Sygn. akt: KIO 853/15

WYROK
z dnia 7 maja 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2015 r. przez FAMUR Spétke
Akcyjna w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Wydobycie Spétke
Akcyjna w Jaworznie

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Tauron Wydobycie Spoétce
Akcyjnej w Jaworznie — modyfikacje specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez
usuniecie z treSci zatgcznika nr 8 ,,Opis przedmiotu zamédwienia” ustepu 24 o tresci: ,Dwie
jednostki napedowe umieszczone nad czescig maszynowg”
2. kosztami postepowania obcigza Tauron Wydobycie Spotke Akcyjng w Jaworznie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong FAMUR Spoétke
Akcyjng w Katowicach tytutlem wpisu od odwotania
2.2 zasgdza od Tauron Wydobycie Spétki Akcyjnej w Jaworznie na rzecz FAMUR
Spotki Akcyjnej w Katowicach kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 853/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Tauron Wydobycie Spétka Akcyjna w Jaworznie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe czterech podwieszonych
ciagnikow spalinowych dla potrzeb TAURON Wydobycie S.A. - Zakladu Gérniczego Janina.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 24 kwietnia 2015 roku wykonawca Famur SA w Katowicach (dale;j:
odwotujacy) wnidst odwotanie wobec tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w
zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, podnoszac, ze:

1. W zatgczniku nr 8 do specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej - SIWZ),
stanowigcym integralng czes¢ SIWZ, w ust. 24 zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w
ten sposéb, ze wymaga od wykonawcow, aby przedmiot zaméwienia posiadat dwie jednostki
napedowe umieszczone nad czescig maszynowg, podczas gdy warunek polegajacy na
umieszczeniu jednostek napedowych nad cze$cig maszynowg nie znajduje zadnego
uzasadnienia w zobiektywizowanych i racjonalnych potrzebach zamawiajgcego ani w
powodach o charakterze technicznym lub funkcjonalnym, a jednocze$nie prowadzi do
zawezenia kregu podmiotéw moggcych wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,

2. w ust 22 zatgcznika nr 8 do SIWZ, zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu



zamobwienia w ten sposoéb, Zze przedmiot zaméwienia ,Musi posiada¢ mozliwo$¢ odtgczenia
jednostek napedowych z kabin kierowcy, przy konfiguracji z 6 lub 5 jednostkami napgdowymi
co najmniej dwoch, przy konfiguracji z 4 jednostkami napedowymi co najmniej jednej”. Tym
samym zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamoéwienia posiadat mozliwo$¢ zabudowy
wariantowej przy czym uzycie okreslenia co najmniej dwéch lub co najmniej jednej (w
zaleznosci od konfiguracii) wskazuje, ze posiadanie przez przedmiot zaméwienia cech
umozliwiajgcych odtgczenie wiekszej liczby jednostek napedowych jest nie tylko
dopuszczalne, ale wrecz pozadane. Wobec tego dokonany przez zamawiajgcego opis
warunku z ust. 24 zalgcznika nr 8 do SIWZ stoi w sprzecznosci z warunkiem z ust. 22 SIWZ,
poniewaz ogranicza mozliwo$¢ wariantowej konstrukcji przedmiotu zamowienia poprzez
wprowadzenie wymogu umieszczenia dwoéch jednostek napedowych nad czescig
maszynowa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien

publicznych:
a) art. 29 ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zawezajgcy konkurencije opis przedmiotu zamowienia w ust. 24 zatgcznika nr 8 do SIWZ,
ktory nie znajduje uzasadnienia w zobiektywizowanych potrzebach zamawiajgcego, ani nie
jest uzasadniony wzgledami funkcjonalnymi, jak réwniez technicznymi. Tak dokonany opis
przedmiotu zamowienia w sposo6b tendencyjny ogranicza krag podmiotéw zdolnych do
wykonania zamoéwienia i uniemozliwia odwotujgcemu oraz innym zdolnym do wykonania
zamowienia podmiotom wziecie udziatu w przetargu.
b) art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob wewnetrznie sprzeczny tj. wskazanie, ze
zamowienia powinien uwzglednia¢ mozliwo$¢ zabudowy wariantowej w przedmiot
najszerszym mozliwym zakresie przy jednoczesnym wprowadzeniu ograniczenia co do
jednostek w umiejscowienia poszczegolnych napedowych konkretnych czesciach
urzadzenia, co uniemozliwia odwotujgcemu sporzgdzenie prawidtowej oferty i stanowi
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw; powyzsze
Swiadczy o nienalezytym wykonaniu przez zamawiajgcego cigzgcego na nim obowigzku
przygotowania opisu przedmiotu zamédwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg doktadnych i zrozumiatych okreslen.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ
poprzez usunigcie z treSci zatgcznika nr 8 ust 24.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze umieszczenie jednostek napedowych nad czescig silnikowa
urzadzenia z reguty podyktowane jest koniecznoscig pozyskania maszyny o okreslonej
maksymalnej dtugosci. Natomiast zamawiajgcy w tresci SIWZ nie okresla zadnej
maksymalnej dtugo$ci urzgdzenia bedacego przedmiotem zamowienia. Poniewaz zgodnie z
art. 29 ust 1 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, nalezy uznac¢, ze brak okreslenia wskazanej wyzej cechy w
opisie przedmiotu zamowienia oznacza, ze nie jest ona dla zamawiajgcego istotna. Ponadto
analiza dlugo$ci powszechnie oferowanych na rynku maszyn wyposazonych w pie¢
jednostek napedowych z dwoma umieszczonymi nad czescig maszynowg pokazuje, ze nie
gwarantuje to zakupu maszyny o najmniejszej dtugosci. Poniewaz odwotujgcy nie znajduje
innego uzasadnienia dla zawarcia postawionego w ust. 24 zatacznika nr 8 do SIWZ warunku,
nalezy przyja¢, ze umieszczenie go w SIWZ przez zamawiajgcego stanowi probe
nieuzasadnionego jego realnymi potrzebami ograniczenia mozliwo$ci ztozenia oferty do
grona okreslonych wykonawcéw. W ocenie odwolujgcego prowadzi to w sposéb oczywisty
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do utrudnienia uczciwej konkurenciji, co stanowi naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp, a takze zasady uczciwej konkurenciji z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczes$nie takie
dokonanie opisu zaméwienia powoduje takze naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow poprzez nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamdwienia.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej [zby Odwotawczej, w tym wyrok z
dnia 11 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2503/14, wyrok z dnia 19 sierpnia 2014 r., sygn. akt
KIO 1591/14, wyrok z dnia 15 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2455/13 oraz KIO 2460/13 i in.



Odwotujgcy podniost, ze w ust. 22 zatgcznika nr 8 do SIWZ zamawiajgcy opisat
wymaog, zgodnie z ktérym przedmiot zaméwienia musi posiada¢ mozliwo$¢ odtgczenia
jednostek napedowych z kabin kierowcy; przy konfiguracji z 6 lub 5 jednostkami napgdowymi
co najmniej dwoch, przy konfiguracii z 4 jednostkami napedowymi co najmniej jednej. Tym
samym zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zaméwienia posiadat mozliwos¢ zabudowy
wariantowej przy czym uzycie okreslenia co najmniej dwoch lub co najmniej jednej, w
zaleznosci od konfiguraciji wskazuje, ze posiadanie przez przedmiot zamoéwienia cech
umozliwiajgcych odtgczenie wiekszej liczby jednostek napedowych jest nie tylko
dopuszczalne, ale wrecz pozadane. Wobec tego dokonany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zaméwienia w ust. 24 zatgcznika nr 8 do SIWZ stoi w sprzeczno$ci z wymogiem
z ust 22 SIWZ, poniewaz ogranicza mozliwo$¢ wariantowej konstrukcji przedmiotu
zamowienia poprzez wprowadzenie wymogu umieszczenia dwoch jednostek napedowych
nad czegscig maszynowa.

Na rozprawie w dniu 7 maja 2015 roku odwotujgcy cofnat zarzut dotyczacy wymogu,
iz przedmiot zamdwienia musi posiadaé mozliwos¢ odtgczenia jednostek napedowych z
kabin kierowcy; przy konfiguraciji z 6 lub 5 jednostkami napedowymi co najmniej dwéch, przy
konfiguracji z 4 jednostkami napedowymi co najmniej jednej.

