Sygn. akt: KIO/UZP 472/09

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Emil Kuriata
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Tensis Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 4, 56-120 Brzeg Dolny od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Jastrz ebskg Spotke Weglowag S.A. ul. Armii
Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie Zdrdj , protestu z dnia 30 marca 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu ponowne dokonanie czynno S$ci
badania i o ceny ofert w post epowaniu w zakresie zadania nr 1,
2. kosztami postepowania obcigza Tensis Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 4, 56-120 Brzeg
Dolny i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Tensis Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 4,
56-120 Brzeg Dolny;
2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 050 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecdziesiat ztotych zero
groszy) przez Jastrz ebska Spotk ¢ Weglow g S.A. ul. Armii Krajowej 56, 44-330

Jastrz ebie Zdr6j na rzecz Tensis Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 4, 56-120 Brzeg



Dolny, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15426 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Tensis Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 4, 56-120
Brzeg Dolny.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe dla kopalh JSW S.A.
preparatu do nawilzania pytdbw weglowych w postaci ciektej w tgcznej ilosci 856 600 kg oraz
preparatu do zwilzania pytdw weglowych w postaci stalej w ilosci 30 200 kg w terminie
14 miesiecy od daty zawarcia umowy”, ktdrego dotyczy odwotanie wniesione przez Tensis
Sp. z o.0., z siedzibg w Brzegu Dolnym, zwanej dalej ,Odwolujgcym”, zostato wszczete
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 grudnia 2008 r.
(nr ogtoszenia: 2008/S 253 - 339490). Postepowanie to prowadzi — jako zamowienie
sektorowe - na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., zwana dalej ,Zamawiajgcym”. Przedmiotowe
postepowanie Zamawiajacy podzielit na dwie czesci:

1) czes¢ nr 1 — Preparat do nawilzania pytow weglowych w postaci ciekiej w ilosci
856 600 kg

2) cze$¢ 2 — Preparat do zwilzania pytow weglowych w postaci statej w ilosci
30 200 kg,

dopuszczajac jednoczesnie mozliwosc sktadania ofert czesciowych.

W postepowaniu tym Zamawiajacy w dniu 23 marca 2009 r. poinformowat
Odwolujgcego o wynikach postepowania, tj. 0 wyborze oferty najkorzystniejszej w obydwu
zadaniach:

- w zakresie zadania nr 1 — oferty PPH ERAX Il Grazyna Kobarska — Bojko z siedzibg

w Bytomiu (dalej: ,ERAX II")

- w zakresie zadania nr 2 — oferty Chemia — Hurt Marek Gajewski z siedzib g w Rybniku

(dalej: ,Chemia-Hurt")

Jednoczesnie tez pismem tym Zamawiajacy poinformowat, ze oferta Odwotujgcego w
zakresie zadania nr 1, w zakresie ktorego zadania Odwolujgcy ubiegat sie o udzielenie

zamdwienia, zostata odrzucona, ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig Specyfikacji



Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ") na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poniewaz wykonawca ten zaoferowat produkt, dla ktérego czas zwilzania pytu
weglowego jest przekroczony, zatem nie zostat spetniony wymog pkt 5.2 specyfikaciji
technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Na czynnosc¢ te Odwotujacy w pismie z dnia 30 marca 2009 r. (w tej samej dacie
nastgpito doreczenie Zamawiajgcemu) ztozyt protest. W protescie tym wskazal na
naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, uznajac, ze jego oferta spetnia wymogi SIWZ;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow polegajace na nieprzyjeciu oferty Odwotujgcego, podczas gdy spetnia
ona wymogi Zamawiajgcego.

3) art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, polegajgce na nieziozeniu oswiadczen
o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych

spetnianie tych warunkéw.

Podnoszac wskazane zarzuty wniost o:
1) uchylenie decyzji Zamawiajgcego o wyborze wykonawcy i ponowne
rozpoznanie oferty Odwotujacego;
2) wykluczenie wykonawcy ERAX Il i odrzucenie jego oferty w catosci;

3) wykluczenie wykonawcy Chemia — Hurt i odrzucenie jego oferty w catosci.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy wskazal na to, ze jego oferta nie podlegata
odrzuceniu z uwagi na to, ze specyfikacja techniczna przygotowana przez Zamawiajgcego
w pkt 5.2 przewidywata, ze preparat musi spetnia¢ warunek w postaci krotkiego czasu
zwilzania pylu weglowego do 20 sek. Dotgczona do oferty Odwotujgcego dokumentacja
pracy badawczo — ustugowej sporzadzona przez Gtdéwny Instytut Goérnictwa Kopalni
Doswiadczalnej BARBARA w Mikotowie w sposob jednoznaczny potwierdza, ze oferowany
zwilzacz Rokpol TDNF spetnia wymagania SIWZ. Wskazat, ze SIWZ nie okreslata przy jakim
stezeniu preparatu ma by¢ zachowany czas zwilzania, a tymczasem opis przedmiotu
zamdwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp powinien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy.

Co do oferty ERAX Il Odwolujacy podnidst, ze wykonawca ten nie zataczyt do oferty
wymaganej postanowieniami zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 3 ppkt 2 (wykaz wymaganych
dokumentéw) petnej dokumentacji technicznej badz techniczno — ruchowej. Wykonawca ten
nie zalgczyt do oferty Sprawozdania z badan Nr 5/2008 z dnia 30 stycznia 2008 r.,
dotyczacego wybranych parametrow preparatu do nawilzania pyldw weglowych typu
ZWILKOP ZW-10 produkcji PPH ADW Sp. z 0.0. z Wyry; opracowanie Instytutu Inzynierii

Materiatow Polimerowych i Barwnikow Oddziat Zamiejscowy Farb i Tworzyw Zakiad



Badawczo - Analityczny z Gliwic, ktére to Sprawozdanie jest dokumentem bedacym
podstawg wydania przez GIG Certyfikatu B (strona 2 Certyfikatu nr B/1123/11/2008).

Co do zarzutéw wobec oferty firmy Chemia — Hurt Odwotujacy podnidst ten sam zarzut
i podobng argumentacje. Wskazat, ze do oferty na podstawie wymaganej dokumentacji
technicznej lub techniczno — ruchowej wykonawca ten powinien byt dotgczyt do oferty takg
dokumentacje o symbolu komputerowym: 597 3113 8 — 223 z dnia 10 wrzesnia 2008 r.
pt.: ,Wyniki badan preparatéw typu CaBoi ZWILCHEM w aspekcie przydatnosci do zwilzania
pylu weglowego w podziemnych wyrobiskach weglowych, wedlug opracowania zakiadu
Zwalczania Zagrozen Pytlowych w Kopalni doswiadczalnej BARBARA Gtdéwnego Instytutu
Gornictwa Katowicach, ktéra to dokumentacja jest podstawag wydania przez GIG Certyfikatu
B (str. 2 Certyfikatu Nr B/1423/11/2008)

Poza tym oferta ta nie zawiera Sprawozdania Nr 28/SM2 z dnia 28 listopada 2008 r.
pt.: ,Badania temperatury zaptonu preparatu ZWILCHEM, opracowanie Laboratorium Badan
Wiasciwosci Fizyko-Chemicznych Materiatdw Niemetalowych Zaktadu Inzynierii Materiatowej
Glownego Instytutu Gornictwa w Katowicach, ktére to Sprawozdanie jest dokumentem
bedacym podstawg wydania przez GIG Certyfikatu BB (strona 2 Certyfikatu
Nr B/1423/11/2008).

Wykonawca ten nie zatgczyt rowniez do oferty Opinii dotyczacej chemizmu preparatu
ZWILCHEM stosowanego jako $rodek zraszajgcy maszyn i urzgdzeh gérniczych w pracach
dotowych kopaln wegla kamiennego, opracowanie Zaktadu Monitoringu Srodowiska
Gtéwnego Instytutu Gornictwa w Katowicach bez znakéw identyfikacyjnych z dnia 28
listopada 2009 r., ktéra to opinia jest podstawg wydania przez GIG Certyfikatu B
(str. 2 Certyfikatu Nr B/1423/11/2008).

Zamawiajacy rozstrzygajgc protest pismem z dnia 3 kwietnia 2009 r. (doreczenie
Odwolujgcemu w tej samej dacie) oddalit go, wskazujac, ze Odwolujgcy w swojej
argumentacji pomingt pkt 5 specyfikacji technicznej, wskazujgcy na warunki techniczno —
uzytkowe, jakie ma spetnia¢ oferowany preparat. Zgodnie z pkt 5.1 Zamawiajacy okreslit,
jakim efektywnym stezeniem powinien cechowaé sie oferowany preparat, okreslajac to
stezenie w przedziale od 1,5 |1 do 2,5 | na 1000 | wody, a nastepnie w pkt 5.2 okreslit czas
nawilzania do 20 sekund.

Odnoszac sie do zarzutéw wobec wykonawcdéw ERAX Il i Chemia — Hurt, Zamawiajacy
wskazal, ze sg one bezzasadne poniewaz Zamawiajgcy doktadnie okreslit jakie dokumenty

wykonawcy majg zamiesci¢ w swoich ofertach.

Od rozstrzygniecia protestu w dniu 9 kwietnia 2009 r. (data nadania odwotania

w placowce pocztowej operatora publicznego) Odwotujacy ztozyt odwotanie do Prezesa



Urzedu Zamoéwien Publicznych. Kopia odwotania w dacie 10 kwietnia 2009 r. zostata

przekazana Zamawiajgcemu drogg faksowa.

W odwotaniu zostaly podniesione te same zarzuty i argumentacja, co w protescie.
Wnoszac odwotanie Odwotujgcy wnidst o:
1) uchylenie czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty ERAX Il
jako oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr | i wyborze oferty Chemia —
Hurt 2 w zakresie zadania nr II.
2) zobowigzanie = Zamawiajgcego do  ponownego  rozpatrzenia  ofert
z uwzglednieniem przyjetego przez Zamawiajgcego kryterium ceny realizacji
zamowienia,
3) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania,
w tym kosztoéw zastepstwa wedtug norm przypisanych, przedstawionego spisu

oraz rachunkow.

Uwzgledniajac _dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, w tym w szczeqolnosci postanowienia SIWZ oraz tresé oferty Odwotujacego

oraz ofert ERAX Il i Chemia - Hurt, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron, zawarte w_protescie, rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu, oraz zlozone w trakcie

rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Ustalono réwniez, ze Odwotujacy posiada interes prawny w zlozeniu protestu
i odwotlania, poniewaz kwestionuje zasadnos¢ odrzucenia swojej oferty oraz zaniechanie
wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcdw, ktérych oferty cenowe mieszczg sie
w rankingu przed ofertg cenowg Odwotujgcego. Tym samym w przypadku uznania, ze
zarzuty zastugujg na uwzglednienie Odwolujacy potencjalnie miatby szanse na uzyskanie
niniejszego zamowienia. Podkreslania wymaga w tym zakresie takze okolicznosé, ze interes
prawny wykonawcy korzystajacego z prawa do odwotania podlega ocenie przez skiad
orzekajacy lzby na dzien ziozenia tego Srodka ochrony prawnej, w kontekscie wszystkich

podnoszonych w odwotaniu zarzutow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze ztozone i rozpatrywane przez Izbe

odwotanie dotyczy wylacznie zadania nr 1, w ktorym Odwotujacy zlozyt swojg oferte.



Podstawg tego ustalenia Izby bylo oswiadczenie zlozone przez peinomocnika Odwotlujgcego

do protokotu w trakcie rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow, skfad orzekajacy 1zby dokonat

nastepujacych ustalen faktycznych:

1) Zamawiajacy w Specyfikacji Technicznej, stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ,
w pkt 5, w wersji po zmianach, okreslit, ze przedmiot zaméwienia w zakresie
zadania nr 1 (preparat do nawilzania pytdbw weglowych) musi spetniac¢
nastepujgce warunki techno- uzytkowe:

- pkt 5.1 efektywne stezenie powinno wynosi¢ od 0,15% do 0,25% na 1000 |.
wody,
- pkt 5.2 krotki czas zwilzania pytu weglowego do 20 sek.

2) Zamawiajacy w pkt 3 Specyfikacji Technicznej okreslit wykaz wymaganych dla
obydwu zadan dokumentéw, wskazujac m.in. na:

- certyfikat wydany przez akredytowang jednostke certyfikujaca,
potwierdzajacy zgodnosc¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia
z dokumentacjg techniczng, normami oraz stwierdzajacy, ze dany wyrdb
mozna bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych wyrobiskach zakladow
gorniczych;

- kompletng dokumentacje techniczna, badz dokumentacje
techniczno-ruchowsg;

- instrukcje stosowania przedmiotu zamowienia.

3) Odwolujacy w ofercie, na str. 38, zamiescit Tabele 1, stanowigcg wyniki badan
laboratoryjnych zwilzania pytow weglowych wodg z dodatkiem substancji
powierzchniowo-czynnych (zwilzaczy), gdzie okreslono czas zwilzania
oferowanym zwilzaczem Rokpol TDNF dla dwoéch typdéw wegla (typ 31 i 35)
przy réznych srednich stezeniach, tj.: 1%, 0,5%, 0,25%, 0,125% i 0,063%.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, skiad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie, z uwagi na potwierdzenie sie jednego
Zz podnoszonych w nim zarzutbéw, tj. zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, poprzez dokonanie czynnosci badania i oceny ofert pod
katem oceny spetniania wymagan Zamawiajacego, co do warunkéw techniczno-uzytkowych

przedmiotu zamdéwienia, okreslonych w pkt 5 Specyfikacji Technicznej.

W pozostatym zakresie podnoszone w odwotaniu zarzuty nie potwierdzity sie.



W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby odnidst sie do oceny zarzutu dotyczacego
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, uznajac, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Podstawg dokonanej przez Izbe oceny tego zarzutu sg przede wszystkim zapisy SIWZ,
Z ktorych wynika bezwzgledny wymag tgcznego spetnienia przez wykonawcdw w odniesieniu
do oferowanego preparatu dwéch warunkéw techniczno-uzytkowych: efektywne stezenie
powinno wynosi¢ od 0,5% do 0,25% na 1000 I. wody (pkt 5.1) i krotki czas zwilzania pylu
weglowego do 20 sek. (pkt 5.2). W ocenie Izby wymogi te winny by¢ spelnione przez
oferowany preparat tgcznie, a powyzsze wynika wprost z zapisow Specyfikacji. Tzn. przy
efektywnym, okreslonym przez Zamawiajgcego w widetkach — stezeniu preparatu na 1000 I.
wody czas zwilzania nie powinien przekracza¢ 20 sekund. Zamawiajacy, okreslajac
wskazane widelki poziomu efektywnego stezenia, wskazat na prog od 0,15% do 0,25%, tym
samym — w ocenie Izby — oferowane przez wykonawcéw preparaty we wszystkich
wartosciach mieszczacych sie we wskazanych widetkach powinny odpowiada¢ okreslonemu
przez Zamawiajgcego maksymalnie 20 sekundowemu czasowi zwilzania pylu weglowego.
Przyjecie przez Zamawiajgcego — jak oswiadczyt na rozprawie — jedynie maksymalnej
wartosci stezenia - 0,25%, jest nie do przyjecia w oparciu o0 postanowienia SIWZ i stanowi o
naruszeniu przepisow ustawy Pzp, ktére w efekcie doprowadzito do nieréwnego traktowania
wykonawcow w tym postepowaniu. Zaden zapis SIWZ nie wskazuje bowiem, w jaki sposéb
Zamawiajacy dokona oceny spetniania tego wymogu. Zamawiajacy nie zgdat w tym zakresie
jakiegos specjalnego formularza, wykazu czy tez okreslonej informacji. Z tego tez wzgledu
poszczegodlni wykonawcy w swoich ofertach przedstawili mu rézne zestawienia tabelaryczne,

w ktérych podali r6zne stezenia i odpowiedni dla nich czas zwilzania.

