Sygn. akt: KIO/UZP 462/10

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Barbara Bettman
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj gcych si e o udzielenie zamowienia: 1.

Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A. (lider), 2. Pr zedsiebiorstwo Wielobran zowe
DREMEX sp. z o0.0. w Rudnej Malej, adres dla lidera:  40-955 Katowice, ul. Jézefa
Lompy 14 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Kompania W eglowa S.A., 40-039

Katowice, ul. Powsta ncow 30 protestu z dnia 25 lutego 2010 r.

przy udziale wykonawcy Andrzej Konieczka prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod
nazwa: Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe  CONSTAL Zakitad Pracy Chronionej,
83-210 Zblewo, ul. Ko scierska 18 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: 1. Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A. (lider), 2. Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe DREMEX sp. z 0.0. w Rudnej Matej, adres dla lid era: 40-955 Katowice,

ul. J6zefa Lompy 14 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspodlnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamowienia: 1. Centrala Zaopatrzenia Hut  nictwa S.A. (lider), 2.
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe DREMEX sp. z 0.0. w Rudnej Maltej,
adres dla lidera: 40-955 Katowice, ul. J6zefa Lompy 14,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz wykonawcédw wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoOwienia: 1. Centrala Zaopatrzenia
Hutnictwa S.A. (lider), 2. Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe DREMEX sp. z
0.0. w Rudnej Matej, adres dla lidera: 40-955 Katow ice, ul. J6zefa Lompy
14.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Kompania Weglowa S.A. - w dniu 13 listopada 2009 r. wszczat
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieh publicznych (tj. Dz.U. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) (dalej ustawa Pzp), publikujgc ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w przedmiocie realizacji zadania pod nazwg ,Dostawa oktadzin
siatkowych zgrzewanych zaczepowych i tancuchowych do Oddziatbw Kompanii Weglowej
S.A. w 2010 roku" (nr 2009/S 219-315304).

W dniu 16 lutego 2010 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie poszczegolnych zadan oraz o odrzuceniu oferty ztozonej
przez Odwolujgcego w zakresie zadan nr 6-14 oraz 16-19. Jako podstawe
prawng tego ostatniego rozstrzygniecia podat art. 89 wust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
podkreslajac, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej SIWZ). W ocenie Zamawiajacego oferowane okfadziny
siatkowe sg niezgodne z wymaganiami przez niego stawianymi, gdyz uwzgledniajg prety
poprzeczne o zbyt malej sSrednicy. W zakresie zadania nr 11 postepowanie zostalo
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, poniewaz nie ztozono zadnej

oferty niepodlegajacej odrzuceniu.



W dniu 25 lutego 2010 r. Odwolujacy wnidst protest wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, w tym odrzucenia oferty zlozonej przez Odwolujgcego. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp i zazadat powtérnego
dokonania oceny ziozonej oferty w przedmiocie udokumentowania przez Odwotujacego, ze
oferowane produkty odpowiadajg wymaganiom SIWZ, a tym samym uznania oferty ztozonej
przez Odwotujacego za zgodng z SIWZ oraz dokonania wyboru oferty ziozonej przez
Odwolujgcego w zakresie zadah nr 6-14 oraz 16-19. Odwotujgcy wskazywat, ze ma interes
prawny w ztozeniu protestu, gdyz jego oferta ztozona w zakresie zadan nr 6-14 oraz 16-19
opiewa na hajnizsze ceny, a cena stanowi jedyne kryterium wyboru. Odwotujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu brak szczegOtowej analizy oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zdaniem
Odwolujgcego, wszystkie zawarte w ofercie dokumenty potwierdzajg w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze oferowane produkty sg zgodne 2z wymogami stawianymi przez

Zamawiajgcego przedmiotowi zamoéwienia, to jest odpowiadajg tresci SIWZ.

Odwotujacy argumentowat w protescie, ze ztozyt oferte wedlug wzoru sporzgadzonego
przez Zamawiajgcego ha potrzeby toczgacego sie postepowania, stanowigcego czesé SIWZ.
W ofercie (str. 4 oferty) zlozyt oSwiadczenie, iz oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego w SIWZ za ceny wskazane w

ofercie w odniesieniu do poszczegdlnych zadan.

W opinii Odwotujgcego istota problemu zwigzanego z rozbiezng interpretacjg tresci
oferty ztozonej przez Odwolujgcego sprowadza sie do sposobu rozumienia wzoru oferty
sporzadzonej przez Zamawiajgcego w czesci wyliczenia i opisu poszczegolnych zadan. We
wzorze oferty zamieszczono opis przedmiotu zamowienia dla kazdego zadania,
pozostawiajgc miejsca wykropkowane do wypelnienia przez wykonawce, przy czym
Zamawiajacy nie zamieScit zadnego wyjasnienia w przedmiocie sposobu uzupetnienia
brakujacej tresci. Odwotujacy podkreslat, ze byto dla niego oczywistym, ze nalezy podac
cene za produkt opisany szczegotowo w SIWZ dla poszczegolnego zadania i nie moze tego
zmieni¢ sposbéb wypetnienia tabeli przygotowanej we wzorze oferty. Za oczywiste uznano
réwniez to, ze skoro w opisie poszczegdélnych zadan (wymienionych na potrzeby podania
ceny) powotano sie na certyfikat, to w wykropkowane miejsca w zakresie parametrow siatek
nalezy wpisa¢ dane zgodnie z literalng trescig tegoz certyfikatu. W przypadku oferty ztozonej
przez Odwotujgcego z tresci certyfikatu nie wynika natomiast wprost, ze podany parametr
odpowiada SIWZ. Dlatego tez Odwotujacy w swojej ofercie (na str. 194) zatgczyt pismo
Instytutu Techniki Gérniczej KOMAG: znak DBA/PR/2519/2009 z dnia 10 grudnia 2009 r. w
przedmiocie nadzoru nad certyfikatem nr KOMAG/08/B/270 siatki oktadzinowej zgrzewanej

zaczepowej typu DRG - ciezka oraz certyfikatem nr KOMAG/08/B/271 siatki okltadzinowej



zgrzewanej tancuchowej typu DRGL - ciezka. Stwierdzono w nim jednoznacznie, ze
zastosowanie w siatkach oktadzinowych zgrzewanych zaczepowych typu DRG - ciezka i
tancuchowych typu DRGL - ciezka m.in. pretéw poprzecznych gtadkich w zakresie Srednic
45 mm - 6,5 mm nie narusza funkcjonalnosci oraz parametrow wytrzymato$ciowych
przedmiotowych siatek okfadzinowych zgrzewanych. Zaznaczono, Ze nie jest konieczne
rozszerzanie przyznanych certyfikatbw, nalezy natomiast uzupetni¢ dokumentacje
techniczno-ruchowe nr DTR/105/08 oraz DTR/106/08. Na rysunku konstrukcyjnym nr
DR.02.1140A.08 stanowigcym zatacznik do certyfikatu nr KOMAG/08/B/271 zamieszczono
uwage, iz dopuszcza sie stosowanie wiekszych S$rednic pretow m.in. dla pretéw
poprzecznych gtadkich w zakresie od 4,5 mm do 6,5 mm. Dotgczone do oferty dokumentacje
techniczno-ruchowe nr DTR/105/08 oraz DTR/106/08 nie pozostawiaty, zdaniem
Odwolujgcego, watpliwosci w powyzszym zakresie. W opinii Odwolujgcego z opisanego
stanu faktycznego wynikato, ze Zamawiajgcy nie mial prawa stwierdzi¢, ze Odwotujacy
oferuje produkt niezgodny z trescig SIWZ. Opisane wyzej pismo Instytutu Techniki Gérniczej
KOMAG nie bez powodu zostato dotgczone do oferty Odwolujacego, a jego tresé powinna

byla rozwia¢ wszelkie watpliwosci Zamawiajacego w spornym zakresie.

Odwotujacy podnosit, ze stanowisko Zamawiajgcego polegajace ha odrzuceniu oferty
Odwolujgcego z powodu wyzej opisanego jest tym bardziej niezrozumiate wobec faktu, iz w
roku ubiegtym Odwotujgcy dostarczatl Zamawiajgcemu oferowane produkty w oparciu o
identyczne wymagania i dokumenty jak w niniejszym postepowaniu, przy braku jakichkolwiek

zastrzezen technicznych czy watpliwosci wobec parametrow dostarczanego produktu.

Odwotujacy wskazywat takze, ze waga jednostkowa zaoferowanych siatek (np. w
zakresie zadania nr 18 wyzsza niz waga jednostkowa siatek zaoferowanych przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana) potwierdza, ze Zamawiajacy nie powinien mie¢
watpliwosci co do parametréw zaoferowanych siatek. Odwotujgcy podkreslat takze, ze
zlozenie przez niego oferty bytlo rownoznaczne z akceptacja istotnych postanowien, ktore zostang
wprowadzone do umowy, w tym § 1 ust. 5, stanowigcego, ze przedmiot umowy spetia¢ bedzie

wszystkie wymagane parametry techniczne oraz pozostate wymagania okreslone w SIWZ.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie
Zamawiajgcego w zakresie zadan nr 16-19 przylaczyt sie wykonawca - Andrzej Konieczka,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
CONSTAL Zaktad Pracy Chronionej (dalej Przystepujacy). W przystgpieniu wskazat on, ze
zarzuty Odwolujgcego nie majg oparcia w tresci SIWZ. Przystepujacy uzasadniat, ze w SIWZ

Zat. nr 1 pkt 3 ,Wymagania prawne i wymagane parametry techniczno-uzytkowe przedmiotu



zamodwienia” ppkt 2 lit. d) Zamawiajacy jednoznacznie okre$lit srednice pretow, z ktérych
nalezy wykona¢ przedmiot zamowienia, tj. prety podiuzne spiralnie walcowane miaty mie¢
Srednice 7,0 mm z tolerancjg do +0,4 mm i do -0,1 mm, a prety poprzeczne gtadkie Srednice
5,0 mm z tolerancjg do +0,4 mm i do -0,1 mm. Z kolei w Zal. nr 2 do SIWZ ,Formularz
ofertowy” Zamawiajacy zamiescit zapis ,oferujemy wykonanie przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajagcego w SIWZ za cene (...)", zadajac
od wykonawcy wskazania ceny, okreSlenia Srednicy preta podiuznego i poprzecznego
oferowanego przedmiotu zamoOwienia oraz wagi, wskazania nr certyfikatu. Dodatkowo
Zamawiajacy zazadat od wykonawcy przedstawienia w ofercie dokumentow
potwierdzajacych spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego (Zat. nr 1 do SIWZ pkt 4) m.in. dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowana
siatka spetnia oczekiwania Zamawiajgcego pod wzgledem $rednicy pretéw. Przystepujacy
wskazal, ze dla profesjonalnego producenta bylo oczywiste, ze nalezy zaoferowaé siatke
zgodng z Zat. nr 1 do SIWZ pkt 3 ppkt 2 lit d). Protestujacy wskazuje, ze Odwolujacy w
zadnej czesci oferty nie udokumentowat, ze jego oferta spetnia wymagania SIWZ, wskazujac
w formularzu ofertowym siatke o srednicy pretéw: pret podtuzny 7,0 mm i poprzeczny 4,5
mm. Powotywane pismo Instytutu Techniki Gérniczej KOMAG z dnia 10 grudnia 2009 r. nie
jest wystarczajace na potwierdzenie, ze oferta spelnia wymagania SIWZ. W(g
Przystepujacego Zamawiajacy ustanowit bezwzgledny wymdg dotyczacy srednicy preta, z
jakiego wykonawca jest zobowigzany wykona¢ siatki objete zamowieniem. Na potwierdzenie
spetnienia tego warunku Zamawiajgcy zadat odpowiednich dokumentéw, m.in. certyfikatow i
wynikow badan bedacych podstawg ich wydania. Zdaniem Przystepujacego przedtozony
certyfikat nr KOMAG/08/B/271 (str. 155-156 oferty) oraz sprawozdanie nr 187/DLB-2/2008
(str. 179-186 oferty) nie spelnia wymogoéw Zamawiajgcego, poniewaz dokumenty te
potwierdzajg parametry siatek wykonanych ze $rednicy pretow nieodpowiadajacej SIWZ, a
zlozenie pisma Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG nie jest wystarczajgce w tym zakresie.
Pismo takie jest tylko i wylgcznie potwierdzeniem realnego stanu rzeczy, poniewaz
oczywistym jest, ze siatka wykonana z grubszych pretow bedzie spetniata parametry
wytrzymatosciowe siatki wykonanej z ciehszych pretéw. Przystepujacy wskazat takze, ze w
poprzednich postepowaniach wymogi byly odmienne i nie sg miarodajne w obecnym
postepowaniu. Podobnie co do argumentu o ciezarze siatki, Przystepujacy podnosit, ze to na
wykonawcy spoczywa wykazanie prawidlowego dobrania pretdw, a nie na Zamawiajacym
dociekanie, jaki rodzaj pretow zastosowal Odwotujacy. Przystepujacy twierdzit rowniez, ze
samo zaakceptowanie przez Odwotujacego istotnych postanowien umowy nie moze byé
uznane za wystarczajgce do uznania, ze oferta Odwolujgcego spelnia wymagania

Zamawiajgcego w SIWZ. Wskazat tez na dodatkowe bledy w ofercie Odwotujgcego.



