Sygn. akt: KIO 275/12

WYROK
z dnia 21 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant : Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2012 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum firm: ,,MAS” spétka z
ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Katowicach, ul. Zeliwna 38 i ,,PCC
PRODEX” spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.
Artemidy 24 w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajacego: Jastrzebska Spotke Weglowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu-
Zdroju, ul. Towarowa 1

przy udziale wykonawcy Minova Ekochem Spétka Akcyjna z siedziba w Siemianowicach
Slaskich, ul. Budowlana 10 zgtaszajgcego przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 275/12
po stronie zamawiajgcego

orzeka :

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie zmiany
ogloszenia o zamdéwieniu w sekgcji VI.3) ogtoszenia - Informacje dodatkowe ,
w wykaz ie dokumentéw wymaganych przy ztozeniu oferty w pkt 2.1.3 i
nakazuje dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia w rozdziale 8 siwz Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajace
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz wymagan zamawiajgcego w
pkt 8.1.3 poprzez zastapienie dotychczasowego brzmienia tych
postanowien brzmieniem :

»wykaz Wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciagtych
réwniez wykonywanych dostaw srodkéw chemicznych bezposrednio lub
posrednio do podziemnych zaktadéw gorniczych o tacznej wartosci co
najmniej:
Dla zadania 1: 3 200 000,00 PLN netto
Dla zadania 2: 230 000,00 PLN netto
Dla zadania 3: 1 700 000,00 PLN netto
Dla zadania 4: 170 000,00 PLN netto
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie z
podaniemich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw (zatacznik nr 4
doSIWZ) (...)”,
2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa Spétke Akeyjng z
siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
firm: ,,MAS” spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Katowicach, ul. Zeliwna 38 i ,,PCC PRODEX” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Artemidy 24 tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasadza od Jastrzebska Spoétke Weglowa Spotka Akcyjna z siedzibg w
Jastrzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1 na rzecz Konsorcjum firm: ,,MAS” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Katowicach, ul. Zeliwna 38 i
,,PCC PRODEX” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Artemidy 24 kwote 18 791 zt 40 gr (stownie: osiemnascie



tysiecy siedemset dziewie¢dziesiat jeden ztotych czterdzieSci groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu, zastepstwa
prawnego i kosztéw dojazdu.

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

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 275/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawy dla kopaln JSW S.A. dwuskfadnikowych klejow
poliuretanowych, organiczno-mineralnych i mocznikowo-formaldehydowych w tgcznej ilosci 1
301 665 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy zostato wszczete
przez zamawiajgcego — Jastrzebskag Spotke Weglowa Spotke Akcyjng z siedzibg w
Jastrzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1 zostato wszczete ogtoszeniem w siedzibie i na stronie
internetowej, opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowy Unii Europejskiej w dniu 31
stycznia 2012r. za numerem2012/S 20-032724.
Odwotanie na tres¢ ogtoszenia i siwz wniesli w dniu 9 lutego 2012r. wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum firm: ,MAS” spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach, ul. Zeliwna 38 i ,PCC PRODEX’
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Artemidy 24 — zwani
dalej odwotujgcym.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 i 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.
— dalej ustawy) tj. naruszenie zasad: rownosci udziatu w postepowaniu i zachowania przez
zamawiajgcego uczciwej konkurencji poprzez:
- ustalenie dla uczestnikdéw postepowania niejasnego i sprzecznego z prawem i celem
postepowania, kryterium podmiotowego: dostaw ,wyrobéw chemicznych stosowanych w
podziemnych wyrobiskach gérniczych" , wskazanego w Ogtoszeniu i Pkt. V12.1.3 i SIWZ
pkt.8.1.3, niejasnego i nie odnoszacego sie do przedmiotu postepowania :

i dwusktadnikowych klejow poliuretanowych,
organiczno-mineralnych mocznikowo-
formaldehydowych o cechach i funkcjonalnosci wymaganych w ppkt.3 Zatgcznika nr 1 do
SIWZ oraz w ppkt. VI.3 Ogtoszenia o zamoéwieniu ,
Oraz art.25 ust. 1 zd. pierwsze ustawy przez zgdanie dokumentow, ktére nie mogg stuzy¢
celom prowadzonego postepowania (wybraniu najkorzystniejszej oferty w przedmiocie
objetym postepowaniem) na skutek zamieszczenia warunku przediozenia przez
wykonawcow dokumentéw po$wiadczajgcych fakt i wartosci dostaw ,wyrobéw chemicznych
stosowanych w podziemnych wyrobiskach gorniczych" a wiec poswiadczajgcych tylko znane
zamawiajagcemu dostawy do gornictwa (ppkt. 8.1.3.SIWZi pkt.VI2.1.3 Ogloszenia), a nie
po$wiadczajgcych wykonanie dostaw majgcych za przedmiot dwusktadnikowe kleje
poliuretanowe, organiczno-mineralne i mocznikowo-formaldehydowych o cechach
okreslonych specyfikacjg zamawiajgcego .

Whnio6st o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie ogloszenia i SWZ w zaskarzonej
czesciach wzglednie nakazanie ich zmiany przez zastgpienie po stowach ,dostaw srodkow
chemicznych" stow :"stosowanych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych"
sfowami: ,,objetych przedmiotem niniejszego postepowania", nakazanie zamawiajgcemu
powtoérzenia czynnosci ogtoszenia o przetargu z uwzglednieniem zmiany, zasgdzenie na
rzecz odwotujgcego sie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w
sprawie i optaty od petnomocnictwa, a nadto o zobowigzanie zamawiajgcego do



przedstawienia dokumentacji sprawy 61 /P/DZZ/12.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, Ze w ogtoszeniu i siwz zamawiajgcy wymaga, by
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia spetniali m.in. warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia, okreslony jako: ,wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczeh
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw $rodkéw chemicznych
stosowanych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych o tgcznej warto$ci co
najmniej:...", Zawarty w ogtoszeniu uktad stow tworzgcych warunek posiadania wiedzy i
do$wiadczenia, zdaniem odwotujgcego, stwarza nadto (w odréznieniu od SIWZ) wrazenie,
ze zamawiajgcy oczekuje aby srodki chemiczne byty stosowane w podziemnych
wyrobiskach gérniczych przez trzy lata. Odwolujgcy podniést, ze ma interes w uzyskaniu
zamowienia, gdyz jest wykonawca oferujgcym, objete przedmiotem zamowienia, wyroby
chemiczne o parametrach okreslonych specyfikacjg techniczng zamoéwienia i spetnia warunki
obiektywnie mozliwe do wykazania, ale ze wzgledu na wskazany warunek zaréwno on jak i
inni wykonawcy nie moze ziozy¢ oferty gdyz nie moze obiektywnie wykaza¢ dokumentami
zgdanymi przez zamawiajgcego. Podkreslit, Ze wykonawca moze by¢ wykluczony z udziatu
w postepowaniu pomimo, iz przepisy prawa wskazane w ogloszeniu o zaméwieniu i SIWZ
jak i inne przepisy prawa odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia nie uzalezniajg
mozliwosci wykorzystania wyrobdw objetych zamdwieniem w wyrobiskach gorniczych, a wiec
od tego czy byty one juz wczesniej oferowane i wykorzystywane w wyrobiskach gorniczych.
Warunek postawiony uczestnikom: legitymowania sie dowodami dostaw ,Srodka
chemicznego stosowanego w wyrobiskach goérniczych" nie jest uzasadniony rowniez
interesem zamawiajgcego. Warunek ten jest niejasny takze z tego wzgledu, ze jego
spetnienie nie moze by¢ obiektywnie zweryfikowane przed przystgpieniem do udziatu jak i
pdzniej. Przedmiot zamowienia moze mie¢ zastosowanie w réznych dziedzinach aktywnosci
gospodarczej. Nie tylko w dziatalno$ci zamawiajgcego. Zatem z okolicznosci, kto jest
nabywca produktu nie wynika jeszcze, gdzie produkt bedzie zastosowany. Zamawiajacy,
zdaniem odwolujgcego, nie wskazat obiektywnego kryterium oceny pojecia " stosowany w
wyrobisku gorniczym" ani zrédta danych, z ktérego wykonawcy mogliby, przed zfozeniem
oferty ani pdzniej, czerpa¢ wiedze czy ich produkt, obiektywnie nadajacy sie do
zastosowania w wyrobiskach gornych (spetniajacy warunki opisane w Zatgczniku nr 1 do

