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WYROK
z dnia 19 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2012 r. przez
Odwotujgcego — Eltrans Sp. z o.0. z siedzibg Chorzowie, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego - Kompanie Weglowa S. A. z siedzibg w Katowicach,

przy udziale wykonawcy - Petek i Wspdlnicy A......... Koo Sp. j. z siedzibg w Zabrzu,
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Eltrans Sp. z 0.0. z siedzibg Chorzowie,
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - Eltrans Sp. z o.o.

z siedzibg Chorzowie, tytutem wpisu od odwotania,

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2441/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe skrzynek ognioszczelnych tgczeniowych,
rozdzielczych, przelotowych z osprzetem dla Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w 2013 r.”
z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy
wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, odwotujacy w dniu

6 listopada 2012 r. zlozyt odwotanie, w ktérym zarzucit:

1. naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy, poprzez dokonanie w zadaniu (czesci) nr 16 (Zatgcznik nr
2a) SIWZ opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije, a to wskutek
postawienia wymogu, iz ognioszczelne skrzynki powinny by¢ wykonane z zeliwa, podczas
gdy ten warunek moze spehi¢ tylko 1 producent - BELMA, ktéra produkuje skrzynki na
przedwojennej licencji Siemens'a jako odlewy zeliwne;

2. naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy, poprzez dokonanie w zadaniu (czesci) nr 16 (Zatgcznik nr
2a) SIWZ opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, a to wskutek
bezzasadnego ujecia i pogrupowania przedmiotu zaméwienia w 25 pakietéw skrzynek
ognioszczelnych, podczas gdy takie pogrupowanie nie jest uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego i eliminuje Odwotujgcego oraz innych wykonawcéw z mozliwosci
ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie, a faworyzuje tylko producenta BELMA,;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez przygotowanie postepowania w sposob, ktéry

narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnos$ci polegajacej na
zmianie postanowien Zatgcznika nr 2a, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w zadaniu (czesci) nr 16, poprzez eliminacje wymogu iz ognioszczelne skrzynki powinny by¢
wykonane tylko z Zzeliwa, a dopuszczenie w zamowieniu skrzynek ze stali;

2. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu wykonanie czynnosci polegajacej na
zmianie postanowien Zatgcznika nr 2a, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w zadaniu (czesci) nr 16, poprzez eliminacje pakietéw (pozycji) 1-25 i wprowadzenie kazdej

z wiw pozycji asortymentowej z zadania nr 16 jako samodzielnej czesci (zadania), zgodnie
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Z nazwg przedmiotu zamdéwienia;

3. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci Ogtoszenia
oraz opublikowania SIWZ z uwzglednieniem dokonanych, zgodnie z zgdaniem niniejszego
odwofania zmian;

4. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych;

5. zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia na posiedzenie i rozprawe przed Krajowg
Izba Odwotawczag Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz uméw dla zamdéwien nie
objetych procedurg ustawy PZP na ,Dostawy skrzynek ognioszczelnych tgczeniowych,
rozdzielczych, przelotowych z osprzetem dla Oddziatdw Kompanii Weglowej S.A.” za lata 2009
-2011 r., nie przedstawionych w odwotaniu;

6. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu energetyki
i zarzadzania ruchem zaktadu goérniczego i ekonomiki przedsiebiorstw goérniczych na
okolicznos$¢ bezzasadnosci postawienia dla Zadania 16 wymogu dostawy skrzynek zeliwnych
z wylgczeniem skrzynek produkowanych ze stali oraz bezzasadnosci ujecia i pogrupowania
przedmiotu zamowienia w 25 pakietéw skrzynek ognioszczelnych, w odniesieniu do specyfiki

zamoéwienia oraz potrzeb zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, iz:

- wymog w zadaniu 16, by skrzynki byly wykonane z zeliwa spetnia tylko jeden producent,
BELMA, ktéra produkuje skrzynki na przedwojennej licencji Siemens'a jako odlewy zeliwa.
Pozostali producenci tj. Bohamet, ktérych reprezentuje odwotujacy, oraz IzolPlast, Bartec,
Carboautomatyka itd. produkujg skrzynki w obudowie ognioszczelnej ale ze stali. Oba materiaty
z ktérych sg wykonane skrzynki spetniajg wymagania ognioszczelnoéci dla tego typu towardw,
a zapis w wymaganiach SIWZ, ze musi to by¢ Zeliwo determinuje tylko jednego producenta —
BELMA,;