W rozstrzygnieciu protestu z dnia 5 marca 2010 ,r. doreczonym Odwotujgcemu dnia 8
marca 2010 r., Zamawiajacy oddalit protest w zakresie zadania nr 6-10 oraz 12 i 13 z uwagi
na brak interesu prawnego (oferta Odwotujgcego nie byla najkorzystniejsza). W zakresie
zadania nr 6-14 i 16-19 Zamawiajacy podtrzymat odrzucenie oferty Odwolujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz tres¢ oferty nie odpowiadata tresci SIWZ.
Zamawiajacy podnosit, ze w SIWZ — Zat. Nr 1 pkt 3 ,\Wymagania prawne | wymagane parametry
techniczno uzytkowe przedmiotu zamowienia" ppkt 2 lit. d) okreslit jednoznacznie Srednice
pretow, z jakich winien by¢ wykonany zaoferowany przedmiot zamowienia, tj. dla siatki ciezkiej
wykonanej z pretéw podtuznych spiralnie walcowanych i z pretéw poprzecznych gtadkich
odpowiednio: prety podtuzne spiralnie walcowane: 7,0 mm z tolerancjg do +0,4 mm i do - 0,1 mm,
prety poprzeczne gtadkie: 50 mm z tolerancjg do + 0,4 mm i do - 0,1 mm. Wykonawca w
zadaniach nr 6-14 i 16-19 zaoferowat siatki o grubosciach pretéw: prety podiuzne spiralnie
walcowane: 7,0 mm z tolerancjg do +0,4 mm i do - 0,1 mm, prety poprzeczne gtadkie: 4,5 mm z
tolerancjg do + 0,5 mm. Wynika z tego, ze Odwolujacy w zadaniach nr 6-14 i 16-19 zaoferowat
okladziny siatkowe wykonane z pretow poprzecznych o $rednicy niezgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego, tj. o srednicy nizszej od wymaganej przez Zamawiajacego i dlatego jego oferta
zostala przez Zamawiajgcego odrzucona. Odwotujacy podat srednice pretdbw poprzecznych
oferowanych siatek w Zat. nr 2 do oferty ,Formularz ofertowy” (str. 3-10 oferty) i w Zat. nr 2a
~Wykaz parametrow techniczno-uzytkowych oferowanego przedmiotu zamdéwienia oraz zatgczonych
dokumentow" (str. 68-79 oferty). W obydwu zestawieniach okreslit, iz Srednice pretow
poprzecznych oferowanych siatek wynosza 4,5 mm z tolerancjg do + 0,5 mm. Rdéwniez
dotaczone do oferty dokumenty techniczne (certyfikaty, dokumentacja techniczna, wyniki
badan) dotyczyly oktadzin siatkowych wykonanych z pretéw poprzecznych o $rednicy 4.5
mm z tolerancjg do +0,5 mm. Oznacza to, ze dokumenty te odnosity sie wprawdzie do
oferowanego wyrobu, lecz nie potwierdzaly wymagan Zamawiajacego okreslonych w SIWZ.
Jedynie zatgczone do oferty pismo Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG (w rozstrzygnieciu
protestu: Centrum Mechanizacji Gornictwa KOMAG) znak DBA/PR/2519/2009 z dnia 10
grudnia 2009 r. (str. 194 oferty) dotyczace nadzoru nad certyfikatem nr KOMAG/08/B/270 wydanym
dla siatki okladzinowej zgrzewanej zaczepowej typu ,DRG - ciezka" oferowanej w zadaniach nr 6-14
i certyfikatem nr KOMAG/08/B/271 wydanym dla siatki okladzinowej zgrzewanej tancuchowej
typu ,DRGL - ciezka" oferowanej w zadaniach nr 16-19, zawiera informacje, iz zastosowanie w tych
siatkach pretéw poprzecznych gladkich o srednicy od 4,5 mm do 6,5 mm ,nie narusza funkcjonalnosci
oraz parametrow wytrzymatosciowych przedmiotowych siatek" i w zwigzku z tym ,nie jest
konieczne rozszerzenie przyznanych certyfikatow". Jednoczesnie w pismie tym stwierdzono,
ze dokumentacja techniczno-ruchowa nr DTR/105/08 i DTR/106/08 dotyczaca wiw siatek winna
zosta¢ uzupetniona o wprowadzone zmiany. Wg Zamawiajacego Wykonawca w ofercie takiej

dokumentacji nie przedstawit, lecz dolaczyt do oferty jedynie nowe rysunki siatek, nadajgc im



nazwy i numeracje z dokumentacji bedacej podstawg wydania ww certyfikatow. W
rysunkach (rysunki siatki okladzinowej zgrzewanej zaczepowej typu ,DRG - ciezka" oferowanej
w zadaniach nr 6-14 - str. 151-154 oferty i rysunki siatki okladzinowej zgrzewanej tarncuchowe;j
typu ,DRGL - ciezka" oferowanej w zadaniach nr 16-19 - str. 187-190 oferty) zamieszczono
uwage o tresci: ,dopuszcza sie stosowanie wigkszych srednic pretéw dla pretow poprzecznych
gtadkich w zakresie od 4,5 mm do 6,5mm. Zaréwno pismo Centrum Mechanizacji Gornictwa
KOMAG (Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG) znak DBA/PR/2519/2009 z dnia 10 grudnia
2009 r., jak i dotgczone do oferty rysunki siatek Swiadczg jedynie o potencjalnej mozliwosci
zaoferowania przez Odwotujgcego siatek zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwolujacy w
ofercie w zadaniach nr 6-14 i 16-19 nie zaoferowat siatek wykonanych z pretow o $rednicy
pretébw poprzecznych gladkich zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego. Wykonawca nie
zaoferowat takich siatek zaréwno w Zat. nr 2 do oferty ,,Formularz ofertowy" (str. 3-10 oferty) jak i
w Zat. nr 2a ,\Wykaz parametréw techniczno-uzytkowych oferowanego przedmiotu zamdéwienia oraz
zalgczonych dokumentdw" (str. 68-79 oferty). Wykonawca moze zlozy¢ w postepowaniu jedng
oferte (art. 82 ust. 1 ustawy Pzp., SIWZ - czes¢ XVII ,Opis przygotowania oferty” ). Wiw
dokumenty sg oswiadczeniem woli wykonawcy, a wola ta wyrazona przez wykonawce w ofercie
zgodnie z art. 82. ust 1 ustawy Pzp nie moze by¢ zmieniona. Wola ta jest dla Zamawiajgcego
jednoznaczna i nie wymaga uzupetnienia w oparciu o art. 26 ust. 3 lub wyjasnienia w oparciu

o art. 26 ust. 4 i art. 87 ust 1 ustawy Pzp.

