Sygn. akt KIO/UZP 80/07

WYROK/POSTANOWENIE
z dnia 17 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara
Galczewska-Romek

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 17 stycznia 2008 roku w
Warszawie odwotania wniesionego przez Zaklady Metalowe ,,KOZAMEX” Zaktad Pracy
Chronionej Zdzistaw Koza, 42-714 Lisow, ul. Czestochowska 19 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A Zaklad Logistyki Materiatowej, 44-
330 Jastrzebie Zdroj, ul. Armii Krajowej 1 protestu / protestéw * z dnia 3 grudnia 2007 roku.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Zaktady Metalowe ,,KOZAMEX” Zaktad Pracy
Chronionej Zdzistaw Koza, 42-714 Lisow, ul. Czestochowska 19
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery zt)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktady Metalowe ,,KOZAMEX” Zaktad
Pracy Chronionej Zdzistaw Koza, 42-714 Liséw, ul. Czestochowska 19

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zt) przez
Zaktady Metalowe ,,KOZAMEX” Zaktad Pracy Chronionej Zdzistaw Koza,
42-714 Lisdw, ul. Czestochowska 19 na rzecz Jastrzebska Spoétka
Weglowa S.A Zaktad Logistyki Materiatowej, 44-330 Jastrzebie Zdré;j, ul.
Armii Krajowej 1, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
kosztow zastepstwa procesowego

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ zt)
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Zaktady Metalowe ,,KOZAMEX” Zaktad Pracy Chronionej Zdzistaw Koza,
42-714 Lisdw, ul. Czestochowska 19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jastrzebska Spotka Weglowa prowadzi postepowanie na zakup dla kopaln
JSW S.A. zlgcz dwujarzmowych i kablgkowych do tgczenia odrzwi z ksztattownika V29 oraz
V32/V36 w tgcznej ilosci 333.000 kpl z terminem realizacji 14 miesiecy od daty zawarcia
umowy.

Wobec tresci ogloszenia o zamowieniu z zachowaniem ustawowego terminu Zaklady
Metalowe ,KOZAMEX’ Zaktad Pracy Chronionej Zdzistaw Koza wniost protest zarzucajac, iz
przedmiot zamdwienia opisany zostat w spos6b wskazujgcy na jednego wykonawce, co
wyrazaé sie ma w opisie przedmiotu zaméwienia i technologii jego wykonania. Protestujacy



wskazat, Ze Zamawiajgcy w postepowaniu zazgdat dokumentu nie wymienionego w

Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow
dokumentow oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 71 poz. 645),
ktéry ponadto nie jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania. Dodatkowo wywiddt, iz
dokumenty postepowania nie zawierajg jednoznacznej informaciji, czy Zamawiajgcy
przewiduje zastosowanie aukcji elektronicznej oraz brak jest jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, gdyz do Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) nie zostaly dotgczone Ogdlne Warunki Uméw JSW S.A. oraz projekt
umowy skfadu konsygnacyjnego.

Ponadto Protestujgcy podnidst, iz nie zaproszenie wykonawcow, stron umowy ramowe;j
dotyczgcej zamowienia stanowi naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 223, poz. 1655).

Podniesione zarzuty zdaniem Protestujgcego wskazujg, ze postepowanie obarczone
jest wada uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego i nalezy je
uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy.

Wobec oddalenia protestu zostato wniesione odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w ktérym podtrzymane zostaty zarzuty i zgdanie zawarte w protescie
oprécz zarzutu naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, oferty ztozonej przez Metal Holding Sp. z o.0.
oraz o$Swiadczen stron ztozonych na rozprawie Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta i ustalita,
co nastepuje.

Ogloszenie o zamoéwieniu na zakup dla kopaln JSW S.A. ztgcz dwujarzmowych i
kabtgkowych do fgczenia odrzwi z ksztattownika V29 oraz V32/V36 w fgcznej ilosci 333.000
kpl z terminem realizacji 14 miesiecy od daty zawarcia umowy opublikowane zostato na
stronie internetowej www.jsw.pl w dniu 20 listopada 2007 roku oraz w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 23 listopada 2007 roku pod numerem 2007-276141. SIWZ zostata
opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 20 listopada 2007 roku.