SIWZ) byt stosowany w takich wyrobiskach. W tym stanie rzeczy wskazany zapis ogtoszenia
i SIWZ powoduije, iz odwolujgcy nie moze przygotowac oferty, ktéra wg jego najlepszej
wiedzy mogtaby umozliwi¢ mu udziat w postepowaniu, ani nie bedzie mogt tego wykazac
takimi dokumentami, ktore obiektywnie fakt stosowania by potwierdzaty, pomimo tego, ze
oferowane przez odwotujgcego wyroby spetniajg wszystkie warunki techniczne okreslone
przez zamawiajgcego a on spetnia warunek zdolnosci do wykonania zamdwienia.
Odwolujgcy nie bedzie mogt takze zweryfikowac spetnienia warunku udziatu innych
uczestnikow postepowania. Zatem faktycznie od zamawiajgcego bedzie zalezato czy uzna
,iz dany Wykonawca spetnia warunek udziatu czy nie, gdyz tylko on moze wiedzie¢ czy sg te
wyroby stosowane w wyrobisku goérniczym. Taka sytuacja moze prowadzi¢ do preferowania
przez zamawiajgcego dotychczasowych dostawcow. Odwotujacy w dniu 1 lutego 2012r.
wystgpit do zamawiajgcego z pytaniem i wnioskiem o zmiane SIWZ .Nie uzyskat odpowiedzi
ani tez nie zostaty dokonane zmiany w ogtoszeniu i SIWZ . Watpliwosci podobnej natury
powzigt odwoltujgcy w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym
uczestniczy. Owczesny zamawiajgcy podzielajgc watpliwosci odwoltujgcego dokonat zmiany
postanowien SIWZ. Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do
odwotania oraz o dopuszczenie dowodu z umowy konsorcjum, ktérg ztozy na rozprawie, a
takze przestuchania stron. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia udzielonego przez lidera konsorcjum i podpisanego,
przez czfonka zarzgdu i prokurenta upowaznionych do tgcznej reprezentacii lidera, zgodnie z
odpisem KRS zalgczonym do odwotania, oraz na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego
udzielonego liderowi przez partnera konsorcjum z dnia upowazniajgcego takze do udzielania
dalszych petnomocnictw i podpisanego przez dwoch cztonkéw zarzadu partnera, zgodnie z
zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS partnera, z ktérego odpis zataczono do
odwotania. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana drogg elektroniczng w dniu
9 lutego 2012r.

W dniu 10 lutego 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania



przekazujac jej kopie i zamieszczajgc zawiadomienie i kopie na swojej stronie internetowe;j
oraz wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 13 lutego 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosita
swoje przystapienie Minova Ekochem Spotka Akcyjna z siedzibg w Siemianowicach
Slgskich, ul. Budowlana 10 wskazujac na swdj interes w rozstrzygnieciu na korzy$é
zamawiajgcego polegajgcy na zapobiezeniu uniewaznieniu postepowania lub jego
znacznemu wydtuzeniu oraz wnoszgc o oddalenie odwotania, przystepujgcy wskazat takze,

iz na rynku istnieje wielu wykonawcow legitymujgcych sie wiedzg i doswiadczeniem
niezbednym do realizacji zaméwienia. W uzasadnieniu zgtaszajacy przystgpienie wskazat,
ze nie dostrzega sprzecznosci pomiedzy powotanymi przez odwotujgcego postanowieniami
ogtoszenia i siwz. Podniést, ze zgodnie z art. 138 ¢ ustawy zamawiajgcy sektorowy ma
prawo zgda¢ dokumentéw innych ponad katalog dokumentéw okreslonych w rozporzgdzeniu
z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Jednak podkreslit,
ze zamawiajgcy z tego uprawnienia nie skorzystat, a zgdany przez niego dokument miesci
sie w §1 ust. 3 rozporzgdzenia. Wskazat, ze w jego ocenie za spetnienie warunku bedzie
uznane wykazanie sie w zatgczniku nr 4 do siwz wykonaniem dostaw produktow
chemicznych dla podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ w podziemnych wyrobiskach
goérniczych. Potwierdzeniem dostawy bedg wowczas referencje wystawione przez odbiorce,
co uczyni, wedtug przystepujacego, zado$¢ wymogom postawionym w kwestionowanych
przez odwotujgcego postanowieniach ogtoszenia i siwz. Podnidst, ze zamawiajgcy nie
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz nie istnieje mozliwos¢ wytyczenia
sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajgcych o kwalifikacji konkretnych czynnosci
postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle wypetnienia zasady zachowania
konkurencji. W tym zakresie nalezy kazdorazowo bada¢ stan sprawy, a dopuszczalne jest
ograniczenie konkurencji usprawiedliwione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Podat,
ze gornictwo jest branza, w ktérej dochodzi do licznych wypadkéw powodujgcych cigzkie
obrazenia lub $mieré, stad konieczne jest zapewnienie bezpieczenstwa produktow
wykorzystywanych w warunkach dotowych. Nadto warunek postawionych przez
zamawiajacego, ma wedle przystepujgcego, zapobiegac¢ nieprawidtowym sytuacjg
wewnetrznych dostaw w ramach grupy kapitatowej, gdzie wystawiane s3 referencje, a towar
wraca do dostawcy. Dodatkowo na rynku funkcjonuje wielu dostawcow, ktérzy sg zdolni
spehi¢ postawiony przez zamawiajgcego warunek. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomochnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 lutego 2012r.
udzielonego przez prezesa zarzgdu zgtaszajgcego przystapienie upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w dniu 13 lutego
2012r., na dowod czego zatgczono wydruki transmisji faksowe;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, pytania odwotujgcego z
dnia 1 lutego 2012r., wyjasnienia tresci siwz z dnia 28 listopada 2011r. udzielone przez

Katowicki Holding Weglowy S.A. i wyjasnienia tresci siwz z dnia 13 pazdziernika 2011r.
udzielone przez Kompanie Weglowa SA.

Na podstawie powyzszych dowodoéw Izba ustalita, ze :

W sekcji VI.3) ogloszenia - Informacje dodatkowe, zamawiajgcy zawart wykaz dokumentow
wymaganych przy ztozeniu oferty w tym w pkt 2.1.3. wykaz wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych dostaw $rodkéw chemicznych
stosowanych w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych o tgcznej wartosci co
najmniej:

Dla zadania 1: 3 200 000,00 PLN netto



Dla zadania 2: 230 000,00 PLN netto

Dla zadania 3: 1 700 000,00 PLN netto

Dla zadania 4: 170 000,00 PLN netto

wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw (zatacznik nr 4 do SIWZ),

W rozdziale 8 siwz O$wiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz wymagan zamawiajgcego w pkt 8.1.3 do oferty nalezato dotgczyé
wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, dostaw srodkéw chemicznych stosowanych w podziemnych wyrobiskach
zaktadow gorniczych o tgcznej warto$ci co najmniej:

Dla zadania 1: 3 200 000,00 PLN netto

Dla zadania 2: 230 000,00 PLN netto

Dla zadania 3: 1 700 000,00 PLN netto

Dla zadania 4: 170 000,00 PLN netto

wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw (zatgcznik nr 4 do SIWZ) oraz zgodnie z pkt 8.1.4.
siwz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.

W pytaniu z dnia 1 lutego 2012r. odwolujgcy zapytat, czy z postanowienia pkt. 8.1.3. siwz
wynika, ze dla spetnienia warunku posiadania doswiadczenia dla zadania | (dwusktadnikowy
klej poliuretanowy szybko reagujgcy do konsolidacji i wzmachniania spekanych i
rozluzowanych suchych i wilgotnych skat oraz poktadéw wegla) wystarczy wykaza¢ dostawy
systemdw poliuretanowych ( w tym klejow poliuretanowych) o identycznych wtasciwosciach,

7

jak te stosowane w podziemnych wyrobiskach gérniczych, lecz wykonane do podmiotéw
innych niz gérnictwo.

Z wyjasnien tresci siwz dokonanych przez Kompanie Weglowg SA z dnia 13 pazdziernika
2011r. wynika, iz w odpowiedzi na pytanie nr 1 zamawiajgcy zmodyfikowat tre§¢ siwz
okre$lajgc, iz za zakres dostaw niezbednych do wykazania spetniania warunku zamawiajgcy
uwaza dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia tj. zar6wno dostawy materiatdw tozsamych z przedmiotem przetargu jak rowniez
dostawy materiatow rodzajowo podobnych tj. dostawy :

- klejow poliuretanowych,

- pianek izolacyjnych fenolowych,

- pianek mocznikowych,

- tadunkéw klejowych,

- spoiw przeznaczonych do stosowania w podziemnych wyrobiskach gorniczych,

- Srodkow chemicznych do profilaktyki przeciwpozarowej i przeciwpylowej przeznaczonych
do stosowania w podziemnych wyrobiskach gérniczych.

Z wyjasnien tresci siwz dokonanych przez Katowicki Holding Weglowy S.A. z dnia 21
listopada 2011r. z ktérego wynika, ze zamawiajgcy dokonat modyfikaciji siwz poprzez
dopuszczenie dostaw klejow do profilaktyki gorniczej lub klejow podobnych do goérnictwa lub
do branz pozag6rniczych.

Izba zwazyta, co nastepuije :

Izba nie dopatrzyta sie podstaw mogacych skutkowaé odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, Ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz jest dostawcg srodkéw
chemicznych bedacych przedmiotem zamowienia (okoliczno$¢ bezsporna) ma zamiar
ubiegac sie o przedmiotowe zamowienia, a moze ponies¢ szkode w postaci nie moznosci
zfozenia oferty najkorzystniejszej i uzyskania zysku, z uwagi na okre$lony przez
zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, gdyz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania nie bedzie w stanie
wykazaé, ze oferowane przez niego srodki chemiczne sg stosowane w podziemnych



wyrobiskach goérniczych.
W ocenie Izby przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 i 4 poprzez niejasnego i
sprzecznego z prawem i celem postepowania, kryterium podmiotowego: dostaw ,wyrobéw
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chemicznych stosowanych w podziemnych wyrobiskach gérniczych", wskazanego w
Ogtoszeniu i Pkt. VI 2.1.3 i SIWZ pkt.8.1.3, niejasnego i nie odnoszgcego sie do przedmiotu
postepowania: dwusktadnikowych klejow poliuretanowych, organiczno-mineralnych i
mocznikowo-formaldehydowych o cechach i funkcjonalno$ci wymaganych w ppkt.3
Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz w ppkt. V1.3 Ogloszenia o zamowieniu oraz zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 25 ust. 1 zd. pierwsze ustawy przez zgdanie dokumentdw, ktdre
nie mogg stuzy¢ celom prowadzonego postepowania (wybraniu najkorzystniejszej oferty w
przedmiocie objetym postepowaniem) na skutek zamieszczenia warunku przediozenia przez
wykonawcow dokumentdéw poswiadczajgcych fakt i wartoSci dostaw ,wyrobéw chemicznych
stosowanych w podziemnych wyrobiskach gorniczych" a wiec po$wiadczajgcych tylko znane
zamawiajgcemu dostawy do gornictwa (ppkt. 8.1.3.SIWZi pkt.VI2.1.3 Ogtoszenia), a nie
poswiadczajgcych wykonanie dostaw majgcych za przedmiot dwusktadnikowe kleje
poliuretanowe, organiczno-mineralne i mocznikowo-formaldehydowych o cechach
okreslonych specyfikacjg zamawiajgcego

