Sygn. akt: KIO 680/11

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 31 marca 2011 r. przez Krzysztofa Kropidtowskiego
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a: SKK Krzysztof Kropidtowski, 80-
177 Gdansk, ul. Irysowa 12/5 w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski W egiel
.Bogdanka” S.A., 21-012 Puchaczo6w, Bogdanka.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Krzysztofa Kropidiowskiego prowadz acego
dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw g: SKK Krzysztof Kropidtowski, 80-177 Gda  nsk, ul.
Irysowa 12/5 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Krzysztofa
Kropidtowskiego prowadz gcego dziatalno $€ gospodarcz 3 pod nazw a: SKK
Krzysztof Kropidtowski, 80-177 Gda nsk, ul. Irysowa 12/5 tytutlem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Krzysztofa Kropidtowskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a
pod nazw a: SKK Krzysztof Kropidtowski, 80-177 Gda nsk, ul. Irysowa 12/5 na
rzecz Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. 21-012 Puchaczow, Bogdanka kwote



3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego na rozprawie.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  .....ccooviien i,



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 680/11)

Zamawiajacy, Lubelski Wegiel Bogdanka S.A., prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Dostawa odrzwi obudowy chodnikowej z ksztattownika V32
i V36 wykonanej ze stali o podwyzszonych wasciwosciach mechanicznych”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 23.03.2011 r. zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej ogloszenie o
zamodwieniu oraz specyfikacje istothych warunkéw zaméwienia (siwz). W Dz. U. UE
ogloszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 26.03.2011 r. pod numerem 2011/S 60-
097588.

W dniu 31.03.2011 r. Krzysztof Kropidlowski prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg SKK
Krzysztof Kropidtowski, wnidst odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu i siwz.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art.29ust. 1,2i3,art. 30 ust. 1 - 6iart. 36 ust. 5w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - w ogltoszeniu o
zamdwieniu i siwz -przez narzucenie Gtdwnego Instytutu Gornictwa, jako podwykonawcy
dokumentacji wlasnej wykonawcy, bez okreslenia warunkow réwnowaznosci i parametrow
oceny rownowaznosci, wedlug ktorej zamawiajacy uzna parametry za rbwnowazne, a takze
Zamawiajacy hie zalgczyt kompletu rysunkdéw, ktory oprocz zalgczonych rysunkow
pogladowych winien zawiera¢ réwniez rysunki wykonawcze na poszczegolne elementy
obudowy z ich szczegGlowymi wymiarami oraz nie zalgczyt warunkéw technicznych i
instrukcji stosowania, ktore to zawierajg podstawowe dane obuddw np. no$nos¢, ktora jest
jednym z podstawowych kryteriow okreslajacych obudowe i jej mozliwosé zastosowania co
narusza zasady uczciwej konkurencji moze utrudni¢ i utrudnia uczciwg konkurencije;

2. art.29ust. 1,2i3,art. 30 ust. 1 - 6 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy - w ogtoszeniu o0 zamowieniu i
W siwz - przez opisanie przedmiotu zamowienia rysunkami wyszczegolnionymi w tabeli
zamieszczonej w siwz, do ktérych prawa do wykorzystania w zakresie umozliwiajgcym
zlozenie oferty i wykonanie zamowienia na podstawie tych rysunkéw, nabyla i faktycznie
wylacznie posiada Huta tabedy SA, i ktorych zbycia odwolujgcemu odméwit - bedacy
wykonawcy tej dokumentacji - Giowny Instytut Goérnictwa, przy czym taki opis przedmiotu

zamoOwienia narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
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moze utrudnic¢ i utrudnia uczciwg konkurencije;

art. 29 ust. 1, 2i 3, art. 30 ust. 1 - 4 i ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - w ogtoszeniu o
zamOwieniu i w siwz - przez nie okreslenie warunkéw réwnowaznosci z rysunkami
wyszczegOlnionymi w tabeli zamieszczonej w siwz (Czes¢ Il Wymagania szczegotowe pkt.1
i dalsze), co narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz
moze utrudnic uczciwg konkurencije;

art. 83 ust. 2 ustawy w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp - w ogtoszeniu o zamdwieniu i w siwz - przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, co uniemozliwia uczciwg konkurencie, poprzez
wykluczenie mozliwosci skfadnia ofert czesciowych, co wobec opisanych wyzej naruszen art.
29 ust. 1,21 3, art. 30 ust. 1 - 4 i art. 36 ust. 5 ustawy umozliwia ztozenie oferty tylko
jednemu wykonawcy - Hucie tabedy S.A.

art. 7 ust. 1. art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1, art. 30 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy w zw.
Z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrdw z dnia 19 maja 2006r w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87 z 2006 r., poz. 605) - w ogtoszeniu o
zamdwieniu, w siwz oraz w projekcie umowy -przez nieuzasadnione i nieuprawnione
zadanie zlozenia wraz z ofertg dokumentéw (certyfikatdw na obudowe odrzwi), ktére nie sg
niezbedne do przeprowadzania postepowania i sg sprzeczne z ww. rozporzadzeniem, co
narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcOw oraz moze i
utrudnia uczciwg konkurencje

art. 29 ust. 1, 2i 3, art. 30 ust. 1 - 4 i ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - w ogloszeniu 0
zamoOwieniu i siwz oraz w projekcie umowy - poprzez okreslenie przez Zamawiajacy
termindw dostaw, ktore powoduja, ze dostawcy z poza terenu RP nie sg w stanie sprosta¢
w/iw wymaganiom ze wzgledow logistycznych, co narusza zasady uczciwej konkurenciji i

rownego traktowania wykonawcow oraz moze i utrudnia uczciwg konkurencje

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

usuniecia narzuconej dokumentacji GIG oraz jednoznacznego okreslenia parametrow
réwnowaznosci dokumentacji oraz kryteribw oceny, wedtug ktérych Zamawiajacy uzna te
parametry za rownorzedne;

wykreslenia z siwz, czes¢ Ill Wymagania Ogoélne pkt 4 i dalsze: ,odrzwia posiadajace
identyczne parametry fizyczne, mechaniczne i wymiarowe" i zastgpienie tego wymogu
parametrami umozliwiajacymi przedstawienie dokumentacji wlasnej wykonawcy zblizonej do
dokumentacji GIG wykonanej z poszanowaniem prawa wiasnosci intelektualnej GIG i Huty
tabedy;

wykreslenia z siwz, czesc¢ Il Wymagania Ogolne pkt 4 i dalsze: ,Wykazanie rownowaznosci
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lezy po stronie wykonawcy";

» doprowadzenia do stanu, w ktérym postanowienia siwz nie beda wskazywac na konkretnego
wykonawce, w tym przypadku Hute tabedy S.A. oraz zapewnialy uczciwg konkurencje i
réwne traktowanie wykonawcOw zgodnie ze szczegétowymi regulacjami zawartymi w
ustawie;

» okreslenia warunkéw rownowaznosci z rysunkami sporzgdzonymi przez Giowny
Instytut Goérnictwa wyszczegolnionymi w tabeli zamieszczonej w siwz oraz okreslenia
kryteriow oceny, wedtug ktérych zamawiajacy uzna te rysunki za réwnowazne;

» dopuszczenia mozliwosci skladnia ofert czesciowych na wykonanie obuddéw odrzwi na
podstawie rysunkéw zawartych w siwz, a bedacych w posiadaniu zamawiajagcego (BG-
1338.00a,BG-1339.00a) do, ktdrych wykorzystania zmawiajacy odwolujacego pismem nr
HPU/DS/251/4098/2010 z dnia 03.12.2010 r, aby umozliwi¢ innym oferentom skiadanie ofert i
unikniecie dotychczasowej sytuacji, w ktorej oferte byta w stanie ztozy¢ tylko jedna firma —
Huta Labedy S.A.;

* usuniecia wymogu dostarczenia certyfikatu zgodnosci i bezpieczenstwa na obudowe odrzwi
wydanego przez uprawniong specjalistyczng jednostke certyfikujaca;

» ustanowienia 90 dniowy terminu realizacji zamowienia czesciowego.

W uzasadnieniu zarzutdw dotyczacych narzucenia podwykonawcy, braku wskazania kryteriow
rownowaznosci i oceny parametrow réwnowaznosci, braku danych technicznych umozliwiajacych
przygotowanie réwnowaznej dokumentacji odwolujgcy podniost, iz w ogloszeniu 0 zamowieniu oraz w
siwz zamawiajacy okreslit, ze odrzwia powinny byé wykonane wedlug dokumentacji wlasnej
Wykonawcy, jednoczesnie wg SIWZ Czesc Il Wymagania Ogolne pkt 4 i dalsze, Zamawiajacy zada,
zeby odrzwia posiadaly identyczne parametry fizyczne, mechaniczne i wymiarowe jak przedstawione
w dokumentacji GIG co oznacza, ze Zamawiajacy zada dokumentacji GIG, bo tylko ona spelnia tak
okreslone wymagania (jest identyczna), czyli Zamawiajgcy wymaga aby Gtowny Instytut Gérmictwa
sprzedat te dokumentacje Wykonawcy zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego okreslonego w SIWZ
Cze$¢ Il Wymagania szczeglowe pkt. 1 w brzmieniu: ,Dokumentacja obudowy obejmujgca
dokumentacie rysunkowg typoszeregbw wraz z elementami skladowymi odrzwi (rysunki
wykonawcze), warunki techniczne wykonania oraz instrukcje stosowania bedzie wiasnoscig
Wykonawcy"

Niezaleznie zatem od tego czy dokumentacja odrzwi bedzie wykonywana w oparciu o rysunki
wyszczegolnione w tabeli SIWZ Czes¢ Il Wymagania szczegdlowe pkt. 1 czy w oparciu o ,inne
rysunki rbwnowazne" Zamawiajgcy wymaga aby sprzedat jg wykonawcy Gtowny Instytut Gérnictwa.
Zamawiajacy narzucit Wykonawcy podwykonawce zamdwienia. Przedmiot zamdwienia nie uzasadnia

potrzeby wskazywania pochodzenia dokumentacii.



