Sygn. akt: KIO/UZP 28/07,
KIO/UZP 100/07

WYROK
z dnia 07 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czionkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Grzegorz Mazurek
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie* w dniu/w dniach” 07.01.2008r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej z dnia
31.12.2007r. do facznego rozpoznania,

whniesionych przez:
A Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,,CONSTAL” Zaktad Pracy Chronionej
Andrzej Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18,
B. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,,CONSTAL” Zaktad Pracy Chronionej
Andrzej Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrzebska Spotka Weglowa S.A Zaktad
Logistyki Materiatowej, Jastrzebie Zdroj, ul. Armii Krajowej 1 protestow:

APrzedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,,CONSTAL” Zaktad Pracy Chronionej
Andrzej Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18z dnia 21.11.2007r.

B Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,,CONSTAL” Zaktad Pracy Chronionej
Andrzej Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18z dnia 07.12.2007r..

przy udziale xxx zgtaszajgcego/zgtaszajgcych* przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego sie, oraz XXX po stronie zamawiajacego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania i uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa S.A Zakiad Logistyki
Materiatlowej, Jastrzebie Zdréj, ul. Armii Krajowej 1
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
0 gr (sfownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 2032 zt 0 gr (stownie: dwa tysiace trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe ,,CONSTAL” Zaklad Pracy Chronionej Andrzej
Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18

B koszty w wysoko$ci 2032 zt O gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe ,,CONSTAL” Zakltad Pracy Chronionej Andrzej
Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 0 gr (stownie: siedem tysiecy sze$¢éset
sze$cédziesiat cztery tysigce ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione
koszty strony, w tym:

Akwoty 3832 zt 0 gr (stownie: trzy tysigce osiemset trzydziesci dwa ztote zero
groszy) przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A Zaktad Logistyki
Materiatowej, Jastrzebie Zdrgj, ul. Armii Krajowej 1 na rzecz



Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego ,,CONSTAL” Zaktad Pracy
Chronionej Andrzej Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18 stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa
prawnego

B kwoty 3832 zt O gr (stownie: trzy tysigce osiemset trzydziesci dwa ztote zero
groszy) przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A Zaktad Logistyki
Materiatlowej, Jastrzebie Zdrdj, ul. Armii Krajowej 1 na rzecz

Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego ,,CONSTAL” Zaktad Pracy
Chronionej Andrzej Konieczka, Zblewo, ul. Koscierska 18 stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa
prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym
Akwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx

dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

Akwoty 17968 zt 0 gr (sfownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset szesc¢dziesigt
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Ustugowego ,,CONSTAL” Zaktad Pracy Chronionej Andrzej Konieczka,
Zblewo, ul. Koscierska 18

B kwoty 17968 zt 0 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewie¢set sze$édziesigt
osiem zfotych zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Ustugowego ,,CONSTAL” Zaklad Pracy Chronionej Andrzej Konieczka,
Zblewo, ul. Koscierska 18.

Uzasadnienie

W dniu 09.11.2007r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2007/S -216 -
262946 ukazato sie ogtoszenie o zamdwieniu Zamawiajgcego, ktorym jest Jastrzebska
Spétka Weglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej na zakup do kopaln JSW S.A. siatek
okfadzinowych zgrzewanych faricuchowo-weztowych wigcznej ilosci 346 000 szt. i opinki
Scianowej segmentowej zgrzewnej 1500x750 mm wigcznej ilosci 36 200 szt. wedfug potrzeb
zgtaszanych na 2008 rok z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy,
obejmujgcy zadania od 1 do 2. W tym tez dniu Zamawiajgcy udostepnit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia na swojej stronie internetowe;.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego zostato wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego.

W dniu 21.11.2007r. Odwotujacy ztozyt do Zamawiajgcego protest na postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia zarzucajgc mu, w odniesieniu do zadania
1, naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. 2007 r., Nr 223, poz. 1655) - poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposob zgodny
z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co w konsekwenciji
uniemozliwi wykonawcom (w tym Protestujgcemu) ztozenie oferty, a Zamawiajgcemu
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami powotanej ustawy.

Odwolujgcy wnidst w protescie o:
1. dokonanie modyfikaciji tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W odniesieniu do zadania 2, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien



publicznych (tj.: Dz. U. 2007 r., Nr 223, poz. 1655) poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb zgodny z art. 29
ust. 1i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co w konsekwencji uniemozliwi
wykonawcom ( w tym protestujgcemu) ziozenie ofert, zas Zamawiajacemu dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami powotanej ustawy oraz
poprzez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb sprzeczny z ww.
zasadami,

oraz wnibst o:

1. uniewaznienie postepowania w czesci — zadanie 2 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (w dokumencie
omytkowo padano 143 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp)

W uzasadnieniu protestu w zakresie zarzutéw dotyczgcych zadania 1 Odwotujgcy
stwierdzit, ze Zamawiajacy wskazat w specyfikacji, jako wymagany warunek techniczno —
uzytkowy, zgodno$¢ oferowanego asortymentu z normg PN-G-15050:1996 lub réwnowazna.
Jednocze$nie w tym samym punkcie specyfikacji Zamawiajgcy okreslit wymaganie
dotyczace wytrzymatosci siatki na zginanie w sposéb znacznie odbiegajgcy od tresci
wymaganej normy podnoszgc wymaganie w tym zakresie do 10 kNm. Odwolujgcy podnidst
w protescie, ze jest to dziatanie Zamawiajgcego majgce na celu naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy sie wskazat réwniez na niezgodne z podstawowymi zasadami udzielania
zamoéwien publicznych (art. 7 ust. 1i art. 29 ustawy Pzp) opisanie przez Zamawiajgcego

przedmiotu zamowienia, ktéry okreslit wymaganie dotyczgce konstrukcji siatki w sposob
niemozliwy do spetnienia.

W odniesieniu do zadania 2 Odwolujgcy sie podniést w uzasadnieniu, ze Zamawiajgcy
wskazat w specyfikacji, jako wymagany warunek techniczno — uzytkowy, zgodno$¢
oferowanego asortymentu z normg PN-G-15050:1996 lub rownowazng. Jednocze$nie w tym
samym punkcie specyfikacji Zamawiajgcy okreslit wymaganie dotyczace wytrzymatosci siatki
(opinki) na zginanie w spos6b znacznie odbiegajgcy od tresci wymaganej normy, tj. znacznie
podwyzszyt wymaganie w tym zakresie (24 kNm/m). Odwotujgcy podnidst w protescie, ze
jest to dziatanie Zamawiajgcego majace na celu naruszenie zasady uczciwej konkurencii
oraz rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie.

Odwolujgcy sie wskazat rowniez na niezgodne z podstawowymi zasadami udzielania
zamowien publicznych (art. 7 ust. 1 i art. 29 ustawy Pzp) opisanie przez Zamawiajgcego
przedmiotu zamowienia, ktéry okreslit wymaganie dotyczgce konstrukciji opinki w sposéb
niemozliwy do spetnienia.

Ponadto w zakresie zadania 2 Zamawiajacy jako jeden z warunkéw udziatu
w postepowaniu sformutowat wymaganie, aby wykonawca wykazat wykonanie w okresie
ostatnich trzech lat dostaw opinki Scianowej o wartosci 873 868 zt netto. W ocenie
Odwolujgcego zadanie to jest niezgodne z przepisem § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz.65), poniewaz ustawodawca wskazat w tym przepisie, iz w celu
potwierdzenia spetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia
zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania wykazu dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia. W tym przypadku Zamawiajgcy zgadat
wykazu dostaw wytgcznie opinki $cianowej, ktora nie stanowi odrebnego rodzaju
asortymentu, jest rodzajem siatki o nieco innych parametrach, a nazwa opinka $cianowa
zostata stworzona przez Zamawiajgcego na potrzeby niniejszego postepowania.

W dniu 30.11.2007r. Zamawiajgcy protest oddalit.

W uzasadnieniu Zamawiajacy stwierdzit, ze w zakresie zadania 1 Odwotujgcy zadajgc
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie okreslit na czym miataby ta
modyfikacja polegaé, a ponadto, ze podwyzszone w stosunku do tresci normy PN-G-
15050:1996 wymaganie dotyczgce wytrzymatosci siatki na zginanie uzasadnione jest
wzgledami zapewnienia stabilizacji opinki z siatek oktadzinowych i bezpieczenstwa przed
wypadaniem skat do wyrobiska oraz kosztami przysztego utrzymywania wyrobisk gorniczych.
Norma PN-G-15050:1996 nie zapewnia oczekiwanej przez Zamawiajgcego wytrzymatosci



siatek. Jednocze$nie Zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz w pkt 11.2.1.5.8 (1j. w zakresie
konstrukciji siatki).

W zakresie zadania 2 Zamawiajacy podniost w oddaleniu protestu, ze opinka Scianowa
stanowigca przedmiot zamowienia stuzy do zabezpieczania stropu kanatu wyjazdowego do
likwidacji Sciany i z tego wzgledu wymagania co do wytrzymato$ci na zginanie tej siatki
zostato okreslone na poziomie co najmniej 24 kNm/m. Zamawiajgcy wskazat, ze norma
okresla maksymalng szeroko$¢ siatki, z tego wzgledu Zamawiajgcy opisat w siwz
szczeg6towo warunki jakie powinny by¢ spetnione przy tego typu opince $cianowej, przy
czym badania wytrzymatosciowe maijg by¢ przeprowadzone zgodnie z wymogami,
okreslonymi w normie, a zapisy siwz dotyczace konstrukcji siatek wynikajg z doswiadczen
praktycznych Zamawiajgcego.

W dniu 05.12.2007r. Odwotujacy ztozyt do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Odwotujgcy ograniczyt zakres odwotania - w stosunku
do protestu - do zarzutéw, w odniesieniu do zadania 2, {j. naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. 2007 r., Nr 223, poz. 1655) poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb zgodny z art. 29
ust. 1i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co w konsekwencji uniemozliwi
wykonawcom ( w tym Protestujgcemu) ztozenie ofert, zas Zamawiajgcemu dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami powotanej ustawy oraz
poprzez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w sposo6b sprzeczny z ww.
zasadami,

oraz wnibst o:

1. uniewaznienie postepowania w czesci — zadanie 2 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(w dokumencie omytkowo padano 143 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp)

Odwolujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w prote$cie w zakresie objetym
odwotaniem.

Ponadto w odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego, zawartej w oddaleniu protestu
Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy podat w siwz ten sam parametr ,wytrzymato$¢ siatek
na zginanie” dla zdania 1 - w jednostkach kNm, natomiast dla zadania 2 — w kNm/m., ktory to
parametr nie wystepuje w standardowych badaniach wytrzymatosciowych siatek. Zgodnie
z obowigzujgcg normg wytrzymatosc¢ siatki okre$la sie za pomocg momentu zginajgcego,
ktérego jednostkg jest kNm (kiloniutonometr). Nadto Odwotujgcy stwierdzit, iz tylko jeden
wykonawca ztozyt oferte w zadaniu 2, przedstawiajgc m.in. kopie sprawozdania, w ktérym
Gtowny Instytut Gornictwa w Katowicach opisat parametr ,wytrzymato$¢ opinki na zginanie”
w kNm/m, z wyjasnieniem, iz jest to parametr okreslony przez zleceniodawce.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt sprawy
oraz wyjasnien stron zfozonych na rozprawie ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pkt I1.2.2 siwz Zamawiajacy wskazat wymagane warunki techniczno - uzytkowe opinki
Scianowej segmentowej zgrzewnej stosowanej do zabezpieczenia stropow wyrobisk
eksploatacyjnych. W jednym z tych wymagan okreslit, ze opinka powinna spetnia¢
wymagania wytrzymato$ciowe i materiatowe normy PN-G-15050:1996 lub rownowaznej,
aw innym, ze wytrzymato$¢ siatek na zginanie okreslona zgodnie z pkt 5.7.5 normy PN-G-
15050:1996 powinna wynosi¢ co najmniej 24 kNm/m.

