Sygn. akt: KIO/UZP 289/10

WYROK
z dnia 31 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Piotra Slosorza prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Piotr 41-412 Przedsigbiorstwo Wielobranzowe "ADIBUD"
Slosorz, Mystowice,
Btawatkow 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Jastrzebska Spétke Weglowa S.A
Zaktad Logistyki Materiatowej, 44 - 330 Jastrzebie Zdréj, ul. Armii Krajowej 1 protestu z
dnia 25 stycznia 2010 r.

przy udziale wykonawcy Minova Ekochem S.A, 41-100 Siemianowice Slaskie, ul.
Budowlana 10 zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Piotra Slosorza prowadzacego dziatalno$é )
gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "ADIBUD" Piotr Slosorz, 41
- 412 Mystowice, Btawatkow 4 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Piotra Slosorza prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "ADIBUD"
Piotr Slosorz, 41 - 412 Mystowice, Btawatkow 4;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 928 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset
dwadziescia osiem zlotych zero groszy) przez Piotra Slosorza
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe "ADIBUD" Piotr Slosorz, 41 - 412 Mystowice, Bltawatkow
4 na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A Zaktad Logistyki
Materiatowej, 44 - 330 Jastrzebie Zdrdj, ul. Armii Krajowej 1 stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
zwrotu kosztow dojazdu oraz opfaty skarbowej od udzielonych petnomocnictw;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Piotra Slosorza prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
"ADIBUD" Piotr Slosorz, 41 - 412 Mystowice, Blawatkow 4.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., Zaktad Logistyki Materiatowej, z siedzibg
w Jastrzebiu Zdroju - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2024 roku - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej:
»=ustawg”, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na dostawe dla kopalh JSSW S.A. spoiw mineralno - cementowych w tgcznej
ilosci 12 329 ton z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.



Przedmiot zamowienia zostat podzielony na 6 czesci.

15 stycznia 2010 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze w czesci nr 4 oferty ztozonej przez
Minova - Ekochem S.A. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich.

Przywotana czynno$¢ statg sie przedmiotem odwotania wniesionego przez Piotra Slosorza
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
ADIBUD Piotr Slosorz, z siedzibg w Mystowicach, ktére bylo poprzedzone protestem.
Odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu do naruszenie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy przez
dokonanie wyboru oferty, ktéra podlega¢ powinna odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnosci
swojej tresci z specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej: ,siwz.”
Odwolujgcy sie wnidst o uchylenia czynnosci polegajacej na wyborze oferty ztozonej przez
Minova - Ekochem S.A. i nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, z
uwzglednieniem iz oferta ztozona przez Minova - Ekochem S.A., podlega odrzuceniu jako
niezgodna z treScig siwz oraz wyboru oferty odwoltujgcego sie jako oferty najkorzystniejszej
w rozumieniu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 5 ustawy.

W uzasadnieniu wskazat, ze spoiwo MINOBET zaoferowane przez Minova - Ekochem S.A.
pakowane bedzie do 25 kg wielowarstwowych papierowych workéw z przektadkg z tworzywa
sztucznego. Wraz z ofertg nie zostaty ztozone dokumenty, ze przektadka spetnia wymagania
zamawiajgcego i przepisy obowigzujgcego prawa tj. § 360 Rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy,
prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w
podziemnych zakladach gorniczych. ( Dz. U. Nr 139, poz. 1169 ze zm.),w zakresie
antyelektrostatycznosci, trudnopalnosci i nietoksycznosci. Ponadto odwotujgcy sie zarzucit,
ze wyniki badan zfozone przez Minova - Ekochem S.A, nie odpowiadajg wymaganiom
zawartym w pkt 1.1. specyfikacji technicznej, w zakresie spojnosci, gdyz:

- raport z czasu wigzania sporzgdzony zostat w miesigc po wystawieniu certyfikatu;

- badanie wytrzymatosciowe po 28 dniach nie zostato wykonane w ramach procedury
certyfikacji oraz pochodzi od podmiotu nieuprawnionego do przeprowadzania badan.
Odwotujgcy sie podniost, ze skoro oferta Minova - Ekochem S.A .podlega odrzuceniu z
powodu niezgodno$ci z przepisami workow, w ktére pakowane ma by¢ spoiwo, braki w
zakresie badan nie podlegajg usunieciu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 25
stycznia 2010 r., odwotanie 15 lutego 2010 r. za po$rednictwem placéwki pocztowe;j

operatora publicznego. Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania z zachowaniem terminu
ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest 4 lutego 2010 r. W uzasadnieniu powotat postanowienia
siwz i. podniost, ze zarzuty odwotujgcego sie nie znajdujg oparcia w ich tresci.

