Sygn. akt: KIO/UZP 1383/09

WYROK
z dnia 12 listopada 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Czionkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listop@089 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez"TIEFENBACH POLSKA" Sp. z 0.0., 41-922 Radzionkow,ul. Anieli Krzywon 16

od rozstrzygnicia przez zamawiarego Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. Zakiad
Logistyki Materiatowej, 44-330 Jastrzbie-Zdrgj, ul. Armii Krajowej 1 protestu z dnia 20
sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami pospowania obciza "TIEFENBACH POLSKA" Sp. z o0.0., 41-922

Radzionkéw, ul. Anieli Krzywon 16i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tyste czterysta szédziesiat dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przéZIEFENBACH POLSKA" Sp. z o.0., 41-
922 Radzionkdéw, ul. Anieli Krzywaoa 16,

dokona wptaty kwoty 3711 zt 00 gr (stownie: trzy tyse siedemset
jedendcie ztotych zero groszy) przéZIEFENBACH POLSKA" Sp. z o.0.,
41-922 Radzionkdw, ul. Anieli Krzywa 16, na rzeczlastrz¢bskiej Spotki
Weglowej S.A. Zakiad Logistyki Materiatowej, 44-330 &strzgbie-Zdroj,
ul. Armii Krajowej 1 stanowicej uzasadnione koszty strompniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej petnomocnictwa

oraz optaty sdowej za odpis KRS,

4)

dokona zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dzigsitysiccy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochoddasnych Urzdu
ZamoOwier Publicznych na rzecZTIEFENBACH POLSKA" Sp. z 0.0., 41-
922 Radzionkéw, ul. Anieli Krzywaoa 16.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Jastrgbska Spotka Wglowa S.A. prowadzi pogbowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nagdostawe dla kopak JSW S.A. gy i przewoddow
wysokocainieniowych’; w trybie przetargu nieograniczonego, na podstgsepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamawgeiblicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,

z p&n. zm.).

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostalo opublikowane w bDaieu Urzdowym Unii
Europejskiej dnia 21 stycznia 2009 roku pod nume2860/S 13 - 018549.

Pismem z dnia 20 lipca 2009 roku Zamawagjwezwat wykonawe TIEFENBACH Polska
Sp. z 0.0. — Odwotggego, do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ugt@rawo zamowi@
publicznych do uzupetlnienia dokumentow wymaganyckht [@.1.12 ,Specyfikacji
Technicznej”. Jako uzasadnienie wezwania Zamaeygpowotat s¢ na wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2009 roku, sygnKakv/UZP 642/09.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2009 roku Zamayeiajpoinformowat wykonawcow o wyborze

oferty najkorzystniejszej, odrzuceniu ofert, unienianiu pos¢powania.

Dnia 20 sierpnia 2009 roku (pismo z dnia 19 siea@t09 roku) Odwotagy wnidst protest
na czynnéci Zamawiajcego (w zakresie zadania Nr 4) doyoz.

1) odrzucenia oferty Odwotagego w zakresie zadania Nr 4,

2) uniewanienie postpowania w zakresie zadania Nr 4,
3) nieuprawnione dokonanie ponownej oceny oferty Odyoego, ktéra wczmiej
zostata zaakceptowana przez Zamayego, jako spetniaga postanowienia S.i.w.z.
Uzasadniajc wskazat, 2 Zamawiajcy w wyniku orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawcze]
zobowhzany byt do przeprowadzenia ponownej oceny oferdizoodrzucenia ofert
wykonawcow, ktorych oferty byty przedmiotem pgxtwania przed 1zb

Ponadto Odwohacy podnosit w prot&ie, iz w zakresie zadania nr 4 zaoferowat przewody
wykonane na bazieawa produkowanego przez fiemknapheide, dla ktérego sprawozdanie z
bada scieralngci warstwy zewartrznej weza zostatlo zakzone do uzupetnienia oferty.

Zdaniem Odwotujcego, z brzmienia pkt 1.1.12 specyfikacji techngamynika konieczn&



dostarczenia sprawozdania z badan¢aywhydraulicznych gytych do produkcji przewodow
wysokocknieniowych lkedacych przedmiotem oferty, nie gaamych przewodow.
Uwzgledniajgc powysze, Odwotujcy wnidst o:

uwzgkdnienie protestu,

uniewanienie czynnéci odrzucenia oferty Odwotagego w zakresie zadania nr 4,

uniewanienie czynnéci uniewanienia posgpowania w tym zakresie,

wybér oferty Odwotuicego, jako najkorzystniejszej.

Zamawiajcy dnia 31 sierpnia 2009 roku protest oddalit.

