Sygn. akt: KIO 2480/10

WYROK
z dnia 24 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 12 listopada 2010 r. przez Zaktad Mechaniki Przemystowej ,,Zamep”
sp. z 0.0. w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spotk e

Restrukturyzacji Kopal n S.A. w Bytomiu

przy udziale uczestnika postepowania - Grupy Powen — Wafapomp S.A. w Warszawie ,

ktéra zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego o stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Mechaniki Przemystowej ,Zamep” sp. z 0.0. w
Gliwicach i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 7
500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczony przez Zaktad

Mechaniki Przemystowej ,Zamep” sp. z 0.0. w Gliwica  ch.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.
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Sygn. akt: KIO 2480/10

Uzasadnienie

Spoéika Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedziba przy ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41
— 914 Bytom zwana dalej ,zamawiajagcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na dostawe pomp dla Zakladu Centralny Zakiad Odwadniania Kopalh

w Czeladzi.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia wszczeto dnia 13 pazdziernika 2010 r.
publikujac ogloszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod numerem
284075 — 2010. Ogtoszenie zostatlo zmienione ogtoszeniami o numerach 285833 — 2010,
293781 — 2010, 301099 - 2010.

W dniu 9 listopada 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit m.in. Zaklad Mechaniki
Przemystowej ,Zamep” sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Udzieli 6, 44 — 100 Gliwice (dalej
,odwolujacy”) o wyborze na zadanie 1 — dostawa pompy typu OW 250 oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Grupe Powen - Wafapomp S.A. z siedzibg
przy ul. Odlewniczej 1, 03-231 Warszawa oraz o0 odrzuceniu oferty zlozonej
przez odwotujgcego na zadanie 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej tresci

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,.siwz”).

Dnia 12 listopada 2010 r. odwotujgcy wniost odwotanie (wptyw bezposrednio
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzony prezentata), kopie odwotania
przekazujagc zamawiajgcemu dnia 10 listopada 2010 r. (bezposredni wplyw

do zamawiajgcego potwierdzony prezentatg).

Odwotanie zostato ztozone wobec czynnosci odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i wyboru oferty Grupy Powen — Wafapomp S.A. jako
najkorzystniejszej. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu takze naruszenie art. 29 Pzp

w zw. z art. 30 ust. 1 i 4 ustawy wobec nie dopuszczenia sktadania ofert ,rownowaznych”
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domagajac sie uchylenia decyzji zamawiajgcego w czesci dotyczacej zadania 1 w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej, a tym samym odrzucajgcej oferte odwotujgcego
oraz zasagdzenie od zamawiajgcego ewentualnie od uczestnika postepowania na rzecz
odwotujacego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego w catosci lub zwrotu
uiszczonego wpisu w przypadku okreslonym 85 ust. 1 pkt 1 i 2 lit a Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238) w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy argumentowat,
iz nazwa przedmiotu zamoéwienia - pompa OW 250 objeta jest zastrzezonym znakiem
towarowym - numer zgtoszenia w Urzedzie Patentowym RP 243412, zgtaszajacy to ,Powen”
na dowdd czego przediozyl wydruk z zasobéw Urzedu Patentowego RP zastrzezenia
znaku towarowego ,OW". Zastrzezona nazwa ,OW" dotyczy typoszeregu pomp,
w tym jednostki o wielkosci 250 mm ($rednica krééca tlocznego), tym samym postepowanie
Zamawiajgcego narusza art. 29 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywa¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw Ilub pochodzenia,
chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy nie moze
opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny”. Zamawiajacy wskazujagc w siwz dostawe
pompy typu OW 250 naruszyl powotany przepis, gdyz opisujgc wymieniony
przedmiot przetargu nie uzyt okreslenia ,lub réwnowazny”, a odrzucenie oferty odwotujgcego
nastgpito ze wzgledu na wskazanie w ofercie pompy réwnowaznej, w stosunku do opisanej

W Siwz.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 12 listopada 2010

r. skutecznie przystgpit wykonawca Grupa Powen — Wafapomp S.A. (dalej ,przystepujacy”).

