Sygn. akt KIO/UZP 1177/10

WYROK

z dnia 28 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Aneta Ml acka
Anna Packo
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24.06.2010 r. w Warszawie odwotania skierowanego w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2010 roku do
lacznego rozpoznania, wniesionego przez ,PLASTON-P” Sp. z o0.0., 44-100 Gliwice, ul.
Zygmunta Starego 6, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrz ebska Spotk e
Weglow g S.A., 44-330 Jastrz ebie Zdroj, ul. Armii Krajowej 1  protestu z dnia 21 maja
2010r.

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania oraz odrzucenia oferty odwotuj acego w zadaniach nr 2, 3
i 4 oraz nakazuje powtdrzenie czynno  $ci oceny oferty odwoluj acego w zadaniach 2, 3 i
4.

2. Kosztami postepowania obcigza Jastrz ebsk g Spétk @ Weglow g S.A., 44-330 Jastrz ebie

Zdréj, ul. Armii Krajowej 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 222 z+ 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez ,PLASTON-P” Sp. z 0.0., 44-100 Gliwice, ul.
Zygmunta Starego 6



2) dokona¢ wptaty kwoty 5 822 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset
dwadziescia dwa zilotych zero groszy) przez Jastrz ebska Spotk e Weglow a
S.A., 44-330 Jastrz ebie Zdrdj, ul. Armii Krajowej 1  na rzecz ,PLASTON-P”
Sp. z 0.0, 44-100 Gliwice, ul. Zygmunta Starego 6 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztdw postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset

siedemdziesigt osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,PLASTON-P” Sp. z o0.0., 44-100

Gliwice, ul. Zygmunta Starego 6.

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Jastrzebska Spotke Weglowg
S.A. w Jastrzebiu Zdréj w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe dla kopaln JSW
S.A. rur z laminatow poliestrowo szklanych lub rownowaznych w tgcznej ilosci 26 374 mb z
terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy — nr 25/P/SRC/10, ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.12.2009 r. S 248-356764, wobec
czynnosci odrzucenia oferty ,PLASTON-P” Sp. z 0.0. i uniewaznienia postepowania w
czesciach 2,3 i 4, w dniu 21 maja 2010 r. wniesiony zostat protest do zamawiajgcego przez
wykonawce ,PLASTON-P” Sp. z 0.0. Zamawiajgcy oddalit protest w dniu 02 czerwca 2010 r.,
a od tego rozstrzygniecia w dniu 10 czerwca 2010 r. wykonawca wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamédwieh Publicznych, przekazujac jego kopie zamawiajgcemu. O
czynnosci zamawiajgcego odwotujacy zostat poinformowani w dniu 13 maja 2010 r.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty podniesione w protescie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego
oferty, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania 2, 3 i 4,
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujacy nie zgodzit sie z argumentacjg zamawiajgcego dotyczaca uzasadnienia

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, wynikajacg z oceny uzupetnionej przez



wykonawce dokumentacji DTR 3/2010. Zamawiajacy uznat, iz z dokumentacji wynika
grubos¢ scianek rur niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego. Ponadto, zamawiajacy
uznat, iz nowa dokumentacja wraz z certyfikatem rozni sie od pierwotnie zatgczonej do
oferty, co powoduje ,brak dokumentacji technicznej dla oferowanych rur w zadaniu 2, 3, 4”.
W zakresie zadan 3 i 4 zamawiajacy zadat dostarczenia rur o srednicy 100mm, dtugosci
6000mm i cisnieniu roboczym 4 MPa i odpowiednio srednicy 150mm, dtugosci 6000mm i
cisnieniu roboczym 4 MPa dla pozycji 2. W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajacy nie
okreslit wymaganej grubosci scianek, natomiast w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
wskazat na zaoferowanie rur o zbyt matej, w stosunku do wymaganej, grubosci Scianek.
Oferta odwotujacego spetnia wszystkie wymagania opisane zarowno w tresci zatgcznika nr
3, jak i w zalgczniku nr 1 — specyfikacji technicznej. Za nieuzasadnione uznatl odwotujacy
twierdzenia zamawiajgcego o0 braku dokumentaciji technicznej dla rur, ktéra zostata
zalgczona do oferty, jak réwniez po uplywie terminu obowigzywania certyfikatu, nowy
certyfikat zostat przestany do zamawiajgcego. Odwolujacy zaprzeczyt réwniez, jakoby
dokonat zmniejszenia oferowanej grubosci scianki rur, na skutek uzupetnienia dokumentaciji
technicznej dla rur objetych zadaniem nr 2. Uzupelniona dokumentacja dotyczy tej samej
rury, dla ktérej w DTR 1/2007 w tablicy ,Grubos$¢ scianek rur” podano wartos¢ 10mm,
natomiast okreslona wg DTR 3/2010, tablica 1, grubos$¢ scianki rury 7,5 mm dotyczy
minimalnej dopuszczalnej grubosci $cianki rury, a nie grubosci scianki rury oferowanej.
Roznice wynikajg z odczytu z tablic o réznych tytutach: w DTR 1/2007, DTR 2/2007 miata
ona brzmienie ,,Grubosci Scianek rur”, natomiast w DTR 3/2010 ma tytut ,Minimalne grubo$ci
$cianek rur”. Rozbieznosci, ktére zdaniem zamawiajgcego stanowity podstawe odrzucenia
oferty, wynikajg jedynie z innej formy przedstawienia tablicy i niescistego zapisu odchytek
pod tablica. Odwotujacy zataczyt na te okolicznos¢ wyjasnienia Prezesa Osrodka OBAC, w
ktorych potwierdza identycznos¢ zapisow zawartych w tablicy 1 na stronie 4 DTR 3/2010 z
trescig tablicy 3 Warunkéw Technicznych Wykonania i Odbioru przedtozonych w procesie
certyfikacji. Odwotujacy zaprzeczyt twierdzeniu zamawiajgcego o likwidacji produkcji rur o
Srednicy DN 50. Mozliwos¢ ich produkcji wynika z uwagi zamieszczonej pod tablicg w
brzmieniu: ,, dla innych $rednic nominalnych (nie wiekszych od podanych w tablicy 1) nalezy
obliczy¢ grubosc¢ $cianki wedtug podanego tam wzoru. Ponadto argumentacja ta nie ma

odniesienia do przedmiotu zamdwienia, ktéry nie obejmuje rur o srednicy DN 50.

W odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 14.06.2010), zamawiajacy odniost sie do
sposobu okreslenia w DTR 3/2010 tolerancji grubosci scianki £ 0,2 w zaleznosci od
warunkéw eksploatacyjnych, uznajgc go za btedny, gdyz w tablicy nr 1 DTR 3/2010 podano
minimalne grubosci $cianek, co oznacza, iz zapis winien brzmie¢ ,przyjmuje sie tolerancje

grubosci + 0,2 grubosci scianki w zaleznosci od warunkéw eksploatacyjnych”. Zamawiajacy



nie miat pewnosci czy wykonawca celowo nie zmienit zapisdbw w tolerancji + 0,2 grubosci
Scianki. Zamawiajacy uznal, iz na skutek uzupetnionej dokumentacji DTR 3/2010 wykonawca
zmniejszyt maksymalng grubos¢ scianki na 9 mm z 12,5 mm, a zatem dokonat istotnych
zmian w DTR. Zgodnie z DTR 3/2010 wykonawca nie moze oferowac rur o grubosci 10 mm
(wskazane w ofercie — DTR 1/2007, pkt 4.6 tablica 1), gdyz maksymalna grubos¢ oferowane]
rury zgodnie z tolerancjami wynosi 9 mm (zadanie 2 poz. 1).

W zakresie zadania 2 poz., 2 wykonawca przedstawit w ofercie DTR 1/2007 zgodnie
z ktorg grubos¢ scianki wynosita 11 mm, a maksymalna dopuszczalna grubos$¢ Scianki
wynosita 13,5 mm. Wg uzupetnionej dokumentacji DTR 3/2010 maksymalna grubosc¢ scianki
wynosi 9,96mm, co wskazuje na dokonanie istotnej zmiany w DTR 3/2010, zgodnie z ktéra
wykonawca nie moze oferowac rur o grubosci 11 mm.

W zadaniu 3 poz. 1 i 2 wykonawca dokonat analogicznych co powyzej zmian w DTR
3/2010 w stosunku do DTR 2/2007, zmniejszajgc maksymalng grubos¢ scianki na 9 mm z
12,5 mm dla rury DN 100 4 MPa oraz na 11,76 mm z 13,5 mm dla rury DN 150 4 MPa.
Zgonie z DTR 3/2010 wykonawca nie moze zaoferowac rur o grubosci 10 i 13 mm.

