Sygn. akt KIO 2252/10

WYROK

z dnia 28 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2010 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez
Minova Ekochem S.A. ul. Budowlana 10, 44-100 Siemianowice Slaskie
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Kompanie Weglowa S.A., ul. Powstaincow 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zmiane specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia dla czeSci zamowienia nr 5 poprzez
wykreslenie wymogu ,tkanina nie moze zawieraé¢ przeplotu
metalicznego”,

2. kosztami  postepowania obciaza Kompanie Weglowa S.A.,
ul. Powstanicow 30, 40-039 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Minova Ekochem S.A.

ul. Budowlana 10, 44-100 Siemianowice Slaskie,
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2) dokonac¢ wplaty kwoty 15 000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) przez Kompanie Weglowa S.A., ul. Powstancow
30, 40-039 Katowice na rzecz Minova Ekochem S.A. ul. Budowlana
10, 44-100 Siemianowice Slaskie stanowiacej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu.

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

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 2252/10 z 27 pazdziernika 2010 r.

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe tkanin technicznych podsadzkowych
do Oddzialow Kompanii Weglowej S.A. w 2011 roku” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 7 pazdziernika 2010 r. w Dz.Urz. UE, tego samego dnia
Zamawiajacy zamiescil na stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia. WartoS¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
18 pazdziernika 2010 r. (poniedziatek) Odwolujacy — Minova Ekochem S.A.
wniost odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
w zakresie czesci zamowienia nr S5 zarzucajac, iZ czynnosS¢ Zamawiajacego
polegajaca na dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia w punkcie 3.
w zakresie czeSci zamowienia nr 5, ust. 6 zalgcznika nr 1 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia oraz w punkcie 1. ust. 2 w zakresie czesci
zamowienia nr 5, w ppkt 5 zalacznika nr 2a do specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia narusza art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez przygotowanie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji. Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu
powtorzenia czynnosci polegajacej na opisie przedmiotu zamowienia
w punkcie 3. w zakresie czesSci zamowienia nr 5, ust. 6 zalacznika nr 1 do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz w punkcie 1. ust. 2
w zakresie czesci zamowienia nr 5 w ppkt 5 zalacznika nr 2a do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia poprzez wykreslenie tych punktow.

W uzasadnieniu Odwoltujacy wskazal, zZe jest sprzedawca tkanin
technicznych podsadzkowych, pobral tres¢ specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia ze strony internetowej Zamawiajacego i zamierza zlozyc oferte, ze
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wzgledu jednak na dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob
utrudniajacy uczciwa konkurencje, wyrob Odwolujacego nie spelnia
wszystkich warunkow okreslonych w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W zalaczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w punkcie 3. ,Wymagania techniczno - uzytkowe tkanin
technicznych podsadzkowych stosowanych do podsadzki hydraulicznej” ust.
6 dotyczacym czeSci zamowienia nr 5 oraz w zalgaczniku nr 2a do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia w pkt 1 ,Oferowane parametry techniczno -
uzytkowe i wymagania prawne przedmiotu zamowienia” ust. 2 ppkt 5
dotyczacym czesci zamowienia nr 5 bezzasadnie zamieszczony zostal bowiem
wymog, iz tkanina nie moze zawieracC przeplotu metalicznego. Odwotujacy
oferuje tkaniny techniczne podsadzkowe, ktore uzyskaly certyfikat wydany
przez Jednostke Certyfikujaca Osrodka Badan, Atestacji i Certyfikacji
»LOBAC” Sp. z o0.0. uprawniajacy do oznaczania wyrobu znakiem
bezpieczenstwa i spelniaja wymagania bezpieczenstwa zawarte w Procedurze
Oceny Wyrobu PB-OBAC/47 ,Tworzywa sztuczne dla gobérnictwa” oraz
w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie
bezpieczeristwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych.
Zgodnie z tym certyfikatem wyrob docelowo przeznaczony jest m.in. ,do
stosowania w podziemnych wyrobiskach zakladéw gorniczych samodzielnie
oraz jako (...) tkanina podsadzkowa pozostajaca w kontakcie ze spoiwem
mineralnym lub podsadzka hydrauliczng”.