Zamawiajgcy moze bowiem opisa¢ przedmiot zamoOwienia, w zakresie wymagan stawianych
dokumentacji wiasne] wykonawcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a
takZze pozostale regulacje dokonane przepisami art. 29 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 30 ust. 1 - 4 i ust. 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Wbrew tym regutom Zamawiajacy okresla jednak w opisie przedmiotu
zamdwienia pochodzenie dokumentacji (przez wskazanie jako jej autora Gldwnego Instytutu
Gornictwa), naruszajac wymaog opisywania przedmiotu zamowienia za pomocg cech technicznych i
jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych
panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy,
europejskich aprobat technicznych, wspdlnych specyfikacji technicznych, norm miedzynarodowych i
innych technicznych systeméw odniesienia ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne.
Przywolane przepisy art. 29 i art. 30 ustawy Prawo zamowien publicznych nie uprawniajg
Zamawiajgcego do wskazywania pochodzenia chociazby czesci przedmiotu zamowienia, w
szczegolnosci przez okreslanie podwykonawcy/zbywey dokumentacji, od ktérego wykonawca
powinien naby¢ dokumentacje w celu wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wskazujgc Gtowny Instytut
Gornictwa jako podwykonawce/zbywce dokumentacji wkasnej Wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt
zatem art. 29 ust. 1 i3 oraz art. 30 ust. 1 - 4 i ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Naruszenie
przepiséw regulujgcych zasady opisywania przedmiotu zamowienia narusza wymoég zachowania
zasad uczciwej konkurenciji wynikajacy z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych oraz moze
utrudnic uczciwg konkurencje, a zatem jest takze niezgodne z art. 29 ust. 2 tej ustawy.

Zatrudnianie podwykonawcow reguluje art. 36 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przepis
ten uprawnia jedynie wykonawce do okreslania czy bedzie zatrudniat podwykonawcow. Wynika tez z
niego uprawnienie zamawiajgcego do niewyrazenia zgody na zatrudnianie podwykonawcow, jezeli
sprzeciwia sie temu specyfika przedmiotu zamowienia. Wspomniany przepis nie upowaznia hatomiast
zamawiajacego do zobowigzywania wykonawcy do zatrudniania podwykonawcoéw lub nabycia od
nich dokumentacji. Narzucajac podwykonawce/zbywce dokumentaciji Zamawiajacy przekroczyt zatem
rowniez dyspozycje art. 36 ust. 5 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Naruszenie przez
Zamawiajgcego okreslonych - rowniez tym przepisem - zasad regulujgcych zatrudnianie
podwykonawcdw zamoOwien publicznych stanowi naruszenie zasady prowadzenia postepowania z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i moze utrudni¢ uczciwg konkurencje, a zatem jest takze
niezgodne z art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 2 tej ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zasady udzielania zamoéwien, w tym publicznych i sektorowych nie wykluczajg z ubiegania sie o ich
udzielenie wykonawcéw spoza Polski, a nawet spoza Unii Europejskiej. Reguly te odnoszg sie takze
do wykonawcow i podwykonawcow dokumentacji wspomnianych odrzwi. Wskazanie przez
Zamawiajgcego podwykonawcy/zbywcy dokumentacji odrzwi harusza podstawowe zasady
postepowania o0 udzielenia zamdwienia okreslone w przywolanych wyzej przepisach. Wskazanie

przez Zamawiajgcego, ze moze by¢ zastosowana dokumentacja rownowazna SIWZ Czesc¢ |l
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Wymagania szczegblowe pkt 1*) i nawet przy zatozeniu, ze bedzie wykonana przez Wykonawce, ale
bez podania przez Zamawiajgcego parametrow rownowaznosci i kryteriow oceny tej rownowaznosci,
oznacza ze nie mozna spetni¢ wymogu SIWZ Czes¢ Il Wymagania ogolne pkt. 4 w brzmieniu ,Jesli
Zamawiajacy na podstawie zlozonych dokumentow stwierdzi brak rownowaznosci to taka oferta ulega
odrzuceniu” co dodatkowo uzasadnia zadanie Odwotujacego okreslenia warunkéw rownowaznosci i
parametrow oceny rOwnowaznosci.

W mysl wyroku KIO/UZP 236/08 Zamawiajacy okreslajac w sposob wystarczajacy pozadane przez
siebie parametry i kryteria ich oceny, nie bedzie zobowigzany do zalaczenia szczegdtowych rysunkow
wg dokumentacji GIG speliajgc tym samym wymog ustawy Prawo Zamowien Publicznych
umozliwiajgc réwny dostep wielu oferentéw. Ponadto, oceny oferty i jej rownowaznosci dokonac
winien Zamawiajacy nha podstawie wczeshiej precyzyjnie okreslonych parametrow oceny
rownowaznosci a nie jak okresli to Zamawiajacy, ze oceny réwnowaznosci winien dokona¢ sam
Wykonawca SIWZ Czes$¢ Il Wymagania og6lne pkt. 4.

Odwotujacy nie jest w stanie zlozy¢ oferty ani wykonaé¢ dokumentacji wlasnej spelniajacej wymagania
Zamawiajgcego na podstawie rysunkow pogladowych (zalgczonych do SIWZ Czesc¢ ) bez
dolaczenia rysunkéw wykonawczych, warunkOw technicznych i instrukcji stosowania zawierajacych
kluczowe dane techniczne jak wymiary, katy giecia oraz nosnos¢ obudowy odrzwi stanowiacych
podstawowe parametry doboru obudowy lub Zamawiajacy winien precyzyjnie okreslic te parametry
lub wskazaé¢ ogolnie dostepne normy. Nie bez znaczenia pozostaje tez fakt, ze rysunki BG-1314.00,
BG-1343.00, BG-1315.00 zostaty wykonane przez GIG na zlecenie Huty tabedy - jedynego
dotychczasowego oferenta, ktory jest nadal jedynym oferentem mogacym speti¢ wymagania tak

zdefiniowanego SIWZ.

Uzasadniajac zarzut opisania przedmiotu zamowienia przy zastosowaniu rysunkow, do ktorych prawa
do wykorzystania w zakresie umozliwiajgcym wykonanie zamoéwienia na podstawie tych rysunkéw
posiada faktycznie wylgcznie jeden z podmiotow, ktory moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia
odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy ,opisal’ przedmiot zamdwienia rysunkami wyszczegdlnionymi w
tabeli zamieszczonej w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Czesé Il Wymagania
szczegOlowe pkt. 1, do ktorych autorskie prawa majatkowe nabyia i faktycznie wylacznie posiada Huta
tabedy S.A. Dopuscit wprawdzie inne rysunki rownowazne jednak nie okreslit warunkéw
rownowaznosci innych rysunkow réwnowaznych z rysunkami wyszczeg6lnionymi w tabeli
zamieszczonej w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, co jest przedmiotem kolejnego
Zarzutu i zostanie omowione w dalszej czesci uzasadnienia odwolania. W tej czesci uzasadnienia
Odwotujacy skoncentruje sie natomiast na opisaniu przedmiotu zamdéwienia przy zastosowaniu
rysunkow, do ktorych prawa do wykorzystania w zakresie umozliwiajgcym wykonanie zamowienia ha
podstawie tych rysunkow posiada faktycznie wylacznie jeden z podmiotow, ktéry moze ubiegaé sie o

udzielenie zamoéwienia.



Prawa do wykorzystania rysunkow w zakresie umozliwiajgcym wykonanie zaméwienia na podstawie
rysunkow wyszczegolnionych w tabeli zamieszczonej w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
nabyta i faktycznie wylacznie posiada Huta tabedy S.A. W tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia wprost wskazano, ze rysunki te sg udostepnianie tylko informacyjnie za zgoda podmiotu
majacego do nich prawa.

Ponadto pismem z dnia 22.12.2010 r. Glowny Instytut Gornictwa, odméwit zbycia praw do
wspomnianych rysunkéw na rzecz Odwolujacego. Z pisma tego wynika, ze wspomniane rysunki
wykonano w ramach prac objetych z innymi kontrahentami.

Dowod: pismo Glownego Instytutu Gornictwa |.dz. BG/109/2010 z dnia 22.12.2010 r. Zatacznik nr 6.
W niniejszym odwotaniu nie kwestionuje sie prawa Gtéwnego Instytutu Gornictwa do rozporzadzania
opracowang_przez siebie dokumentacja. Zarzut dotyczy czynnosci Zamawiajacego w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia. Brak mozliwosci nabycia przez Odwotujgcego praw do wspomnianych
rysunkéw uniemozliwia ich faktyczne wykorzystanie - do wykonania zaméwienia na podstawie tych
rysunkow, a nie tylko w celu informacyjnym - przez Odwolujgcego, jak i innych wykonawcow niz Huta
tabedy S.A. Opis przedmiotu zamdwienia jest taki, ze jedynym dostawca moze by¢ Huta Labedy S.A.
majaca prawa do rysunkow wyszczegolnionych w tabeli w SIWZ w zakresie umozliwiajgcym uzycie
tych rysunkow i produkcje obudowy odrzwi na podstawie tych rysunkdw.

