Sygn. akt: KIO 379/11

WYROK

z dnia 14 marca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie 8 marca 2011 roku w Warszawie odwotania wniesionego
25 lutego 2011 roku przez Wykonawce
MAS Sp. z 0.0. z siedzib g w Katowicach przy ulicy Zeliwnej 38, 40-559 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktdrym jest
Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A. Zaklad Logistyki Materiatowej z siedzib g w
Jastrz ebiu Zdrgj przy ulicy Towarowej 1, 44-330 Jastrz  ebie Zdr¢j

przy udziale wykonawcy Piotra Slosorz prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod
nazwa Przedsiebiorstwo Wielobran zowe ,ADIBUD” Piotr  Slosorz z siedzib g w
Mystowicach przy ulicy Btawatkéw 4, 41-412 Myslowic e zgtaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza MAS Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Katowicach przy

ulicy Zeliwnej 38, 40-559 Katowice i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez MAS Sp. z
0.0. z siedzib a w Katowicach przy ulicy ~Zeliwnej 38, 40-559 Katowice tytutem
wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 813 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez MAS Sp. z 0.0. z siedzib g w Katowicach przy ulicy =~ Zeliwnej 38,
40-559 Katowice na rzecz Jastrzebska Spoétka W eglowa S.A. Zaklad
Logistyki Materialowej z siedzib g Jastrz ebiu Zdréj przy ulicy Towarowej 1,
44-330 Jastrz ebie Zdroj stanowigcej uzasadnione koszty Strony poniesione z

tytutu zastepstwa prawnego, kosztow dojazdu oraz optaty skarbowej .

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO 379/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej  prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie Dostawa dla kopalin JSW S.A. workéw do transportu materiatdbw sypkich,
rekawéw do wkiladki mechanicznej, pojemnikbw do budowy paséw podpornosciowo -
izolacyjnych i tkaniny podsadzkowej polipropylenowej w tgcznej ilosci 36 058 sztuk i 185 800
m2 z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31.12.2011 r. (nr sprawy
27/P/WRZ/11), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2010/S 221-338848.

15 lutego 2011 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu MAS Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach przy ulicy Zeliwnej 38, 40-559 Katowice informacje o wyniku postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc Odwolujacego, ze
w zakresie zadania 4 oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poniewaz Odwotujacy w wyniku wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
przediozyt on stosowane dokumenty wystawione po dacie skladania ofert. Jednoczesnie
Zamawiajacy poinformowat wykonawce, ze na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy zatrzyma
wadium wraz z odsetkami.

Zamawiajacy jednoczesnie poinformowat, iz wybrat oferte wykonawcy Piotra Slosorz
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe

,ADIBUD” Piotr Slosorz z siedzibg w Mystowicach przy ulicy Blawatkow 4, 41-412 Mystowice.

25 lutego 2011 roku Odwotujacy ztozyt do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie na

czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku badania i oceny ofert a polegajgce na:

1. wyborze oferty Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD" Piotr Slosorz z siedzibg w
Mystowicach (dalej: ,ADIBUD") jako najkorzystniejszej, pomimo nie spetniania przez
nig wymogow wynikajacych ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej:
.SIWZ") oraz Prawa zamodwien publicznych (dalej: Pzp) oraz zaoferowania
przedmiotu zamdéwienia stwarzajgcego zagrozenie dla zycia i zdrowia,

2. zaniechaniu wykluczenia z postepowania ADIBUD, a w konsekwencji zaniechaniu
odrzucenia jego oferty, pomimo zaistnienia do tego przestanek, tj. nie wykazania

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
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3.

4.

nieuzasadnionym wykluczeniu Odwotujacego z postepowania i odrzuceniu oferty
Spoiki, pomimo ze spetniata ona wszystkie wymogi wynikajaca z SIWZ i Pzp,

zaniechaniu, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, zwrotu na rzecz
Odwolujgcego wniesionego przez Odwotujgcego na podstawie pkt 9 SIWZ wadium w
wysokosci 11.500,00 zt, a w konsekwencji na bezpodstawnym zatrzymaniu przez

Zamawiajgcego wskazanego powyzej wadium wraz z odsetkami.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1.

art. 7 ust. 1 Pzp, co mialo istotny wplyw na wynik postepowania, poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, tj. wybor jako najkorzystniejszej oferty ADIBUD
pomimo nie spetniania przez nig wymogow SIWZ i Pzp,

art. 7 ust. 3 Pzp, co miato istotny wplyw na wynik postepowania, poprzez udzielenie
zamdwienia wykonawcy, ktéry zostal wybrany z naruszeniem przepisow Pzp, tj.
wybér oferty ADIBUD, ktéra powinna zosta¢ odrzucona z powodu nie spetniania
warunkéw SIWZ i Pzp,

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, co mialo istotny wplyw na wynik postepowania, poprzez
zaniechanie wykluczenia ADIBUD z postepowania pomimo niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co mialo istotny wplyw na wynik postepowania, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ADIBUD jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co mialo istotny wplyw na wynik postepowania, poprzez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwolujacego z powodu nie spetniania przez nig
wymogow SIWZ, pomimo, ze oferta Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ,

art. 46 ust. 1 Pzp - poprzez bezpodstawne zaniechanie zwrotu wniesionego przez
Odwotujgcego na podstawie pkt 9 SIWZ wadium w wysokosci 11.500,00 zt pomimo,
ze Zamawiajacy zobowigzany uczynic to niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty,

art. 46 ust. 4a Pzp - poprzez bezpodstawne zatrzymanie wniesionego przez
Odwolujgcego wadium wraz z odsetkami pomimo, ze Odwotujacy w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12 stycznia 2011 r. zlozyt wszystkie wymagane
przez niego dokumenty,

Pkt 1.2. Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ, a takze
przepisy Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie

bezpieczenstwa i higieny pracy prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
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zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zakladach gorniczych w
zakresie trudnopalnosci, antyelekrotsatycznosci i nietoksycznosci - poprzez wyboér
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ADIBUD, pomimo nie spetniania przez

oferowang przez ADIBUD tkanine wymogdéw wynikajacych ze wskazanych regulacji.

Odwotujacy wnidst o:

1.

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ADIBUD jako
najkorzystniejszej ze wzgledu na jej wadliwosg¢,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcemu z
postepowania i odrzucenia oferty Spokki,

nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ADIBUD i
Odwolujacego,

nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia ADIBUD z postepowania i odrzucenia jego
oferty,

utrzymania w mocy czynnosci odrzucenia oferty Minova Ekochem S.A. z siedzibg w
Siemianowicach Slaskich (dalej: ,Minova"), wzglednie ponowne odrzucenie oferty
Minova Ekochem S.A.,

nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia wyboru najkorzystniejszej
oferty, tj. oferty Odwolujgcego,

w przypadku nie uwzglednienia zadan Spotki wymienionych w pkt | - 6 powyzej
wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci zatrzymania wadium wraz
z odsetkami oraz nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium wniesionego przez
Odwolujgcego wraz z odsetkami,

przyznanie Odwotujgcemu zwrotu kosztow postepowania wywotanego wniesieniem
odwotania tj. wpisu w kwocie 15.000,00 zt oraz kosztéw zastepstwa petnomocnika w
kwocie 3.600,00 zt

wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia znajdujgcych sie w jego posiadaniu

dokumentéw, wymienionych w tresci niniejszego pisma.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujacy informacje o wynikach postepowania w sprawie zamowienia publicznego oraz o

zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami (Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania w

zakresie zadania 1 oraz wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadah 2, 3 i 4.
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Zawiadomienie o odrzuceniu ofert i wykluczeniu wykonawcy z postepowania) otrzymat w
dniu 15 lutego 2011 roku za posrednictwem faksu.

Interes prawny Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu odwotawczym polega na tym, ze
w przypadku korzystnego dla niej rozstrzygniecia odwotania, tj. nakazania Zamawiajgcemu
ponownej weryfikacji ofert i wykluczeniu z dalszego postepowania ADIBUD, przy
jednoczesnym utrzymaniu w mocy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu z
postepowania i odrzuceniu oferty Minova Ekochem S.A. dojdzie do podpisania pomiedzy
Zamawiajagcym a Odwotujgcym umowy w sprawie udzielenia zamoOwienia publicznego.
Odwotujacy wyjasnia, ze podziela twierdzenia Zamawiajgcego, co do koniecznosci
odrzucenia oferty Minova Ekochem S.A.. Stad tez czynnos¢ Zamawiajacego w tym zakresie
powinna zosta¢ utrzymana w mocy, wzglednie po przeprowadzaniu ponownej oceny ofert
Zamawiajacy ponownie powinien oferte Minova Ekochem S.A. odrzucié.

W skutek nieuprawnionego zatrzymania przez Zamawiajagcego wadium wraz z odsetkami,
wniesionego przez Odwotlujgcego w ramach postepowania przetargowego, ktérego dotyczy
niniejsze odwotanie, Odwotujacy doznat znacznego uszczerbku finansowego. Zostat bowiem
bez swojej winy pozbawiony kwoty 11.500,00 zi, a takze zmuszony zostat do poniesienia
kosztow zwigzanych z dgzeniem do jej odzyskania poprzez koniecznos¢ uiszczenia wpisu od
odwotania. Interes prawny Odwotujacego uzasadniajgcy wniesienie niniejszego odwofania
polega zatem na tym, ze w przypadku jego uwzglednienia, Zamawiajacy bedzie
zobowigzany do dokonania zwrotu na rzecz Odwotujgcego bezprawnie zatrzymanego
wadium wraz odsetkami.

Odnoszgc sie do kwestii zwrotu wadium Odwotujgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza
(dalej: ,KIO") jest zobowigzana do rozpoznania odwotania w tym zakresie. Wadium jest
bowiem instytucjg wtasciwg dla postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.
Powyzsze potwierdzit Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7 maja 2010 r., wydanym w
sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt V CSK 456/09. Stosownie do tresci wskazanego w
zdaniu poprzednim orzeczenia, wniesienie wadium stanowi element postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, umozliwia ono branie udziatlu w takim postepowaniu,
stanowi zatem niewatpliwie instytucjg wlasciwg dla postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Nalezy w konsekwencji przyjaé, ze wykonawcy przystugujg srodki prawne

okreslone w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp.
Odwolujacy wskazat, iz Szczegodtowe wymania techniczno-uzytkowe przedmiotu zamowienia

dla zadania nr 4 (dostawa tkaniny podsadzkowej polipropylenowej) okreslone zostaly w

Zalgczniku nr 1 do SIWZ - Specyfikacja techniczna. Zgodnie z pkt 1.7.1.6 Specyfikaciji
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technicznej, oferowana tkanina wina by¢ wykonana z materiatbw nie wymagajacych
dodatkowego urzadzenia w celu zapewnia ich uziemienia - co powinno zosta¢ uwzglednione
w instrukcji stosowania, magazynowania i transportu. Ponadto zgodnie z pkt 2.8 Specyfikacji
technicznej do oferty nalezalo dotgczy¢ wypetniony Zatacznik nr 1 (Oswiadczenie
wykonawcy o spetnianiu przez tkanine podsadzkowsg polipropylenowag wymagan techniczno-
uzytkowych Zamawiajgcego), a takze zgodnie z pkt 2.7 prébke Im2 tkaniny podsadzkowej
polipropylenowej. Wraz z ofertq kazdy z wykonawcéw, zgodnie z pkt 2.1 Specyfikacji
technicznej zobowigzany byt rowniez przedstawi¢ certyfikat potwierdzajacy, ze oferowana
tkanina jest zgodna z dokumentacjg techniczng badz techniczno ruchowa, spetnia
wymagania przewidziane we wskazanych w specyfikacji technicznej normach oraz mozna jg
bezpiecznie stosowaé¢ w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych. Stosownie do pkt
2.2 Specyfikacji technicznej wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia
Zamawiajgcemu dokumentacji technicznej, techniczno - ruchowej lub karty technicznej
produktu.

Odwolujacy wskazal, ze 2 grudnia 2010 roku Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na zapytanie
dotyczace tresci SIWZ o nastepujacej tresci: W nawigzaniu do Panstwa ogloszenia na
stronie  www.isw.pl o postepowaniu przetargowym nr 27/P/IWRZ/U o zakup workdw,
pojemnikow i tkaniny oraz zamieszczonym wczesniej ogloszeniu o tresci: , W zwigzku z
pojawiajgcymi sie w ostatnim czasie watpliwosciami dotyczacymi mozliwosci bezpiecznego
stosowania tkaniny polipropylenowych z przeplotem metalowym Zaklad Logistyki
Materiatowej JSW S.A. Zlecit Instytutowi Przemystu Organicznego z siedzibg w Warszawie
rozstrzygniecie powyzszej kwestii. Zgodnie z przedmiotowym rozstrzygnieciem
jednoznacznie stwierdzamy, ze tkaniny polipropylenowej oraz wyroby z nich wykonane w
momencie ich zastosowania nalezy uziemia¢. Podstawa niniejszego stwierdzenia jest m.in.
treS¢ normy PN-E-05204A994 pkt.3.2.2.3., tj. elementy i wyroby wykonane z materiatow
przewodzacych - niemetalowych (materialy modyfikowane przez domieszki sadzy
przewodzacej grafitu, wiokna weglowego lub widkna metalowego i itp.) nalezy uziemiac
poprzez zapewnienie im niezawodnego kontaktu z elementami o rezystancji uziemienia
(Ruzj/rezystancji uptywu (Ru) nie przekraczajacej 1 M Cl. W zwigzku z powyzszym uprzejmie
prosimy Wykonawcéw o opracowanie ramowej instrukcji uzytkowania oferowanej tkaniny
polipropylenowej z przeplotem metalowym oraz wyrobdéw z niej wykonanych (modyfikacjg
dokumentacji technicznej) z uwzglednieniem kwestii ich ,uziemienia". Zwracamy sie rowniez
Z uprzejmg prosbg, aby ramowa instrukcja opracowana byla w konsultacji

Z przedstawicielami organu nadzoru gérniczego zajmujgcego sie zagadnieniami
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bezpieczenstwa stosowania tworzyw sztucznych w podziemnych wyrobiskach zaktaddéw lub
z wyspecjalizowang jednostkg naukowo badawcza."

Prosimy o rozwinigcie i wyjasnienie zapiséw SIWZ o tresci ,oferowana tkanina/wyrob (worek,
pojemnik) winna by¢ wykonana z materiatdw nie uwzgledniajacych dodatkowego urzadzenia
w celu zapewnienia ich uziemienia - co powinno by¢ uwzglednione w instrukcji stosowania,
magazynowania i transportu” poprzez odpowiedz na postawione nizej pytania. Uwazamy, ze
przedstawiony w SIWZ wymodg, ze oferowany wyrob nie moze naktada¢ obowigzku
podtaczania , dodatkowego urzgdzenia w celu zapewnienia uziemienia" bez znajomosci
tresci Panstwa wyzej cytowanego ogtoszenia moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne.
Prosimy zatem o wyjasnienie czy Zamawiajacy dopusci do postepowania przetargowego
tkaniny z przeplotem metalowym, ktére

a) posiadajg odpowiednie dopuszczenia jednostki certyfikujgcej, stwierdzajace, ze ich
stosowanie wymaga uzycia ich na metalowych konstrukcjach w celu zapewnienia tak
zZwanego samoistnego uziemienia tkaniny poprzez styk tkaniny zawierajgcej w swojej
strukturze przeplot metalowy z takg metalowg konstrukcjg

b) posiadajg odpowiednie dopuszczenia jednostki certyfikujgcej, stwierdzajace ze ich
stosowanie wymaga zebrania nitek przewodzacych w jeden warkocz i podtgczanie
kazdorazowo do urzgdzenia w celu zapewnienia ich uziemienia

C) posiadajg odpowiednie dopuszczenia jednostki certyfikujacej, ale nie precyzuja i nie
okreslajg wymogow w stosunku do ich uziemiania uwazajgc to za niepotrzebne.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazat, iz kazdy Wykonawca oferujgcy tego typu wyroby, moze
zleci¢ wykonanie badan i ocene wyrobu do jednostek specjalistycznych. Zamawiajacy w
Specyfikacji technicznej nie precyzuje czy oferowane wyroby majg by¢ wykonane z czy bez
przeplotu metalowego, dla wszystkich wykonawcéw postawione sg jednakowe wymagania.
Zgodnie z pkt 2.1. Specyfikacji technicznej Zamawiajacy wymaga ztozenia wraz z ofertg
certyfikatu na tkanine w zadaniu 4, a w odniesieniu do zadan 1, 2 i 3 certyfikatu na wyréb
potwierdzajacego, ze oferowany wyr6b mozna bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych
wyrobiskach zaktadéw goérniczych. Wymagania opisane w pkt 1.4.1.5, 1.5.1.15, 1.6.1.7. oraz
1.7.1.6 Specyfikacji technicznej dotyczg wszystkich wykonawcdw oferujgcych wyroby
zarowno z przeplotem jak i bez przeplotu metalowego, a stosowne zapisy winny sie znalezé
w instrukcjach stosowania i magazynowania oferowanego wyrobu. Ponadto Zamawiajacy
(na podstawie opinii wykonanej przez IPO ocena mozliwosci bezpiecznego stosowania
tkanin podsadzkowych w kopalniach metanowych, w aspekcie wymagan ochrony przed
elektrycznoscig statyczng) wymaga, aby wyroby przewodzace i czesciowo przewodzace

(rozpraszajgce tadunek elektrostatyczny) wymagajg uziemienia tylko w przypadku
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wykonywania z ich udzialem czynnosci technologicznych o duzej dynamice, np. - podczas
energicznego rozwijania lub przemieszczania wyrobu. Jezeli czynnos¢ taka jest wykonywana
manualnie, to wystarczajgco skuteczng ochrong zapewnia wyposazenie pracownika w
obuwie na spodach (podeszwie) o rezystancji skrosnej (Rv) do 1 M_ (pozadane), a
przynajmniej - do 1 G (np. PN-E-05204.J994 p. 3.3.2. f-j). Jezeli odpowiednie czynnosci
wykonywane sg mechanicznie, to wystarczajgce jest natomiast zapewnienie kontaktu tkaniny
z uziemionymi elementami metalowymi urzadzenia. Stosowanie specjalnych odczepdéw z
zaciskiem, np. - typu ,krokodyl", jest wskazane w przypadkach gdy zachodzg uzasadnione
watpliwosci co do skutecznosci uziemienia danego ukladu co powinno by¢ zawarte w
instrukcji stosowania.

Odwolujacy wskazuje, ze przytoczona powyzej odpowiedz Zamawiajgcego, sprzeczna ze
stanowiskiem JSW S.A. odnosnie uziemiania tkanin z metalowym przeplotem podanym w
ogloszeniu cytowanym w wyzej przytoczonym zapytaniu, pozostaje réwniez w czesciowej
sprzecznosci z trescig postanowionych przez niego wczesniej wymogow w SIWZ. Wynika z
niej bowiem, ze w okreslonych sytuacjach, wbrew wymogom SIWZ, dodatkowe urzgdzenie
bedzie wymagane. Tym samym w kontekscie odpowiedzi Zamawiajagcego dokumentacja
techniczno-ruchowa nie przewidujgca uzycia takiego urzadzenia (tj. dokumentacja ADIBUD)
nie bedzie zapewniata bezpiecznego stosowania w przypadku czynnosci technologicznych o
wysokiej dynamice.

W odpowiedzi na ogloszenie o przetargu oferte na realizacje zadania numer 4 (dostawa
tkaniny podsadzkowej polipropylenowej) ztozyli m.in. Odwotujgcy oraz ADIBUD. Odwotujacy
zaoferowat dostawe tkaniny ArtiTEX PAS FR25 produkowanej przez ART PLAST Sp. z o.0.
z siedzibg w Rzgowie (dalej: ,ART PLAST"). ADIBUD zaoferowata natomiast dostawe
tkaniny typu ADIPOL 100 w odmianie 15/40. Odwotujacy wskazat, ze tkanina zaoferowana
przez ADIBUD jest tg samag tkanina, ktorg wykonawca zaoferowat w ubiegtorocznym
przetargu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Wowczas stwierdzone zostato, ze tkanina
ADIBUD nie spetnia wymogow, ktére umozliwialyby jej bezpieczne stosowanie w
podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych. W kwestii tej wypowiedziata sie wyrokiem z
dnia 22 kwietnia 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc sprawe prowadzong pod
sygnaturg akt KIO/UZP 499/10; KIO/UZP 458/10; KIO/UZP 564/10. Sprawa dotyczyta
pomiaréw rezystancji powierzchniowej, skrosnej i miedzy punktami, ktéra powinna byc¢
mniejsza niz 10°Q. W toku postepowania stwierdzono réwniez, ze wymég Zamawiajacego
dotyczyt ograniczenia rezystancji od dotu do 10'Q, ktérego wymogu w/w tkanina nie
spetniata. Jednoznacznie oznaczato to, ze Zamawiajgcy wykluczat z postepowania tkaniny

przewodzace, a takg to tkaning jest tkanina ADIBUD - nalezy jg zatem uziemiac. W
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konsekwenciji stosowanie oferowanej przez ADIBUD tkaniny w kopalniach mogtoby stwarzac
zagrozenie zycia i zdrowia gornikow. Zamawiajagcy majac na uwadze okolicznos¢, ze
ADIBUD ponownie startuje w przetargu oferujgc niebezpieczng tkanine, w ogéle nie
powinien byt bra¢ jego oferty pod uwage, jezeli uznat uziemianie tkaniny pod ziemig z
uzyciem dodatkowego urzadzenia za niewykonalne. Dodatkowo powyzsze potwierdzajg
wyniki badan nr 513a z 6 marca 2009 r. wykonane przez Kopalnie Doswiadczalng ,Barbara”
na zlecenie Zamawiajgcego, dotyczace tkaniny z metalowym przeplotem, stwierdzajace, ze
tkanina taka moze stwarza¢ zagrozenie wybuchem wobec metanu i/lub pylu weglowego.
Rowniez tre$¢ ogloszenia Zamawiajgcego cytowana w zapytaniu w zwigzku z trescig SIWZ
wyraznie stwierdza koniecznos$¢ niezawodnego uziemiania tkanin z metalowym przeplotem.
W tym miejscu Odwolujgacy powotat nastepujace dokumenty potwierdzajgce stanowisko
Odwolujgcego — oferty Odwolujgacego i ADIBUD; wyniki badan wykonane przez Kopalnie
Doswiadczalng ,Barbara" na zlecenie Zamawiajacego, dotyczace tkaniny z metalowym
przeplotem, stwierdzajace, ze tkanina taka moze stwarza¢ zagrozenie wybuchem wobec
metanu i/lub pylu weglowego (w aktach postepowania znajdujgcych sie w posiadaniu
Zamawiajgcego); Opinia (opinie) Instytutu Przemystu Organicznego, na ktorg (ktore)
powotuje sie JSW S.A. w swoim ogloszeniu cytowanym w zapytaniu w zwigzku z SIWZ i w
odpowiedzi na to pytanie (w posiadaniu Zamawiajgcego); zeznania swiadka Pana dr inz.
Bronistaw W., GIG Kopalnia Doswiadczalna Barbara, u. Podleska 72, 43-190 Mikotow, na

okolicznosé¢, ze przedmiotowe tkaniny z metalowym przeplotem wymagajg uziemienia.

Z uwagi na braki w ofercie Odwotujgcego polegajagce na niespetnieniu wymogow
wynikajacych z pkt 1.7.1.6, pkt 2.8 oraz pkt 2.7 Specyfikacji Technicznej, Zamawiajacy
dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, pismem nr DZP/JM.2280-27/P/\WRZ/11-41/11 z
dnia 11 stycznia 2011 r., wezwatl Odwolujgcego do ich uzupetnienia w terminie do 17
stycznia 2011 r. Odwotujgcy w zakreslonym terminie w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego skierowat do niego pismo, w ktérym wyjasnit, ze tkanina podsadzkowa
produkcji ART PLAST nie posiada w instrukcji stosowania, magazynowania i transportu
zapisu, ze przedmiot zamowienia nie wymaga dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia
jego uziemienia, gdyz jest trwale antystatyzowana w masie. Odwolujacy wskazat tez, ze do
produkcji tkaniny wykorzystano $rodek antystatyczny zapobiegajagcy gromadzeniu sie
tadunku elektrostatycznego na jej powierzchni po to, aby zastosowanie tkaniny w
podziemnych wyrobiskach zakladéw goérniczych nie wymagato uziemienia w tym takze
zastosowania dodatkowego urzadzenia uziemiajgcego, co wynika wprost z oferty (strona 42

oferty). Odwotujacy z ostroznosci przedstawit Zamawiajacemu Aneks nr 1 do Certyfikatu nr
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B/2008/2009 z 14 stycznia 2011 roku a takze zaktualizowang edycje nr 2 Instrukcji
bezpiecznego stosowania z 12 stycznia 2011 roku.

Fakt, ze tkanina oferowana przez odwotujgcego spetniata wymogi Zamawiajgcego i nie ma
koniecznosci wprowadzania jakichkolwiek dodatkowych zapisow do Instrukcji bezpiecznego
stosowania potwierdza rowniez pismo Jednostki Certyfikujgcej Gtdwnego Instytutu Gornictwa
z dnia 23 lutego 2011 roku. Odwotujacy przedtozyt Zamawiajacemu réwniez:

- Oswiadczenie ART PLAST z dnia 6 grudnia 2010 roku, z ktérego wynika, ze tkanina
oferowana przez Odwotujgcego zgodnie z dokumentacjg techniczng i wydanym certyfikatem
nr B/2008/2009 nie wymaga wprowadzenia do Instrukcji bezpiecznego stosowania z dnia 13
sierpnia 2009 roku, gdyz jest wytworzona z materialdbw nie wymagajacych dodatkowego
urzadzenia w celu zapewnienia ich uziemienia,

- Os$wiadczenie wykonawcy z dnia 7 grudnia 2010 roku o spetnianiu przez tkanine
podsadzkowg polipropylenowg wymagan techniczno-uzytkowych Zamawiajacego,

- Prébke tkaniny.

Odwolujacy odnidst sie réwniez do Instrukcji bezpiecznego stosowania ADIBUD. Wskazat,
ze jej rzetelnos¢ budzi powazne watpliwosci. W szczegolnosci podkreslic nalezy, ze ze
znajdujacych sie w posiadaniu Odwotujgcego informacji wynika, ze jej tre$¢ jest swobodnie
zmieniana przez ADIBUD na potrzeby konkretnych postepowan. Na potwierdzenie tej
okolicznosci zatgczamy wyciag z Instrukcji bezpiecznego stosowania ztozonej przez ADIBUD
w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Kompanie Weglowg S.A. prowadzonym
pod numerem 331002005/01. Z tresci Instrukcji ziozonej w niniejszym postepowaniu
przetargowym wynika, ze: ,tkanina polipropylenowa ADIPOL -100 15/40 nie wymaga
dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia jej uziemienia" (str. 3 Instrukcji). Inaczej
mobwigc oznacza to ze tkanina ta nie wymaga dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia
jej uziemienia na kazdym z etapow jej przebywania pod ziemig tzn. transportu, sktadowania,
prac technologicznych oraz eksploatacji (t.j po jej zabudowaniu). Natomiast w Instrukcji
stosowania ztozonej w postepowaniu przetargowym w Kompanii Weglowej S.A. znajduje sie
zapis: ,Tkanina polipropylenowa ADIPOL -100 15/40 nie wymaga dodatkowego urzadzenia
w celu zapewnienia jej uziemienia w trakcie wykonywania prac technologicznych,
manualnych lub mechanicznych" (strona 3 Instrukcji). Oznacza to ze tkanina ta nie musi by¢
uziemiana tylko w jednym etapie jej przebywania pod ziemig, to znaczy podczas prac

technologicznych.

str. 11



Zamawiajacy pomimo spetnienia przez Odwotujgcego wszystkich wymogoéw postawionych w
SIWZ i Pzp, odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Jednoczesnie Zamawiajgcy powotujac sie na art. 46 ust.4a Pzp zatrzymat wniesione przez
Odwolujgcego wadium wraz z odsetkami bezpodstawnie podnoszac, w ocenie
Odwolujgcego, ze Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia brakujgcych
dokumentdw, nie ztozyt ich.

Odrzucenie oferty Odwolujgcego z powodu nie spelniania przez oferowang tkanine
wymogow, jakich oczekiwat Zamawiajacy jest tym bardziej nieuzasadnione, ze Odwotujacy
dostarczat Zamawiajgcemu przedmiotowg tkanine w ramach zamowienia na rok 2010 rok w
tym takze pomiedzy 1 grudnia 2010 roku, kiedy ukazala sie odpowiedz na zapytanie
dotyczace tresci SIWZ, a dniem 11 stycznia 2011 roku kiedy to Zamawiajacy wystosowat
pismo DZP/IJM.2280-27/P/\WRZ/11-41/11 wzywajace Odwotujgcego do uzupelnienia
dokumentacji. Zamawiajgcy nie zglaszal zadnych zastrzezen co do jej wlasciwosci ani nie

zadat oswiadczenia, ze nie wymaga ona dodatkowego urzadzenia w celu jej uziemienia.

W ocenie Odwolujgcego zostatla naruszona zasada konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw. Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcOw. Dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wykonawcow, ktorzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowi
istotne naruszenie tej fundamentalnej zasady udzielania zaméwien publicznych. Przyjmuje
sie, ze poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktory nie spetnia
wymaganego warunku udzialu w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty, zamawiajacy
razgco narusza ustawe, co w konsekwencji skutkuje niewaznoscia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy traktujac na roéwni wykonawcow, ktérzy nalezycie
udokumentowali spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu z wykonawcami, ktorzy tych
warunkéw nie spelniajg, narusza zasade rownego traktowania wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy (Wyrok Zespotu Arbitréw z 4 stycznia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-3030/06).

Nie budzi watpliwosci, w ocenie Odwolujgcego, ze w ramach postepowania, Zamawiajacy w
sposoOb razacy naruszyt zasade konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Pomimo
zaoferowania przez ADIBUD przedmiotu zamodwienia, ktéry nie spelnia wymogow
technicznych wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw prawa, tj. Rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy
prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w

podziemnych zaktadach gérniczych, a takze z obowigzujgc norm technicznych, Zamawiajacy
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nie wykluczyt ADIBUD z postepowania i nie odrzucit jego oferty. Zamawiajgcy w nastepstwie
przeprowadzonej oceny ofert bezzasadnie uznat oferte ADIBUD za najkorzystniejsza.
Odwotujacy podnibst, iz za najkorzystniejszg nie mozna natomiast uznac oferty, ktéra ,na
pierwszy rzut oka” wydaje sie spetnia¢ wymogi SIWZ, podczas gdy po przeprowadzeniu jej
dogtebnej analizy okazuje sie, ze nie spetnia fundamentalnych zasad, ktére Zamawiajacy w
kazdym przypadku musi bra¢ pod uwage prowadzac postepowanie w przedmiocie udzielenia
zamoOwienia publicznego. Analiza dokumentacji ADIBUD jednoznacznie bowiem wskazuje,
ze oferowany przez ADIBUD przedmiot zamdwienia nie spetnia podstawowych norm
bezpieczenstwa, a jego stosowanie moze prowadzi¢ do zaistnienia sytuacji niebezpiecznych
dla zycia i zdrowia. Pomimo, ze Zamawiajacy w ramach postepowania przetargowego,
zrezygnowat ze szczegOtowej specyfikacji warunkéw technicznych, jakie spetnia¢é musi
przedmiot zaméwienia nie mozna twierdzi¢, ze wykonawcy posiadajg petng swobode w
zakresie wyboru oferowanych tkanin. Tkaniny muszga bowiem odpowiada¢é wymogom
umozliwiajgcym ich bezpieczne uzytkowanie a ich nie spetnienie dyskwalifikuje wykonawce
w kazdym przypadku.

W zakresie zaniechania wykluczenia ADIBUD z postepowania oraz odrzucenia jego ofert
Odwolujacy argumentowat, iz Zamawiajacy, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt.4, wyklucza z
postepowania wykonawcOw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, a ztozone przez nich oferty, w slad za art. 89 ust. 1, odrzuca. ADIBUD nie
wykazal, w ocenie Odwolujgcego, ze spemit warunki uczestnictwa postawione przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Wykonawca nie ,udowodnit’, ze oferowany przez niego produkt,
odpowiada oczekiwaniom Zamawiajacego, w szczegoélnosci, ze jego stosowanie w
podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych bedzie bezpieczne. W konsekwencji
stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie moégt uznaé oferty ADIBUD za najkorzystniejsza.
Zamawiajacy zobowigzany byt zatem wykluczy¢ wykonawce z postepowania, a jego oferte
odrzucic.

Stosownie do brzmienia art. 7 ust. 3 PZP, zamoOwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Wskazana w zdaniu poprzednim zasada, w ocenie
Odwolujgcego w szczegdlnosci przy uwzglednieniu opisanych w odwotaniu czynnosci, jakich
Zamawiajacy dopuscit sie w toku calego postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego, bez watpienia zostala naruszona. Zamawiajgcy wybrat bowiem jako

najkorzystniejszg oferte ADIBUD, ktéra zawiera liczne nieprawidtowosci opisane powyzej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada

tresci SIWZ. Wskazany przepis naklada na Zamawiajgcego obowigzek precyzyjnego
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zapoznania sie z ofertami ztozonymi w ramach danego postepowania przetargowego oraz
wychwycenia wszystkich wystepujacych w nich nieprawidtowosci w kontekscie tresci SIWZ.
W ramach postepowania przetargowego, z ktérym zwigzane jest niniejsze postepowanie
Zamawiajacy nie uczynit zados¢ wskazanemu obowigzkowi. W szczegoélnosci wskazac
nalezy, ze Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte ADIBUD, natomiast odrzucit oferte
Odwotujgcego pomimo, ze odpowiadata ona w petni zarowno SIWZ, jak i Pzp. W ocenie
Odwolujgcego, oferta ztozona przez niego w postepowaniu w efekcie udzielenia odpowiedzi
na wezwanie skierowane przez Zamawiajacego jest w petni kompletna. Odwotujacy zataczyt
wszystkie dokumenty, jakich zazgdat Zamawiajacy pomimo, ze czesci z nich, tj. Aneksu do
certyfikatu nr B/2008/2009 oraz zmodyfikowanej Instrukcji bezpiecznego stosowania w
kontekscie tresci swojej oferty nie musiat sktada¢. Odwotujacy podnidst, ze z tresci ztozonej
oferty jednoznacznie wynika, ze do produkcji tkaniny ArtiTEX PAS FR25 wykorzystuje sie
srodek antystatyczny powodujacy rozpraszanie sie fadunkoéw elektrostatycznych
zapobiegajgcy gromadzeniu sie tadunku elektrostatycznego gromadzacych sie na jej
powierzchni (strona 42 oferty). W ocenie Odwolujacego informacja ta jednoznacznie
wskazuje, ze oferowana (w ofercie Odwotujacego) tkanina nie wymaga zastosowania
urzadzen uziemiajgcych, co dla Zamawiajacego, jako profesjonalisty, powinno byc¢
oczywiste. Zamawiajacy nie wymagat, by w Instrukcji bezpiecznego stosowania wprost
zostat zawarty zapis, ze oferowana tkanina winna by¢é wykonana z materialdw nie
wymagajacych dodatkowego urzadzenia w celu ich uziemienia. Zamawiajacy wymagat
jedynie, by oferowana tkanina spetniata taki warunek i by ta cecha tkaniny byta uwzgledniona
w Instrukgciji.

Odwotujacy uczynit zados¢ wszystkim natozonym na niego obowigzkom w tym zakresie juz
na etapie skiadania ofert. Dokumenty przedtozone przez Odwolujagcego w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego jedynie potwierdzity to, co od poczatku wynikato z tresci oferty.
Nie ma znaczenie w ocenie Odwolujgcego fakt, iz Instrukcja bezpiecznego stosowania i
aneks do certyfikatu zostaty opatrzone datg po otwarciu ofert, tym bardziej, ze oswiadczenie

ART PLAST o wtasciwosciach tkaniny zostato wystawione 6 grudnia 2010 r.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z
wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Obowigzek
zwrotu wadium przez zamawiajgcego, stosownie do tresci art. 46 ust. 4a Pzp, nie dotyczy
sytuacji, w ktérej wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia brakujgcych lub

zawierajacych bltedy dokumentéw lub oswiadczeh, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub
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petnomocnictw, nie sklada tych dokumentéw, oswiadczen lub pelnomocnictw. W takim
przypadku Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, chyba Zze wykonawca
udowodni, ze nieztozenie dokumentow wynika z przyczyn nielezacych po jego stronie. Z art.
46 ust. 4a Pzp wynika zatem, ze Zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium wytgcznie wtedy,
gdy wykonawca w og0llne nie zareaguje na jego wezwanie do uzupetnienia dokumentow.
Jezeli wykonawca przedtozy dokumenty, ale bedg one zawieraly btedy, to dyspozycja art. 46
ust. 4a Pzp nie znajdzie zastosowania - Zamawiajacy bedzie zatem zobowigzany zwrocié¢
wadium wykonawcy. Powyzsze zostato potwierdzone w opinii Urzedu Zamdwien Publicznych
pt. ,Zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo zamodwien
publicznych”, opublikowanej na stronie internetowej www.uzp.gov.pl. Wskazano w niej m.in.,
ze z wypelnieniem dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp mamy do czynienia wylgcznie w
przypadku, gdy wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni dokumentéw (oswiadczen,
petnomocnictw). Art. 46 ust. 4a Pzp nalezy zatem interpretowac literalnie. W przepisie tym
bowiem mowa jest wprost o nieztozeniu dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, oraz pelinomocnictw na wezwanie zamawiajgcego dokonane w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis ten nie wspomina o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami w razie
zlozenia na wezwanie zamawiajgcego dokumentow, oswiadczen Ilub pethomocnictw
zawierajacych bledy. Powyzsze potwierdza réwniez bogate w tym zakresie orzecznictwo
KIO, z ktérego w sposdb nie budzacy watpliwosci wynika, ze Zamawiajacy nie jest
uprawniony do zatrzymania wadium, gdy wykonawca przedtozy w nastepstwie skierowanego
do niego wezwania dokumenty zawierajgce btedy. Odwolujacy wskazal, ze zastosowat sie
do skierowanego do niego przez Zamawiajgcego wezwania i przedstawit wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty pomimo, ze czesci z nich, (f. Aneksu do certyfikatu nr
B/2008/2009 oraz zmodyfikowana Instrukcja bezpiecznego stosowania) w kontekscie tresci
swojej oferty nie musiat sktada¢. W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze nie zachodzg
przestanki do zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium ztozonego przez niego. Co wiecej
przestanki do tego nie zachodzityby rowniez wowczas, gdyby hipotetycznie przyjac, ze
wezwanie Odwolujgcego do zaktualizowania Instrukcji bezpiecznego stosowania byto
zasadne. Fakt, ze czes¢ zlozonych przez Odwotujacego dokumentow zostato opatrzonych
nieprawidtowg datg, nie moze — w ocenie Odwotujacego - wplywaé na zatrzymanie wadium
wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajacego i ztozyt wszystkie wymagane przez niego dokumenty. W konsekwencji
stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zatrzymat kwote 11.500,00 zt wniesiong

przez Spoike tytutem wadium wraz z odsetkami.
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4 marca 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie

przystapienia wykonawcy Piotra Slosorz prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarcza pod nazwa,
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD” Piotr Slosorz z siedzibg w Mystowicach przy
ulicy Blawatkow 4, 41-412 Mystowice.

Zgtaszajacy przystgpienie wskazal uzasadniajgc interes w zgtoszeniu przystgpienia, iz
zlozona przez niego oferta zostala w odniesieniu do zadania nr 4 uznana za
najkorzystniejsza. Uwzglednienie zarzutéw i zgdan Odwotujgcego spowodowataby zas, ze
jego oferta mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, kosztem oferty zgtaszajacego
przystapienie.

Zgtaszajacy przystgpienie argumentujgc swoje stanowisko odnoszac sie specyfikacji
technicznej wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat aby oferowane rekawy (tkanina) byly
wykonane z materiatdbw nie wymagajacych dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia ich
uziemienia - co powinno by¢ uwzglednione w instrukcji stosowania, magazynowania i
transportu. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie réznicowat oferentéw ze wzgledu na to, jakg
technologie stosujg w celu zapewnienia spetnienia przez tkaniny podsadzkowe wymogow w
zakresie elektrostatycznosci. Wskazal, iz wymagania sg tozsame dla podmiotow
wykorzystujgcych w tym celu tzw. przeplot mechaniczny oraz dla tych, ktérzy w tym celu
postugujg sie substancjami chemicznymi. W ocenie zgtaszajacego przystapienie niezasadny
jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz zadanie nakazania Zamawiajgcemu
wykluczenia zgtaszajacego przystgpienie z postepowania z tej przyczyny, ze wykonawca ten
»hie spetnit warunkéw uczestnictwa w postepowaniu”. Warunki udziatlu w postepowaniu (o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy) sg czym innym niz wymogi dotyczace oferowanych
dostaw, ustug czy robdt budowlanych. Charakterystyka oferowanych produktéw nie miesci
sie w zadnej z kategorii warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zgtaszajgcy przystgpienie
wskazal, iz brak jest jakichkolwiek podstaw do odrzucenia jego oferty. Zgtaszajacy
przystgpienie wskazat przeprowadzit - przy udziale autoryzowanych, niezaleznych jednostek
- szereg badan, ktére jednoznacznie potwierdzity, iz tkaniny z przeplotem mechanicznym sg

w pei bezpieczne dla zycia i zdrowia oséb uczestniczacych w ruchu zaktadu gérniczego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz 0  $wiadcze n i stanowisk Stron

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pozn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostatlo zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 25 lutego 2011 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy dopuscita w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego
do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem, oraz pismo Zamawiajgcego
z 8 marca 2011 roku stanowigce ,Odpowiedz na odwotanie”, ktore zostato ziozone
na rozprawie, a takze pismo zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
,Pismo przygotowawcze Przystepujacego” z 8 marca 2011 roku zlozone na rozprawie. Izba
dopuscita réwniez dowod ztozony przez Odwotujgcego Protokot nr 17/554/2010 Instytutu
Przemystu Organicznego. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby

wzigt pod uwage stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego do postepowania odwotawczego wykonawce Piotra Slosorz prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD” Piotr
Slosorz z siedzibg w Mystowicach przy ulicy Btawatkéw 4, 41-412 Myslowice. W trakcie
posiedzenia Izby z udzialem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajgcy powiadomit
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu o wptynieciu odwotania 1 marca 2011 roku;
po drugie, ze zgloszenie przystgpienia przez Piotra Slosorz prowadzacego dziatalno$é

gospodarcza pod nazwag Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD” Piotr Slosorz
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Z siedzibg w Mystowicach przy ulicy Btawatkow 4, 41-412 Mystowice nastgpito 4 marca 2011
roku - wplyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, zgtaszajacy
przystgpienie wskazat Strone, po ktorej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ Strony, do ktorej zgtosit przystapienie. Zgtoszenie przystgpienia
doreczone zostalo Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie, tym samym Izba uznala, iz
wykonawca Piotr Slosorz prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa, Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,ADIBUD” Piotr Slosorz z siedzibg w Mystowicach przy ulicy Btawatkéw 4,
41-412 Myslowice stat sie uczestnikiem postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba rozpoznawata tgcznie odwotania o sygnaturach KlO/379/11, KIO/382/11 oraz
K10/387/11 wniesione w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu w przedmiocie
Dostawa dla kopaln JSW S.A. workéw do transportu materialtdw sypkich, rekawow
do wkladki mechanicznej, pojemnikéw do budowy pasow podpornosciowo - izolacyjnych
i tkaniny podsadzkowej polipropylenowej w tgcznej ilosci 36 058 sztuk i 185 800 m2
Z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31.12.2011 r. (nr sprawy 27/P/WRZ/11).

Na rozprawie, Zamawiajgacy ztozyt pismo ,Odpowiedz na odwotanie”, w ktérym wnidst

0 oddalenie odwotania w catosci, zasgdzenie od Odwotujgcego sie na rzecz Zamawiajgcego
zwrotu kosztow uczestnictwa w sprawie wedtug przedstawionej faktury VAT.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze odwofanie jest bezzasadne i powinno podlegac
oddaleniu. Wyjasnia, ze Zamawiajagcy w punkcie 1.7.1.6. Specyfikacji technicznej,
stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ wymagat aby tkanina podsadzkowa polipropylenowa
wykonana byta z materiatdw niewymagajacych dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia
ich uziemienia - co powinno by¢ uwzglednione w instrukcji stosowania, magazynowania i
transportu. Wymoég ztozenia wraz z ofertg przedmiotowej instrukcji przewidywat punkt 2.2.
Specyfikacji technicznej. Odwotujacy sie nie zalgczyt do oferty instrukcji, ktorej tresc
odpowiadataby wymaganiom SIWZ. Réwniez zaden inny element oferty lub dokumentéw,
zlozonych wraz z ofertg nie wskazywat, ze oferowana tkanina nie wymaga ,uziemienia" przy
pomocy dodatkowego urzgdzenia. W ocenie Zamawiajgcego za powyzszym nie przemawia
zwlaszcza powotana w odwotlaniu tres¢ zawarta na str. 42 oferty, zgodnie z ktérym do
Jprodukcji tkaniny wykorzystano $rodek antystatyczny zapobiegajgcy gromadzeniu sie
tadunku elektrostatycznego na jej powierzchni". Wynika to choéby z punktu 5 pisma nr BCE-

92/2498/2010 Instytutu Przemystu Organicznego w Warszawie z dnia 5 lipca 2010 r., w
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ktérym stwierdzone zostalo, ze ,tkaniny podsadzkowe - przewodzgce i czesciowo
przewodzgce (rozpraszajgce fadunek elektrostatyczny) wymagajg uziemienia tylko w
przypadku wykonywania z ich udziatem czynnosci technologicznych o duzej dynamice, np. -
podczas energicznego rozwijania lub przemieszczenia zwoju". Natomiast na stronie 42 oferty
Odwotujgcego znajduje sie informacja, ze ,wykorzystano do produkcji surowca Srodek
antystatyczny powodujgcy rozpraszanie sie tadunkéw elektrostatycznych”. Zamawiajacy
uznal, ze skoro w ofercie Odwolujgcego wskazane zostalo, ze oferowana tkanina rozprasza
tadunki elektrostatyczne, to zgodnie z powotanym pismem Instytutu wymaga ona uziemienia
w trakcie czynnosci technologicznych. Zmawiajacy uznat, ze nie jest prawdziwe twierdzenie
Odwolujgcego sie, ze oferowana przez niego tkanina nie wymaga uziemienia i wynika to
jednoznacznie z przytoczonej tresci oferty.

Tym samym Zamawiajgcy prawidlowo wezwat do uzupetnienia oferty o dokument, ktéry
odpowiadatby wymogom zawartym w punktach 1.7.1.6. i 2.2. Specyfikacji technicznej.

W odpowiedzi Odwotujacy przedstawit Instrukcje obstugi, ktorej tres¢ uwzgledniata
wymagania Zamawiajgcego.

Jednakze z uwagi na fakt, ze zostata ona wydana po uplywie terminu skladania ofert,
Zamawiajacy uznat, ze nie mogla doprowadzi¢ do skutecznego uzupetnienia oferty.

Zamawiajacy podal, iz zasadnie odrzucit oferte Odwotujacego.

Dodatkowo Zamawiajacy podniost, ze jesli Odwotujacy kwestionowat zasadnos¢ wezwania
do uzupetnienia oferty winien byt skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej w stosunku do
wezwania. Uzupelnienie oferty i kwestionowanie dopiero na obecnym etapie postepowania
prawidtowosci oceny ofert przez Zamawiajgcego pozostaje wyjgtkowo niekonsekwentnym i
Swiadczy wytacznie, ze przedmiotowe zarzuty odwotania zostaty sformutowane na potrzeby
chwili i stanowig jedynie nieskuteczng probe zaskarzenia czynnosci Zamawiajagcego pod
katem naruszen przepisow ustawy.

W ocenie Zamawiajgcego brak podstaw do skutecznego kwestionowania zasadnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego sie prowadzi do wniosku, ze nie byt on w stanie uzyskac
niniejszego zamdwienia, co przesgdza o uznaniu, ze nie posiada interesu niezbednego do
wniesienia odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu (wybor oferty
najkorzystniejszej).

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego wyboru oferty uczestnika
postepowania odwotawczego — ktorych podstawg ma by¢ zmiana Instrukcji bezpiecznego
stosowania przez uczestnika postepowania odwotawczego w poréwnaniu do tej ztozonej w

innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — Zamawiajacy stwierdzit, ze
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kazdy wykonawca posiada uprawnienie do zmiany skladanego przezen dokumentu, w tym
instrukcji obstugi, byleby nie naruszato to zasad bezpieczenstwa.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z trescig pisma OBAC/3329/RME/10 Osrodka Badan
Atestacji i Certyfikacji OBAC sp. z 0.0. w Gliwicach z dnia 30 wrzesnia 2010 r., pojemniki
tkaninowe wykonane z tkaniny polipropylenowej nie stwarzajg zagrozenia wybuchem (...).
Pojemniki tkaninowe nie wymagajg uziemienia w miejscu ich zabudowy zaréwno podczas
napetniania, jak i eksploatacji co rowniez zostalo potwierdzone stosownymi badaniami. W
zwigzku z powyzszym Osrodek OBAC potwierdza, ze certyfikaty na dobrowolny znak
bezpieczenstwa sg wazne, a tym samym zastosowanie przedmiotowych pojemnikéw w
podziemnych zakladach goérniczych jest bezpieczne. Powyzsze potwierdza takze pismo
OBAC z dnia 28 lutego 2011 r. (znak: OBAC/0761/RME/Il) i 4 marca 2011 r. (znak: OB
AC/083 5/RME/11), zgodnie z ktérymi tkaniny polipropylenowe z przeplotem metalowym
posiadajace certyfikaty na dobrowolny znak ,B" stosowane zgodnie z ich przeznaczeniem
nie stwarzajg zagrozenia wybuchem. Do powyzszego wniosku prowadzi takze informacja
zawarta w pismie Instytutu Przemystu Organicznego z dnia 24 lutego 2011 r. nr BCE-
27/2643/2011 Instytutu Przemystu Organicznego w Warszawie, zgodnie z ktérg ,,operowanie
tkaning podsadzkowa polipropylenowa z przeplotem metalowym oraz wyrobami z tej tkaniny
nie wymaga jej (ich) uziemienia w przypadku, jezeli jako wypetienie wyrobu stosuje sie
wilgotng mase, zawierajgcg wode oraz w przypadku, gdy pracownik operujacy dang tkaning
lub wyrobem z niej nosi obuwie na podeszwie przewodzacej, spetniajgcej wymagania PN-E-
05204:1992".

W zakresie zatrzymania wadium Zamawiajacy podniost, ze twierdzenie, ze nieskuteczne
uzupetnienie oferty nie moze skutkowa¢ zatrzymaniem wadium jest nieprawidiowe. Za
powyzszym przemawia chocby judykatura, zgodnie z ktérg ,halezy jednak zwréci¢ uwage, iz
nawet, jesli u podstaw zmiany przepisu art. 46 ust. 4a PZP legta potrzeba przeciwdziatania
procederowi umys$lnego i celowego nie uzupetniania dokumentacji na wezwanie
zamawiajgcego dla uzyskania zamoOwienia publicznego za cene wyzszg niz faktycznie
umozliwiajgca jego wykonanie, z tresci wskazanego przepisu nie wynika takie zawezenie
jego zastosowania tj., aby jedynie w takim przypadku (zupeinej biernosci wykonawcy w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego zlozone w trybie art. 26 ust. 3 pzp) miat on
zastosowanie. Wrecz przeciwnie przepis ten jest sformutowany szeroko i winien miec¢
zastosowanie do kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypeini nalezycie wezwania
zamawiajgcego, bowiem przedtozenie na wezwanie dokumentu innego niz zgdal tego

zamawiajgcy de facto oznacza fizyczny brak prawidiowego dokumentu. Za chybiong
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nalezato, zatem uznac interpretacje skarzgcego, iz jakakolwiek reakcja wykonawcy na
wezwanie zamawiajgcego winna skutkowac brakiem mozliwosci zastosowania sankcji w
postaci zatrzymania wadium. W takiej, bowiem sytuacji przedioZzenie na wezwanie
zamawiajgcego jakiegokolwiek dokumentu nawet zupetnie niezwigzanego z zamdwieniem
chronitoby wykonawce od konsekwencji zatrzymania wadium przez zamawiajgcego, co
podwazaloby w ogoéle sens wskazanego uregulowania jako restrykcji w stosunku do
nierzetelnego wykonawcy" (tak: wyrok Sadu Okregowego w Katowicach Wydziat XIX
Gospodarczy Odwotawczy z dnia 16 lipca 2009 r., sygn. akt: XIX Ga 268/09). Podobny
poglad wyrazit Sgd Okregowy w Gliwicach, ktory w wyroku z dnia 30 kwietnia 2010 r.,
wydanym w sprawie o sygn. akt: X Ga 79/10 orzekt, ze ,powod Zgdajgc zwrotu wadium
obowigzany byt do wykazania, iz braki wskazane w wezwaniu nie zostaly uzupetnione z
przyczyn nie lezgcych po jego stronie. Zgodnie z art. 46 ust. 4a. zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentéw tub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, Zze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. W
przypadku zamowien sektorowych dotyczy to takze innych dopuszczalnych w $wietle art.
138c ust. 1 pkt 2 wymagan" - poglad ten wyrazit Sad rozpatrujgc stan faktyczny, w ktorym
wykonawca w uzupetnieniu oferty przedstawit dokument wydany po dacie skfadania ofert i
jednoczesnie nie wykazal, ze jego uzyskanie przed uptywem tego terminu przy zachowaniu

nalezytej starannosci nie byto mozliwe.

Na rozprawie uczestnik postepowania odwotawczego zlozyt ,Pismo przygotowawcze

Przystepujgcego”. Odnoszac sie do argumentacji Odwolujgcego, uczestnik postepowania

odwotawczego podtrzymat stanowisko zgtoszone w przystgpieniu oraz zatgczyt dokumenty
potwierdzajace, ze tkaniny z przeplotem mechanicznym moga by¢ bezpiecznie stosowane,
co wynika¢ ma z oceny dokonanej przez Osrodek Badan Atestacji i Certyfikacji OBAC Sp. z
0.0. z siedzibg w Gliwicach - jednostke upowazniong do certyfikacji akredytowanej przez
Polskie Centrum Certyfikacji - dalej: ,OBAC" (opinia techniczna nr OBAC/661/TE/2010).
Uczestnik postepowania odwotawczego podnidst réwniez, ze zmian w tresci instrukcji
stosowania oferowanych produktoéw dokonat w porozumieniu i w uzgodnieniu z OBAC, czyli
upowaznionym podmiotem, o ktérym mowa w tresci przedtozonego pisma Wyzszego Urzedu
Gérniczego (pismo OBAC z dnia 08 wrzesnia 2010 roku, pismo Wyzszego Urzedu
Gérniczego z dnia 18 grudnia 2009 roku).
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Bior ac pod uwag e powy Zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuije.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nadmienia w tym miejscu, iz postepowanie o udzielanie zamowienia publicznego
w przedmiocie Dostawa dla kopaln JSW S.A. workéw do transportu materialdw sypkich,
rekawow do wkitadki mechanicznej, pojemnikéw do budowy paséw podpornosciowo -
izolacyjnych i tkaniny podsadzkowej polipropylenowej w tgcznej ilosci 36 058 sztuk i 185 800
m2 z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31.12.2011 r. (nr sprawy
27/P/\WRZ/11), a odwolanie dotyczy zadania nr 4 — Tkanina podsadzkowa polipropylenowa
w iloéci 185 800 m?.

Izba ustalita, iz zgodnie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia,
zalgcznikiem nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) byta
Specyfikacja Techniczna. Zgodnie z punktem 2 Wykaz dokumentéw skiadanych z ofertg

Zamawiajacy wymagat ztozenia w podpunkcie 2.2 Instrukcje stosowania, magazynowania.

W ocenie Izby, przy uwzglednieniu powyzej zawartych informacji, przedmiot sporu w
niniejszej sprawie sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy czynnoS¢ Zamawiajacego
polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego z powodu niewtasciwego uzupetnienia
dokumentéw byla prawidlowa oraz czy czynno$¢ Zamawiajagcego wyboru oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu byta prawidtowa.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielnie zamowienia w sposéb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie — poprzez przeprowadzenie
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postepowania w sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i réownego traktowania
wykonawcow, tj. wybdr jako najkorzystniejszej oferty uczestnika postepowania
odwotawczego (dalej: ,ADIBUD) pomimo nie spetniania przez nig wymogoéw SIWZ i ustawy,
oraz art. 7 ust. 3 ustawy — Zamodwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy — poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktéry zostat
wybrany z naruszeniem przepisOw ustawy, tj. wybor oferty ADIBUD, ktéra powinna zostac
odrzucona z powodu nie spetniania warunkéw SIWZ i ustawy, a takze art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy — Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw,
ktorzy: nie wykazali spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez zaniechanie
wykluczenia ADIBUD z postepowania pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w SIWZ, oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ADIBUD jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ. lIzba uznala, iz odwolanie w podniesionych przez

Odwolujgcego zakresie nie podlega uwzglednieniu.

Uczestnik postepowania odwotawczego zaoferowat tkanine ADIPOL-100 15/40, dla ktérej to
tkaniny zgodnie ze SIWZ dolaczyt do oferty Instrukcje bezpiecznego (ISP 07/2009 ADIBUD
wyd. 1) stosowania w ktorej czytamy, ,Oswiadczamy, Ze oferowana tkanina polipropylenowa
ADIPOL-100 15/40 spetnia wymagania techniczno-uzytkowe Zamawiajgcego, mozna jg
bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych wyrobiskach zaktadow gorniczych w IV kategorii
zagrozenia metanowego, w wyrobiskach ze stopniem ,a”, ,b”, ,c” niebezpieczerstwo
wybuchu metanu i ,A”, ,B” pytu weglowego. Tkanina polipropylenowa ADIPOL-100 15/40 nie
wymaga dodatkowego urzgdzenia w celu zapewnienia jej uziemienia”. Odwotujacy na
rozprawie nie kwestionowat ziozonych przez ADIBUD w ofercie dokumentéw (certyfikatu
oraz instrukcji bezpiecznego stosowania) powotat dowdd w postaci Protokotu nr 17/554/2010
wraz z zatgczonym sprawozdaniem 15/E/21/2010 Instytutu Przemystu Organicznego z maja
2010 roku. Izba dopuscita dowod w postepowaniu, jednakze po dokonaniu wszechstronnej
analizy dokumentéw przedstawionych w niniejszej sprawie — w szczegolnosci dokumentow
jakie ztozyt Zamawiajacy wraz z pismem ,Odpowiedz na odwolanie” oraz dokumentow
stanowigcych zatgczniki do ,,Pisma przygotowawczego Przystepujgcego” - Opinia techniczna
nr OBAC/661/TE/10 wydana przez Osrodek Badan, Atestacji i Certyfikacji ,OBAC” Sp. z 0.0.
z 15 grudnia 2010 roku, z ktérej wynika, iz po przeprowadzeniu badan laboratoryjnych z
uwzglednieniem norm jakie zostaly wskazane w opinii oraz rozporzadzenia Ministra

Gospodarki z 28 czerwca 2002 roku w sprawie bezpieczernstwa i higieny pracy, prowadzenia
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ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach
gorniczych (Dz. U. nr 139, poz. 1169 ze zmianami) wymagan stawianych stwierdzono, ,ze
tkanina polipropylenowa ADIPOL-100 15/40, nie stwarza zagrozenia od tadunkow
elektrostatycznych i moze byc¢ stosowana w podziemnych zaktadach gorniczych w polach
niemetalowych i metanowych w pomieszczeniach ze stopniem a7, ,b", .c”
niebezpieczenstwo wybuchu metanu i/lub klasy ,A”, ,B” zagrozenia wybuchem pytu
weglowego.” Izba uznata, ze dowdd przedstawiony przez Odwotujgcego nie przedstawia
wystarczajgcej mocy dowodowej, niemniej lzba wskazata, iz zostat on wydany réwniez
wczesniej niz dotgczona do pisma ADIBUD Opinia techniczna.

Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, skladajgcy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu
zasad udzielania zaméwieh publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe
obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesOw uczestnikOw procesu
udzielania zamdwien publicznych. W swietle powyzszych ustalen Izba uznala, iz dziatanie
Zamawiajgcego bylo zgodne z obowigzujacymi przepisami i nie naruszato zasad zamowien
publicznych w tym w szczegdélnosci podnoszonych przez Odwolujacego zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy tj. zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podniost to Sad
Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkéw dyskryminujgcych
wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii,
nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie Sgadu Okregowego
w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania
wykonawcOw wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg
i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie nakfada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj:
Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).
Zasada udzielenia zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepisdw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugow

na rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu 0 zamowienie
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publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania
Zmawiajacego, zobowigzany jest do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie
Z przepisami ustawy.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu nie spelniania przez nig
wymogow SIWZ, pomimo, ze oferta Odwotujagcego odpowiada tresci SIWZ, a takze art. 46
ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwiocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a — poprzez
bezpodstawne zaniechanie zwrotu wniesionego przez Odwolujacego na podstawie pkt 9
SIWZ wadium w wysokosci 11 500,00 zt pomimo, ze Zamawiajgcy zobowigzany uczyni¢ to
niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, oraz art. 46 ust. 4a ustawy — Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba Ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych
po jego stronie — poprzez bezpodstawne zatrzymanie wniesionego przez Odwotlujgcego
wadium wraz z odsetkami pomimo, ze Odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 12 stycznia 2011 roku zlozyl wszystkie wymagane przez niego
dokumenty.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania Izba na wstepie wskazuje, ze zgodnie art. 25 ust. 1
ustawy W postepowaniu o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze Zgdac
od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce
spetnianie: 1) warunkéw udzialu w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego — zamawiajgcy wskazuje w
ogtoszeniu o zamoOwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do
skfadania ofert. Dokumenty jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy zostaly okreslone - zgodnie z
delegacjg w art. 25 ust. 2 ustawy Prezes Rady Ministréw okreéli, w drodze rozporzgdzenia,
rodzaje dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich
dokumenty te mogg byc¢ skladane, majgc na uwadze, ze potwierdzeniem spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia moze by¢ zamiast dokumentu
rébwniez oswiadczenie zlozone przed wlasciwym organem oraz ze potwierdzeniem
niekaralnosci wykonawcy moze by¢ w szczegolnosci informacja z Krajowego Rejestru

Karnego, a potwierdzeniem, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
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odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, moze by¢ w szczegdlnosci
zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, a takze ze formy dokumentow
powinny umoZliwiac¢ udzielanie zamowier rowniez drogq elektroniczng — w Rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane (Dz. U. nr 226 poz. 1817) (dalej: rozporzadzenie). Zamawiajacy zadat aby
wykonawcy sktadajacy oferty ztozyli dokumenty, o ktérych mowa w Specyfikacji technicznej
stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ (pkt.2) w tym w odniesieniu do zadania 4 certyfikat
potwierdzajacy, ze tkanina spetnia wymagania przewidziane we wskazanych w specyfikacji
technicznej normach oraz, ze mozna jg bezpiecznie stosowac¢ w podziemnych wyrobiskach
zakladow goérniczych, wydany przez akredytowang jednostke certyfikujgcg oraz instrukcje

magazynowania, stosowania.

Uwzgledni¢ nalezy w tym miejscu stanowisko Odwotujgcego, przedstawione na rozprawie
jak i zawarte w odwotaniu, iz zaoferowana przez niego tkanina odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego tzn. nie wymaga dodatkowego urzgdzenia w celu zapewnienia uziemienia.
Spetnia wiec pierwotnie okreslony w SIWZ wymdg, czego potwierdzeniem jest dotgczony do
odwotania dokument z 23 lutego 2011 roku wydany przez Gtowny Instytut Gornictwa w
ktérym ten ostatni oswiadcza, iz tkanina zaoferowana przez Odwolujacego zostata
wykonana z materiatdw nie wymagajacych dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia jej
uziemienia. lzba wskazuje, ze Zamawiajacy w punkcie 1.7.1.6. Specyfikacji technicznej
okreslit, ze oferowana tkanina winna by¢ wykonana z materialtdbw nie wymagajgcych
dodatkowego urzgdzenia w celu zapewnienia ich uziemienia — co powinno byc¢

uwzglednione w instrukcji stosowania, magazynowania i transporty.

W ocenie Izby, czynno$s¢ Zamawiajacego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
byta prawidlowa. Zamawiajacy w wyniku badania oferty Odwotujgcego wezwat go zgodnie z
trescig art. 26 ust 3 ustawy - Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce bledy Ilub ktorzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia
W wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajgcego

o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
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udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptyngt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin
skladania ofert — do uzupetnienia miedzy innymi instrukcji stosowania, magazynowania
zgodnie z pkt 2.2 Specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ zawierajgcg w
swej tresci informacje, ze oferowana tkanina bedzie wykonana z materiatbw nie
wymagajacych dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia jej uziemienia.

Odwolujacy uznat wezwanie, w odpowiedzi przedtozyt stosowny dokument — zgodny w swej
tresci z oswiadczeniami, co do oferowanego przedmiotu, jakie zawart w odwotaniu i ziozyt
na rozprawie — a takze Aneks do certyfikatu nr B/2008/2009. Uzupetniona instrukcja zostata
opatrzona datg 12 stycznia 2011 roku. Jak stusznie podniost to Zamawiajacy, dokument ten
Odwolujacy uchybit normie zawartej w ostatnim zdaniu art. 26 ust. 3 ustawy a informacje
zawarte w tym dokumencie nie znajdowaly potwierdzenia w zadnym z dokumentow
zlozonych z ofertg. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania ofert — a termin skladania ofert uptynat
10 grudnia 2010 roku. Tak wiec, uzupetlniony dokument powinien potwierdza¢ na dzien
skladania ofert wymagan przedmiotowych. Uzupetniona Instrukcja bezpiecznego uzywania
opatrzona datg 12 stycznia 2011 roku nie jest dowodem potwierdzajacym spelnienie przez
oferowany przedmiot uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan na dzieh skladania
ofert. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest szczegolnym postepowaniem,
realizowanym przez Zamawiajagcego wedtug schematu, ktory ksztaltujg przepisy ustawy,
znane wszystkim uczestnikom postepowania, tym samym Odwotujacy miat mozliwosc
poprawienia ztozonej przez siebie oferty i uzupetnienia dokumentéw — jednakze warunkiem
byto poprawne ich uzupetienie, czyli ztozenie dokumentéw zawierajgcych informacje jakich
wymagat Zamawiajacy oraz zlozenie dokumentow takich, ktére potwierdzajg spetnienie
wymagan przez Odwotujgcego w dniu skladania ofert. Dokumentowanie spetnienia wymagan
na etapie postepowania odwotawczego jest spéznione i nie moze wywotywac skutkow, jakich

oczekuje Odwotujacy.

Podnoszone przez Zamawiajgcego naruszenie art. 46 ust. 1 i art. 46 ust. 4a w ocenie Izby
nie miesci sie w zakresie, w jakim lzba posiada kognicje. Wykonawcy korzystajgc ze
srodkéw ochrony prawnej skutecznie mogg dochodzi¢ swoich praw w zakresie postepowania
0 udzielenie zamoOwienia. Izba wskazuje, iz celem srodkéw ochrony prawnej przewidzianych

w ustawie jest korygowanie powstatych w czasie prowadzenia procedury bledéw, dlatego w
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doktrynie okre$la sie je srodkami korygujacymi. Srodki ochrony prawnej maja wiec charakter
prewencyjny, bowiem ich celem jest ,wymuszenie” usuniecia nieprawidtowosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w szczegdélnosci poprzez powtdrzenie
czynnosci, ktore zostaly wskazane jako wadliwe a nastepstwem tych czynnosci ma byé
prawidtowos¢ przeprowadzenia postepowania i dokonanie poprawnego wyboru oferty.
Zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium wraz z odsetkami jest czynnos$cig, ktora nie
miesci sie w definicji postepowania o udzielenie zamoOwienia okreslonej w art. 2 pkt 7a
ustawy - postepowanie o udzielenie zamowienia — nalezy przez to rozumie¢ postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamoOwieniu lub przestania zaproszenia do
skfadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub — w
przypadku trybu zamowienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Uwzgledniajgc ugruntowany poglad wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 23
lutego 2007 roku sygn. akt: X Ga 23/07/za, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp.
Stgd przy wykladni i stosowaniu przepisOw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)"
Izba jedynie na marginesie pragnie zaznaczy¢, iz wprowadzony art. 46 ust. 4a ustawy miat
stuzy¢ Zamawiajgcemu w celu sprawnego prowadzenia postepowania i zobowigzywaé
wykonawcOw do czynnego udzialu w postepowaniu — niezasadnym jest wiec realizacja praw

Zamawiajgcego, ktora prowadzi do wypaczenia celowos$ci danej regulaciji.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postgpowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
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faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazag,
iz wkasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktoéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdéd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Odwolujgcy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona przez niego oferta
nie powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, powinien byt wykazac¢, udowodni¢, ze z
tresci ztozonych przez niego dokumentow, w wyniku odpowiedzi na wezwanie wynika, na
dzien sktadania ofert (10 grudnia 2010 roku), spetnienie wymagania kreslonego przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji technicznej (1.7.1.6.) oraz w zakresie oferty uczestnika
postepowania odwotawczego (ADIBUD) powinien byt skutecznie podwazyé zaréwno
oswiadczenia ADIBUD jak i zlozong wraz z ofertg i na rozprawie dokumentacje aby
podwazy¢ zgodnosé przedmiotu oferty z wymaganiami Zamawiajgcego. Nie dowodzac tego
Odwolujacy nie wykazat, ze oferta zlozona przez niego zostata odrzucona
Z postepowania niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami a oferta uczestnika postepowania

odwotawczego wybrana niezgodnie z przepisami ustawy

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 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 rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania - ,uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy” — Izba uwzglednia wniosek o zasgadzenie kosztow zastepstwa
prawnego oraz kosztéw podrozy — przy czym lzba uwzglednita wniosek Zamawiajacego w
zakresie zwrotu kosztéw podrézy w stosunku jednej trzeciej z uwagi na tgczne rozpoznanie

odwotan.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodnicz acy:
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