Sygn. akt: KIO/UZP 490/08

WYROK

z dnia 3 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Anna Packo

Stanistaw Sadowy
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na pesiedzeniufrozprawie w dniu/w-driach 3 czerwca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zdzistawa Koz e prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod firmga Zaklady Metalowe L,KOZAMEX ” Zaklad Pracy Chronionej,
ul. Czestochowska 19, 42-714 Lisbw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego, Lubelski
Wegiel ,Bogdanka” Spoétka Akcyjna z siedzib aq w Bogdance, 21-013 Puchaczéw
protestu/pretestéw z dnia 5 maja 2008 .

przy udziale XXX, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego’
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Zdzistawa Koz e prowadz gcego dziatalno $¢é

gospodarcz g pod firm g Zaklady Metalowe ,KOZAMEX " Zaktad Pracy Chronionej,

ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zdzistawa Koz ¢ prowadz gcego
dziatalno ¢ gospodarcz @ pod firm g Zaktady Metalowe ,KOZAMEX’
Zaktad Pracy Chronionej, ul. Cz estochowska 19, 42-714 Lisow;



2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzysta ztotych)
przez Zdzistawa Koz e prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
Zaktady Metalowe  ,KOZAMEX "  Zaklad Pracy  Chronionej,
ul. Czestochowska 19, 42-714 Lisébw a rzecz Lubelski W egiel
.Bogdanka” Spotka Akcyjna z siedzib g w Bogdance, 21-013 Puchaczow
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Zdzistawa Kozy prowadz acego
dziatalno ¢ gospodarcz @ pod firm @ Zaktady Metalowe ,KOZAMEX”
Zaktad Pracy Chronionej, ul. Cz estochowska 19, 42-714 Liséw.

Uzasadnienie

Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spotka Akcyjna z siedzibg w Bogdance, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawag Pzp”,
wszczat w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamodwienia
(sektorowego) na ,Dostawe strzemion dwujarzmowych, do obudowy chodnikowej z
ksztattownika V-32/36 ze stali o podwyzszonych parametrach wytrzymatosciowych, w ilosci
300 000 szt.” Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspadlnot Europejskich z dnia 19 lutego 2008 r., nr 2008/S 34-047426.

Zamawiajacy pismem z dnia 28 kwietnia 2008 r., zamieszczonym na stronie
internetowej Zamawiajgcego w tej samej dacie, dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia, zwanej dalej ,SIWZ”

Pismem z dnia 5 maja 2008 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie) Zdzistaw
Koza prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zakltady Metalowe ,KOZAMEX” Zaktad

Pracy Chronionej z siedzibg w Lisowie, zwany dalej ,Odwotujagcym” wnidst protest wobec



czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na prowadzeniu postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego z naruszeniem podstawowych zasad ustawy Pzp i polegajacych na:

1.

2.

4.

zaniechaniu wykonania czynnosci modyfikacji SIWZ nakazanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zgodnie z wyrokiem z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
236/08, w tresci ktérego Zamawiajacy zostat zobowigzany do:

= okreslenia w SIWZ parametrow przedmiotu zamowienia, ktére bedzie brat pod
uwage oceniajagc réwnowaznos¢ oferty w stosunku do dokumentaciji
Gtéwnego Instytutu Gornictwa, zwanego dalej ,GIG”, a ktora jest wlasnoscig
jednego z producentow strzemion i potencjalnego wykonawcy, ktory ubiegaé
sie bedzie o zamdwienie publiczne, tj. Huty tabedy S.A.,

» niezadania w SIWZ wykonania strzemion identycznych jak w dokumentacji
GIG, gdyz stanowitoby to naruszenie praw intelektualnych Huty tabedy S.A. i
wskazanie na strzemiona spetniajgce identyczne funkcje,

= szczegOlowego okreslenia w SIWZ parametréow, ktére beda decydowaly o
uznaniu strzemion za rownowazne do uznanych za modelowe, tj. wg
dokumentacji GIG, a takze szczegoOlowego okreslenia, jakie wymogi winny
spetniaé oferowane w postepowaniu strzemiona i jaki dokument ma to
potwierdzi¢,

= okreslenia w SIWZ, jakie parametry wytrzymalosciowe Zamawiajacy uzna za
odpowiadajgce swoim potrzebom (tzn. czy wartos¢ okreslong w Polskiej
Normie nalezy traktowa¢ za minimalng i kazda wyzsza wartos¢ bedzie dla
niego wystarczajagca, czy moze minimalny prég jest okreslony jeszcze wyzej
niz w Polskiej] Normie), gdyz samo podanie nazw pozadanego rodzaju stali
(G480V, HE CORR) jest niewystarczajace,