Reguly okreslone w art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 30 ust. 1 - 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych
obligujg do opisywania przedmiotu zamdwienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z
zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
czionkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy, europejskich
aprobat technicznych, wspolnych specyfikacji technicznych, norm miedzynarodowych i innych
technicznych systeméw odniesienia ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne.
Przepisy powyzsze nie zezwalajg na opisywanie przedmiotu zamoéwienia przy uzyciu rysunkéw, do
ktorych prawa posiada faktycznie na zasadzie wylacznosci jeden z podmiotow, ktdéry moze ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia. Opisanie przedmiotu zamdwienia przy uzyciu wspomnianych rysunkow
narusza art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 30 ust. 1 - 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Faworyzowanie,
w ten sposéb podmiotu posiadajacego prawa do korzystania ze wspomnianych rysunkéw w celu
wykonania zamoOwienia narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz moze utrudnic¢ i utrudnia uczciwg konkurencje.

Przepis art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowieh publicznych dopuszcza wprawdzie opisywanie
przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia, ale
wylacznie jako odstepstwo od reguly zakazujgcej takich praktyk. Odstepstwo to jest dopuszczalne
jezeli uzasadnia je specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia za pomocq dostatecznie dokiadnych okreslen, a wskazaniu znakéw towarowych,
patentdw lub pochodzenia towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny". Uzycie przez zamawiajacego

okreslenia ,lub réwnowazne" nie jest zatem jedyng przestankg odstgpienia od zakazu opisywania
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przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia; w istocie
nie jest to nawet przestanka odstgpienia od tego zakazu, lecz warunek dopuszczalnosci takiego
odstgpienia jezeli facznie spelnione sg dwie przestanki: (1) odstgpienie takie uzasadnia specyfika
przedmiotu zamowienia i (2) zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg
dostatecznie doktadnych okreslen.

W niniejszej czesci uzasadnienia wskaza¢ nalezy, ze specyfika przedmiotu zamowienia nie uzasadnia
odstgpienia od zakazu opisywanie przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakéw towarowych,
patentdéw lub pochodzenia, a to z nastepujacych powoddw:

@ Elementy obudowy odrzwi (prostki i ksztattki) bedace przedmiotem zamdwienia sg typowym
elementem stosowanym w kopalniach,

2 Polska nie jest jedynym panstwem w ktérym wydobywa sie wegiel kamienny na skale
przemystowg

3 w innych panstwach dziatalno$¢ gospodarczg prowadzg podmioty produkujgce obudowy
odrzwi do kopalni.

Nie ma tez przeszkod, aby przedmiot zamdwienia byt opisany za pomocg dostatecznie jasnych
okreslen bez wskazania znakow towarowych, patentdw lub pochodzenia. Istnieje przeciez mozliwosé
opisania wymogow stawianych obudowom odrzwi za pomocag kryteriow czysto technicznych
jednoznacznie precyzujacych wyrdb.

Dodatkowo Odwolujacy w dalszej czesci bedzie wykazywal, ze zakresie dostaw opisanych w
ogtoszeniu oraz SIWZ sg tylko elementy obudowy odrzwi a nie odrzwia.

Odwotanie sie do rysunkow, do ktérych autorskie prawa majatkowe posiada na zasadzie wylacznosci
jeden z podmiotéw, ktéry moze ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia nastgpito, zatem z naruszeniem
rowniez art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co narusza zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcOw oraz moze utrudnia¢ i utrudnia uczciwg konkurencie.

W przedmiocie uzasadnienia zarzutu braku sprecyzowania wymogow w zakresie rownowaznosci z
rysunkami wyszczegolnionymi w siwz, odwotujacy jak dotychczas podnidst, iz Zamawiajacy ,opisat’
przedmiot zamowienia rysunkami wyszczegolnionymi w tabeli zamieszczonej w Czesci Il Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia. Dopuscit wprawdzie inne rysunki rownowazne jednak nie okreslit
warunkéw réwnowaznosci z rysunkami wyszczegdlnionymi w tabeli zamieszczonej w Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia i nie okreslit kryteriow oceny wedtug, ktérych Zamawiajacy uzna te
rysunki za rbwnowazne.

W takim przypadku wymagane jest jednak opisanie - w sposéb nie utrudniajgcy uczciwej konkurencii i
rownego traktowania wykonawcow - warunkow réwnowaznosci z rysunkami wyszczegoélnionymi w
tabeli zamieszczonej w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Opis przedmiotu zamdwienia
powinien zawieraC dokladne okreslenia precyzujagce wymogi Zamawiajgcego w zakresie
rownowaznosci (wyrok KIO z 2.4.2008 r., KIO/UZP 236/08; wyrok KIO z 7.3.2008 r., KIO/UZP 154/08;
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wyrok ZA z 7.6.2006 r., UZP/ZO/ 0-1600/06; postanowienie ZA z 13.1.2006 r., UZP/ZO/0-14/06).
Precyzyjne okreslenie rownowaznosci daje bowiem mozliwos¢ oceny i poréwnania ziozonych ofert
(wyrok ZA z 13.6.2006 r., UZP/ZO/0-1665/06). Koniecznos$¢ okreslenia parametrow ,rownowaznosci"
byfa rowniez przyczyng uznania odwotania Zdzistawa Kozy (prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zaklady Metalowe KOZAMEX Zaklad Pracy Chronionej Zdzistaw Koza) od specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia w prowadzonym przez tego samego Zamawiajacego postepowaniu
na dostawe strzemion dwujarzmowych (wyrok KIO z dnia 2.04.2008 r., KIO/UZP 236/08).

Ponadto przywolywanym wczesniej pisSmie z dnia 22.12.2010 r. Glowny Instytut Gornictwa,
odmawiajgc zbycia praw do wspomnianych rysunkéw na rzecz Odwolujacego (zatacznik nr 6),
zaproponowat podjecie w przysziosci wspotpracy w zakresie opracowania koncepcii i projektowania
nowych rozwigzan obuddéw wyrobisk korytarzowych. Nie sposéb jednak nawet wystapi¢ o podjecie
takiej wspotpracy, jezeli Zamawiajacy nie sprecyzowat wymogow ,réwnowaznosci' opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie okreslonym w rysunkach, ktérych numery podano w SIWZ.

Dowdd: pismo Glownego Instytutu Gornictwa l.dz. BG/109/2010 z dnia 22.12.2010 r. Zatgcznik nr 6.
Brak wskazania wymagan w zakresie rownowaznosci przy jednoczesnym wskazaniu konkretnego
produktu stanowi naruszenie zasady okreslonej w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego dostepu do zamoéwienia publicznego okreslonej w art. 7
ust. 1 tej ustawy , uniemozliwiajac udziat w postepowaniu podmiotom oferujacym dostawy odrzwi w

oparciu o inne rysunki niz wymienione w tabeli zamieszczonej w SIWZ.

Uzasadniajgc zarzut niedopuszczenia do skladania ofert czesciowych w odwotaniu wskazano, iz
przepis art. 83 ust. 2 Pzp uprawnia zamawiajacego do dopuszczenia mozliwosci ztozenia oferty
czesciowej, jezeli przedmiot zamoOwienia jest podzielny. Dopuszczenie mozliwosci skladania ofert
czesciowych jest prawem zamawiajgcego. Jednak prawo zamawiajacego do podziatu zamowienia na
czesci nie jest prawem bezwzglednym. Prawo zamawiajgcego do dopuszczenia lub niedopuszczenia
do skiadania ofert czesciowych moze by¢ bowiem realizowane ,pod warunkiem, ze u zrodet
wyprowadzonej reguly (...) rzeczywiscie lezy potrzeba Zamawiajgcego” (wyrok KIO z dnia 17.12.2007
r. KIO/UZP 9/07). Podlega ono kontroli pod wzgledem zgodnosci z zasadg zapewniania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Celem tej kontroli jest w szczegélnosci ustalenie czy
niedopuszczenie do skladania ofert czesciowych, w sytuacji gdy przedmiot zamdwienia jest podzielny,
nie prowadzi do naruszenia - wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych - zasady
rownego traktowania wykonawcow zapewniajgcej zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow (wyrok ZA z dnia 11.04.2005 r., UZP/Z0O/0-648/05, wyrok KIO z dnia
22.10.2010., KIO/UZP 2189/10).

W orzecznictwie przyznano podmiotom uprawionym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
uprawnienie do zglaszania roszczen o zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przez

dopuszczenie skladania ofert czesciowych w sytuacji, w ktorej wykluczenie takiej mozliwosci stwarza
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sytuacje faktycznego monopolu na wykonanie zamowienia (wyrok KIO z dnia 22.10.2010 r., KIO/UZP
2189/10) nieuzasadniong rzeczywistymi potrzebami Zamawiajacego (wyrok KIO z dnia 17.12.2007 r.
KIO/UZP 9/07).

Taki stan zachodzi w przypadku postepowania, w ktorym skiadane jest niniejsze odwotanie: « Jak
wykazano wczesniej Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia z naruszeniem przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, w taki sposob, Ze realng mozliwos¢ ztozenia oferty na wykonanie
zamoOwienia ma tylko jeden wykonawca, ktéry posiada na zasadzie wylgcznosci prawa do rysunkéw
przy zastosowaniu ktorych opisano przedmiot zamdwienia. Opis przedmiotu zamowienia w stwarza
monopol na wykonanie zamowienia Hucie tabedy. Odwotujgcy i inne podmioty niz podmiot
posiadajacy prawa do rysunkow wymienionych w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia,
ktérzy z przyczyn lezacych w omoéwionym wczesniej, niezgodnym z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych, okresleniu i opisie przedmiotu zamdwienia nie beda mogli ztozy¢ ofert.

