A ponadto to wylgcznie Prezes WUG-u jest jednostkg decydujacg o dopuszczeniu
wyrobu badz nie.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz wezwanie do ziozenia wyjasnien nie obejmowato
wezwania do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wymagan okreslonych w
punkcie IV.5 SIWZ, tj. parametréw technicznych oferowanego przedmiotu zamowienia
(ztozenia informacji o wysokosci ksztattownika, rodzaju i wymiarach przyspawanego
ceownika). Tym samym nie mozna Odwotujgcemu czyni¢ zarzutu, iz tych danych w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawit. Zamawiajacy nie wezwat takze
Odwolujgcego do zlozenia brakujgcego dokumentu, a wiec dopuszczenia na profil PIOMA
DT 175 z przyspawanym ceownikiem. Niemniej jednak Odwotujgcy takowego dokumentu
Izbie takze nie przedstawit, podnoszac konsekwentnie, iz nowe dopuszczenie nie jest
wymagane.

Tym samym lIzba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut 2, dotycz acy nieuprawnionego uznania, i z oferowany przez Odwoluj acego
wyréb nie spetnia wymaga n wytrzymato sciowych potwierdzit si  e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 11 sierpnia 2010 r. wezwat Odwolujgcego
do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z punktem 1IV.3 SIWZ, tj. przedtozenia dopuszczen dla
rozjazdéw o sterowaniu recznym i pneumatycznym.

Odwolujacy, w odpowiedzi na powyzsze, podat iz zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego do oferty zostaly dotgczone decyzje Prezesa WUG na wszystkie oferowane
urzgdzenia, tj. dopuszczenia GEM/4711/0016/09/05264/KC, GEM/4711/0034/07/16821/P1,
GEM/4711/0005/10/00617/KC.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego,
podnoszac m.in., iz ,Odwotujacy nie spetnia wymagan okreslonych w punkcie 2 litera k)
zafgcznika nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamoOwienia” w stosunku do wymienionych
rozjazdow (wykonanych z szyn)”, gdyz ,nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku — dopuszczalne obcigzenie wzdtuzne szyn min. 140 kN".

Ponadto Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zalaczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu
zamdwienia”, punkt 2 litera k) zalgcznika nr 1 do SIWZ zamiescit postanowienie
,Dopuszczalne obcigzenie wzdtuzne szyn — min 140 kN”".

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyla co nastepuje:

Przede Izba stwierdzita niekonsekwencije i petng dowolnos¢ Zamawiajacego powstalg
w trakcie oceny oferty Odwolujgcego. Powyzsze — jak Izba ustalita - wynika z tego, iz
Zamawiajacy pismem z dnia 11 sierpnia 2010 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dopuszczenia dla rozjazdow, a wiec dokumentu z punktu IV.3 SIWZ, tymczasem jako

podstawe odrzucenia oferty Odwolujgcego podat on brak dokumentéw, mimo wezwania do
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ich uzupenienia, potwierdzajacych spetnienie warunku, a mianowicie dopuszczalnego
obcigzenia wzdtuznego szyn o wartosci min. 140 kN, a wiec wymogu okreslonego w punkcie
2 litera k) zalgcznika nr 1 do SIWZ. Natomiast spetnienie kwestionowanego wymogu (z
punktu 2 litera k)) Odwolujgcy jednoznacznie wskazat na stronie 72 oferty, podajac jako
.,dopuszczalne obcigzenie wzdluzne szyn - min. 140 kN” wartos¢ parametru ,160 kN”.
Wskazany parametr niewatpliwie spetnit postawiony przez Zamawiajagcego wymaog ,min. 140
kN”. Izba podzielita w tym wzgledzie stanowisko Odwotujgcego, iz punkt 2 litera k) zatgcznika
nr 1 do SIWZ dotyczyt wytacznie obcigzenia wzdluznego szyn. Wynika to niewatpliwie z
literalnego, a tym samym jednoznacznego brzmienia tego postanowienia SIWZ.