Zgodnie z zalacznikiem nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
przedmiotem czesci 5. zamowienia jest ,tkanina techniczna podsadzkowa
o szerokosci 160 cm =z dopuszczeniem do stosowania ze Srodkami
chemicznymi i Srodkami mineralnymi, ktéra winna spelnia¢c wymagania
trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci i nietoksycznosci wg obowiazujacych
norm. Jednym ze sposobow uzyskania przez tkanine technicznag
wymaganych  przepisami  parametrow  antyelektrostatycznosci  jest
zastosowanie w tej tkaninie przeplotu metalowego i takie rozwiazanie jest
stosowane w wyrobie Odwotujacego. Potwierdzeniem spelniania wymogow

pozwalajacych na stosowanie tego wyrobu w podziemnych wyrobiskach
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gorniczych, w tym w szczegolnosci wymogu antyelektrostatycznosci jest ww.
certyfikat. Zamawiajacy stawiajac wymog, aby tkaniny nie zawieraly
przeplotu metalicznego, wykluczyt mozliwosc wziecia udzialhu
w postepowaniu przez dostawcow oferujacych tkaniny z takim wlasnie
rozwigzaniem, pomimo iz wymog ten nie znajduje uzasadnienia w celu
zamierzonym przez Zamawiajacego. Zamawiajacy zamierza zastosowac
przedmiotowe tkaniny w podziemnych wyrobiskach gorniczych, a tkaniny
z przeplotem metalicznym moga byc¢ stosowane w takim sSrodowisku jako
spelniajace  wszelkie wymagania  przewidziane przepisami prawa,
a Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie stawia
zadnych warunkow, ktore moglyby uzasadniac wymoég niestosowania
przeplotu  metalicznego w  zamawianych tkaninach. Zamawiajacy
w dotychczas organizowanych postepowaniach o udzielenie zamowienia na
dostawy tozsamego wyrobu, rowniez do zastosowania w podziemnych
wyrobiskach gorniczych, nie postawil kwestionowanego powyzej wymogu.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej wielokrotnie zostalo wskazane, iz
postawienie wymogu uniemozliwiajacego niektorym wykonawcom ztozenie
oferty powinno kazdorazowo mie¢ oparcie w obiektywnych potrzebach

i interesach zamawiajacego.

Zamawiajacy nie zlozyl pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy
wniost o oddalenie odwotania stwierdzajac, iz Odwotujacy przedstawit swoje
subiektywne przypuszczenia nie poparte dowodami i nie precyzujac, w jaki
sposob Zamawiajacy narusza uczciwa konkurencje w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a sama niemoznosS¢ udzialu
Odwolujacego w postepowaniu nie oznacza naruszenia tych przepisow.
Przedstawit wykaz producentow i dostawcow tkaniny technicznej do
stosowania ze Srodkami chemicznymi bez przeplotu metalicznego
wskazujacy, iz zamowienie moze zrealizowac 5 polskich podmiotow, poza tym
istnieja takze wykonawcy zagraniczni. Wskazal tez, Ze wustalajac
kwestionowany wymog wzial pod uwage swoje rzeczywiste potrzeby, a wymog
ten wynika z otrzymanej z Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. informacji, ze