W odwotaniu wniesionym dnia 18 marca 2010 r. Odwotujacy podtrzymat zarzuty
protestu w zakresie zadan nr 11,14 i 16-19. Zadat powtorzenia czynnosci oceny i wyboru
ofert w sposob zgodny z prawem. Odwotujacy nie zaprzeczat temu, ze oferta przez niego
ztlozona stanowi oswiadczenie woli, lecz w jego opinii Zamawiajacy nie dostrzegt tego, iz
wniesiony protest nie miat na celu zmiany tego oswiadczenia, a jedynie wyjasnienie jego tresci.
Wedilug Odwolujacego stato sie to konieczne ze wzgledu na biedne odczytanie tej tresci przez
Zamawiajacego. Odwotujacy podnosit, ze wykonawca nie ma wptywu na formutowanie tresci
formularza ofertowego sporzadzonego na potrzeby toczacego sie postepowania, w zwigzku z tym nie
moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji zaniedbann Zamawiajacego w tym zakresie, w tym
nieprzewidzenia przez niego mozliwych do wystgpienia rodzajow dokumentdéw potwierdzajacych
spetienie wymagan natozonych wobec przedmiotu zamowienia. W opinii Odwolujgcego
nieprawdg jest rowniez, jak twierdzit Zamawiajacy, ze celem Odwolujgcego bylo ,uzupelnienie
swojej woli", poniewaz wola ta wynikata jasno z przediozonych przez Wykonawce dokumentow.
Nalezalo je rzetelnie przeanalizowaé, a nie oprze¢ sie jedynie na sporzadzonych na potrzeby
wyliczenia ceny (i to przez Zamawiajacego) w ofercie sformutowaniach, wyciggajac z tego wnioski,

ze stanowig one opis oferowanego przedmiotu niezgodnego z SIWZ. Tres¢ oswiadczenia woli



Zlozonego przez Odwolujgcego sie jest jasha i czytelna, majac na uwadze tre$¢ catej ztozonej

przez niego oferty.

Odwolujacy wskazywal, ze podstawg rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego byt
zarzut nieprzedstawienia przez Odwolujgcego dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
wymagan przez oferowany przedmiot zamowienia, to jest dokumentacji, a $cislej jej uzupetnienia
zgodnie z zaleceniem zawartym w piSmie Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG znak
DBA/PR/2519/2009 z dnia 10 grudnia 2009 r. w przedmiocie nadzoru nad certyfikatem nr
KOMAG/08/B/270 siatki oktadzinowe] zgrzewanej zaczepowej typu DRG - ciezka oraz certyfikatem
nr KOMAG/08/B/271 siatki oktadzinowej zgrzewanej tancuchowej typu DRGL- ciezka (str. 194
oferty). Stanowisko to w opinii Odwotujgcego jest oczywiscie bezpodstawne. Odwotujacy
przedstawit w ztozonej ofercie prawidtowo uzupetniong dokumentacje techniczng (nr DTR/105/08
i DTR/106/08) odpowiednio na str. 126 i 160 oferty. Takie przeoczenie ze strony Zamawiajacego
Swiadczyto, zdaniem Odwolujgcego, o braku zapoznania sie z trescig oferty zlozonej przez
Odwotujgcego. Podwaza réwniez twierdzenie zawarte w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu,
ze Odwotujacy wykazat sie jedynie ,potencjalng mozliwoscig" zaoferowania produktu zgodnego z
wymaganiami SIWZ. Odwolujacy reprezentowat stanowisko, iz gdyby Zamawiajacy rzetelnie
przeanalizowat oferte zlozong przez Odwolujacego (W tym przede wszystkim dolaczone do niej
dokumenty), nie mialby watpliwosci, ze produkt oferowany odpowiada wymaganiom opisanym w
SIWZ.

W przystgpieniu do postepowania odwotawczego Przystepujacy podtrzymat zarzuty i
zadania zawarte w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym w dokumentacji post epowania, prote $cie, odwotaniu, przyst gpieniach i
wyjasnieniach zlo zonych przez strony i uczestnikbw w toku post  epowania i na

rozprawie, zwa zyla, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita nastepujgcy stan prawny majacy zastosowanie

do niniejszego odwotania.