SIWZ przedmiot zamowienia dzielita na 5 zadan, zad. 2 i 3 dotyczg dostawy
strzemion (ztgcz) kabtgkowych. W odniesieniu do nich podniesione zostaty zarzuty
naruszenia zasady okre$lonej w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy.

Wywéd Odwotujgcego, iz opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje na jednego tylko
wykonawce nie znalazt oparcia w postepowaniu dowodowym. Zamawiajgcy oSwiadczyt na
rozprawie, ze strzemiona kablgkowe spetniajgce wymagania SIWZ moga by¢ wykonane
zarowno z zastosowaniem zeliwa, jak i stali poddanej specjalnej obrébce cieplnej. $gdany
przez niego wspotczynnik A5 od 7 do 12% ma szerszy zakres niz wykazywany przez zeliwo
sferoidalne, ktérego wspdtczynnik A5 wynosi 7-9%.

Na rynku dziata co najmniej 4 wytworcow strzemion, ktérych jarzmo dolne produkowane jest
z zeliwa. Zarzut Odwotujgcego, Zze z uwagi na pozostate warunki postepowania nie moga oni
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zlozy¢ oferty, nie moze zosta¢ uwzgledniony nie tylko przez fakt, iz jest on, jako ztozony na
rozprawie, spozniony (art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy). W postepowaniu mozliwe jest zlozenie
oferty przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego
zgodnie z art. 23 ustawy.

Nie potwierdzity sie twierdzenia Odwolujacego, iz ze wzgledu na swe wiasciwosci ztagcza
kabtgkowe z odlewanymi dolnymi jarzmami nie mogg by¢ stosowane w kopalniach.
Strzemiona te sg aktualnie uzywane w Jastrzebskiej Spétce Weglowej S.A. czemu
Odwolujgcy nie zaprzeczyt, i w zwigzku z tym posiadajg wszystkie wymagane przed
dopuszczeniem certyfikaty. Zarzutu Odwotujgcego nie potwierdzajg ztozone wraz z
odwotaniem pisma Gtéwnego Instytutu Gornictwa. Wskazany przez Odwotujgcego cytat "ze
strzemiona fgczace elementy odrzwi obudowy chodnikowej w Zadnym wypadku nie powinny
pekac” jest zgodnie z trescig pisma zatozeniem przyjetym przy projektowaniu i nie
dyskwalifikuje przyjetych przez Zamawiajgcego wymagan, w szczegoélnosci nie kwestionuje
mozliwosci zgdania dokumentu wskazanego w pkt VIIl.16 SIWZ — opinii jednostki naukowo-
badawczej potwierdzajgcej, ze oferowana konstrukcja strzemion kabtgkowych uniemozliwi
niekontrolowane i nagte przemieszczanie sie elementu (Sruby lub kabtgka z nakretka) do



wyrobiska w czasie zerwania.

Z pisma Gltéwnego Instytutu Gornictwa z dnia 28 listopada 2007 roku nie sposéb wywiesc, iz
wskazane przez Zamawiajgcego kryteria dotyczace strzemion kabtgkowych sg
nieprawidtowe. Zdaniem Gtéwnego Instytutu Goérnictwa ,,nie decydujg one o dyskwalifikaciji
jarzm dolnych lub ich pozytywnej ocenie. Podstawg oceny i certyfikacji jarzm strzemion sg
wyniki badan wytrzymato$ciowych i funkcjonalnych oraz zgodnos¢ z dokumentacijg
techniczng”. Dokumentacja taka w odniesieniu do strzemion kabtgkowych byta Zgdana przez
zamawiajgcego w SIWZ.

Woprawdzie z tresci cyt. wyzej pisma Gtéwnego Instytutu Gornictwa

wynika, ze oferowane przez Odwolujgcego strzemiona mogg byé stosowane w kopalniach,
to nie wynika z niej, iz sg odpowiednie do stosowania niezaleznie od panujgcych w nich
warunkéw. Zamawiajgcy wskazat na szczegolne warunki panujgce w kopalniach JSW SA
m.in. duzy nacisk goérotworu, podatno$¢ na tgpniecia, co ma uzasadni¢ konieczno$¢ uzycia
strzemion o nizszym wspotczynniku wydtuzenia A5. Fakt, iz strzemiona wykonane z uzyciem
zeliwa wytrzymujg wieksze obcigzenia zostat wskazany przez Odwolujgcego w tresci
odwotania.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby
przedmiot zamoéwienia spetniat jego wymagania i zaspakajat potrzeby, pod warunkiem, ze
dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego traktowania wykonawcéw. Sama
okoliczno$¢, ze opis przedmiotu zamoéwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez
Odwotujgcego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien

publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogace bra¢ udziat w postepowaniu
samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Zamawiajgcy
przyznat, ze uzna oferte Odwotujgcego za spetniajgcg wymogi, jezeli strzemiona beda
wykonane ze stali o odpowiednich wiasciwosciach.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdza, ze Odwolujgcy nie udowodnit, iz opisanie
przedmiotu zamowienia dokonane w odniesieniu do zadan 2 i 3 faworyzuije tylko jednego
producenta.

Zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez przygotowanie tresci ogloszenia
0 zamdwieniu w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije oraz rowne traktowanie
wykonawcow przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposdb ukierunkowany na jednego
wykonawce nie potwierdzit sie.

Podniesiony zarzut publikacji SIWZ, w ktorej nie zostaly zamieszczone
Ogdlne Warunki Umoéw JSW S.A. oraz ktéra nie zawiera wskazania zasad korzystania ze
sktadu konsygnacyjnego (do ktérych SIWZ jedynie odsyta) jest chybiony. Do SIWZ
dofaczony zostat projekt umowy — zatgcznik do SIWZ, co spetnia dyspozycje art. 36 ust. 1
pkt 16 ustawy. Tre§¢ umowy nie byta kwestionowana przez Odwolujgcego.
Pkt XVI SIWZ zawiera odestanie do miejsca na stronie internetowej Zamawiajacego, na
ktérej mozna uzyska¢ Ogélne Warunki Umoéw JSW S.A. Zatgczony projekt umowy w par. 1
ust. 1i ust. 3 wskazuje istotne warunki umowy sktadu. Odwolujgcy ztozyt oferte w
postepowaniu wraz podpisanym przez siebie oSwiadczeniem o zapoznaniu sie z Ogélnymi
Warunkami Uméw JSW S.A. Tym samym byly mu znane wszystkie elementy mogace mie¢
wplyw na ustalenie ceny.
Dodatkowo wskazaé nalezy, ze z przepiséw ustawy i aktdéw wykonawczych nie sposob
wywies¢ obowigzku publikacji SIWZ wraz z wszystkimi zatgcznikami w jednym pliku, co
wiecej w praktyce taka sytuacja zdarza sie rzadko.
Zarzut nie opisania przedmiotu zamoéwienia w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty - naruszenie art. 29
ust. 112w zwigzku z art. 36 ust 1 pkt 3 i 16 ustawy nie znalazt potwierdzenia w materiale
dowodowym.

Zarzut braku w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ jednoznacznej informaciji, czy
zamawiajacy przewiduje zastosowanie aukcji elektronicznej nie byt rozpatrywany w zwigzku
z cofnieciem go na rozprawie przez Odwotujgcego.

W VIII. 23 SIWZ Zamawiajgcy wymagat pozytywnej opinii dla strzemion
kabtgkowych i pozytywnej opinii dla strzemion dwujarzmowych (osobno dla poszczegolnych
zadan) $wiadczace o zastosowaniu ztgczy dwuelementowych i ztgczy trzyelementowych w



warunkach wptywu ci$nien eksploatacyjnych i pracy tych ztgczy w podziemnych wyrobiskach
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chodnikowych kopalr wegla kamiennego, wystawionych przez Kierownika Ruchu Zaktadu
Goérniczego Kopalni lub jego Zastepce.

W ocenie Izby mozliwo$¢ zgdania dokumentu nie wymienionego w Rozporzadzeniu
wynika zaréwno z brzmienia art. 138 c ust. 1 pkt 2 ustawy, jak i z uzycia przed zawartym w
par. 3 Rozporzadzenia katalogiem dokumentéw zwrotu ,w szczegoélnosci”.

Przedmiotem sporu jest réwniez okoliczno$¢, czy przepisy Rozporzadzenia pozwalajg na
wystawienie dokumentu przez uzytkownika przedmiotu zamoéwienia. Twierdzenie
Odwolujgcego, ze dokumenty wskazane w Rozporzgdzeniu winien wystawia¢ jedynie
podmiot uprawniony na podstawie odrebnych przepiséw lub podmiot niezalezny nie znajduje
oparcia w przepisach.