- dziatanie powyzsze nie tylko utrudnia, ale w sposéb razgcy ogranicza uczciwg konkurencje
eliminujgc z postepowania wykonawcow oferujacych skrzynki inne, a nizeli zeliwne. Ponadto
takie dziatanie nie jest uzasadnione, ani specyfika zamowienia, ani potrzebami zamawiajacego,
ktéry we wczesniejszych latach zamawiat skrzynki ognioszczelne, ktére mogty byé wykonane
takze z innych materiatéw niz zeliwo;

- kolejnym wymogiem zamawiajgcego, ktoéry ogranicza zasade konkurencyjnosci jest, to ze
nalezy ztozy¢ oferte na cate zadanie nr 16 ktére sktada sie z 25 pozycji. W postepowaniach
przetargowych w latach 2009-2011, Zamawiajacy ogtaszat postepowania, w ktérych kazda
pozycja byta oddzielnym zadaniem na ktére mozna byto sktadaé oferte. Wprowadzenie

25 pozycji w zadaniu 16 uniemozliwia startowanie innym firmom niz BELMA, z uwagi na fakt, ze



zaden z producentdw nie posiada w swojej ofercie tak szerokiej gamy skrzynek budowy
ognioszczelnej;

- zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 18 grudnia 2003 r. zamawiajacy powinien unikac
wszelkich sformutowan lub parametrow, ktére by wskazywaty na konkretny wyréb albo na
konkretnego wykonawce. Nie mozna moéwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji
w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia okreslony jest w sposob wskazujacy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze
wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent
musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. Narusza zasade uczciwej konkurencji przy opisie
przedmiotu zamowienia np. grupowanie lekéw w pakiety, w taki sposoéb, ktéry z gory eliminuje
z postepowania dostawcéw lekéw niezwigzanych umowami z jedynym producentem jednego
z lekoéw, zawartego w pakiecie;

- zgodnie wyrokiem KIO z dnia 24 stycznia 2012 r., zakazane jest dokonywanie opisu
przedmiotu zaméwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujac na
konkretny produkt, ale i takiego, ktoéry potencjalnie mégtby wptyna¢ na konkurencje na rynku.
Dyspozycjg art. 29 ust. 2 p.z.p. objete jest zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji, tak wiec spetnienie dyspozycji tego przepisu niekoniecznie musi
przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia w uczciwg konkurencje. Zakaz opisywania
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry maégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje nie oznacza
koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot budowlanych
nieodpowiadajacych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych
parametrow technicznych. Oznacza jedynie, iz zamawiajacy winien dopusci¢ konkurencje
miedzy wykonawcami mogacymi spetiC postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamodwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istothg czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie tych jego cech,
ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie.

- podobne do pisywanych naruszenia mialy miejsce w postepowaniu na Dostawe kabli
elektroenergetycznych dla Kompanii Weglowej S.A., gdzie na podobne zarzuty powotywat sie
w odwotaniu MAS Sp. z o0.0. (Odwotanie z dnia 18.10.2012 r.), a zarzuty odwotania
Zamawiajacy uwzglednit w catosci (Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie z dnia

24.10.2012 r. i zmienit w zgdanym zakresie postanowienia SIWZ).

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej podzielit w catosci pierwszy zarzut,
w odniesieniu do drugiego — uznat czesciowo argumentacje odwotujgcego i podzielit

dotychczasowe zadanie opisane w czesci 16 na trzy odrebne zadania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, ustalono

i zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia przyjaé nalezy, iz wykonawca deklarujacy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczes$nie interes w jego uzyskaniu jak rowniez
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli nie

zachodzi obiektywna niemozliwos¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu.
Odwotanie podlega oddaleniu.