Odwotujacy na stronie 66 swojej oferty nadto podat ,wytrzymatoS¢ wzdtuzna zigcz
szynowych: w polaczeniach kotnierzowych 140 kN, w potgczeniach podatnych 160 kN”, a
wiec i wartosci tych parametrow spetniatyby wymog taki jak postawiony w punkcie 2 litera k)
zalgcznika nr 1 do SIWZ, o ile wymég taki, dotyczacy ztgcz bylby rowniez wskazany. Z tresci
SIWZ nie wynikat i nie wynika takze wymdg okreslonego obcigzenia wzdtuznego rozjazdow
na poziomie minimum 140 kN. Zamawiajacy twierdzac, iz taki wymaog zostat faktycznie przez
niego postawiony, poza punktem 2 litera k) zatgcznika nr 1 do SIWZ nie wskazat innego
postanowienia SIWZ, z ktérego 6w wymaog jednoznacznie pono¢ wynika. Odwotlywanie sie
wiec obecnie, jak to uczynit Zamawiajacy w odpowiedzi na odwofanie i na rozprawie, takze
do wymogéw punktu 2 litera g) i h) zalgcznika nr 1 do SIWZ, w kontekscie okreslonego
brzmienia SIWZ, jest nieuprawnione. Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze wobec braku
wskazania przez Zamawiajgcego dokumentéw, ktére miatyby potwierdzaé spetnienie tego
wymogu, o ile taki wymdg bytby postawiony Zamawiajacy najpierw zobowigzany bytby
wezwa¢ wykonawce do ziozenia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia zadanych
wymogow z jednoznacznym wskazaniem co winno by¢ przez wykonawce uzupetnione, przy
czym tres¢ takiego wezwania powinna by¢ konkretna i jednoznaczna. Wykonawca musi
bowiem wiedzie¢ do uzupetnienia jakich dokumentéw, ztozenia jakich wyjasnien i na jakiej
podstawie jest zobowigzany. Nie moze on sie bowiem domyslac co byto intencjg
Zamawiajgcego. W konsekwencji kazdy dokument przedstawiony przez wykonawce, ktory
potwierdzatby tak postawiony wymog, bytby takim dokumentem, dokumentem
potwierdzajgcym spetlnienie wymogu. Tak wiec mogloby to by¢ takze badanie
przeprowadzone przez Atestacyjna Jednostke Certyfikujaca

Dlatego tez Izba uznala, iz zarzut ten potwierdzit sie.

Zarzut 3, dotycz acy zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Neuh&us er z
powodu niezgodno $ci jego oferty z tre $cig SIWZ potwierdzit si e.
Izba ustalita, iz Zamawiajacy wymagat, aby oferowany przedmiot zamdwienia spetniat

wymagania techniczne okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia” ,
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w punkcie 2 litera k) ktérego przewidziat wymaog ,Dopuszczalne obcigzenie wzdtuzne szyn —
min 140 kN”. Na potwierdzenie powyzszego zgdajac dotaczenia ,dokumentdéw technicznych
wyrobu okreslajacych parametry techniczne oferowanego przedmiotu zamowienia oraz
uwzgledniajacych w swojej tresci wymagania okreslone w ,Opisie przedmiotu zamowienia”
(zat. Nr 1 do SIWZ)".

