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WYROK

Z dnia 28 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotlania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2011 r.

przez wykonawce: ,PETEK | WSPOLNICY, Adam Korbel” spétka jawna, 41- 800 Zabrze,
ul. Dabrowskiego 2

od czynnosci podjetych w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego przez
zamawiajgcego: Kompania W eglowa Spoétka Akcyjna, 40-039 Katowice, ul. Powsta  Acow
30

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie zmiany tre $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez od stgpienie od zadania od

wykonawcow dokumentow wskazanych w pkt. 12) cz~ esci ,,C” zat acznika nr 1.

2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow g Spétk @ Akcyjn q z siedzib @ w

Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ,PETEK |
WSPOLNICY, Adam Korbel” spotk e jawnga z siedzib 3 w Zabrzu tytutlem wpisu

od odwotania,

2.2. zasadza od Kompanii W eglowej Spoéiki Akcyjnej z siedzib g w Katowicach
narzecz ,PETEK | WSPOLNICY, Adam Korbel” spotki jawnej z si  edzibg w
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Zabrzu kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. 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 .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego na
dostawe pn. Dostawa klejow poliuretanowych do stosowania w podziemnych wyrobiskach
goérniczych do oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w 2012 roku (nr sprawy 331103449).

Ogloszenie o zamowieniu (sektorowym) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2011/S_193-314886 z 7 pazdziernika 2011 r., w tym dniu
Zamawiajacy zamiescit takze ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na stojaku przy
wejsciu do budynku Centrali KW S.A. Katowice oraz na swojej stronie internetowej — profilu
nabywcy (http://www.kwsa.pl/przetargi), na ktérej udostepnit rowniez od 7 pazdziernika
2011 r. specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrécie ,s.iw.z.” lub
2SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
11.946.840,09 zt, co stanowi rownowartos¢ 3.111.966,68 euro.

17 sierpnia 2011 r. (pismem z tej daty) ,PETEK | WSPOLNICY, Adam Korbel” spotka
jawna z siedzibg w Zabrzu wniést do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wniost odwotanie
(zachowujgc wymog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) wobec postanowien
s.i.w.z. (a takze od czynnosci udzielenia wyjasnien tresci s.i.w.z.):

1. Postanowienia zamieszczonego w czesci ,,C” pkt 12 litera a) zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. —
nakladajgcego na wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia obowigzek
przediozenia wraz z oferta wynikbw badarn w zakresie wydzielania sie szkodliwych
sktadnikéw z klejéw poliuretanowych podczas laboratoryjnych badari w warunkach
podwyzszonych temperatur (min.33C) w wilgotno sci powyzej 90% — potwierdzajgce
brak emisji szkodliwych sktadnikow z oferowanych klejéw poliuretanowych.

2. Postanowienia zamieszczonego w czesci ,,C” pkt 12 litera b) zatgcznika nr 1 do s.i.w.z,
doprecyzowanego trescig wyjasnien z 14 pazdziernika 2011 r. — nakladajgcego na
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia obowigzek przedtozenia wraz z
ofertg wynikéw badan w zakresie wydzielania sie szkodliwych sktadnikéw z probki/ek
klejow poliuretanowych pobranych z kopaln, z miejsc zastosowania klejow w minionych

okresach (od kilku do kilkudziesieciu miesiecy) lub z probek przechowywanych w
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minionych okresach w Jednostce Badawczej podczas badarn laboratoryjnych w
warunkach podwyzszonych temperatur (min.33C) i w wilgotno sci powyzej 90% -
potwierdzajgce brak emisji szkodliwych skladnikbw z oferowanych klejow
poliuretanowych.

— Podczas gdy nie istniejg regulacje prawne, z ktérych wynikatby obowigzek
przeprowadzania wskazanych badan przez jednostki akredytowane jako badania
niezbedne do uzyskania certyfikatu, gdyz nie jest to badanie wymagane przy ubieganiu
sie o certyfikat uprawniajgcy do stosowania kleju poliuretanowego w podziemnych
zaktadach goérniczych. Wymédg postawiony przez Zamawiajgcego W S.i.w.z. ogranicza
krag podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie o udzielenie zamowienia.

— Dodatkowo natozony wskutek doprecyzowania tresci zalgcznika nr 1 do s.iw.z.
obowigzek wykazania, ze klej poliuretanowy przy spalaniu nie emituje szkodliwych
skladnikéw stanowi zagdanie niemozliwe do spetnienia. Wymédg postawiony przez
Zamawiajgcego w S.i.w.z. ogranicza krgg podmiotoéw uprawnionych do ubiegania sie o
udzielenie zamoOwienia. Zamawiajgcy ponadto nie dookresla w s.i.w.z. poziom jakich
substancji szkodliwych nalezy wykaza¢ w wynikach badan, ani nie okresla, w oparciu o
ktére normy badania takie mialyby by¢ przeprowadzone zmuszajgc tym samym
potencjalnego wykonawce do szukania akredytowanego laboratorium prowadzacego
nieokreslone badania.

Odwotujacy zarzucit takze doprecyzowanie tresci czesci ,C” pkt 12 litera a) i b)
zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. w nastepstwie wniosku o wyjasnienie s.i.w.z. ztozonego trybie
art. 38 ust. 1 pzp, w spos6b oraz w terminie ograniczajagcym dostep do udziatu w
postepowaniu, tj. poprzez wprowadzenie wskutek doprecyzowania s.i.w.z. wymagan,
ktérych spetnienie przez wykonawcow w tak krotkim okresie czasu nie jest mozliwe.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz przez powyzsze Czynnosci naruszyt

nastepujgce przepisy ustawy pzp:

1.

Art. 7 ust. 1 — poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tj. poprzez sformutowanie
postanowien s.iw.z. w spos6b ograniczajacy krag podmiotow uprawnionych do
ubiegania sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Art. 25 ust. 1 w zwigzku z art. 138c ust. 1 punkt 2 — poprzez zadanie od wykonawcow
celem potwierdzenia spetniania przez nich warunkéw udzialu w postepowaniu, tj.
potwierdzenia braku emisji szkodliwych skladnikbw z oferowanych klejoéw

poliuretanowych, przedtozenia oswiadczen i dokumentéw w postaci wynikéw badah w
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zakresie opisanym powyzej w sytuacji, gdy obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg
prawa Zamawiajgcego do zadania takich dokumentow, zadne z obowigzujacych
przepisbw prawa nie przewidujg prowadzenia badan przez jednostki akredytacyjne w
zakresie oczekiwanym przez Zamawiajgcego, nie istnieje praktyka w prowadzeniu
zadanych przez Zamawiajgcego badan, a ponadto zgdanie przedstawienia wskazanych
dokumentéw nie jest niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcow warunkow
udziatu w postepowaniu. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze przy spalaniu klejéw z uwagi na
ich chemiczny sklad zawsze wydzielajg sie substancje, ktére w warunkach podziemnych
moga by¢ szkodliwe, lecz tylko w warunkach ekstremalnych.

3. Art. 38 ust. 1 — poprzez naruszenie obowigzku niezwlocznego udzielenia odpowiedzi na
wniosek wykonawcy o0 wyjasnienie tresci s.iw.z., tj. poprzez udzielenie przez
Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych s.iw.z. w terminie, ktéry 2z przyczyn
technicznych uniemozliwia wykonawcom spetnienie wymagan oczekiwanych przez
Zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia modyfikacji tresci postanowien s.i.w.z. zgodnie z tre$cig odwotania, w
sposob zapewniajacy wykonawcom mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy wskazat nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

[Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow]

Postanowienia zamieszczone w czesci ,,C” pktl2. litera a) i b) zatacznika nr 1 do s.i.w.z.
w istotny sposéb ograniczajg krag podmiotow uprawnionych do udzialu w postepowaniu,
naruszajgc zasade konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw przez natozenie na
wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
przedstawienia dodatkowych dokumentéw potwierdzajacych, ze z dostarczanego przez nich
kleju poliuretanowego nie wydzielajg sie szkodliwe skfadniki, w tym przedstawienia wynikow
przebadania prébek klejow. Tymczasem nie istnieja przepisy prawa, ktore nakazywatyby
prowadzenie badan klejow we wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie, ani tez normy
wedtug ktorych nalezatoby przeprowadzaé zadane przez Zamawiajgcego badania. Nie istnieje
rowniez praktyka prowadzenia przez jednostki badawcze badan oczekiwanych przez
Zamawiajacego w celach innych niz ewentualne zabezpieczenie prébek rozjemczych. Brak
jest rowniez przepiséw, ktére obligowatyby jednostki badawcze do przechowywania prébek
klejow.

Nie jest rowniez mozliwe pobranie w celu przebadania probek klejow z kopalrh z miejsc
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ich zastosowania w minionych okresach, bowiem miejsca w kopalniach, w ktérych stosowane
sg kleje poliuretanowe, po zakonczeniu eksploatacji danej sciany znikajg (sq zasypywane).
Jesli podmiot zamierzajacy ziozy¢ oferte dostarczat do kopaln kleje poliuretanowe stuzace
jedynie do wklejania kotew drewnianych celem wzmacniania ociosu weglowego w przecince
zbrojeniowej $ciany i nie realizowat dostaw innych klejow (jest to przypadek prawdopodobny i
jednoczesnie pozwalajacy na wykazanie sie wystarczajgcym doswiadczeniem wymaganym do
konkretnego zadania), przy jednoczesnym braku obowigzku przechowywania przez laboratoria
akredytowane probek tych klejow, przekazanych im wczesniej w celu wykonania koniecznych
do uzyskania certyfikatu badan — nie ma zadnych mozliwosci pozyskania prébki kleju po jego
zastosowaniu i zlecenia oczekiwanych przez Zamawiajgcego badan. Bez wzgledu na to, czy
Sciana jest eksploatowana ,na zawal’, czy zroby sg podsadzane, bez wzgledu na to, czy
likwiduje sie wyrobiska korytarzowe nad i pod sciang czy nie, bez wzgledu na sposob
przewietrzania sciany — przecinka zawsze ulega bezpowrotnemu zniszczeniu i nie istniejg
zadne mozliwosci dotarcia do miejsc dawnego jej ociosu celem wyrwania stamtad chocéby
odrobiny spolimeryzowanego kleju uzytego do wklejenia kotew drewnianych.

Woabec tego zgdania Zamawiajgcego sg nadmierne, tym bardziej, ze ma on mozliwos¢
zweryfikowania spetniania przez oferentéw warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie
innych wymaganych w SIWZ dokumentow. Kazdy bowiem podmiot ubiegajacy sie o
zamoOwienie zobowigzany jest zgodnie z trescig s.iw.z. do wylegitymowania sie przed
Zamawiajacym (dotgczeniem do oferty) wkasciwych wynikéw badan (poza wynikajacymi z pkt.
12 lit. a) i b) oraz certyfikatu — potwierdzajgcych spetnienie rygorystycznych wymagan
zwigzanych ze stosowaniem przedmiotu zamowienia w podziemnych wyrobiskach gérniczych
zagrozonych wybuchem metanu.

[Nieuzasadnione zgdanie dokumentow]

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Szczegétowy wykaz dokumentéw, jakich
Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skltadane (zwane dalej w skrocie: ,rozporzgadzeniem w
sprawie rodzajow dokumentéw” lub ,rozporzadzeniem”). Zadanie przez Zamawiajacego
innych dokumentéw niz wskazane w rozporzadzeniu jest dzialaniem contra legem, z

wyjatkiem sytuacji, gdy postepowanie dotyczy udzielenia zamowienia sektorowego, w ktérym

6



Sygn. akt KIO 2239/11

Zamawiajacy moze bowiem zgada¢ od wykonawcdéw rowniez innych dokumentéw w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu — musza to by¢ jednak
wytacznie dokumenty niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkow.
Dokumenty, ktore nie sg niezbedne nie moga by¢ zgdane. W wyroku z 18 maja 2004 r.
(sygn. akt UZP/ZO/0-652/04), zachowujgcym aktualnos¢ w obowigzujgcym stanie prawnym
oraz mogacym znalez¢ odpowiednie zastosowanie w odniesieniu do bedgcego przedmiotem
mniejszego odwotania stanu faktycznego, Zespot Arbitréw przy UZP stwierdzit, iz: brak
wskazania konkretnej okolicznosci Swiadczgcej o koniecznosci posiadania certyfikatu I1ISO
dla zapewnienia oznaczonym produktom bedgcym przedmiotem dostawy okreslonych norm
lub specyfikacji technicznych jest przyczyng odmowy uznania racji Zamawiajgcego. W tej
mierze nie wystarczalo samo powotanie sie na przepis art. 132 ust. 1 PZP umoZliwiajgcy w
zamoOwieniach sektorowych zgdanie przedstawienia takze innych dokumentéw niz okreslone
W rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym na podstawie art. 26 ust. 4 PZP, lecz
niezbednym jest wykazanie, ze Zzgdany dokument winien potwierdza¢ okolicznosc¢ scisle
zZwigzang z przedmiotem zaméwienia. W przeciwnym razie doszioby — jak to stusznie
stwierdzit Odwotujgcy — do nieuzasadnionego mnozenia wymagan prowadzgcych do
naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.

Zadania Zamawiajgcego w zakresie dokumentéw, o ktérych mowa w czesci ,C” pkt
12 lit. a) i b) zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. sg nadmierne, w szczegolnosci, ze ich zrealizowanie
nie jest mozliwe lub pociaga ze sobg duze trudnosci z powoddéw wczesniej juz
podniesionych. Dodatkowo Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zweryfikowania spetniania przez
oferentbw jego wymagan, gdyz kazdy bowiem podmiot ubiegajacy sie o zamoOwienie
zobowigzany jest zgodnie z trescig s.i.w.z. do dotaczenia do oferty m.in. certyfikatu
wydanego przez uprawniony podmiot, potwierdzajgcego, ze oferowany przez wykonawce
klej poliuretanowy spetnia rygorystyczne wymagania niezbedne dla bezpiecznego
stosowania go podziemnych wyrobiskach gorniczych zagrozonych wybuchem metanu.

Zamawiajgcy natozyt réwniez na wykonawcdéw w skutek doprecyzowania s.i.w.z.
obowigzek niemozliwy do zrealizowania, tj. wykazanie w zgdanych dokumentach, Ze
podczas palenia sie z probek kleju poliuretanowego nie wydzielajg sie substancje szkodliwe.
Wskaza¢ nalezy, ze wsrdéd obowigzkowych badan, ktérych sprawozdania musza by¢
przediozone certyfikatorowi jest badanie okreslajgce poziom substancji szkodliwych
wydzielajgcych sie podczas poddania kleju oddziatywaniu wysokich temperatur. Probke
spala sie w temperaturze 500C i podaje sie ilosci substancji szkodliwych wydzielanych

podczas tego procesu (m.in. chlorowodoru, tlenku wegla, metanu, anilin). Calos¢ badania
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wykonuje GIG wedlug ustalonej procedury na dokfadnie opisanej aparaturze. Celem tego
badania jest dostarczenie certyfikatorowi (a takze wiasciwym stuzbom kopalni) informaciji,
czy z zastosowanego kleju w przypadku pozaru (np. w zrobach, gdzie mogg zalegac
pozostatosci kleju) wydzieli sie jedynie bezpieczna ilos¢ okreslonych substancji szkodliwych.
W ramach badania poréwnuje sie wielko$¢ palonej probki, ilosci wydzielonych substancji
oraz ilos¢ i jakosC przeptywajacego powietrza w aparaturze pomiarowej z iloscig faktycznie
palonego w czasie ewentualnego pozaru kleju, biorgc pod uwage parametry wentylacyjne
wyrobiska i wylicza sie, czy jesli odpowiednio proporcjonalny poziom substancji wydzieli sie
w czasie ewentualnego pozaru, to czy ten poziom wydzielania zagrazat bedzie ludziom
pracujagcym na dole. Wynika z tego, ze zawsze podczas spalania poliuretanoéw wydzielajg sie
okreslone substancje szkodliwe.

Kolejnym bezwzglednie koniecznym dokumentem do uzyskania certyfikatu na znak
bezpieczenstwa ,B” jest opinia jednostki naukowo-badawczej dotyczaca szkodliwosci i
toksycznosci kleju. GIG jako jednostke wydajaca taka opinie wskazuje Slaski Uniwersytet
Medyczny w Zabrzu. W wydanej przez zespét Pani doc. dr hab. J Opinii stwierdza sie
jednoznacznie, ze utwardzone kleje poliuretanowe (a o takie tu chodzi, gdyz Zamawiajacy
oczekuje wynikéw otrzymanych z badania kilkunastomiesiecznych prébek kleju pobranych
np. ze starych zroboéw) nie sg niebezpieczne dla ludzi w normalnych warunkach
wystepujacych na dole kopalni. Jedynie w przypadkach ewentualnego pozaru kleje te
wydzielajg wymienione wczesniej substancje szkodliwe. Dodaje jednak w swej Opinii, ze
przestrzeganie opisanych w Instrukcji bezpiecznego stosowania zasad w stopniu
wystarczajagcym zabezpiecza ludzi, ktorzy mogliby znalez¢ sie w strefie oddziatywania
wydzielanych substancji. Opinia ta wydawana jest na podstawie wynikow badan
palnosciowych kleju, w tym wczesniej opisanego badania wykonywanego przez GIG na
oznaczenie ilosci wydzielanych substancji szkodliwych, a takze kart charakterystyki
opracowanych zgodnie z obowigzujagcymi w tym zakresie Dyrektywami UE (REACH).
Ponadto zatgcza sie Atest higieniczny wydany przez wskazang przez certyfikatom jednostke
(np. PZH Warszawa) oraz wspomniang wyzej Instrukcje bezpiecznego stosowania kleju.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajagcy ma mozliwosé
zapoznania sie z wynikami dotyczacymi kwestii wydzielania sie substancji szkodliwych w
temperaturze 33T, gdy z takie badanie jest obligatoryjne w procesie certyfikacji.

[Naruszenie zasad udzielania wyjasnien dotyczacych tresci s.i.w.z.]

Z przepisu art. 38 ust. 1 pzp wynika, iz Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢

wyjasnien na pytania wykonawcow niezwiocznie, co nalezy rozumiec¢ udzielenie wyjasnien
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przez Zamawiajgcego w najkrétszym mozliwym terminie pozwalajgcym mu na przygotowanie
i przekazanie odpowiedzi, tak aby wykonawcy jego wyjasnienia mogli uwzgledni¢ w swoich
ofertach. Swiadome zwlekanie przez Zamawiajgcego z udzieleniem wyjasnien dotyczacych
s.i.w.z., tak by wykonawcy mieli jak najmniej czasu na ich uwzglednienie w ofertach, nalezy
uzna¢ za dziatanie niedopuszczalne, w tym jako dziatanie naruszajgce zasade konkurenciji.
Bez watpienia ostatecznie wpltywa ono bowiem na liczbe podmiotéw uczestniczacych w
postepowaniu. Odwotujgcy wystapit do Zamawiajacego o0 wyjasnienie tresci s.iw.z. 10
pazdziernika 2011 r., a Zamawiajacy udzielit mu odpowiedzi 14 pazdziernika 2011 r.
Zwazywszy ha przedmiot zapytan, tj. wystgpienie o doprecyzowanie warunkow
przeprowadzania badan klejow, majac na uwadze czasochtonno$¢ procesu badawczego —
Zamawiajacy powinien byt udzieli¢ wyjasnien w takim terminie, by wykonawcy mieli szanse

uczynienia zados¢ postawionym przez niego warunkom.

17 pazdziernika 2011 r. Zamawiajagcy zamiescit na swojej stronie internetowej
zawiadomienie o wniesionym odwotaniu wraz z kopig odwotania, wzywajgc wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego, a takze przekazat drogg elektroniczng kopie
odwotania i wezwanie wykonawcy, ktory ujawnit swoje zainteresowanie postepowaniem.
Skfad orzekajacy Izby ustalit, iz do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wplyneto zadne

zgloszenie przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego.

Zamawiajgacy przed rozprawag nie wniést pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotanie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron, Izba przeprowadzita rozprawe,
podczas ktérej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, z tym

ze Odwotujacy wnidst o wykreslenie zaskarzonych postanowien s.i.w.z.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post  epowania, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak roéwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska Stron zawarte w  $rodkach ochrony prawnej, odpowiedzi na odwotanie, a

takze oswiadczenia istanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w
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protokole, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz jest jednym z wykonawcOw zainteresowanych udzialem w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktory ma prawo ziozy¢ w nim oferte. Jednoczesnie
ustalona przez Zamawiajacego tres¢ s.i.w.z., wobec ktorej wniést odwotanie, naraza go na

szkode z powodu niemoznosci uzyskania odptatnego zamowienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamdwienie publiczne, ktora zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegOlnosci zas oparta sie na:
ogloszeniu o zaméwieniu, s.i.w.z. wraz z pismem z 13 pazdziernika 2011 r. dotyczacym
udzielenia wyjasnien i zmiany jej tresci, a takze na protokole postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lIzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej i
odpowiedzi na odwotanie oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole, a

takze dowody zlozone przez Strony na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skiadu orzekajgcego zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 25 ust. 1 i art. 138c ust. 1 pkt 2 pzp przez zazgdane dokumentéw, ktore nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy nie wykazat w toku
postepowania odwotawczego, iz dokumenty, ktére wskazat w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. w
czesci ,C" pkt 12 lit. a) i b) sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania. W
szczegolnosci Zamawiajacy nie wskazat koniecznosci zadania odrebnych wynikéw badan w
zakresie wydzielania sie szkodliwych skiadnikéw z klejoéw poliuretanowych (w tym pobranych
Z miejsc zastosowania w minionych okresach) podczas badan laboratoryjnych w

temperaturze minimum 33T i w wilgotnosci powyzej 90% jako dokumentéw
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potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane kleje poliuretanowe wymagan okreslonych w
zalgczniku nr 1 do s.i.w.z. Na wstepie skiad orzekajacy Izby zauwaza, iz w aktualnym stanie
prawnym brzmienie przepisu art. 138c ust. 1 pkt 2 pzp, odmiennie niz brzmienie dawnego
art. 132 ust. 1 pzp, wskazuje, iz zamawiajacy sektorowy moze zgda¢ innych dokumentow,
niz wynikajace z rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jedynie na potwierdzenie
warunkéw udziatlu w postepowaniu, to jest warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp.
Wobec tego punktem odniesienia dla oceny mozliwosci zazadania dokumentéw na
potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego sektorowego jest kryterium ich niezbednosci dla
prowadzonego postepowania wynikajgce z art. 25 ust. 1 pzp.

Na pytanie wykonawcy: czy istniejg regulacje, ktére wymagajq przeprowadzenia
badan w zakresie wydzielania sie szkodliwych sktadnikow z klejow poliuretanowych podczas
laboratoryjnych badarn akurat przy wilgotnosci powyzej 90%? Jesli tak, prosimy o ich
wskazanie — Zamawiajacy wskazat i przytoczyt 8 7 ust. 1 pkt. 3 oraz § 29 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny  pracy, prowadzenia  ruchu oraz  specjalistycznego  zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych (Dz.U. Nr 139, poz. 1169, z pézn.
zm.). Zgodnie z przepisem 8§ 7 ust. 1 pkt 3 Kierownik ruchu zaktadu goérniczego jest
odpowiedzialny za wlasciwy oraz zgodny z przeznaczeniem dobor maszyn, urzgdzen,
materiatdw, wyrobow z tworzyw sztucznych oraz $rodkéw strzatowych i sprzetu strzatowego,
tak aby nie stwarzaly zagrozenia dla bezpieczerstwa i zdrowia oséb oraz $rodowiska.
Natomiast wedtlug przepisu 8 29 ust. 1 w zakladzie gérniczym stosuje sie maszyny,
urzgdzenia, materiaty, wyroby z tworzyw sztucznych oraz Srodki strzatowe i sprzet strzatowy,
ktore spetniajg wymagania okreslone w rozporzgdzeniu oraz w odregbnych przepisach, a
takze zostaty oznaczone znakiem zgodnosci CE lub odpowiednim znakiem dopuszczenia lub
zostaty odpowiednio dobrane do warunkéw goérniczo-geologicznych i $rodowiskowych w
miejscu ich zastosowania. Pytany na rozprawie o konkretng podstawe materialnoprawng dla
zgdania spornych wynikow badan Zamawiajgcy doprecyzowat, iz upatruje jej w uprawnieniu
kierownika ruchu goérniczego, jako ponoszacego odpowiedzialno$¢ bezpieczenstwo i zdrowie
osbb pracujacych pod ziemia, do doboru dla zapewnienia tego bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia klejow poliuretanowych odpowiednio do panujgcych w miejscu ich stosowania
warunkéw goérniczo-geologicznych i srodowiskowych, to jest temperatury 33T i wilgotno Sci
powyzej 90%. Dopytywany o wskazanie konkretnych przepisow tego rozporzadzenia lub

innych aktow prawnych okreslajgcych wymagania dla klejow poliuretanowych stosowanych
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w podziemnych zakladach gorniczych — Zamawiajgcy ostatecznie zajat stanowisko, iz nie ma
takich przepis6w, podtrzymujac, iz wystarczajacym jest uprawnienie do zgdania produktow
adekwatnych do panujgcych w kopalni warunkéw gérniczo-geologicznych.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt w pierwszej kolejnosci, iz Zamawiajacy btednie upatruje
w przywolywanych przez siebie przepisach rozporzadzenia w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy w podziemnych zakladach goérniczych podstawy dla zgdania dokumentéw
objetych zarzutami odwotania. Z pewnoscig nie wynika to z przepisu art. § 7 ust. 1 pkt. 3,
ktory wskazuje jedynie kto jest odpowiedzialny za zapewnienie pod ziemig bezpiecznych dla
0s0b i srodowiska warunkow w aspekcie stosowanego sprzetu, wyrobow i materiatow. Nie
stanowi rOwniez wystarczajacej legitymacji do zadania spornych wynikbw badan
sformutowanie zostaly odpowiednio dobrane do warunkéw goérniczo-geologicznych i
Srodowiskowych w miejscu ich zastosowania zamieszczone pod koniec § 29 ust. 1 tego
rozporzadzenia. Z catosci sformulowania tego przepisu wynika bowiem, iz w kopalniach
nalezy stosowa¢ materialy (a takze maszyny, urzadzenia, wyroby z tworzyw sztucznych),
ktére spelniajg jednoczesnie dwa warunki: po pierwsze — odpowiadajg wymaganiom
sprecyzowanym w przepisach tego rozporzadzenia lub innych aktéw prawnych, (a takze) po
drugie — zostaly oznaczone znakiem zgodnosci CE lub odpowiednim znakiem dopuszczenia
lub (co najmniej) zostaly odpowiednio dobrane do warunkéw gdrniczo-geologicznych i
srodowiskowych panujgcych w miejscu ich przeznaczenia. A zatem kompetencja do ich
doboru adekwatnie do warunkéw panujacych w kopalni stanowi alternatywe dla znaku
dopuszczenia i znaku zgodnosci CE, a nie dla wymagan okreslonych w przepisach.
Tymczasem Zamawiajacy nie byt w stanie poda¢ Zzadnych przepiséw precyzujacych
wymagania dla klejéw poliuretanowych stosowanych w goérnictwie, cho¢ jest profesjonalistg
w tej dziedzinie.

Dalej skiad orzekajacy Izby zwazyt, iz zgodnie z przepisem art. 111 ust. 1 ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. — Prawo geologiczne i gérnicze (tekst jednolity Dz.U. z 2005 r. Nr 228,
poz. 1947, z po6zn. zm.) w zakladach goérniczych stosuje sie wyroby: 1) spetniajgce
wymagania dotyczgce oceny zgodnosci, okreslone w odregbnych przepisach; 2) dopuszczone
do stosowania w zaktadach gdérniczych, w drodze decyzji, przez Prezesa Wyzszego Urzedu
Gérniczego, okre$lone w przepisach wydanych na podstawie ust. 8. W tym ostatnim
przepisie zostala zawarta delegacja do wydania rozporzadzenia wykonawczego dla Rady
Ministréw, ktéra przy jego wydaniu miata kierowa¢ sie przede wszystkim potrzebg
zapewnienia bezpieczenstwa uzytkowania wyrobéw w warunkach zagrozen wystepujgcych

w ruchu zakltadoéw gérniczych. W rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004 r.
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w sprawie dopuszczania wyrobow do stosowania w zaktadach goérniczych (Dz.U. Nr 99, poz.
1003, z pb6zn. zm) okreslono, po pierwsze — wyroby, ktérych stosowanie w zakladach
gorniczych wymaga, ze wzgledu na potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkowania
w warunkach zagrozen wystepujacych w ruchu zakladéw gorniczych, wydania decyzji o
dopuszczeniu wyrobu do stosowania w zakladach goérniczych (zwanej w skrocie
.,dopuszczeniem”) — wymienione w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia, po drugie —
wymagania techniczne dla tych wyrobow, o ktérych mowa w pkt 1 — sprecyzowane w
zalgczniku nr 2 do rozporzadzenia. Zamawiajgcy na rozprawie potwierdzit, iz kleje
poliuretanowe nie sa wyrobem, ktéry podlega dopuszczeniu z uwagi na potrzebe
zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkowania w warunkach zagrozen wystepujacych w
funkcjonujacej kopalni.

Po trzecie, sklad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr
2a do s.i.w.z. w czesci ,,C” zazadal, nie liczac dokumentow objetych zarzutami odwotania, 10
innych typéw dokumentédw w celu potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy jego
wymagan: po pierwsze — os$wiadczenia o spetnieniu wymagan prawnych i parametréw
techniczno-uzytkowych oferowanego przedmiotu zamodwienia, po drugie — oswiadczenia, iz
oferowany wyrdb spelnia wymagania prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie
wprowadzania na rynek i do uzytku w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych w
warunkach istniejacych zagrozen, po trzecie — certyfikat wyrobu i certyfikat pojemnika,
uprawniajgce do oznaczania ich znakiem bezpieczenstwa ,B” — wydanych przez jednostke
certyfikujaca, potwierdzajgce, ze mozna je stosowa¢ w podziemnych wyrobiskach zaktadow
gorniczych, po czwarte — dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan dotyczacych
parametrow rezystancji i gromadzenia tadunku elektrycznego okreslonych w normie PN-EN
13463-1:2010 (zmierzone zgodnie z normg PN-EN 61340-2-3:2002) dla pojemnikow, powtok
pojemnikdw i samego Kkleju, po pigte — karty charakterystyki preparatu chemicznego
(komponentéw do wytwarzania kleju), po szoste — aktualnego atestu higienicznego, po
siocdme — instrukcji stosowania, wytwarzania Kkleju, przechowywania, transportu
komponentow dla wytworzenia Kkleju oraz w zakresie $rodkOw ochrony osobistej
pracownikéw zatrudnionych przy stosowaniu wyrobu, po d&ésme — dokumentu
potwierdzajgcego trudnopalnos¢ kleju — czas palenia i zarzenia ponizej 5 sekund, po
dziewigte — oceny toksycznosci i szkodliwosci — opinii medycznej o warunkach bezpiecznego
stosowania (oddziatywanie na zdrowie), po dziesigte — dokumentéw potwierdzajacych, ze
wytwarzanie i stosowanie w kopalniach klejéw poliuretanowych nie zakitéca wskazan

systemu monitoringu gazowego. W szczegolnosci wobec zazadania przez Zamawiajacego
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certyfikatu uprawniajgcego do oznaczania kleju znakiem bezpieczenstwa ,B”, a zatem
dokumentu pochodzacego od niezaleznej jednostki potwierdzajacej mozliwos¢ jego
bezpiecznego stosowania w podziemnych wyrobiskach gorniczych, trudno uzna¢ zadane
przez Zamawiajgcego dodatkowo wyniki badanh za niezbedne dla stwierdzenia, ze oferowane
kleje nie stwarzajg zagrozenia dla bezpieczenstwa i zdrowia osob oraz srodowiska, a takze,
iz sa odpowiednio dobrane do warunkéw gorniczo-geologicznych i srodowiskowych — w
podziemnych wyrobiskach gorniczych. Z przyktadowego certyfikatu wystawionego przez
Gtéwny Instytut Gornictwa wynika, iz certyfikat na znak ,B” wystawiony przez te jednostke
certyfikujgcg uwzglednia m.in. postanowienia Prawa geologicznego i gorniczego oraz
wymagania zawarte w aktach wykonawczych wydanych z delegacji tej ustawy, a wiec
rébwniez rozporzadzenia wskazywanego przez Zamawiajgcego. Sktad orzekajacy Izby
podziela stanowisko Odwolujacego, iz zakres potwierdzenia wymagan odnosnie przedmiotu
zamdwienia wynikajacy z tych wszystkich dokumentow jest wystarczajgcy na potrzeby
prowadzonego postepowania.

Sktad orzekajgcy Izby uznal rowniez za uzasadniony zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp przez bezpodstawne ograniczenie konkurencji oraz
nierowne traktowanie wykonawcOw przez zazadanie wynikéw badan, ktérymi mogq
dysponowaé jedynie ci sposrod wykonawcdw zainteresowanych ubieganiem sie o udzielenie
zamodwienia, ktérzy wczesniej dostarczali Zamawiajagcemu kleje poliuretanowe. Poniewaz
badanie klejow poliuretanowych w temperaturze co najmniej 33°C (ale de facto nie wyzszej
niz taka, w ktorej dochodzi do wydzielania sie jakichkolwiek substancji szkodliwych dla
zdrowia) i wilgotnosci powyzej 90% stanowi jego specyficzne wymaganie, ktére nie wynika
bezposrednio z zadnych przepisow czy norm odniesienia — zazgdanie wynikow takich badan
moze uniemozliwia¢ dostep do zaméwienia innym wykonawcom, w szczeg6lnosci nowym na
rynku. Jest to szczegolnie jaskrawe w przypadku wynikéw badan tzw. starzeniowych, ktére
wymusza uprzednie dostarczanie klejow do kopaln i to przez diuzszy okres czasu. Ztozone
na rozprawie przez Zamawiajgcego dokumenty zawierajgce sprawozdania z badan
potwierdzajg jedynie, iz w ogble mozliwe jest przeprowadzenie takich badahn na zyczenie
klienta, ktéry wie czego sie domagaé, gdyz metoda badawcza wedlug metodyki
Laboratorium, oparta ha metodzie headspace w temperaturze do 33T, nie odwotuje sie do
zadnych norm, a nawet nie wynika wprost z postanowien lit. a) i b) pkt. 12 czesci ,C”
zalgcznika nr 1 do s.iw.z. Na brak obiektywizacji zgdania Zamawiajgcego wskazuje
okolicznos¢, iz przedstawiciel tej samej instytucji (Gtéwny Instytut Goérnictwa), w ktorej

wykonane zostaly te badania w 2007 i 2010 r., po przedstawieniu tych konkretnie
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postanowien s.iw.z. 17 pazdziernika 2011 r. oswiadczyta, iz nie posiada akredytacji na
badanie wydzielania sie szkodliwych substancji z materialtbw niemetalowych w zakresie
temperatur min. 33T przy wilgotno Sci powyzej 90%. Na marginesie nalezy zauwazyc, iz z
tego pisma posrednio wynika réwniez zbednos¢ prowadzenia badan dodatkowo Zzgdanych
przez Zamawiajgcego, gdyz dla konkretnego kleju poddanego procesowi rozkiadu
termicznego w temperaturze 500° C wskazano, iz ubytek masy kleju rozpoczyna sie w
temperaturze 57,7 T i do tej temperatury nie wydzi elajg sie Zadne substancje.

Izba nie dopatrzyta sie natomiast zasadnosci =zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 38 ust. 1 pzp, gdyz udzielenie 14 pazdziernika 2011 r.,
odpowiedzi na pytanie zadane 10 pazdziernika 2011 r. nie moze by¢ uznane za naruszajgce
wymaganie niezwlocznego, to jest bez zbednej zwloki udzielenia odpowiedzi, w
szczegolnosci nie naruszylo zadnego z termindbw maksymalnych wynikajgcych z pkt. 1)-3)

tego przepisu.

Majac powyzsze na uwadze lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego w
powyzej wskazanym zakresie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 25 ust. 1,
art. 138 c ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 — moze mie¢ istotny wpltyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, i dzialajgc na podstawie

przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisami 8 5ust. 2 pkt 11 §
5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego. Nie
uwzgledniono jednak wniosku petnomocnika Odwotujacego o zasadzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika, wobec nieprzedtozenia do zamkniecia rozprawy stosownego

rachunku, czego wymaga przepis 8§ 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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