Rozporzgdzenie dopuszczajac mozliwos¢ sktadania dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét budowlanych zezwala na przedstawianie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dokumentdéw zawierajgcych
subiektywna ocene odbiorcow dostaw, ustug lub robot budowlanych. Poglad taki jest tym
bardziej aktualny, ze brak jest wymogoéw formalnych stawianych dokumentom
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie zamowienia.

Zaréwno z brzmienia pkt VIIi. 23 SIWZ, jak i oSwiadczenia Zamawiajgcego ztozonego na
rozprawie wynika, ze wystawcg opinii moze by¢ podmiot inny niz Zamawiajacy.

Nie zastuguje na poparcie réwniez poglad, ze wskazana w pkt VII.23 SIWZ opinia nie
jest niezbedna do przeprowadzenia postepowania.

$adany przez Zamawiajgcego certyfikat potwierdzajgcy zgodno$¢ przedmiotu
zamowienia z dokumentacjg techniczng, techniczno-ruchowa, normami oraz potwierdzajgcy
spetnianie norm bezpieczenstwa wynikajgcych z ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku — Prawo
geologiczne i gornicze (Dz. U. z 2005 roku, nr 228, poz. 1947 ze zm.) oraz aktami
wykonawczymi wydanymi na jej podstawie poswiadczajg zgodnos¢ oferowanych dostaw z
normami podczas, gdy opinia ma by¢ zrédtem informacji odno$nie codziennego korzystania
z przedmiotu zaméwienia w warunkach kopalnianych. Zrodtem takich informacji nie moze
by¢ dokument poswiadczajgcy nalezyte wykonanie dostaw. Wynika z niego prawidtowe
wywigzanie sie Wykonawcy z umowy w sprawie zamdwienia publicznego tzn. dostarczenie
umowionego przedmiotu, brak jakichkolwiek jego wad, terminowos$¢ spetnienia Swiadczenia
przez wykonawce. Jest to dokument o charakterze podmiotowym wskazujgcym na
spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamiarem zamawiajgcego
jest uzyskanie szerszej praktycznej informacji o przedmiocie $wiadczenia w niniejszym
postepowaniu.

Powyzsze wskazuje, Ze zarzut naruszenie zasady uczciwej konkurenciji poprzez
przygotowanie postepowania w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne

traktowanie wykonawcow przez ustanowienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkdéw sprzecznego z ustawg oraz
Rozporzgdzeniem oraz zgdanie ziozenia wraz ofertg dokumentow, ktore nie sg niezbedne do
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu - naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2
art. 25 w zwigzku z art. 138c) ust. 1 pkt 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 nie znajduje
uzasadnienia.

Odnoszac sie do zarzutu, ze wskazany w pkt I.2.11 SIWZ zapis, iz "maksymalny
moment dokrecenia nakretek srub w strzemionach do fgczenia obudowy z ksztattownika V29
nie moze przekracza¢ 400Nm, co nie oznacza, ze odrzucane beda oferty z wiekszym
momentem dokrecenia, jezeli moment nie wiekszy niz 400 Nm bedzie spetiat wymogi
techniczne ujete w niniejszej SIWZ dla zadan 1 i 2 oraz odpowiednio pkt 11.2.12 SIWZ dla
zadan od 3 do 5 Izba stwierdza, ze wskazuje on graniczng warto§¢ momentu dokrecenia.
Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego zapis ten umozliwi¢ ma ztozenie ofert wiekszej
liczbie wykonawcow.

Te ustalenia nie potwierdzajg zarzutu Odwotujacego, ze nie sposéb na jego podstawie
ustali¢, czy dopuszczone bedg oferty z wiekszym niz 400 Nm np. 500 Nm momentem



dokrecenia.
Majgc na wzgledzie powyzsze nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 617

Pzp, uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa procesowego w wysokosci
3600 zt stosownie do par. 4 ust. 1 pkt 2b Rozporzadzenia z dnia 12 lipca 2007 r. w sprawie
wysoko$ci oraz szczegbtowych zasad rozliczania kosztow w postepowaniu odwotawczym.

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccevvveiiinieriiee e

* niepotrzebne skreslic



