Sygn. akt: KIO 2339/12

WYROK
z dnia 7 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 listopada 2012 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce DB Schenker Rail Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Zabrzu, ul.
Wolnosci 337 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kompanie Weglowa

Spoétke Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw 30

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne PKP
CARGO SERVICE spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
ul. Gréjecka 17 i KOPALNI PIASKU ,,KOTLARNIA” Spétka Akcyjna z siedzibg w
Kotlarni, ul. Debowa 3 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2339/12
po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce DB Schenker Rail Polska Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Zabrzu, ul. Wolnosci 337 i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce DB

Schenker Rail Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Zabrzu, ul. Wolnosci 337 tytutem

wpisu od odwotfania,

2.2. zasgdza od wykonawcy DB Schenker Rail Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w

Zabrzu, ul. Wolnosci 337 na rzecz Kompani Weglowej Spotki Akcyjnej z siedzibg w

Katowicach, ul. Powstancéw 30 kwote 3 600 zi. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset

ztotych zero groszy) z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego.



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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

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



Sygn. akt KIO 2306/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe piasku podsadzkowego kl. | transportem kolejowym do KW S.A. Oddziat KWK
Bobrek — Centrum zostato wszczete przez zamawiajgcego Kompanie Weglowg Spoétke
Akcyjng z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw 30 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie
internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15
wrzesnia 2012r. za numerem 2012/S 178-293480.
W dniu 16 pazdziernika 2012r. drogq elektroniczng zamawiajacy poinformowat o wynikach
postepowania, w tym o wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie publiczne PKP CARGO SERVICE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Gréjecka 17 i KOPALNI PIASKU ,KOTLARNIA” Spotka Akcyjna z
siedzibg w Kotlarni, ul. Debowa 3 — dalej przystepujacy. Na drugim miejscu w rankingu ofert
znalazta sie oferta wykonawcy DB Schenker Rail Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Zabrzu, ul. Wolnosci 337- dalej odwotujacy.
W dniu 26 pazdziernika 2012r. odwotujgcy wniést odwotanie na zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, ewentualnie na zaniechanie wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia wymaganych dokumentéw, na zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy i na
dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2012r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. —
dalej ustawy) oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy, wobec
niedokonania odrzucenia oferty przystepujacego ze wzgledu na niezgodnosé tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia bgdz niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy i
brak wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
wymogu posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, wskazanego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia i niewykluczenie z postepowania przystepujacego w
zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Whnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenie oferty
przystepujacego, ewentualnie 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wezwanie
przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie wymogu
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia i w konsekwencji wykluczenie
przystepujacego z postepowania. Odwotujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepisow ustawy przez

zamawiajgcego. W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego zostaty ztozone dwie
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oferty, przy czym oferta odwotujgcego byta druga co do oceny. Wskutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy oferta przystepujagcego nie zostata odrzucona, a wiec
oferta odwotujgcego nie zostata oceniona jako najkorzystniejsza, a tym samym zostat on
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode wobec braku wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt X.
1) SIWZ, zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie spehili
warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia to znaczy, ze o zamowienie mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali dostawy w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia o wartosci netto nie
mniejszej niz 2 500 000,00 PLN. Za zakres dostaw niezbedny do wykazania spetnienia
warunku zamawiajgcy uwazat dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zamdéwienia, tj. zardwno dostawy materiatbw tozsamych z
przedmiotem przetargu, jak rowniez dostawy materiatow rodzajowo podobnych, tj. dostawy
piasku podsadzkowego, niezaleznie od jego klasy, jak rowniez dostawy innych kruszyw
budowlanych np. piasku budowlanego, ttucznia, zwiru itp. W przypadku wykonawcéw,
przedstawiajgcych wartosci wykonanych dostaw w walutach obcych, zamawiajgcy miat
dokona¢ przeliczenia wykazanej kwoty wedtug sredniego kursu NBP ogtoszonego ostatniego
dnia roku, w ktérym dostawy wykonano, a w przypadku dostaw wykonanych w roku 2012
wedtug sredniego kursu NBP ogtoszonego dnia poprzedzajacego dzien w ktérym uptywa
termin sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym wartosci wykonanych dostaw okreslone w
walutach obcych nalezato wyszczegolni¢ oddzielnie dla kazdego roku kalendarzowego.

Do oferty przystepujacego dotaczony zostat formularz (str. 36 oferty) wskazujgcy wykonanie
przez uczestnika konsorcjum tj. Kopalnie Piasku Kotlarnia S.A. zaméwien (dostaw) dla
trzech réznych podmiotow, przy czym jako przedmiot zamowienia wskazano piasek, badz
piasek i zwir. Jako odbiorcy dostaw wskazane zostaty podmioty - Libet S.A. z siedzibg we
Wroctawiu (KRS 373276), PRUIM-BET sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (KRS 350486) oraz
Fabud Wytwérnia Konstrukcji Betonowych S.A. z siedzibg w Siemianowicach Slaskich (KRS
52577). Odwotujacy zwrdcit uwage, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa piasku
podsadzkowego transportem kolejowym, a wymodg stawiany przez zamawiajgcego w
zakresie wiedzy i doswiadczenia dotyczy dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia. W przypadku rodzaju dostarczanego
materiatu/kruszywa zamawiajacy dokonat pewnego doprecyzowania rozumienia stawianego
wymogu, natomiast ze wzgledu na klarowny opis przedmiotu zamoéwienia jako
dostarczanego transportem kolejowym takiego doprecyzowania juz nie dokonywat. W tym

zakresie, zdaniem odwotujgcego, oczywiste jest, iz dostawy ktérymi powinien wykazaé sie
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dany wykonawca sktadajgcy oferte musiaty dotyczy¢ transportu kolejowego. Zwrécit uwage
na to, ze podmioty wskazane przez konsorcjum nie dysponujg bocznicami kolejowymi, a
dostawy realizowane do nich musialy by¢ wykonane transportem samochodowym, a nie
kolejowym. Przy dofozeniu zwyktej starannosci zamawiajacy, ktory przeciez jest
profesjonalistg na rynku, powinien bez wiekszego wysitku takg informacje zweryfikowac.
Potwierdza to urzedowe zestawienie uzytkownikéw bocznic kolejowych dostepne na stronie
Urzedu Transportu Kolejowego (UTK) gdyz zgodnie z przepisami ustawy z dnia 28.03.2003r.
o transporcie kolejowym (Dz.U. z 2007r., nr 16, poz. 94 z pézn. zm.) uzytkownik bocznicy
kolejowej powinien posiadac¢ swiadectwo bezpieczenstwa (art. 19 ust. 3 ustawy), a podmioty,
ktére swiadectwo otrzymaty sg wskazane na stronie internetowej UTK , na ktérej brak jest
nazw kontrahentéw przystepujgcego wskazanych w ofercie. Na dowdd czego odwotujgcy
zatgczyt wydruki udzielonych swiadectw bezpieczenstwa w latach 2005-2012 ze strony UTK.
Wskazat, ze zadanie wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w postaci dostaw kruszyw
transportem Kkolejowym przez zamawiajgcego ma swoje uzasadnienie techniczne. W
przypadku dostaw transportem samochodowym realizowane sg one poprzez zlecenie
transportu specjalizujgcym sie w tych ustugach przedsiebiorcom, co nie wymaga wiekszej
wiedzy technicznej, jak réwniez posiadania specjalistycznej infrastruktury przeznaczonej do
roztadunku dostarczonego kruszywa. Dostawy dla wskazanych przez przystepujacego
dostawcoéw na pewno nie bylty przy tym zrealizowane wagonami przeznaczonymi do
realizacji dostaw piasku podsadzkowego. Do realizacji dostaw piasku podsadzkowego
uzywa sie specjalistycznych wagondéw typu 401 V lub 401 Vc, roztadunek ktorych odbywa sie
na specjalistycznych mostach roztadunkowych (wagon wjezdza na most, ktérego konstrukcja
unosi tzw. ,pudfo” wagonu, a nastepnie samoczynnie oprdznia sie zsypujac do zbiornika
zelbetonowego, umieszczonego pod mostem, przewozony piasek). Mosty takie posiadajg
wylgcznie kopalnie wegla kamiennego jak rowniez KGHM. Poza tymi podmiotami most
samowytadowczy posiadajg jeszcze Kopalnia Piasku Kotlarnia, zlokalizowany w ich wtasnym
punkcie sprzedazy piasku Pyskowice (przy czym celem udzielenia referencji jest wykazanie
sie dostawami dla innego podmiotu, a nie dla siebie samego co eliminuje mozliwo$é
wystawienia referencji) oraz odwotujgcy - zlokalizowany w punkcie sprzedazy piasku
Jaworzno. Teoretycznie realizacja dostaw piasku/kruszyw transportem kolejowy jest mozliwa
takze w wagonach Eaos tzw. weglarkach, ktérych roztadunek odbywa sie za pomocg
koparek czerpakowych (roztadunek goérny tzn. wyjecie kruszywa przez goére wagonu), a
nastepnie kruszywo zostaje przewiezione na wskazane miejsce sktadowania, lecz stanowi to
inny rodzaj dostaw w odniesieniu do dostaw bedacych przedmiotem postepowania. Z tego
wzgledu zadanie zamawiajgcego ma zwigzek z faktem, iz do realizacji dostaw piasku
podsadzkowego wymagane jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia przy obstudze

specjalistycznej infrastruktury kolejowej w postaci mostu wyladowczego pozwalajacego na
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dokonanie roztadunku dostarczonego piasku, w zwigzku z czym wytgcznie spotki
posiadajace wymagana infrastrukture kolejowg moga potwierdzi¢ niezawodno$¢, rzetelnosé,
terminowo$¢ realizacji dostaw piasku transportem kolejowym, a niewatpliwie nie sg nimi
spétki wykazane przez przystepujacego w jego ofercie. W ocenie odwotujacego zamawiajacy
powinien uznac¢ wiec, iz przystepujacy nie wykazato w ztozonej przez siebie ofercie, ze moze
wykazacé sie posiadaniem wymaganej przez zamawiajacego wiedzy i dodwiadczenia. Kolejny
zarzut odnidst odwotujgcy do wymagania wskazanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt B,
gdzie zamawiajacy okreslit minimalne parametry piasku podsadzkowego, ktdére powinien
spetnia¢ towar oferowany przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Z
kolei w Zatgczniku nr 2a do SIWZ - pkt B. 2) zamawiajacy okreslit, iz wykonawcy ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia majg obowigzek dotgczyé dokument - aktualne wyniki badan
laboratoryjnych petnych, wykonanych zgodnie z tabl. 4 normy PN-93/G-11010,
potwierdzajgcych zgodnos¢ oferowanego przedmiotu zamdwienia z ww. normg oraz klase
jakosciowa, zgodnie ze ziozong oferta. W ofercie przystepujagcego na stronie 50
umieszczono kopie raportu z badan nr K/4844/12, sporzadzonego w dniu 09.08.2012r. przez
LABORATORIUM INZYNIERII LADOWEJ LABOTEST sp. z 0.0. z Katowic. Odwotujacy
zauwazyl, iz tabela zatytutowania "Wyniki oznaczeh wtasciwosci geotechnicznych” w L.p. 6
wskazuje parametr "Gestos¢ nasypowa w kg/dma3, i w kolumnie "Wynik" znajduje sie skrét
"nv", rozwiniety pod tabelkg jako "nw- oznaczenie nie dotyczy piasku". Taka informacja jest
problematyczna przede wszystkim z jednego powodu, wymog wskazania (zbadania) takiego
parametru postawit w SIWZ zamawiajacy w Zatgczniku Nr 1 pkt B. Niewatpliwie Zamawiajgcy
wymagat, aby parametr ten podlegat zaréwno deklaracji danego wykonawcy, jak i réwniez
jego spetnienie byto w sposéb wyrazny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci okreslone w
tresci SIWZ. Przystepujacy nie dotgczyt wiec dokumentu, ktory zgodnie z SIWZ miatby
potwierdza¢, iz faktycznie oferowany towar nadaje sie do zastosowania jako piasek
podsadzkowy. Poza tym bardzo istothnym, zdaniem odwotujgcego, z punktu widzenia
reprezentatywnosci badan jest fakt, iz jednostka badawcza, przeprowadzajgca analizy
laboratoryjne prébki materialu podsadzkowego na zlecenie Kopalni Piasku Kotlarnia, nie
posiada w tym zakresie dostatecznych kompetencji. Zgodnie bowiem z trescig Zakresu
Akredytacji Laboratorium Badawczego nr AB 442 wydanego przez Polskie Centrum
Akredytacji z Warszawy dla LABORATORIUM INZYNIERII LADOWEJ LABOTEST sp. z 0.0.,
jako dziedzine/obiekt badan wskazano badania dla potrzeb materiatdw i wyrobow
budowlanych, a nie jest to dziedzina tozsama ze specyficznym przedmiotem zamdéwienia i
przeznaczeniem piasku na potrzeby podsadzki hydraulicznej w kopalniach wegla
kamiennego. Na dostepnych stronach internetowych dla LABORATORIUM INZYNIERII
LADOWEJ LABOTEST sp. z o0.0. brak jest jakichkolwiek informacji (referencji) o

wykonywanych badaniach materiatow podsadzkowych na potrzeby podziemnych zaktadow
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goérniczych. Na poparcie swoich twierdzen odwotujgcy zatgczyt wydruk Zakresu Akredytaciji
Polskiego Centrum Akredytacji. Zauwazyt takze, iz brak akredytacji i doswiadczenia w
przeprowadzanych badaniach mozna dostrzec takze w merytorycznej ocenie uzyskanych
wynikéw. Wysoka zawartos¢ frakcji drobnych ponizej 0,1 mm (5,4 %) powinna skutkowac
znacznym obnizeniem wodoprzepuszczalnoéci oraz pogorszeniem $cisliwosci do Il klasy
wigcznie - wyniki piasku z Kopalni Piasku Kotlarnia i poréwnanie ich dla przykiadu z
wynikami badan piaskéw DB Schenker Rail Polska (I kl.) nie potwierdzajg tej zaleznosci. Dla
stwierdzenia, z jakim materiatem mamy do czynienia (czy na pewno jest to piasek
podsadzkowy), niezbedne jest rowniez ustalenie gestosci nasypowej (ciezaru nasypowego)
wymaganego przez zamawiajgcego, czego brak w raporcie z badan oraz okreslenie sktadu
ziarnowego (krzywej uziarnienia). W tym zakresie odwotujacy powotat poréwnawczg tabele
wynikéw badan przystepujacego i odwotujgcego.

Dodatkowo odwotujacy wskazat, ze tres¢ oferty przedstawiona przez przystepujacego nie
odpowiada wymogom SIWZ w zakresie prawidtowej reprezentacji wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. W Zatgczniku nr 2a do SIWZ zamawiajacy
wymagat przedstawienia oferty danego wykonawcy w zakresie oferowanych parametrow
piasku podsadzkowego, ktérego jednak minimalne wymogi okreslit w SIWZ. Nalezy
zauwazy¢, iz na stronie 45 oferty przystepujacego w miejscu gdzie powinien znalez¢ sie
podpis petnomocnika konsorcjum, znajdujg sie podpisy dwdch oséb, ktére zgodnie z
dotgczonymi odpisami z KRS czionkdéw konsorcjum, uprawnione sg do reprezentowania
uczestnika konsorcjum - Kopalni Piasku Kotlarnia S.A. Tymczasem z dotaczonych do oferty
petnomocnictw - Kopalni Piasku Kotlarnia S.A. dla PKP Cargo Service sp. z 0.0. (str. 8 i 9
oferty konsorcjum) oraz petnomocnictwa PKP Cargo Service sp. z 0.0. (str. 10 i 11 oferty) nie
wynika, aby uczestnik konsorcjum - Kopalnia Piasku Kotlarnia S.A. byta uprawniona aby
samodzielnie reprezentowac przystepujgcego. Podobnie w przypadku Zatgcznika nr 2b do
SIWZ - str. 46 oferty przystepujacego, oswiadczenie o udziale towaréw z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej podpisane zostato przez osoby wskazane wyzej. Kolejna
niezgodnos¢ znajduje sie na stronie 47 oferty przystepujacego, gdzie w Oswiadczeniu
dotyczacym przedmiotu oferty (zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ) w miejscu, gdzie
zamawiajgcy wyraznie wymagat wpisania danych petnomocnika (czyli lidera) konsorcjum w
przypadku oferty wspdlnej, wpisana zostata nazwa (firma) uczestnika Konsorcjum - Kopalni
Piasku Kotlarnia S.A., a podpisy rowniez ziozyly wylgcznie osoby uprawnione do
reprezentacji uczestnika Konsorcjum. Odwotujgcy zauwazyt, iz wprawdzie na wskazanych
wyzej stronach na samym ich dole znajduje sie podpis petnomocnika konsorcjum Andrzeja
Wrzatka, jednak tres¢ pieczeci w sposdb oczywisty wskazuje, ze wytacznie potwierdzat on

dokumenty za zgodnos¢, a nie sktadat oswiadczenia w imieniu przystepujacego.



Powyzsze wskazuje wiec, zdaniem odwotujgcego, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,
a ponadto istniejg uzasadnione watpliwosci czy spetniony zostat wymdg wskazany w art 82
ust. 2 ustawy.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 26 pazdziernika 2012r. na biuro
podawcze. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 23 pazdziernika 2012r. udzielonego przez dwéch cztonkéw zarzadu
odwotujgcego, ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z

odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.

W dniu 26 pazdziernika 2012r. zamawiajacy przekazat kopie odwotania wykonawcom i

wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29 pazdziernika 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosili swoj udziat wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie publiczne PKP
CARGO SERVICE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Grojecka 17 i KOPALNI PIASKU ,KOTLARNIA” Spdétka Akcyjna z siedzibg w Kotlarni, ul.
Debowa 3. Przystepujacy wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana, a uwzglednienie odwotania moze
spowodowac uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czym zostanie
przystepujacemu wyrzgdzona szkoda. Wniést o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 29 pazdziernika 2012r. udzielonego przez prezesa
zarzadu PKP CARGO SERVICE sp. z 0.0., ujawnionego w odpisie z KRS i upowaznionego
do tagcznej reprezentacji z innym cztonkiem zarzadu lub prokurentem oraz przez czionka
zarzadu powotanego uchwatg Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow dnia 9
pazdziernika 2012r. nr 23/2012, zgtoszong do KRS, ale na dzien 29 pazdziernika 2012r. nie
ujawniong w rejestrze. PKP CARGO SERVICE sp. z o.0. dziatata w imieniu wtasnym i
partnera w oparciu o petnomocnictwo z dnia 2 pazdziernika 2012r. ustanawiajace PKP
CARGO SEVICE petnomocnikiem wykonawcoéw dziatajacych wspdlnie oraz udzielonego
przez dwéch czionkéw zarzadu partnera, ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS partnera. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 29 pazdziernika 2012r., a odwotujgcemu

W dniu 31 pazdziernika 2012r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie o$wiadczajac,
ze nie uwzglednia zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia przystepujacego z powodu
nie wykazania sie doswiadczeniem w dostawie kruszyw realizowanych transportem

kolejowym. Wskazat, ze w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku wiedzy i
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doswiadczenia nie sprecyzowat rodzaju transportu, jakim powinny by¢ realizowane dostawy i
nie ograniczyt wymogu wytacznie do dostaw realizowanych transportem kolejowym. W jego
ocenie przy tak skonstruowanym warunku powinien przyja¢ kazdg zrealizowang w sposéb
nalezyty dostawe, niezaleznie od srodka transportu, jakim zostata wykonana. Tym samym
uznat, ze przystepujacy spetnia postawiony warunek. W zakresie zarzutu dotyczacego
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, to wskazat, ze zgodnie z zapisami
zatgcznika nr 1 do siwz pkt. B wymagat, aby wykonawca ztozyt odwiadczenie, ze oferowany
przez niego przedmiot zamodwienia cechuje sie m. in. takim parametrem ja gestosé
nasypowa, ktéra zgodnie z normg PN-93/G-11010 musi wynosi¢ co najmniej 1,3 kg/dcm?.
Przystepujacy takie oswiadczenie ztozyt w =zataczniku nr 2a do siwz i w ocenie
zamawiajgcego byto to wystarczajace. W zakresie zarzutu dotyczacego nieprawidiowej
reprezentacji przystepujagcego, to zamawiajgcy uznat ten zarzut za zasadny i uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonat ponownego badania ofert i wezwat
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia zatacznika nr 2a do siwz i
zalgcznika nr 4 do siwz podpisanych przez osoby upowaznionego do reprezentacji
konsorcjum przystepujacego badz tez do uzupetnienia petnomocnictwa dla uczestnika
konsorcjum tj. Kopalni Piasku ,Kotlarnia” S.A. uprawniajacego do podpisania tych
oswiadczen w imieniu konsorcjum. Ponadto w zakresie nieprawidlowo podpisanego
oswiadczenia o udziale towaréw pochodzacych z panstwa cztonkowskich Unii Europejskiej
lub panstw, z ktorymi Wspolnota Europejska zawata umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, zamawiajacy wezwat przystepujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa dla
uczestnika konsorcjum tj. Kopalni Piasku ,Kotlarnia” S.A. uprawniajgcego do podpisania tych
oswiadczen w imieniu konsorcjum.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopusécita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wraz z zatacznikami, oferty przystepujacego,
informacji o wynikach postepowania, protokotu postepowania, pisma zamawiajgcego do
przystepujacego z dnia 30 pazdziernika 2012r.

W ogtoszeniu w sekgciji I1.2.1. — Catkowita wielkos¢ lub zakres oraz w rozdziale Il siwz — opis
przedmiotu zamowienia, zamawiajacy zawart nastepujace postanowienia tj., ze przedmiotem
zamowienia jest dostawa piasku podsadzkowego kl. | transportem kolejowym do KW S.A.
Oddziat KWK Bobrek - Centrum. Szczegdtowy zakres zamodwienia oraz wymagania prawne i
parametry technicznouzytkowe przedmiotu zamoéwienia okreslono w Zatgczniku Nr 1 do
SIWZ. Zakres ilosciowy przedmiotu zamowienia jest zakresem szacunkowym okreslonym
przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia. Zamawiajacy, pomimo dochowania nalezytej
starannosci, z uwagi na charakter prowadzonej dziatalnosci, nie zapewnia realizacji

zamoéwienia w peinym zakresie.



W ogtoszeniu w sekcji 111.2.3. Kwalifikacje techniczne oraz w rozdziale X siwz- Warunki
wymagane od Wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie publiczne w pkt 1 zamawiajacy
zawart opis sposobu spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktérym o
udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wykonali dostawy w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia o wartosci netto nie mniejszej niz 2 500 000,00 PLN.

Za zakres dostaw niezbedny do wykazania spetnienia warunku zamawiajgcy uwazat dostawy
odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia, tj. zaréwno
dostawy materiatow tozsamych z przedmiotem przetargu, jak rowniez dostawy materiatéw
rodzajowo podobnych, tj. dostawy piasku podsadzkowego, niezaleznie od jego klasy, jak
réwniez dostawy innych kruszyw budowlanych np. piasku budowlanego, tlucznia, zwiru itp.
W przypadku wykonawcow, przedstawiajgcych wartosci wykonanych dostaw w walutach
obcych, zamawiajgcy miat dokonaé przeliczenia wykazanej kwoty wedtug sredniego kursu
NBP ogtoszonego ostatniego dnia roku, w ktérym dostawy wykonano, a w przypadku dostaw
wykonanych w roku 2012 wedtug sredniego kursu NBP ogtoszonego dnia poprzedzajacego
dzien w ktérym uptywa termin sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym wartosci wykonanych
dostaw okres$lone w walutach obcych nalezato wyszczegdlni¢ oddzielnie dla kazdego roku
kalendarzowego.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku zgodnie z rozdziatem XI pkt. 1 i 2 siwz
wykonawcy mieli ztozy¢ oswiadczenie potwierdzajgce, ze wykonawca spetnia warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy, ztozonego na druku Formularza Ofertowego zgodnie z
Zatacznikiem Nr 2 do SIWZ oraz wykaz wykonanych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy —
w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow - np. zgodnie
z Zatgcznikiem Nr 3 do SIWZ oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze te dostawy zostaty
wykonane nalezycie. W zatgczniku nr 3 do siwz zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze przez
wykonanie zamdéwienia nalezy rozumie¢ jego odbidor. Wykonawca mégt polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tagczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

W ogtoszeniu w sekcji VI.3 i w siwz w rozdziale Xlll zamawiajagcy zawart wymagania
dodatkowe, gdy kilka podmiotéw sktada wspdlnie oferte. Zgodnie z ust. 1 rozdziatu Xl w

przypadku sktadania oferty przez kilku wykonawcéw (zwanej dalej oferta wspding),
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wykonawcy mieli ustanowiC petnhomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (w tym do skfadania o$wiadczen w ich imieniu). Ponadto wszelka
korespondencja zwigzana 2z postepowaniem miata by¢é prowadzona wytgcznie z
ustanowionym petnomocnikiem. Oferta musiata by¢ podpisana przez pethomocnika
ustanowionego przez wykonawcow sktadajacych oferte wspdlng. W przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz w przypadku podmiotow, o ktorych
mowa w czesci Xl ust. 2, kopie dokumentoéw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych
podmiotéw winny by¢ poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce lub te
podmioty. Do oferty nalezato zatgczyc¢:

1) Petnomocnictwo, o ktérym mowa w ust. 1 podpisane przez upowaznionych przedstawicieli
wszystkich pozostatych wykonawcow.

2) Dokumenty wymienione w czesci Xl niniejszej SIWZ (z wylaczeniem punktu 1)
wystawione indywidualnie dla kazdego z wykonawcow.

3) Dowdd wniesienia wadium — kopia poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez
ustanowionego petnomocnika.

4) Formularz ofertowy wraz z pozostatymi dokumentami podpisany przez ustanowionego
petnomocnika.

5) Oswiadczenie kazdego z Wykonawcow (kazdego uczestnika konsorcjum) odrebnie
(niezaleznie od ust. 3 Formularza ofertowego - Zatacznik Nr 2 SIWZ), o braku podstaw do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu w okolicznosciach o ktorych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy— np. wg wzoru okreslonego w Zatgczniku Nr 5 niniejszej SIWZ.

6) Inne dokumenty wymagane przez zamawiajgcego zgodnie z czescig XV niniejszej SIWZ.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia musieli wykazac, ze warunki
okreslone w czesci X w punktach 1), 2), 3) niniejszej SIWZ spetniajg tacznie i na ta
okolicznos¢ zataczy¢ dokumenty wymienione w czesci Xl ust. 1, 2, 3, 4 niniejszej SIWZ.
Jezeli jeden z wykonawcdw spetnia okreslone przez zamawiajgcego warunki mozna
przedtozy¢ tylko dokumenty jego dotyczace.

W rozdziale XV siwz zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego w niniejszej SIWZ,
zamawiajgcy wymagat dotgczenia do oferty dokumentéw wymienionych w Zatgczniku Nr 1
punkt C SIWZ.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ zamawiajacy opisat podziat przedmiotu zamdwienia na czesci
(zadania), wymagania prawne.

W pkt | podat wymagane parametry techniczno — uzytkowe przedmiotu zamoéwienia,
wymagane dokumenty potwierdzajagce spetnienie przez oferowane dostawy wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego oraz dokumenty wymagane przed zawarciem umowy
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W literze B okreslit wymagania prawne oraz wymagane parametry techniczno — uzytkowe tj.
wymagat piasek podsadzkowego kl. | o nastepujacych parametrach :

1. Zawartos¢ ziaren o wymiarach ponizej 0,1 mm - najwyzej 10 [%].

2. Scisliwo$é przy cignieniu 15 MPa - najwyzej 5 [%].

3. Wodoprzepuszczalnosé — co najmniej 0,007 [cm/s].

4. Gestosé nasypowa - co najmniej 1,3 [kg/dem3].

5. Materiat nie moze zawiera¢ widocznych zanieczyszczen.

6. W okresie zimowym piasek musi by¢ w stanie sypkim.

W literze C okreslit dokumenty wymagane w celu potwierdzenia spetnienia przez oferowane
dostawy wymagan okre$lonych przez zamawiajacego — do ztozenia wraz z ofertg;

1) Oswiadczenie dotyczace przedmiotu oferty — oswiadczenie wykonawcy, a w przypadku
oferty wspdlnej petnomocnika, iz oferowany wyréb spetnia wymagania prawa polskiego i Unii
Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek i do uzytku w podziemnych wyrobiskach
zaktaddéw gérniczych w warunkach istniejacych zagrozen.

2) Wykaz parametréw techniczno — uzytkowych oferowanego przedmiotu zamdwienia,
spetnienia wymagan prawnych oraz wykaz zatgczonych dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego — zgodnie
z Zatacznikiem Nr 2a do SIWZ.

3) Aktualne wyniki badan laboratoryjnych petnych, wykonanych zgodnie z tabl. 4 normy PN-
93/G-11010, potwierdzajgcych zgodnos¢ oferowanego przedmiotu zamdéwienia z ww. normg
oraz klase jakosciowa, zgodnie ze ztozong oferta.

W Zatgczniku Nr 2a do SIWZ zamawiajacy nakazat podaé parametry techniczno-uzytkowe
oferowanego przedmiotu zamodwienia poprzez wypetnienie wykropkowanych miejsc
zatgczone dokumenty potwierdzajagce spetnienie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego.

W Zatgczniku Nr 2b do SIWZ nalezato zlozy¢ oswiadczenie co do udziatu towarow
pochodzacych z panstw cztonkowskich UE lub panstw, z ktoérymi Wspdlnota Europejska
zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow w wartosci zaméwienia. W
Zatgczniku nr 4 do SIWZ zamawiajagcy wymagat ziozenia o$wiadczenia dotyczacego
przedmiotu oferty wskazujacego wykonawce, nazwe wyrobu (nazwa handlowa, typ,
odmiana, gatunek, klasa, itp.), producenta wyrobu, posiadane dokumenty, odniesienia oraz
ztozenia o$wiadczenia o tresci ,O$wiadczam z petng odpowiedzialnoscig, ze wyrdb spetnia
wymagania prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek i do
uzytku w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych w warunkach istniejgcych
zagrozen.”

Zatgcznik nr 6 do SIWZ zawiera istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do

umowy — w ramach tych postanowien zamawiajacy nie uregulowat sposobu wykonania
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zamowienia, w tym w zakresie zatadunku i wytadunku przedmiotu dostawy. Zatgcznik nr 2 do
umowy zawiera ogolne warunki realizacji dostaw, ktére réwniez nie zawierajg postanowien

dotyczacych sposobu zatadunku i wytadunku przedmiotu dostawy.

W ofercie przystepujacego na str. 4 wskazano petnomocnika tj. PKP CARGO SERVICE sp. z
0.0. i osobe do kontaktu — A......... W , Na str. 8 -9 znajduje sie petnomocnictwo
upowazniajgce PKP CARGO Service sp. z 0.0. do dziatania w imieniu wtasnym i Kopalni
Piasku ,Kotlarnia” w przedmiotowym postepowaniu. Na str. 10-11 znajduje sie
petnomocnictwo udzielone przez PKP CARGO Service na rzecz A.......... W........... do
reprezentowania PKP CARGO Service i Kopalnie Piasku ,Kotlarnia” w przedmiotowym
postepowaniu.

Na str. 36 znajduje sie wykaz dostaw, gdzie wskazano 3 pozycje :

1. Przedmiot dostawy : piasek, wartos¢ 1 702 390,60, data dostawy 01.08.2010-
31.07.2012 na rzecz LIBET SA, na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy
zatgczono referencje na str. 39 oferty,

2. Przedmiot dostawy : piasek, zwir, wartos¢ 1 052 940,90, data dostawy 01.08.2010-
31.07.2012 na rzecz PRUIM-BET, na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy
zatgczono referencje na str. 37 oferty

3. Przedmiot dostawy : piasek, zwir, wartos¢ 1 790 760,72, data dostawy 01.08.2010-
31.07.2011 na rzecz ,FABUD” Wytwérnia Konstrukcji Betonowych S.A., na
potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy zatgczono referencje na str. 38 oferty

Wykazano tgczng warto$¢ dostaw na kwote 4 546 092,22 zt. Wykaz zostat podpisany przez
przedstawicieli Kopalni Piasku ,Kotlarnia”.
Na str. 45 znajduje sie zatgcznik nr 2a do SIWZ, w ktérym podano nastepujgce parametry:
1. Zawartos¢ ziaren o wymiarach ponizej 0,1mm- najwyzej 10 [%],
Scisliwo$¢ przy cisnieniu 15 MPa — najwyzej 5 [%]
Wodoprzepuszczalnosé — co najmniej 0,007[cm/s]

Gesto$é nasypowa — co najmniej 1,3 [kg/dcm?]

ok~ w0

Materiat nie zawiera widocznych zanieczyszczen.

6. W okresie zimowym piasek bedzie w stanie sypkim.
Zatgcznik ten zostat podpisany przez przedstawicieli Kopalni Piasku ,Kotlarnia”.
Na str. 46 znajduje sie zalgcznik nr 2b do siwz, ktory zostat podpisany przez przedstawicieli
Kopalni Piasku ,Kotlarnia”.
Na str. 47 znajduje sie zatgcznik nr 4 do siwz, ktéry zostat podpisany przez przedstawicieli
Kopalni Piasku ,Kotlarnia”.
Na str. 49 znajduje sie zatgcznik nr 5 do siwz, ktéry zostat podpisany przez przedstawicieli
Kopalni Piasku ,Kotlarnia”.
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Na str. 50 znajduje sie raport z badan nr K/4844/12 sporzadzony dnia 2012-08-09 badanie
piasku do podsadzki hydraulicznej, z ktérego wynika, ze badany byt piasek do podsadzki
hydraulicznej w zakresie norm PN-91/B-06714/15, PN-93/G-11010, PN-76/B-06714/12 i PN-
73/G-04531, zas na stronie 51 znajduje sie raport z badan nr K/4846/12 sporzadzony dnia
2012-08-09 badanie piasku do podsadzki hydraulicznej, z ktérego wynika, ze badany byt
piasek do podsadzki hydraulicznej w zakresie norm PN-91/B-06714/15, PN-93/G-11010, PN-
76/B-06714/12 i PN-73/G-04531.

Na str. 52 znajduje sie oswiadczenie Kopalni Piasku ,Kotlarnia”, ze piasek, dla ktérego
wyniki badan laboratoryjnych zataczono do oferty, jest nadal wydobywany z tego samego
ztoza i jego wiasciwosci fizykochemiczne sg zgodne =z zalgczonymi  wynikami
przedmiotowych badan. Oswiadczenie to zostato podpisane przez przedstawicieli Kopalni

Piasku ,Kotlarnia”.

W dniu 30 pazdziernika 2012r. zamawiajacy wezwat przystepujacego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy tj. do uzupetnienia
zatgcznika nr 2a do siwz, zatacznika nr 4 do siwz podpisanych przez osoby upowaznione do
reprezentacji konsorcjum badz tez do uzupetnienia petnomocnictwa dla uczestnika
konsorcjum tj. Kopalni Piasku ,Kotlarnia” S.A. uprawniajgcego di podpisania tych oswiadczeh
w imieniu konsorcjum oraz do uzupetnienia petnomocnictwa dla uczestnika konsorcjum tj.
Kopalni Piasku Kotlarnia S.A. uprawniajgcego do podpisania w imieniu konsorcjum
zatgcznika nr 2 b do siwz. Zamawiajacy wymagat, aby przedmiotowe dokumenty zostaty
ztozone do dnia 7 listopada 2012r.

Z wykazu wydanych swiadectw bezpieczenstwa wynika, ze Kopalnia Piasku Kotlarnia S.A.
ma wydane Swiadectwo bezpieczenstwa, natomiast firmy LIBET, PRUIM-BET i FABUD nie
zostaty wymienione w wykazie.

Z zakresu akredytacji laboratorium badawczego nr AB 442 z dnia 24 lutego 2012r. dla
Laboratorium Inzynierii Lgdowej Labotest sp. z 0.0. wynika, ze kruszywa nie sg badane w
ramach badan akredytowanych na zgodnosé¢ z normg PN-93/G -11010.

Do odwotania zatgczono takze dokumentacje pracy badawczo-ustugowej — badanie piasku
ze zloza DB Schenker Rail Polska S.A. Skarpa/Sektor 1S/lll pod katem przydatnosci do
podsadzki hydraulicznej do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktaddéw gorniczych,
zgodnie z polska normg PN-93/G-11010 sporzadzone przez Gtéowny Instytut Gérnictwa w
ramach wnioskéw koncowych podano, ze badany piasek stanowi materiat, ktéry mozna
stosowa¢ do podsadzki hydraulicznej w zakresie zawartosci ziaren ponizej 0,1mm,
wodoprzepuszczalnosci i $cisliwosci odsadzki. Badano takze gesto$¢ nasypowa i zawartosé

widocznych czesci roslin.
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Norma PN-93/G — 11010 w tabeli 4 okresla rodzaje badan, ich zakres oraz wymagania i opis
badan. W ramach rodzaju badan w pkt 5 wymienia sie oznaczenie rozmywalnosci ze
znaczkiem 2, a w pkt 6 oznaczenie gestosci nasypowej ze znaczkiem 1, w legendzie do
tabeli znaczek 1 oznacza oznaczenie nie dotyczy piasku, zwiru i skat ptonnych, zas znaczek
2 oznacza, ze oznaczenie nie dotyczy piasku i zwiru.

Z pisma przystepujacego z dnia 5 listopada 2012r. wynika, ze Kopalnia Piasku ,Kotlarnia”
S.A. w dacie 2 pazdziernika 2012r. posiadata pethomocnictwo udzielone jej przez Lidera
Konsorcjum do samodzielnego podpisania i zZtozenia w imieniu konsorcjum zatgcznika nr 2 a
do siz, zatagcznika nr 2 b do siwz i zatgcznika nr 4 do siwz.

Z informacji zamawiajgcego z dnia 6 listopada 2012r. wynika, ze zamawiajacy powtorzyt
czynnos¢ badania i oceny ofert i ponownie dokonat wyboru oferty przystepujgcego. Do pisma
zatagczono dowdd przekazania informacji drogg elektroniczng wykonawcom oraz

zamieszczenia informacji na stronie internetowej zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymagania okreslone w art. 185 ust. 2 i
3 ustawy.
Izba stwierdzita, ze nie zachodza przestanki, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte, ktora
zostata oceniona przez zamawiajgcego jako niepodlegajgca odrzuceniu i zostata
zaklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert. Odwotanie zmierza do wyeliminowania
oferty wybranej, a zatem umozliwienia odwotujgcemu uzyskania zamdwienia. Odwotujacy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizacji zamdwienia. W
ocenie lzby przestanka materialnoprawna dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1

ustawy zostata przez odwotujgcego spetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 3
ustawy, badz niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy i brak wezwania przystepujacego do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie wymogu posiadania odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia, wskazanego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i
niewykluczenie z postepowania przystepujacego w zwigzku z niewykazaniem spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu.
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. |zba przyznata racje zamawiajgcemu. Z literalnego
brzmienia opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku wiedzy i dodwiadczenia
nie wynika, aby zamawiajgcy ograniczyt te ocene wylgcznie do dostaw kruszyw
wykonywanych transportem kolejowym. Zamawiajacy wskazat wprawdzie na dostawy
odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, ale jednoczesnie podat definicje
dostaw rodzajowo podobnych odnoszac jg do rodzaju kruszyw, czyli dostarczanego
materiatu, a nie do sposobu wykonania zamdwienia. Przekonanie odwotujacego, co do
odmiennosci rodzajowej dostawy wykonywanej transportem kolejowym od dostaw
wykonywanych innym transportem nie znajduje oparcia w postanowieniach siwz. Przede
wszystkim normg interpretacyjng dla opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
jest art. 22 ust. 4 ustawy. Zgodnie z tym przepisem opis ma by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia i do niego proporcjonalny. Oznacza to, ze zamawiajgcemu nie wolno
formutowac¢ warunkéw nadmiernych — nieproporcjonalnych do przedmiotu zamdéwienia, jak i
z tym przedmiotem niezwigzanych. Zamawiajacy w tresci siwz nie postawit warunkéw
dotyczacych koniecznosci dysponowania okreslonym sprzetem czyli jak podnosi to w
odwotaniu odwotujgcy wagonami typu 401V i 401Vc, ani nie zawart szczegotowych regulaciji
z istotnych postanowieniach umowy, czy opisie przedmiotu zamowienia, co do tego jak ma
sie odbywa¢ wytadunek dostarczanego piasku, nie wskazal, ze wytadunek nie moze
odbywac sie za pomocg koparek czerpakowych albo, ze musi odbywa¢ sie wylgcznie przez
most samowytadowczy. Nadto nawet, gdyby takie wymagania zamawiajgcy postawit w
odniesieniu do sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia, to nie oznaczatoby jeszcze, ze
niedopuszczalne jest skonstruowanie opisu przedmiotu zamowienia obnizajgcego
wymagania zamawiajgcego dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Opis
spetniania warunku udziatu w postepowaniu ma by¢ bowiem proporcjonalny, co nie oznacza
tozsamy z opisem przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby zatem, wyktadania tresci warunku
przeprowadzona przez odwotujgcego, nie znajduje odzwierciedlenia w brzmieniu tego
warunku i stanowi nadinterpretacje postanowien siwz. 1zba przyznaje racje zamawiajgcemu,
ze w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku nie zawart on wymogu
odnoszacego sie do sposobu transportu przedmiotu zamowienia na miejsce dostawy.
Doprecyzowanie i wyktadnia opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
poczyniona przez zamawiajgcego w siwz wyraznie wskazuje jedynie na uznanie za
rodzajowo podobne réznych rodzajow kruszyw, a nie sposobu dostawy. W ocenie Izby taki
opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku ustanawia wymagania zamawiajgcego
ponizej zakresu wynikajgcego z opisu przedmiotu zamowienia, zwiekszajgc konkurencyjnosé
postepowania. Nie jest zatem niedopuszczalny. Skoro zamawiajacy nie wymagat wykazania
dostaw $cisle okreslonym rodzajem transportu, to wykazane przez przystepujacego dostawy

odpowiadajq tak w zakresie rodzaju dostawy — dostawy piasku i zwiru jak i pod wzgledem
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wartosci tacznie znacznie ponad 2,5 min zt., zatem zamawiajgcy prawidlowo dokonat
badania tej oferty i prawidtowo nie zastosowat wobec przystepujacego art. 26 ust. 3 ustawy
jak i art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Dowody z postaci wykazu wydanych sSwiadectw
bezpieczenstwa, w tych okolicznosciach nie stuzg udowodnieniu okolicznosci majacych

istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wobec niedokonania
odrzucenia oferty przystepujacego ze wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia bgdz niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy i brak wezwania
przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy

spetniajg wymagania zamawiajgcego

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z rozdziatem XV siwz zamawiajgcy w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego wymagat
dotaczenia do oferty dokumentow, o ktérych mowa w zataczniku nr 1 pkt. C. Przy czym w
zatgczniku tym okreslajac rodzaj wymaganego dokumentu, jednoczes$nie zamawiajgcy podat,
Co za jego pomocg ma by¢ udowodnione i tak :

- za pomocg o$wiadczenia dotyczacego przedmiotu oferty, stanowigcego zatacznik nr 4 do
siwz wykonawca miat wykazaé, iz oferowany wyréb spetnia wymagania prawa polskiego i
Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek i do uzytku w podziemnych
wyrobiskach zaktadow gorniczych w warunkach istniejgcych zagrozen.

- za pomocg wykazu parametréw techniczno — uzytkowych oferowanego przedmiotu
zaméwienia wykonawca miat wykaza¢ spetnienie wymagan prawnych oraz za pomocag
wykazu zatgczonych dokumentow miat potwierdzi¢ spetnienie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajacego — zgodnie z Zatacznikiem Nr 2a do SIWZ. W
tym zataczniku wykonawca miat podac oferowane parametry techniczne.

- za pomocg aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych petnych, wykonanych zgodnie z
tabl. 4 normy PN-93/G-11010 wykonawca miat potwierdzi¢ zgodnos$¢ oferowanego
przedmiotu zamdwienia z ww. normg oraz klase jakosciowg piasku.

Oznacza to w ocenie Izby, ze wykonawca na potwierdzenie oferowanych parametréw sktadat
oswiadczenie w zatgczniku nr 2a, natomiast wyniki badan laboratoryjnych skfadat na
potwierdzenie zgodnosci z normg i klasy jakosciowej piasku, a nie na potwierdzenie
oferowanych parametréw technicznych. Zamawiajgcy nie wymagat przeprowadzenia badan
laboratoryjnych przez jednostke akredytowang do badan piasku podsadzkowego dla
gornictwa. Tym samym dowdd z zakresu akredytacji dla laboratorium badawczego
LABOTEST sp. z 0.0. nie stuzy udowodnieniu okolicznosci majacych istotne znaczenie dla

rozstrzygniecia. Nadto twierdzenia odwotujgcego o zaleznosciach pomiedzy parametrem
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zawartosci ziaren o wymiarach ponizej 0,1fmm w % do wodoprzepuszczalno$ci nie dajg sie
zweryfikowa¢ na podstawie poréwnania raportéw z badanh przystepujacego i odwotujgcego,
gdyz u odwotujgcego badanie wszystkich parametrow prowadzone byto wedtug normy PN-
93/G-11010, natomiast u przystepujacego zawartos$¢ ziaren byta badana wg normy PN-91/B-
06714/15, a jedynie wynik tego badania poréwnywano dla wymagan normy PN-93/G-11010
w celu ustalenia klasy piasku, to samo dotyczy rozmywalnos$ci i gestosci nasypowej, dla
ktorych dla badan przystepujacego powotano inne normy, niz norma PN-93/G-11010. Nadto
odwotujagcy nie wykazat, jakie wtasciwosci piasku podlegajg badaniu petnemu, zgodnie z
tabelg 4 normy PN-93/G-11010, a taki wtasnie wymog postawit zamawiajagcy w siwz.
Zamawiajacy natomiast wykazat przeprowadzajac dowod z normy PN-93/G 11010, ze w
zgodnie z tabelg 4 normy przy badaniu materiatdbw do podsadzki hydraulicznej, w sytuacii
gdy materiatem do tej podsadzki ma by¢ piasek nie oznacza sie rozmywalnosci i gestosci
nasypowej. Zamawiajgcy wyraznie wskazat numer tabeli normy, wedtug ktérej wymagane sg
badania. Nadto Izba zauwazyta, ze w raporcie z badan przedstawionym przez odwotujgcego
w wynikach koncowych nie podaje sie gestosci nasypowej jako parametru pozwalajgcego
stwierdzi¢, ze materiat mozna stosowaé¢ do podsadzki hydraulicznej. Réwniez ten parametr
nie stanowit wtasciwosci fizycznych przesadzajgcych wedtug raportu o przynaleznosci do
klasy. W zakresie podwazania wiarygodnosci raportu z badan odwotujgcego odwotujacy
poprzestat jedynie na twierdzeniach i posiadanym doswiadczeniu, nie udowodnit jednak
okolicznosci, ktéra wskazywat, ze przy okreslonej zawartosci frakcji ponizej 0,1mm dla
kazdego rodzaju piasku (niezaleznie od sposobu jego pozyskania — kopany, ptukany)
zachodzi zaleznos¢, ze im wieksza zawartos¢ frakcji tym nizsza wodoprzepuszczalnos¢ i tym
samym w ocenie lzby nie wykazat, ze wyniki badan wskazane przez Labotest nie
potwierdzajg rzeczywistych parametrow oferowanego piasku. Pozostate twierdzenia, co do
tego kto przeprowadza wiarygodne i weryfikowalne badania laboratoryjne, Izba uznata za nie
istotne dla rozstrzygniecia, gdyz zamawiajacy w siwz nie postawit wymagan co do podmiotu,
od ktérego majg pochodzi¢ wyniki badanh laboratoryjnych, a w szczegdlnosci nie wskazat, ze
ma to by¢ Gtéwny Instytut Goérnictwa, czy laboratorium badawcze akredytowane w zakresie
normy PN 93/G - 11010. Jesli odwotlujacy uwazat, ze wyniki badan laboratoryjnych
prowadzonych przez inne jednostki sg nieporéwnywalne i nie pozwalajg na weryfikowanie
ztozonych ofert w zakresie wskazanym w siwz, winien byt albo zwréci¢ sie z zapytaniem do
zamawiajgcego albo wnies¢ odwotanie wobec tresci siwz. Na obecnym etapie zmiana
wymagah zamawiajgcego i sposobu dokumentowania potwierdzenia spetniania tych
wymagan nie moze by¢ juz dokonana, a postawione wymagania i sposob ich dowodzenia
musi by¢ wyktadany scisle. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu

zamawiajgcego naruszenia zarzucanych przepisow ustawy.

18



W zakresie zarzutu dotyczgacego niewtasciwego podpisania oswiadczen ztozonych na 45, 46
i 47, to zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzucic¢ oferte w sytuacji, gdy jej tre$¢
nie odpowiada tresci siwz. Przystepujacy ztozyt oswiadczenia o tresci odpowiadajgcej
wymaganiom postawionym w siwz. Co wiecej wszystkie kwestionowane dokumenty odnoszg
sie do wiasciwosci przedmiotu zamowienia i potwierdzajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego, zostaty jedynie podpisane w inny sposéb niz wymagat tego zamawiajgcy w
Xl pkt. 3 i 5 ppkt. 4 siwz. Zamawiajacy wymagat bowiem, aby formularz ofertowy wraz z
pozostatymi dokumentami podpisany byt przez ustanowionego petnomocnika. Wprawdzie
zamawiajgcy nie postanowit w pkt XIII pkt 5 ppkt. 6 siwz kto ma podpisa¢ dokumenty
okreslone w rozdziale XV, ale przyjmujac, ze sg to dokumenty odnoszace sie do przedmiotu
oferty nalezato w takim przypadku odpowiednio zastosowac pkt. XIII.3 i pkt XIll.5.4 siwz. W
tej sytuacji dokumenty wynikajace z zatacznika nr 1 lit. C do siwz powinien byt podpisaé
petnomocnik wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie, w ofercie
przystepujacego podpisat je drugi z wykonawcéw, dla ktérego nie wskazano, ze jest on
petnomocnikiem oraz okreslono go jako cztonka konsorcjum. Tym samym w ocenie Izby, co
przyznat takze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie nalezato stwierdzi¢, ze
przystepujacy uchybit wymaganiom zamawiajgcego zawartym w siwz. Nalezy jednak
wskazag, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje odrzuci¢ oferte wylgcznie w takiej sytuaciji,
gdy uchybienie dotyczy tresci tej oferty. W ocenie Izby natomiast uchybienie zarzucone
przez odwotujgcego jest uchybieniem nie co do tresci, a jedynie co do formy. Wymadg
podpisania odwiadczen przez okreslony podmiot powoduje jedynie formalng niezgodnos¢, bo
podpisanie o$dwiadczen, w tym przypadku przez osoby upowaznione do dziatania w imieniu
czfonka konsorcjum nie powoduje niewaznosci ztozonych oswiadczen w sSwietle przepisow
prawa cywilnego. Tym samym w ocenie |zby w dziataniu zamawiajgcego Izba nie dopatrzyta
sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Natomiast uchybienie w zakresie formy powinno
by¢ z oferty usuniete. Uchybienie to dotyczy dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania postawione przez zamawiajgcego, a wiec sg to
dokumenty w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
dokument w rozumieniu art. 25 ust. 1 ustawy zawierajacy btedy podlega uzupetnieniu na
obowigzkowe wezwanie zamawiajgcego. Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej zaniechat takiego wezwania, czym naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy, co
potwierdza prawidtowos¢ zarzutu postawionego przez odwotujgcego. Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie te okolicznos¢ przyznat i zobowigzat sie do wykonania zaniechanej
czynnosci. Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w
toku postepowania. Stan ten w niniejszej sprawie wyglada tak, ze na dzien zamkniecia

rozprawy zamawiajgcy uniewaznit czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej i w dniu 31
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pazdziernika 2012r. dokonat zaniechanej czynnosci, tym samym brak jest podstaw do
nakazywania zamawiajgcemu dokonania zaniechanej czynno$ci.

Nadto z zatgczonych na rozprawie dokumentéw wynika, Zze przystepujacy przedtozyt Zgdane
dokumenty, a zamawiajacy uznat, ze spetniajg one jego wymagania. Tym samym btad
zamawiajgcego polegajacy wytacznie na nieuzupetnieniu brakéw formalnych o$wiadczen
zostat naprawiony przed wydaniem orzeczenia i nie moze stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia odwotania. Nadto z przedtozonych dokumentow wynika, Zze nie miat on

wptywu na wynik postepowania.

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2

ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp. Odwotanie zostalo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie nalezato
wiec obcigzy¢ odwotujgcego. lzba obcigzyta odwotujagcego obowigzkiem zwrotu
zamawiajgcemu kosztow postepowania tj. zastepstwa na rozprawie zgodnie z § 3 ust. 2 lit. b
oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoeevnennen.
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