Pismem z dnia 17 listopada 2010 r. (wptyw do Prezesa Izby dnia 18 listopada 2010
r.) zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie uwzgledniajac w catosci zarzuty przedstawione

w odwotaniu.
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Pismem z dnia 19 listopada 2010 r. przystepujacy wnidst sprzeciw od uwzglednienia

przez zamawiajacego zarzutow odwotania zadajac rozpoznania odwotania przez Izbe.

Uwzgl edniaj ac zataczon g do akt sprawy dokumentacj € przedmiotowego post epowania
jak rownie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska zamawiaj gcego

oraz przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, Izba ustalita, co nast  epuje:

Zamawiajacy w pkt. 3.1 siwz opisujgcym przedmiot zamoéwienia postanowit,
iz zadanie 1 obejmuje dostawe pompy typu OW 250. Dalej zostato w pkt. 3.2.1 wskazane,
ze dostarczy¢ nalezy jedng nowg pompe typu OW 250 B/4 wraz z rama, sprzegtem i ostong
sprzegta dla pompowni giéwnego odwadniania poz. 202 m. Zamawiajacy szczegbétowo opisat

dane techniczne zamawianej pompy (k.2 i 3 siwz).

Bioragc powyzsze pod uwage oferty w postepowaniu na zadanie 1 ziozyto dwodch
wykonawcOw: przystepujacy oferujgc pompe OW — 250B/4 (k.93, 95, 97 oferty) oraz
wnoszacy odwotanie oferujgc pompe typu WPW — 250/4 wraz z ramg fundamentowa,
sprzegtem oraz ostong sprzegta jako réwnowaznej do pompy OW — 250 B/4 (k. 1 oferty).
W dalszej czesci oferty odwotujacy opisat parametry oferowanej pompy wskazujac, iz
zarbwno parametrowo jak i przylgczeniowo jest kompatybilna i zamienna do pompy OW —

250 B/4 (k. 3—-5, 9 — 10 oferty). Do oferty nie zostat zatagczony rysunek gabarytowy pompy.

Pismem z dnia 9 listopada 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit odwolujgcego
0 wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez przystepujacego oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, bowiem zaoferowat dostawe pompy typu WPW - 250/4 stwierdzajac w
ofercie, iz jest to pompa rownowazna do wymaganej w siwz pompy OW 250. Wobec faktu, iz
zamawiajacy nie wyrazit zgody na ztozenie oferty rownowaznej w zakresie czesci 1 oferta
odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej tres¢ nie

odpowiada tresci siwz.

Z oceng zamawiajgcego nie zgodzit sie odwotujgcy wnoszac przedmiotowe
odwotanie. Wobec uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego
przystepujacy wniost sprzeciw. Na rozprawie zamawiajacy oraz przystepujacy podtrzymali

dotychczas prezentowane stanowiska.
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Bior gc powy zsze pod uwag € Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotujacego wpisu, podlega
rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba
przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc. W szczegolnosci Izba stwierdzita, iz
zarzuty odwotania dotyczace nieuprawnionego odrzucenia oferty odwotujgcego nie zostaty

spoznione, zatem nalezalo je rozpatrzec.

Izba stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba nie uwzglednita

odwotania.

Izba rozpoznajac zarzuty odwotania za istotne uwaza podkreslenie, iz opisanie
przedmiotu zamowienia nalezy do kluczowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie
tylko uprawnien, ale i obowigzkéw zamawiajgcego. Ramy, w ktdérych zamawiajgcy powinien
poruszac sie opisujgc przedmiot zamowienia w siwz, wyznaczone zostaly w szczegolnosci w
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 Pzp. Zatem zamawiajacy definiujgc przedmiot zamdwienia
powinien go opisa¢ z zachowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp ustawy zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Doprecyzowanie powotanej normy stanowig
wytyczne zawarte w art. 29 ust. 1 Pzp wskazujgce, iz zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamoOwienia w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec

wplyw na sporzadzenie oferty.