Na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) oraz art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo

zamodwienh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), w zakresie



rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w

brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Oceniajgc istnienie interesu prawnego po stronie Odwotujacego, Izba ustalita, ze w
zakresie zadan nr 14 oraz 16-19 Odwolujacy posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do ziozenia protestu i odwotania. Interes prawny
wynikajacy ze wskazanego przepisu sprowadza sie do doznania uszczerbku w uzyskaniu
zamoOwienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Zdaniem
Izby, Odwolujgcy ma interes prawny, gdyz w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego
naruszenia przepiséw ustawy Pzp i uznania, ze oferta Odwolujgcego nie podlegata
odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, oferta

Odwolujgcego uznana bylaby za najkorzystniejszg w zakresie zadan nrl4 oraz 16-19.

Natomiast w zakresie zadania nr 11 w ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat istnienia
interesu prawnego we whniesieniu odwotania. Zamawiajgcy pismem z dnia 16 lutego 2010 r.
powiadomit wykonawcdéw, w tym Odwotujgcego, o odrzuceniu oferty Odwolujacego w
zakresie zadan nr 6-14 oraz 16-19 (pkt 1 pisma z dnia 16 lutego 2010 r.), wybranych
wykonawcach w zakresie poszczegélnych zadan (pkt 2 pisma z dnia 16 lutego 2010 r.) oraz
uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 11 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp (pkt 3 pisma z dnia 16 lutego 2010 r.). Odwotujacy ztozyt protest na czynnosc¢
odrzucenia swojej oferty w zakresie zadan nr 6-14 oraz 16-19, a nastepnie odwotanie, w
ktorym podtrzymat zarzuty odnosnie odrzucenia jego oferty w zakresie zadan nr 11, 14 oraz
16-19. Odwotujacy nie zakwestionowat natomiast w protescie ani w odwotaniu czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp wymienionej w
pkt 3 pisma z dnia 16 lutego 2010 r. W zwigzku z powyzszym czynnosS¢ uniewaznienia
postepowania w odniesieniu do zadania nr 11 stala sie ostateczna. Zaniechanie zlozenia
protestu wobec czynnosci uniewaznienia skutkowato zatem pozbawieniem Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamoOwienia w tym zakresie. Odwotujgcy nie wykazat zatem w

odwotaniu, iz posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w tym zakresie.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwolania zarzutéw

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze z tresci odwotania oraz wyjasnieh ziozonych
przez strony na rozprawie wynika, ze Zamawiajacy i Odwotujacy rozbieznie interpretowali
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Odwotujacy
podnosit, ze podstawg rozstrzygniecia protestu na niekorzy$¢ Odwotujgcego byt zarzut
nieprzedstawienia przez Odwolujgcego dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan
przez oferowany przedmiot zamowienia, tj. uzupetnienia dokumentacji zgodnie z zaleceniem
zawartym w pismie Instytutu Techniki Gérniczej KOMAG znak DBA/PR/2519/2009 z dnia 10
grudnia 2009 r. w przedmiocie nadzoru nad certyfikatem nr KOMAG/08/B/270 siatki
oktadzinowej zgrzewanej zaczepowej typu DRG-ciezka oraz certyfikatem nr
KOMAG/08/B/271 siatki oktadzinowej zgrzewanej tancuchowej typu DRGL—ciezka (str. 194
oferty). Tymczasem, wedle ustalen poczynionych przez Izbe, stanowisko to jest catkowicie
niezasadne i nie ma oparcia w dokumentacji postepowania (informacja o rozstrzygnieciu
postepowania z dnia 16 lutego 2010 r. oraz rozstrzygniecie protestu - pismo z dnia 5 marca
2010 r., doreczone Odwotujgcemu dnia 8 marca 2010 r.), gdzie wyraznie stwierdzono, iz
przestankg odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byty braki w dokumentacji, lecz niezgodnosé
tresci oferty w zakresie zadan nr 6-14 i 16-19 z trescig SIWZ. Odwolujgcy zarbwno w
formularzu ofertowym (str. 3-10 oferty), jak i Zat. Nr 2a ,Wykaz parametrow techniczno-
uzytkowych oferowanego przedmiotu zamowienia oraz zalgczonych dokumentéw” (str. 71 i 77 oferty).
zaoferowat oktadziny siatkowe wykonane z pretéw poprzecznych o srednicy niezgodnej z
wymaganiami Zamawiajgcego wynikajacymi z SIWZ (tj. zaoferowat prety o srednicy 4,5 mm

z tolerancjg +0,5 mm).

