Sygn. akt: KIO 2543/10

WYROK

Z dnia 3 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Cztonkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Ewe Szymanska - Stote, prowadz aca dziatalno $€ gospodarcz g pod
nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe Import - Eksport M EK - POL",
ul. Zamkowa 3, 55-530 Mi ekinia, Mrozéw od czynnos$ci Zamawiajacego Jastrz ebskiej
Spotki W eglowej S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej, ul. Armi i Krajowej 1,

44-330 Jastrz ebie Zdrgj

przy udziale Wykonawcy Huta tabedy S.A, ul. Zawadzkiego 45, 44-109 Gliwice,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

Odwolujacego



orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj agcemu:

» dokonanie zmiany postanowien SIWZ, poprzez usuniecia zadania zalgczenia do
oferty od dostawcow strzemion dwujarzmowych ,Wykazu parametrow
techniczno - uzytkowych oferowanego przedmiotu zamowienia" albo poprzez
wprowadzenie zadania zalgczenia do oferty ,Wykazu parametrow techniczno -
uzytkowych oferowanego przedmiotu zamdéwienia" takze od dostawcow
strzemion kabtgkowych,

» dokonanie zmiany postanowien SIWZ, poprzez okreslenie minimalnej szerokosci

Zlgcza kabtakowego na poziomie nie nizszym niz dla zlgcza dwujarzmowego,

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. Zaktad

Logistyki Materiatowej, ul. Armii Krajowej 1, 44-33 0 Jastrz ebie Zdrgj

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Ewe Szymanska - Slote, prowadz acq dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno - Handlowe Import - Eksport ,M EK - POL”,

ul. Zamkowa 3, 55-530 Mi ekinia, Mrozéw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez Jastrz ebskg Spétk @ Weglow g S.A. Zaklad Logistyki Materiatowej,
ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrz ebie Zdrdj stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 3 grudnia 2010 r. o sygn. akt: KIO  2543/10

W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawy dla kopalh Jastrzebskiej Spotki Weglowe] S.A.
zlgczy do taczenia odrzwi obudowy chodnikowej z ksztattownika V29 i V32/36 w tacznej
ilosci 349 380 kpl. z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31.12.2011 r.
wykonawca - Ewa Szymanska - Stota, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Import - Export ,MEK - POL” (dalej ,odwotujacy”)
ztlozyt odwotanie wobec czynnosci sporzadzenia postanowien ogtoszenia i SIWZ przez
Zzamawiajgcego, ktorym jest Jastrzebska Spotka Weglowa Zaktad Logistyki Materialowej, czym
zamawiajacy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”):

1. art. 7 ust. 1, poprzez zadanie jedynie od dostawcéw strzemion dwujarzmowych, aby
ujawnili dostawcdéw komponentéw do produkcji strzemion (Sruby, nakretki), gatunku
uzytego materialu oraz parametréw mechanicznych i geometrycznych dla
oferowanych strzemion,

2. art. 25 ust. 1 oraz art. 138c ust. 1 pkt 2, poprzez zadanie dokumentow zbednych do
przeprowadzenia postepowania, nie majacych zadnego wplywu na potwierdzenie spetienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, mianowicie wskazania jedynie przez dostawcow
strzemion dwujarzmowych producentéw elementéw zigcznych i nie wskazania w jakim
zakresie informacja ta mie¢ bedzie wptyw na wybor oferty,

3. art. 29 ust. 2, poprzez okreslenie minimalnej szerokosci jarzm jedynie dla dostawcow
strzemion dwujarzmowych jak i okreslenia innego sposobu okreslenia wspotczynnika

wydtuzenia As.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie:

1. dokonania zmiany w zapisach SIWZ, poprzez zadanie zatgczenia do oferty od dostawcow
strzemion kabtgkowych, a nie tylko od dostawcéw strzemion dwujarzmowych
wypetnionego ,\Wykazu parametréw techniczno - uzytkowych oferowanego przedmiotu
zamdwienia" - Zalgcznik nr 2 do Specyfikacji Technicznej i ujawnienia w nim, jaki materiat
bedzie uzyty do produkcji strzemion kablgkowych, jakie wiasnosci mechaniczne posiada
materiat uzyty do wyprodukowania strzemienia, jakie wymiary geometryczne - szerokosc
i grubos¢ bedzie posiadato oferowane strzemie, kto jest producentem kabtaka i nakretek,
jaka jest klasa wiasnosci mechanicznych lub odstgpienia zamawiajgcego od zadania
zalaczenia do oferty Zalgcznik nr 2 do Specyfikacji Technicznej rowniez dla dostawcow

strzemion dwujarzmowych, dokonania zmiany w zapisach SIWZ polegajacej na



zaniechaniu wskazania producenta elementéw zigcznych - srub i nakretek uzytych do

produkcii strzemion,

2. dokonania zmiany w zapisach SIWZ, poprzez okreslenie minimalnej szerokosci
Zlgcza kablakowego na poziomie nie nizszym niz dla zlgcza dwujarzmowego, jak
rowniez okreslenia wspoiczynnika wydiuzenia As na poziomie nie nizszym niz dla
zlgcza dwujarzmowego,

3. zasadzenia od zamawiajgcego na rzecz odwolawczego kosztow postepowania
odwotawczego wg norm prawem przewidzianych na podstawie przeditozonych
rachunkéw.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy podal, ze Zamawiajacy w Zalgczniku nr 1
Specyfikacja Techniczna w pkt. 2.14. wprowadzit zapis i zazadal, aby zalgczy¢: ,Wypetniony
zalgcznik nr 2 oraz 3 do Specyfikacji Technicznej (odpowiednio dla strzemion V29 i V32/36) -
dotyczy strzemion dwujarzmowych". Wyjasnit, ze w przywotanym zatgczniku zamawiajacy
zazadat, aby dostawcy strzemion dwujarzmowych przediozyli szczegdtowe informacje odnosnie
zaoferowanego strzemienia, tj. aby m.in. ujawnic kto jest producentem $rub i nakretek zastosowanych
w strzemieniu pomimo faktu, iz nie ma to - w ocenie odwotujgcego - zadnego uzasadnienia

i znaczenia dla wyboru oferty.

Odwolujacy wskazat, ze producent strzemion w petni odpowiada za produkt, w tym takze za
to jakimi wlasnosciami mechanicznymi bedzie sie charakteryzowat element zigczny - Sruba,
nakretka - zwltaszcza, ze uzyskuje certyfikat na swoj wyréb - strzemie jako catosé.

Podnidst, ze zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 Specyfikacja Techniczna okreslit klase
wiasnosci mechanicznych zaréwno dla $ruby w pkt. 2.16. na poziomie ,co najmniej 8" jak i nakretki
w pkt. 2.15 odpowiednio ,co najmniej 8.8", w zwigzku z czym zamawiajgcy powinien by¢ jedynie
zainteresowany, czy zaoferowane strzemie - jego elementy sg taczone Srubami i nakretkami
0 wiasnie co najmniej tych parametrach mechanicznych. Dodat, ze zadeklarowanie w momencie
skladania oferty producenta poszczeg6lnych elementow strzemienia powoduje, iz w trakcie realizacji
kontraktu wykonawca ograniczony bedzie do korzystania jedynie z ustug firmy wskazanej w ofercie
pomimo czesto zmiennej i dynamicznej sytuacji rynkowe.

W ocenie odwolujgcego nierdwnos¢ traktowania oferentow objawia sie w tym, iz od
dostawcdw strzemion kabtakowych nie zada sie ujawnienia kto jest producentem sruby kabtgkowe,
nakretki, a nawet kto jest producentem elementéw strzemienia, cho¢ zamawiajacy posiada wiedze,
iz kazdy element skladowy strzemienia kabltgkowego wykonywany jest przez innego
producenta.

Odwolujacy podat takze, ze zamawiajacy w Zalgcznik nr 1 Specyfikacja Techniczna
w pkt. 1.24. zazadal, aby oferent ,dla zlgczy dwujarzmowych jednoznacznie okreslit szerokosc

i grubos¢ oferowanych jarzm, przy czym minimalna szerokos¢ jarzm musi wynosié¢ 80 mm".



Jednoczesnie podnidst, ze zamawiajacy podania jednoznacznego wymiaru -
szerokosci jak i grubosci - nie wymaga od dostawcow strzemion kabtakowych, co powoduje,
iz dostawcy strzemion kabtgkowych moga zaoferowac strzemie o wymiarach dowolnych,
najczesciej znaczaco mniejszych, co przeczy zasadzie, ze przedmiot zamowienia opisuje sie
w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, nadto dostawcy strzemion kabtgkowych w trakcie
realizacji kontraktu majg mozliwos¢ zmiany wymiaréw geometrycznych dla dostarczanego
produktu np. zmniejszenia grubosci jak i szerokosci do rozmiaréw minimalnych okreslonych
w dokumentacji technicznej, natomiast w przypadku producentéw strzemion dwujarzmowych
takiej mozliwosci nie przewidziano.

W ocenie odwotujgcego nie podanie przez zamawiajgcego minimalnego wymiaru
szerokosci jarzm kabtgkowych to przykiad faworyzowania producentow tychze strzemion.

Odwolujacy podat wreszcie, ze zamawiajgcy w Zalgczniku nr 1 Specyfikacja
Techniczna w pkt. 1.25.1. oraz 1.25.2 wprowadzit zapis i zazadat, aby materiat do produkcji
strzemion w zakresie wspéiczynnika As (wspotczynnik wydtuzenia) wynosit dla jarzma
dolnego dwustrzemieniowego: As nie mniejsze niz 18%, co - jak wyjasnit - jest cechg stali
wysokogatunkowej, podczas gdy dla jarzma dolnego strzemienia kabtgkowego zaledwie
miescit sie w granicach As = 7% - 12%.

Odwolujacy podnidst, ze ustanowienie wspotczynnika wydtuzenia stali na poziomie
As = 7% + 12%, powoduje, ze niemozliwe jest ziozenie oferty np. dla strzemienia
sktadajgcego sie ze Sruby kabtgkowej i jarzma dolnego ze stali innej niz opisana np. takiej
stali jak w przypadku stali uzytej do produkcji strzemienia dwujarzmowego. Wskazat, ze
zamawiajacy o takiej mozliwosci zechciat zapomnie¢ poprzez uniemozliwienie ztozenia oferty

rébwnowazne;j.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron

i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie wobec potwierdzenia sie zasadnos$ci zarzutu

naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie dotyczgacym okreslenia

minimalnej szerokosci jarzm jedynie dla dostawcoéw strzemion dwujarzmowych.

Izba zaliczyla w poczet materialu dowodowego:

1. Specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, opracowang przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego,

1. Odwotanie z dnia 19 listopada 2010 r.,

2. Zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego Huty tabedy S.A. z dnia
25 listopada 2010 .,

3. Polskg Norme PN-H-84042.



W ocenie Izby odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.
Chcac to zamoéwienie uzyska¢ odwotujgcy ma prawo kwestionowac postanowienia SIWZ, ktore -
W jego ocenie - narazajg go na konkurowanie z pogwatceniem zasady rownego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencji, pomniejszajac jego szanse na uzyskanie zamdwienia.

Argumentacja zamawiajgcego odnoszgca sie do braku legitymacji odwotujgcego do
whniesienia odwolania jest bledna. Zwraca uwage fakt, ze prezentujgc swoje stanowisko na
poczatku rozprawy zamawiajacy twierdzit, ze brak interesu odwolujacego wynika z faktu, iz
odwotujacy nie chce oferowac strzemion kabtgkowych, ale dwujarzmowe, natomiast w koncowej
czesci rozprawy dodatkowo stwierdzit - wobec zlozonego przez odwotujgcego oswiadczenia
0 mozliwosci ztozenia przez odwotujgcego oferty rowniez na strzemiona kabtgkowe - Zze brak
interesu odwolujacego wynika z faktu, iz moze on zaoferowa¢ oba rodzaje strzemion.