Podziat zaméwienia na zadania we wczesniejszych przetargach ogtaszanych przez zamawiajacego
wyraznie wskazuje, ze realizacja przez Zamawiajgcego prawa do dopuszczenia skladania ofert
czesciowych nie jest zagrozona;

Podnies¢ nalezy réwniez, ze brak podziatu na zadania i mozliwosé skiadania ofert czesciowych w
sposOb bezposredni godzi w mozliwosci skladania ofert innym przedsiebiorstwom, ktore zgodnie z
dokumentem opracowanym przez Ministerstwo Gospodarki we wspdlpracy z Urzedem Zamowien
Publicznych ,Nowe podejscie do zamdwien publicznych. Zamowienia publiczne a malte i srednie
przedsiebiorstwa, innowacje i zrownowazony rozwej" i przyjetym przez Rade Ministréw na
posiedzeniu w dniu 8 kwietnia 2008 r. ktdry wskazuje na wiele barier np .: nadmierng wielkos¢
zamoOwienia w stosunku do potencjatu i wielkosci firmy, brak dostatecznych i jasnych informacji
dotyczacych udziatu i procedury udzielania zamowien publicznych, zbyt wysokie wymagania
finansowe w zakresie gwarancji i zabezpieczen, zbyt krotki czas na przygotowanie oferty, zbyt
wysokie wymagania dotyczace posiadania atestow, certyfikatow, zaswiadczen, itp. Biorac pod uwage
powyzsze oraz brak uzasadnionej potrzeby Zamawiajacego do tgczenia zamowien, uprawnione jest
zadanie Odwotujgcego do mozliwosci skiadania ofert czesciowych i mozliwosci uzyskania
zamoOwienia czesciowego.

Odwotujacy podkresla, ze jeden z przywotanych wyzej wyrokdw Krajowej I1zby Odwotawczej wydano
w zwigzku z prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego przetargiem na dostawe obudowy
chodnikowej strzemion dwujarzmowych (wyrok KIO z dnia 17.12.2007 r. KIO/UZP 9/07 w sprawie
odwotania Zdzistawa Kozy prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg Zaklady Metalowe
KOZAMEX Zaklad Pracy Chronionej Zdzistaw Koza). Podobnie jak w tamtym przetargu, takze w
przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, Zamawiajacy naduzyt prawa podmiotowego,
czynigc z prawa do podziatlu zamoéwienia ha czesci uzytek pozostajacy w sprzecznosci ze spoteczno -
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa (art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Prawo

zamowienh publicznych).

11



Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1, 2 i 3, art. 30 ust. 1 - 4 i ust. 6 i art. 36 ust. 5 oraz art. 83 ust.2
ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 w zw. zw zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poniewaz sformutowat ogloszenie o zamowieniu i
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w sposob niezgodny z tym przepisami i
uniemozliwiajacy Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia.
Uzasadnia to wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia | ogtoszenia 0 zamowieniu.

Uzasadnieniem stusznosci zadania Odwotujgcego jest rowniez dotychczasowa praktyka wszystkich
pozostatych spdlek i holdingbw weglowych w Polsce, ktdre oglaszajg przetargi z podzialem na
zadania dopuszczajac mozliwosc sktadnia ofert czesciowych np.:

- Jastrzebska Spdtka Weglowa SA przetarg nr 29/PMWRZ/11 z wrzesnia 2010 - podziat na 10
zadan.

- Kompania Weglowa SA przetarg nr 2008/S 170-227943 z wrzeshia 2008 - podziat na 16
zadan

- Katowicki Holding Weglowy SA ogloszenie nr eu: 28285 2010 z wrzesnia 2010 - podziat na 7

zadan

W uzasadnieniu zarzutu nieuzasadnionego i hieuprawnionego zadania zlozenia wraz z ofertg
dokumentow (certyfikatow na obudowe odrzwi) ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania i sprzeczne z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 wskazano,
iz zadanie w/w certyfikatow jest nieuzasadnione i nieuprawnione, poniewaz posiadanie tych
certyfikatow jest dobrowolne zgodnie z Prawem geologicznym i gérniczym (Dz. U. Nr.27 poz.96) oraz
w mysl Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 kwietnia 2004 roku (Dz. U. Nr 99 poz.1003) w
sprawie dopuszczenia wyrobdéw do stosowania w ruchu zakladow goérniczych (Zalgcznik nr.1 tego
rozporzadzenia) obudowa odrzwi nie jest wyrobem, ktory wymaga decyzji o dopuszczeniu wyrobu do
stosowania w zakladach goérniczych (ze wzgledu na potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa jej
uzytkowania w warunkach zagrozen wystepujacych w ruchu zakladéw gorniczych) a w dalszej
konsekwencji nie jest objeta obowigzkiem certyfikacji, ktora to jest dobrowolna. Rowniez w mysl
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od Wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
skladane (Dz. U. Nr 87 z 2006 r., poz. 605) nie ma mowy o obowigzkowej certyfikacji obudowy odrzwi
oraz prawie Zamawiajgcego do zadania od Wykonawcy przediozenia certyfikatu na przedmiot
dostawy. Pomimo, ze art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych przyznaje
Zamawiajgcemu prawo zadania innych, niz wskazane w Rozporzadzeniu dokumentdw, to jednak nie
uprawnia Zamawiajacego, do zadania jakichkolwiek dokumentéw, ktére nie sg niezbedne i ktére
naruszg zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz moga utrudniac i

utrudniajg uczciwg konkurencje.
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Ponadto, przedmiotem dostawy nie jest obudowa a tylko jej elementy (prostki i tuki bez elementow
taczacych - strzemion - bedacych przedmiotem osobnych zamdwien, certyfikacji i odbiorow), zatem
nie moze by¢ mowy o certyfikacie na wyréb rozumiany, jako obudowa odrzwi, poniewaz faktycznie
wyrobem sg prostki i fuki (elementy) obudowy odrzwi wykonane z profilu typu V wykonanego na
podstawie Polskiej Normy PN-H-93441-3 i tylko na ten profil zasadne moze by¢ zadanie certyfikatow.
Wykonawca wykonuje te elementy (prostki i tuki) zgodnie z narzucong mu przez Zamawiajgcego
dokumentacjg GIG (dopuszczalna jest tylko dokumentacja identyczna, zatem tylko dokumentacja GIG
przywotana w SIWZ) na tres¢, ktorej nie ma zadnego wplywu, a w konsekwencji nie ma wptywu na
wiasciwosci elementdéw wykonanych zgodnie z tg dokumentacjg wiec niezasadnym i nieuprawnionym
jest narzucenie Wykonawcy przez Zamawiajgcego prowadzenie jakichkolwiek badan i certyfikacji aby
potwierdzi¢ poprawnos¢ dokumentaciji z géry narzuconej przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy dopiero po zakupie strzemion od innych dostawcow oraz zbudowaniu ze wszystkich
podzespotow obudowy odrzwi moze mowi¢ o wyrobie finalnym - obudowie odrzwi. Rozumowanie to
potwierdzit sam Zamawiajacy, ktory w swojej argumentacji umieszczonej w sentencji wyroku KIO/UZP
9/07 réwniez potwierdzit i uzasadnit, ze ,polaczenie w jedno zamowienie dwdch elementow: tukow
odrzwi obudowy chodnikowej oraz strzemion do ich tgczenia tym, ze dla Zamawiajacego wyrobem
finalnym sg odrzwia podatne obudowy chodnikowej, ktore skladajg sie z odrzwi (tukéw) oraz
strzemion, stuzacych do ich fgczenia" co zdaniem Odwotujgcego jednoznacznie uzasadnia zadanie
usuniecie wymogu dostarczenia certyfikatu zgodnosci i bezpieczehstwa na obudowe odrzwi uznajac
za bezprzedmiotowe i stojgce w sprzecznosci z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajacego.

Jedynie rozsadng wydaje sie poprawnie i zgodnie z przepisami Prawo zamdwieh publicznych
rozumiana potrzeba Zamawiajacego do przediozenia przez Wykonawce certyfikatu na profil typu V z
ktérego sg wykonane elementy obudowy odrzwi poniewaz tylko profil typu V jest produktem, na ktéry
Wykonawca ma rzeczywisty wplyw t. posiada wilasng wiedze i technologie potrzebng do
wyprodukowania profilu typu V i jest jego faktycznym producentem. Certyfikat na profil typu V moze
by¢ tylko dodatkowym potwierdzeniem dla Zamawiajgcego, ze produkt (profil typu V) zostat
przebadany przez niezalezng od Wykonawcy akredytowang jednostke, ktéra dodatkowo potwierdzi i
tak juz wczesniej zadeklarowane przez Wykonawce a zgodnie z wymogami SIWZ, wiasciwosci profilu
typu V, ktére to precyzyjnie (w przeciwienstwie do obudowy odrzwi) Zamawiajacy okreslit w SIWZ
Czes¢ Il Wymagania ogdéine pkt 4.

Dodatkowo argumentem potwierdzajacym zasadnos¢ zarzutdw i zadan Odwotujacego jest to, ze w
dotychczasowej praktyce Zamawiajgcego nie byt warunkiem koniecznym wymoég przedkladania
centyfikatow na obudowe odrzwi wykonanych na podstawie dokumentacji bedacej w posiadaniu
Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie w SIWZ ze stycznia 2010 z poprzedniego przetargu
ogloszonego przez Zamawiajgcego.

Rowniez w zamowieniu udzielonemu Hucie Ozkan na dostawe partii 390 ton obudowy odrzwi z

terminem dostawy do LW Bogdanka w marcu 2011, wiasnie zrealizowanej Zamawiajacy nie wymagat
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centyfikatow na obudowe odrzwi a zasadnie zadat przedstawienia przez Wykonawce certyfikatow
zgodnosci z polska norma oraz bezpieczenstwa na profil typu V, z ktérego wykonane sa prostki i fuki
(elementy obudowy).

Nalezy rowniez podnies¢ fakt, ze Zamawiajacy zadajac certyfikatdbw na obudowe odrzwi narzuca
Dostawcy podwykonawce tj. Gidwny Instytut Gérnictwa, ktdry jako jedyny dysponuje odpowiedniej
wielkosci laboratorium zdolnym przebadac caty zakres wymiarowy obudow bedacych przedmiotem
ogtoszenia i SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy w sposOb dostateczny i wystarczajacy zabezpieczyt swoj
interes w zadaniu przediozenia przed Wykonawce ,deklaracji zgodnosci wyrobu, wedtug
obowigzujacego wzoru, potwierdzajacej, ze wyrdb jest zgody z dokumentacijg techniczng i warunkami
technicznymi, oraz ze spetnia odpowiednie normy lub inne przepisy, oraz zapewnia bezpieczenstwo i
higiene pracy zakladu gérniczego, zgodnie z obowigzujacym stanem prawnym deklaracji zgodnosci

wyrobu.

Uzasadniajac zarzutu zbyt krétkich termindw realizacji zamowien okresowych zawartych w ogloszeniu
0 zamdwieniu i siwz odwolujacy wskazal, ze dostawcy z poza terenu RP hie sg w stanie sprosta¢ wiw
wymaganiom ze wzgledow logistycznych,

Zamawiajacy oglaszajac przetarg, ktorego realizacja przewidywana jest na okres 18 miesiecy co
wyraznie wskazuje, ze zapotrzebowanie na elementy obudowy odrzwi jest z géry zaplanowane
diugofalowo i wynika z warunkéw geologicznych oraz planowanego wydobycia, dlatego zadanie
wydiuzenia terminu realizacji zamdwieh okresowych do 90 dni jest zasadne | umozliwia oferowanie
elementéw obuddéw odrzwi przez wykonawcdw z poza terytorium RP. Zgodnie z Prawem zamdwieh
publicznych Zamawiajacy zobowigzany jest do rownego traktowania oferentow, zaréwno z kraju jak i z
zagranicy. Ograniczenie terminu realizacji dostaw okresowych do 10 dni w trybie pinym, 14 dni z
dostawa do 200 ton i 21 dni w pozostatych przypadkach (projekt umowy par.3 ust 2) w sposob
ewidentny z powodow logistycznych eliminuje oferentéw z poza RP co naruszg zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz moze utrudnia¢ i utrudnia uczciwg konkurencje.
Kilkudniowy termin dostaw wskazuje jednoznacznie na dostawce lokalnego tj. Hute tabedy. Skoro
Zamawiajacy dysponuje planem wydobywczym oraz planem zapotrzebowania na obudowy na
podstawie, ktorego okreslit jakie typy elementéw obuddéw i w jakiej ilosci bedg mu potrzebne w
perspektywie 18 miesiecy, zatem jest w stanie okresli¢ swoje zapotrzebowanie w okresie znacznie
krotszym t. 3 miesiecznym umozliwiajgcym zrealizowanie dostaw przez wykonawce Ilub

podwykonawce zagranicznego.
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Uwzgl edniajac tre $€ ogloszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych w arunkéw
zaméwienia przekazanych przez zamawiaj acego oraz stanowiska i 0 $wiadczenia stron

zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Przedmiot niniejszego zamdwienia opisano w czesci lll siwz, gdzie na wstepnie wskazano, iz jest nim
wdostawa odrzwi obudowy chodnikowej z ksztattownika V-32 i V-36 wykonanej ze stali S480W wg.
PN-H-84042:2009 lub innej stali rownowaznej, w ilosci maksymalnej 35 000 ton, w okresie do 18
miesiecy od dnia zawarcia umowy”

W rozdz. pt. Wymagania ogélne” wskazano:

1. Podana wielko$¢ zamdwienia jest wielkoscig maksymalng, przy czym minimalna ilos¢ nie moze by¢
mniejsza niz 60 % maksymalnej wartosci umowy.

2. Planowana ilos¢ odrzwi obudowy z ksztattownika V-36 stanowi¢ bedzie okoto 70 % catkowitej ilosci,
a pozostate 30 % z ksztattownika V-32.

3. W trakcie realizacji zamdwienia proporcje miedzy iloscig odrzwi obudowy z ksztaltownika V-32 i V-
36 moga ulec zmianie.

4. Ksztattownik V, z ktérego bedg odrzwia dostarczanej obudowy wykonany zostanie zgodnie z hormg
PN-89-H-93441-3: 2004 pt. ,Ksztattowniki stalowe walcowane na gorgco dla gérnictwa. Czesé 3:
Ksztattowniki typu V. Wymiary.”

Dopuszcza sie odrzwia obudowy z ksztattownika wykonanego wg normy rownowaznej. Przez odrzwia
obudowy z ksztaltownika wykonanego wg normy rownowaznej nalezy rozumie¢ odrzwia posiadajace
identyczne parametry fizyczne, mechaniczne i wymiarowe w odniesieniu do odrzwi obudowy z
ksztaitownika wykonanego wg normy PN-89-H-93441-3: 2004 i PN-H-84042:2009 zapewniajace
peing kompatybilno$¢ z elementami pomocniczymi (strzemiona do faczenia elementéw odrzwi,
rozpory miedzyodrzwiowe, stopy podporowe) stosowanymi obecnie do obudowy wykonanej zgodnie
z ww. normami, a takze w zakresie mozliwosci wspoipracy elementow dotychczasowych i
rownowaznych w jednych odrzwiach, co jest bardzo wazne przy wtérnym wykorzystaniu obudowy
odzyskanej podczas likwidacji wyrobisk.

Wykazanie rownowaznosci lezy po stronie Wykonawcy. Stwierdzenie jej braku na etapie oceny ofert
skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty, a na etapie dostawy obudowy, uznaniem dostawy za
niezgodnej z SIWZ. W przypadku, gdy Wykonawca bedzie oferowat przedmiot zamdwienia wedtug
norm rownowaznych zobowigzany jest wraz z ofertg dostarczy¢ te Normy i wykaza¢ rownowaznosc.
Jesli Zamawiajacy na podstawie ziotonych dokumentow stwierdzi brak réwnowaznosci to taka oferta
ulega odrzuceniu.

Wszystkie dokumenty musza by¢ dostarczone w jezyku polskim lub zawiera¢ ttumaczenie wykonane
przez tumacza przysiegtego.

5. Przedmiot zamoéwienia musi by¢ fabrycznie nowy i wykonany ze stali S480W (o podwyzszonych
wihasciwosciach mechanicznych i antykorozyjnych) zgodnie z Normg PNH-84042:2009, tj. o
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nastepujacych minimalnych parametrach: Re = 480 MPa, Rm = 650 MPa, A5 =17 %, KCU2 (po
starzeniu) = 30 J/cm, lub z innej stali 0 co najmniej rownowaznych wiasnosciach mechanicznych i
antykorozyjnych.

9. Czas realizacji biezacego zamowienia w ilosci 200 ton do 14 dni, pozostata cze$¢ w terminie do 21
dni od zlozenia zamdwienia. W przypadku braku mozliwosci zachowania terminéw dostaw istnieje

mozliwos¢ ustanowienia skladow konsygnacyjnych na terenie LW Bogdanka S.A.

W rozdz. ,Wymagania szczegotowe”:

1. Odrzwia obudowy chodnikowej bedace przedmiotem dostaw obejmujg 5 typoszeregow.
Dokumentacja obudowy obejmujgca dokumentacje rysunkowg typoszeregdw wraz z elementami
skltadowymi odrzwi (rysunki wykonawcze), warunki techniczne wykonania oraz instrukcje stosowania
bedzie wlasnoscig Wykonawcy. Obecnie stosowane przez Zamawiajgcego obudowy spelniajace
wymagania, produkowane byly wedlug dokumentacji sporzadzonej przez Gidwny Instytut Gornictwa,
(wykonanych na zamowienie obecnego Wykonawcy lub Zamawiajgcego) zgodnie z rysunkami

wyszczegolnionymi w ponizszej tabeli.

Lp. | Nazwa odrzwi obudowy Oznaczenie Ksztattownik | Nr rysunku wg
typoszeregu dokumentacji GIG*)

1 | Obudowa zamknieta specjalna LPZS V-32, V-36 BG-1314.00

2 | Obudowa zamknieta specjalna LPPZS V-32, V-36 BK -1248.00
podwyzszona

3 Obudowa tukowo-prosta LprP/L LprP/K V-32, V-36 V-36 BG-1315.00

wykonanie K it

4  Obudowa typoszeregu C (5- LPS/IC LPZS/IC  V-32,V-36 BG-1343.00 w zakresie
elementowa) Odmiana | Odmiany |

5 | 5. Nowa obudowa typoszeregu C |£PSC LPSCZ V-32, V-36 BG- 1338.00a BG-
(6-elementowa i 7-elementowa) 1339.00a

Uwaga: *)) Oferowane odrzwia obudowy chodnikowej wykonywane muszg by¢ wytwarzane wedtug
wiasnej dokumentacji Wykonawcy i by¢ rownowazne do przedstawionych na rysunkach

wyszczegolnionych w tablicy.

Rysunki typoszeregu odrzwi wyszczegdélnionych w tabeli podane sa jako przyktadowe (tylko dla celow

informacyjnych) i dotaczone zostaty do niniejszej Czesci lll SIWZ.