I. W zakresie pierwszego zarzutu, dotyczacego wymagania materiatu, z ktérego majg by¢
wykonane skrzynki — zamawiajgcy podzielit zarzut i przed otwarciem posiedzenia
w przedmiotowej sprawie dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w sposbéb zgodny ze stawianym w tej mierze w odwotaniu postulatem. Odwotujacy oraz
przystepujacy po stronie zamawiajgcego przyznali na rozprawie, ze tak dokonana zmiana
jest dla nich satysfakcjonujaca i do tak dokonanej czynno$ci zamawiajgcego nie majg
zastrzezen. Powyzsze czynito podniesiony zarzut pozostajacym bez wptywu na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Jedynie bowiem w przypadku stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy, ktére miato wplyw
lub moze miec€ istotny wplyw na wynik postepowania, Izba moze uwzgledni¢ odwotanie.
W okolicznosciach badanej sprawy, pomimo potwierdzenia w tej czesci zasadnosci
zarzutdw, zarzucane naruszenia przepiséw ustawy pozostajg bez wplywu na wynik
postepowania, co wynika z uwzglednienia okolicznoéci, iz na moment orzekania sporne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zostaty przez zamawiajacego
zmodyfikowane w sposéb czynigcy zados¢ postawionemu zadaniu (tak tez: wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej z 13 kwietnia 2011 r. w spr. KIO 707/11, z dnia 18 marca 2011 r. w spr.
KIO 459/11).



Il. Co do drugiego zarzutu - Odwotujgcy nie wykazat zasadno$ci zarzutu oraz dopetniajgcego
ten zarzut zgdania w zakresie potaczenia dostawy roznego rodzaju skrzynek w jedno
zadanie. Co do zasady nalezy zgodzi¢ sie, ze w konkretnej sytuacji faktycznej, potaczenie
réznego rodzaju przedmiotu dostawy w jedno zadanie (cze$¢, pakiet) moze stanowic
przejaw dyskryminujgcego opisu przedmiotu zamdwienia. Jak wskazano w orzecznictwie,
narusza zasade uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamdéwienia np. grupowanie
lekdw w pakiety, w taki sposob, ktoéry z géry eliminuje z postepowania dostawcéw lekéw nie
zwigzanych umowami z jedynym producentem jednego z lekéw, zawartego w pakiecie.
Rzeczg odwotujgcego jest wykaza¢ w takim wypadku dyskryminujacy charakter takiego
pogrupowania przedmiotu zamowienia w jedno zadanie czy pakiet. W przedmiotowej
sprawie odwotujgcy postawit zarzut dyskryminujgcego i naruszajgcego zasade uczciwej
konkurencji potaczenia w jednym zadaniu roéznych skrzynek, poprzestajagc na ogdélnym
stwierdzeniu, ze zaméwienie w takim ksztatcie w tej czesci moze wykonaé jedynie podmiot
dostarczajgcy produkty firmy BELMA SA. Odwotujacy nie wskazat jednak w odwotaniu, ktére
pozycje w czesci 16 a takze w jakim zakresie poprzez ujecie ich w jednej czesci stanowig
bariere w dostepie do zamowienia. Sam fakt potgczenia wiecej niz jednego przedmiotu
w pakiet nie stanowi sam w sobie o naruszeniu przepiséw czy naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji. Odwotujgcy dopiero na rozprawie precyzowat i wskazywal, ktére pozycje,
poprzez szczegotowy opis przedmiotu zamowienia w nich dokonany sg dla niego
niedogodne i ktérych nie posiada w swoim asortymencie. Powyzsze nie mogto jednak

skutkowac¢ uznaniem zasadnosci zarzutu.

Po pierwsze, sam fakt, ze dany wykonawca nie posiada w swoim asortymencie
sprzedazy konkretnego produktu czy wyrobu nie stanowi jeszcze o naruszeniu uczciwej
konkurencji. Celem postepowania nie jest bowiem umozliwienie wykonawcy zbytu na
posiadany asortyment, ale zaspokojenie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Istotne
jest, czy postawienie konkretnych wymaganh wobec przedmiotu zaméwienia, zagregowanie
elementéw nan sie sktadajgcych w jedno zadanie, stanowi przejaw dyskryminujgcego
dziatania, nakierowanego przyktadowo na jednego producenta czy na jeden produkt.
Powyzszej okolicznosci odwotujacy nie wykazat, poprzestajac na twierdzeniu, ze nie posiada
w swej ofercie kilku konkretnych pozycji objetych zadaniem (a i to uczynit dopiero na
rozprawie) oraz, ze ich producentem jest firma BELMA SA. W powyzszym zakresie
przystepujacy ziozone zostaly przez wykonawce przystepujagcego do postepowania
odwotawczego dowody z korespondencji odwotujgcego z wytworcg skrzynek, z ktorej
wynika, ze firma BELMA SA jest otwarta na wspoétprace oraz ze jest gotowa dostarczyc

odwotujgcemu skrzynki zgodne z wymaganiami stawianymi przez zamawiajacego.



Powyzsze determinuje wniosek, ze odwotujacy jest w stanie zlozy¢ oferte takze na te
elementy zadania 16, co do ktérych wskazywat, ze sg poza oferowanym przez niego

asortymentem.

Po drugie, odwotujacy stawiajgc w sposéb ogdlny zarzut bezpodstawnego potgczenia
25 rodzajow skrzynek w jeden pakiet nie stawia zarzutow co do samego opisu tych
skrzynek, w konsekwencji go akceptujgc. Uznanie, ze nastgpito naruszajgce przepisy
i zasady zamodwien publicznych pogrupowanie przedmiotu zamodwienia w jeden pakiet
wymaga zrelatywizowania powyzszego do konkretnego przedmiotu, w ramach ktorego
nastapit dyskryminujacy opis i wykazania, ktory to przedmiot, poprzez skumulowanie go
w ramach zadania utrudnia lub uniemozliwia dostep do zaméwienia. Odwotujacy jednak
w odwotaniu nie stawia zarzutu w odniesieniu do opisu zadnej z 25 pozycji spornego
zadania, kwestionujgc jedynie zasade potgczenia tych pozycji: postawiony zostat zarzut
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy poprzez dokonanie w zdaniu (czes$ci) nr 16 (zatqcznik 2 a)
SIWZ opisu przedmiotu zamowienia, ktéry utrudnia uczciwa konkurencje , a to wskutek
bezzasadnego ujecia i pogrupowania przedmiotu zamoéwienia w 25 pakietow skrzynek
ognioszczelnych, podczas gdy takie pogrupowanie nie jest uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego i eliminuje Odwotujgcego oraz innych wykonawcéw z mozliwosci ubiegania
sie o przedmiotowe zamowienia a faworyzuje tylko producenta BELMA. Nie moze bowiem
by¢ uznana podnoszona dopiero na rozprawie argumentacja, odnoszaca sie do
jednostkowych pozycji kwestionowanego zadania — rozpatrzeniu podlegajq jedynie zarzuty

wyartykutowane w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy, art. 182 ust. 2 ustawy).

Skutkiem powyzszego zdaje sie byé roéwniez proba uczynienia zados¢ przez
zamawiajgcego stawianym zarzutom i kierunkowi odwotania, wyrazajgca sie wydzieleniem
W miejsce wczesniejszych 25 pozycji jednego zadania osygnowanego jako ,16”, trzech
odrebnych zadan na podstawie obcigzalnosci znamionowej skrzynek oraz poziomu napiecia
zasilania. Zamawiajacy przy tym trafnie zauwazyt, ze gdyby wydzieli¢ kazdg z 25 pozycji
w odrebne zadanie, powstatyby zadania o relatywnie niskim znaczeniu wartoSciowym

i ilosciowym — liczace 1, 2 czy 4 sztuki zamawianych przedmiotow o niskiej wartosci.

Nie stanowi przy tym argumentu majacego przekonywac o zasadnosci zarzutu w tej
mierze dotychczas stosowana przez rézne kopalnie praktyka w zakresie traktowania
jednego rodzaju skrzynek jako osobnego zadania, bez fgczenia ich w pakiety.
Dotychczasowa praktyka pozostaje bowiem bez wptywu dla oceny poprawnosci dziatania
zamawiajgcego. Nie jest takim argumentem takze twierdzenie, ze zaden z producentéw nie
posiada w swojej ofercie tak szerokiej gamy skrzynek budowy ognioszczelnej, jaka jest ujeta
w zadaniu - nie ma przeciez przeszkod, by zaoferowane zostaty w réoznych punktach danego

zadania produkty réznych producentéw.



Reasumujac, w analizowanym zakresie odwotujgcy obowigzkowi wykazania

zasadno$ci stawianego zarzutu nie sprostat.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:



