Sygn. akt: KIO 492/14

WYROK
z dnia 25 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 marca 2014 r. przez
Odwotujacego — MAS Sp. z o0.0., ul. Rybnicka 42, 43-190 Mikotow, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Zakiad
Logistyki Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - MAS Sp. z 0.0. z siedzibg
w Mikotowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
MAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - MAS Sp. z o.0. z siedzibg w Mikotowie, na rzecz
Zamawiajacego - Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. Zakitad Logistyki
Materiatowej z siedziba w Jastrzebiu-Zdroju, kwote 3.854 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce osiemset pieédziesigt cztery ziote zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na rozprawe.



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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 492/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebsk Spotka Weglowa S.A., Zaktad Logistyki Materiatowej, 44-330
Jastrzebie Zdro6j, ul. Towarowa 1, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia,
publicznego na ,Dostawy dla kopalh JSW S.A. spoiw mineralno cementowych, w tgcznej
ilosci 10.858 ton z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy” na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.).

Zamawiajgcy dnia 5 marca 2014 roku poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Dnia 14 marca 2014 roku wykonawca MAS sp. z 0.0., ul. Rybnicka 42; 43-190 Mikotéw
(dalej ,odwotujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajac
zamawiajgcemu:

1) sprzeczne z przepisami art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zastosowanie innych niz
przewidziane s.i.w.z. Kryteribw oceny spetnienia warunkéw przez oferowane przez
odwotujacego wyroby w zakresie:

a. nie zastosowanie oznaczonego przez zamawiajgcego w pkt. 2.1.4 s.iw.z.
kryterium ,wydajnosci” oferowanego wyrobu,

b. nie zastosowanie oznaczonego przez zamawiajacego w pkt 1.7 s.i.w.z. warunku
aby stosowanie oferowanego srodka nie wymagato stosowania specjalistycznej
odziezy ochronnej a jedynie kompletnego ubrania roboczego,

2) sprzeczne z art. 26 ust. 4, 87 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zaniechanie wezwania
odwotujacego do wyjasnienia watpliwosci w zakresie zgtoszonej oferty w zakresie
zadnia nr 1 w kwestii terminologii uzytej przez odwotujgcego w oznaczeniu rekawic
wykorzystywanych do prac przy uzyciu oferowanych wyrobéw, a w konsekwencji

3) sprzeczne z art. 89 ust. 1 pkt. 2, art. 91b i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odrzucenie oferty
odwotujacego i zaniechanie zaproszenia odwotujgcego do udziatu w aukcji na zadanie
nri,

4) sprzeczne z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, przeprowadzenie aukcji oraz
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1 z pominieciem - nie

podlegajacej odrzuceniu oferty odwotujacego.



Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
a w konsekwencji art. 91a, art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, przez niewtasciwe niezastosowanie.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy wnidst o

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego w czesci dot. zadania nr 1 w zakresie badania
i oceny ofert, zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej i przeprowadzenia aukcji na
zadanie nr 1 bez udziatu odwotujacego i wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie powtérzenia ww. czynnosci z udziatem oferty odwotujacego przy
uwzglednieniu wyjasnienn odwotujagcego w odniesieniu do warunku okreslonego przez
zamawiajgcego W pkt.1.7 s.i.w.z. i dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie zadania nr 1,

3) zasadzenie na rzecz odwotujacego sie kosztow postepowania w tym kosztow
zastepstwa prawnego w sprawie i optaty od petnomocnictwa.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu zamoOwienia bowiem jest
wykonawca oferujgcym, objete przedmiotem zamoéwienia, wyroby chemiczne o parametrach
okreslonych specyfikacjg techniczng zaméwienia i spetnia warunki obiektywnie mozliwe do
wykazania zgodnie z s.iw.z., ale ze wzgledu na doznane ze strony zamawiajacego
przeszkody, zarzuty stawiane ofercie odwotujacego, odwotujgcy doznat szkody wynikajacej z
faktu pozbawienia szans na uzyskanie zamoéwienia, kidre jak wynika z tresci oferty na
zadanie nr 1 mogto sta¢ sie przedmiotem umowy zamawiajgcego z odwotujagcym w wyniku

aukgciji, do ktérej odwotujacy nie zostat zaproszony przez zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego nie zostato zgtoszone zadne przystgpienie.
Dnia 25 marca 2014 roku (na posiedzeniu) zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.
Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego

z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy



procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Warunki podmiotowe udziatu w postepowaniu zamawiajacy wskazat w pkt. 6 s.iw.z.,
a dokumenty potwierdzajgce spetnienie tych warunkéw w pkt. 7 i 8 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zdaniem odwotujacego, z jednej strony zamawiajacy nie definiuje pojeé, ktérych
parametrami wyznaczyt kryteria spetnienia warunkéw, a z drugiej nie stosuje sie do tych
postanowien specyfikacji w ten sposéb jaki wyznaczaja one kryteria oceny, a dokonuje ich
interpretacji na niekorzy$¢ wykonawcy. W odniesieniu do tej czesci oferty odwotujgcego, do
ktérej zamawiajacy nie przewidziat stosowania wymiernych matematycznie parametréw
oceny (pkt 1.7), a opisat jedynie okre$lone warunki stosowania oferowanego wyrobu,
zamawiajgcy oceniajgc spetnienia warunkéw przez oferowane wyroby, czyni to w sposdb
wewnetrznie sprzeczny i niczym nieuzasadniony, gdyz réznicuje te same dane raz uznajac,
iz nie wymagajg wyjasnien (Zadanie 1) ze skutkiem odrzucenia ich, a w drugim przypadku
(Zadanie 5) przyjmuje je uznajac tylko konieczno$¢ uzyskania wyjasnien, ktére to
wyjasnienia akceptuje i w konsekwencji zezwala odwotujgcemu na udziat w aukcji w zakresie
takiego samego elementu oferty (w Zadaniu 1) bez watpliwosci oferte odrzucit.

Oferowane przez odwotujacego wyroby spetniajg warunki i wymogi stawiane przez
zamawiajgcego, na dowdd czego odwotujacy ztozyt oswiadczenie (k. 30 oferty) oraz
wymagane przez zamawiajgcego, na te okolicznosé, dokumenty, (k. 31-127 oferty) w
odniesieniu do przedmiotu okreslonego w zadaniach nr 1 i 5, ktérych oferta odwotujgcego
dotyczy. Szczegbtowe wymagania techniczno - uzytkowe odnoszace sie do zadan objetych
oferta odwotujacego to charakterystyka wtasciwosci przedmiotu zaméwienia. Wykonawca
mogt i powinien potwierdzi¢ je: z wykorzystaniem dokumentacji technicznej lub techniczno -
ruchowej zawierajacej m.in. charakterystyke spoiwa (pkt 7.1 zatgcznika nr 1) ale pod
warunkiem zgodnosci tej dokumentacji z dokumentacjg stanowigcq podstawe wydania
certyfikatu wystawionego przez jednostke certyfikujgca, potwierdzajacego zgodnos$c
wykonania wyrobu z dokumentacja lub dokumentacjg techniczno - ruchowg oraz

potwierdzajgcego bezpieczenstwo stosowania wyrobu w podziemnych zaktadach gérniczych
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(pkt. 7.2- 7.3 Zatacznika nr 1) lub przy pomocy innych dokumentéw w tym wydanych przez
jednostke prowadzaca badania i ocene wyrobow bedacych przedmiotem zamowienia
potwierdzajgcych spetnienie wymagan zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat, ze w zakresie kazdego zadania ztozyt w swej ofercie zaréwno
dokumentacje techniczno - ruchowg oferowanych spoiw cementowych (k. 31-35 oferty) jak i
sprawozdanie jednostki notyfikowanej dla potwierdzenia wtasciwosci wyrobu oczekiwanych
przez zamawiajgcego (k. 51-55, k. 83-94 oferty), ktérych nie zawierata dokumentacja
techniczno ruchowa przedstawiona zamawiajagcemu. W zakresie obu oferowanych wyrobow
odwotujacy poddat badaniom i przedstawit wyniki w zakresie wszystkich oczekiwanych przez
zamawiajgcego parametréw.

W zakresie oceny wiasciwosci wyrobéw dla poszczegdlnych zadan zamawiajacy w
zasadzie przyjat takie same jednostki charakterystyki i granice w oznaczeniu wielkosci danej
badanej cechy tj. do 1 miejsca po przecinku albo do 2 miejsca po przecinku. Jedyne
rozroznienie z blizej nie ustalonych dla odwotujacego przyczyn, wystepuje w zakresie cech:
~Wytrzymatosci na Sciskanie” gdzie w zakresie 2 zadania: 4.1.1.1 i 4.1.1.2 oraz 5 zadania:
6.1.1 zamawiajgcy nie oznacza liczby miejsc po przecinku. W pozostatych zadaniach lub
czesci tych samych zadan, w ktorych ta cecha ,Wytrzymatosci na $ciskanie” wystepuje
zamawiajgcy uzywa oznaczenia dopuszczajagcego 1 miejsce po przecinku: ,Maksymalnego
zuzycia” czy ,Maksymalnego zuzycia spoiwa mineralnego”, ktére w 1 zadaniu: 2.1.4 jest
charakteryzowane liczbg z jednym miejscem po przecinku, a w 2 i 5 zadaniu liczbg z dwoma
miejscami po przecinku. Zamawiajacy nie wyjasnia przyczyn takiego rdznicowania ani
sposobu prezentacji danych w zakresie w jakim przedstawit je jak i w zakresie w jakim
opisuje sposOb sporzadzenia ofert. Oznacza¢ to wiec moze, iz zamawiajacy oczekiwat
zastosowania metody tzw. zaokraglenia prezentacji wyniku w zakresie tych elementow'
charakterystyki liczbowej wtasciwosci danego wyrobu.

Odwotujacy wskazat, ze nie zna podstaw takiej czy innej prezentacji wynikéw w zwigzku
z czym w przedstawionych badaniach postuzyt sie w taki sposob wielkosciami
charakteryzujacymi dang ceche w jaki jednostka badajaca wartos¢ tej cechy przedstawita jg
tak aby w ten sposob fakt potencjalnego zaokraglenia wyniku stat sie widoczny i pozwalat na
petniejszg ocene prezentowanej wielkosci danej cechy. W zakresie jednego z kryteriow
oceny zamawiajacy wskazujac wielkosci charakterystyki: ,Maksymalnego zuzycia” czy
,Maksymalnego zuzycia spoiwa mineralnego” nie wyjasnia czy pojecia te zawierajg ten sam
zbiér desygnatéw.

Niemniej, zwazywszy na fakt wystepowania w obu przypadkach takich samych jednostek
charakteryzujacych te ceche nie sposOb stwierdzi¢, aby zbiory te co$ rdznicowato.
Zamawiajacy nie definiuje rowniez sposobu oznaczania wielkosci danego parametru z w/w

zbioru np. przez wskazanie normy, ktérg nalezatoby przyja¢ do tego celu. Nie oznacza to
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jednak, iz nie istniejg normy, ktérymi mozna by, a nawet powinno sie positkowo postuzyé.
Jednostki badawcze, ktérych sprawozdania przedstawili inni wykonawcy z ich ofertg, takze
nie podajg normy, ktéra miataby zastosowanie dla ustalen ,maksymalnego zuzycia” czy
,maksymalnego zuzycia spoiwa mineralnego”. Normy wskazano jedynie w odniesieniu do
innych parametréw wtasciwosci oczekiwanych przez zamawiajacego.

Jednostki badawcze jak tez i inni oferenci nie tylko nie powotujg normy do oznaczenia
stopnia ,maksymalnego zuzycia” czy ,maksymalnego zuzycia spoiwa mineralnego” ale tez
nie postuguja sie tym pojeciem w dokumentach technicznych czy sprawozdaniach lecz
uzywajg pojecia: "wydajnos¢” i prezentujg ten parametr w dwojaki sposéb tj. przy uzyciu
jednostek: t/m® (jak zamawiajacy), wzglednie przy uzyciu jednostek odwréconych wielko$ci
m%t (jak wykonawcy) i uzasadniajg stosowanie zamiennosci (odwrdcenie wielkosci) faktem
wyznaczania tego parametru wg. wyznaczania gestosci.

W ofercie odwotujagcego jednostka badawcza GIG, w swym sprawozdaniu (k. 91-93)
postuguje sie pojeciem wydajnosci, a nie pojeciem ,maksymalnego zuzycia” i procedurg
wyznaczania gestosci i norma stosowang w tym zakresie stosujac jednostke: Mg/m®. Z kolei
jednostka badawcza OBAC postuguje sie, w jej sprawozdaniu pojeciem ,wydajnosci” ale juz
procedurg wtasna i oznaczeniem ,wydajnosci’ w m/t.

Odwotujacy zwazyt, iz kazda z jednostek badawczych réznie nazywany parametr wywodzi
z normy i procedur wyznaczania gestosci objetosciowej EN 1015-6:1998. Positkujac sie
procedurg oznaczania takiej gestosci zwréci¢ nalezy uwage, ze jednostkg masy uzyta w tej
procedurze jest kg natomiast zamawiajacy postuguje sie tong (¥Ym°) i fakt ten nalezy
uwzgledni¢ w prezentacji obliczen i wynikow. ldac tym krokiem odwotujacy wskazuje, ze w
tym zakresie w pkt.8 normy EN 1015-6:1998, nakazuje sie obliczy¢ sSrednig wartos¢
pomiaréw z zaokragleniem do 10 kg/m®. Wskazuje sie tez, ze gdy badanie gestosci
objetosciowej zaprawy wskazuje wynik z odchytem w danych prébkach na poziomie nie
przekraczajgcym 10% badanie mozna usredni¢, przyjmujac wartos¢ srednig, a powtorzyc
gdy przekracza sie wielkos¢ 10% gestosci objetosciowej. Podajac te wielkos¢ w tonach
stwierdzi¢ nalezy, ze zaokraglenie przedstawiaé moze wielko$¢ 0,010 t/m®.

Skoro zamawiajacy zastrzegt, iz parametr charakterystyki prezentowanej cechy
wywodzonej z gestoéci masy betonowej zaprawy ma by¢ podany w wielkosci 1,5 t/m®,
oznacza to, ze zamawiajacy dopuscit rowniez wielkosci graniczne jakie stwarza norma, a
wiec dopuscit rowniez wielko$¢ 1,510 tm®. Zatem przedstawiony przez odwotujacego
parametr 1,507 t/m® mieécit sie w granicach tolerancji jaka przewiduje norma, z ktérej
wywodzi sie dla ustalenia wielkosci wymaganej przez zamawiajacego. Majac na uwadze, iz
w innych miejscach s.i.w.z. wskazujgcych na parametry stuzace charakterystyce wyrobu
zamawiajacy przewidziat wyniki do dwdch miejsc po przecinku, uprawnionym stat sie

wniosek, ze wielkos¢ charakteryzowana parametrem z jednym miejscem po przecinku winna
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zosta¢ zaokraglona do tego miejsca. Inaczej bowiem zamawiajacy wskazatby zera (1,500).
Wydaje sie to oczywiste, gdy zwazy sie, ze wielkosci i precyzji osigganych w badaniach
laboratoryjnych nie da sie powtdrzy¢ w procesie regulacji na urzadzeniu podajacym spoiwo
(dowéd: - przestuchanie stron - z opinii biegtego w przedmiocie badania i sposobu
prezentacji wynikébw oraz mozliwosci precyzji w ich powtérzeniu w procesie stosowania w
wyrobiskach gorniczych).

Celem usuniecia watpliwosci w kwestii tozsamosci witasciwosci oferowanego wyrobu,
prezentowanych w ujeciu m%t, z wiasciwosciami charakteryzowanymi wynikiem
prezentowanym w jednostce t/m®, odwotujacy wystapit jeszcze przed ztozeniem oferty do
jednostki badawczej, ktérej sprawozdanie zamierzata przedtozy¢. Watpliwosci takie rozwiata
spotka OBAC wskazujac, na pytanie odwotujacej, ze podany w sprawozdaniu (k. 51-55)
parametr wydajnosci w jednostkach m®t (k. 55) jest parametrem charakteryzujacym tak
rozumiane ,maksymalne zuzycie” w podanym, w odwrdoconej proporcji zakresie, przy
zastosowaniu dla ujecia parametru m*t wzoru: W=(w/s=1)/g, a dla parametru t/m® wzoru
W=g/(w/s+1)%. Z przedstawionych przez te jednostke wyliczern wynika, iz wielkoscig
charakteryzujaca oczekiwany przez zamawiajacego parametr jest liczba 1,507 t/m® (dowdd:
pismo OBAC).

Poniewaz odwotujacy dla wyrobéw oferowanych w zakresie zadania 5 dysponowat
sprawozdaniem GIG wyrazajacym wynik swych badan w jednostkach Mg/m® (1,86 k. 94) taki
parametr zawart w swym os$wiadczeniu (k. 30 tire drugie) uzywajgc terminologii
zamawiajgcego z zadania 5: ,Maksymalne zuzycie spoiwa mineralno cementowego”. Zas
tam, gdzie spdtka MAS dysponowata sprawozdaniem OBAC postugujacym sie jednostkg
m°/t, odwotujacy w swym o$wiadczeniu, uzywajac terminologii zamawiajacego z 1 zadania
,Maksymalne zuzycie”, ztozyt oéwiadczenie przeliczajac wartosci w m®t na wartoéci na
wartosci t/m®, wg. wzoru wskazanego przez jednostke badawcza, ktéra badanie wykonata.

W konsekwencji odwotujacy zaprezentowat oczekiwany przez zamawiajgcego parametr
uzywajac jednostek m®t, a zatem warto$é 0,66 m*/t zostata przedstawiona w postaci 1,5 /m®
przy zaokragleniu wyniku 1,507 t/m?® do jednego miejsca po przecinku, tak jak oczekiwat tego
zamawiajacy.

Zamawiajacy, jak wynika z uzasadnienia zawiadomienia z dnia 5.03.2014 roku w czesci
odnoszacej sie do decyzji komisji o odrzuceniu oferty odwotujacego, przyjat zawarty w
ofercie odwotujacego sposéb prezentacji wynikédw niemniej dokonat wtasnego przeliczenia
stwierdzajac, iz warto$é 0,66 m*/t daje po przeliczeniu nie akceptowang wartosé 1,51 t/m®.

Takie podejscie zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego stanowi podstawe do wniosku, iz
popetnia on btad metodologiczny w podejsciu do badania i ustalenia wartosci przy
zastosowanym w s.iw.z. kryterium. Nie mamy do czynienia ze zwyktym odwrdceniem

wielkosci (przeliczeniem) lecz z wiasciwym, wynikajacym ze wskazanej normy podejsciem.
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Stwierdzenie to potwierdzajag dane prezentowane w dokumentach potwierdzajgcych
spetnienie warunku oczekiwanego przez zamawiajgcego z innych ofert gdzie zastosowano
tozsame podejscie i zaprezentowano wynik wychodzac od badania gestosci objetosciowe;.
Pozostate parametry, jakich dla wykazania wtasciwosci przedmiotu zaméwienia, zadat
zamawiajgcy nie wykazujg rozbieznosci w ujeciu jednostek przy pomocy, ktérych
prezentowane winny by¢ wyniki badan ze sprawozdan przedktadanych zamawiajgcemu
i kwestia mozliwosci ich wptywu na ocene oferty wykonawcy nie wymaga szczegdlnego
omowienia.

Pozostate warunki z pkt. 7 zatagcznika nr 1 do s.iw.z., ktérych wykazania Zzadat
zamawiajacy, przez przedstawienie wymienionych tam dokumentéw, nie mogq budzi¢
watpliwosci interpretacyjnych, bowiem uzyta przez zamawiajacego terminologia nie budzi
watpliwosci. Kwestia zamiennosci jednostek prezentujacych wyniki badan w zakresie
wymogu ,Maksymalnego zuzycia" czy ,Wydajnosci” réwniez nie budzita watpliwosci
u uczestnikédw postepowania, bowiem w tym przedmiocie zamawiajacy nie udzielit zadnej
odpowiedzi na pytanie.

W zadaniu nr 5 zamawiajacy, w odniesieniu stawianego przez siebie wymogu z pkt 1.7
s.i.w.z. zazadat od odwotujacego ztozenia wyjasnien podnoszac, ze ,Komisja przetargowa
stwierdzita, iz oferty wykonawcy wynika, ze pracownicy zatrudnieni przy stosowaniu $rodka
powinni by wyposazeni miedzy innymi w rekawice ochronne gumowe (punkt 5 instrukcji
bezpiecznego stosowania strona czterdziesta pierwsza), co znajduje potwierdzenie takze
w karcie charakterystyki oferowanego produktu (str.46) oferty: stosowac rekawice ochronne
odporne na dziatanie chemikaliow wykonane z gumy naturalnej typu A. Natomiast
w dokumentacji techniczno ruchowej (punkt 8, str. 36) oferty wynika, ze oferowany wyrob jest
materiatem bezpiecznym przy stosowaniu miedzy innymi rekawic roboczych.

Odwotujacy udzielit zamawiajacemu odpowiedzi w tej kwestii. Fakt zaproszenia do aukcji
w zakresie zadania nr 5 oznacza wiec, ze wyjasnienia odwotujacego w kwestii
przedstawionej w pismie zamawiajgcego, zostaty przyjete i zaakceptowane. Tozsamg
kwestie dot. danych z pkt. 1.7 s.i.w.z. zaprezentowal zamawiajacy w uzasadnieniu
zawiadomienia o odrzuceniu oferty w odniesieniu do zadania nr 1. Zamawiajacy nie zgdat
wczesniej od odwotujgcego wyjasnien w jej przedmiocie. Zatem gdy zamawiajacy te samg
kwestie w zakresie zadania nr 5 wyjasnit z pomocg odwotujgcego, a w zakresie zadania nr 1
wyjasnit sam, z pominieciem wyjasnien odwotujgcego w takim przedmiocie, stwierdzi¢
nalezy, iz zamawiajacy rowniez zastosowat odmienne, nie okreslone w s.i.w.z. kryteria oceny
oferty odwotujacego. W tej mierze, w ktérej wedtug oceny odwotujacego nie byto podstaw do
kwestionowania ani warunkéw udziatu odwotujgcego, ani warunkéw oferowanych przez
odwotujgcego wyrobow, stanowisko zamawiajacego wyrazone w akcie zaproszenia do aukgji

elektronicznej tylko w zakresie zadania nr 5, stanowi dowdd zaniechania dopuszczenia
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odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty, z niewyjasnionych,
w jakikolwiek sposOb przyczyn. Majac powyzsze na uwadze wnioskowac¢ nalezy,
iz zamawiajacy, dokonat badania i oceny oferty odwotujacego w zakresie zadania nr 1,
a nastepnie wyboru oferty najkorzystniejszej w tym zakresie przy wykorzystaniu innych, blizej
nieznanych i nieokreslonych w s.iw.z. kryteribw, czym naruszyt zasade zapewnienia
odwotujacemu réwnego udzialu w postepowaniu oraz zasade wyboru najkorzystniejszej
oferty tylko po przeprowadzeniu postepowania zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajacy
naruszyt zatem przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
a w konsekwenciji art. 91a i art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, przez niewtasciwe niezastosowanie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty odwotujacego sg niezasadne. Odnoszac sie do zarzutu
nieprawidtowego przeliczenia wartosci ,wydajnosci” na ,maksymalne zuzycie”, zamawiajacy
wskazat, ze z prostego rachunku matematycznego (1/0,66=1,52) jednoznacznie wynika, iz
zamawiajgcy dokonat tego w sposéb witasciwy. Mozliwos¢ dokonania takiego przeliczenia
wskazuje sam odwotujacy. Potwierdzit to takze Os$rodek Badan Atestacji i Certyfikacji sp. z
0.0. w Gliwicach - instytut badawczy, ktéry wydat zatgczone do oferty odwotujgcego
sprawozdanie (str. 55 oferty). Wskazat bowiem, ze parametr wydajnosci w jednostkach m®/t
jest parametrem charakteryzujagcym ,maksymalne zuzycie” w podanym - w odwrdconej
proporcji - zakresie, przy zastosowaniu dla ujecia parametru m*t wzoru: W=(w/s+1)/g, a dla
parametru maksymalne zuzycie t/m® wzoru W=g/(w/s+1), gdzie w/s - oznacza stosunek
woda/spoiwo, g - oznacza gesto$é objetosciowa, W - wydajnosé [t/m® lub m®A]. Na tej
podstawie zamawiajacy samodzielnie wyliczyt, ze maksymalne zuzycie oferowanego spoiwa
przy stosunku woda/spoiwo - 0,3 wynosi 1,507 t/m°. Pomijajac juz fakt, ze przeliczenie
~wydajnosci" na ,maksymalne zuzycie" w sposob okreslony przez instytut badawczy w zaden
sposObb nie pozwala na uzyskanie prezentowanego przez odwotujgcego wyniku,
zamawiajacy zauwazyt, ze przekracza on wskazang w specyfikacji warto$¢ graniczna.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest mu znana okolicznos¢, na jakiej podstawie odwotujacy
w celu zaokraglenia wartosci ,maksymalnego zuzycia” postuguje sie normg EN 1015-6:1998,
ktéra w punkcie 8 nakazywa¢ ma obliczanie Sredniej wartosci pomiarow z zaokragleniem do
10 kg/m®. W mysl bowiem art. 5 ust. 3 i art. 6 ustawy z dnia 12 wrzesnia 2002 r. stosowanie
Polskich Norm, jak i innych dokumentéw normalizacyjnych zatwierdzonych przez krajowg
jednostke normalizacyjng jest dobrowolne. Uwzgledniajgc powyzsze oraz fakt, zgodnie z
ktorym Specyfikacja techniczna w zakresie zadania nr 1 przedmiotowego postepowania nie
powotuje sie na przywotang przez odwotujgcego norme, zamawiajacy zauwazyt, ze zawarte
w niej regulacje nie maja jakiegokolwiek znaczenia dla oceny spetniania wymagan

zamawiajgcego przez wyroby odwotujacego. Zwtaszcza, ze odwotujacy podnoszac cyt:
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Wskazuje sie tez, ze gdy badanie gestosci objetoSciowej zaprawy wskazuje wynik z
odchytem w danych probkach na poziomie nie przekraczajacym 10% badanie mozna
usredni¢, przyjmujac wartos¢ Srednig, a powtorzy¢, gdy przekracza sie wielkos¢ 10%
gestosci objetosciowej” nie podaje gdzie owe przyjecie zostato okreslone.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem zaméwienia w zadaniu nr 1 jest 3220 ton
spoiwa mineralno - cementowego do wypetnienia pustek przy torkretowaniu wyrobisk
gorniczych. Zaktadajac, ze maksymalne zuzycie spoiwa nie bedzie przekraczaé 1,5 t/md,
iloé¢ spoiwa przewidziana w zadaniu 1 pozwala wypetnié 2.146,67 m® gérotworu. Natomiast
przy zuzyciu wynoszacym 1,507 t/m?*, 3.220 ton spoiwa pozwala wypei¢ 2.136,695 m?
gorotworu, czyli 0 9,971 m® mniej. Wskutek powyzszego zamawiajacy zmuszony bytby nabyé
dodatkowo 15,03 ton spoiwa.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig punktu 14.5 s.i.w.z., wybér oferty dokonany
zostanie na podstawie kryterium: cena. Zarzut, zgodnie z ktérym zamawiajacy sprzecznie
z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 pzp, zastosowat inne niz przewidziane w specyfikacji kryteria
oceny ofert, przy jednoczesnym zaniechaniu uwzglednienia kryterium ,wydajnosci" i
kryterium wytgczenia koniecznosci stosowania specjalistycznej odziezy ochronnej przy
korzystaniu z oferowanego wyrobu rozpatrywa¢ nalezy w kategoriach zupetnego

nieporozumienia, albowiem wspomnianych kryteriow oceny ofert s.i.w.z. nie przewiduje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sg niezasadne i wynikajg
bezposrednio z niewtasciwej interpretacji postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. I1zba w catosci poparta stanowisko zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznosci
podnoszone w odwotaniu, w szczegdlnosci na okolicznosé, iz wyliczenia zamawiajgcego
dotyczace przeliczenia wydajnosci na zuzycie sa btedne. Nadto odwotujacy w tresci
odwotania uznat, ze parametr przeliczeniowy dotyczacy zuzycia przekracza wymagang
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia maksymalng warto$¢, jednakowoz przyjmujac
stanowisko, ze niewtasciwe jest zaokraglenie dokonane przez zamawiajacego.

Izba zwraca uwage, ze tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jasno
precyzowata maksymalne zuzycie i aby oferta mogta by¢ uznana za spetniajaca jej wymogi,
nie mogfa przedstawiaC parametru wiekszego niz wymagany. Wywodzenie przez
odwotujgcego o nieprawidtowosci dokonanego przeliczenia i niewtasciwym podejsciu przez
zamawiajgcego do zaokraglenia wyniku jest niezasadne, gdyz istotg jest osiagniecie
zadanego przez zamawiajacego parametru. Skoro wiec spoiwo oferowane przez
odwotujacego, charakteryzuje sie wiekszym zuzyciem niz te, ktére przewidziat zamawiajacy,

to zasadnie zamawiajacy uznat, ze tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z s.i.w.z.
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Izba nie zgadza sie réwniez z argumentacjg odwotujacego, iz parametr postawiony przez
zamawiajgcego i tak nie zostanie osiagniety, gdyz praktyka i uzywane urzadzenia nie
pozwolg na osiggniecie tego parametru, gdyz w tym zakresie decydujace znaczenie majq
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwotujacy w tym zakresie
zadnych uwag i watpliwosci zamawiajagcemu nie zgtaszat, w szczegdlnosci nie wnosit
0 zmiane tego parametru czy tez o okreslenie tolerancji zuzycia.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy w punkcie pkt. 2.1.4. specyfikacji technicznej
(ST), zawart wymédg, dotyczacy zadania nr 1 przedmiotowego postepowania, zgodnie
z ktérym spoiwo mineralno-cementowe do wypetniania pustek przy torkretowaniu wyrobisk
gorniczych przy stosunku woda/proszek do 0,5, powinno charakteryzowaé sie maksymalnym
zuzyciem, wynoszacym 1,5 t/m®. Spetnienie przedmiotowego wymogu potwierdza¢ miaty:
dokumentacja techniczna badz techniczno - ruchowa przedmiotu zamdwienia zawierajaca:
instrukcje stosowania, magazynowania i transportu, charakterystyke oraz przeznaczenie
spoiwa (punkt 7.1 ST) lub inne dokumenty wydane przez jednostke prowadzacg badania
i ocene wyrobow bedacych przedmiotem zamoOwienia, potwierdzajgce spetnienie wymagan
zamawiajacego (punkt 7.4 ST). Ponadto w punkcie 7.2 ST, zamawiajgcy wymagat, aby
dokumentacja techniczna badz techniczno-ruchowa byta spéjna i zgodna z dokumentacjg
stanowiaca podstawe wydania certyfikatu, o ktorym mowa w pkt. 7.3 ST.

Odwotujacy ztozyt oferte w zadaniu nr 1 i nr 5 przedmiotowego postepowania. Na
potwierdzenie spetniania wymogu maksymalnego zuzycia (zadanie nr 1), dotgczyt do oferty
dokument przewidziany w punkcie 7.4 ST, tj. sprawozdanie z badan o nr LL/259/20183,
zatytutowane ,Badanie techniczne spoiwa cementowo - mineralnego TSM-15 (wspotczynnik
w/s=0,3)”, w ktérym wskazat, ze wydajno$é oferowanego materiatu wynosi 0,66 m*/t. Z uwagi
na to, ze zuzycie materiatu jest odwrotnoscia wydajnosci, zamawiajgcy dokonat przeliczenia
podanej przez odwotujacego wielkosci parametru na parametr okreslony w ST. Skutkiem
tego byto ustalenie, zgodnie z ktérym oferowane przez odwotujacego spoiwo TSM-15 przy
w/s = 0,3 charakteryzuje sie zuzyciem przekraczajacym 1,5 tm*. Z uwagi na powyzsze
zamawiajgcy w dniu 5 marca 2014 r. zawiadomit odwotujacego o odrzuceniu jego oferty
(w zadaniu Nr 1), jako niespetniajacej przywotanych powyzej wymagan specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze w pkt. 2.1.4 ST, zamawiajacy w jasny i jednoznaczny sposéb

wskazat, ze oferowane spoiwo musi charakteryzowaé sie maksymalnym zuzyciem

wynoszacym 1,5 t/m°. Nie ma przy tym zadnego znaczenia, czy parametr ten okreslony

zostanie z doktadnoscig do dwéch (1,50 t/m®), trzech (1,500 t/m®), czy nieskonczenie wielu
miejsc po przecinku. Albowiem uzyskujemy kazdorazowo takg samg wartosé,
a przekroczenie jej w pierwszym, drugim czy ktérymkolwiek z kolejnych miejsc po przecinku

odnosi identyczny skutek. Powoduje, ze maksymalne zuzycie przekracza wartos¢ graniczna,
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sprawiajac, ze przedmiotowy parametr nie spetnia wymogoéw specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Nawet przyjmujac, wbrew jednak wszelkim zasadom, ze iloraz 1/0,66 (odwrotnosc
wskazanej w ofercie odwotujacego wydajnosci) wynosi 1,507, to jako sprzeczny
z matematycznymi zasadami nalezy wuzna¢ przyjety przez odwotujacego sposob
zaokraglania uzyskanej wartosci maksymalnego zuzycia. Skoro z wyliczenia odwotujacego
wynika, ze maksymalne zuzycie wynosi 1,507 t/m® to zaokraglajac te warto$é nalezy
przyjaé, iz wynosi ona 1,51 t/m® a nie jak zaokragla odwotujacy w korzystny dla siebie
sposob, umozliwiajacy spetnienie wymagan zamawiajacego, czyli do 1,5 /m°.

Izba nie znalazta podstaw do zastosowania (wskazywanego przez odwotujgcego) przepisu
art. 26 ust. 4 czy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wezwanie odwotujagcego do ztozenia
wyjasnien uznajac, iz tres¢ oferty jest jasna i nie wymaga wykonania tego rodzaju czynnosci.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu, zaniechania wezwania odwotujacego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zadania nr 1, dotyczacych terminologii uzytej przez odwotujacego
w oznaczeniu rekawic wykorzystanych do prac przy uzyciu oferowanych wyrobdw, nalezy
wskazaé, ze zgodnie z trescig zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 4
marca 2014 r. podstawg odrzucenia oferty odwotujacego byta wytacznie niezgodno$¢ jego
oferty z wymogami, wynikajacymi z punktu 2.1.4. ST. Natomiast zastrzezenia dotyczace
rozbieznosci pomiedzy poszczegolnymi zapisami oferty odwotujacego w zakresie mozliwosci
stosowania oferowanych przez niego wyrobow przy uzyciu rekawic ochronnych, czy tez

rekawic roboczych miaty charakter informacyjny i nie byty podstawa odrzucenia oferty.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 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).

Przewodniczacy: ...t

13