Analogiczne zmiany dotycza rur objetych zadaniem 4 poz. 1 i 2, gdzie wykonawca
zmniejszyt w DTR maksymalng grubos¢ scianki z 12,5 mm do 9mm (rura DN 100 4 MPa)
oraz z 13,5 mm na 11,76 (rura DN 150 4 MPa). Wielkosci te przeczg prawdziwosci
oswiadczenia o zaoferowaniu rur posiadajgcych grubosci nie mniejszej niz 10 mm (DN 100,
4 MPa) oraz nie mniejszej niz 13 mm (DN 150, 4 MPa).

Powyzsze wskazuje na istotng zmiane zapisow w zadaniach 2,3 i 4 dotyczacych

tolerancji grubosci scianki rur w DTR.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie kierujgc
sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych przed wejsciem w zycie przepisdw ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy

odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu dotychczasowym.

Izba uznala, ze odwotujacy posiadat interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci oceny jego ofert, prowadzacej do jej odrzucenia w zadaniach 2, 3 i

4, a w konsekwencji do uniewaznienie w tych zadaniach postepowania.



Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego (pismo z dnia
13.05.2010r.), wskazat na réznice, jakie wynikaly z uzupetnionej dokumentacji technicznej w
stosunku do ztozonej w ofercie i dotyczace grubosci scianek rur objetych zadaniami 2, 3 i 4,
w zwigzku z ktérymi zamawiajacy stwierdzit brak dokumentacji technicznej dla oferowanych
rur. W toku rozprawy zamawiajgcy wyjasniat, iz powodem odrzucenia oferty odwotujgcego
bytlo naruszenie przez wykonawce zapisu pkt 10.4 siwz okreslajgcego mozliwosci
dokonywania zmian oferty, wprowadzania poprawek, modyfikacji i uzupetnien jedynie do
uptywu terminu skfadania ofert. Ponadto, zamawiajgcy uznat, iz rury oferowane w zadaniu nr
2 nie spetniajg wymagania dotyczgcego grubosci scianek rur. Izba ustalita, iz w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy nie okreslit wymaganej grubosci Scianek rur
objetych pakietami nr 3 i 4. Natomiast w zadaniu nr 2 (pakiet nr 2), zamawiajacy okreslit
grubos¢ scianek rur na 10 mm (poz. 1) i 11 mm (poz.2).

Zgodnie z zalgcznikiem nr 1 do siwz — specyfikacja techniczna, zamawiajacy
wymagat zlozenia w ofercie miedzy innymi: certyfikatu wydanego przez akredytowang
jednostke, potwierdzajacego zgodnos¢ wykonania przedmiotu zamdwienia z dokumentacjg
techniczng badz techniczno-ruchowg i obowigzujagcymi normami oraz potwierdzajacy, ze
dany wyréb mozna bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych
(pkt 4.1), dokumentaciji technicznej badz techniczno ruchowej (pkt 4.3).

Do oferty odwotujgcego zatgczone zostaly certyfikaty oraz dokumentacje techniczno
ruchowe (DTR). Poniewaz dwa sposrod trzech certyfikatow tracity waznosé w dniu 10
kwietnia 2010 r. wykonawca przekazat zamawiajgcemu nowy certyfikat, a nastepnie na
wezwanie zamawiajacego rowniez dokumentacje dotyczaca certyfikatu, obejmujgcg DTR
3/2010 oraz instrukcje stosowania rur i ksztattek.

W oparciu o powyzsze ustalenia Izba uznata, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty odwotujgcego w zadaniach nr 2, 3 i 4 (pakiety). W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac¢, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do pominiecia przy ocenie oferty
odwotujgcego certyfikatbw oraz dokumentacji ziozonej w ofercie, aktualnej na dzien
sktadania ofert i ktéra nie budzita watpliwosci zamawiajgcego w zakresie mozliwosci
potwierdzenia zgodnosci oferowanych rur z wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajacy
wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentacji w toku badania oferty majgc na uwadze
zapis specyfikacji technicznej zawarty w pkt 4.2 i dotyczacy postepowania w przypadku
uptywu waznosci certyfikatu przed zakonczeniem okresu wykonania zamowienia. W ocenie
Izby, zamawiajacy nie byt uprawniony do zadania przedtozenia dokumentow, ktore
znajdowaty sie w ofercie, nawet majac na uwadze bliski termin uplywu ich waznosci.
Podstawg oceny oferty wykonawcy winny by¢é dokumenty ztozone w ofercie. Wezwanie do
ich uzupetnienia podlega ograniczeniu wynikajagcemu z art. 26 ust. 3 ustawy. W sytuacji, jaka

miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy hie byt uprawniony do zgdania



uzupelnienia dokumentéw, ktore znajdowaly sie w ofercie i nie zawieraly brakow,
uniemozliwiajacych ocene oferowanych produktow na dzieh ziozenia oferty. Poniewaz
dokumentacja zataczona do oferty potwierdzata zgodnos¢ oferowanych rur z opisem
przedmiotu zamowienia, ewentualne watpliwosci zamawiajacego wynikajace z oceny
uzupetnionych dokumentéw, winny podlega¢ w pierwszej kolejnosci wyjasnieniu z
wykonawcg i dopiero w przypadku potwierdzenia braku zgodnosci oferowanego przedmiotu
zaméwienia z jego opisem zawartym w siwz, mogly stanowi¢ podstawe do
zakwestionowania zgodnosci merytorycznej oferty z wymaganiami zamawiajgcego. Samo
stwierdzenie réznic w dokumentacji nie mogto prowadzi¢ do przyjecia przez zamawiajacego,
iz wykonawca nie zalaczyt wymaganych dokumentéw, co stanowito podstawe odrzucenia
oferty wykonawcy wskazang w pismie z dnia 13.05.2010 r. Na zamawiajacym cigzyt
obowigzek dokonania oceny oferty odwotujgcego w zgodzie z zasadami uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Decyzja 0 odrzuceniu oferty odwotujacego opierata
sie na formalnej ocenie, a nie na tresci merytorycznej oferty. Zamawiajgcy zastosowat
krzywdzacg dla wykonawcy interpretacje dokumentow, uznajgc ich brak i nie dajgc
mozliwosci wyjasnienia kwestii zwigzanych ze sposobem okre$lenia tolerancji grubosci
Scianek. Juz do protestu wykonawca zataczyt dokumenty pochodzace od organu
wydajacego certyfikat i przeprowadzajacego badania, ktére Izba uznala za wystarczajace.
Niezaleznie od tej oceny, Izba uznala za wlasciwe dokonanie oceny oferty odwotujgcego w
oparciu o dokumenty pierwotnie ztozone w ofercie, ktére potwierdzaly zgodnosc
oferowanych rur z opisem przedmiotu zamoéwienia, a uptyw ich waznosci w zasadzie nie
mogt mie¢ znaczenia dla oceny tresci merytorycznej oferty. W przypadku pakietéw 3 i 4
faktycznie treS¢ uzupetnionych dokumentow pozostawata bez znaczenia dla oceny
zgodnosci oferty odwotujgcego z wymaganiami zamawiajgcego, gdyz zmawiajacy nie okreslit
wymaganej grubosci scianek rur, a ktérej dotyczyty jego watpliwosci. W odniesieniu do
pakietu nr 2, w ktérym ustalone zostaly wielkosci grubosci Scianek rur, Izba uznala, iz
oferowane przez odwotujgcego rury sg zgodne z wymaganiem zamawiajgcego. Zgodnosc ta
wynika przede wszystkim z DTR 1/2007 — tablica 1, str. 4 (59 oferty) oraz DTR 2/2007 —
tablica 1, str. 4 (70 oferty). W kontekscie zlozonych przed odwotujgcego pism Osrodka
Badan Atestacji i Certyfikacji OBAC Sp. z o0.0., wyjasniajacych tres¢ DTR 3/2010 i
dotyczacych oznaczenia dopuszczalnej tolerancji, Izba uznata, iz réwniez uzupetnione
dokumenty potwierdzaja zgodnosé oferowanych rur z opisem przedmiotu zaméwienia.
Odrzucajac oferte odwotujgcego zamawiajgcy nie potrafit stwierdzi¢ w sposéb jednoznaczny
niezgodnosci oferowanych rur z opisem przedmiotu zamowienia. Brak zwrdcenia sie o
zlozenie wyjasnien wprawdzie nie stanowitl 0 naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, jednak doprowadzit do btednej oceny oferty wykonawcy.



Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
pézn. zm.), kosztami odwotujgcego stanowigcymi koszty poniesione z tytutu kosztéw
wynagrodzenia petlnomocnika (na podstawie przediozonego na rozprawie rachunku), 1zba
obcigzyta zamawiajgcego. Na podstawie § 4 ust. 3 rozporzadzenia lzba zaliczyta na poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote stanowigcg potowe catosci kosztow

postepowania, na ktérym rozpoznawano tgcznie dwa odwotania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo Zamowien

Publicznych (Dz. U. 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm) na niniejszy wyrok - w terminie 7



dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



