Sygn. akt KIO/414/11

WYROK

z dnia 11 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikofajczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "AS" Piotr Hess, Justyna Hess Spotka
Jawna, 41-810 Zabrze, Ul. Olszty nska 7 od czynnosci zamawiajgcego Kompania
Weglowa S. A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncéw 30 w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,dostawa spoiw Anhydrytowych gérniczych do Oddziatow
Kompanii Weglowej S.A. w 2011 roku.”,

przy udziale Minova Ekochem Spétka Akcyjna, 41-100 Siemianowice Slaskie, ul.
Budowlana 10 zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe "AS" Piotr

Hess, Justyna Hess Spotka Jawna, 41-810 Zabrze, Ul.  Olszty hska 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "AS" Piotr

Hess, Justyna Hess Spotka Jawna, 41-810 Zabrze, Ul.  Olszty nska 7;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "AS" Piotr
Hess, Justyna Hess Spoétka Jawna, 41-810 Zabrze, Ul.  Olszty hska 7 na
rzecz Kompani W eglowej S. A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncéw 30
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.
Pouczenie:
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/ 414/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Kompanie Weglowg S.A. (Terenowa Delegatura
Centrali Centrum Wydobywcze POLNOC) w Katowicach w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759, ze zm.) [ustawa Pzp], ktérego przedmiotem
jest ,Dostawa spoiw anhydrytowych gérniczych do Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w
2011 r." Odwotujacy - Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,AS" Piotr Hess, Justyna Hess
Spoétka Jawna z Zabrza stwierdzit, ze Zamawiajacy w tym postepowaniu dokonat czynnosci
niezgodnych z przepisami prawa polegajacych na: (1) przeprowadzeniu w dniu 21 stycznia
2011 r. aukciji elektronicznej, co do zadania nr 1 pomimo, iz dwie z trzech ztozonych ofert, tj.
oferta MINOVA EKOCHEM S.A. z siedzibg w Siemianowicach Slaskich (dalej: ,Minova")
oraz oferta Przedsigbiorstwa Wielobranzowego Piotr Slosorz ,ADIBUD" (dalej: ,ADIBUD"),
powinny zosta¢ odrzucone; (2) wyborze oferty Minova, jako najkorzystniejszej, pomimo nie
spetniania przez nig wymogdéw wynikajacych ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: ,SIWZ") oraz wymogow PZP zaréwno co do zadania nr 1, jak i zadania nr
2; (3) zaniechaniu wykluczenia z postepowania Minova, a w konsekwencji zaniechaniu
odrzucenia jej oferty, pomimo zaistnienia do tego przestanek, tj. nie wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ, zaréwno co do zadania nr 1, jak i
zadania nr 2; (4) zaniechaniu wykluczenia z postepowania ADIBUD, a w konsekwencji
zaniechaniu odrzucenia jej oferty, pomimo zaistnienia do tego przestanek, tj. nie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIWZ, co do zadania nr 2.
Zdaniem Odwotujgcego, dopuszczajac sie wymienionych powyzej czynnosci, co miato
istotny wptyw na wynik postepowania, Zamawiajacy naruszyt: (1) art. 91a ust. 1 PZP oraz
pkt. VIl ust. 1.1 SIWZ poprzez przeprowadzenie aukcji elektronicznej w ramach zadania nr 1
mimo, ze w postepowaniu ztozono mniej niz 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu; (2) art. 89
ust. 1 pkt.2 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Minova w ramach zadania nr 1 oraz
zadania nr 2 jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ; (3) art. 89 ust. 1 pkt.2 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ADIBUD w ramach zadania nr 1 jako nieodpowiadajacej tresci
SIWZ; (4) art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, tj. wybor jako
najkorzystniejszej oferty w ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2 Minova pomimo nie
spetniania przez nig wymogow SIWZ i PZP; (5) art. 7 ust. 3 PZP poprzez udzielenie

zamowienia wykonawcy, ktory zostat wybrany z naruszeniem przepisow PZP, tj. wybor jako



najkorzystniejszej oferty w ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2 Minova, ktéra powinna
zosta¢ odrzucona z powodu nie spetniania warunkow SIWZ; oraz (6) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP,
poprzez zaniechanie wykluczenia Minova i ADIBUD z postepowania oraz odrzucenia ich
ofert z uwagi na nie spetnianie przez nie wymogéw okreslonych w SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci, a w
konsekwencji o nakazanie zamawiajagcemu: (1) uniewaznienia czynnosci dopuszczenia do
aukcji elektronicznej w ramach zadania nr 1 oferentéw Minova oraz ADIBUD tj. oferentow,
ktorych oferty powinny zosta¢ odrzucone; (2) uniewaznienia aukcji elektronicznej w ramach
zadania nr 1 wobec niespetnienia kryteridw jej przeprowadzenia tj. nieztozenia, co najmniej 3
ofert niepodlegajacych odrzuceniu; (3) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Minova w
ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2 jako najkorzystniejszej ze wzgledu na jej wadliwos¢;
(4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2;
(5) wezwania Minova do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w ramach zadania nr 1 oraz
zadania nr 2, a w przypadku ich nieprzedtozenia zamawiajgcemu odrzucenie oferty Minova,;
oraz (6) nakazanie zamawiajgcemu wezwanie ADIBUD do uzupetnienia brakujacych
dokumentéw w ramach zadania nr 1, a w przypadku ich nieprzedtozenia zamawiajgcemu
odrzucenie oferty ADIBUD. Whnibst takze o przyznanie Spoéice zwrotu kosztow postepowania
wywotanego wniesieniem odwotania tj. wpisu w kwocie 15.000,00 PLN oraz kosztéw
zastepstwa pethomocnika w kwocie 3.600,00 PLN oraz wezwanie zamawiajgcego do
przedstawienia znajdujgcych sie w jego posiadaniu dokumentow, wymienionych w tresci
niniejszego pisma. Wykonawca podat takze, ze informacje o wynikach postepowania w
sprawie zamoéwienia publicznego Spotka otrzymata w dniu 17 lutego 2011 r. za
posrednictwem faksu. Termin do wniesienia odwotania uptywat 27 lutego 2011 r. Z uwagi na
fakt, Ze ostatni termin na wniesienie odwotania przypadat na dzien ustawowo wolny od pracy
(niedziela 27 lutego 2011 r.), tym samym termin wniesienia odwotania ulegt przesunieciu na
kolejny ,roboczy" dzien (poniedziatlek 28 lutego 2011 r.), zatem termin do wniesienia
odwotania zostat zachowany. Stwierdzit takze, ze interes prawny Spoéiki polega na tym, ze w
przypadku korzystnego dla Spotki rozstrzygniecia odwotania, tj. nakazanie zamawiajagcemu
ponowng weryfikacje ofert i odrzucenie oferty Minova, a w przypadku zadania 1 takze oferty
ADIBUD, oraz nakazania zamawiajacemu wykluczenie z dalszego postepowania oferentéw,
ktérych oferty zostaty odrzucone, oferta PUH AS zostanie uznana za najkorzystniejsza, co w
efekcie powinno doprowadzi¢ do podpisania pomiedzy zamawiajagcym a Spoétkg umowy w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego na dostawe spoiw anhydrytowych goérniczych w
ramach zadania nr 1inr 2.

W uzasadnieniu odwotania podniést, co nastepuije:

Zamawiajacy dopuscit w SIWZ mozliwos¢ skladania ofert czesciowych na poszczegoéine

zadania (tj. zadanie nr 1 oraz zadanie nr 2) oraz mozliwosé przeprowadzenia aukcji



elektronicznej dla wyboru najkorzystniejszej oferty, w przypadku, w ktérym dla
poszczegdlnych czes¢ zamodwienia wplyng przynajmniej trzy oferty niepodlegajace
odrzuceniu. W ramach zadania nr 1 - wplynely trzy oferty: oferta Minova, oferta AD1BUD
oraz oferta PHU AS, a zadania nr 2 - wplynely dwie oferty: oferta Minova oraz oferta PHU
AS. Z uwagi na fakt, iz w stosunku do zadania nr 1 wptynely trzy oferty, zamawiajacy, w celu
wyboru oferty najkorzystniejszej, przeprowadzit w dniu 21 stycznia 2011 r. aukcje
elektroniczng. W wyniku przeprowadzonej aukcji, oferta Odwolujacego zajeta trzecie
miejsce. Na pierwszej oraz drugiej pozycji znalazlty sie podmioty, ktérych oferty powinny byty
zosta¢ odrzucone: na pierwszym miejscu oferta Minova, na drugim miejscu oferta ADIBUD.
W stosunku do zadania nr 2 do badania i oceny dopuszczone zostaty jedynie dwie oferty:
oferta Minova oraz oferta Odwolujgcego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Minova,
ktéra to oferta takze zdaniem wykonawcy podlega odrzuceniu. Dalej Odwotujgcy wskazal,
ze wymagania prawne i wymagane parametry techniczno-uzytkowe przedmiotu zaméwienia
zostaly, na podstawie czesci Ill ust. 2 zostaly okreslone w zalgczniku nr 1 do SIWZ, a
stosownie do postanowien czesci Xl ust.5 SIWZ do oferty nalezato m.in. zalgczyé, w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego w SIWZ, dokumenty wymienione w zatgczniku nr 1 ust. 4 oraz w zatgczniku
Nr 2a, i nr 4 do SIWZ. Wykonawca podat takze, ze do najistothiejszych parametrow
techniczno-uzytkowych spoiw anhydrytowych zamawiajacy zaliczyt, zaréwno dla zadania nr
1, jak i dla zadania nr 2: minimalng zawartos¢ anhydrytu w sktadzie spoiwa, czas wigzania
oraz wytrzymatos¢ na Sciskanie. Szczegdtowa analiza ofert ztozonych przez Minova oraz
ADIBUD wykazata, ze w ofertach wystepujg wewnetrzne sprzecznosci oraz niezgodnosci z
SIWZ, ktore przesadzajg o ich dyskwalifikaciji.

W szczegodlnosci zwrécit, ze w ofercie na wykonanie zadania nr 1 wykonawca - Minova na
stronie 79 formularza ofertowego wskazal, ze przedmiot zamoOwienia spetnia wymog,
zgodnie, z ktorym minimalna zawarto$¢ anhydrytu w skiadzie spoiwa wynosi 60% oraz
wymog, by wytrzymatos¢ na Sciskanie wynosita min. 2 MPa. Na potwierdzenie powyzszych
okolicznoéci, zgodnie z zalacznikiem nr 1 do SIWZ, Minova zalaczyta do formularza
ofertowego m.in. Certyfikat zgodnosci oraz Instrukcje stosowania produktu (wyrobu)
116/DTM/09. Z Certyfikatu sporzadzonego przez Osrodek Badan, Atestacji i Certyfikacji Sp.
Z 0.0. OBAC uprawniajgcego do oznaczenia wyrobu znakiem bezpieczenstwa nr
OBAC/343/CB/09 (strona 88 oferty Minova) wynika jednoznacznie, ze wytrzymatosé
przedmiotu zamowienia na sciskanie jest réwna lub wyzsza 1.2 MPa. Oznacza to, ze
wytrzymatos¢ na sciskanie w niektorych przypadkach moze wynosi¢ jedynie 1,2 MPa,
natomiast w innych np. 3 MPa. Zdaniem Odwolujgcego, powyzszg niezgodnosé
oferowanego przez Minova przedmiotu zamowienia z wymogami zamawiajgcego

okreslonymi w SIWZ potwierdza Instrukcja stosowania z zasadami BHP Nr 116/DTM/09



edycja listopad 2010 (strona 99 oferty Minova) opracowana przez producenta produktu, tj.
spotke Minova. W punkcie 4 Instrukcji w tabeli 2 oferent sam okreslit wytrzymatos¢ na
$ciskanie po 7 dobach i suszeniu do statej masy na rowna lub wyzsza niz 1.2 MPa.
Dodatkowo Odwotujacy wskazat na uzasadnione watpliwosci, co do rzetelnosci i
autentycznosci badan wynikajacych z analizy Sprawozdania z badan nr BU 04/10/09
wykonanych przez Instytut Ciezkiej Syntezy Organicznej ,Blachownia" (strona 141 oferty
ztlozonej przez Minova). Z tresci Sprawozdania wynika bowiem, ze zlecenie na wykonanie
badania zostato zloZzone przez Minova w dniu 1 pazdziernika 2009 r. Przedmiotem badania
miat by¢ materiat Minobet AG, produkcji Minova, o stosunku wody do sktadnikéw
proszkowych wynoszacym 0,40. Z tresci Sprawozdania wynika, ze badanie wykonano na
prébkach materiatu dostarczonych przez producenta po 28 dniach i suszeniu do statej masy.
Natomiast badanie wykonano juz 5 pazdziernika 2009 r. Z uwagi na zaledwie 4-dniowy
uptlyw terminu pomiedzy zleceniem przez Minova badan, a wykonaniem badania w
zestawieniu z przedmiotem badania, ktéry zakiladatl 28-dniowy okres suszenia probki
materiatu, watpliwym jest czy badanie rzeczywiscie zostalo wykonano, a tym samym, czy
zalgczone do oferty Sprawozdanie z badan ma jakakolwiek wartosé. Dodatkowg
okolicznoscig budzacg - zdaniem Odwolujgcego - watpliwosci jest okolicznosé, iz w
niniejszym postepowaniu Minova zatgczyta do formularza ofertowego takze Sprawozdanie z
badan nr BU 03/08/09 wykonanych przez Instytut Ciezkiej Syntezy Organicznej
.Blachownia". Z przedmiotowego dokumentu wynika, ze zlecenie wykonania badania zostato
ztlozone w dniu 24 sierpnia 2009 r. i dotyczyto pomiaru gestosci i wydajnosci dla stosunku
w/p réwnego 0,40. Takze w opinii wykonawcy podejrzenie budzi fakt, iz Minova w
postepowaniu na dostawe spoiw anhydrytowych gorniczych do oddziatbw Kompani
Wegtowe] w 2010 r. zatgczyta Sprawozdanie z badania opatrzone tym samym numerem -
BU 03/08/09 - i wydane przez ten sam Instytut. Niemniej Sprawozdanie to byto opatrzone
datg 1 pazdziernika 2009 r. Tym samym, takze ww. dokument budzi uzasadnione
watpliwosci, co do jego rzetelnosci i autentycznosci. Z uwagi na powyzsze, oferta ztozona
przez Minova na dostawe spoiw anhydrytowych gorniczych do Oddziatbw Kompanii
Weglowej S.A. w 2011 r. w ramach zadania nr 1 nie odpowiadata wymaganiom SIWZ, zatem
na podstawie art. 89 PZP powinna byta zosta¢ odrzucona.

Zdaniem Odwotujgcego, takze analiza oferty zlozonej przez ADIBUD wykazala, ze w ofercie
tej wystepuja wewnetrzne sprzecznosci oraz niezgodnosci z SIWZ, ktére przesadzajg o
koniecznosci jej dyskwalifikacji. Wykonawca podkreslit, ze jednym z fundamentalnych
wymogow zamawiajgcego byta koniecznosé spetniania przez przedmiot zamodwienia (spoiwo
anhydrytowe) parametru okreslonego jako czas wigzania. Czas wigzania, a zatem pewien
okres, liczony od momentu, w ktorym spoiwo zaczyna sie wigza¢ do momentu ukonczenia

tego procesu, czyli trwalego zwigzania spoiwa z wodg. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, by caly



proces wigzania spoiwa, za zatem okres od rozpoczecia wigzania do zakohczenia miescit sie
w przedziale od 20-30 min. ADIBUD dla wykazania spetniania przez oferowane przez niego
gornicze spoiwo anhydrytowe parametru czasu wigzania, zatgczyt do oferty Dokumentacje
pracy badawczo-ustugowej wystawionej przez Gidéwny Instytut Gornictwa w Katowicach
(strona 61-63 oferty), z ktorej wynika, ze przedmiotem badania byto badanie poczatku czasu
wigzania goérniczego spoiwa anhydrytowego ADIBET-A. Przedmiot badan znajduje
odzwierciedlenie w wynikach badan, z ktérych wynika, ze ,po - wymieszaniu spoiwa z wodg
poczatek czasu wigzania oznaczono przy uzyciu aparatu Vicat'a. Czas mierzono od chwili
dodania do spoiwa wody. Poczatek czasu wigzania wyniést 23 min". Oznacza to, ze czas,
ktory uptynat od dodania wody do spoiwa do rozpoczecia wigzania wynosit 23 min. Z
powyzszego badania nie sposob jednak wywnioskowac jaki byt czas wigzania, tj. czas
mierzony od rozpoczecia wigzania do jego zakonczenia. Poczatek czasu wigzania to punkt
startowy dla okreslenia lgcznego czasu wigzania, natomiast bez wykonania stosownego
badania nie sposdb okresli¢ jaki byt kohcowy punkt wigzania spoiwa z woda. Dla przyktadu
Odwolujacy zatgczyt do odwotania dokument zataczony przez niego do innego
postepowania, z ktérego zdaniem wykonawcy jasno wynika, w jaki sposob oferenci powinni
dokumentowaé spetnianie przez produkt parametru czasu wigzania. Jak wykazano w ww.
dokumencie, jednostka badajgca zobowigzana jest w wynikach badan ujetych tabelarycznie
wykazaé zarbwno poczatek, jak i koniec procesu wigzania spoiwa z woda. Dopiero po
zapoznaniu sie z takim catosciowym wynikiem zamawiajacy jest w stanie okresli¢, czy dany
przedmiot zamowienia spetnia okreslony przez niego w SIWZ parametr czasu wigzania. Z
uwagi na powyzsze, takze oferta ztozona przez ADIBUD na dostawe spoiw anhydrytowych
gorniczych do Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w 2011 r. w ramach zadania nr 1 nie

odpowiada wymaganiom SIWZ, zatem na podstawie art. 89 PZP powinna zosta¢ odrzucona.

Zdaniem Odwotujacego, takze w zakresie zadania nr 2 - oferta wykonawcy - Minova
nie spetnia wymogow SIWZ. W tym przypadku Zamawiajacy okreslit parametry techniczno-
uzytkowe dla tego zadania na nastepujgcych poziomach: minimalna zawartos¢ anhydrytu w
skladzie spoiwa - minimum 60%; czas wigzania - 30-110 min. oraz wytrzymato$¢ na $ciskanie
- minimum 30 MPa. W opinii wykonawcy oferta ztozona przez Minova na wykonanie zadania
nr 2 zawiera wewnetrzne sprzecznosci oraz niezgodnosci z SIWZ, ktére przesadzajg o
koniecznosci jej dyskwalifikacji. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazal, ze anhydryt to
synonim siarczanu wapnia CaS04. Zamawiajacy okreslit w SIWZ, iz minimalna zawartos¢
anhydrytu w skfadzie spoiwa musi wynosi¢ minimum 60%. Oznacza to, ze spoiwo bedgce
przedmiotem zaméwienia musi zawiera¢ w swoim sktadzie chemicznym co najmniej 60%
CaS04. Z analizy Karty charakterystyki, ktorej dostarczenie wymagane bylo zatgcznikiem nr

1 do SIWZ, zalgczonej przez Minova do formularza ofertowego (strona 155 oferty), wynika,



ze ilos¢ siarczanu wapnia w produkcie oferowanym przez Minova przekracza 50%. Nie
oznacza to wecale, ze spoiwo anhydrytowe, ktére zamierza dostarcza¢ zamawiajgcemu
Minova zawiera co najmniej 60% CaS04, a co wiecej moze sie okazac¢, ze spoiwo
anhydrytowe oferowane przez Minova zawiera np. 51 % CaS04.
Zamawiajgcy wymagat takze, by wytrzymatosc¢ na sciskanie wynosita minimum 30 MPa, nie
podajac okresu po jakim taki poziom wytrzymatosci powinien zostac¢ przez spoiwo osiggniety.
Nalezy zatem uzna¢, ze wytrzymalos¢ na sciskanie stwardnialego spoiwa powinna w
kazdym czasie charakteryzowa¢ sie wskazanym w SIWZ parametrem. Tymczasem z
Instrukcji stosowania z zasadami BHP nr 120/DTM/09 edycja maj 2010 (strona 163 oferty)
wynika, ze przedmiot zamdwienia oferowany przez Minova spetni powyzsze kryterium
wytrzymatosci na $ciskanie dopiero po 28 dobach. Powyzsze oznacza, ze spoiwo
anhydrytowe oferowane przez Minova nie spelnia parametrow techniczno-uzytkowych
wymaganych przez zamawiajacego w SIWZ. Odwolujacy podniést takze, iz w dniu 30
sierpnia 2010 r. Zamawiajacy w toku innego postepowania poddat badaniom prébki
MINOBETU AA (tj. spoiwa dostarczanego w ramach zadania nr 2), w wyniku ktorych okazato
sie, ze ,spoiwo oferowane przez Minova odspaja sie od scianek bocznych pojemnika, co
Swiadczy o mniejszym stopniu wypetnienia z jednej tony spoiwa. Powyzsze wigze sie z
zastosowaniem wiekszej ilosci proszku w stosunku do spoiwa GSA. Do tego dochodzg
zwiekszone koszty transportu i robocizny. Powyzsza opinia tacznie z wynikami badan
dostarczonych przez Minova budzi uzasadnione watpliwosci, co do jakosci oferowanego
przez Minova spoiwa anhydrytowego, ktére ma zosta¢ dostarczone do zamawiajacego w
ramach zadania nr 2. Z uwagi na powyzsze, oferta ztozona przez Minova na dostawe spoiw
anhydrytowych gorniczych do Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w 2011 r. w ramach
zadania nr 2 nie odpowiadata wymaganiom SIWZ, zatem na podstawie art. 89 PZP powinna
byta zosta¢ odrzucona.

W uzasadnieniu prawnym wskazanych w odwotlaniu naruszen prawa Odwotujacy
stwierdzit, co nastepuje:
Zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp, jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidzial to w
ogloszeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. W
przedmiotowym postepowaniu w ramach zadania nr 1 ziozone zostaly co prawda trzy oferty,
jednak z uwagi na braki w ofertach Minova i ADIBUD, tylko jedna oferta - Odwotlujgcego - nie
podlegata odrzuceniu. W konsekwencji, zamawiajacy zobowigzany byt dokonaé¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty w ramach zadania nr 1 na zasadach ogdélnych tzn. zgodnie z
kryteriami zawartymi w SIWZ (art. 91 ust. PZP) bez przeprowadzania aukcji elektronicznej.

ZwrQcit takze uwage, ze aukcja elektroniczna nie jest odrebnym trybem postepowania o



udzielenie zamoOwienia. Jest to mozliwy do przeprowadzenia etap wlasciwego trybu (w
niniejszej sprawie przetargu nieograniczonego) w sytuacji, gdy tryb wtasciwy nie zostanie
zakonczony. Musi on zosta¢ przewidziany w ogtoszeniu o0 zamOwieniu, a jego
przeprowadzenie jest mozliwe tylko, gdy ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace
odrzuceniu. W niniejszej sprawie taka oferta wptyneta tylko jedna, zatem brak bylo podstaw
do przeprowadzenia aukcji, co nie wyklucza koniecznosci dokonania wyboru oferty w trybie
przewidzianym dla przetargu nieograniczonego, jednak z wykluczeniem aukcji. Ocenie
powinna podlega¢ zatem jedna oferta, niepodlegajgca odrzuceniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresC nie
odpowiada tresci SIWZ. Wskazany przepis nakiada na zamawiajgcego obowigzek
precyzyjnego zapoznania sie z ofertami zlozonymi 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 odwotawcze zamawiajgcy nie uczynit zado$¢ wskazanemu
obowigzkowi. W szczegdlnosci zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte Minova w
ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcoOw, ktorzy nie spetniajg warunkéw udziatlu w postepowaniu, stanowi istotne
naruszenie tej fundamentalnej zasady udzielania zamoéwien publicznych. Przyjmuje sie, ze
poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy, ktéry nie spetnia wymaganego
warunku udziatlu w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty, zamawiajacy razaco narusza
ustawe, co w konsekwencji skutkuje niewaznoscia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy traktujgc na rowni wykonawcéw, ktérzy nalezycie udokumentowali
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu z wykonawcami, ktérzy tych warunkéw nie
spelniajg, narusza zasade rownego traktowania wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy.

Dalej wykonawca stwierdzit, ze w ramach postepowania, co do ktérego wnoszone jest
niniejsze odwotanie, zamawiajacy w sposéb razacy naruszyt zasade konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Pomimo zaoferowania przez Minova (w ramach zadania nr 1 i 2)
oraz AD IB UD (w ramach zadania nr 1) przedmiotow zamowienia, ktére nie spetnialy
wymogow techniczno-uzytkowych okreslonych w SIWZ oraz w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
zamawiajacy nie wykluczyt Minova i ADIBUD z postepowania i nie odrzucit jego oferty. Co
wiecej, zamawiajgcy W nastepstwie przeprowadzonej oceny ofert bezzasadnie uznat oferte
Minova za najkorzystniejszg. Wykonawca podkreslit, ze za najkorzystniejszg nie mozna
uzna¢ oferty, ktdra co prawda na pierwszy rzut oka wydaje sie spetnia¢ wymogi SIWZ,

jednakze po przeprowadzeniu doglebnej analizy okazuje sie, ze nie spetnia fundamentalnych



zasad, ktore zamawiajgcy w kazdym przypadku musi braé pod uwage prowadzac
postepowanie w przedmiocie udzielenia zamoOwienia publicznego. Analiza dokumentacji
Minova, a takze oferty ADIBUD, ktora zajeta drugie miejsce, jednoznacznie bowiem
wskazuje, ze oferowany przez Minova przedmiot zamoOwienia nie spetnia podstawowych
norm technicznych wymaganych przez zamawiajgcego.

Odwotujacy stwierdzit takze, ze stosownie do brzmienia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia
udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Wskazana w
zdaniu poprzednim zasada, w szczego6lnosci przy uwzglednieniu opisanych w niniejszym
odwotaniu czynnosci, jakich zamawiajgcy dopuscit sie w toku calego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, bez watpienia zostata naruszona. Zamawiajacy wybrat
bowiem jako najkorzystniejszg oferte Minova (w ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2),
ktéra zawiera liczne nieprawidtowosci opisane powyzej.

Z kolei zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt.4, Zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, a zlozone przez nich
oferty, w slad za art. 89 ust. 1, odrzuca. Minova i ADIBUD, na co wielokrotnie zwracano
uwage w tresci odwotania, nie wykazaly, ze spelnity warunki uczestnictwa w postepowaniu
postawione przez zamawiajgcego w SIWZ. Wykonawcy nie ,udowodnili", ze oferowane przez
nich produkty, odpowiadajg oczekiwaniom zamawiajgcego, w szczegolnosci, ze nie spetniajg
podstawowych parametréw techniczno-uzytkowych okreslonych w zalgczniku nr 1 do SIWZ.
W konsekwencji zamawiajacy nie mogt uznac¢ oferty Minova za najkorzystniejszg zaréwno w
ramach zadania nr 1, jak i zadania nr 2. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem wykluczy¢

Minova i ADIBUD z postepowania, a ich oferty odrzucic.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca — Minova Ekochem S.A. z Siemianowic Slaskich [Przystepujacy], ktory
stwierdzit, Ze jego oferta uznana za najkorzystniejsza, spetnia wymogi w zakresie obu zadan
i tym samym Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie miat podstaw do
odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. (2) ustawy Pzp, ani do
wykluczenia oferty Przystepujacego w trybie art. 24 ust. 2 pkt. (4) tej ustawy. Jednoczesnie
Przystepujacy wniést o odrzucenie odwotania w zakresie zadania 1 oraz o oddalenie
odwotania w pozostatej czesci. Z ostroznosci procesowej, w razie uznania braku podstaw do
odrzucenia odwotania w zakresie zadania 1, Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania w

calosci.
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Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na
podstawie dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamowienia, w tym oferty uznan €]
za najkorzystniejsz @ oraz stanowiska stron post epowania odwotawczego i
przyst epujacego do post epowania przedstawione tak ze w toku rozprawy, stwierdzita,

CO nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu w zakresie zarzutow dotyczacych czynnosci oceny i
wyboru najkorzystniejszej oferty dla zadania 2, a zarzuty dotyczace czynnosci oceny i

wyboru najkorzystniejszej oferty dla zadania 1 1zba pozostawita bez rozpatrzenia.

Izba stwierdzita, ze odwotanie w zakresie zadania nr 1, zostalo wniesione po uptywie
terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i tym samym w tej czesci, majac
na uwadze art. 189 ust. 1 pkt 3 tej ustawy, zarzuty nie podlegajg rozpatrzeniu przez lzbe.
Wskazany przepis art. 182 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie — w przypadku
zamodwieh o wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp - nalezy wnies¢ w terminie 10 dni od dnia odpowiednio
przestania badz powziecia wiadomosci 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia. Przepis art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, jednoznacznie rozstrzyga, ze tylko
wykonawcy ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu mogg uczestniczyé w aukcji
elektronicznej. Taka regulacja wynika takze z postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia [SIWZ], opracowanej w tym postepowaniu o zamdwienie publiczne, w ktorym
wniesiono odwotanie. Tym samym zawiadomienie wykonawcéw o prowadzeniu aukcji musi
by¢ poprzedzone oceng spetniania warunkow podmiotowych przez kazdego z wykonawcow
jak i oceng kazdej oferty, takze co do przedmiotu zamoéwienia, celem ustalenia czy
wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie podlega odrzuceniu. W dniu 18
stycznia 2011 r., Odwotujgcy otrzymat informacje od Zamawiajgcego o zakwalifikowaniu
wszystkich oferentéw do aukcji elektronicznej i o terminie aukcji elektronicznej. Nalezy zatem
uznaé, ze juz w tym dniu otrzymat on informacje o braku odrzucenia ofert wykonawcow
Minova i ADIBUD. Tym samym, termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182
ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w odniesieniu do czynnosci prowadzenia aukcji elektronicznej i
podstaw odrzucenia ofert wymienionych wykonawcéw - majgc na uwadze date
zawiadomienia o zaproszeniu do udzialu w aukcji elektronicznej - uptyngt z dniem 28
stycznia 2011 roku. W tym bowiem dniu wykonawca powziat informacije, ze Zamawiajgcy
bedzie prowadzit aukcje elektroniczng z udziatem trzech wykonawcéw i tym samym

rozstrzygnat o braku podstaw do odrzucenia ofert Minova oraz ADIBUD.
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W Swietle powyzszych okolicznosci, zarzuty w tej czesci, a dotyczace naruszenia art.
91 ust.1la oraz art. 89 ust.1 pkt 2 i art. 7 ust.1 i 3 oraz art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, jako

wniesione po terminie Izba pozostawita bez rozpatrzenia.

Rozpatrujgc zarzuty w odniesieniu do zadania 2, 1zba stwierdzita, ze w zakresie tego
zadania Zamawiajacy - w spornym zakresie — okreslit w zataczniku nr 2a do SIWZ
parametry techniczno-uzytkowe na nastepujacym poziomie: minimalna zawartos¢ anhydrytu w
skladzie spoiwa - minimum 60 % oraz wytrzymatoS¢ na sciskanie - minimum 30 MPa.
Wymagat takze przedtozenia dokumentdédw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane

dostawy wymagan, ktore to dokumenty zostaly wymienione w pkt 4 zatacznika nr 1 do SIWZ.

Dla potwierdzenia parametru pierwszego - minimalna zawartos¢ anhydrytu w skladzie
spoiwa [minimum 60 %] wykonawca Minowa — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego —
przeditozyt dokumenty dopuszczone w warunkach postepowania w pkt 4 zatgcznika nr 1 do
siwz. Tak jak ustalita 1zba — oprécz karty charakterystyki [str 155 oferty] — wykonawca do
oferty zalgczyt takze dokumentacje techniczng [str 135 i nastepne oraz str 201 i nastepne],
ktére jednoznacznie potwierdzajg zawartos¢ anhydrytu w skladzie spoiwa nie mniejszg niz
60%. Przedtozona karta charakterystyki tak jak wskazano w jej tresci, z uwagi na funkcje
tego dokumentu - przede wszystkim ma potwierdza¢ zgodnos¢ z warunkami technicznymi
oraz wymaganiami certyfikatu i wymaganiami prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie
wprowadzenia na rynek i do uzytku w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych, w
warunkach istniejgcych zagrozen, a zawarte w niej dane stuzg identyfikacji preparatu i
zwigzanego z tym zagrozenia, a nie potwierdzaniu warunku, co do przedmiotu zamdéwienia w
postepowaniu o zaméwienie publiczne. Izba stwierdza takze, ze wskazywany pkt 4
zalgcznika nr 1 do SIWZ stanowi o badaniach ale tylko w zakresie wydajnosci oraz

wytrzymalosci parametru i to postanowienie, co do tego parametru nie ma zastosowania.

W odniesieniu do drugiego z parametrow - wytrzymato$¢ na sciskanie minimum 30
MPa - Zamawiajagcy nie podat okresu po jakim taki poziom wytrzymatosci powinien zostac
przez spoiwo osiggniety. Stad tez interpretacja, ze wytrzymatos¢ na sciskanie stwardniatlego
spoiwa powinna w kazdym czasie charakteryzowaé sie wskazanym w SIWZ parametrem,
zdaniem lIzby nie zostata poparta zadnymi dowodami. Zgodnie z przepisem art.190 ust.1
strony zobowigzane sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Tym samym Izba uznata, ze interpretacja Odwotujgcego dotyczaca osiggania
wytrzymatosci przez spoiwo nie poparta zadnymi dowodami nie zostata przez Izbe
uwzgledniona, tym bardziej, ze Odwotujgcy w toku rozprawy przyznawat, ze osiggniecie

wytrzymatosci przez spoiwo jest mozliwe najwczesniej z uptywem 7 dni. W tym przypadku,
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Izba uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujacego wykonawcy, ze spoiwa
anhydrytowe, ktére powstajg w wyniku zmieszania proszku z wodg sg spoiwami
dojrzewajacymi - ich wytrzymatoS¢ narasta w czasie az do osiggniecia wytrzymatosci
koncowej (maksymalnej). Tym samym, z samej natury powstawania takiego spoiwa wynika,
ze nie jest mozliwe, aby w kazdym czasie spoiwo takie miato takg sama wytrzymatosc. Izba
wzieta takze pod uwage — argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz w przypadku
spoiw anhydrytowych lub mieszanych z udziatem anhydrytu, brak jest jednoznacznych
wymagan normatywnych odnosnie czasu, po jakim nalezy okresla¢ cechy wytrzymatosciowe.
Na marginesie, lzba wskazuje, Zze w zakresie tego zarzutu sam Odwotujgcy podobnie
przedstawit kwestionowany parametr i materiat GSA umieszczony w ofercie Odwolujgcego
takze nie spetnia wymogdw posiadania wytrzymaitosci powyzej 30 MPa w kazdym czasie od

zmieszania proszku z wodg (strona 237 oferty Odwotujacego).

Powyzsze ustalenia faktyczne potwierdzajg zatem brak naruszenia w tym
postepowaniu w zakresie zadania 2 wskazywanych w odwotaniu przepisow tj. art. 89 ust.1

pkt 2 iart. 7 ust.1 i 3 oraz art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem 8 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKoscCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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