= wykreslenia z SIWZ oczekiwania przediozenia dokumentéw umozliwiajacych
stosowanie na odrzwiach obudowy chodnikowej w warunkach kopalni
.Bogdanka” potgczen dwustrzemionowych, bez koniecznosci stosowania
strzemion srodkowych,

opisaniu przedmiotu zamowienia w tresci ogloszenia i SIWZ, w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, oraz w sposob, ktory utrudnia uczciwg
konkurencije,

opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposob sprzeczny z art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
bez poszanowania Polskich Norm,

zadaniu od wykonawcow zlozenia wraz z ofertg dokumentéw, ktére sg sprzeczne z
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te



dokumenty mogg bys$ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), zwane dalej

,fozporzadzeniem”,

5. zadaniu od wykonawcéw ztozenia wraz z ofertag dokumentéw, ktére nie sg niezbedne
do przeprowadzenia postepowania.

Tym samym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust.
2, art. 25 ust. 1, art. 30 ust. 1, art. 38 ust. 5, art. 36 ust. 1 pkt 51 6 ustawy Pzp w zw. z ww.
rozporzadzeniem oraz art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wniést o dokonanie modyfikacji tresci SIWZ z
uwzglednieniem zastrzezen zawartych w protescie lub uniewaznienie postepowania,
wskazujgc na to, iz w tytule ogtoszenia o zamowieniu wskazano inny przedmiot zamowienia
niz w ,Czesci llI" SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” oraz dokonanie zmiany warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganych dokumentow, tj. w zakresie sposobu oceny
spetnienia warunkow.

Pismem z dnia 14 maja 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego:

1. uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia w tresci
ogloszenia i SIWZ w sposoOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz w sposob, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje,

2. oddalenie w zakresie zarzutu opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob sprzeczny z
art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, tj. bez poszanowania Polskich Norm,

3. czesciowe uwzglednienie w zakresie zarzutu zgdania od wykonawcow ztozenia wraz
z ofertg dokumentow, ktre sg sprzeczne z rozporzadzeniem,

4. oddalenie w zakresie zarzutu zadania od wykonawcow ziozenia wraz z ofertg
dokumentdw, ktdre sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Przedmiotowe pismo Odwotujgcy otrzymat faksem w tej samej dacie.

Pismem z dnia 19 maja 2008 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu
23 maja 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych w placowce pocztowej operatora publicznego w dniu 19 maja 2008 r.
Odwotujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu w czesci nieuwzglednionej przez

Zamawiajacego i zazadat:

1. uwzglednienia odwotania,

2. dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie nieuzasadnionego zgdania zawartego w
punkcie 8 rozdzialu 1l SIWZ, a dotyczacego przediozenia dokumentéw
umozliwiajgcych stosowanie na odrzwiach obudowy chodnikowej w warunkach
kopalni w Bogdance potgczen dwustrzemionowych, bez koniecznosci stosowania

strzemion srodkowych,



3. lub uniewaznienie postepowania ze wzgledu na fakt, iz ha podstawie art. 38 ust. 5
ustawy Pzp modyfikacja tresci SIWZ nie moze dotyczy¢ m.in. warunkow udziatu w
postepowaniu oraz sposobu oceniania ich spelniania, a postepowanie kontynuowane
ze wskazang wada nie moze prowadzi¢ do zawarcia waznej umowy (art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp),

4. zasadzenie kosztow postepowania na rzecz Odwotujgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone podczas rozprawy, skiad

orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skfad orzekajacy Izby w pierwszym rzedzie ustalit, ze wykonawca wnoszacy odwotanie
posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uprawniajacy go do zlozenia

protestu i odwotania.

W zakresie zarzutu zaniechania wykonania czynnosci modyfikacji SIWZ, zgodnie z
wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 236/08

ustalono co nastepuje:

Zarzut niedokonania modyfikacji SIWZ w zakresie nieuzasadnionego zadania ,Czesci
" SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, ,\Wymagania” pkt 8 nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w przedmiotowym punkcie zawart pierwotnie wymoég przedtozenia
dokumentu ,,umozliwiajgcego stosowanie na odrzwiach obudowy chodnikowej w warunkach
kopalni ,Bogdanka” potaczen dwustrzemionowych, bez koniecznosci stosowania strzemion
Srodkowych”.

Krajowa lzba Odwolawcza w wyzej powotanym wyroku uznala, iz przedmiotowy
dokument nie jest dokumentem na potwierdzenie spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu, lecz dokumentem, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj.
potwierdzajgcym, iz oferowane dostawy spelniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Nadto nakazala modyfikacje SIWZ w tym zakresie, w uzasadnieniu
wskazujgc, iz modyfikacji mozna dokonac poprzez doprecyzowanie wskazanego

dokumentu.



Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji ,Czesci lll” SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”,
~WVymagania’ pkt 7 zamiescit postanowienie ,instrukcja stosowania wyrobu zawiera¢ bedzie
zapisy umozliwiajgce stosowanie, w kopalni ,Bogdanka’, na odrzwiach obudowy
chodnikowe] z ksztattownikéw V-32/36 potaczen dwustrzemionowych, (bez strzemion
Srodkowych)”.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz Zamawiajgcy zmodyfikowatl przedmiotowy
zapis, uwzgledniajac stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej.

Ze zmodyfikowanego zapisu mozna obecnie wywiesc, iz wystawcg dokumentu ma
by¢ wykonawca (producent wyrobu). Przedmiotowy dokument, okreslony przez
Zamawiajgcego jako instrukcja’, jest w istocie ,pouczeniem, wskazéwka, przepisem
zachowania sie” (wg Encyklopedii Powszechnej Wydawnictwa Gutenberga, Krakéw, s. 290),
a wiec i instrukcjg stosowania okreslonego produktu.

Jak podkreslit Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, jak rOwniez na rozprawie,
przedmiotowy dokument ,jest mu niezbedny do przeprowadzenia postepowania, swiadczyc
ma bowiem o tym, ze przedmiot dostaw (...) bedzie mdgt by¢ prawidiowo i bezpiecznie
stosowany w kopalni ,Bogdanka”. Usunat natomiast zapis ,w warunkach kopalni Bogdanka”.
Nadto Zamawiajgcy dodat, iz 6w zapis (zawarty w punkcie 7 ,Czesci” lll SIWZ) zwigzany jest
z zapisem ,Planu ruchu — czes¢ szczego6towa na lata 2007 — 2009 (zatacznik nr 12 — ksigzka
obudowy)”, ktéry to dokument zostat wprowadzony w Bogdance we wrze$niu 2006 r., a w
punkcie | ,Obudowa wyrobisk korytarzowych” pkt 3, podpunkt a ,strzemiona”, ustep 2
jednoznacznie wskazano, iz ,dla zapewnienia wiekszej podatnosci obudowy, jako
podstawowe bedzie stosowane potaczenie dwustrzemionowe elementéw odrzwi, bez
stosowania strzemion srodkowych”.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia art. 36
ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp, gdyz zadany przez Zamawiajgcego dokument (instrukcja
stosowania wyrobu) nie jest dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, ani na potwierdzenie, iz oferowane produkty sg okreslonej jakosci i

spetniajg okreslone parametry.

Z 8§ 4 projektu umowy, ustep 4, tiret 1 nadto wynika, iz jest on przekazywany
Zamawiajagcemu dopiero z pierwszg dostawg przedmiotu zaméwienia. Tak wiec nie jest
dokumentem sktadanym przez wykonawce wraz z ofertg i Zamawiajgcy nie byt zobowigzany
do umieszczenia go w katalogu dokumentéw, ktére wykonawcy zobowigzani byli zlozy¢ wraz
z oferta.

Fakt, iz inni Zamawiajacy nie wymagajg zapisu wskazanego w punkcie 7 nie
oznacza, iz nie ma on prawa do swobodnego ksztalttowania tresci SIWZ, w tym zapisow

umowy.



Jednoczesnie nalezy dodaé, iz Zamawiajgcy nie wskazal w sposob jednoznaczny
zapisu, jaki ma byC zawarty w instrukcji producenta. Tak wiec poza rygorystycznymi
stwierdzeniami ,zawiera¢ bedzie zapisy (...)" wystawca instrukcji (Odwotujacy) bedzie mégt
niewatpliwie zawrzec¢ i inne zapisy, ktore beda mogty chroni¢ jego interesy, bowiem poza
sformutowaniami wymaganymi przez Zamawiajgcego ma on prawo jako wystawca
dokumentu (instrukcji) wptywac na jej tresc.