Jak wskazano powyzej Odwotujacy przedstawit czas zwilzania oferowanym
preparatem dla stezenia o wartosciach: 1%, 0,5%, 0,25%, 0,125% i 0,063%. Natomiast firma
ERAX Il podata czas zwilzania dla wartosci stezenia — w jednym ujeciu tabelarycznym: 1%,
0,5%, 0,25%, 0,125%, 0,063%, 0,032% a w drugim — 0,17%, 0,20% i 0,22%. Podobna byta
tez sytuacja w trzeciej ofercie Chemia-Hurt . Uwzgledniajgc powyzsze, Zamawiajacy przy
ocenie spetniania tego wymogu dysponowat r6znymi danymi, co do wysokosci stezenia
jednak nie byly to w Zzadnym wypadku (w Zzadnej ofercie) peine dane, uwzgledniajace
postawiony przez niego wymog stezania w widetkach. Nie mozna tez stwierdzi€, ze przyjecie
maksymalnego poziomu stezenia bylo wiarygodne dla oceny spetniania tego wymogu przez
wszystkie oferty, bowiem wskazane wartosci czasu zwilzania nie zawsze malejg w stosunku
do mniejszego poziomu stezenia, a ponadto — jak wskazano — taki sposdb oceny w zaden

sposob nie wynikat z postanowien SIWZ.



Bez watpienia, biorgc powyzsze pod uwage - w ocenie Izby - oferta Odwotujgcego nie
spetnia wskazanego wymogu z pkt 5 Specyfikacji, bowiem dla poziomu stezenia 0,25%
podany w ofercie czas zwilzania dla wegla typu 31 wynosi 22,8 sek., natomiast dla wegla
typu 35 - 75,8 sek. Tym samym dla wartosci stezenia, ktéra miesci sie w okreslonych przez
Zamawiajgcego widetkach, czas zwilzania oferowanym preparatem Rokpol TDNF

przekracza maksymalny czas 20 sek.

Odwolujacy wykazywat, ze w pozycji sredniego stezenia 0,5% czas zwilzania dla wegla
typu 31 w jego ofercie wynosi 12,0 sek., tym samym spetnia on wymdg Zamawiajgcego. Nie
sposOb zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Odwotujgcego. Zgodnie z literalnymi zapisami
Specyfikacji odnosnie warunkéw techniczno-uzytkowych oferowanego preparatu, czas
zwilzania dla wszystkich wartosci, mieszczacych sie w okreslonych przez Zamawiajacego
widetkach, powinien by¢ nizszy niz 20 sek. Argumentacja Odwotujagce, ze nie spetnienie na
tym poziomie stezania wymogu czasu zwilzania do 20 sek. dla typu wegla 35 (w tym
przypadku w ofercie Odwotujgcego jest to 48,8 sek.) nie ma znaczenia, z uwagi na to, ze
Zamawiajacy nigdzie w SIWZ nie wskazat dla jakiego typu wegla powyzsze bedzie miato
zastosowanie, nie zastuguje na uwzglednienie. Faktycznie Zamawiajacy w SIWZ nigdzie
takiego warunku (odnosnie typu wegla) nie okreslit, jednakze zaden z wykonawcow w tym
zakresie sktadajgc oferty nie miat watpliwosci, ze chodzi o typowy i standardowy typ wegla
31 35, z ktdrym ma do czynienia Zamawiajacy W swojej praktyce wydobywczej. Powyzsze
nie zmienia jednak faktu, ze Odwotujgcy nie speit tego wymogu (czasu zwilzania) przy

0,25% stezeniu, niezaleznie od typu wegla.