Wedtug wyjasnien Zamawiajgcego spetnienie jednoczesnie tych wymagan jest
uzasadnione szczegolnymi warunkami eksploataciji tych siatek (opinek), ktore stuzg do
zabezpieczania stropow wyrobisk eksploatacyjnych (Scian, ubierek, chodnikow) przed
opadem skat, bryt wegla podczas prowadzenia procesu wydobywczego, a takze podczas
innych proces6w technologicznych zwigzanych ze zbrojeniem, likwidacjg lub wzmacnianiem
podziemnych wyrobisk gorniczych. Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, iz powyzsze
wymagania nie pozostajg ze sobg w sprzecznosci. Wymagania okreslone normg PN-G-



15050:1996 w zasadzie dotyczg siatek, a nie $cisle opinki Scianowej, ktdra jest szczegolnym
rodzajem siatki, ze wzgledu na sposéb stosowania, dlatego Zamawiajgcy wskazat te norme
jako pomocniczg, natomiast konkretne wymagania techniczne przewyzszajace norme opisat
w tresci siwz.

Izba wzieta pod uwage, ze zgodnie z brzmieniem art. 30 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia za pomocg cech technicznych
i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie. Uzyte
przez ustawodawce wyrazenie ,z zachowaniem” sugeruje pomocniczy charakter tych norm.
Pojecia tego nie wolno utozsamiac¢ z dokonywaniem opisu przedmiotu Scisle za pomocg tych
norm. Przy takim bowiem zatozeniu nalezatoby uznac¢, iz przepisy art. 29 ust. 1i2 sg
bezprzedmiotowe i zbedne. Opisujgc przedmiot zamowienia z zachowaniem Polskich Norm
zamawiajacy jest uprawniony jednocze$nie do uwzglednienia swoich potrzeb w opisie
przedmiotu zamowienia.

W pkt 1.2.2.12.3 siwz Zamawiajacy okreslit wymaganie, zgodnie z ktérym ,potgczenie
dwoch segmentow opinki musi tworzy¢é hakowe zakonczenia nosnych pretéw podtuznych
skierowane w strone wyrobiska oraz dwa prety poprzeczne: zaczepowy i koncowy
podpierajgcy koniec hakéw”. W ocenie Odwotujacego wymaganie to jest niemozliwe do
spehienia.

Zwazywszy na brzmienie art. 29 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zamawiajacy jest zobowigzany do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny
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i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Nalezy przy
tym zauwazyé, ze opis przedmiotu zamowienia powinien pozwalaé¢ na doktadng i nie
budzgcg watpliwosci identyfikacje przedmiotu zamdwienia. Znaczenie wyrazen uzytych
przez ustawodawce w tym przepisie nalezy wyjasnia¢ w kontek$cie danego stanu
faktycznego, biorgc pod uwage, ze opis przedmiotu zamowienia adresowany jest przez
zamawiajgcego przede wszystkim do profesjonalistow, tj. podmiotéw zdolnych wykona¢
opisane zamowienie.

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozono jedng oferte w zadaniu
2, ktéra spetnia wymagania Zamawiajgcego — jest to zgodnie z o$wiadczeniem
Zamawiajgcego przedstawionym na rozprawie, od dwéch lat ten sam dostawca opinek dla
JSW S.A,, ktory jest ponadto autorem rozwigzania konstrukcyjnego opinki, stosowanej przez
Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w ofercie Wykonawca ten przedstawit m.in. kopie
sprawozdania, w ktérym Gtéwny Instytut Gornictwa w Katowicach opisat parametr
~wytrzymato$¢ opinki na zginanie” w kNm/m, z wyjasnieniem, iz jest to parametr okreslony
przez zleceniodawce, co $wiadczy o tym, iz jednostka ta nie jest standardowo stosowana do
okreslania wytrzymatosci na zginanie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nalezy wzig¢ pod uwage, ze
przepis ten zakazuje opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry maégtby utrudniac
uczciwg konkurencje. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze przez utrudnienie uczciwej konkurenciji
rozumie¢ nalezy opisywanie przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie znakdéw
towarowych, patentoéw lub pochodzenia (z wyjatkiem sytuaciji zastrzezonych w ustawie) lub
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametréw,
wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt. W szerokim
rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastagpi¢ w wyniku
opisania przedmiotu zamowienia w sposob na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego. Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat w odwotaniu i na rozprawie
naruszenie tego przepisu przez Zamawiajgcego poprzez wskazanie, ze Zamawiajgcy
uzywajac okreslen ,,opinka” oraz jednostek kNm/m nie stosowanych standardowo w obrocie
gospodarczym, ograniczyt uczciwg konkurencje, tj. naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W pkt.VII.1.2 siwz Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu - posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia — w przypadku sktadania oferty na zadanie 2 -
wykonanie dostaw wytgcznie opinki $cianowej za kwote 873 868,00 PLN netto oraz zazgdat



przedstawienia wykazu tych dostaw, a zatem dostaw tozsamych z przedmiotem zamowienia.
Zamawiajacy wyjasnit, ze warunek ten wynika z konieczno$ci zapewnienia bezpieczenstwa,

a zatem dostaw najwyzszej jakosci, a takze zapewnienia niezawodno$ci dostawcow
przedmiotu zamowienia.

Nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy, okreslajgc warunki podmiotowe udziatu
w postepowaniu podlega pewnym ograniczeniom, wynikajgcym z regulacji ustawowych
i aktdbw wykonawczych oraz z charakteru zamoéwienia, ktére powinny by¢ dostosowane do
wielkosci i stopnia skomplikowania zaméwienia oraz sytuacji na rynku.

Powotlujac sie na wyrok ZA z dnia 30.03.2005r. sygn. akt UZP/Z0O/0-547/05 nalezy
przyja¢, ze zamawiajgcy nie moze okresla¢ minimalnych wymagan wykraczajgcych ponad
to, co jest konieczne do osiggniecia celu zamawiajgcego, tj. nalezytego wykonania
zamowienia publicznego.

Izba uznata, ze nie ma przeszkod, aby zamawiajgcy mogt postawi¢ odpowiednio
wysokie zgdania (np. wykazanie dostaw tozsamych z przedmiotem zamowienia), dotyczgce
warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na specyficzne wymagania.

Jednak zgodnie z Dyrektywg 2004/18/WE zamawiajgcy moze okresli¢ ,minimalne
wymagania zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia publicznego”.
Sformutowanie ,dostaw... odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom... stanowigcym
przedmiot zamdwienia” uzyte w przepisie § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz.65), nalezy zatem odczytywaé w Swietle treSci ww. Dyrektywy. Nie sposob uzna¢, ze
ustawodawca uzywajac terminu ,rodzaj” miat na mysli doktadnie ten sam produkt. Pojecie to
jest pojeciem ogoélnym, nieostrym, a wobec tego, nalezy je interpretowa¢ zawsze
w odniesieniu do konkretnej sytuacji faktycznej — konkretnego przedmiotu zamowienia oraz
celu zamawiajgcego.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy okreslajgc wymaganie wykazania przez wykonawcow
dostaw ,wytacznie opinki” przekroczyt upowaznienie wynikajgce z przepisu § 1 ust.2 pkt
2 cytowanego wyzej rozporzgdzenia, do zgdania wykazania dostaw odpowiadajgcych swoim
rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia, zwazywszy, ze termin opinka nie
jest terminem standardowo i powszechnie uzywanym w obrocie przy okreslaniu materiatbw
skonstruowanych na bazie siatki. Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze
wystarczajgcym i stosowanym powszechnie w tego typu zamowieniach jest termin siatka,
ktéry rowniez przez Zamawiajgcego jest uzywany zamiennie, o czym Swiadczy np. zapis pkt
Il. 2. 2.9 siwz, w ktorym wymaganie dotyczgce opinki zostato okreslone jako ,wytrzymato$¢
siatki na zginanie”.

Zatem postawienie przez Zamawiajgcego wymagania dotyczgce wykazania dostaw
wytgcznie opinki Izba uznata za naruszajagce tresc¢ art. 22 ust. 2 ustawy Pzp oraz § 1 ust.
2 pkt 2 cytowanego rozporzgdzenia, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze przedmiotowe postepowanie z uwagi na wskazane powyzej
naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych oraz aktu wykonawczego do ww.
ustawy, przez Zamawiajgcego, obarczone jest wadg , o ktdrej jest mowa w art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wada ta, poprzez ograniczenie fundamentalnej w Prawie zaméwien
publicznych, zasady zachowania uczciwej konkurencji, miata wplyw na wynik postepowania,
a w tych warunkach zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zawarta umowa bytaby
niewazna.

W dniu 07.12.2007r. w tym samym postepowaniu Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego
protest zarzucajgc mu, w odniesieniu do zadania 1, naruszenie:

2. art. 38 ust. 6, a w jego konsekwenc;ji art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. 2007 r., Nr 223, poz. 1655) - poprzez
zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert, a w konsekwenciji uniemozliwienia
wykonawcom (w tym Protestujgcemu) ztozenie oferty na zadanie 1 i ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia publicznego,

oraz wnoszac o:



2. uniewaznienie postepowania w czeSci — zadanie 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych (w dokumencie
omytkowo padano 143 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

W uzasadnieniu Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia w dniu 30 listopada 2007r., kiedy to zamiescit
zmiany na stronie internetowej, tj. w ostatnim dniu roboczym przed terminem sktadania ofert,
wyznaczonym na 3 grudnia 2007r. Zdaniem Odwolujgcego zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy obligatoryjnie przediuza termin sktadania ofert,
jezeli w wyniku modyfikacji tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia niezbedny jest
dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach. W ocenie Odwotujacego dokonana
przez Zamawiajgcego modyfikacja tresci specyfikacji w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia bezwzglednie miata wptyw na tre$¢ oferty, a wobec tego Zamawiajacy byt
zobligowany do przedtuzenia terminu sktadania ofert, czego nie uczynit.

W dniu 17.12.2007r. Zamawiajgcy protest oddalit.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy stwierdzit, Zze dokonana przez niego w dniu 30 listopada
2007r. modyfikacja siwz spowodowata zliberalizowanie warunkéw stawianych dostarczanym
materiatom, a wobec tego wykonawca sktadajgcy oferte, zgodnie z wczesniej okreslonym
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wymaganiem nie byt zmuszony do zmiany tresci oferty, poniewaz przedmiotowy wymaog
(w redakcji po modyfikaciji) bytby rowniez spetniony, gdyby wykonawca przedstawit w ofercie
rozwigzanie konstrukcyjne, przekraczajgce wymogi stawiane przez Zamawiajgcego. Jezeli
zatem nie byla konieczna zmiana oferty, to wobec tego nie byto tez koniecznosci
przedtuzenia terminu sktadania ofert.
W dniu 21.12.2007r. Odwotujacy ztozyt do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia protestu, zarzucajgc Zamawiajgcemu w zakresie zadania
1 naruszenie:
2. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 na skutek naruszenia art. 38 ust. 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych,
i wnoszac o:
1. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w czesci —
zadanie 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (w dokumencie omytkowo padano 143 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp)
Odwolujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie. Ponadto w polemice do
argumentacji Zamawiajgcego zawartej w oddaleniu protestu Odwotujgcy podniost, ze
zgodnie z wymaganiem przed modyfikacjg siwz Zamawiajgcy zgdat spetnienia warunku,
ktéry byt niemozliwy do spetnienia pod wzgledem konstrukcyjnym. Dokonujac modyfikacii
Zamawiajacy catkowicie zmienit konstrukcje siatki stanowigcej przedmiot zamowienia.
Podniost rowniez, Ze zmienione przez Zamawiajgcego wymaganie nie byto wymaganiem
minimalnym lecz doktadnie wskazujgcym ilos¢ pretéw (dwa). Ponadto wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty dotyczace przedmiotu zamdéwienia, tj. opinia z préb ruchowych
wystawiona przez Kierownika Ruchu Zakladu Gérniczego oraz o$wiadczenie okre$lajgce
wage jednostkowg przedmiotu zamoéwienia z podaniem wagi min.-max. wynikajgcej
z dopuszczalnych tolerancji wymienionych w dokumentaciji technicznej, badz techniczno-
ruchowej, potwierdzonej przez jednostke naukowo-badawczg, nie mogty by¢ pozyskane
przez wykonawce i dotgczone do oferty z uwagi na zbyt krétki termin (obejmujgcy dni wolne
od pracy) na wprowadzenie zmian w ofertach po dokonanej modyfikacji siwz.
Odwolujgcy podkreslit rowniez, ze w ten sposéb Zamawiajgcy pozbawit go mozliwosci
zfozenia oferty i ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Wobec naruszenia
wskazanych przepisOw ustawy, w niniejszym postepowaniu nie jest mozliwe zawarcie
waznej umowy, co powinno skutkowac uniewaznieniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyniku analizy dokumentacji postepowania oraz wyjasnien
stron, ztozonych na rozprawie ustalita i zwazyfa, co nastepuije:

11



W trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcom
przystuguje uprawnienie do zgdania wyja$nienia przez zamawiajgcego tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach zamawiajacy
moze w kazdym czasie przed uptywem terminu sktadania ofert zmodyfikowac tres¢ siwz
przekazujac niezwtocznie modyfikacje wykonawcom, ktérym przekazano siwz oraz
zamieszcza na stronie internetowej, na ktorej byta udostepniona specyfikacja.

