Sygn. akt: KIO 2965/13
WYROK
z dnia 15 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 roku r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 r. przez
wykonawce FUCHS OIL COROPRATION (PL) Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” Spétke
Akcyjna w Puchaczowie
przy udziale wykonawcy LUBRICANT POLSKA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Czechowicach-Dziedzicach, zgtaszajagcego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu - Lubelski Wegiel ,,Bogdanka”
Spoétce Akcyjnej w Puchaczowie — modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) poprzez wykreslenie w czesci Il Opis Przedmiotu Zaméwienia w pkt. V
podpunktu 11,12 13.

2. kosztami postepowania obcigza Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spoétke Akcyjng w
Puchaczowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiacy ziotych zero groszy) uiszczong przez FUCHS OIL
COROPRATION (PL) Spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Gliwicach
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” Spotki Akcyjnej w Puchaczowie
na rzecz FUCHS OIL COROPRATION (PL) Spétki z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Gliwicach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2965/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lubelski Wegiel ,Bogdanka” SA w Puchaczowie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe loco magazyny
zamawiajgcego w Bogdance, Nadrybiu i Stefanowie koncentratu mineralnego cieczy
hydraulicznej typu HFA-E.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawa Pzp.

W dniu 23 grudnia 2013 roku wykonawca FUCHS OIL COROPRATION (PL) Sp. Z
0.0. w Gliwicach (dalej: odwotujacy), wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp poprzez zmiane tresci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ze
w rezultacie opis ten utrudnia uczciwg konkurencje, bowiem postawione przez
zamawiajgcego wymagania w catosci spetnia tylko jeden produkt jednego producenta.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu, aby:

a) zmienit tres¢ SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania,

b) dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktdérym
przekazano SIWZ, oraz zamiescit zmiane SIWZ takze na stronie internetowej, na ktérej
SIWZ jest udostepniana,

C) przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w
ofertach, zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotujacy podniést, ze zamawiajacy w dniu 13 grudnia 2013 r.
zamiescit na swojej stronie internetowej informacje o dokonanej zmianie SIWZ. Z lektury ww.
informacji odwotujacy powzigt wiadomos$¢, ze zamawiajacy zmienit tres¢ SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposob, ze w rezultacie opis ten utrudnia uczciwg
konkurencja, bowiem wskazuje na jeden konkretny produkt jednego producenta.

Zamawiajgcy dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
poprzez dodanie w Czesci lli Opis Przedmiotu Zaméwienia w pkt. V ppkt. 11,12 i 13 w
brzmieniu:

Koncentrat cieczy HFAE powinien odpowiadac nastepujgcym warunkom technicznym i
Jjakosciowym:

11.  Zawarto$¢ wody w koncentracie cieczy HFAE - max. 5%.

12.  Zawarto$c oleju mineralnego w koncentracie cieczy HFAE - min. 60%.



13. Ciecz robocza (emulsja) wytworzona z koncentratu cieczy HFAE musi tworzyc
makroemulsje.

Zamawiajgcy zmodyfikowat opis przedmiotu zamoéwienia dodajac do niego trzy
dodatkowe wymagania, jakie ma spetnia¢ koncentrat cieczy HFAE i ktérych to wymagan
SIWZ w pierwotnym brzmieniu nie zawierata. Dokonana przez odwotujgcego analiza
zmienionych postanowien SIWZ, wskazuje, iz przedmiot zamOwienia zostat opisany
niezgodnie z powotanymi w petitum odwotania przepisami ustawy i umozliwia skuteczne
ztozenie oferty opartej tylko i wytacznie na produktach jednego konkretnego producenta.

Odwotujacy podnidst, ze pierwotne wymagania SIWZ byty postawione na bardzo
wysokim, jednak obiektywnie usprawiedliwionym potrzebami zamawiajgcego poziomie. W
szczegolnosci zamawiajacy wymagat, aby wykonawca ztozyt wraz z ofertg (CZESC Il OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, pkt VIl. Wymagane dokumenty potwierdzajace spetnienie
wymaz2gan okreslonych w Czesci lll SIWZ):

- Sprawozdanie z badan ,na korozje szczelinowg" emulsji wytworzonej z oferowanego
koncentratu i probki wody dotowej pobranej z LW ,Bogdanka", z podaniem minimalnego
stezenia spetniajgcego test na korozje szczelinowa. Badania powinny byé wykonane w
akredytowanej jednostce badawcze;.

- Oswiadczenie firmy CATERPILLAR Global Mining Europe GmbH, Zze oferowany koncentrat
moze by¢ stosowany do wyprodukowanych przez nich maszyn i urzadzen (wymienionych we
wstepie), z podaniem minimalnego stezenia emulsiji.

Wedilug informacji posiadanych przez odwotujacego powyzsze wymagania
postawione przez Zamawiajacego spetniajg tylko dwa produkty dostepne na rynku, fij.
koncentrat cieczcy HFA-E SOLCENIC CW, produkowany przez Odwotujgcego, oraz
koncentrat cieczy HFA-E FIMITOL P 87 AF, produkowany przez CARL BECHEM GMBH, zas
na rynku polskim dystrybuowany przez LUBRICANT POLSKA Sp. z o0.0. Na ten ostatni
produkt Zamawiajacy zresztg wprost wskazat w SIWZ jako na koncentrat stosowany przez
niego obecnie. Zaden z innych dostepnych na rynku koncentratéw cieczy HFA-E nie spetnia
ww. wymagan. Zamawiajacy, modyfikujgc w dniu 13 grudnia 2013 r. SIWZ poprzez
wprowadzenie przytoczonych powyzej trzech dodatkowych wymagahn wyeliminowat
mozliwos¢ zaoferowania mu produkowanego przez Odwotujacego koncentratu cieczy HFA-E
SOLCENIC CW, gdyz produkt ten nie spetnia zadnego z ww. wymagan. Tym samym
jakakolwiek konkurencja w przedmiotowym postepowaniu po zmianie SIWZ dokonanej przez
Zamawiajacego jest niemozliwa, bowiem chcac ztozy¢ oferte o tresci zgodnej z trescig SIWZ
trzeba zaoferowac¢ zamawiajagcemu koncentrat cieczy HFA-E FIMITOL P 87 AF firmy CARL
BECHEM GMBH, zaden inny produkt nie spetnia bowiem tacznie wymagan postawionych
pierwotnie w SIWZ i dodanych modyfikacjg SIWZ z dnia 13 grudnia 2013 r.



W ocenie odwotujgcego zestawienie powyzszych wymagan w taki sposob, ze spetnia
je jednie jeden produkt jednego producenta stanowi razace naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy.

W ocenie odwotujgcego biorgc pod uwage przedmiot zamoOwienia w niniejszym
postepowaniu nie ma zadnego znaczenia, czy oferowane zamawiajagcemu koncentraty
mineralne cieczy hydraulicznej typu HFA-E beda dodatkowe wymagania spetnia¢ czy nie.
Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z informacjami podanymi przez zamawiajacego w SIWZ
(CZESC 1l OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, pkt ) przedmiotem zaméwienia jest:
,dostawa koncentratu mineralnego cieczy hydraulicznej typu HFA-E, ktéra w stanie
roboczym przeznaczona jest do zasilania scianowych komplekséw strugowych produkciji
firmy CATERPILLAR Global Mining Europe GmbH i BUCYRUS Europe GmbH oraz obudow
zmechanizowanych produkgiji firmy Zaktad Maszyn Gérniczych GLINIK".

Zamawiajacy wskazat réwniez w SIWZ (CZESC Il OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA, pkt lIl), ze ciecz robocza (emulsja) przeznaczona jest do zasilania
$cianowych kompleksow strugowych produkcji firmy CATERPILLAR Global Mining Europe
GmbH i BUCYRUS Europe GmbH z obudowg zmechanizowang typu: CAT 950/2000, CAT
1480/2300, BUCYRUS 950/2000 i BUCYRUS 1480/2300 oraz obudéw zmechanizowanych
typu: GLINIK 10/23 POz, GLINIK 12/27 POz i GLINIK 17/33,5P0z.” Odwotujacy wskazat, ze
jego produkt, tj. koncentrat SOLCENIC CW, z powodzeniem moze byé wykorzystywany do
powyzszych celéw, o czym przesgdza chociazby posiadane przez odwotujgcego i wymagane
w SIWZ oswiadczenie firmy CATERPILLAR Global Mining Europe GmbH potwierdzajace, ze
koncentrat SOLCENIC CW moze by¢ stosowany do wyprodukowanych przez nich maszyn i
urzgdzen (wymienionych w SIWZ). Tym samym w ocenie samego producenta posiadanych
przez zamawiajacego urzgdzen produkt odwotujgcego moze by¢ stosowany do ich zasilania i
spetnia wszystkie wymagania stawiane przez tego producenta.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci i zasadzenie od odwotujgcego
na jego rzecz kosztéw postepowania, z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa procesowego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie oczekuje dostawy konkretnego produktu, lecz dostawy
produktu z grupy koncentratow makroemulsyjnych, wytwarzanych i dostarczanych przez
réoznych producentéw i dostawcow. Oswiadczyt, ze nie neguje, ze mozliwe jest zastosowanie
do posiadanych przez niego urzadzen cieczy hydraulicznej mikroemulsyjnej, to jest takiej,
jaka chce mu zaoferowa¢ odwotujacy, co wiecej — przez ponad 18 m-cy stosowat ciecz
dostarczona przez odwotujgcego. Wskazat jednakze, ze makroemulsje charakteryzujg sie
doskonatym wytwarzaniem filmu ochronnego (memory efekt), wysokg stabilnoscia, dobrg
kompatybilnosciag z materiatami uszczelniajacymi (ich dziatalnie jest mniej korozyjne), a
zawarty w nich w duzej ilosci olej mineralny i dodatki uszlachetniajace skutecznie smarujgq
caty system hydrauliczny. Zdaniem zamawiajacego stosowanie przez niego koncentratéw o

5



zawartosci min. 60% oleju mineralnego i zawartosci wody nieprzekraczajacej 5% jest z wielu
wzgleddw o wiele bardziej racjonalne niz koncentratéw mikroemulsyjnych.

Zamawiajgcy podnibst, ze w roku 2012 podjat decyzje o zastosowaniu w celach
testowych koncentratu o nazwie Solcenic CW, produkowanego przez odwotujacego.
Stwierdzit, ze w pierwszym okresie stosowania koncentratu, tj. w okresie eksploatacji sciany
7/VII, trwajagcym od 6 stycznia 2012 r. do 23 marca 2013 r. wyraznie wzrosta liczba
interwenciji przywracajacych droznos¢ systemu filtracji. llos¢ wymienionych filtréw w styczniu
2013 r. wyniosta 346 szt.

W drugim okresie stosowania, tj. w okresie przezbrajania wszystkich urzgdzen
kompleksu ze Sciany 7/VIl do sciany 1/VIIl, trwajacym od 23 marca 2013 r. do 27 czerwca
2013 r. kompleks Scianowy nie pracowat i w tym okresie nie stwierdzono niepokojacych
interwenciji.

W trzecim okresie stosowania, tj. po rozruchu kompleksu w dniu 28.06.2013 r. (po
trzymiesiecznym okresie przestoju) w nowej Scianie 1/VIIl nastapita nagta blokada systemu
filtracji, co spowodowato, ze w dniach 1-3 lipca 2013 r. sciana pracowata w trybie awaryjnym.
Przyczyng zablokowania systemu filtracji byto biologiczne skazenie oraz niestabilno$¢
emulsji na bazie koncentratu Solcenic CW, ktéra byta w bezruchu przez okres 3 miesiecy, co
oznacza, ze wydzielity sie z niej zwigzki state: flora bakteryjna (bakterie, drozdze i grzyby),
olej, smar, mydta lub inne substancje syntetyczne. W okresie 1-20 lipca 2013 r. dokonano
593 wymian filtrow. Do dnia 21 lipca 2013 r. skazona emulsja byta stopniowo usuwana z
urzgdzen kompleksu, przy jednoczesnym obnizaniu jej stezenia. Po usunieciu skazonej
emulsji z uktadu, w dniu 21 lipca 2013 r. wprowadzono emulsje na bazie koncentratu Fimitol
P87 AF. Po wprowadzeniu nowej emulsji liczba interwencji przy udraznianiu systemu filtracji
gwattownie spadta.

Po czterech miesigcach po uruchomieniu sciany 1/VIIlI uruchomiono kolejng $ciane
6/VIl, wyposazong w podobny kompleks strugowy. Do instalacji kompleksu strugowego
wprowadzono emulsje na bazie koncentratu makroemulsyjnego Fimitol P87 AF. Zachowanie
tej emulsji przez caty czas byto prawidtowe.

Zamawiajacy wniost o przeprowadzenie dowodow z zeznan swiadka, Pana Dariusza
N. oraz protokotéw odbioréw scian 1/VIII/385, 2/V1/385 i 6/VI11/385.

Zamawiajacy podkreslit, ze wytgcznie jemu przystuguje wytaczne prawo decydowania
o tym, jaki rodzaj koncentratu cieczy hydraulicznej i o jakich parametrach technicznych
bedzie najwtasciwszy, poniewaz to do niego — jako podmiotu eksploatujacego Scianowe
kompleksy strugowe oraz obudowy zmechanizowane — nalezy wybdr odpowiedniego
medium zasilajgcego, zapewniajgacego ich zywotnosc¢ i prawidtowe funkcjonowanie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze na rynku aktualnie istniejg co najmniej cztery podmioty,

ktére sg zdolne do wytworzenia i dostarczenia zamawiajgcemu koncentratu cieczy o
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parametrach okreslonych w SIWZ, w tym réwniez przez koncern odwotujgcego. Wnidst o
przeprowadzenie dowoddéw z karty charakterystyki HYDROKOP MINERALNY, sprawozdania
z badan nr 1799/SL/11 z dnia 01.07.2011 r. sporzadzonego przez CBIiDGP Sp. z o.0., karty
charakterystyki Vecokop E z dnia 13.07.2012 r., sprawozdania z badan nr 3089/ZL/ z dnia
02.07.2012 r. sporzadzonego przez CBiDGP Sp. z 0.0. oraz wydruku ze strony www.fuch-

oil.cz wraz z ttumaczeniem.

Izba ustalita, co nastepuje:

W pierwotnej wersji SIWZ w czesci 110 ,Opis przedmiotu zaméwienia” zamawiajacy

zawart nastepujace wymagania techniczne w zakresie zamawianego produktu:

V. Wymagania techniczne:

Koncentrat cieczy HFA-E powinien odpowiada¢ nastepujagcym warunkom technicznym i
jakosciowym:

1. Spetnia¢ wymagania normy PN-EN ISO 12922: 2003 lub EN ISO 12922: 2012, IDT.

2. Wymagany termin gwarancji jakosci: minimum 6 miesiecy od daty dostawy.

3. Mie¢ wiasciwos¢ termoodwracalnosci’ lub posiada¢ temperature zamarzania ponizej
minus 18°C.

4. Mie¢ barwe czystg i klarowna.

5. By¢ fabrycznie nowy; nie jest dopuszczalne stosowanie domieszek olejow i ptynéw
przepracowanych.

6. Emulsja (ciecz robocza) wytwarzana z dostarczanego koncentratu musi by¢ mieszalna z
emulsja wytwarzang z koncentratu typu FIMITOL P87 AF. Nalezy przedstawi¢ protokét z
préby mieszalnosci emulsiji.

7. Emulsja wytwarzana z dostarczanego koncentratu, w czasie pracy, powinna by¢ stabilna,
CO 0znacza, ze nie powinno wydzielac sie z niej, w zbiornikach i na filtrach, zwigzkéw statych
takich jak: olej, smar lub inne substancje syntetyczne, ktére zawiera koncentrat.

8. Produkt nie moze stwarza¢ zagrozenia dla srodowiska naturalnego, musi by¢ podatny na
rozktad biologiczny, w co najmniej 80% w ciggu 28 dni w/g normy OECD.

9. Produkt nie moze zagraza¢ bezpieczenstwu ani zdrowiu pracownikéw; emulsja
wytwarzana z oferowanego koncentratu nie moze byC¢ zaszeregowana w karcie
charakterystyki do kategorii substancji niebezpiecznych.

10. Koncentrat cieczy HFA-E powinien by¢ dostarczany w oryginalnie zamknietych lub
zaplombowanych metalowych pojemnikach producenta lub Wykonawcy.



Zgodnie z pkt. VIl Opisu przedmiotu zamoéwienia wykonawcy obowigzani sg
przedstawi¢ nastepujace dokumenty potwierdzajace spetnienie wymagan okreslonych w
Czesci lll SIWZ:

1. Karte charakterystyki produktu.

2. Certyfikat na znak bezpieczenstwa ,,B” lub opinie techniczng wydang przez jednostke
certyfikujaca (np. CBiDGP, GIG).

3. Deklaracje zgodnosci koncentratu cieczy HFA-E.

4. Karte techniczng produktu cieczy HFA-E.

5. Sprawozdanie z badan ,,na korozje szczelinowa” emulsji wytworzonej z oferowanego
koncentratu i prébki wody dotowej pobranej z LW ,,Bogdanka”, z podaniem minimalnego
stezenia spetniajgcego test na korozje szczelinowag. Badania powinny byé wykonane w
akredytowanej jednostce badawcze;.

6. Oswiadczenie firmy CATERPILLAR Global Mining Europe GmbH, Zze oferowany
koncentrat moze by¢ stosowany do wyprodukowanych przez nich maszyn i urzadzen
(wymienionych we wstepie), z podaniem minimalnego stezenia emuls;ji.

7. Instrukcje stosowania zawierajacg miedzy innymi parametry fizyko-chemiczne produktu
oraz szczegOtowe warunki stosowania przy dtuzszym postoju urzgdzen kompleksu
Scianowego — np. przezbrajania.

8. Wzér dokumentu $wiadectwa jakosci dostarczanego wraz z dostawg produktu.

9. Oswiadczenie Wykonawcy, ze oferowany przez niego wyréb, jest nowy i nie zawiera
domieszek olejow i ptyndw przepracowanych.

10. Oswiadczenie Wykonawcy, ze oferowany przez niego wyrdb jest mieszalny z
odpowiadajacym mu ptynem hydraulicznym dotychczas stosowanym przez Zamawiajacego.
11. OsSwiadczenie, ze Dostawca zobowigzuje sie do odbioru opakowan, w ktérych
dostarczono koncentrat bedacy przedmiotem zamowienia (podstawa prawna Dz. U. z 2001

Nr 63 poz. 638 wraz z pozniejszymi zmianami).

Zamawiajgcy w dniu 13 grudnia 2013 r. zamiescit na swojej stronie internetowe;j
informacje o dokonanej zmianie SIWZ. Zamawiajgcy dokonat zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ) poprzez dodanie w Czesci Ill Opis Przedmiotu Zamoéwienia w
pkt. V ppkt. 11,12 i 13 w brzmieniu:

Koncentrat cieczy HFAE powinien odpowiadac¢ nastepujgcym warunkom technicznym i
Jjakosciowym:

11.  Zawarto$¢ wody w koncentracie cieczy HFAE - max. 5%.

12.  Zawarto$c oleju mineralnego w koncentracie cieczy HFAE - min. 60%.

13. Ciecz robocza (emulsja) wytworzona z koncentratu cieczy HFAE musi tworzyc
makroemulsje.



Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia
srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy zamawiajacy uprawniony byt do modyfikacji
opisu przedmiotu zaméwienia poprzez dodanie dodatkowych parametréw technicznych
zamawianego produktu, w wyniku czego odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci
zaoferowania swojego preparatu.

Zwazy¢ nalezy, ze pierwotnie, tj. przed modyfikacjq SIWZ, preparat produkowany
przez odwotujacego spetniat postawione przez zamawiajacego wymogi w zakresie zaréwno
parametréw technicznych, jak i oswiadczenia firmy CATERPILLAR Global Mining Europe
GmbH, ze oferowany koncentrat moze by¢ stosowany do wyprodukowanych przez nich
maszyn i urzgdzen (wymienionych we wstepie), z podaniem minimalnego stezenia emulsiji.
Decyzja zamawiajacego o0 wprowadzeniu dodatkowych wymogéw — wedle jego
o$wiadczenia — podyktowana byta wadliwoscig produktu oferowanego przez odwotujgcego.
W ocenie Izby jednakze okoliczno$¢ ta nie zostata przez zamawiajagcego udowodniona.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 38 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu
sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ma to znaczenie z
uwagi na podnoszony przez zamawiajgcego i przystepujacego argument, iz to zamawiajacy
jest gospodarzem postepowania i ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia wedtug swoich
wiasnych potrzeb, a zaden z potencjalnych wykonawcow nie jest uprawniony do narzucania
zamawiajgcemu wyboru przedmiotu zamowienia. Z argumentem tym co do zasady nalezy
sie zgodzi¢, niemniej jednak nalezy zwr6ci¢ uwage na fakt, iz w tym konkretnym przypadku
zamawiajacy pierwotnie okreslit swoje wymogi w zakresie przedmiotu zaméwienia w inny
sposéb i dat temu wyraz w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w niezmodyfikowanej jeszcze
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Oznacza to zatem, ze wszelkiego rodzaju
zmiany mogty by¢ dokonane tylko w warunkach okreslonych w ustawie.

Ogdlnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzaca dla zamawiajagcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkow, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sa obowigzani postepowaé zgodnie z
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postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uznaé¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie SIWZ jest zatem czynnoscig prawng powodujaca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktéry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia
i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia winny byc¢
sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw
przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

Jak to juz wyzej wskazano, zamawiajacy jest uprawniony do zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wytacznie w sytuacji wskazanej w art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, a zatem wytacznie w uzasadnionych przypadkach. Jego zatem rolg byto
wykazanie, iz w tym konkretnym przypadku miat miejsce 6w uzasadniony przypadek,
uprawniajacy do modyfikacji SIWZ.

Zamawiajacy podniost, ze preparat produkowany przez odwotujgcego spowodowat
szereg przypadkow zablokowania systemu filtracji. Na te okoliczno$¢ zamawiajgcy wnidst o
przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka, Pana Dariusza N. oraz z protokotéw odbioru
scian 1/VIII, 2/VI1i 6/VII.

Odwotujacy, na okolicznos¢ wykazania, iz produkowany przez niego preparat nie jest
wadliwy, ztozyt opinie eksperckg z dnia 10 stycznia 2012 roku, wykonang przez Centrum
Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego Sp. z 0.0. w Ledzinach, aprobate firmy Caterpillar
Global Mining Sp. z 0.0. w Mystowicach, referencje wystawione przez zamawiajgcego oraz
Jastrzebska Spétke Weglowg w Jastrzebiu-Zdroju oraz aprobate Zakiadu Maszyn
Gorniczych ,GLINIK” Sp. z 0.0. w Gorlicach.

Ze ztozonej opinii eksperckiej wynika, ze makroemulsje jako ciecze robocze o
wyzszej zawartosci oleju mineralnego moga mie¢ przewage w zakresie smarnosci, ale
porownywalne efekty smarnosciowe osigga sie w mikroemulsyjnych cieczach HFAE nowej
generacji, zawierajacych semirozpuszczalne dodatki smarnosciowe, ktére tworzg film o
niskiej lepkosci na powierzchniach komponentéw hydraulicznych. Ponadto mikroemulsyjne
ciecze HFAE wykazujg wiekszg stabilnosé, mniejszg tendencje do wydzielania oleju i
szlamu, co sprzyja procesowi filtracji cieczy hydraulicznej HFAE. Mikroemulsyjne ciecze
HFAE wykazujg mniejszg szkodliwos¢ na $rodowisko, zwtaszcza wod podziemnych ze
wzgledu na mniejszg zawarto$¢ bazy olejowej. W podsumowaniu autor opinii stwierdzit, iz

oba typy koncentratow (zaréwno makroemulsyjne, jak i mikroemulsyjne), stuzace do
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sporzadzania trudnopalnych cieczy hydraulicznych typu HFAE sg wtasciwe do zastosowania
w obudowach zmechanizowanych.

Izba data wiare tezom zawartym w przedmiotowej opinii, tym bardziej, ze zostaty one
poparte referencjami Jastrzebskiej Spotki Weglowej SA w Jastrzebiu-Zdroju, aprobatg firmy
Caterpillar Global Mining Sp. z o0.0. w Mystowicach oraz aprobatg Zakiadu Maszyn
Gorniczych ,GLINIK” SA. Referencji wystawionych przez zamawiajacego Izba nie wzieta pod
uwage, jako ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu prezentowat inne stanowisko.

Oceniajgc dowody zitozone przez zamawiajgcego Izba stwierdzita, ze z
przedstawionych protokotéw odbioru $cian nie wynika nic, co mogtoby uzasadniaé
stanowisko zamawiajgcego. Protokoty te potwierdzajg jedynie fakt odbioréw scian z
wyposazeniem i udzielenia zezwolenia na ich uruchomienie. Nie ma w nich mowy o
jakichkolwiek wadach i problemach ze strony uktadu hydraulicznego ani o ewentualnych
przyczynach ich wystgpienia.