Uzasadniajc swop decyzg wskazat na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z drii8
czerwca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 642/09, gdizba nakazata Zamawigemu
powtorzenie czynriei badania i oceny ofert oraz wykluczenia wykonawaposg¢powania.
Zdaniem Zamawiapego Izba uznatazidla spetnienia wymogu pkt-u 1.1.12 Specyfikaciji
Technicznej (ST), konieczne jest przedstawienieabaobporndci na scieranie warstwy
zewrgtrznej wezy hydraulicznych  przeprowadzonych dla przewodéw ctkigh
hydraulicznych. W swietle orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze] przedioy przez
Odwotupcego, jako uzupetnienie oferty dokument pt.: Spradamie Nr 09-34, nie spetnia
wymogu postawionego w pkt 1.1.12 ST.

Z decyzj Zamawiagcego nie zgodzit siOdwotucy i dnia 9 wrzénia 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa UZP zarzycafamawiagcemu naruszenie:

1) art. 191 ust. 2 ustawy Pzp poprzez przeprowadzencedury przetargowej niezgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 19 czerwca 2009 roku (sygnatit@/UZP 642/09),

2) art. 191 ust. 3 ustawy Pzp poprzez powtérzenmygmmaici badania ofert nie oétych
postpowaniem przed Krajowvizba Odwotawca,

3) niewta&ciwie zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzeyjpce, z Odwotupcy sk nie
uzupetnit brakujcych dokumentow,

4) niewtaciwie zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzeyjpcie, ze oferta Tiefenbach-
Polska Sp. z 0.0. nie spetniata wymagd.w.z.

W zwiazku z powyszym wniost o:

1. Uniewanienie czynnéci Zamawiajcego polegacej na odrzuceniu oferty Tiefenbach
Polska Sp. z 0.0. w zakresie Zadania 4, agagzynngéci uniewanienia posipowania
w tym zakresie oraz

2. Wybor oferty Tiefenbach Polska Sp. z 0.0. jalafjkorzystniejszej,



3. Rozstrzygnicie o kosztach pogtowania zgodnie z normami prawem przewidzianymi, w

tym zwrot wynagrodzenia petnomocnika Odwaéggo.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, skiad orzekagy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglkdnienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba stwierdzita, co nagtuje.
Sedno odwotania, wg. oceny Izby dotyczy kwestii stazygnecia zasadniczo trzech
elementdw wynikajcych z tréci odwotania, ktére stanowpodstaw stawianych zarzutow.
Sa to:
1) mozliwosé powtdrnej oceny oferty, niectacej przedmiotem wyrokowania przez ¢zb
2) przedstawienie odpowiedniego dokumentu w zakresiiabdotyczcych odpornéci na
scieranie warstwy zewitrznej,

3) uniewanienia postpowania.

Izba stwierdzita, 4 Zamawiajcy na kadym etapie procedury udzielania zamoéwienia
publicznego mge weryfikowa ztozone oferty pod &em spetniania warunkéw udziatu w
postpowaniu, czy té zgodndci tresci oferty ze specyfikagj istotnych warunkow
zamowienia.

Zamawiagcy powzit informacgk o0 okoliczndciach stanowicych podstaw do
zweryfikowania informacji przedstawionych przez Qdwjacego w ofercie, w wyniku
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej jw.

Zamawiajcy analizugc w/w orzeczenie doszedt do przekonari@a,wczéniej dokonana
ocena oferty Odwolggego, w tym sama oferta nie w peini odpowiada wyomog
postawionym w specyfikacji istotnych warunkéw zanemia czy te ST.

Dlatego te¢ Zamawiajcy pismem z dnia 20 lipca 2009 roku wezwat Odwgego, na

podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo raendpublicznych do uzupetnienia oferty



o stosowny dokument (zadanie Nr 4) wymagany przenaviajcego w pkt 1.1.11 ST oraz
0 dokument wymagany pkt 1.1.12 ST.

Odwotupcy w odpowiedzi na wezwanie Zamavdiegggo, pismem z dnia 21 lipca 2009 roku
poinformowat, # sprawozdania nr 08.0758-42 oraz 08.0759-42 datgcz
~wWysokocknieniowego wza z kaicoOwkami steco” dotycz wezy i przewoddw gitkich
hydraulicznych marki Phoenix produkowanych przeaptmeide GmbH Hydraulik Systeme i
oferowane & w przedmiotowym posgpowaniu oraz poinformowat, zi zgodnie z
wymaganiami ST zaréwno dla zaddotycacych wezy jak i przewodow hydraulicznych
wymagane bylo przedstawienie sprawozdania z ibamtiporndci na scieranie warstwy
zewrgtrznej wezy hydraulicznych wykonanego przez jedn@sbadawczo - rozwojoaviub
upowaniong jednostk do przeprowadzania i oceny przedmiotu zamowieBmawozdanie
takowe Odwotujcy zahczyt do przedmiotowego pisma.