Zamawiajacy w SIWZ Zal. nr 1 pkt 3 Wymagania prawne i wymagane parametry
techniczno-uzytkowe przedmiotu zamoéwienia” ppkt 2 lit. d) okreslit jednoznacznie $rednice
pretow, z jakich winien by¢ wykonany oferowany przedmiot zamowienia. Dla zadan nr 6-14 i
16-19 Zamawiajgcy wymagat, aby $rednica pretéw siatek wynosita dla siatki ciezkiej
wykonanej z pretow podiuznych spiralnie walcowanych i z pretdw poprzecznych gtadkich
odpowiednio: prety podiuzne spiralnie walcowane: 7,0 mm z tolerancjg do + 0,4 mm i do -
0,1 mm, prety poprzeczne gtadkie: 5,0 mm z tolerancjg + 0,4 mm i do -0,1 mm. Oznacza to
zatem, ze Zamawiajacy dopuszczat siatki z pretdw poprzecznych o srednicach od 4,9 mm do
5,4 mm. Odwotujgcy w formularzu ofertowym (str. 3-10 oferty) w zakresie zadan nr 6-14 i 16-
19 zaoferowat siatki o grubosci pretéw: prety podiuzne spiralnie walcowane: 7,0 mm z
tolerancjg do + 0,4 mm i do -0,1 mm, prety poprzeczne gtadkie: 4,5 mm z tolerancjg + 0,5
mm, czyli od 4,5 mm do 5,0 mm, co jest w spos6b wyrazny niezgodne z wymaganiami
zawartymi w SIWZ. Z powyzszego wynika bowiem, ze oferowany przedmiot moze spetiaé
wymaog postawiony przez Zamawiajgcego (tj. gdy srednica wynosi¢ bedzie 4,9 mm lub 5,0

mm), ale moze takze tego wymogu nie spetnia¢. Z formularza ofertowego wynika bowiem, ze



oferowany przedmiot moze miec¢ takze srednice 4,5 mm - 4,8 mm, co jest niezgodne ze
SIWZ. Podobnie w Zat. Nr 2a ,Wykaz parametréw techniczno-uzytkowych oferowanego
przedmiotu zamowienia oraz zatgczonych dokumentéw" Odwolujacy analogicznie wskazat Srednice
pretow oferowanych siatek (str. 71 i 77 oferty). Odwotujacy nie zadeklarowat wyraznie w zadnym
miejscu w ofercie, ze przedmiot zamoOwienia bedzie posiadat wymagang $rednice, a
Zamawiajgcy nie moze poprzesta¢ na oswiadczeniu Odwotujgcego, ze wykona przedmiot
zamoéwienia w sposéb zgodny z SIWZ, skoro oswiadczeniu temu przeczg postanowienia

oferty.

Nie mozna uznac¢ takze wyjasnien Odwotujgcego, ze sposob wypetnienia przez niego
formularza ofertowego wynikat z nie dos¢ jasnego sformutowania przez Zamawiajacego
wzoru oferty. Odwolujacy podnosit, ze skoro Zamawiajacy wymagat powotania sie na
okreslony certyfikat, w zakresie parametréw siatek nalezalo wpisaé dane z certyfikatu,
zgodnie z jego literalng trescig. Z tego wzgledu Odwotujacy wpisat parametr 4,5 mm
wynikajacy z tresci certyfikatu. Odwotujacy wskazywat, ze zatgczyt pismo Instytutu Techniki
Goérniczej KOMAG z dnia 10 grudnia 2009 r. na potwierdzenie okolicznosci, ze zastosowanie
srednic w zakresie 4,5 mm — 6,5 mm nie zmienia funkcjonalnosci oraz parametrow
wytrzymatosciowych przedmiotowych siatek i nie jest konieczne rozszerzanie przyznanych
certyfikatow, nalezy natomiast uzupetlni¢ dokumentacje techniczno-ruchowag. Odwotujacy
podnosit, ze uzupetniona dokumentacja zostata zatgczona do oferty na str. 126 i 160 oferty.
W opinii Izby, powyzszej argumentacji nie sposob podzielic. Zamawiajacy w SIWZ
jednoznacznie sprecyzowat swoje wymagania w zakresie parametrow siatek. Certyfikat miat
jedynie potwierdza¢, ze oferowany produkt spetnia wymagania Zamawiajgcego. W
formularzu ofertowym wykonawca winien byt zatem wskazaé parametry produktu, ktory
oferuje oraz nr wiasciwego certyfikatu. Zadne z postanowien SIWZ ani formularza
ofertowego nie wskazywaly ani nie sugerowaty sposobu wypetnienia oferty, na jaki powoluje
sie Odwotlujacy. Formularz ofertowy stanowi oswiadczenie woli wykonawcy, w ktorym
wskazuje on na oferowany przez siebie przedmiot zamoéwienia, ktory powinien by¢ zgodny z
SIWZ, a przedmiotowa zgodnos$¢ winna z niego jednoznacznie wynika¢. Stanowi on bowiem
zobowigzanie wykonawcy co do sposobu realizacji zamOwienia i musi byé dla
Zamawiajgcego jednoznaczny. Nalezy podkreslic, ze Odwotujacy nie zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ w zakresie sposobu wypetnienia
formularza ofertowego, a sama tres¢ SIWZ w tym zakresie, wbrew stanowisku
Odwolujgcego, nie budzi watpliwosci. Nalezy zatem uznaé, ze zarzut 0 niejashosci

sformutowan SIWZ nie znalazt potwierdzenia.