2. Wraz z ofertg Wykonawca winien dostarczy¢ nastepujace dokumenty:
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a/ dokumentacije rysunkowg wszystkich typoszeregéw odrzwi,

b/ warunki techniczne wyrobu, zawierajace miedzy innymi: material, sposéb znakowania, sposob
kontroli jakosci.

c/ instrukcje stosowania obudowy zawierajgcg miedzy innymi wskazniki nosnosci odrzwi oraz inne
zapisy wyszczegolnione w punkcie 5.

d/ certyfikat zgodnosci lub bezpieczenstwa wydany przez uprawniong specjalistyczng jednostke

certyfikujgaca na wszystkie ww. typoszeregi odrzwi obudowy.

Zamawiajacy nie dopuscit skladania ofert czesciowych, obejmujacych wybrane typoszeregi odrzwi.

Do siwz zatgczono:

- Rysunek BG-1314.00,

- Rysunek BG-1343.00,

- Rysunek BG-1315.00,

- Rysunek BG-1248.00,

- Rysunek BG-1338.00a, BG-1339.00a.

W dniu 11.04.2011 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz, ktorg w zwigzku z dyspozycjg art. 192
ust. 2 ustawy nalezalo uwzgledni¢ w trakcie wyrokowania, w ten sposéb, iz w czesci lll dodano w

rozdz. ,Wymagania szczegdlowe”, pod tabela;

Odrzwia wykonane wedtug dokumentacji rbwnowaznych muszg spetia¢ nastepujace kryteria:

1. Wykonane muszg byc¢ z ksztattownika i materiatu zgodnie z normami PN-89-H-93441- 3:
2004 i PN-H-84042:2009 lub réwnowaznymi spetiajacymi punkt 4 wymagan ogolnych.

2. Poszczegdlne typoszeregi odrzwi wyszczegodlnione w tabeli zawiera¢ musza co najmniej te
same wielkosci odrzwi (najczesciej wielkosci od 7 do 13), o tych samych ilosciach elementow i
wymiarach elementéw (dtugos¢ i promienie giecia), oraz z nie wiekszg dopuszczalng
tolerancjg wymiarowg niz w zatgczonych dokumentacjach odrzwi obecnie stosowanych.

3. Wskazniki nosnosci odrzwi wykonanych wedlug dokumentacji rownowaznych beda nie
mniejsze niz te wskazniki dla odpowiadajgce im typoszeregiem i wielkoscig odrzwia
wykonane wedtug dokumentacji wyszczegdlnionych w tabeli.

4. Do faczenia elementdw odrzwi przewidziane zostang do zastosowania strzemiona
dwujarzmowe wzmochione, analogiczne jak w odrzwiach dotychczas stosowanych.
Dokumentacje strzemion obecnie stosowanych dla celéw informacyjnych dotaczono do
niniejszego Opisu przedmiotu zamdwienia.

5. Zakres zastosowania i warunki stosowania odrzwi rownowaznych okreslone w dokumentacji

Wykonawcy (dokumentacja rysunkowa, Instrukcja stosowania producenta, Certyfikat) nie
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beda wprowadza¢ dodatkowych wymagan i ograniczen w ich zastosowaniu w stosunku do
wymagan i ograniczen istniejgcych w odniesieniu do odrzwi dotychczas stosowanych.

6. Odrzwia wykonane wediug dokumentacji réwnowaznej musza zapewni¢ peing
kompatybilnos¢ z elementami pomocniczymi (strzemiona do taczenia elementow odrzwi,
rozpory miedzyodrzwiowe, stopy podporowe) stosowanymi obecnie, a takze w zakresie

mozliwosci tfaczenia elementow dotychczasowych i rownowaznych w jednych odrzwiach.

Ponadto siwz uzupetniono o rysunki wykonawcze i instrukcje opisujgce odrzwia obecnie

stosowane i zamawiane przez zamawiajgcego.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazaé i przytoczy¢

tres¢ nastepujacych przepisow:

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sSposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow.

W mysl art. 25 ust. 1 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
W tym zgodnie z pkt 1 powotanego przepisu dokumentow potwierdzajacych speknianie przez oferowane

dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokiadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Ponadto zgodnie z ust. 2. ww. przepisu przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Natomiast ust. 3 stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywa¢ przez wskazanie znakow towarowych, patentdw lub pochodzenia, chyba Ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisac przedmiotu zamowienia
za pomocg dostatecznie dokiadnych okreslenr, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub
rownowazny"

18



Przepisy art. 30 ustawy stanowia;

1. Zamawiajacy opisuje przedmiot zamOwienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z
zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy.

2. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy uwzglednia sie w
kolejnosci:

1) europejskie aprobaty techniczne;

2) wspolne specyfikacje techniczne;

3) normy miedzynarodowe;

4) inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy normalizacyjne.

3. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
czionkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy oraz aprobat,
specyfikacji, norm i systemow, o ktérych mowa w ust. 2, uwzglednia sie w kolejnosci:

1) Polskie Normy;

2) polskie aprobaty techniczne;

3) polskie specyfikacje techniczne.

4. Opisujgc przedmiot zamdwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw
odniesienia, o ktorych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy jest obowigzany wskaza¢, ze dopuszcza
rozwigzania rownowazne opisywanym.

5. Wykonawca, ktory powoluje sie na rozwigzania ro(wnowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest
obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajacego.

6. Zamawiajacy moze odstgpi¢ od opisywania przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem przepisow ust.
1-3, jezeli zapewni doktadny opis przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych.

Wymagania te moga obejmowac opis oddziatywania na srodowisko.

Zgodnie z art. 36 ust. 4 Pzp zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamOwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom. Ust. 5 powolanego przepisu stanowi, iz
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamdéwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku gdy ze
wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, ze czesé lub calosé zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Przepis art. 83 ust. 2 Pzp stanowi, iz zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ zlozenia oferty czesciowe,

jezeli przedmiot zamowienia jest podzielny.
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Zgodnie z art 5 Kodeksu cywilnego nie mozna ze swojego prawa czyni¢ uzytku, ktéry by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspdéizycia spotecznego. Takie
dziafanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uznawane za wykonywanie prawa i nie korzysta z

ochrony.

Przystepujac do rozpatrywania zarzutow odwofania podnoszacych naruszenie zasad konkurencji
wyrazonych w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy przez wskazane w odwolaniu postanowienie siwz, Izba
generalnie wskazuje na podstawowg zasade prawa cywilnego, a nawet calego porzadku prawnego —
zasade swobody umow.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogaq ulozyé stosunek prawny
wediug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, przepisom
prawa badz zasadom wspotzycia spolecznego. Dodatkowo zasada swobody uméw posiada rowniez
aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym strona zechce
nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i
czy w ogole zechcg do higj przystgpic.

Jak wskazuje ww. przepis kodeksu cywihego zasada swobody umow doznaje ograniczen
wynikajacych z odpowiednich przepisow. W szczegdlnosci ograniczeniom takim podlegaly bedg
zamdwienia publiczne regulowane w przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex
specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkow cywilnoprawnych, w tym umaéw (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp).

Zamobwienia publiczne udzielane wiec beda wylacznie wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami
ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamowienia przygotowywane i przeprowadzane beda w
sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust.
1), a w szczegolnosci przedmiot zamowienia nie bedzie opisany w sposéb, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogolnych, w istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i calosci jej
przepisow, wynika szereg materialnoprawnych ograniczen zasady swobody uméw — zarbwno w
odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztaitowania stosunku
umownego. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie
zamOwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego realizacji, etc..) oraz o0 sposobie wylonienia
wykonawcy zamowienia (kryteriach oceny ofert).

Pomijajac  szczegGlowe przepisy ustawy okreslajgce sposéb postepowania zamawiajgcego,
podstawowg materialng miare i ograniczeniem swobodnego ksztaltowania sposobu realizacji jego
potrzeb w postanowieniach siwz (w tym tresci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajacego
mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnasnie jej
interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze by¢ postulowana w przepisach

jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalnos¢ czy niedopuszczalnose jej
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ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego jest
stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta zostata sformutowana w przepisach w
sposob wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry. Oznacza to, iz istniejg niewatpliwie przypadki, o ktorych
mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencji naruszajg i takie, przy ktérych naruszenia
konkurencji nie wystepuja, ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie
sposob. Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory
przesadzajacych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle
wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy stopnia dopuszczalnego
ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w odniesieniu do konkretnych
okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci ograniczen
konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamowienia, postawienie
dodatkowych warunkéw udziatlu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug
obywajacych sie bez stawiania jakichkolwiek warunkéw udzialu w postepowaniu oraz bez
innych kryteridw oceny ofert niz cena, postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowac
niektorych wykonawcow i dyskryminowaé innych. W szczegdlnosci np. nie istnieje taki opis
przedmiotu zaméwienia, ktéry na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na
rynku. W kazdym z takich przypadkow beda wykonawcy, ktérzy w zwigzku z wkasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowaé¢ o uzyskanie
zamowienia lub ich szanse uzyskania zamowienia bedg relatywnie mniejsze.

Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamdéwienia wprost uniemozliwiajgcy
niektorym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu. Mogg mie¢ rowniez charakter
wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uznac sytuacje, w ktorej niektorzy
wykonawcy, co prawda mogg zlozy¢ wazng i odpowiadajacy siwz oferte, jednakze oferta ze
wzgledu na jej charakter i specyfike, w Swietle specyfiki opisu przedmiotu zamoéwienia czy
uksztattowanych kryteribw oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowaé z ofertami
innych wykonawcow.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania zamowienia dla
zidentyfikowanego kregu wykonawcdéw obecnych na rynku, co bezposrednio ma sie
przeklada¢ na nieuzasadnione preferowanie i ufatwianie przez zamawiajgcego innym
podmiotom uzyskania zamowienia (uczciwa konkurencja).