Argumentacja ta zdaje sie zatem prowadzi¢ do wniosku, ze SIWZ przedmiotowego
postepowania, adresowana do wykonawcOw oferujgcych strzemiona dwujarzmowe Ilub

kabtgkowe, pozostaje poza zasiegiem srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zadanie jedynie od dostawcow

strzemion dwujarzmowych, aby ujawnili dostawcow komponentéw do produkciji strzemion (Sruby,

nakretki), gatunku uzytego materiatu oraz parametrow mechanicznych i geometrycznych dla

oferowanych strzemion zastuguje na uwzglednienie.

Na rozprawie zamawiajacy oswiadczyt, iz uznaje za zasadny zarzut odwotania
dotyczacy pkt. 2.14. Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Wskazany pkt 2.14. nakfadat na wykonawcéw oferujacych strzemiona dwujarzmowe
obowigzek ztozenia wraz z ofertg ,Wypetnionego zatacznika nr 2 oraz 3 do specyfikacji
technicznej (odpowiednio dla strzemion V29 i V32/36)".

Brak w postanowieniach SIWZ takiego obowigzku adresowanego do wykonawcow
oferujgcych strzemiona kabtgkowe.

Wobec uznania przez zamawiajgcego zasadnosci zarzutu odwotania dotyczgacego
pkt. 2.14. Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zalacznik nr 1 do SIWZ lIzba uznala, ze

zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 oraz art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zadanie

dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania, nie majgcych zadnego wplywu na

potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. wskazania jedynie przez dostawcow

strzemion dwujarzmowych producentow elementdéw zigcznych i nie wskazania w jakim zakresie

informacija ta mie¢ bedzie wplyw na wybor oferty nie zastuguje na uwzglednienie.




Pomijajac aspekt blednego zaliczenia przez odwotujgcego dokumentu, w ktérym zamawiajacy
zazadat wskazania przez dostawcdéw strzemion dwujarzmowych producentdéw elementéw ztgcznych
(4. zatgcznika nr 2 i 3 do Specyfikacji Technicznej) do dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunkOw udzialu w postepowaniu Izba zauwaza, ze zbedno$¢ tego dokumentu odwotujacy
postrzega jedynie przez pryzmat rownoczesnego zaniechania przez zamawiajgcego zadania takiego
dokumentu od wykonawcdw oferujgcych strzemiona kabtakowe, co wynika z samego brzmienia tego
zarzutu (,wskazania jedynie przez dostawcOw strzemion dwujarzmowych”), jak i argumentacii
zawartej w odwotaniu, koncentrujacej sie na nierownym traktowaniu wykonawcOw oferujacych
strzemiona dwujarzmowe w stosunku do wykonawcéw oferujgcych strzemiona kabtakowe.

Potwierdza to zadanie sformutowane przez odwotujgcego odnosnie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dokonania zmiany w zapisach SIWZ, poprzez zazadanie
zalgczenia do oferty réwniez od dostawcow strzemion kablgkowych, a nie tylko od dostawcow
strzemion dwujarzmowych wypetnionego ,Wykazu parametrow techniczno - uzytkowych
oferowanego przedmiotu zamdwienia", a jednoczesnie brak w tresci odwotania odrebnego zadania
odnosnie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 oraz art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nadto, w ocenie Izby, odwolujacy nie wykazat - w odniesieniu do wszystkich danych ujetych
w Zatgczniku nr 2 i 3 do Specyfikacji Technicznej, ze nie bedg one miaty wplywu na wybdr oferty.

Odwolujacy zbednosé dokumentu probowat wykazywaé jedynie w odniesieniu do obowigzku
podania producenta $rub i nakretek, co nie wyczerpuje danych zalgcznika nr 2 i 3 do Specyfikacji
Technicznej i nie czyni ich w catosci zbednymi.