W kontelkécie uzyskanych informacji, Zamawagly powtornie ocenit posiadanoferk
Odwotujpcego, wystawiaic jej not negatywn. W zawiadomieniu o wynikach
przeprowadzonego pagowania, w zakresie Zadania Nr 4 wskazal, cy\ykonawca
»TIEFENBACH - POLSKA” Sp. z 0. o.blednie uzupetnit ofeet Brak dokumentu zgodnego
z pkt. 1.1.12. Specyfikacji Technicznej”

Zdaniem Izby powtdrna ocena oferty Odwalg§go mogta mi& miejsce, gdy zaden z
przepisoOw ustawy Prawo zamowi@ublicznych nie reguluje povgzej kwestii w sposdb,
ktory uniemaliwiatby ocere oferty w procesie badania i oceny ofert, do jego finalu —
wyboru oferty najkorzystniejszeptlz tez uniewanienia posgpowania.

Kwestionowany przez Odwolgego przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp regulujeskies
uprawnié Izby w zakresie mdiwosci nakazania Zamawiggemu dokonania okéenych
czynndci badz uniewanienia okrélonych czynnéci dokonanych przez Zamawaagpgo.
W powyzszym zakresie Zamawigly, zgodnie z sentencprzeczenia Izby z dnia 19 czerwca
2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 642/09, ktéra brzmigttwzglednia odwotanie i nakazuje
Zamawiajcemu powtdrzenie czynud badania i oceny ofert oraz wykluczenie wykonawco
z posgpowania” dokonat czynnéci nakazanych przez Igzb Fakt, ¢ lzba uzasadniag¢
orzeczenie wskazata wiawy kierunek rozumienia téei postanowienia 1.1.12 ST, pozwolit
jedynie Zamawiajcemu na zweryfikowanie wcaeiej podgtych decyzji, aby pozostawaty
one w zgodzie z obowzujacymi przepisami oraz postanowieniami specyfikasfotnych

warunkéw zamowienia.



W odniesieniu s za do zarzutu dotycrego naruszenia przez Zamawt&go przepisu
art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamofvipublicznych, Izba uznata zarzut powyy za
bezzasadny.

Art. 191 ust. 3 ustawy Pzp zaki® kompetencje Izby w zakresie nligvosci
rozpoznawania odwotania, stan@uwiiiz 1zba nie mée orzekd, co do zarzutdw, ktore nie byty
zawarte w protéie. | w tym zakresie Izba nie dopatrzytac sbledéw w dziataniu
Zamawiajcego, gdy sktad orzekayjcy Izby, rozpoznagc odwotanie w pogpowaniu o sygn.
akt KIO/UZP 642/09 poruszat ¢siw materii stricte zwiazanej z zarzutami protestu i

odwotania, nie wykraczag poza ich zakres.

W zakresie zarzutu dotyazego niewtaciwego zastosowania przez Zamawta&go art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowi@ublicznych poprzez przygie, z Odwotupcy nie
uzupetnit brakujcych dokumentow, I1zba wskazujes zarzut powyszy nie znajduje swojego
odzwierciedlenia w decyzji Zamawi@ego zawartej w zawiadomieniu o wyniku
postpowania. W decyzji powasze] Zamawiajcy poinformowat Odwotujcego, & odrzucit
jego ofert, gdyz jej tres¢ nie odpowiada téei specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia,
tj. w ofercie przetargowej brak dla przewodowtkich hydraulicznych sprawozdania z bada
odporngci na scieranie warstwy zewitrznej wzy hydraulicznych wysokagcieniowych
(badanie zgodnie z nogmPN-EN ISO 6945), wykonanego przez jedrosikdawczo-
rozwojowy lub upowaniong jednostk do przeprowadzania badai oceny wyrobow
podstawa prawna art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Praawmozvier publicznych.