Jako podstawowe kryterium i punkt odniesienia przy ocenie powyzszego mozna wskazac

identyfikacije i okre$lenie kregu podmiotdw, ktore dane postanowienia siwz
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preferuja/dyskryminujg oraz skonfrontowanie powyzszego i odniesienie do uzasadnionych i
obiektywnych potrzeb zamawiajacego, ktére w skrajnych wypadkach moga prowadzi¢ nawet
do koniecznosci zupetnego wyeliminowania konkurencji w danym zamdéwieniu (np.
udzielenia zamowienia z wolnej reki). A contrario uzna¢ nalezy, iz nadmierne ograniczenie
dostepu do zamdwienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego bardziej korzystnych
warunkow dla okreslonych wykonawcow, zaréwno bezposrednie, jak i posrednie, (poza
przewidzianymi w przepisach ustawy) w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego
uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie ww. zasad ustawy. Konsekwentnie:
dopuszczalny stopien ograniczenia dostepu do zamoOwienia i preferowania jednych
wykonawcOw kosztem innych rést bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb
zamawiajgcego, ktore tego typu ograniczenia bedag dyktowaé i uzasadnia¢. | na odwrdt: im
mniejszy faktyczny stopien ograniczenia konkurencji przy danym zamowieniu, tym
proporcjonalnie mniejsze mogg by¢ potrzeby zamawiajgcego uzasadniajgce takie
ograniczenie. W interpretacji I1zby (interpretacji zasady ogdllnej wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp),
jakiekolwiek ograniczenie konkurencji musi sie wiec opieraé sie na realnych i
proporcjonalnych powodach, ktére stopien tego ograniczenia bedg sankcjonowaé i
uzasadniac.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym
lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisbw ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajacym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy
zapewnienia ich realizacji w siwz, z drugiej strony nalezy rowniez odmowi¢ zamawiajgcym
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan siwz, ktére mogg prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia zbadac nalezy
zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajacego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze

proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutbw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia odnoszacych
sie do konkretnych postanowien siwz, Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych
podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych

wywodzg skutki prawne. Ponadto réwniez zgodnie z ogdlng zasada rozktadu ciezaru dowodu

22



wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym
zen skutki prawne.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwe] konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktore pozwolg takie naruszenie stwierdzi¢, w
szczegoblnosci pozwolg oceni¢ stopien ograniczenia konkurencji i zakwalifikowaé go jako
stopien niedopuszczalny.

Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia
konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym
tworzacym domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zaméwienia
winien by¢ uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie
udowodni, ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale przerzucenie ciezaru dowodzenia
okolicznosci przeciwnych na zamawiajgcego. Przy czym, w swietle sformutowania
powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wecale pelhego
udowodnienia naruszenia konkurencji, a wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci
takiego naruszenia, a wiec jego prawdopodobienstwa. Powyzsze ostabienie ,celu
dowodowego” nie oznacza jednak brak obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktérych
hipoteza przepisu referuje — powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia
uczciwej konkurencji musi wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

W szczegdlnosci, w ocenie Izby dla wykazania powyzszego nie jest wystarczajgce samo
podniesienie, iz produkt oferowany przez odwotujacego (lub zakiad hutniczy, z ktérym
kooperuje) nie spelnia wymagahn siwz. Fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy nie
produkujacy danego przedmiotu zamodwienia lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona
czy nie optacalna, nie przesadza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej
konkurencji.

Dla oceny powyzszego, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku
okolicznosci zwigzanych z danym zaméwieniem, w szczegolnosci takich jak ksztait rynku,
ktérego zaméwienie dotyczy oraz skutki ograniczenia konkurencji dla ilosci potencjalnych
wykonawcOw mogacych ubiegaé sie o uzyskanie zamowienia, i z drugiej strony waga
potrzeb zamawiajgcego, ktérych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Tymczasem w niniejszy postepowaniu nie budzi watpliwosci Izby istnienie uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z zakupem okreslanego typu, rodzaju czy ksztattu
odrzwi obuddéw gorniczych. Niezaprzeczone, a przede wszystkim wiarygodne pozostajg
twierdzenia zamawiajgcego, iz zamawiane przezeh obudowy sg tzw. obudowami
specjalnymi zaprojektowanymi dla jego kopalni, nie objetymi peing normalizacjg. Fakt

uzytkowania i stosowania przezen obecnie okreslonych obudéw w pelni uzasadnia
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koniecznos¢ wymagania petnej kompatybilnosci obudéw nowozamawianych. Zamawiajacy
moze oczekiwa¢ i wymagac petnej mozliwosci tgczenia odzyskiwanych elementéw obudéw
posiadanych i montazu ich wraz z nowymi obudowami. Witasnie zgodnie z powyzszymi

wzgledami zamawiajgcy opisat wkasny przedmiot zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutow odwotania Izba
wskazuje, iz wbrew interpretacji odwotujacego, przedmiotem niniejszego zamdwienia nie sg
odrzwia obudowy gérniczej zaprojektowane przez Gtéwny Instytut Gornictwa (opisane przez
sporzadzong przez Instytut dokumentacje projektowg zatgczong do siwz), ale ogdlnie
odrzwia obudowy, cho¢ w przewazajgcej mierze takie same, to jednak mogace rézni¢ sie w
zakresie wskazan i parametrow (pod warunkiem zachowania parametréw minimalnych
wymaganych przez zamawiajgcego). W $wietle przedstawionych dowoddéw (pismo
zamawiajgcego z dnia 31.03.2011 r. oraz odpowiedz Gtdwnego Instytutu Gornictwa z dnia
07.04.2011 r. skierowane do zamawiajgcego, przediozone na rozprawie) GIG nie objal
ochrong patentowa, nie zarejestrowat wzoru przemystowego, czy tez nie przedsiewzial
innych krokéw zmierzajacych do zapobiezenia kopiowania i wykorzystywania przez innych
projektantéw rozwigzan stosowanych w obudowach zamawianych, wskazanych w ustawie z
dnia 30 czerwca 2000 r Prawo wtasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117)
w stosunku do zamawianych w niniejszym postepowaniu obuddw gorniczych. Ochronie
podlegac jedynie moze dokumentacja projektowa dotyczaca odrzwi na podstawie przepisow
ustawy z dnia z dnia 4 lutego 1994 r o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z
2006 r. Nr 90 poz. 631 ze zm.) — dokumentacja taka moze zostaC zakwalifikowana jako
utwor w rozumieniu ww. ustawy, do ktorej prawa majatkowe, jak mozna przyja¢ na podstawie
uwzglednionego dowodu - pisma GIG z dnia 22 grudnia 2010 r. zalgczonego do odwotania —
scedowano jedynie na Hute tabedy. Jakkolwiek postugiwanie sie dokumentacjg projektowa
bez zgody podmiotu posiadajgcego do niej prawa wytgczne w Swietle przepisow ww. ustawy
nie jest mozliwe, to jednak nic nie stoi na przeszkodzie aby wykonawca zaprojektowat
wlasne odrzwia obudowy odpowiadajgce ksztattem i rozmiarami urzgdzeniom, ktorych
dokumentacje techniczng zatagczono do siwz, posiadajgce wlasne szczegdtowe rozwigzania i
parametry (z zachowaniem parametrow minimalnych wymaganych przez zamawiajgcego i
innych wymagan rownowaznosci). Tak wiec przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie i
dostarczenie odrzwi obudowy niekoniecznie wykonanych wedlug dokumentacji GIG. Tym
samym twierdzenie o tym jakoby zamawiajacy narzucat jakiegokolwiek podwykonawce
zamdwienia jest nieuzasadnione.

Odnosnie zarzutow odwotujacego w zakresie podnoszonego braku ustanowienia kryteriow
rownowaznosci i braku wszelkich danych niezbednych do zaprojektowania réwnowaznej

obudowy, lzba wskazuje, iz zarzuty takie bylyby zasadne wobec niezmodyfikowanego
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brzmienia siwz. Tymczasem zamawiajgcy w modyfikacji siwz z dnia 11.04.2011 r. ustanowit
kryteria rownowaznosci i minimalne wymagania wzgledem obudéw oraz podat dodatkowe
dane na temat ich ksztaltu i funkcjonowania (projekty wykonawcze, instrukcje).

W zwigzku z powyzszym, ze wzgledu na dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, iz
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, potwierdzenie
tego typu naruszenia przepiséw nie mogto stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.
W zwigzku z dokonang modyfikacjg siwz stan naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy zostat
wyeliminowany i nie wywiera juz skutkéw prawnych.

Rowniez naruszenie norm wynikajacych z art. 29 ust. 3 Pzp nalezy w ustalonych
okolicznosciach uznaé¢ za niewywierajace wplywu na wynik postepowania i nie wptywajace
na przekreslenie zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy. Za
naruszenie sformutowanego w art. 29 ust. 3 Pzp zakazu dokonywania opisu przedmiotu
zamdwienia przy pomocy patentéw, znakéw towarowych czy pochodzenia, nalezy uznaé
okreslenie cech przedmiotu zaméwienia i jego parametrow przez odestanie do konkretnego
produktu. Jednakze w okolicznosciach danej sprawy bylo to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zaméwienia i korespondowato z uzasadnionymi i obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego. Przede wszystkim jednak powyzsze nie ma wpltywu na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia w zwigzku z formalnym charakterem naruszenia powotanego
przepisu — dopuszczenie rozwigzan rownowaznych w stosunku do produktu opisanego przy
pomocy zalgczonej do siwz dokumentacji projektowej oraz brak ochrony patentowej tego
typu rozwigzah umozliwia wszystkim wykonawcom udziat w postepowaniu i wykonanie
przedmiotowego zamowienia. Nie narusza takze uczciwej konkurencji w znaczeniu proporcji
pomiedzy uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a stopniem preferencji dla jednych
wykonawcOow obecnych na rynku i dyskryminacji drugich. Oczywistym w tym przypadku jest,
iz wykonawcy posiadajagcy juz w swojej ofercie odrzwia spetniajgce wymagania
zamawiajgcego bedg w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do wykonawcéw dopiero
przystepujacych do ich zaprojektowania. Jednakze wykonawcy tacy nie sg formalnie
wyeliminowani z udziatu w postepowaniu czy pozbawieni mozliwosci wykonania zamdwienia,
a ,hierbwnosc¢” tego typu miesci sie granicach zasad uczciwej konkurencji, ktérych
rozumienie i stosowanie zostato opisane powyzej. Dodac przy tym mozna, iz nawet opisanie
przez zamawiajgcego zgodnego z jego potrzebami przedmiotu zamoéwienia bez odwotywania
sie do dokumentacji technicznej konkretnego produktu, np. przez przeniesienie danych
(wymiaréw, rysunkéw, parametréw...) z dokumentaciji bezposrednio do siwz, nie zmienitoby
sytuacji wykonawcOw w ramach niniejszego postepowania. W dalszym cigagu wykonawcy
zobowigzani byliby do zaprojektowania i wykonania odrzwi kompatybilnych/rownowaznych

do obecnie stosowanych, a obecny wykonawca odrzwi i posiadacz autorskich praw
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majgtkowych do ich dokumentacji dysponowatby gotowym, tzn. zaprojektowanym,
produktem spetniajgcym wymagania zamawiajacego.

W dalszej kolejnosci I1zba wskazuje, iz zamawiajacy zgodnie z art. 30 ustawy opisat czesci
zamoOwienia objete normami (profile V), ktérych dotyczg cytowane w odwotaniu fragmenty
~Warunkéw ogoélnych” w cz. Ill siwz, tym samym powotywanie tych fragmentéw jako

uzasadnienie zarzutow dotyczacych innych czesci siwz jest nieuprawnione.

Nastepnie odnoshie zadania certyfikatu dla calosci odrzwi obudowy (wraz ze strzemionami) Izba
wskazuje, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, formalnie zadanie tego typu dokumentow jest
dopuszczalne. Certyfikat jakosci czy bezpieczenstwa jest tzw. dokumentem przedmiotowym, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, potwierdzajacym cechy oferowanego przedmiotu zamowienia. W
Swietle 8§ 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz.U. Nr 226, poz.
1817 ze zm.) w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, katalog tego typu dokumentow jest otwarty.

Ponadto zadanie przediozenia okreslonego certyfikatu wcale nie jest li tylko zadaniem zbednego
dokumentu, ale de facto sprowadza sie do zadania przez zamawiajgcego dostarczenia produktu, ktéry
przeszedt stosowane badania w trakcie procesu certyfikacji. W Swietle przywotywanych wyzej zasad
ogoinych zamawiajacy zawsze uprawniony bedzie do zakupu towardéw i ustug o podwyzszonym
standardzie i jakosci, czy po prostu towarow, ktore przeszly okreslone testy i badania. Jedynym
ograniczeniem dla tego typu podmiotowego uprawnienia zamawiajgcego bedg zasady konkurencii
wyrazone w ustawie lub klauzule generalne Kodeksu cywilnego czego w tym przypadku nie wykazano.
Z pewnoscig tego typu ograniczenia nie stanowi wygoda wykonawcy lub fakt, iz certyfikacja nie jest w
tym zakresie obligatoryjna w Swietle obowigzujacych przepisow. W przypadku gdy uzyskanie certyfikatu
na odrzwia wraz z wymaganymi strzemionami jest mozliwe (okolicznosci, ze jest inaczej odwotujacy nie
podnosif), a zamawiajacy wyrazit w siwz zyczenie zamoOwienia odrzwi przebadanych w takim zakresie,
wyborem wykonawcy pozostaje spetienie wymagan zamawiajacego lub rezygnacja z ubiegania sie o

zamowienie.

Za nieuzasadnione uznano réwniez zarzuty naduzycia prawa podmiotowego i w ten sposéb naruszenia
art. 83 ust. 2 Pzp przez brak podzialu zamoéwienia na czesci. Zgodnie z brzmieniem ww. przepisu
zamawiajagcy moze przedmiot zamowienia podzieli€ na czesci jezeli jest podzielny. A contrario wiec
zamawiajacy moze rowniez zamowienia nie dzieli¢ na czesci nawet jezeli jest podzielne.

Uprawnienie zamawiajagcego sformutowane w przepisach ustawy moze zostaC ograniczone tylko w
wypadku wyraznego naruszenia zasad ogélnych ustawy Iub powotanych klauzul generalnych
wyrazonych w art. 5 Kc, np. gdy brak podziatu na czesci zamowienia, ktore jest podzielne, prowadzi do
sytuacji, w ktérych konkurencja zostaje ograniczona czy wrecz wyeliminowana, a zamawiajacy nie

kierowat sie przy tym waznymi wzgledami gospodarczymi. W ten sposob nalezatoby oceni¢ przypadek,
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gdy czes¢ zamébwienia ze wzgledu na ochrone praw wylacznych moze zosta¢ udzielona lub faktycznie
wykonana tylko przez jednego wykonawce, a druga czes¢ zamowienia mogtaby zostaé wykonana z
zachowaniem konkurencji — przy czym rozdzielenie obu czesci zamowienia do odrebnych postepowan
bytoby moZliwe.

Tymczasem wobec nie podzielenia zarzutow odwotujgcego w przedmiocie mozliwosci wykonania
obudow w poz. 1-4 tabeli w Czesci lll siwz tylko przez jednego wykonawce (GIG lub Hute tabedy),
uzasadnienie dla koniecznosci wydzielenia poz. 5 tabeli do oddzielnego zamowienia nie istnieje.
Ponadto sprzeciwiajg sie temu istotne wzgledy zwigzane z okresleniem sposobu zaspakajania potrzeb
zamawiajgcego na konkretne typu obudow. Za wiarygodne uznano w tym zakresie wyjasnienia
zamawiajacego, iz nie jest w stanie okresli¢, ktorych obudow i ile w danym momencie bedzie
potrzebowal, co moze prowadzi¢ nawet do braku zamdwienia i odebrania w trakcie realizacji umowy,
ktéregos z wyspecyfikowanych typoszeregéw. Jak wynika z przytoczonych w ustaleniach Izby
postanowien ,Warunkéw ogdélnych” cz. Il siwz tolerancja wielkosci faktycznych dostaw dla calego
zamowienia czyli wszystkich, wycenianych tak samo typoszeregow odrzwi obudéw to az 60%.
Natomiast dla poszczegolnych typdéw faktyczna wielkos¢ zamowienia moze by¢ nawet mniejsza.
Opisanie odrebnego przedmiotu zamdwienia i okreslenia wartosci zobowigzania dla poszczegdinych
typoszeregdw byloby wiec niemozliwe. Natomiast przy potaczeniu poszczegdlinych typoszeregow do
jednego zamowienia, biorgc pod uwage takg sama cene za tone, poszczegdine rodzaje obudéw moga,

by¢ dostarczane wedtug potrzeb i razem skladajg sie na ogdlng wartos¢ i zakres zamowienia.

Zgodnie z powolywanym wyzej art 353" Kc strony zawierajace umowe moga, ulozy¢ stosunek prawny
wedlug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie albo zasadom wspoizycia spotecznego. W przypadku zamdwienia publicznego, to zamawiajacy
w spos6b dyskrecjonalny ksztaltuje wiekszos$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujac wiasng,
siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona —
przed terminem zilozenia ofert moze on skiada¢ wszelkie propozycje co do ksztaftu i brzmienia
postanowier umownych, ktére zamawiajacy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzglednic.
Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego typu
stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie przystapi¢ (nie skladac
oferty w postepowaniu). Ponadto przez skladanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego to wykonawca ksztaltuje czes¢ przysztych postanowienn umownych (w tym zawsze cene) i
w ten sposdb moze dostosowaé swojg oferte do warunkow wykonania zamdéwienia narzuconych przez
Zamawiajacego, np. tak skalkulowaé cene aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacije wszelkich ryzyk i
obowigzkéw, ktore wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamdwienia (np. kosztow szybkiego
transportu: lotniczego, kolejowego — tak aby zmiesci¢ sie w terminach dostawy zadanych przez
Zzamawiajgcego). Sam fakt, iz jeden z wykonawcdow chciatby sprowadzaé przedmiot dostawy z Turcji lub

innego odleglego kraju, i z tego powodu nie odpowiadajg mu przyjete przez zamawiajgcego terminy
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dostawy nie jest sam w sobie okolicznoscig wystarczajacg do uznania, ze sposob realizacji zamowienia

przyjety przez zamawiajagcego narusza zasady uczciwej konkurencji.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc niniejszg sprawe nie wziela pod uwage innych dowodow
przediozonych przez uczestnikdw postepowania oprécz wymienionych wyzej, uznajac je za zbedne dla

rozstrzygniecia sprawy.

Na marginesie Izba wskazuje, iz nie widzi mozliwosci narzucania zamawiajgcemu, co doktadnie ma
zamawia¢ (w jaki sposdb ma by¢ wykonywana jego umowa) bez konkretnych i pewnych podstaw
prawnych w tym zakresie. Izba moze wiec wskazagé, iz konkretne postanowienia siwz naruszajg dane
przepisy prawa, jednakze nie moze ich zmienia¢ przez okreslanie za zamawiajacego innych terminéw
dostaw, odmiennych warunkéw wykonania zamowienia czy wrecz decydowania co zamawiajacy ma

zamOwi¢ w zamian produktu, ktérego opis okazalby sie niezgodny z przepisami ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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