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Niniejszym informujemy o wniesieniu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwolania w
postgpowaniu o udzielenie Zamowienia Publicznego pt. ,,Dostawa kompleksu $cianowego dla
Pohudniowego Koncernu Weglowego S.A. - Zakladu Goérniczego SOBIESKI”. Sprawa nr
28/2011/EEZP/MZ.
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- ODPIS -
Katowice, dnia 14 lipca 2011 .

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
Urzad Zaméwien Publicznych
ul. Postgpu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Poludniowy Koncern Weglowy S.A., ul. Grunwaldzka 37,
42 — 600 Jaworzno.

Odwolujacy: Fabryka Maszyn Famur S.A. w Katowicach (40-698),
ul. Armii Krajowej 51.

Postepowanie: przetarg nieograniczony' na ,dostaw¢ kompleksu $cianowego dla
Potudniowego Koncemu Weglowego S.A. — Zakladu Goérniczego
SOBIESKI”. Numer sprawy 28/2011/EEZP/MZ.

Data podje¢cia czynnosci/przestania informacji o czynnosci: 07 lipca 2011 r.

ODWOLANIE

Dzialajac w imieniu Odwolujacego, w oparciu o art. 180 ustawy z dnia 29.01.2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm., dalej zwanej
wustawa PZP”), wnosimy odwotlanie od czynno$ci Zamawiajacego, w postaci zmiany
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (STIWZ),

zarzucajac naruszenie nastepujacych przepiséw:

a) Art. 38 ust. 4 ustawy PZP, poprzez nie wykazanie okoliczno$ci uzasadniajacych
dokonang zmiang postanowien SIWZ;

b) Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ustawy PZP, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia
W sposob niejednoznaczny, z uzyciem okreslefi chronionych patentem i tym samym
naruszajac zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ti.
w szczegoOlnosci w zakresie:
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— niejednoznacznego i niekonsekwentnego okreSlenia Srednicy organu, tj.
w jednym punkcie wskazano ze ma ona wynosi¢ 2000 mm, w innym punkcie
okre§lono przedzial $rednicy 2000-2300 mm, a nastgpnie wskazano, ze
»Srednica organu z opisanego zakresu zostanie uzgodniona na etapie realizacji
zamdwienia” — zapis taki jednocze$nie uniemozliwia poprawne ustalenie ceny
ofertowe;j;

— uzycia w opisie przedmiotu zamoéwienia stéw wskazujacych na opatentowane
rozwigzanie konkretnego wykonawcy, tj. zastapienie dotychczasowego
okreslenia ,,organy urabiajqce”, okreSleniem: ,,organy urabiajqce konstrukcji
globoidalnej” oraz okre$lenia ,rodzaj zraszania — wewnetrzne zanozowe”,
okresleniem ,,rodzaj zraszania — wewngtrzne zanozowe inzektorowe”;

— nieuzasadnionego zawgzenia krggu wykonawcow do jednego wykonawcy,
produkujacego organy wskazanego typu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tre§ci SIWZ poprzez jednoznaczne
okreslenie $rednicy organu oraz okre$lenie przedmiotu zamoéwienia jako ,organu
urabiajqcego™ 1 rodzaju zraszania jako ,,wewnetrzne zanozowe”.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,,dostawe kompleksu Scianowego dla Poludniowego Koncernu
Weglowego S.A. — Zakliadu Gorniczego SOBIESKT”.

W dniu 07 lipca 2011 r. zamawiajacy dokonal zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, zamieszczajac stosowng informacjg na swojej stronie internetowe;.
W informacji tej wskazano zmiany w poszczegdlnych postanowieniach specyfikacji,
przytaczajac dotychczasowe i nowe brzmienia poszczegdlnych postanowien. Nalezy jednakze
stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie przedstawil okolicznodci uzasadniajacych dokonane zmiany
postanowien SIWZ, do czego byl zobowiazany na mocy art. 38 ust. 4 ustawy PZP, zgodnie
z ktorym: ,w uzasadnionych przypadkach zamawiajqcy moze przed uplywem terminu
skladania ofert zmienié tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (...)”. Obowigzek
uzasadnienia dokonanych zmian zostat réwniez podniesiony w Postanowieniu Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzgdu Zaméwien Publicznych, z dnia 28.09.2010 r., sygnatura
akt: KIO/UZP/2006/10, w ktérym wskazano, ze: ,prrepisy art. 38 ust. 1 ustawy P.zp.
upowainiajq Zamawiajqcego do zmiany treici specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
przed uplywem terminu skladania ofert, o ile zachodzq uzasadnione ku temu
priypadki.(...)".
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W $wietle powyzszego, nalezy stwierdzi¢, Ze zamawiajacy dokonal zmiany
postanowiefi SIWZ z naruszeniem procedury ustanowionej w art. 38 ust. 4 ustawy PZP,
z uwagi na brak wykazania okolicznosci uzasadniajacych przeprowadzenie takiej czynnosci.

Jezeli chodzi o wprowadzone zmiany postanowien SIWZ, to w pierwszej kolejnosci
nalezy zwroci¢ uwage, ze w zalaczniku nr 1 do SIWZ zostal opisany przedmiot zamodwienia,
tj. urzadzenia skladajace si¢ na kompleks Scianowy. Okre$lajac wymagania techniczno-
konstrukcyjne dla kombajnu (pkt IV lit. B ppkt 2) wskazano, ze przedmiotem dostawy maja
byé takze ,,organy urabiajqce” (ppkt 2.16). Dokonujac modyfikacji postanowien SIWZ,
Zamawiajacy wprowadzit zmiang w zakresie typu dostarczanych organow urabiajacych,
wskazujac, Ze maja to by¢ ,,organy urabiajqce konstrukcji globoidalne”. W podobny sposéb
dokonano zmiany rodzaju zraszania z ,,wewmnetrzne zanozZowe” na ,wewrnetrzne zanozowe,
inzektorowe”. Nalezy jednakze stwierdzi¢, ze tak sformutowane postanowienia opisujace
przedmiot zamoOwienia wymagaja dostarczenia konkretnego przedmiotu, objetego ochrong
patentowa, uniemozliwiajac tym samym zaoferowanie rzeczy zamiennej, o cechach
roéwnowaznych.

Nalezy zwroci¢c uwagg, ze takie okreSlenie przedmiotu zamoéwienia pozostaje
w sprzecznosci z art. 29 ustawy PZP, w ktorym zostaly zawarte zasady, jakie musi spetniaé
poprawnie sporzadzony opis przedmiotu zamoéwienia. W szczegdlno$ci nalezy zwrdcié
uwage, ze przepis ten zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdéwienia
w sposob, ktéry mogltby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje. Oznacza to, Ze niedozwolone jest
dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie na konkretny produkt, ale
takze w taki sposéb, ktéry potencjalnie moéglby wplyna¢ na konkurencje na rynku.
Zamawiajacy ma wigc ograniczong swobodg precyzowania swoich wymagan co do
przedmiotu zamOwienia, w tym sensie, Ze jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie
pozwalajace na zréwnowazenie ograniczenia konkurencji. W ten sposdb wypowiedziat sie
réwniez Sad Okrggowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., w sprawie
o sygnaturze akt IX Ga 137/06, ktoéry rozpatrujac granice swobody opisu przedmiotu
zamowienia, podkreslit: ,,Prawo zamdéwien publicznych chroni bowiem z jednej strony interes
Zamawiajqcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegac zasady réwnego
traktowania potencjalnych wykonawcéw i wuczciwej konkurencji. Formulujgc siwz,
Zamawiajqcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tq ustawq i zachowaé réwnowage
pomiedzy rozwiqzaniami preferujqcymi posiczegolne interesy". Analizujac zagadnienie
ograniczenia uczciwej konkurencji poprzez dokonanie tendencyjnego opisu przedmiotu
zamOwienia, nalezy mie¢ takze na uwadze warunki rynku wilaéciwego dla danego przedmiotu
zamOwienia. W tym kontekscie, dokonywanie opisu przedmiotu zamdéwienia na podstawie
katalogbw jednego z producentéw (tu: producenta organéw globoidalnych, i systemu
zraszania inzektorowego, objetych ochrona patentowa), a takze wskazanie rygorystycznych
wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego, jak to mialo miejsce
w przedmiotowej sprawie, nosi znamiona naruszenia uczciwej konkurencji.




Przepisy ustawy PZP zakazujg takze dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia
poprzez wskazanie znakow towarowych lub patentow. Dopuszczalne jest postuzenie sig takim
wskazaniem jedynie w sytuacjach wyjatkowych, gdy jest to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zaméwienia a zamawiajacy nie moze opisa¢ tego przedmiotu za pomoca
dostatecznie doktadnych okreslen — jednakze wtedy musi on obok takiego wskazania
umiescié wyrazy ,,lub réwnowazny". Mozliwoéé uzycia w opisie przedmiotu zamowienia
znaku towarowego, patentu lub pochodzenia jest wyjatkiem od reguly i nie powinna by¢
interpretowana rozszerzajaco. W zwiazku z tym, nalezy stwierdzi¢, ze w kazdym
przypadku, gdy obiektywnie mozliwe jest opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niewymagajacy wskazania znaku towarowego, zamawiajacy powinien si¢ do tego
zastosowac.

Dokonanie przez zamawiajacego opisu przedmiotu zaméwienia z pominigciem cech
obiektywnych przedmiotu zaméwienia i w zamian postuzenie sig zestawem cech wiaéciwych
wylacznie dla konkretnego wyrobu, co do zasady zawsze utrudnia uczciwa konkurencjg.
Dopuszczenie mozliwo$ci wskazania znaku towarowego lub patentu nie stanowi, wobec
generalnego zakazu opisywania przedmiotu zaméwienia w spos6b mogacy utrudniac uczciwg
konkurencje, przepisu szczegélnego uchylajacego taki zakaz. Celem tego przepisu jest
jedynie wskazanie technicznego sposobu wykorzystania znakow towarowych lub patentow,
zgodnego z prawem zamowien publicznych, do sprecyzowania przedmiotu zamoéwienia.
W tym znaczeniu opis przedmiotu zamowienia dokonany z wykorzystaniem znakow
towarowych lub patentéw — zawsze uzupelniony o obligatoryjne oSwiadczenie
zamawiajacego o dopuszczeniu skladania ofert rownowaznych — nie zawgza dopuszczalnej
konkurencji do ofert zawierajacych jedynie wskazane przedmioty czy rozwiazania techniczne,
ale stanowi wylacznie wzorzec jakosciowy przedmiotu zamdéwienia, ktéry w normalnych
warunkach powinien by¢ przekazany oferentom jako zestaw obiektywnych cech
jakosciowych i technicznych.

W $wietle powyzszej analizy nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postgpowaniu
o udzielnie zamoOwienia publicznego, modyfikujac przedmiot zamodwienia poprzez
wymaganie dostawy organéw urabiajacych konstrukcji globoidalnej, zamawiajacy powinien
byt obok tego okreslenia umiesci¢ stowa ,,lub réwnowaznych”. Okolicznoscia uzasadniajaca
takie dzialanie jest fakt opatentowania w/w rozwiazania przez firm¢ Krummenauer GmbH.
Gdyby zamawiajacy sporzadzil opis przedmiotu zamowienia w sposdb wskazany powyzej,
wowczas zostalyby spelnione wymogi wynikajace z art. 29 ust. 3 pzp, ktory przewiduje
zastosowanie wiasnie tego zwrotu jesli zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia
w inny sposéb, niz wskazanie na rozwiazanie techniczne podlegajace ochronie.

Jednoczeénie nalezy stwierdzi¢, Zze dokonana zmiana przedmiotu zamowienia (tj.
organéw urabiajacych na organy urabiajace konstrukcji globoidalnej), jest nieuzasadniona.
W szczegbélnosci nie moze ona wynika¢ z warunkow czy oczekiwan funkcjonalnych
zamawiajacego, bowiem nie zostaly one w Zaden sposéb wykazane w niniejszym
postegpowaniu. Podkre§lenia wymaga fakt, ze w tym samym zakladzie zamawiajacego,
ktorego dotyczy przedmiotowe postgpowanie, jest uzZywany kombajn gériczy
wyprodukowany przez odwolujacego sig. W postgpowaniu, w ktérym zostala zrealizowana




jego dostawa, zamawiajacy nie wymagal dostawy kombajnu WYpOsSazonego w organy
globoidalne, a urzadzenie, ktore zostalo dostarczone doskonale spetnia swojg funkcje.
Ponadto, nalezy podkreslic¢, ze pomigdzy organami urabiajacymi a organami globoidalnymi
wystepuja pewne roznice w budowie, ktore to okolicznosci powinny byé brane pod uwage
przez zamawiajacego na etapie przygotowywania SIWZ i sporzadzania opisu przedmiotu
zamoOwienia. Tymczasem przygotowujac SIWZ w przedmiotowym postepowaniu,
zamawiajacy nie widzial potrzeby zamoéwienia organu urabiajacego innego niz typowy.
Istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie powinno réwniez mieé to, ze organy urabiajace
globoidalne séc znacznie (okoto 3 razy) drozsze od standardowych organdw urabiajacych, co
w Zaden sposdb nie jest uzasadnione funkcjonalnoscia tych urzadzen, Wszystkie te
wymienione okolicznosci wplywaja na fakt, Zze organy globoidalne nie sa powszechnie
stosowanymi urzadzeniami w polskim gérnictwie, a w ciagu ostatnich 5 lat dokonano jednej
dostawy takich organdw.

Dokonane przez zamawiajacego zmiany postanowien SIWZ dotyczyly réwniez
Srednicy organu urabiajacego. W pierwotnym brzmieniu postanowieni érednica ta wynosita
2300 mm, tymczasem w dokonanej modyfikacji zostala ona okreélona niejednoznacznie,
W sposéb utrudniajacy zaréwno wykonanie urzadzenia, jak i przygotowanie oferty,
a w szczeg6lno$ci — ustalenie propozycji ceny. Wynika to stad, ze w kazdym ze zmienionych
postanowien, okreslajacych $rednicg organu, wskazano faktycznie inne wymiary. Zgodnie
z nowa ftrescig pkt IV.4.ppkt. 1) lit. i): ,érednica organu — 2000 mm”, tymczasem
W zmienionym postanowieniu pkt IV lit. B ppkt 2.16.a) zawartym w zalaczniku nr | do SIWZ
,,Opis przedmiotu zamoéwienia”, wskazano: , srednica organu — (2000 — 2300) mm, uwaga:
Srednica organu z opisanego zakresu zostanie uzgodniona na etapie realizacji zamdwienia.”.
Taki sposob opisania istotnego elementu przedmiotu zaméwienia stanowi naruszenie art, 29
ustawy PZP, zgodnie z ktérym ,przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
I wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajqc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wphyw na Sporzqdzenie oferty.”. Nalezy
bowiem podkresli¢, ze jedng z najistotniejszych czynnosci  dokonywanych przez
zamawiajacego w celu przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia jest
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia. Stanowi on podstawowy element specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, a ponadto jest niezbedny do prawidlowego oszacowania
warto$ci zamoOwienia.

W powyiszym stanie rzeczy wniesienie niniejszego odwolania jest w petni
uzasadnione i konieczne.
Z powazaniem
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- dowdd uiszezenia wpisu od odwolania,
~  odpis z KRS Odwotujacego,
- dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajacemu