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, (w tym warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy) powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Przedmiotem niniejszego zamowienia jest dostawa dla kopaln JSW SA dwuskiadnikowych
klejéw poliuretanowych, organiczno-mineralnych i mocznikowo-formaldehydowych w tgcznej
ilosci 1 301 665 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy. W zatgczniku
nr 1 do siwz zamawiajgcy opisat warunki dostawy zwigzane z wymaganymi parametrami
technicznymi, sposobem opakowania, oznakowana oraz dostawg ewentualng agregatéw do
przeprowadzania iniekcji Srodkami klejgcymi wykonawcy, okreslit obowigzek dostawy do
magazynu zamawiajgcego, w zatgczniku nr 5 do siwz nie okreslit zadnych dodatkowych
ustug zwigzanych z dostawa, w szczegodlnosci ustug okreslonych w pkt 2.2. zatgcznika nr 6
do siwz (OWU). Z powyzszego zatem wynika, ze przedmiotem niniejszego zamowienia nie
jest zastosowanie zamawianych przez zamawiajgcego $rodkéw chemicznych w
podziemnych wyrobiskach gérniczych. Zastosowanie $rodka chemicznego pozostawiono w
gestii zamawiajgcego i ma ono by¢ wykonywane przez pracownikow zamawiajgcego. Tym
samym w zakresie przedmiotu zamowienia nie miesci sie stosowanie $rodkdéw chemicznych
w podziemnych wyrobiskach gorniczych. Oznacza to, ze wymog okreslony w sekcji
VI.3.2.1.3 ogloszenia 0 zamodwieniu, jak i w pkt 8.1.3. siwz wykazania si¢ dostawami
$rodkdéw chemicznych stosowanych w podziemnych wyrobiskach gérniczych nie pozostaje w
zwigzku z przedmiotem niniejszego zamowienia, a wiec wykracza poza zakres dyspozyciji
art. 22 ust. 4 ustawy. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze z okreslonego przez
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niego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i
do$wiadczenia w sposob literalny wynika, iz wystarczajgce jest wykazanie sie dostawami
$rodkéw chemicznych do podziemnych zakladéw goérniczych lub dostawami Srodkow
chemicznych do innych odbiorcéw, ktorzy nastepnie dostarczajg je do podziemnych
zaktadoéw gorniczych. Racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze uzycie przez zamawiajgcego
stowa ,stosowanych” sugeruje rzeczywiste uzycie w okreslonym miejscu $srodka
chemicznego. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym tak z art. 22 ust. 1 i 4 ustawy,
jakiart. 36 ust. 1 pkt. 5i art. 41 pkt 7 ustawy. Dokonanie opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw w sposob nigjasny, nieprecyzyjny pozwalajgcy zarébwno na przyjecie,
ze zamawiajgcy moze uznac za speftniajgcg warunek takg dostawe, ktdra dotyczyta Srodkéw
chemicznych majacych zastosowanie w podziemnych wyrobiskach goérniczych albo ze za
takg dostawe mozna uzna¢ dostawe srodkow chemicznych, ktére nastepnie zostaty przez



odbiorce uzyte (zastosowane) w podziemnym wyrobisku gérniczym, powoduje, ze
wykonawcy pozostajg w niepewnosci, co do tego czy mogg ubiegac sie o przedmiotowe
zamowienie publiczne. Fakt, iz zamawiajgcy wyjasnit, jak w jego ocenie nalezy rozumieé
postawiony warunek w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, nie zmienia tego, ze
pozostawienie opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunku wiedzy i
do$wiadczenia w niezmienionym brzmieniu moze rodzi¢ analogiczne watpliwosci u innych
wykonawcéw, ktdrzy nie wzieli udziatu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w
charakterze stron czy uczestnikéw postepowania. W konsekwencji brak jednoznacznosci
dokonanego przez zamawiajgcego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.
Izba uznata za uzasadniong potrzebe zamawiajacego wspotprace z wykonawcami majacymi
do$wiadczenie w realizacji dostaw w miejscu, czasie, ilosci okreslonych przez
zamawiajagcego i wynikajgcych z okolicznosci niezaleznych od zamawiajgcego, jednakze nie
stwierdzita, Zze ta uzasadniona potrzeba daje si¢ w sposob racjonalny i logiczny powigzac z
wymogiem wykazania si¢ dostawami srodkow chemicznych stosowanych w podziemnych
wyrobiskach gorniczych. Taka potrzeba moze by¢ zaspokojona poprzez zadanie wykazania
sie dostawami na rzecz okreslonych podmiotéw posiadajgcych okreslone potrzeby, czy
dostawami realizowanymi w okre$lony sposéb. W ocenie Izby jednak w Zaden sposéb nie da
sie przypisa¢ doswiadczeniu wykonawcy faktu czy odbiorca dostarczony towar zastosowat
czy tez nie. Doswiadczenie w dostawie nie obejmujacej dodatkowo ustug czy robét
budowlanych polega przede wszystkim na doswiadczeniu logistycznym organizacji
okres$lonych partii towaru w okreslonym czasie, ich transportu do miejsca przeznaczenia,
oraz na zdolnosciach finansowych i ekonomicznych wykonawcy moggcego bez uszczerbku
dla funkcjonowania swojej firmy wyrazi¢ zgode na zmniejszenie przedmiotu dostawy do 50%.
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Te okolicznosci sg zalezne od wykonawcy i ze sposobu ich realizacji wynika ocena, czy
wykonawca jest zdolny wykonaé dane zamowienie czy tez nie. Natomiast to co po dokonaniu
dostawy odbiorca uczynit z towarem dostarczonym zgodnie z zaméwieniem i nadajgcym sie
do umowionego uzytku nie dotyczy juz okolicznosci sktadajacych sie na doswiadczenie
dostawcy. Tym samym racje ma odwotujacy, ze zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 14
ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamdéwienia. Jednoczesénie Izba
zmodyfikowata zgdanie odwotujgcego, ktory oczekiwat zastagpienia stow ,stosowanych w
podziemnych wyrobiskach zaktaddéw gorniczych” stowami ,,objetych przedmiotem niniejszego
zamoOwienia” uznajac, ze okreslenie takie rowniez prowadzitoby do braku precyzji
dokonanego opisu, gdyz przedmiotem zamowienia sg konkretne srodki chemiczne, ktore
majg nadawac sie do uzytku w podziemnych zaktadach gérniczych i spetnia¢ okreslone
parametry, zatem powstawatoby pytanie o stopien zgodnosci deklarowanego przez
wykonawcow w wykazie dostaw przedmiotu dostawy z przedmiotem niniejszego
postepowania. Uwzgledniajac te okoliczno$¢ Izba postanowita nakaza¢ zamawiajgcemu
modyfikacje siwz w sposob wskazujgcy na doswiadczenie w realizacji dostaw podobnych do
przedmiotowego zamowienia i zgodny z rozumieniem tego opisu przez zamawiajgcego
zawartym w odpowiedzi na odwotanie. Izba nie dopatrzyta sie natomiast w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy, gdyz zgdanie wykazu dostaw i
dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie nie jest zgdaniem dokumentu
zbednego w rozumieniu art. 25 ust. 1 ustawy tj. nie stuzgcego wykazaniu warunku udziatu w
postepowaniu. Sam odwotujgcy zauwazyt na rozprawie, ze opis przedmiotu zaméwienia
odnosi sie do dwodch elementéw oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu tj. do
warto$ci wykazywanej dostawy, jak i faktu stosowania $rodka chemicznego w okreslonym
miejscu. Sam odwolujgcy przyznat takze, ze wykaz ten moze stuzy¢ potwierdzeniu wartosci
wykazywanych dostaw, tym samym jest to dokument niezbedny dla potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy nie postawit natomiast zarzutu naruszenia art.
26 ust. 1 ustawy tj. nie podniost zaniechania przez zamawiajgcego zgdania dokumentow,
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, taki zarzut zostat podniesiony
dopiero na rozprawie i nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania przez lzbe na podstawie art.
192 ust. 7 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 38 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie
udzielenia wyjasnien tresci siwz



Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba uznata, Ze pismo z dnia 31 stycznia 2012r. jest
zwrdceniem sie przez wykonawce do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci siwz. Przede
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wszystkim Izba zauwazyta, Zze z art. 38 ustawy nie sposdb wywies¢, ze wykonawcy
przystuguje prawo zwrdcenia sie o wyjasnienia treSci siwz jedynie w sytuaciji, gdy tre$¢ tak
jest niejasna, nieprecyzyjna. Przeciwnie art. 38 ust. 3 ustawy odnoszacy sie wprawdzie do
zebrania wykonawcdéw, ale stuzgcy temu samemu celowi, co art. 38 ust. 1 ustawy, a wiec
wyjasnieniu tresci siwz, stanowi o wyjasnianiu przez zamawiajgcego watpliwosci
dotyczgcych tresci siwz. Oznacza to, ze wykonawca moze zwrocic sie o takie wyjasnienia
nie tylko wtedy, gdy jakie$ postanowienie siwz jest nieprecyzyjne, ale takze w sytuaciji, gdy
wprowadzenie postanowienia budzi jego watpliwosci, co do zgodnosci z przepisami prawa,
czy celowo$cig wprowadzenia. Instytucja wyjasnienia treSci siwz powinna by¢ bowiem
interpretowana jako mechanizm stuzgcy tak zamawiajgcemu jak i wykonawcom w celu
usuniecia punktéw spornych jakie mogg sie pojawi¢ na tle wyktadni siwz juz na etapie po
zfozeniu ofert. Tym samym ustawodawca nie zdefiniowat co moze byé przedmiotem
wyjasnienh postugujac sie pojemnym pojeciem ,watpliwosci”. W ocenie Izby takie wtasnie
watpliwosci zostaly przez odwotujgcego zgtoszone, a fakt ich uzasadnienia i przedstawienia
wiasnego pogladu na wyktadnie postanowien siwz i potencjalnych konsekwencji zwigzanych
z odmienng interpretacjg tych postanowien, nie zmienia w ocenie lzby oceny pisma z dnia 31
stycznia 2012r. jako pisma stanowigcego zgtoszenie watpliwosci do tresci siwz. Uznajgc
pismo z 31 stycznia 2012r. jako zapytanie odwotujgcego wobec tresci siwz, Izba
jednoczes$nie uznata, ze zamawiajacy nie dopuscit sie zaniechania udzielenia wyjasnien na
to zapytanie. Izba uznata, ze aby stwierdzi¢ zaniechanie zamawiajgcego, nalezy w pierwszej
kolejnosci ustali¢ istnienie po stronie zamawiajgcego obowigzku okreslonego dziatania i
ustalenie czy istnieje ustawowy termin na dokonanie danej czynnosci. Niewatpliwie art. 38
ust. 1 pkt 1 ustawy nakazuje zamawiajgcemu udzielenie wyjasnien na zapytania
wykonawcow — Swiadczy o tym uzycie zwrotu ,zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢
wyjasnien”. Z obowigzku tego zamawiajgcy jest zwolniony jedynie wéwczas, gdy wniosek
zostat ztozony p6zniej niz do korica dnia, w ktérym uptywa potowa wyznaczonego terminu
sktadania ofert. W dniu 31 stycznia 2012r. nie uptyneta jeszcze potowa wyznaczonego
terminu skfadania ofert. Z tego wynika, ze zamawiajgcy miat obowigzek udzielenia
odpowiedzi na zapytanie. Izba stwierdzita rowniez, ze w art. 38 ust. 1 pkt 1 mowa jest o
terminie udzielenia takich wyjasnien i ustawodawca wskazat termin okreslajgc go jako
»hiezwtocznie nie pdzniej niz 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert”. Oznacza to, ze
ostatnim dniem, w ktérym zamawiajgcy bedzie jeszcze w terminie na udzielenie wyjasnien
jest 6 dzien przed uptywem terminu skiadania ofert. Dopiero po tym terminie mozna
powiedzie¢, ze zamawiajgcy uchybit swojemu ustawowemu obowigzkowi i zaniechat
udzielenia wyjasnien. W ocenie Izby powotanie sie przez odwotujgcego, ze zamawiajgcy
powinien byt wczesniej udzieli¢ wyjasnien, bo ustawodawca postuzyt sie pojeciem
»hiezwtocznie” nie zostato przez odwotujgcego wykazane. Odwotujgcy poza przekonaniem,
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ze nie istnialy przeszkody dla wcze$niejszego udzielenia wyjasnien nie przedstawia na te
okoliczno$¢ dowoddw, Izba nie znalazta podstaw dla uznania, ze zamawiajgcy powinien byt
udzieli¢ odpowiedzi na zapytanie przed dniem 14 lutego 2012r., a w szczegdlnosci przed
dniem 10 lutego 2012r. Tym samym Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 38 ust.1
pkt 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) ograniczajac wynagrodzenie
petnomocnika odwoltujgcego do wysokosci maksymalnej okreslonej w tym rozporzadzeniu ;.
3 600zt. oraz uwzgledniajgc koszty dojazdu zgodnie ze ztozonymi rachunkami.
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