Skoro odwotujacy - co wynika z zgdah odwoltujgcego - godzi sie na pozostawienie wymogu
Zlozenia wraz z ofertg wypetionego Zatgcznika nr 2 i 3 do Specyfikacji Technicznej, o ile tylko wymog
dotyczy¢ bedzie takze wykonawcow oferujgcych strzemiona kabtgkowe, to trudno jednoczesnie
uzna¢, ze nie dopuszcza mozliwosci podania danych ujetych w tych zatgcznikach, w tym

w odniesieniu do obowigzku podania producenta srub i nakretek.

Wobec powyzszego i nakazania zamawiajgcemu (wobec uznania przez Izbe, ze zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie) zmiany postanowien SIWZ
w spos6b wskazany w sentenciji orzeczenia lzba doszla do przekonania, ze w tym stanie rzeczy
zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 oraz art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zasluguje na

uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez okreslenie minimalnej szerokosci jarzm

jedynie dla dostawcow strzemion dwujarzmowych zastuguje na uwzglednienie.

Na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyl, iz uznaje za zasadny zarzut odwofania

dotyczacy pkt. 1.24. Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ.



Wskazany pkt 1.24. nakladal na wykonawcow oferujgcych strzemiona dwujarzmowe,
aby okreslili oni szerokos¢ i grubos¢ oferowanych jarzm, przy czym ich minimalna szerokosc
musiata wynosi¢ 80 mm.

Brak w postanowieniach SIWZ takiego obowigzku adresowanego do wykonawcow
oferujgcych strzemiona kabtgkowe.

Wobec uznania przez zamawiajgcego zasadnosci zarzutu odwotania dotyczgacego
pkt. 1.24. Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ Izba uznata, ze

zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez okreslenie innego sposobu

okreslenia wspotczynnika wydtuzenia As w przypadku jarzma dolnego dwustrzemieniowego

(18%), a innego w_przypadku jarzma dolnego strzemienia kabtakowego (7 - 12%), co

powoduje, ze niemozliwe jest zlozenie oferty np. dla strzemienia skladajgcego sie ze sruby

kabtakowej i jarzma dolnego ze stali innej niz opisana np. takiej stali jak w przypadku stali

uzyte] do produkcji strzemienia dwujarzmowego w svtuaciji, gdy zamawiajacy nie dopuscit

mozliwosci zlozenia oferty réownowaznej nie zastuguje na uwzglednienie.

Sposbéb sformutowania zarzutu przez odwolujgcego wskazuje na to, ze zarzut
nakierowany jest na dopuszczenie przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego mozliwosci sktadania ofert rownowaznych
w szczegolnosci na dopuszczenie mozliwosci oferowania strzemienia sktadajacego sie ze
Sruby kabtakowej i jarzma dolnego ze stali innej niz opisana.

Jak trafnie podniést zamawiajacy w toku rozprawy, w postanowieniach SIWZ
zamawiajacy nie wskazal, przy opisie przedmiotu zamowienia, zadnych znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia.

W Swietle brzmienia przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp (ktérego naruszenie przez
zamawiajgcego odwotujacy podnidst w tresci uzasadnienia odwotania na str. 4) oznacza to,
ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do uzupetnienia opisu przedmiotu zamédwienia
o0 okreslenie ,lub réwnowazny”, a tym samym nie byt zobowigzany do dopuszczenia
mozliwosci sktadania ofert rownowaznych.

W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do uznania naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz naruszenie obowigzku opisu przedmiotu
zamdwienia w sposoéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje odwotujacy wigze
w istocie z pozbawieniem go mozliwosci skladania ofert rownowaznych. Dopuszczenie zas
mozliwosci skladania ofert rownowaznych nie byto - o czym mowa powyzej - obowigzkiem

Zamawiajgcego w tym postepowaniu.



Bioragc powyzsze pod uwage lzba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