Za uznaje sie zgodnie z szczegolnie uzasadnione przypadki dotychczasowym
orzecznictwem wzgledy gospodarcze, finansowe, rynkowe itp. Modyfikacji powinny podlegaé
w szczegolnosci takie zapisy siwz, ktére budzity uzasadnione watpliwosci wykonawcow i byty
przedmiotem zapytan o wyjasnienie ich tresci.

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy sie ztozyt w dniu 21.11.2007r. protest,
w ktérym m.in. zazgdat modyfikacji siwz w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia dla
zadania 1. Po oddaleniu ww. protestu, w dniu 30.11.2007r. Zamawiajgcy zmodyfikowat
jednak zapis w pkt. 11.2.1.5.8 siwz poprzez wprowadzenie w miejsce zapisu ,dwa prety
poprzeczne i koncowy..” sformutowania , dwa prety: poprzeczny i koricowy...”. Na rozprawie
Zamawiajgcy wyjasnit, iz tre§¢ protestu miata wptyw na decyzje o potrzebie modyfikacji siwz.

Izba nie zgodzita sie z argumentacjg Zamawiajgcego, przedstawiong
w rozstrzygnieciu protestu, przekazanego Odwotujgcemu w dniu 17.12.2007r. jak réwniez w
trakcie rozprawy, Ze wprowadzona zmiana nie zaostrzyta wymagan konstrukcyjnych siatki —
faktycznie bowiem wymaganie dotyczgce konstrukcji siatki zostato zmienione. Ponadto
zmiana ta spowodowata konieczno$¢ dokonania zmian w ofercie, zwtaszcza w zakresie
wymaganych przez Zamawiajgcego w specyfikacji dokumentow, tj. w pkt VIIl.17 siwz -opinii
z préb ruchowych, $wiadczgcej o zastosowaniu przedmiotu zamédwienia w warunkach
wplywu cisnien eksploatacyjnych i pracy w podziemnych wyrobiskach chodnikowych kopaln
wegla kamiennego, wystawiong przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego lub jego
Zastepce oraz w pkt. VIII.20 siwz - oSwiadczenia okre$lajacego wage jednostkowg
przedmiotu zamowienia z podaniem wagi granicznej min.-max. wynikajgcej
z dopuszczalnych tolerancji wymienionych w dokumentacji technicznej bgdz techniczno-
ruchowej — podpisane przez upowazniong jednostke naukowo-badawczg.

Izba nie data wiary twierdzeniom Zamawiajgcego, ze skoro w innym postepowaniu
Odwolujgcy w zblizonym terminie ztozyt identyczne dokumenty dotyczace innego przedmiotu
zamoOwienia, to $wiadczy to o tym, iz w niniejszym postepowaniu rowniez mogt takie
dokumenty przedstawic lub ztozy¢ oferte szczatkowa, a nastepnie uzupemi¢ wymagane
dokumenty w trybie art. 26 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia jest zobowigzany do przestrzegania zasad okreslonych w ustawie
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Prawo zamoéwien publicznych, a ponadto ogdlnych zasad obowigzujacych w obrocie
gospodarczym, ktére nakazujg dziatanie rzetelne oraz zapewniajgce pewnos¢ obrotu.

Zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy przediuza
termin sktadania ofert, jezeli w wyniku modyfikaciji treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia niezbedny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach.

Z treSci tego przepisu wynika, ze ocena czy istnieje potrzeba przedtuzenia terminu do
sktadania ofert nalezy do Zamawiajgcego. Nalezy jednak podkresli¢, ze skoro ustawodawca
przewidziat, ze w przypadku zamoéwien, ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, termin przediuza
sie 0 co najmniej 7 dni, to wyktadnia logiczna przepisu wskazuije, iz zakres zmian w ofertach,
ktére potrzeba wprowadzi¢ na skutek modyfikacji siwz powinien uzasadnia¢ przedtuzenie
terminu skfadania ofert o min. 7 dni - jako czas niezbedny na wprowadzenie tych zmian.