tkaniny majace przeplot metaliczny nie spelniaja wszystkich wymagan
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bezpieczenstwa, pomimo posiadanych certyfikatow, bowiem norma PN-EN
61340-2-3:2002, na podstawie ktorej dokonuje sie¢ badan tkanin, nie
precyzuje, jak nalezy postapi¢c w sytuacji badania tkanin z przeplotem
metalicznym. W celu wyjasnienia tej kwestii w grudniu 2009 r. zostalo
zorganizowane spotkanie z wykonawcami oraz przedstawicielami jednostek
certyfikujacych, w wyniku ktorego Instytut Techniki Gorniczej KOMAG
przedstawil pismo, w ktorym stwierdzil, iz wykonujac badania tej tkaniny
zgodnie ze wskazana normg, mozna uzyskac¢ rozbiezne wyniki pomiaru
rezystancji w zaleznosci od tego, czy umiejscowienie sondy na powierzchni
probki powoduje, ze elektroda pierscieniowa bedzie lub nie bedzie miata
styku z metalicznym przeplotem. Zamawiajacy zwrocit sie rowniez do
Osrodka Badan Atestacji i Certyfikacji OBAC Sp. z o0.0. w sprawie
parametrow  rezystancyjnych  tkanin technicznych  podsadzkowych,
a z otrzymanej odpowiedzi rowniez wynika, ze w okreslonych przypadkach
pomiar rezystancji moze da¢ wynik negatywny, tzn. tkanina nie bedzie
spelniala wymogu antyelektrostatycznosci. Rowniez otrzymane od
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. wyniki badan tkaniny wykonanych przez
Kopalni¢ Doswiadczalna ,Barbara” wskazuja, ze tkanina ta moze stwarzac
zagrozenie wybuchem wobec metanu i/lub pylu weglowego. Dodatkowo
Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. zlecila przebadanie tkanin przez Instytut
Przemyshu Organicznego w Warszawie, z ktorych to badan wynika, ze
przedmiotowe tkaniny moga bycC bezpiecznie stosowane w podziemnych
zakladach go6rniczych, jezeli podczas operowania nimi, tj. przenoszenia,
zwijania, rozwijania, zaladunku, konfekcjonowania itd. tkanina ta bedzie
skutecznie uziemiona, co jest niemozliwe do wykonania przez
Zamawiajacego. Poza tym zgodnie z ustepem 7. punktu 3 zal. nr 1 do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, tkanina nie powinna wymagac
uziemienia w trakcie wykonywania prac technologicznych, manualnych lub
mechanicznych, natomiast z powyzej wskazanego pisma Instytutu Przemyshu
Organicznego w Warszawie wynika, ze tkaniny z przeplotem metalicznym
tego wymogu nie spelniaja. Zamawiajacy podniost tez, ze zgodnie z § 7 pkt 3
i § 360 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 28 czerwca 2002 r. w sprawie

bezpieczeristwa higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
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zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych jest
zobowiazany do wlasciwego doboru wyrobow uzywanych w kopalni, aby nie
stwarzaly one zagrozenia. Poniewaz z powyzej wymienionych informacji
wynika, ze tkaniny z przeplotem metalicznym nie moga byc¢ bezwarunkowo
stosowane w warunkach zagrozen istniejacych w podziemnych zakladach
gorniczych, z ostroznosci zdecydowat si¢ nie stosowac takich tkanin.

W odpowiedzi Odwotujacy powotal sie¢ na posiadany certyfikat oraz
zanegowal wyniki badan przeprowadzonych przez Zamawiajacego, jak
rowniez metode, wg ktorej byly one prowadzone, a takze powotal sie na

zlecone przez siebie badania.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen zlozonych podczas rozprawy
oraz w przedlozonych pismach Izba wustalita i zwazyla, co nastepuyje:

odwotlanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzilta, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, a Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu odwolania.

Po zapoznaniu sie z argumentacja Stron Izba stwierdzila, iz shuszna
i zrozumiala jest dbalos¢ Zamawiajacego o bezpieczenstwo pracy
w podziemnych zakladach gorniczych, jednak biorac pod uwage fakt, Ze
przedmiotowa sytuacja dotyczy zamowien wszystkich spotek weglowych
w Polsce, zaakceptowanie kwestionowanego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia bedacego ogoélnym zakazem oferowania
danego typu tkanin, bez mozliwosci udowodnienia przez producentow
i sprzedawcow tkanin, ze ich wyroby sa bezpieczne, de facto wykluczytoby
produkty tego typu z rynku i to poprzez dzialanie zamawiajacych ,na wszelki
wypadek”. Poza tym sporny miedzy Stronami jest sam dobor metody

przeprowadzenia wskazanych przez Zamawiajacego badan, a wnioski i oceny
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badan wynikajace z przedstawionych Izbie pism, sprawozdan i protokolow
rozbiezne.

Niemniej jednak, skoro Zamawiajacy powzial watpliwosci w tej kwestii, nie
ma przeszkod, aby okreslit on obiektywnie parametry bezpieczenstwa tych
tkanin i zazgdatl od wykonawcow wykazania si¢ dodatkowymi badaniami,
pozwalajacymi z jednej strony na dopuszczenie w podziemnych zakladach
gorniczych produktow spelniajacych wymogi Zamawiajacego, a z drugiej

— pozwalajacych wykonawcom udowodnic, ze ich wyroby sa bezpieczne.

Poniewaz odwotanie dotyczy okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania, Izba, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych, orzektla jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotlawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie
uwzglednita kosztow wynagrodzenia pelnomocnika ze wzgledu na brak

rachunkow, o ktorych mowa w § 3 pkt 3 ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy
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