Jednake, analizujc tres¢ postanowienia pkt 1.1.12 ST cyt*Przewody getkie
hydrauliczne powinny posiadasprawozdanie z badaodpornaci na scieranie warstwy
zewretrznej wezy hydraulicznych wykonane przez jednesthiadawczo-rozwojoyv lub
upowaniong jednostk do przeprowadzania badania i oceny przedmiotu méeroa”, Izba
doszta do przekonania,z i Odwotupcy bkdnie interpretuje brzmienie powszego
postanowienia. Prawidtaywyktadni tego wymogu zawart sklad orzekey w orzeczeniu
jw. Nalezy przez to rozumig iz Zamawiajcy odrbnie zadat sprawozdania dla iy
hydraulicznych, a odbne sprawozdanie dla przewodowtlich hydraulicznych. Faktze
Odwotupcy zastosowat te sameeie hydrauliczne do przewodow nie wynika wprost z
oferty. | w tym zakresie Izba przyznaje radgpdwotupcemu, wskazuag na konieczng
przeprowadzenia procedury wifaajacej tres¢ oferty oraz/lub dokumentow sktadeych se
na ofer¢. Jak stwierdzit na rozprawie Zamawaiey, watpliwosci budzit brak w sprawozdaniu

podania producenta przewoddéw oraz ich marki. W wyakresie Zamawiagy mogtby



prowadz¢ procedue wyjasniajaca, tym bardziej,ze Odwotupcy przedstawia sprawozdanie
opracowane przez podmiot trzeci, czyli nie ma wplyva tréc¢ takiego dokumentu.

Jednake, przesdzapca okoliczndcia stanowaca o koniecznéci odrzucenia oferty
Odwotuacego byt fakt nie zaoferowania przedmiotu ofertydwgje z trécia specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia — niezgodny z przedem zamowienia.

Zgodnie z pkt 1.1.3 ST Zamawaay zadat, aby,Przewody getkie hydrauliczne powinny
spetnia® wymagania, przewidziane dlaesy typu 4SP i 4SH w normach PN-G-32010, PN-EN
856 lub rownowanych. Przewody hydrauliczne typu 4SP i 4SH powioeghowé Sie
podwyszom odporng@cig ha scieranie warstwy zewtrznej gumy, Wynogeq, CO najmniej
0,5 g ubytku masy przy badaniu zgodnie z pdPMN-EN ISO 6945.

Zgodnie z trécia normy PN-EN ISO 6945 wymdg podwszonej odporrkei nascieranie
posiadag przewody hydrauliczne, ktérych parametry nie ujgganianie przy obarzaniu sih
100 N.

Sprawozdanie o numerze 09-34 z dnia 11 lutego 208Q wystawione przez Giowny
Instytut Gérnictwa w Katowicach, ztone do oferty Odwotagego miato potwierdza
spetnianie stawianego przez Zamawgajgo w/w warunku.

Zalacznikiem do sprawozdania jesDznaczenie odpornéci na scieranie warstwy
zewrgtrznej weza z gumy wg PN-EN ISO 6945 RAPORT .IW goérnej cgsci tego raportu
oznaczono m.in. numer zlecenia, temperatotoczenia, licz® cykli, jak i pionowy sitg
statyczm, wyta do przedmiotowego badania. Sitayta do tego badania to F. 50 N.
Powyzsze oznaczagzioferowane przewody, nie zostaly poddane badaniamatwyszory
odporn@¢ nascieranie warstwy zewitrznej, gdy tak jak podniesiono to juwczeniej sita
odpowiadajca takiemu badaniu musi wyné$t: 100 N — zgodnie z nogrPN-EN ISO 6945.

Izba stwierdzita, 7 niezgodnéci tresci oferty ze specyfikagj istotnych warunkow
zamowienia jest oczywista, a &gi Zamawiajcy prawidtowo odrzucit ofegt Odwotupcego
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustarayw® zamowié publicznych, co stanowi o
bezzasadnwi stawianego przez Odwohgego zarzutu.

W zwiazku z powyszym, zadanie Odwotuicego o przywrécenie jego oferty do
postpowania uznanalezy za bezpodstawne.

W konsekwencji, bezpodstawne jest rowniezadanie uniewanienia czynnéci
uniewanienia postpowania w zadaniu Nr 4. Skoro bowiem w teg&z postpowania nie
ostata st zadna wana oferta, Zamawiagy zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowie publicznych obowizany jest to pogpowanie uniewani¢c z

uwzgkdnieniem ust. 2 tego artykutu.



W zwiazku z tym,ze nie wypetnity st przestanki do uwzgtnienia odwotania, okéone w
przepisie art. 191 ust. 1 a ustawy Prawo zaméwigblicznych, Izba na podstawie przepisu

art. 191 ust. 1 ustawy Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pe@pbwania, uwzgldniapc koszty wynagrodzenia
petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwazaoptaty sdowej za odpis KRS, na
podstawie faktury VAT ziponej do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 Hit.
rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 200W isprawie wysok&i oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajkesztow w posfpowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. NB1Roz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Widu Zamowié Publicznych do &lu Okegowego wGliwicach.

Przewodniczcy:

10