Dokonana w dniu 30 listopada 2007r. przez Zamawiajgcego modyfikacja siwz
spowodowata, w ocenie Izby, konieczno$¢ przedtuzenia terminu sktadania ofert. Zmiane
dotyczacg wymagania w zakresie konstrukcji siatki nalezy bowiem uzna¢ za istotng, z punktu
widzenia wykonawcow przygotowujgcych oferty w niniejszym postepowaniu, poniewaz
w ocenie Izby w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, wystgpita koniecznosé
pozyskania dokumentéw, tj. opinii z prob ruchowych oraz o$wiadczenia okreslajgcego wage
jednostkowg przedmiotu zamoéwienia, odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia, co do
ktérego wymagania konstrukcyjne zostaty zmienione w wyniku modyfikacji siwz. Izba
podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze w tej sytuaciji nieprzediuzenie terminu sktadania
ofert, biorgc pod uwage ze modyfikacja nastgpita w ostatnim dniu roboczym przed terminem



sktadania ofert, tj. w dniu 30.11.2007r. (pigtek, ok. godz. 14:00) uniemozliwita mu oraz mogta
uniemozliwi¢ takze innym wykonawcom ztozenie oferty w wymaganym terminie oraz
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

W orzecznictwie ZA i sadéw okregowych (wyrok SO w Zielonej Gorze z dnia
07.04.2005r. sygn. akt Il Ca 180/05) utrwalit sie poglad, iz zamawiajgcemu nie wolno
dokonywaé modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na krétko przed
terminem sktadania ofert, w sytuacji gdy nastepuje wprowadzenie istotnej zmiany siwz lub
dokonuje sie wielu zmian w specyfikacji. Z drugiej jednak strony o dokonaniu modyfikaciji
specyfikacji nie decyduje nazwa nadana pismu zamawiajgcego oraz powotana w nim
podstawa prawna, ale wytgcznie merytoryczna zawarto$¢ pisma — zgodnie bowiem z art. 65
§ 1 k.c. oswiadczenia woli nalezy ttumaczy¢ tak, jak tego wymagaja, ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. W przedmiotowym postepowaniu nalezy uznac, ze niewielka redakcyjna zmiana,
tj. wprowadzenie dwukropka oraz zmiana liczby mnogiej wyrazu ,zaczepowe” na liczbe
pojedynczg ,zaczepowy”, spowodowata konsekwencje dotyczgce zmian konstrukcyjnych
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przedmiotu zamowienia, co powinno skutkowac przedtuzeniem przez Zamawiajgcego
terminu skifadania ofert w niniejszym postepowaniu.

Zwazywszy powyzsze lzba uznata, ze dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja
siwz wymagata wprowadzenia zmian w ofertach, ktére uzasadniaty przedtuzenie terminu
sktadania ofert, a tym samym Zamawiajgcy naruszyt wskazany przez Odwotujgcego przepis
art. 38 ust. 6 ustawy Prawa zamoéwien publicznych.

W konsekwencji zatem doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
uniemozliwienie wykonawcom (w tym Odwotujgcemu) ztozenie ofert na zadanie 1 i ubieganie
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego.

Izba uznata, Ze przedmiotowe postepowanie z uwagi na powyzsze naruszenie
przepiséw Prawa zaméwien publicznych przez Zamawiajgcego obarczone jest wadg, o ktorej
jest mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wada ta, poprzez ograniczenie fundamentalnej
w Prawie zaméwien publicznych, zasady zachowania uczciwej konkurencji, miata wptyw na
wynik postepowania, a w tych warunkach zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zawarta
umowa bytaby niewazna.

Na podstawie art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp Izba nie rozpatrywata wskazanego
w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 29 ust. 12 ustawy Pzp jako zarzutu, ktory nie byt
podniesiony w protescie.

Biorgc za podstawe powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania lzba orzekia
jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1i 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego do kwoty 3600,00 zt okreslonej w § 4 ust. 1 pkt 2 b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

Przewodniczagy: ........cocvrmrsmrsmrsnssnssnnns
Czlonkowie: ........ccoeviniinnninen

* niepotrzebne skresli¢
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