Minova - Ekochem S.A. przystapit do postepowania odwotawczego uczestniczac uprzednio
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu. Przystepujgcy opowiedziat sie
po stronie zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania wskazane w art. 187 ust. 4
ustawy i rozpoznata odwotanie na rozprawie, podczas ktérej strony i uczestnik
(przystepujacy Minova - Ekochem S.A. podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4
listopada 2009 r., pod numerem 2009/S/212-306510.

Zamawiajgcy w pkt 1.1. specyfikacji technicznej - zatgcznik nr 1 do siwz zazgdat, aby
przedmiot zamowienia byt zgodny z ustawa z dnia 4 lutego 1994 roku - Prawo geologiczne i
gornicze (Dz. U. Nr 27, poz. 96 ze zm.) oraz z przepisami szczegotowymi zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych. ( Dz. U. Nr 139, poz. 1169 ze
zm.), zwane dalej: ,rozporzadzeniem w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w



podziemnych zakladach gérniczych”.

Zamawiajacy w pkt. 1.3. i 1.4 specyfikacji technicznej, wymagat dostawy spoiw w
oznaczonych wielowarstwowych workach papierowych o wadze do 30 kg.

Minova - Ekochem S.A. zaoferowata spoiwo MINOBET, ktére zgodnie z Instrukcijg
Stosowania i Zasadami BHP NR 109/DTM/08 Edycja 2 w punkcie 9 Pakowanie,
Przechowywanie , Trwato$¢, Transport okresla, ze MINOBET jest pakowany do 25 kg
wielowarstwowych workéw papierowych z przektadka z tworzywa sztucznego (strona 208
oferty).
Zamawiajacy w punkcie 1.7. specyfikacji technicznej, zgdat aby dokumentacija
techniczno-ruchowa, warunki techniczne, instrukcja stosowania byly spojne i zgodne z
zatgczonymi wynikami badan. Wymagat rowniez w punkcie 1.1.4.1.4. specyfikacji

technicznej, aby poczatek czasu wigzania wynosit ponizej 240 minut, natomiast koniec czasu
wigzania spoiwa zgodnie z punktem 1.1.4.1.5. wynosit ponizej 300 minut.

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt certyfikatu nr B/1884/2008 wydany 22 wrze$nia 2008r. Do
certyfikatu dotgczyt raport z badania czasu wigzania {strona 230 do 232 oferty) sporzadzony
w pazdzierniku 2008r przez Zaktad Terendw Poprzemystowych i Gospodarki

Zamawiajacy w punkcie 1.1.4.1.1. Specyfikacji Technicznej, okreslit Zzgdang minimalng
wytrzymato$¢ na Sciskanie spoiwa po 24 godzinach minimum 15 MPa, natomiast
wpunkcie1.1.4.1.2 okre$lit wytrzymato$¢ na Sciskanie po 28 dniach minimum - 40 MPa.

Na stronach 222 do 224 oferty przystepujacy zataczyt jest sprawozdanie z badan
wytrzymatosciowych nr 203A/08/SM1, z ktérego wynika, ze przeprowadzono badanie
wytrzymato$ciowe na Sciskanie oraz zginanie spoiwa MINOBET po 24 godzinach wykonane
przez Zaktad Inzynierii Materiatowej Centralne Laboratorium Badan Rur z Tworzyw
Sztucznych., natomiast na spetnienie wymagania dotyczgcego wytrzymatosci na $ciskanie
po 28 dniach, dotgczyt do oferty sprawozdanie z badan nr BU 07/07/08 {strona oferty 225 -
226) wykonane przez Instytut Ciezkiej Syntezy Organicznej ,,Blachownia" w Kedzierzynie-
Kozlu Zaktad Poliolefin.

Odwotujgcy sie ztozyt pisma jednostek certyfikujgcych. Osrodka Badan Atestaciji i Certyfikacii
OBAC Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gliwicach oraz Gléwnego Instytutu Gérnictwa w Katowicach,
odnoszace sie do wymagan stawianych tworzywom sztucznym oraz sposobu
przeprowadzania badan.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustaw: z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), zgodnie odpowiednio: z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywotanych ustaw
nowelizujgcych.

Odwolujgcy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz
potwierdzenie zarzutu odwotania umozliwi mu uzyskanie zaméwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zaméwienia w czesci 4 jest dostawa spoiwa mineralno - cementowego do
budowy pasow ochronnych dla chodnikow przy$cianowych w ilodci 710 ton. Zgodnie z

treScig postanowienia pkt 1.1. specyfikacji technicznej, wymagania w zakresie
antyelektrostatycznosci, trudnopalnosci i nietoksycznosci, wynikajgce z § 360, przywotanego
w postanowieniu pkt 1.1, rozporzadzenia w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w
podziemnych zaktadach gorniczych odnie$¢ nalezy wytgcznie do zamawianego spoiwa. W
tredci specyfikacji technicznej w odniesieniu do wielowarstwowych workéw papierowych
zamawiajgcy zawart jedynie wymaganie, aby umozliwiaty pakowanie do 30 kg spoiwa, w
kazdy z nich oraz aby kazdy worek zawierat etykiete produktu.

Takg interpretacje potwierdzajg rowniez pozostate postanowienia specyfikacji technicznej
zawierajgce szczegblowe wymagania techniczno - uzytkowe przedmiotu zamowienia dla
poszczegoblnych zadan ustalajgce wymagania wytgcznie co do zamawianego spoiwa. Zatem
odnoszenie obowigzku zawartego w tresci pkt 1.1. rowniez do opakowania, w ktérym
przedmiot zamoéwienia bedzie dostarczany, nie znajduje oparcia w tresci siwz.



Skoro zamawiajgcy nie oczekiwat spetniania przez wielowarstwowe worki papierowe
wymagan § 360 rozporzgdzenia w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w podziemnych
zaktadach gorniczych, to tym bardziej nieuprawnione jest oczekiwanie odwotujgcego sie, ze
wraz ofertg zostang ztozone dokumenty potwierdzajgce spetnianie takich wymagan.

Wyniki badan potwierdzajace osigganie przez oferowane spoiwo parametrow wytrzymatosci i
odpornosci na sciskanie sg dokumentami potwierdzajgcymi, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy, spenianie przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego, dokumentami o
charakterze przedmiotowym.

Izba nie dopatrzyta sie sprzecznosci ztozonych przez przystepujacego wynikéw badan z
ustalonymi w siwz wymaganiami zamawiajgcego.

Zamawiajacy wymagat ztozenia wynikdw badan, ktére potwierdzityby osigganie przez
oferowane spoiwo okreslonych parametréw wytrzymatosci na $ciskanie po 28 dniach oraz
czasu konca wigzania. Okoliczno$¢, ze z zatgczonych przez przystepujacego wynikow
badar wynika spetnianie przywofanych wymagarn zamawiajgcego, nie jest sporna miedzy
stronami.

Przedmiotem sporu jest okoliczno$¢, czy zamawiajgcy moze uzna¢ ztozone przez
przystepujacego wyniki badan z uwagi na wymagania zawarte w 1.7. specyfikaciji
techniczne;.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego sie, treS¢ siwz nie daje podstaw do uznania, ze
wymagania wynikajgce z postanowienia 1.7. specyfikacji technicznej wymagaja
przedstawienia wynikoéw badan, ktére staly sie podstawg uzyskania certyfikatu skladanego w
raz z ofertg. Zatem zamawiajgcy prawidtowo uznat za wtasciwe wyniki badan ztozone przez

przystepujacego.

Izba nie podzielita réwniez zarzutu, ze Instytut Ciezkiej Syntezy Organicznej ,,Blachownia” w
Kedzierzynie — Kozlu nie jest podmiotem uprawnionym do przeprowadzenia badania
wytrzymatosci na Sciskanie po 28 dniach. Przywotany Instytut jest jednostkg badawczo
rozwojowg w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 25 lipca 1985 roku o jednostkach
badawczo-rozwojowych (t.,j. Dz. U. z 2008 r. Nr 159, poz. 993 ze zm.), a z jego statutu
wynika uprawnienie do przeprowadzania rowniez innych badan, niz te, ktére zostaty wprost
wymienione. Powotane przez odwotujgcego sie stanowisko Instytutu wskazuje jedyne na
brak aktualnej mozliwo$ci wykonywania badan w zakresie wytrzymato$ci na Sciskanie z
przyczyn technicznych i w zadnym razie nie dowodzi braku mozliwosci wykonywania tych
badan przez Instytut.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty stawiane ofercie przystepujgcego pozbawione sg
oparcia w tresci siwz.

Wywodzenie na obecnym etapie postepowania, ze wielowarstwowe worki papierowe, w
ktére pakowane ma by¢ spoiwo stanowigce przedmiot dostawy, winny spetnia¢ wymagania
wynikajgce z § 360 rozporzgdzenia w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w
podziemnych zaktadach goérniczych oraz, ze wykonawcy zobowigzani sg dostarczy¢ wyniki
badan potwierdzajgce osigganie wymaganych przez zamawiajgcego parametrow
przeprowadzonych w zwigzku z procesem certyfikacji prowadzitoby do zaostrzenia wymagan
zamawiajgcego wbrew jego intencjom wyrazonym w siwz.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi sig, co do zasady, zgodnie z art. 9 ust. 1
ustawy w formie pisemnej. Zamawiajgcy dokonujgc czynno$ci badania i oceny ofert winien
przestrzegac postanowien siwz, gdyz jest nimi zwigzany na réwni z wykonawcami
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia. Dziatanie przeciwne prowadzitoby do
podejmowania przez zamawiajgcego decyzji o charakterze arbitralnym i naruszataby zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy.
Stosownie do art. 191 ust. 3 ustawy Izba rozpatruje odwotanie w granicach zarzutow
protestu, przy czym zarzuty dotyczace treSci siwz winny by¢ podniesione w terminie 14 dni
od dnia zamieszczenia siwz na stronie internetowej, jesli warto§¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, co
ma miejsce w badanym postepowaniu.

Podnoszone przez odwotujgcego sie zarzuty, w szczegdlnosci dotyczgce koniecznosci
spetniania przez wielowarstwowe worki papierowe wymagan § 360 rozporzgdzenia w
sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w podziemnych zaktadach gérniczych stanowig w
istocie podniesiony z uchybieniem terminu ustawowego zarzut wobec tresci siwz.



Jesli odwotujgcy sie uwazat, Ze postanowienia siwz sg nie dosS¢ precyzyjne lub nie
odpowiadajg przepisom rozporzadzenia w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy w
podziemnych zaktadach gorniczych - bezwzglednie obowigzujacych zamawiajgcego - winien
skorzystac¢ z uprawnien wynikajgcych z przepiséw ustawy celem uzyskania jednoznacznej
interpretacji postanowien siwz lub usunigcia ewentualnej niezgodnosci z powotanym
rozporzadzeniem.

Rozszerzajgca interpretacja postanowien siwz zmierzajgca do wywiedzenia z jej tresci
wymagan, ktdre nie zostaty w niej ustanowione, jest niedopuszczalna.

Powolywane pisma OBAC oraz GIG, na ktérych odwolujacy sie opiera powyzsze twierdzenie
nie mogg zatem przynie$S¢ skutku w postaci potwierdzenia podnoszonego zarzutu.
Dodatkowo wskazaé nalezy, ze pismo GIG zawiera sformutowanie ,wnioskodawca,
(Producent, podmiot wprowadzajacy do produkt obrotu) sugerujgce, ze zawarte w nim
twierdzenia odnoszg sie wytgcznie do sytuacji ewentualnego procesu certyfikacji workéw,
jako samodzielnego przedmiotu obrotu.

QOdrzucenie oferty przystepujgcego przez innego zamawiajgcego pozbawione jest znaczenia
dla oceny podnoszonych zarzutéw, réwniez z powodu innych sformutowan wymagan
zamawiajgcego, co warunkow, ktére winny spetnia¢ wielowarstwowe worki papierowe, w
ktére pakowane jest dostarczane spoiwo.

Izba uznata, ze tres¢ oferty przystepujgcego odpowiada tresci siwz, a ztozone wraz z ofertg
wyniki badan potwierdzajg spetnianie wymagan zamawiajgcego w zakresie wytrzymatosci na
Sciskanie i czasu wigzania. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie znalazt
potwierdzenia.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy oddalita odwotanie.

Izba orzekta o kosztach stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, uwzgledniajgc koszty petnomocnika zamawiajacego: wynagrodzenie pethnomocnika,
koszty dojazdu na posiedzenie oraz koszty optaty skarbowej od petnomocnictw, na
podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, w tacznej kwocie 3 928 zt, zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