Nieco wiecej do sprawy wnoszg zeznania $wiadka, Pana Dariusza N., ktory
jednoznacznie potwierdzit, iz problemy z uktadem hydraulicznym spowodowane byty
zastosowaniem preparatu odwotujgcego. Niemniej jednak tezy prezentowane przez swiadka
pozostajg w sprzecznosci z dziataniami i zaniechaniami zamawiajgcego, podejmowanymi w
czasie uzywania preparatu oraz podczas przygotowywania przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego.

W szczegdblnosci nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz pomimo tego, ze zamawiajacy
uznat preparat odwotujgcego za wadliwy, nie ztozyt odwotujagcemu formalnej reklamaciji. 1zba
przeanalizowata tres¢ umowy na dostawe preparatu SOLCENIC CW z dnia 19 stycznia 2012
roku, zawartej pomiedzy odwotujacym i zamawiajacym i stwierdzita, ze w § 6 strony zawarty
klauzule dotyczace gwarancji i rekojmi kupowanego preparatu. W mys| ust. 6 zd. 1
rzeczonego paragrafu, w przypadku rozbieznych stanowisk co do istnienia i zakresu wad
jakosciowych strony moga zleci¢ wykonanie ekspertyzy niezaleznemu ekspertowi.
Analogiczne klauzule zostaty zawarte w umowie z dnia 4 czerwca 2012 roku. Poniewaz Izbie
nie przedtozono takiej ekspertyzy nalezy zatozyé, Zze nie zostata ona sporzadzona.
Stwierdzi¢ nalezy, iz to przede wszystkim zamawiajgcemu powinno zaleze¢ na sporzadzeniu
takiej opinii, skoro kwestionowat jakos¢ zakupionego preparatu.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 6
listopada 2013 roku. Tymczasem zamawiajacy oswiadczyt, ze nieprawidtowosci w dziataniu
preparatu SOLCENIC CW zdarzaly sie od samego poczatku eksploatacji, tj. od stycznia
2012 roku. Nie powinien byt zatem ogtasza¢ postepowania na zakup preparatu, jezeli
przekonany byt o wadliwosci produktu. Nie jest dla Izby przekonywujace, ze dopiero po
uruchomieniu kompleksu strugowego w $cianie 6/VIl, t. w listopadzie 2013 roku
zamawiajgcy uzyskat niezbedna wiedze, ktéra pozwolita mu na okreslenie wymagan w opisie
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przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy, o ile istotnie zauwazyt nieprawidtowosci w dziataniu
preparatu, winien od razu podja¢ niezbedne kroki w celu ustalenia, czy wynika to z wad
jakosciowych produktu. Wytaczne spostrzezenia zamawiajacego, nieudowodnione w zaden
inny sposob, w szczegblnosci zas brak niezaleznej opinii, o jakiej mowa w § 6 ust. 6 uméw
na zakup preparatu, nie przesadzajg o wadliwosci preparatu SOLCENIC CW.

Izba uznata, ze przedtozona przez przystepujacego monografia Franciszka Staliny pt.
.Problemy stezenia trudnopalnych cieczy HFA stosowanych w zmechanizowanych
obudowach $cianowych” nie ma znaczenia dla sprawy, poniewaz zostata sporzgdzona w
2007 roku. Nalezy wiec zatozy¢, ze dane w niej zawarte uleglty zdeaktualizowaniu i nie moga
stanowi¢ dowodu w sprawie.

W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat, iz preparat, jakiego wymagat zamawiajacy,
jest jedynym na rynku preparatem o wskazanych parametrach. Z przediozonych przez
zamawiajgcego i przystepujacego kart charakterystyki preparatow Vecokop E, EMULKOP
EKO do cieczy hydraulicznych, Hydrokop mineralny wynika, ze takich preparatow jest co
najmniej kilka. Brak aprobaty Caterpillar Global Mining Polska Sp. z o.0. jest tylko brakiem
formalnym. Niemniej jednak okoliczno$c¢ ta nie ma znaczenia dla sprawy wobec argumentow
wskazanych wyzej.

Tym samym lIzba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu nie wystgpity
uzasadnione przypadki, o jakich mowa w art. 38 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp, uprawniajace
zamawiajgcego do dokonania modyfikacji SIWZ.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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