Do wyjatkow dopuszczajgcych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 Pzp opis
przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia
nalezy przepis art. 29 ust. 3 ustawy. Uwzgledniwszy jednak, iz przepis ten ma charakter
szczegollny jego rozszerzajgca interpretacje uznaé nalezy za niedopuszczalng. Zatem
wskazanie przez zamawiajgcego (adresata normy wyrazonej w art. 29 ust. 3 Pzp) znakdéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia jest uprawnione, gdy jest to uzasadnione specyfikg

przedmiotu zamdéwienia lub gdy zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
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pomocq dostatecznie doktadnych okreslen, a opisowi towarzysza wyrazy ,lub rownowazne”,

co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.

Niewatpliwie zamawiajgcy zobligowany jest do nalezytego przygotowania opisu przedmiotu
zamoéwienia, a uchybienie temu obowigzkowi nie moze w sposob negatywny wptywaé na
pozycje wykonawcy w postepowaniu. Opis przedmiotu zamoOwienia — stanowigcy istotny
element siwz (36 ust. 1 pkt 3 Pzp) — powinien zostac¢ tak przez zamawiajgcego sporzadzony,
aby kazdy wykonawca skfadajacy oferte miat mozliwosc jej przygotowania z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw, ktére majg wptyw na jej tres¢, w tym umozliwia¢ prawidtowg jej
wycene. Jednocze$nie obowigzkiem wykonawcy jest zaoferowanie przedmiotu zamowienia
odpowiadajgcego oczekiwaniom zamawiajgcego wyartykutowanym w siwz. Jesli tres¢ oferty

bedzie niezgodna z trescig siwz oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy bezspornym jest, iz
Zamawiajacy w siwz opisujac przedmiot zamowienia na zadania 1 postuzyt sie znakiem
towarowym pompy (OW) oraz sprecyzowat parametry techniczne zamawianego urzadzenia
jednoczesnie nie dopuszczajgc mozliwosci sktadania ofert rownowaznych. Tym samym
rozstrzygniecia wymaga, czy odwolujacy uprawniony byt do zaoferowania urzadzenia

réwnowaznego.

Odnoszgc sie tak zakreslonych granic sporu wskaza¢ trzeba, iz odwotujacy nie byt
uprawniony do zaoferowania pompy réwnowaznej, bowiem zamawiajacy w siwz takiej
mozliwosci nie przewidzial. Tym samym zamawiajacy trefnie uznal, iz tres¢ oferty
odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz, co w konsekwencji obligowato go do odrzucenia

oferty wnoszacego odwotanie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uwzgledniwszy fakt, iz adresatem normy wyrazonej w art. 29 ust. 3 Pzp nie jest wykonawca,
lecz zamawiajgcy, brak jest podstaw do uznania, ze uprawnienie do zlozenia oferty
rownowaznej przystuguje wykonawcy wprost na podstawie powotanego przepisu.
Takie dzialanie sprzeciwialoby sie zasadzie przejrzystosci postepowania, a ponadto
literalnemu brzmieniu komentowanego przepisu, ktory naklada na zamawiajgcego
bezwzgledny obowigzek w okolicznosciach w nim opisanych dopuszczenia rozwigzan
réwnowaznych. Jednoczesnie zamawiajacy winien dookresli¢, w jaki sposob na gruncie danej
sprawy bedzie ocenial réwnowaznos¢ oferowanego urzadzenia, jakie parametry
czy funkcjonalnosci bedzie brat pod uwage dokonujac w tym aspekcie analizy oferty uznanej

przez wykonawce za réwnowazng - wowczas ciezar udowodnienia rOwnowaznosci spoczywa
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na wykonawcy. Zatem nie jest wystarczajgce dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia na podstawie art. 29 ust. 3 Pzp wskazanie przez zamawiajgcego na konkretny
znak towarowy, patent lub pochodzenie oraz dodanie okreslenia ,lub rownowazne”
albo innego podobnego wyrazu. W opisie przedmiotu zamoOwienia powinny znalez¢ sie
stwierdzenia precyzujgce wymogi zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez
niego zakresu ,rownowaznosci” oferty. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢, czy
oferty przedstawiajgce produkty roznigce sie miedzy sobg majg charakter ofert
réwnowaznych. Zamawiajacy wskazujac w siwz na konkretny produkt, a pomijajac minimalne
wymagania wskazujgce na jego oczekiwania co do oferowanego produktu, zniecheca do
udziatu w postepowaniu wykonawcow oferujgcych produkty innych marek. Podkresli¢ tym
samym trzeba, iz zdefiniowanie rownowaznosci stuzy¢ ma realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1
zasadzie réwnego dostepu wykonawcdéw do zaméwienia oraz uczciwej konkurenciji
odczytywanej w swietle art. 29 ust. 1 Pzp nakazujacego zamawiajacemu opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. Niewatpliwie zatem dookreslenie pojecia rownowaznosci na
gruncie konkretnej sprawy bedzie stuzyto relacji wytycznych wyartykutowanych w art. 29 ust.
1i2Pzpwzw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza ,Dla
oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano skladanie ofert réwnowaznych nie
wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia ,rownowaznos¢”, ale zawarte w siwz okreslenia
uscislajgce wymogi Zamawiajgcego, odnoszace sie do dopuszczalnego przez niego zakresu
rownowaznosci ofert (...). Zamawiajacy w siwz powinien doprecyzowaé zakres
dopuszczalnej rownowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢ ofert
pod katem wiasnych potrzeb oraz porownac¢ zitozonych ofert. Okreslenie chociazby
minimalnych wymagan w zakresie parametrow oferowanych wyrobow pozwala uzna¢ 6w
wybor za réwnowazny badz nie, a w konsekwencji dopusci oferte do oceny, badz jg odrzuci
jako niezgodng z trescig siwz” (vide: wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
254/08). Dodatkowo wymaga podkreslenia, iz zamawiajacy narusza ustawe takze wowczas
jezeli mimo, ze istniejg sposoby opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, opisuje go
poprzez wskazanie na znak towarowy lub podanie innych parametrow przesadzajacych o

wyborze konkretnej marki.

Trzeba w tym miejscu zwrOci¢ ponadto uwage, iz to zamawiajacy, jako gospodarz
postepowania, znajac swoje uzasadnione potrzeby, ktoére chce zaspokoi¢ zawierajgc umowe
0 zamowienie publiczne, powinien opisa¢ przedmiot zamoOwienia zgodnie z ustawa, a gdy
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uchybi w tym zakresie przepisom ustawy powinien sie liczy¢ z uniewaznieniem postepowania
na odstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp.

Izba stoi na stanowisku, ze wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego
nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji, bedacych wynikiem btedéw lub braku
wymaganej starannosci przy sporzadzaniu przez zamawiajgcego dokumentacji
postepowania, w tym w szczegolnosci przy opisywaniu przedmiotu zamoéwienia. Reguta
ta jednak musi by¢ oceniana biorac pod uwage cel postepowania o zamowienie publiczne,
ktorym jest zawarcie waznej i niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zamoéwienie publiczne.
Podnies¢ takze trzeba, iz wykonawcy majg instrumenty prawne (w tym przypadku, ze wzgledu
na wartos¢ zaméwienia, mozliwos¢ poinformowania zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 1
Pzp w terminie wtasciwym do wniesienia odwotania dotyczacego tresci siwz 0 naruszeniu
art. 29 ust. 3 Pzp), aby weryfikowaé proces przygotowywania i przeprowadzania

postepowania przez zamawiajgcego.

Zwazywszy powyzsze Izba uwaza za zasadne wskazanie, iz zamawiajgcy powinien
dokonac¢ oceny stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy w swietle art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
stosownie do ktérego nalezy uniewazni¢ postepowanie, jesli obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Co prawda w$rod przestanek uniewaznienia umowy wskazanych w
art. 146 ust. 1 Pzp ustawodawca nie wskazat naruszenia przepisu art. 29 ust. 3 Pzp, jednak
jako podstawe uniewaznienia nalezatoby powota¢ art. 146 ust. 6 Pzp. Skoro Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych moze, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania, wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy, nie ma
przeszkdd, aby zamawiajacy w ramach samokontroli swoich decyzji uniewaznit
nieprawidlowo przeprowadzone postepowanie unikajgc tym samym zawarcia umowy
mogacej nastepnie by¢ uniewazniona.

W tym stanie rzeczy, skoro zamawiajacy prawidlowo postapit odrzucajgc oferte
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, bowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci

siwz, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzekita jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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