Zamawiajgcy w o$wiadczeniu ztozonym na rozprawie w dniu 7 maja 2015 roku wnidst
0 oddalenie odwotania. Wskazat, Zze ma prawo do zakupu rzeczy zgodnie z jego potrzebami.
Nie stanowi naruszenia zasad uczciwej konkurencji takie opisanie przedmiotu zaméwienia,
skutkiem ktorego nie wszyscy wykonawcy na rynku moga wzig¢ udziat w postepowaniu.
Stwierdzit, ze urzgdzenie, ktére jest produkowane przez odwotujgcego, nie posiada 2 kot
napedowych oraz sitownika docisku na te kota. Wskazuje, ze, w jego ocenie, w zakladzie
gorniczym taki wozek, jakiego zgdat, jest najbezpieczniejszg forma transportu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu publicznym zostato opublikowane dnia 15 kwietnia 2015 r.
Tego samego dnia zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej SIWZ wraz z
zatgcznikiem nr 8.

W zataczniku nr 8 do SIWZ, stanowigcym integraing czes¢ SIWZ, w ust. 24
zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w ten sposob, Ze wymaga od wykonawcow, aby
przedmiot zamdwienia posiadat dwie jednostki napedowe umieszczone nad cze$cig
maszynowa.

W dniu 4 maja 2015 roku na wniosek jednego z wykonawcow o usuniecie z
zatgcznika nr 8 ustepu 24 zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ze pozostawia zapisy SIWZ bez
zZmian.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Opis przedmiotu
zamobwienia umozliwia bowiem odwolujgcemu ztozenie waznej, nieskutkujacej odrzuceniem
oferty.

Co do zasady Izba zgadza sie z zamawiajgcym, iz zamawiajgcy, dokonujac opisu
przedmiotu zamowienia, nie ma obowigzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu
zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie
jest mozliwie opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry w ten czy w inny sposéb nie
uniemozliwia czesci wykonawcdw w ogole ztozenia oferty, a niektorych stawia w
uprzywilejowanej pozycji. Niemniej jednak nalezy rowniez odmowi¢ zamawiajgcym prawa do
takiego ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym opisu przedmiotu zamoéwienia), ktére
mogg prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji z powodow, ktérych zamawiajacy
w sposoéb nalezyty nie wykazat.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasady
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sporzgdzania opisu przedmiotu zamdwienia okre$lone zostaty w art. 29 i nast. ustawy Pzp. |
tak, zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Zamawiajgcy nie moze opisywaé przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Postepowanie o udzielenie
zamobwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytgczenia bez uzasadnionej
przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty, stwarzajac
korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu sposobu
zamowienia w sposoéb eliminujgcy niektérych wykonawcow, winien udowodnié, ze taki opis
jest uzasadniony jego rzeczywistymi potrzebami.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie potwierdzit zasadnosci dokonanego
opisu, nie wykazat zadnej inicjatywy dowodowej na potwierdzenie prezentowanego
stanowiska. Argumentacja zamawiajgcego sprowadzata sie do ustnych wypowiedzi jego
petnomocnikéw, ktdrzy twierdzili, Zze posiadajg juz wozek o takim napedzie, jaki oferuje
odwotujgcy i nie sg z niego zadowoleni.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, iz w Swietle sformutowania przepisu art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, postawienie zarzutu naruszenia wskazanego przepisu nie wymaga od
odwotujgcego petnego udowodnienia naruszenia konkurenciji, ale wystarczajgce jest
udowodnienie mozliwo$ci takiego naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia
prawdopodobienstwa jego wystapienia. W ocenie Izby odwolujacy takag okolicznosé
uprawdopodobnit. Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy rysunki urzgdzen oferowanych przez
siebie i innych producentoéw i stwierdzit, iz z dokonanej przez siebie analizy wywiddt, ze iz
wymagany przez zamawiajgcego parametr nie wplywa na dtugos¢ maszyny, na jej parametry
uzytkowe, na bezpieczenstwo eksploatacji maszyny, na koszty eksploatacji ani na
kompatybilno$¢ maszyny z innymi urzgdzeniami wspotpracujgcymi. Wobec braku
jakichkolwiek przeciwdowodow ze strony zamawiajacego, Izba uznata, ze podniesiony przez
odwotujgcego zarzut naruszenia uczciwej konkurenciji przy opisie przedmiotu zamowienia
jest uzasadniony.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.