Bez znaczenia, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, jest argumentacja Odwotujgcego
podana w protescie i odwotaniu i wskazywana na rozprawie, ze oferowany preparat Rokpol
TDNF jest wysokokwalifikowanym produktem, jednoczes$nie tez certyfikowanym i
dopuszczonym do uzycia. Sklad orzekajacy Izby, dokonujgc oceny prawidtowosci
postepowania przez Zamawiajgcego pod katem podnoszonych w protescie i odwotaniu
zarzutOw opiera sie wytgcznie na postanowieniach SIWZ oraz tresci oferty i obowigzujgcych
przepisach prawa. Izba zatem bada czynnosci i ewentualnie zaniechania dokonania przez
Zamawiajgcego jakis czynnosci pod katem ich legalnosci, a nie celowosci, stusznosci, czy

tez ze wzgledu na aspekt ekonomiczny.

Uwzgledniajac powyzsze oferta Odwotujgcego stusznie, ze wskazanego powodu — jako

sprzeczna z SIWZ, zostata przez Zamawiajgcego odrzucona.

Niezaleznie jednak od powyzszego zwréci¢ nalezy uwage, ze niejasne zasady oceny

spetniania tego wymogu, co do przedmiotu zamoOwienia w SIWZ doprowadzity do



nierbwnego traktowania w takcie oceny ofert wszystkich wykonawcéw, w tym Odwotujgcego.
Przyjmujac bowiem zasade - a innej nie sposéb wywies¢ z zapisow SIWZ — Ze przy ocenie
spetniania przywotanego wymogu nalezy wzig¢ pod uwage stezenie od 0,15% do 0,25%
réwniez w ofercie ERAX Il wymdg ten nie zostat wypetniony (tabela 2 na str. 41 oferty - dla
Sredniego stezenia 0,17% dla typu wegla 35 wykazany czas zwilzania wynosi 21,4 sek.).
Cho¢ Odwotujacy wprost nie podnosit zarzutu zaniechania odrzucenia oferty firmy ERAX 1l z
powodu jej niezgodnosci z przywotanymi zapisami SIWZ, poniewaz nie miat w tym zakresie
interesu prawnego — gdyz jego oferta w takiej sytuacji rowniez podlegataby odrzuceniu,
wskazat jednak na naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W tym to wiasnie zakresie
skiad orzekajacy lzby stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanej zasady
udzielania zamowien publicznych, poprzez dokonang przez siebie czynnosé badania i oceny
ofert. W tym tez kontekscie Zamawiajacy powinien te czynnosé powtorzyé, przy czym w
trakcie ponownej oceny ofert powinien on bra¢ pod uwage zapisy SIWZ i tres¢ ztozonych w
postepowaniu ofert, a nie ewentualne dodatkowe wyjasnienia uzyskiwane ewentualnie od

innych podmiotow, np. producentéw produktu.

Sktad orzekajacy Izby zwraca ponadto uwage, ze ponawiajgc czynnosc¢ badania i
oceny ztozonych ofert, Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage wskazang na wstepnie
okolicznosé¢, iz dokonana przez niego ocena ofert, ktérej wynikiem byt wybér oferty ERAX I,
dokonana zostata z naruszeniem przywotanej zasady udzielania zamowien publicznych, a
podstawg tej oceny byt przyjety przez Zamawiajgcego, dowolny i nie wynikajacy z SIWZ,
sposoOb oceny ofert. Przy czym zapisy SIWZ w tym zakresie na pewno nie byly precyzyjne.
Uwzgledniajgc powyzsze kolejna ocena ofert w postepowaniu winna odby¢ sie zgodnie z
przepisami ustawy Pzp oraz postanowieniami SIWZ, ktérych na tym etapie postepowania nie
sposob juz zmieni¢. Tym samym istotne w trakcie dokonywanej przez Zamawiajacego
ponownej oceny ofert bedzie rozwazenie wszystkich okolicznosci, w tym tak dotyczacych
mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej, jak réwniez ewentualnosci uniewaznienia

postepowania we wskazanym zadaniu.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego zwigzanych z brakiem w ofertach ERAX 1l i
Chemia — Hurt okreslonych, wymaganych postanowieniami pkt 3 ppkt 2 Specyfikacji
Technicznej dokumentéw, wchodzacych w zakres kompleksowej dokumentacji technicznej
lub techniczno — ruchowej, skiad orzekajacy Izby uznat, Zze zarzut ten nie potwierdzit sie. Do
wskazanych ofert dotgczona zostat dokumentacja techniczna oferowanych produktéw, nie
mozna jednak stwierdzi, Zze wskazywane przez Odwolujgcego dokumenty winny
bezwzglednie znalez¢ sie w zakresie tej dokumentacji. Sktad orzekajacy Izby przychylit sie w

tym zakresie do stanowiska Zamawiajacego, ze wskazywane w odwotaniu dokumenty sg



opiniami, czy tez badaniami, bedgcymi podstawg do wydania certyfikatu bezpieczenstwa, co
potwierdzit sam Odwotujacy, tak na rozprawie, jak i w tresci protestu i odwotania. Certyfikat
bezpieczenstwa wydawany jest przez odpowiednig jednostke certyfikujgcg, natomiast
dokumentacja techniczna, czy tez dokumentacja techniczno- ruchowa wydawana jest przez
producenta okreslonego wyrobu i w jej zakres nie wchodzg dokumenty posrednie bedace
podstawg wydania certyfikatu bezpieczenstwa. Okreslenie uzyte przez Zamawiajgcego w
tresci Specyfikacji: ,kompleksowa dokumentacja” moze by¢ interpretowane w sposéb szeroki
i moze odnosi¢ sie wylgcznie do tego, ze dokumentacja ma obejmowac catos¢. Skoro
jednak Zamawiajacy szczegotowo nie okreslit tej catosci, tzn. jaki jest konkretnie zakres tej
dokumentacji, nie odwotujgc sie przy tym réwniez do okreslonych przepiséw prawa, nie
mozna wywodzi¢, ze okreslone, wskazywane przez Odwolujagcego dokumenty, muszg
wchodzi¢ w jej zakres. Firmy ERAX Il i Chemia - Hurt dotaczyly do swoich ofert zaréwno
wymagane przez Zamawiajacego certyfikaty bezpieczenstwa, instrukcje, jak i dokumentacje
techniczne, zwiazku z tym nie mozna stawiaé im zarzutu braku kompletnosci tych

dokumentow.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne i prawne sktad orzekajacy lzby przy
rozpatrywaniu ztozonego odwotania stwierdzit jedynie naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
uznajac jednoczesnie, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przepisow: art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. Pomimo tego Izba postanowita odwotanie
uwzgledni¢, dziatajagc w tym zakresie na podstawie art. 191 ust. la ustawy Pzp, uznajac
bowiem, ze doszio w tym przypadku do istotnego naruszenia, ktére ma wplyw na wynik
postepowania, tj. zakohczenie postepowania badz wyborem oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniem postepowania.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp
oraz przywolanego art. 191 ust. 1la ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniajgc rowniez tre$¢ 8§ 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznano za
uzasadnione - na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku - koszty Odwolujgcego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Jednoczesnie tez skiad orzekajacy lzby, orzekajagc o kosztach postepowania w
niniejszej sprawie dokonat rozliczenia wpisu od odwotania faktycznie uiszczonego w sprawie
przez Odwotujgcego (20 000 zf), a nie naleznego, zgodnie z przepisami przywotanego

rozporzadzenia (15 000 z}).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Gliwicach

Przewodnicz acy:
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