Sygn. akt: KIO 2682/11

WYROK
Z dnia 28 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 28 grudnia 2011 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2011 r. przez wykonawce
REAFLOT Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. Zakiad Logistyki Materiatowej
z siedzib g Jastrz ebiu-Zdroju,

przy udziale wykonawcy FLOTMIX Szeja, Iskra Sp. j. z siedzib g w Gliwicach

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza REAFLOT Sp. z 0.0. z siedzib g w Zabrzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong przez REAFLOT Sp. z o.0.
z siedzib g w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od REAFLOT Sp. z o.0. z siedzib @ w Zabrzu na rzecz Jastrz ebskiej
Spoétki W eglowej S.A. Zakiad Logistyki Materiatowej z siedzib g w Jastrz ebiu-
Zdroju kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych, zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2682/11

Uzasadnienie

W dniu 16 grudnia 2011 roku (pismem z dnia 15 grudnia 2011 roku) do Prezesa

Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2010, nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca - REAFLOT Spoétka z 0.0. z siedzibg
w Zabrzu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Jastrzebskg Spotke
Weglowg S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej z siedziba w Jastrzebiu Zdrg.

W dniu 7_grudnia 2011 roku (pismem z dnia 6 grudnia 2011 roku) Zamawiajacy

zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszych ofert dla zadah nr 1 i 2.

Odwotlanie w postepowaniu wniesiono od niezgodnego z prawem rozstrzygniecia
przez Zamawiajacego - wyboru oferty Spotki FLOTMIX SZEJA, ISKRA Spoéitka jawna (zwang
dalej ,FLOTMIX") z siedzibg w Gliwicach dla zadania nr 1 i zadania nr 2 i odrzucenia oferty
Odwolujgcego dla zadania nr 2.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z pkt 2.3 Specyfikaciji
Technicznej stanowigcej Zatgcznik Nr 1 do SIWZ poprzez wybranie dla zadania nr 1
i zadania nr 2 oferty podlegajacej odrzuceniu, albowiem zalgczona do oferty FLOTMIX opinia
nr 0084/SL/08, sporzadzona przez Centrum Badan i Dozoru Goérnictwa Podziemnego Spoétka
z 0.0. w Ledzinach nie spetnia kryteriow wyznaczonych w pkt 2.3 Specyfikacji Technicznej,
a tym samym nie odpowiada tresci SIWZ,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz z pkt 2.3
Specyfikacji Technicznej poprzez wyboér oferty sprzecznej z ustawa, z przyczyn wskazanych
w pkt 1: FLOTMIX nie zalgczyt do oferty dokumentu zgodnego z wymaganiami pkt 2.3
Specyfikacji Technicznej, bedacej zatacznikiem do SIWZ,

3) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta
REAFLOT dotyczaca zadania Nr 2 nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na to, ze z raportu
préby ruchowej odczynnika flotacyjnego z KWK Krupinski® wynika iz zapopielenie
flotokoncentratu wynosi 12,11%, a nie powinno ono by¢ wyzsze od 12,00 %, co dowodzi, ze
nie jest mozliwe uzyskanie zapopielenia flotokoncentratu REAFLOT nie wyzszego niz 12%,
podczas gdy oferta REAFLOT powinna zosta¢ oceniona wyzej, zgodnie z Kkryteriami
przyjetymi przez Zamawiajacego,

4) naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty FLOTMIX, mnigj
korzystnej na podstawie kryteriéw oceny ofert od oferty REAFLOT.

Odwotujacy wnosit o :



1) nakazanie powtérzenia czynnosci Zamawiajgcego lub nakazanie uniewaznienie
czynnosci Zamawiajacego;

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wg norm przepisanych wraz z kosztami zastepstwa prawnego na podstawie
zalgczonej faktury VAT.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 4.2 SIWZ szczegbtowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera Specyfikacja Techniczna, bedaca zatgcznikiem nr 1 do
SIWZ. Zgodnie z tym dokumentem, (pkt 2.3) kazdego z wykonawcow zobowigzano by ztozyt
certyfikat lub inny dokument, wydany przez akredytowang jednostke certyfikujaca
posiadajgcg uprawnienia w zakresie certyfikacji i opiniowania wyrobow bedacych
przedmiotem zamowienia, potwierdzajacy zgodnos¢ wyrobu z dokumentacjg techniczna,
normami oraz, ze dany wyréb mozna bezpiecznie stosowaé¢ w zaktadach gorniczych. Kopia
certyfikatu lub innego dokumentu musi byé czytelna i umozliwia¢ odczytanie wszystkich
zapisow.

FLOTMIX zalgczyt do oferty opinie nr 0084/SL/08, dotyczacqg odczynnika do flotacji
wegla ,FLOTMIX". Opinie sporzadzito Centrum Badan i Dozoru Gornictwa Podziemnego
Spoétka z 0.0. w Ledzinach, ktore nie jest akredytowang jednostkg certyfikujaca. W pismie
Z dnia 29 sierpnia 2011 r., odpowiadajgc na pytanie REAFLOT, Spéitka ta jednoznacznie
stwierdzita, ze nie moze wydaé certyfikatu lub innego dokumentu zgodnie z zacytowanym
w pismie punktem 2.3 SIWZ JSW, gdyz nie jest akredytowang jednostka certyfikujaca.
Centrum Badan potwierdzito jedynie, ze jest jednostkg upowazniong do przeprowadzania
badan i oceny wyrobow dopuszczonych (czyli juz wczesniej dopuszczonych i posiadajacych
wymagane certyfikaty) do stosowania w zakladach goérniczych w rozumieniu przepisow
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczania
wyrobéw do stosowania w zaktadach gorniczych (DZ.U.2004.99.1003). Rozporzadzenie to
w Zatgczniku Nr 3 okresla jednostki upowaznione do przeprowadzania badan i oceny
wyrobéw. Nie sg to jednak akredytowane jednostki certyfikujace, posiadajacg uprawnienia
w zakresie certyfikacji, czyli takie jednostki, ktore moga wydac certyfikat lub inny dokument
zadany przez Zamawiajacego.

Zatem, zdaniem Odwotujacego FLOTMIX nie wypehit dyspozycji pkt 2.3 Specyfikacii
Technicznej, tym samym naruszyt SIWZ oraz ustawe Pzp, ktéra w art. 82 ust. 3 statuuje
wymaog zgodnosci oferty z SIWZ. Oferte FLOTMIX nalezato zatem odrzuci¢ na mocy art. 89
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy dodat, ze niezwtocznie po otwarciu ofert, pismem z 10 listopada 2011 r.
REAFLOT zwrocit uwage Zamawiajgcemu nha powyzsze, tj. niespelnienie przez FLOTMIX
wymogow SIWZ. Pozostalo to jednak bez odpowiedzi, a Zamawiajacy wybrat oferte

FLOTMIX, majac petng swiadomosé, ze nie spetnia ona wymagan technicznych SIWZ.



W ocenie REAFLOT nie ma watpliwosci, ze oferta FLOTMIX powinna by¢ odrzucona.
Odwolujacy popart powyzszg teze orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m.in.
przywotujgc wyrok KIO z dnia 28 lipca 2011 r. (LexPolonica nr 2609677).

Jednakze dla niniejszego odwotania znaczenie zasadnicze dla Odwotujgcego ma
rozstrzygniecie odnosnie zadania nr 2, o ktoérego udzielenie ubiegat sie REAFLOT.
Zamawiajacy wybrat ofertg FLOTMIX a oferte REAFLOT odrzucit. Niezaleznie od wykazania
wyzej, w ocenie Odwotujgcego nie bylo wystarczajgcych podstaw do odrzucenia oferty
REAFLOT, zwlaszcza, ze oferta REAFLOT byla korzystniejsza przy uwzglednieniu
przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw oceny.

W zakresie zarzutu podniesiono, ze dla zadania nr 2 w pkt 1.3.2.1 Specyfikacji
Technicznej przewidziano, ze zapopielenie flotokoncentratu nie powinno przekracza¢ 12%
dla kopalh KWK ,Budryk" i KWK ,KrupiAski’. Préba ruchowa flotokoncentratu firmy
REAFLOT na KWK ,Krupinski" wykazata zapopielenie 12,11%. Istotnie Odwotujgcy przyznat,
ze graniczna norma zostata przekroczona, jednak skala tego przekroczenia jest tak mata, ze
nalezy jg uznac za nieistotng; jest to przekroczenie o mniej niz 1/100. Termin ,nie powinno"
nie oznacza tez, jego zdaniem, w jezyku polskim bezwzglednego, kategorycznego zakazu
przekroczenia wskaznika 12% ale raczej oznacza, ze powinien on oscylowac¢ wokét takiego
wskaznika. W przeciwnym wypadku Zamawiajgcy musiatby uzy¢é terminoéw: ,nie moze
przekracza¢ 12 %", ,niedopuszczalne jest przekroczenie 12%" Ilub innego réwnie
kategorycznego zwrotu.

Takie przekroczenie pozostaje bez wptywu na wartos¢ odczynnika i wzbogacanego
nim wegla (nie ma praktycznego znaczenia czy wskaznik wynosi 12,11% czy np. 11,97%),
tym bardziej, ze chodzi o wegiel energetyczny. Specyfikacja Techniczna ponadto w pkt
1.3.2.2 przewiduje, ze zapopielenie odpaddw flotacyjnych nie powinno z kolei by¢ nizsze niz
65%. Obydwa odczynniki oferowane w postepowaniu przetargowym spetnity ten wymog,
przy czym odczynnik oferowany przez REAFLOT jest w tym wypadku wyraznie
korzystniejszy, bowiem zapopielenie odpadéw flotacyjnych w jego przypadku w czasie proby
ruchowej na KWK ,Krupinski" wynosito 77,86%, (wyzszy wskaznik jest korzystniejszy)
podczas gdy zapopielenie odpadéw w przypadku odczynnika FLOTMIX 71,1%. Wypada
jeszcze dodaé, ze obydwie oferty przewidywaty te same ceny, zuzycie obydwu odczynnikéw
réwniez okazato sie takie same.

W ocenie Odwotujgcego nie bylo wiec podstaw do odrzucenia oferty REAFLOT.
Nawet gdyby oferta FLOTMIX nie zostata odrzucona, to jako korzystniejsza powinna zostac
wybrana oferta REAFLOT. Do oceny ofert w przypadku zadania nr 2 brane bylty bowiem pod
uwage: zapopielenie odpadow flotacyjnych oraz cena; co wynika z pkt 11.6 SIWZ.
Zapopielenie odpadéw flotacyjnych w przypadku odczynnika REAFLOT (77,86%) jest
wyraznie wyzsze niz w przypadku odczynnika FLOTMIX (71,1%), zatem mozliwe do
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uzyskania z tego kryterium punkty, w liczbie 60 na maksymalne mozliwe 100, powinny
zostac przypisane ofercie REAFLOT. Natomiast kryterium ceny, w zwigzku z ktérym mozliwe
byto do uzyskania 40 punktow, nie mogto juz zawazy¢ na wyborze oferty korzystniejszej,
réwniez dlatego, ze cena obydwu odczynnikow byta taka sama, tak jak i zuzycie, natomiast
zapopielenie flotokoncentratu nie bylo kryterium oceny ofert.

Odwotujacy na koniec podniést, ze jego interes prawny jest oczywisty i przejawia sie
w tym, ze po odrzuceniu oferty FLOTMIX przy jednoczesnym uchyleniu rozstrzygniecia
w czesci odnoszacej sie do odrzucenia oferty wnoszgcego odwotanie, oferta REAFLOT, jako
najkorzystniejsza i zarazem jedyna, zostanie wybrana; ponadto oferta Odwolujgcego jest dla
Zamawiajgcego korzystniejsza od oferty FLOTMIX. Rozstrzygniecie dokonane przez
Zamawiajgcego narusza zatem roéwniez jego interes ekonomiczny.

Odwolujacy zwrécit tez uwage, ze wybér oferty, ktéra nie byla najkorzystniejsza,
narusza art. 7 ust. 3 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 7 ust. 1 ustawy zobowigzuje
Zamawiajgcego do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposOb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. W przypadku niniejszego przetargu oznacza to, ze po pierwsze wszyscy
wykonawcy winni spetni¢ formalne wymogi ustanowione przez Zamawiajagcego w zakresie
niezbednej dokumentacji technicznej a po drugie nalezato dokonac takiego poréwnania ofert,
ktére zapewnia wybdr oferty najkorzystniejszej (wskazniki zapopielenia).

Odwotanie niniejsze wniesione zostalo w ustawowym terminie, a kopia odwotania

przekazana zostata Zamawiajgcemu w terminie wskazanym w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

W dniu 19 grudnia 2011 roku swoj udziat w postepowaniu odwotawczym zgtosit
wykonawca Spoétki FLOTMIX SZEJA, ISKRA Spditka jawna z siedzibg w Gliwicach, na

podstawie wezwania Zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2011 roku.

Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania w calosci. Wskazal, ze, posiada interes
prawny w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
z nastepujgcych powodow:

1) oferta Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym zostata
wybrana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 1 oraz nr 2
zgodnie z przyjetymi w SIWZ, warunkami udziatu w postepowaniu i kryteriami oceny ofert;

2) oferta Odwotlujgcego sie nie odpowiada tresci SIWZ w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym w zakresie wymogu postawionego przez Zamawiajgcego dla zadania nr 2
w Specyfikacji Technicznej, stanowigcej Zatacznik Nr 1 do SIWZ pkt 1.3.2.1: ,zapopielenie
flotokoncentratu nie wyzsze niz 12% dla KWK ,Budryk”, KWK ,Krupinski". Wymdg SIWZ jest
jednoznaczny i czytelny, a jego interpretacja dokonana przez Odwotujgcego sie jest mylna,

w zwigzku z czym jego oferta zostata stusznie odrzucona przez Zamawiajgcego zgodne
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z art. 89 ust. 1 pkt 2 i nie podlega dalszej ocenie, co stanowi bezpodstawnym zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, postawiony przez
Odwolujacego sieg;

3) odrzucenie oferty Odwotujgcego sie przez Zamawiajgcego jest zgodne z art. 89 ust. 1
pkt 2 i generalng zasadg zawartg w art. 7 ustawie Pzp, ktéra gwarantuje, ze postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia odbywa sie w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Wszelkie odstepstwa w ofertach od SIWZ
uniemozliwiajg rzetelne poréwnanie oferty niezgodnej z SIWZ z ofertami zgodnymi z SIWZ
a tym samym stanowig naruszenie art. 7 ustawy, ktGra chroni interesy prawne innych
uczestnikbw postepowania. Zatem nieodrzucenie oferty Odwolujacego sie naruszatoby
chroniony normg art. 7 ustawy Pzp prawny interes Przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

4) podstawa prawna podana przez Zamawiajgcego, stanowigca podstawe zawarcia
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w zakresie zadania nr 1 w. postepowaniu
przetargowym stanowi oczywistg omyike pisarska - jest: art. 94 ust. 2 pkt 1, a winno by¢: art.
94 ust. 2 pkt 1 b.

Zdaniem Przystepujacego odwotanie jest bezprzedmiotowe, albowiem oferta
Odwolujgcego podlega odrzuceniu jako niezgodna z zapisami SIWZ, a oferta
Przystepujacego zostata zlozona zgodnie z wymogami SIWZ i poprawnie wybrana przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Dotaczona do oferty Przystepujacego Opinia Nr 0084/SL/08 wyd. przez CBIiDGP Sp.
z o0.0. jest dokumentem potwierdzajagcym speinienie warunku postawionego przez
Zamawiajgcego w pkt. 2.3. Specyfikacji Technicznej, stanowigce] Zatgcznik Nr 1 do SIWZ
w zakresie zgodnosci oferowanego wyrobu z dokumentacjg techniczng, normami oraz
w zakresie mozliwosci bezpiecznego stosowania w zaktadach gorniczych.

Jednoczesnie rozstrzygniecie Zamawiajgcego odrzucajgce oferte Odwotujgcego jest
merytorycznie uzasadnione.

Argumentacja Odwotujgcego sie jest sprzeczna z zapisami Specyfikacji Technicznej,
stanowigcej Zatacznik Nr 1 do SIWZ pkt. 1.3.2.1: ,zapopielenie flotokoncentratu nie wyzsze
niz 12 % dla KWK ,Budryk", KWK ,Krupinski". W zacytowanym wiernie fragmencie SIWZ nie
uzyto stow ,nie powinno przekroczy¢", co jest potwierdzeniem nadinterpretacji zapisow
SIWZ, dokonanej przez Odwotujacego sie i zarazem dowodem na to, ze ztozona przez niego
oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

Na rozprawie Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit
0 oddalenie odwotania w calosci. Podniést, ze Odwolujacy nie zlozyt oferty w zakresie

zadania 1.



Dalej wskazywat, ze pkt 1.3.2.1. Specyfikacji technicznej stwierdzat, ze stosowanie
odczynnika do flotacji wegla ma umozliwi¢ uzyskanie dla zadania 2 zapopielenie
flotokoncentratu nie wyzsze niz 12% dla KWK Budryk i KWK Krupinski. Zamawiajgcy nie wie
na jakiej podstawie Odwotujacy wywodzi, ze dla zadaia nr 2 w pkt 1.3.2.1 przewidziano, ze
zapopielenie flotokoncentratu nie powinno przekracza¢ 12%. Wniosek Odwotujgcego jest
nieuprawniony. Zapisy specyfikacji technicznej wprowadzajg graniczng, nieprzekraczalng
i maksymalng wartos¢ zapopielenia, ktorej przekroczenie powoduje, ze oferta nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego i podlega odrzuceniu. Zatem powolywanie sie na minimalne
przekroczenie parametru jest nieskuteczng probg uzasadnienia odwotania w kontekscie
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przywotano brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej odnosnie wykazania przestanki interesu w uzyskaniu zaméwienia i wskazano,
ze zaniechanie ztozenia oferty w zadaniu nr 1 i zlozenie oferty podlegajgcej odrzuceniu
w zadaniu nr 2 sprawia, ze Odwolujacy nie byt i nie jest w stanie uzyska¢ zamowienia
w zadnym z zadah i nie posiada interesu uzasadniajgcego wniesienie odwotania. To
przesgdza zdaniem Zamawiajgcego o koniecznosci oddalenia odwotania bez rozstrzygania
meritum dalszych zarzutow.

Z ostroznosci jednak Zamawiajacy zalaczyt do odpowiedzi Certyfikat Akredytacii
Laboratorium Badawczego nr AB 418 z dnia 25 lutego 2011 roku przyznany przez Polskie
Centrum Akredytacji w Warszawie potwierdzajacy, ze Centrum spetnia wymogi normy PN-
EN ISO/EC 17025:2005, okreslajacy rowniez zakres akredytacji, zgodnie z ktérym Centrum
posiada uprawnienia w zakresie certyfikacji i opiniowania wyrobow bedacych przedmiotem
zamoOwienia. Zatem zarzut niespetnienia przez oferte Przystepujacego wymagan zawartych
w pkt 2.3 specyfikacji technicznej nie zostat potwierdzony.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymaly wyrazone pisemnie
stanowiska.

Skiad orzekaj acy Izby, na podstawie zebranego materialu dowodoweqg 0, tj. tre Sci

SIWZ, ofert zlo Zzonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i 0 swiadczenia

stron i uczestnika post epowania oraz pozostatej dokumentacji post epowania, a tak ze

stanowisk i 0 sSwiadcze A stron oraz uczestnika post epowania zaprezentowanych

pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, us talit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad  orzekajacy Izby ustalil, ze nie zostala wypeliona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.



Skifad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego ziloZzeniu jedynie w zakresie zadania nr 2. Izba z urzedu, w kazdym
rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu
srodkéw ochrony prawnej. Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest
interes w uzyskaniu zamowienia. Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze
odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lIzbe odrzucone,
postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu
w uzyskaniu zamowienia (braku legitymacji do wniesienia odwotfania) odwotanie zostaje
oddalone. Zatem $rodki ochrony prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, Kktore
w momencie skorzystania ze Sciezki odwotawcze] majg scisle skonkretyzowany w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypetiono przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia jedynie w zadaniu nr 2, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Uznano, ze interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia w tym zakresie mogtby doznac¢
uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Oferta Odwolujgcego, zgodnie z przyjetym
w postepowaniu kryteriami oceny ofert, zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcdw,
a wiec w przypadku potwierdzenia sie zarzutow dotyczacych oceny ofert wybranej i btednego
odrzucenia jego oferty, ma on realng szanse na uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy wykazat
takze, ze nieuwzglednienie odwotania moze skutkowac¢ poniesieniem przez niego szkody.
Tym samym, wypetnione zostaly materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Whnioskéw Odwotujacego nie uwzgledniono i tym samym odmowiono Mu posiadania
interesu w uzyskaniu zamoOwienia w zakresie zadania nr 1 kierujac sie faktem, ze firma
biorgca udziat w postepowaniu sktadajgca odwotanie (t.j. Odwotujgcy) nie ztozyta w tej czesci
oferty, a wiec nie sposob przyznac jej statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W mysl art. 179 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat on
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Zaniechanie
zlozenia oferty w zadaniu nr 1 oznacza, iz Odwotujgcy nie jest w stanie uzyska¢ zamowienia
w tym zadaniu, nie posiada zatem mozliwosci kwestionowania decyzji Zamawiajgcego
w jakimkolwiek zakresie.

Z uwagi na fakt, ze kwestionowane przez Odwolujgcego dokumenty wymagane SIWZ
odnosilty sie zarowno do zadania nr 1 i zadania nr 2, Izba postanowita jednak rozpoznaé

merytorycznie zarzut nieodrzucenia oferty Przystepujgcego w zakresie zadania nr 2.



Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego nr 82/P/DZZ/11, na
dostawy dla kopaln JSW S.A. odczynnikow do flotacji wegla w tacznej ilosci 2 512 000 kg
z terminem realizacji przez 36 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Technicznej, ktéra stanowita zatgcznik nr 1
do SIWZ, w zakresie wymaganych warunkow techniczno-uzytkowych przedmiotu
zamoéwienia okreslonych dla obu zadan, Zamawiajacy wskazat, ze stosowanie odczynnika
do flotacji wegla ma umozliwi¢ uzyskanie w zadaniu nr 2 zapopielenia flotokoncentratu nie
wyzsze niz 12,0% dla KWK ,Budryk”, KWK , Krupinski” (pkt 1.3.2.1) oraz zapopielenie
odpadow flotacyjnych nie nizsze niz 65% dla wskazanych kopalh (pkt 1.3.2.2). Przydatnosé
odczynnika do flotacji potwierdzona miata zosta¢ wstepnymi badaniami laboratoryjnymi,
wykonanymi na prébce nadawcy pobranej przez wykonawcéw we wskazanej kopalni.

Zamawiajacy zaznaczyl takze, ze odczynnik do flotacji wegla powinien posiadaé
certyfikat lub inny dokument, wydany przez akredytowang jednostke certyfikujgca,
posiadajacg uprawnienia w zakresie certyfikacji wyrobéw bedacych przedmiotem
zamdwienia, potwierdzajace zgodnos¢ wyrobu z dokumentacijg techniczng, normami oraz, ze
dany wyréb mozna bezpiecznie stosowac¢ w zakladach gorniczych. Dotyczylo to takze préb
technologicznych (pkt 1.6). Ztozenie powyzszego dokumentu wymagane byto wraz z ofertg,
pierwszg i kolejnymi dostawami (pkt 2.3).

Wykonawca FLOTMIX zitozyt wraz z ofertg opinie Nr 0084/SL/08 wydang przez
Centrum Badan i Dozoru Goérnictwa Podziemnego Sp. z 0.0. wydang 23 stycznia 2008 roku
odnosnie odczynnika do flotacji wegla ,FLOTMIX".

Z nadestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania wynika, iz w dniach
10 — 21 pazdziernika 2011 roku przeprowadzona zostata préba przemystowa odczynnika
flotacyjnego RF-55 firmy REAFLOT. Osiggnieto nastepujace Srednie parametry produktu:

- nadawa o zapopieleniu 37,91%

- zageszczenie nadawy 35,18 g/l

- koncentrat 12,11%

- odpady poflotacyjne 77,86

- zageszczenie odpadow 15,15 g/l
natomiast w dniach od 12 — 23 wrzesnia 2011 roku przeprowadzono préby przemystowe
odczynnika flotacyjnego Flotmix. Uzyskano nastepujgce wyniki:

- nadawa o zapopieleniu 37,3%

- zageszczenie nadawy 32 g/l

- koncentrat 10,4%

- odpady poflotacyjne 71,1%
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- zageszczenie odpadow 14,6 g/l

W dniu 7 grudnia 2011 roku (pismem z dnia 6 grudnia 2011 roku) Zamawiajacy
zawiadomit wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszych ofert dla zadan nr 1 i 2 w przetargu
ograniczonym nr 82/P/DZZ/11.

W obu zadaniach za najkorzystniejszg uznano oferte wykonawcy FLOTMIX SZEJA,
ISKRA Sp. jawna z siedzibg w Gliwicach. Oferta uzyskata 100 pkt wg SIWZ, gdzie kryterium
oceny ofert stanowito: zapopielenie flotokoncentratu — waga 30%; zapopielenie odpadow
flotacyjnych — waga 40% oraz cena — waga 30% (dla zadania 1) oraz zapopielenie odpadow
flotacyjnych - waga 60%; cena — waga 40% (dla zadania 2).

W postepowaniu, w zadaniu 2, odrzucono oferte wykonawcy REAFLOT Sp. z o. o.
z siedzibg w Zabrzu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poniewaz tre$¢ oferty nie
odpowiadala tresci Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zamdwienia. W uzasadnieniu
odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze w pkt. 1.3.2.1. Specyfikacji technicznej — zatgcznik nr 1
do SIWZ zadat, aby zapopielenie flotokoncentratu byto nie wyzsze niz 12,0% dla KWK
.Budryk”, KWK ,Krupinski”. Z raportu z préby ruchowej odczynnika flotacyjnego z KWK
~Krupinski” wynika, iz zapopielenie flotokoncentratu wynosi 12,11 %.

Odwotujacy podnosi, ze tak zlozona oferta Przystepujgcego hie spetnia wymagan
SIWZ. W zwigzku z tak zaistnialg sytuacja, Odwotujacy skorzystat z przystugujgcych mu
srodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania i podnosit, ze oferta Przystepujacego zostata
nieprawidtowo uznana za najkorzystniejszg, podczas gdy podlega ona odrzuceniu, zas oferta

Odwotujacego nie powinna podlegac odrzuceniu.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutow stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazyC nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgdanych przez
Zamawiajacego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych. Ocena dokumentow nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcow moégt zosta¢ osiagniety

swymagania’ stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7
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lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest
réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajacym sie o zamoOwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest
z wymogami okreslonymi SIWZ.

Istota sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy oferta uznana za
najkorzystniejszg winna by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona poniewaz jej
tresC nie odpowiada tresci SIWZ oraz czy oferta Odwotujacego odrzuceniu z powodu
niezgodnosci z SIWZ podlega. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi
wowczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu
zamdwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ustawy Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o zaméwienie
publiczne jest SIWZ. To na podstawie jej zapisow wlasnie wykonawcy przygotowujg sktadne
nastepnie oferty. Jest to dokument wigzacy dla wykonawcow, dlatego tez powinien on by¢
precyzyjny i czytelny, a postanowienia tegoz dokumentu nie mogg stwarza¢ wykonawcom
problemu z ich rozumieniem. Dokument ten wigze réwniez drugg ze stron postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajacego, ktory dokonujac procesu badania
i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac¢ sie brzmieniem SIWZ oraz zasadg
réwnego traktowania wykonawcow, a wiec do oceny kazdej ztozonej w postepowaniu oferty,
zarbwno w zakresie podmiotowym, jak tez przedmiotowym, przyja¢ jednakowe Kkryteria
oceny wynikajgce z SIWZ. Uzna¢ zatem trzeba, ze to Zamawiajgacy wyznacza granice oceny
ofert i podczas dokonywania czynnosci oceny nie moze ich przekroczyc.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w SIWZ w sposob jasny i precyzyjny okreslit po
pierwsze jakiego rodzaju dokumenty przedmiotowe sg przez niego wymagane zaréwno na
etapie skladania oferty, jak tez realizacji zamdwienia oraz szczegoOtowo okreslit jakg
wysokos¢ majg osiggnaé poszczegdlne parametry odczynnika do flotacji wegla

stanowigcego przedmiot zamowienia.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego ponad wszelkg
watpliwos¢é stwierdzi¢ nalezy, iz ze zlozonej oferty, a raczej z przeprowadzonych préb
przemystowych bedacych elementem etapu oceny ofert wynika, ze oferowany odczynnik do
flotacji wegla RF-55 firmy REAFLOT nie spelnia wymogu okreslonego przez Zamawiajacego
specyfikacjg techniczng odnosnie osiggniecia wymaganej wartosci zapopielenia koncentratu
na poziomie nie wyzszym niz 12%, poniewaz ksztaltuje sie on na poziomie 12,11%.

Powyzszego faktu nie kwestionuje takze sam Odwolujacy.
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Ponad wszelkg watpliwos¢ takze uznac nalezy, ze zapisy specyfikacji technicznej
stanowigcej zalacznik nr 1 do SIWZ byly zakresie powyzszego parametru jasne i precyzyjne.
Wymagano bowiem, aby zapopielenie koncentratu byto nie wyzsze niz 12%. W specyfikacji
technicznej nie znaleziono zapisu, na ktory powotuje sie Odwotujacy, ze zapopielenie
koncentratu ,nie powinno” przekracza¢ 12%. Podzielono w tym zakresie stanowisko
Zamawiajgcego, ze z zapisow SIWZ jasno wynikato, ze parametr ten nie moze przekroczy¢
12%, co najwyzszej moégt on by¢ rowny 12%. Punkt 1.3.2.1 specyfikacji technicznej
wprowadzat nieprzekraczalng, maksymalng wartos¢ zapopielenia koncentratu, ktorej
przekroczenie nie byto mozliwe. Jezeli zas takowe nastgpito, to oferte takg uznac nalezato za
niespetniajaca wymogéw SIWZ. Natomiast juz sama warto$¢ przekroczenia nie ma
wiekszego znaczenia, poniewaz istotnie przekroczenie cho¢by o 0,1% parametru
dyskwalifikowaé powinno takg oferte. Bez znaczenia pozostaje takze fakt, ze w przypadku
zadania nr 2 parametr ten nie podlegat punktowej ocenie w ramach wyznaczonych kryteriow
oceny ofert. Decydujgce znaczenie miato bowiem ustalenie i okreslenie wartosci granicznej

parametru, ktére przesadzato o zgodnosci lub niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego
i nieprawidtowego uznania tej oferty za najkorzystniejszg, zwazy¢ nalezy, iz uwzglednienie
odwotania na podstawie tylko tego zarzutu bylo by mozliwe jedynie w przypadku
uwzglednienia zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego, poniewaz jedynie
w tym przypadku Odwotujacy bytby w stanie uzyska¢ zamoéwienie.

Poddajac ocenie decyzje Zamawiajacego o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, za
Zamawiajgcym lzba stwierdza, ze w toku rozprawy Odwotujacy dokonat modyfikacji zarzutu,
co w swietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp jest niedopuszczalne, albowiem Izba moze jedynie
orzekac, co do zarzutow zawartych w odwotaniu. Izba stwierdza, ze w odwotaniu znajdowat
sie zarzut tyczacy charakteru osrodka, ktory wydat opinie o oferowanym odczynniku do
flotacji wegla 1 posiadania przez te jednostke akredytacji. Ze wskazanego przez
Odwolujgcego fragmentu odwotania nie wynika, iz juz tym pismem kwestionowat on brak
odpowiedniego certyfikatu dla przedmiotu zamdwienia, skoro jak podnosit Odwotujacy
FLOTMIX zalgczyt do oferty opinie nr 0084/SL/08, dotyczgcg odczynnika do flotacji wegla
LFLOTMIX". Opinie sporzgdzito Centrum Badarn i Dozoru Goérnictwa Podziemnego Spoétka
Z 0.0. w Ledzinach, ktore nie jest akredytowang jednostkg certyfikujgcg’. Zatem zarzut
podniesiony na rozprawie dotyczacy obowigzku zlozenia odpowiedniego certyfikatu
dotyczacego przedmiotu zamdwienia uzna¢ nalezato za zarzut nowy, a biorgc pod uwage
czas jego zgloszenia — za zarzut spozniony. Wszystkie zarzuty dotyczace oferty wybranej

powinny by¢é przedstawione w odwolaniu, umozliwiajgc pozostatym  stronom
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(Zamawiajacemu i Przystepujgcemu) ustosunkowanie sie do nich (za wyrokiem z dnia 11
grudnia 2008 roku Sgdu Okregowego w Poznaniu, sygn. X Ga 287/08).

W zakresie sformutowanego w odwotaniu zarzutu, zwazy¢ nalezato, iz Zamawiajacy
okreslajac wymogi ztozenia odpowiednich dokumentow przedmiotowych dopuscit mozliwosé
zlozenia certyfikatu lub innego dokumentu  (podkreslenie wlasne) wydanego przez
akredytowang jednostke certyfikujaca, posiadajgcg uprawnienia w zakresie certyfikacji
wyrobow bedacych przedmiotem zamoOwienia, potwierdzajace zgodnos¢ wyrobu
z dokumentacjg techniczng, normami oraz, ze dany wyréb mozna bezpiecznie stosowac
w zaktadach gérniczych.

Po pierwsze dostrzezenia wymaga fakt, iz Zamawiajacy dopuscit mozliwosc ztozenia
nie tylko dokumentu bedacego certyfikatem ale takze dopuszczono mozliwosé zlozenia
.innego dokumentu” potwierdzajacego zgodnosé wyrobu z dokumentacjg techniczna,
normami. Za taki ,inny dokument” uzna¢ nalezato ztozong z ofertg Przystepujacego opinie nr
0084/SL/08. Spelniony zatem zostat wymog pkt 2.3 specyfikacji technicznej, i tym samym
wymog SIWZ w zakresie niezbednych dokumentéw przedmiotowych.

Jezeli uzna¢, ze Odwotujacy, co w ocenie sktadu orzekajacego wynika wprost z tresci
odwotania, kwestionowat mozliwos¢ wydania certyfikatu lub tez opinii przez Centrum Badan
i Dozoru Gornictwa Podziemnego Sp. z 0.0. jako jednostke nieakredytowang w zakresie
potwierdzenia zgodnosci wyrobu bedacego przedmiotem zamdwienia, to zarzut ten nie
zastugiwal na uwzglednienie. Tezie powyzsze] zaprzeczyt Zamawiajacy, skladajac na
rozprawie Certyfikat Akredytacji Laboratorium Badawczego nr AB 418, stanowigcy dokument
urzedowy, wydany przez Polskie Centrum Akredytacji w Warszawie, z ktérego wynika zakres
akredytacji, a takze, iz Centrum (...) upowaznione jest do prowadzenia badah w zakresie

objetym przedmiotem zamowienia (str. 29 zatgczonego certyfikatu).

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego w zakresie niewiarygodnosci
zgtoszonych przez Odwotujgcego dowoddw, tj. oswiadczen wystawionych w imieniu Centrum
Badan i Dozoru Goérnictwa Podziemnego Sp. z o.0. jakoby nie wykazano, ze byly one
podpisane przez osoby do tego upowaznione. Uznano, ze sg to dokumenty prywatne, ktore
zgodnie z art. 245 kpc korzystajg z domniemania autentycznosci oraz domniemania, ze
osoba, ktéra dokument podpisala, zlozyla zawarte w nim oswiadczenie. Dokumenty
prywatne nie korzystajg jednak z domniemania zgodnosci z prawdg oswiadczen w nich
zawartych. Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajacy przediozyt dokument urzedowy, izba
stwierdzita, iz dokumenty zilozone przez Odwotujacego mniejszg moc dowodowg jako
dokumenty prywatne.

Ustalono zatem, iz tres¢ oferty uznanej za najkorzystniejszg odpowiada tresci SIWZ.
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Powyzsze okolicznosci przemawialy za uznaniem, iz zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Skiad
orzekajacy stangt na stanowisku, ze Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w
odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, zatem ze odwotanie nie zastugiwalo na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty miec

wplywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajgc koszty strony
(Zamawiajgcego) obejmujace wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci dopuszczonej
rozporzadzeniem, tj. 3 600,00 zt. Nie uwzgledniono wniosku petnomocnika Zamawiajgcego
0 zwrot kosztow dojazdu na wyznaczong rozprawe w wysokosci 630,25 zt z uwagi na
nieprzediozenie dowodu poniesienia wnioskowanego kosztu, bowiem w ocenie skfadu
orzekajacego za taki dowdd nie mozna uznaé przedtozonej faktury wystawionej przez

kancelarie prawng na rzecz Zamawiajgcego.

Przewodnicz acy:
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