Konsorcjum Neuhduser w tabeli zawartej na stronie 190 oferty, punkt 4.6.
~Charakterystyki techniczne” w pozycji ,dopuszczalne obcigzenie wzdluzne zigcz szyn”
umiescit zapis ,jak dla przynaleznego toru jezdnego, maks. jednak 140 kN”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz Zamawiajacy wymagat, aby obcigzenie wzdiuzne szyn wynosito
»,min. 140 kN”, jak réwniez i to, iz konsorcjum Neuhauser zaoferowato szyny mogace
przenosi¢ obcigzenie wzdluzne ,maks. 140 kN". Powyzsze oznacza, wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego, iz konsorcjum Neuhduser nie spetnito wymaganh zawartych w tresci SIWZ.
To sam Zamawiajgcy postawit konkretny i jednoznaczny wymog, poprzez wskazanie
minimalnego obcigzenia wzdluznego szyn. Tak wiec wykonawcy mogli wykazac¢ sie
obcigzeniem wzdtuznym na poziomie 140 kN i wyzszym, natomiast nie mogli, przy tak
sformutowanym wymogu, wykazac¢ obcigzenia wzdluznego szyn na poziomie maksymalnie
140 kN, a wiec teoretycznie dopuszczajgcym wielko$¢ te na poziomie nizszym. Izba racje
przyznata wiec Odwotujgcemu, ktéry twierdzit, iz sformutowanie ,minimum” oznacza
tolerancje plusowa, a wiec w gére, nie w dét, gdyz istotnie tak jest. Natomiast nie podziela
argumentacji Zamawiajgcego, iz ,wskazanie maksymalnie 140 kN nie oznacza, iz
wykonawca nie jest w stanie dostarczy¢ produktu spetniajgcego postawiony przez niego
wymog”. Z tresci oswiadczenia ziozonego w ofercie konsorcjum Neuh&user nie wynika
bowiem, iz ten wymdg zostanie spetniony. Podnoszona przez Przystepujacego okolicznosé,
iz przeprowadzone byly badania przez niemieckie jednostki uniwersyteckie, z ktérych
wynika, iz obcigzenie wzdluzne szyn produkowanych przez Neuh&duser GmbH jest wyzsze
niz wymagane w niniejszym postepowaniu i wynosi 150-160 kKN nie ma znacznia dla
rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie, gdyz jak juz wyzej wskazano w tresci oferty
jednoznacznie wskazano, ze wynosi ono maksymalnie 140 kN. Rozstrzygajgca jest wiec
tres¢ oswiadczenia woli konsorcjum Neuh&duser zawarta w ztozonej ofercie. Przedlozone
przez konsorcjum Neuhauser raporty z badan, o ile bylyby uznane za dowdd w niniejszej
sprawie, takiego dowodu nie stanowig, a nawet gdyby stanowitby w istocie niedopuszczalng
Zmiane tresci ztozonego o$wiadczenia, a tym samym niedopuszczalng zmiane oferty.

Tym samym zarzut ten potwierdzit sie.

Zarzut 4, dotycz acy zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Neuh&us er z

powodu naruszenia zasad uczciwej konkurencji nie po twierdzit si e.
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Odwolujacy zarzucit konsorcjum Neuhduser wykorzystania w swojej ofercie znaku
towarowego KSP, chronionego na obszarze Polski od dnia 2007-04-13 prawem ochronnym
nr 207097, udzielonym na rzecz Odwotujacego. Powyzsze, zdaniem Odwotlujgcego, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i winno skutkowac odrzuceniem oferty konsorcjum Neuhauser.

Jak przyjeto w literaturze przedmiotu uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej
konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania
go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu konkretnego deliktu szczegdlnego
okreslonego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub deliktu w nim nie
ujetego, ale odpowiadajgcego hipotezie z art. 3 ust. 1 przedmiotowej ustawy. Niewatpliwym
jest, iz czyn zarzucany konsorcjum Neuhauser mogitby zosta¢ ewentualnie zakwalifikowany
jako delikt szczegdlny (dotyczy bowiem znaku towarowego Odwolujgcego) okreslony
faktycznie w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tak wiec wkasciwym
do rozpoznania tej sprawy (uzywania znaku towarowego Odwotujgcego przez konsorcjum
Neuhauser) — zgodnie z art. 17 pkt 2 k.p.c. — jest sad okregowy.

Kwestie dotyczace praw ochronnych znaku towarowego danego wykonawcy — jak
stusznie podnidst Zamawiajacy — w toku postepowania o zaméwienie publiczne nie sg
badane. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym uzycie przez konsorcjum
Neuhauser spornego skrotu ,KSP” w zaden sposob nie wptyneto na ocene oferty konsorcjum

Neuh&user oraz Odwolujgcego.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumenty ztozone przez Strony oraz
Przystepujacego przediozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska dokumenty te

skiadajgcych.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania,
uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego i ograniczajgc je do

wysokosci 3 600,00 zi, stosownie do faktury ziozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy:
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