Zarzut dotyczacy zaniechania okreslenia w SIWZ, jakie parametry wytrzymatosciowe
Zamawiajacy uzna za odpowiadajgce swoim potrzebom, w zakresie merytorycznym, jest co
najmniej przedwczesny. Jak podniést Zamawiajacy na rozprawie, uwzglednit on wszystkie
nakazy Krajowej Izby Odwotawczej zawarte ww. wyroku, dokonujgc modyfikacji SIWZ.
Niemniej jednak uznat zarzuty Odwotujgcego podniesione w protescie, a dotyczace opisu
przedmiotu zaméwienia, w tym takze opisu rownowaznosci oferty. Skoro wiec na chwile
obecng Zamawiajacy nie dokonal modyfikacji opisu przedmiotu zamdwienia, z
uwzglednieniem wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, nie mozna stwierdzié, czy w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia oraz jaki rownowazny

przedmiot zaméwienia moze by¢ zaoferowany.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz istotnie Krajowa lzba Odwotawcza w wydanym
wyroku, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, a dotyczacym
poszanowania Polskich Norm, nie uwzglednita przedmiotowego zarzutu. Niemniej jednak
wskazata, iz zarzut ten powinien by¢ rozpatrywany wraz z zarzutem dotyczacym opisu
przedmiotu zaméwienia. Skoro wiec zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamoOwienia zostat
uwzgledniony przez Zamawiajacego, zarzut dotyczacy parametrow wytrzymatosciowych
powinien by¢ podniesiony dopiero po faktycznej modyfikacji SIWZ w tym zakresie, o ile
takowe zapisy nie zostang wprowadzone, gdyz Izba wskazala, iz parametry
wytrzymatosciowe powinny by¢ uwzglednione przy dokonywaniu opisu przedmiotu

zamowienia.

Niemniej nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujgcy dowiodt na rozprawie, ze mozliwym jest
okreslenie parametrow wytrzymatosciowych przedmiotu zaméwienia, gdyz w prowadzonym
rébwnoczes$nie z niniejszym  postepowaniem prowadzone jest postepowanie w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, dotyczace tego samego przedmiotu zamowienia, i w zapisach
SIWZ tamtego postepowania, umieszczono parametr wytrzymatosciowy, wskazujac, iz ma
on by¢ zgodny z normg PN-87/G-15000/10, po obcigzeniu sitg 680,0 kN. By¢é moze wiec

modyfikacja, dokonana zgodnie z zgdaniem protestu, uwzgledni w swej tresci i ten zapis.

Dlatego tez na obecnym etapie zarzut ten jest przedwczesny, w zakresie
merytorycznym a nie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz musi by¢ rozpatrywany tacznie z

zarzutem dotyczacym opisu przedmiotu zamowienia.



Zarzut modyfikacji przedmiotu zamdéwienia poprzez zmiane modyfikacje SIWZ w
sposéb nieuprawniony nie znajduje uzasadnienia, gdyz zmiana opisu przedmiotu
zamoéwienia, w tym zmiany (dookre$lenie) zadanych dokumentéw, jest wynikiem wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej, a art. 38 ust. 5 ustawy Pzp w sposob jednoznaczny wskazuje w

jakim zakresie modyfikacja SIWZ jest niedopuszczalna.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawna, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 35 ust. 5, art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1, art. 38 ust.
5, art. 36 ust. 1 pkt 5i 6ustawy Pzp w zwigzku z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by$ skladane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87,
poz. 605ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp.

W kontekscie powyzszego lzba stwierdza, iz brak jest podstaw do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego, ,Plan ruchu czes$¢ szczegbtowa na
lata 2007 — 2009”, zaproszenie do negocjacji znak EPU/1216/2008 z dnia 28 kwietnia 2008 r.
wraz z zalaczong SIWZ, Polska Norme dotyczaca strzemion (badania wytrzymatosciowe)
PN-87 G-15000/10, pismo Gidéwnego Instytutu Goérnictwa znak BG/307/08 z dnia 15 maja
2008 r. , dotyczace doprecyzowania parametrOw strzemion, jak réwniez oswiadczenia
wystawione przez Hute tabedy S.A. z siedzibg w Gliwicach oraz Mittal Steel Poland S.A. z

siedzibg w Dabrowie Gorniczej, uznajac je za jednoznaczne z oswiadczeniami stron.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