Izba wskazuje réwniez, ze wyjashienia Odwotujacego odnosnie przestanek podania
przez niego parametru 4,5 mm jako literalnego odzwierciedlenia certyfikatu nie znajdujg
potwierdzenia w tresci formularza ofertowego i tegoz certyfikatu. Formularz ofertowy
wymienia bowiem nie tylko parametr 4,5 mm, ale takze tolerancje + 0,5 mm. Z kolei certyfikat
nr KOMAG/08/B/271 (str. 155-156 oferty) i KOMAG/08/B/270 (str. 121-122 oferty) w swoje]
treSci wskazujg na sSrednice pretow poprzecznych 4,5 mm bez jakiejkolwiek tolerancji.
Tolerancja wynika z dokumentacji dodatkowej (dokumentacja techniczno-ruchowa), a nie
literalnej tresci certyfikatu, na co powotywat sie Odwotujacy. I1zba podnosi, ze zatgczona do
oferty dokumentacja dodatkowa (pismo Instytutu Techniki Gérniczej KOMAG znak
DBA/PR/2519/2009 z dnia 10 grudnia 2009 r. oraz uzupetniona dokumentacja techniczno-
ruchowa nr DTR/105/08 i DTR/106/08) potwierdza, ze Odwotujgcy na podstawie posiadanych
certyfikatbw mogt zaoferowa¢ Zamawiajgcemu produkt spetniajgcy wymagania SIWZ. W
tresci formularza ofertowego brak jest jednak takiej deklaracji, totez Zamawiajacy nie mogt
przyjaé, ze ta potencjalna mozliwo$¢ zostata zrealizowana, w szczegdlnosci, ze deklaracja
taka nie znalazta sie w zadnym innym miejscu oferty, a Zat. 2a ,Wykaz parametrow techniczno-
uzytkowych oferowanego przedmiotu zamowienia oraz zalgczonych dokumentow” potwierdzat
parametry oferowanego przedmiotu zawarte w formularzu ofertowym. Izba wskazuje ponadto, ze w
toku postepowania ustalono, ze uzupelnienie dokumentacji techniczno-ruchowej
warunkujgce skutecznosc¢ certyfikatu w zakresie srednic 4,5 mm-6,5 mm moze budzi¢
watpliwosci. Rysunki, na ktére powotywat sie Odwotujacy, miaty oznaczenie 2 grudnia 2008
r., podczas gdy pismo Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG wskazujace na skutecznosé
dotychczasowych certyfikatbw pod warunkiem uzupetnienia dokumentacji techniczno-
ruchowej nr DTR/105/08 i DTR/106/08) byto datowane na dzien 10 grudnia 2009 r. Powyzsze
postaje jednak bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, poniewaz zarzut
Zamawiajacego skutkujgcy odrzuceniem oferty Odwotujgcego nie dotyczyt brakéw w

dokumentacji, lecz niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujacy podnosit nadto, ze rowniez waga oferowanego produktu wskazywata na
to, ze oferowana siatka ma prawidlowe parametry. Izba ustalita, ze w SIWZ nie ma wzoru
umozliwiajgcego przeliczenie okreslonej srednicy siatek na wage. Waga nie mogta byé
zatem brana pod uwage jako oznaczenie prawidtowosci dostarczanego produktu, jak tego

zadat Odwolujacy.

Zdaniem Izby formularza ofertowego w tym zakresie nie mozna poprawi¢ w oparciu o
art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, czyli jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z
SIWZ niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty. Gdyby nawet zmiane takg

zakwalifikowac jako niepowodujgcg istotnej zmiany tresci oferty, to watpliwosci budzi jej



charakter jako omyiki. Dokumentacja zalgczona do oferty wskazywata bowiem na mozliwosé
zaoferowania siatek o parametrach prawidtowych (ewentualne braki czy niescistosci w
dokumentacji podlegalyby uzupetnieniu lub wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp), jednak Odwotujacy zaoferowat produkt taki, co do ktérego Zamawiajacy nie moze mie¢

pewnosci, ze jest zgodny z SIWZ.

Rownoczesnie Izba podkresla, iz nie widzi mozliwosci wyjasniania tresci oferty w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz nie moze to prowadzi¢ do zmiany tresci oferty ( z

zastrzezeniem ust. 1a i 2, ktére nie majq tu zastosowania).

Izba podkresla takze, ze za chybiony nalezy uzna¢ argument Odwotujacego, ze w
poprzednich postepowaniach Zamawiajacy okreslat analogiczne warunki i wowczas oferta
Odwolujgcego byla uznawana za prawidlowa. Przedmiotem analizy lzby sg warunki
postawione w niniejszym postepowaniu oraz SIWZ sporzadzona na potrzeby tego
postepowania. Ponadto Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie wskazywali, ze wymogi w
zakresie srednic pretow w poprzednich postepowaniach byly sformutowane odmiennie, dajac

wykonawcom wiekszy zakres swobody niz w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art.191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:






