Sygn. akt: KIO 336/17
WYROK

z dnia 3 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 2 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2017 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
Trankpol-B. i R. M. Sp. j., ul.
Pitsudzkiego 54, 33-320 Szczucin
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, Targowa 74, 03- 743 Warszawa
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Olan Sp. z o.0., Firma
Handlowo-Produkcyjna MTD M. D., ul. Marii Curie-Sktodowskiej 32/2, 20-029 Lublin zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego oraz
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejsze;.
2.kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Olan Sp. z o0.0., Firma Handlowo- Produkcyjna MTD M. D., ul.
Marii Curie-Sktodowskiej 32/2, 20-029 Lublin i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Trankpol-B. i R. M.
Sp. j., ul. Pitsudzkiego 54, 33-320 Szczuczin tytutem wpisu od odwotania.
2.1 Zasgdza od Konsorcjum: Olan Sp. z o.0., Firma Handlowo-Produkcyjna MTD
M. D., ul. Marii Curie-Sktodowskiej 32/2, 20-029 Lublin na rzecz Trankpol-B. i R.
M. Sp. j., ul. Pitsudzkiego 54, 33-320 Szczucin kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pethomocnika.
2.2. Zasagdza od Konsorcjum: Olan Sp. z o.0., Firma Handlowo-Produkcyjna MTD
M. D., ul. Marii Curie-Sktodowskiej 32/2, 20-029 Lublin na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,
Targowa 74, 03-743 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccoovumuiernenieniennnnss
Sygn. akt: KIO 336/17
Uzasadnienie
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.; Centralne Biuro Zamoéwien; Ul Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie przetargowe sektorowe na ,Dostawe w latach 2017 i

2018 podsypki thuczniowej naturalnej” - nr ICZb- 231-13/2016.
Ogtoszenie o zamowieniu: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej nr 2016/S 195-351730.
Odwotujgcy: TANKPOL - B. i R. M. Sp. j.,, w Szczucinie wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w

postepowaniu w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 2 polegajgcych na niezgodnych z prawem odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy konsorcjum Olan (Olan Sp. z o.0. i Firma Handlowo -
Produkcyjna MTD M. D.), zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej oraz na niezgodnym z
prawem wyborze oferty Wykonawcy konsorcjum Olan jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie obowigzujgcych przepisow w tym wzgledzie. W przypadku
prawidiowego dziatania Zamawiajgcego oferta konsorcjum Olan zostataby odrzucona, zas oferta Odwotujgcego
uznana za najkorzystniejszg. W razie uwzglednienia odwofania, czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na wyborze
oferty konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej zostang uniewaznione, za$ oferta Odwolujgcego zostanie uznana
za najkorzystniejsza, co pozwoli zawrze¢ umowe o zamowienie publiczne.

Interes we wniesieniu odwotania w zakresie roszczenia alternatywnego - o uniewaznienie czynno$ci Zamawiajagcego w
przedmiocie wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, a nastepnie zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow.

Odwotujgcy wnoszac - jako roszczenie alternatywne - o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie



wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujacego, a nastepnie zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw wyjasnia,
iz w takim przypadku réwniez bedzie posiada¢ bezposredni interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy wnoszac -
jako kolejne roszczenie alternatywne - o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty
Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej, a nastepnie o uniewaznienie postepowania wyjasnia, iz w
takiej sytuacji rowniez bedzie posiada¢ interes we wniesieniu odwotania. Uniewaznienie postepowania przez
Zamawiajgcego z powodu tego, iz nie wpltyneta zadna oferta

niepodlegajgca odrzuceniu, pozwoli Odwotujgcemu na uczestnictwo w kolejnym postepowaniu, ktére w powyzszym
zakresie Zamawiajgcy ogtosi, a nastepnie konkurowanie o uzyskanie zaméwienia izawarcie umowy o zamoéwienie
publiczne.

Czynno$ciom Zamawiajgcego Odwolujacy zarzuca naruszenie:

a)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcoéw, tj.: Odwolujgcego oraz
Wykonawcy Konsorcjum Olan;

b)art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty najkorzystniejszej Wykonawcy Konsorcjum O la niezgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamowienh publicznych;

c)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie w btgd Odwotujgcego, czego konsekwencjg byto odrzucenie oferty
Odwotujgcego;

d)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty Odwolujgcego, ktérej tres¢ - wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego - odpowiada tresci siwz, bowiem Odwolujgcy wykazat, iz zaoferowany przez niego przedmiot
zaméwienia - podsypka naturalna spetnia wszystkie wymogi wskazane przez Zamawiajgcego;

e)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie Wykonawcow w trakcie przeprowadzonej oceny ztozonej
przez Wykonawcdw dokumentaciji dotyczgcej spetnienia przez oferowang podsypke wymogdw stawianych przez
Zamawiajgcego;

flart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan, ktorej tre$¢ nie
odpowiada tresci siwz, bowiem Wykonawca konsorcjum Olan nie wykazat, ze zaoferowana przez niego podsypka
naturalna zostata przebadana przez akredytowang jednostke badawczg i prébki do badania zostaty pobrane przez
jednostke posiadajgca akredytacje do pobierania probek;

g)z ostroznosci (na wypadek, gdyby Sktad Orzekajacy KIO uznat, iz Wykonawca Konsorcjum Olan nie zostat wezwany
do uzupetnienia dokumentéw) Odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z zapisami
Rozdziatu lll pkt.3 siwz, poprzez niewezwanie Wykonawcy Konsorcjum Olan do uzupetienia oferty o wyniki badan
spetniajagce wszystkie wymogi siwz (okreslone w Rozdziale Il pkt 3 siwz) w zakresie oferowanej podsypki naturalnej
pochodzgcej z Kopalni Wisnidéwka;

h)art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia w zakresie okre$lenia od ktérego
producenta bedzie dostarczat podsypke naturalng ewentualnie niewezwanie Odwolujgcego do wyjasnienia tresci
zatgczonego przez Odwotujgcego dokumentu stanowigcego wyniki badan wydane przez IBDiM dla Kopalni PCC
Silicium S.A;

i)alternatywnie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania w sytuacji, w ktorej
nie wplyneta zadna oferta niepolegajgca odrzuceniu z postepowania.

5. Majgc wyzej wymienione naruszenia na uwadze Odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu :

51.

a)uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako najkorzystniejszej,

b)odrzucenie oferty Konsorcjum Olan jako niezgodnej z siwz,

c)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

d)wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

5.2. alternatywnie, w razie nieuwzgledniania wnioskdw jw.: wnosi o:

a)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Olan jako najkorzystniejszej,

b)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

5.3) alternatywnie, w razie nieuwzgledniania wnioskoéw, o z pkt. 5.1) i 5.2), wnosi o:

a)uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty
najkorzystniejszej,
b)uniewaznienie postepowania, poprzez uznanie, ze nie wptyneta zadna oferta niepodlegajagca odrzuceniu.

Odwotujgcy podnosi co nastepuje i zarzuca Zamawiajgcemu:



l. Zarzuty dotyczgce wnioskéw Odwotujgcego objetych pkt. 5.1) Odwotania, tj. wnioskow o uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, a nastepnie odrzucenie oferty Wykonawcy Konsorcjum
Olan i wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, tj. zarzuty dotyczace naruszenia:

-art. 7 ust. 1, art 7 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3 w zw. z Rozdziatem Il pkt 3 siwz oraz art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp.

1.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp w zwigzku z zapisami rozdziatu lllpkt 3 siwz poprzez odrzucenie
oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z treScig siwz w przedmiocie niepotwierdzenia, ze badania podsypki naturalnej
wykonato laboratorium badawcze posiadajgce uprawnienia do wykonywania badan mrozoodpornosci kruszyw wedtug
norm przewidzianych przez WTWiO nr ILK3b-5100/10/07

W dniu 08.02.2017r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu decyzji
Zamawiajacy wskazat jako podstawe odrzucenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. W zakresie podstawy faktycznej
Zamawiajacy stwierdzit, iz dokumenty przedstawione dla Kopalni PCC Silicium S.A. nie spetniajg wymagan zawartych
W Siwz.

Odwotujgcy zaproponowat w ofercie objetg zamoéwieniem podsypke tluczniowa, ktéra miata pochodzi¢ od siedmiu
producentéw (z siedmiu kopalni). Na wezwanie Zamawiajgcego z

15.12 2016r., pismem datowanym na dzien 29.12.2016 r. uzupemit dokumenty dotyczace podsypki naturalnej
produkowanej w dwéch kopalniach, mianowicie:

1)dla producenta - Kopalni PCC Silicium S.A.:vdeklaracje zgodnosci dla producenta Kopalni PCC Silicium S.A;;
badania sporzgdzone przez Instytut Badawczy Drég i Mostow Zaktad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium
Geotechniki w Warszawie, 2) ........c.ccccoeveeneennene dla producenta - Kopalni Porfiru ,Zalas”: - ...........ccceeineenencnnne
deklaracje zgodnosci dla producenta Kopalni Porfiru ,,Zalas”; raport z badan Laboratorium Inzynierii Lgdowej Multilab w
Olkuszu.

Do pozostatych wskazanych w ofercie pieciu rodzajow podsypek naturalnych (pieciu producentéw) Odwotujgcy nie
dotgczyt dokumentow. Pismem z dnia 29.12.2016r., Zamawiajgcy stwierdzit, iz: ,.zostat przekazany komplet
dokumentéw jedynie dla Kopalni PCC Silicium S.A. i dla Kopalni Porfiru ,Zalas”. Pozostate pie¢ kopalni
zaproponowanych przez Odwotujgcego nie zostato pozytywnie zweryfikowanych przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie
w tym samym pismie Zamawiajgcy wezwat: ,\WWobec powyzszego Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp
wzywa Panstwa o wyjasnienie z jakich kopalni bytaby dostarczana podsypka ttuczniowa w przypadku wyboru Panstwa
oferty jako najkorzystniejszej”. Na tak postawione pytanie, Odwotujacy, dziatajgc w dobrej wierze co do prawdziwosci
zapewnienia Zamawiajgcego o pozytywnej weryfikacji i akceptacji dokumentacji dla dwoch podsypek naturalnych z
kopaln PCC i ,Zalas”, poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 02.01.2017r, iz podsypka ttuczniowa dostarczana
bedzie wtasnie z tych kopaln, tj. z Kopalni PCC Silicium S.A. i Kopalni Porfiru,.Zalas”.

W konsekwencji, w dniu 3.01.2017r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o dopuszczeniu ich do udziatu w aukciji.
Nastepnie, czynno$¢ dopuszczenia obu Wykonawcoéw Zamawiajgcy bez podania uzasadnienia uniewaznit w dniu
12.01.2017r.

W pismie z 8.02.2017 r. zawiadamiajgcym o wyniku postepowania Zamawiajgcy stwierdzit, ze przediozone przez
Odwotujgcego badania wykonane dla obu kopaln zawieraly petny zakres badan wymaganych przez WTWiO, terminy
badan odpowiadajg wymogom siwz, probki podsypki do badan zostaty pobrane u producentéw przez uprawnionego
przedstawiciela laboratorium badawczego, a same laboratoria sg - tez zgodnie z wymaganiami siwz - akredytowane
przez Polskie Centrum Akredytacji. Nastepnie Zamawiajacy stwierdza w zawiadomieniu o wyniku postepowania, ze
badania dla Kopalni PCC Silicium S.A. wykonane przez Instytut Badawczy Drog i Mostow Zaktad Geotechniki i
Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie, ktére cho¢ jest akredytowane przez PCA (nr akredytaciji
AB 421) - nie posiada pelnego i wiasciwego dopuszczenia do dziatalnosci badawczej w zakresie kruszyw -
wymaganego przez WTWiO - a zakres tego

dopuszczenia jest okreslony (i ograniczony) przez dokument akredytacyjny. Dokument ten zezwala wspomnianemu
laboratorium na prowadzenie badarh mrozoodpornosci kruszyw, lecz nie wedtug norm przewidzianych przez WTWiO
nr ILK3b-5100/10/07 (czyli normy PN- EN 1367 i PN-EN 1097-6), ale tylko wedtug starej normy PN-B-06714-19:1978. W
swoim sprawozdaniu z badan Laboratorium Geotechniki podato, ze badanie mrozoodpornosci F wykonato wg
procedury z normy PN-EN 1376-1, a wiec wedtug metody, na ktdérg nie posiada zezwolenia w dokumencie
akredytacyjnym. Laboratorium Geotechniki podaje tez, ze wykonato badania nasigkliwosci kruszywa wedtug PN-EN
1097-6 (jest to badanie wstepne w ocenie mrozoodpornosci), a na takie badanie rowniez nie posiada zezwolenia w
dokumencie akredytacyjnym. A zatem, jak stwierdza Zamawiajgcy, cze$¢ badan dla Kopalni PCC Silicium

S. A zostata wykonana w sposéb niezgodny z posiadang akredytacjg, tym samym badania te nie spemity wymogéw
siwz i z tego powodu oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 87 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp.



Biorac pod uwage powyzsze, odrzucenie oferty Odwotujgcego nalezy uzna¢ za dziatanie niezgodne z zasada réwnego
traktowania Wykonawcdw, dobrymi obyczajami i narusza uczciwg konkurencje. Mianowicie, w toku postepowania
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow w taki sposéb,
ze pomimo tego, iz Odwolujacy ztozyt wazng i odpowiadajacy tresci SIWZ oferte, Zamawiajgcy ja odrzucit.

Przede wszystkim, Odwotujgcy podnosi naruszenie przez Zamawiajgcego normy art. 26 ust.

4 w zwigzku z art. 87 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie negocjacji z Odwolujgcym w zakresie
oferowanego przedmiotu zaméwienia i doprowadzenie do ztozenia o$wiadczenia przez Odwolujgcego, ktérego tres¢ w
ocenie Zamawiajgcego byla podstawg do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy uniewazniajgc czynno$é
wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 12.01.2017r., i przystepujgc do kolejnego badania ofert Wykonawcow miat
mozliwo$¢ wyjasnic¢ tres¢ ztozonych dokumentéw, szczegdlnie ze w ocenie Zamawiajgcego zmienit sie stan faktyczny
postepowania. Zadna norma ustawy Pzp nie sprzeciwia sie temu, by wyjasni¢ tresé oferty, szczegoinie w sytuacji gdy
watpliwosci spowodowane sg dziataniami Zamawiajgcego. Co najwazniejsze, oferta Odwotujgcego niezmiennie, przez
caly czas trwania postepowania byta zgodna z siwz w zakresie podsypki oferowanej z Kopalni ,Zalas”. Odwolujgcy w
zakresie podsypki naturalnej z Kopalni ,Zalas” spetnia wszystkie wymogi siwz, co potwierdzit Zamawiajgcy pismem z
dnia 08.02,2017 r., jest zatem w stanie wykona¢ prawidiowo cate zamowienie. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
zatem uznac¢ spetnienie przez oferte Odwotujgcego wszystkich wymogéw siwz w zakresie podsypki z Kopalni ’,Zalas,,
i zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw (bez zgdania wyjasnien w zakresie kopalni,
z ktorych bedzie realizowane

zamowienie) lub konsekwentnie, jak za pierwszym razem zwréci¢ sie do Odwotujgcego o wyjasnienie (w sytuacji, gdy
Zamawiajacy obrat jednak $ciezke wnoszenia o wyjasnienia w tym zakresie).

Odwotujgcy pragnie w tym miejscu wyjasni¢, iz przedmiotem zaméwienia byta dostawa podsypki oznaczonej co do
gatunku (bez wskazania na indywidualne cechy). Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy podnosi, iz wyjasnienia
Odwotujgcego nie mogty i nie prowadzity do zmiany tresci jego oferty. Zamawiajgcy zgdat potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamowienia bedzie zgodny ze specyfikacjg i w dniu 29.12.2016r. w ocenie Zamawiajgcego dwie wskazane
w ofercie Odwolujgcego kopalnie produkowaty podsypke zgodng z wymaganiami

Zamawiajgcego. W odpowiedzi Odwotujgcy potwierdzit, ze dostarczy przedmiot zamowienia o parametrach zgodnych
z wymaganiami Zamawiajgcego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zadania Zamawiajgcego, w ramach postepowania
naprawczego, powinny by¢ adekwatne do stopnia wadliwosci zaréwno oSwiadczeh lub dokumentow, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jak i samej oferty w Scistym tego stowa znaczeniu. W niniejszym postepowaniu przedmiot
zamowienia oferowany przez Odwolujgcego byt i jest zgodny ze specyfikacja.

Co wiecej, Zamawiajgcy naruszyt art, 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego do zlozenia
o$wiadczenia, z ktdrej kopalni bedzie pochodzita podsypka, co jest bez znaczenia dla realizacji zamowienia. Istotne
jest aby cho¢ jeden producent wskazywany przez Odwotujgcego w swojej ofercie gwarantowat dostawe przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymogami Siwz.

Podkre$lenia wymaga, ze art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie daje Zamawiajgcemu swobody przy ocenie czy ma on wzywac
wykonawce czy tez nie, ale stanowi oblig wezwania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma watpliwosci zwigzane ze
ztozonymi przez wykonawcow dokumentami lub oSwiadczeniami (por. wyrok KIO, sygn.akt KIO 213/15, KIO 214/15,
KI0215/15).

Na koniec, nalezy wskazaé na praktyke stosowang przez Zamawiajgcego w poprzednim, prowadzonym w 2014 r.
postepowaniu na ,Dostawe w latach 2015 i 2016 ttucznia kolejowego”, w ktérym Zamawiajgcy dwukrotnie zwracat sie z
zapytaniem do Odwolujgcego w zakresie wskazania producenta tlucznia, od kiérego bedzie realizowana dostawa.
Sytuacja bowiem byla analogiczna, jak w obecnym postepowaniu, tj. po pierwszym wezwaniu Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien, Zamawiajacy zmienit decyzje w zakresie oceny ofert, zatem po tym fakcie, wystgpit ponownie do
Odwotujgcego o zitozenie kolejnych - aktualnych wyjasnien, informujac jednoczesnie Odwolujgcego o zmienionej
sytuacji w zakresie oceny ofert.. Dziatanie takie nie byto przedmiotem zaskarzenia przez uczestnikédw postepowania.
W tych okolicznosciach, wywotuje zdziwienie zachowanie Zamawiajgcego w obecnie prowadzonym postepowaniu, w
ktérym Zamawiajacy juz nie dat szansy Odwotujgcemu

zweryfikowac¢ swojego stanowiska, jak réwniez nie poinformowat Odwotujgcego o tym, iz zmienit przyjeta wczesniej
ocene co do poprawnosci jego oferty. W ocenie Odwotujgcego, opisany wyzej brak konsekwencji Zamawiajgcego nie
moze obcigza¢ skutkami Odwolujgcego, bowiem odrzucenie oferty Odwotujgcego nie moze zaleze¢ od tego, czy w
danym momencie Zamawiajgcy bedzie miat zyczenie jeszcze raz dopyta¢ o cos Wykonawce, czy nie.

Dowaod: korespondencja Zamawiajgcego z Odwolujgcym w trakcie postepowania przetargowego prowadzonego w
2014r.

Reasumujgc, Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, powtorzenie badania i oceny ofert



wraz z ofertg Odwotujgcego.

2.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp w zw. z zapisami R 3 pkt. 3 siwz poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Olan jako niezgodnej z tre$cig SIWZ pomimo tego, iz Wykonawca ten nie potwierdzit, ze badania
podsypki naturalnej wykonata jednostka badawcza posiadajaca uprawnienia do wykonywania badan mrozoodpornosci
kruszyw wedtug norm przewidzianych przez WTWiO nr ILK3b-5100/10/07, jak rowniez ze probki pobierat uprawniony
przedstawiciel tego laboratorium, ktére faktycznie przeprowadzito badanie.

Odwotujgcy zarzuca, iz Wykonawca Konsorcjum Olan nie zdofat spetni¢ wymogu, tym samym Zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie jego oferty. Dokumenty przedstawione przez Konsorcjum Olan
nie spetniajg wymagan zawartych w zapisach siwz. Konsorcjum Olan na wezwanie Zamawiajgcego z 15.12 2016r.,
pismem datowanym na dzieh 20.12.2016 r. uzupeit oferte o dokument dotyczacy wynikow badan IDM-TGF-G1-55-
1/16 podsypki z Kopalni Wisnibwka sporzadzony przez Instytut Badawczy Drog i Mostow Zaktad Geotechniki i
Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie (IDM-TGF-G1-55-2/16)W pismie tym Instytut wyraznie
wskazuje, ze nie posiada akredytacji do wykonania wymaganych badan i zlecit je innemu podmiotowi - Laboratorium
Inzynierii Ladowej ,LABOTEST” z siedzibg w Warszawie. Przedmiotowe pismo bezsprzecznie oznacza, ze
Wykonawca Konsorcjum Olan nie przediozyt badan wykonanych przez akredytowane laboratorium. Uzupetniona
dokumentacja wskazuje jedynie, ze Instytut Geotechniki stwierdza, ze inny podmiot wykonat badania, jednak badania te
(podpisane przez autora tych badan) nie zostaty dotagczone ani do oferty ani nie zostaty uzupetnione w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego.

Badania dla Kopalni Wisnibwka wykonane przez Instytut Badawczy Drog i Mostow Zaklad Geotechniki i
Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie, ktére cho¢ jest akredytowane przez PC A (nr akredytacji
AB 421) - nie posiada petnego i wiasciwego dopuszczenia do dziatalnosSci badawczej w zakresie kruszyw -
wymaganego przez WTWiO -

a zakres tego dopuszczenia jest okresSlony (i ograniczony) przez dokument akredytacyjny. Dokument ten zezwala
wspomnianemu laboratorium na prowadzenie badarn mrozoodpornoéci kruszyw, lecz nie wedtug norm przewidzianych
przez WTWIiO nr ILK3b- 5100/10/07 (czyli normy PN-EN 1367 i PN-EN 1097-6), ale tylko wedtug starej normy PN-B-
06714-19:1978. W swoim sprawozdaniu z badan Laboratorium Geotechniki podato, ze badanie mrozoodpornosci F
wykonato wg procedury z normy PN-EN 1376-1, a wiec wedlug metody, na ktérg nie posiada zezwolenia w
dokumencie akredytacyjnym.

Laboratorium Geotechniki podaje tez, ze wykonato badania nasigkliwosci kruszywa wedlug PN-EN 1097-6 (jest to
badanie wstepne w ocenie mrozoodpornosci), a na takie badanie rowniez nie posiada zezwolenia w dokumencie
akredytacyjnym. A zatem cze$¢ badan dla Kopalni Wisnibwka zostata wykonana w sposéb niezgodny z posiadang
akredytacjg, tym samym badania te nie spetnity wymogdw siwz i z tego powodu oferta Konsorcjum Olan powinna
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 87 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosi, iz zatgczone do oferty przez Wykonawce Konsorcjum Olan badania z dnia 15 listopada 2016 r.
firmowane przez Instytut Badawczy Drog i Mostow Zaktad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w
Warszawie dla producenta podsypki Kopalni Eurovia Kruszywa S.A. - Kopalnia Wisnidwka sg niezgodne z zapisami
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia réwniez z innych wzgledow.

Zgodnie z zapisami Rozdziatu Il pkt. 3 siwz, Zamawiajacy zadat zatgczenia do oferty kopii wynikow laboratoryjnych
badan okresowych podsypki ttuczniowej wykonanych przez uprawnione, niezalezne od producenta kruszyw,
laboratorium akredytowane.

Tymczasem wyniki badan kruszywa pobranego w Kopalni Eurovia Kruszywa S.A. - Kopalnia Wisniéwka firmowane
przez Instytut Badawczy Drog i Mostow Zaktad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w
Warszawie nie spetniajg wyzej wskazanego wymogu siwz. Mianowicie, Instytut Badawczy Drog i Mostow Zakiad
Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie firmujgc badania uwzglednione w pkt. 9, 10 i
11 tabeli nr 1 w powyzszym zakresie nie posiadat wymaganej akredytacji. Niniejszy fakt potwierdza pismo IBDiM z dnia
18 listopada 2016 r., ktére zatgczyt Wykonawca Konsorcjum Olan do dokumentacji przetargowej. W rezultacie, w
powyzszym zakresie Instytut Badawczy Drog i Mostéw Zaklad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium
Geotechniki w Warszawie nie miat prawa firmowac tej czeSci badan, a co wiecej, nie miat prawa oznacza¢ catego
zakresu badan wydanych na zlecenie Wykonawcy Konsorcjum Olan godtem akredytaciji.

Zgodnie bowiem ze stanowiskiem Polskiego Centrum Akredytaciji z dnia 31 lipca 2013 r. wystarczy, ze akredytowana
jednostka badawcza lub akredytowana jednostka certyfikujgca

nie posiada akredytacji na jedng z wymienionych norm to nalezy przyjac, ze caly protokét badania jak> caty certyfikat
jest wydany bez prawa uzycia godta akredytacji.

W Swietle powyzszego przedmiotowy protokét z badan, w sposdéb nieuprawniony zostat opatrzony godtem Polskiego
Centrum Akredytacji, nie spetnia zatem wymagan Zamawiajgcego, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty



Wykonawcy Konsorcjum Olan.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oferta Wykonawcy Konsorcjum Olan winna podlega¢ bezwzglednemu odrzuceniu,
bowiem Wykonawca ten zostat juz wezwany o uzupetnienie dokumentéw w zakresie oferowanego ttucznia inie
sprostat wezwaniu Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczgce wnioskow Odwotujgcego objetych pkt. 5.2) Odwotania, tj. wnioskéw o uniewaznienie czynno$ci
Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, a nastepnie zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w
dynamicznym systemie zakupdw, tj. zarzuty dotyczgce naruszenia:

-art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, oraz art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

Odwolujgcy z ostroznosci, w sytuacji nieuwzglednienia zarzutdbw objetych pkt. | niniejszego uzasadnienia, {j.
nieprzyznania, iz oferta Wykonawcy Konsorcjum Olan podlega odrzuceniu, wnosi o uniewaznienie czynno$ci
Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty Wykonawcy Konsorcjum Olan jako oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, a nastepnie zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w
dynamicznym systemie zakupow.

1.Zarzut nierbwnego traktowania wykonawcoéw w zakresie dokumentdéw wystawionych przez Instytut Badawczy Drég i
Mostow Zaktad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie dotyczacych badan podsypki
produkowanej w Kopalni PCC Silicium S.A. dla Odwotujacego i dotyczacych badan podsypki produkowanej w Kopalni
Euroyia Kruszywa S.A. dla Wykonawcy Konsorcjum Olan oraz zarzut bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego /
W dniu 08.02.2017r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu decyzji
Zamawiajacy wskazat jako podstawe prawng odrzucenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. W
zakresie podstawy faktycznej Zamawiajgcy stwierdzit, iz dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego dla Kopalni
PCC Silicium S.A. nie spetniajg wymagan zawartych w zapisach siwz.

Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15.12 2016r., pismem datowanym na dzien 29.12.2016 r. uzupetnit
dokumenty dla dwoch kopalni:

1)dla producenta Kopalni PCC Silicium S.A.:

-deklaracje zgodnosci dla producenta Kopalni PCC Silicium S.A;;

-badania sporzgdzone przez Instytut Badawczy Drog i Mostéw Zaklad Geotechniki i

Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie,

2)dla producenta Kopalni Porfiru ,Zalas”:

-deklaracje zgodnosci dla producenta Kopalni Porfiru ,,Zalas”;

-raport z badan sporzadzony przez Laboratorium Inzynierii Lagdowej Multilab w Odwotujacy podnosi zarzut nierébwnego
traktowania wykonawcéw przez Zamawiajgcego w przedmiotowym ... postepowaniu. ... Badania . wykonane . dla ...
Kopalni .. PCC . .... Silicium . S.A. (Odwotujgcy) i dla Kopalni Wisniéwka (Wykonawca konsorcjum Olan) wykonata ta
sama jednostka ...... badawcza ... - .. Instytut .. Badawczy .. Drog .. ..... Mostéw .. Zaktad . Geotechniki ... i
Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie, posiadajgcg w obu przypadkach takg sama akredytacje.
Przy czym Zamawiajgcy zaakceptowat badania dla Kopalni Wisniéwka przyjmujac, ze zostaty dokonane zgodnie z
wymogami siwz, a w odniesieniu do Kopalni PCC Silicium SA odméwit przyznania tego faktu. Odwotujgcy podnosi, iz
skoro Zamawiajgcy zaakceptowat badania przedtozone przez Wykonawce Konsorcjum Olan jako w cato$ci wykonane
przez jednostke akredytowang, to identyczna sytuacja powinna mie¢ zastosowanie do ....... badan ...

przediozonych przez Odwolujgcego. W przeciwnym razie Zamawiajgcy w razgcy
sposéb naruszy zasade réwnosci i uczciwej konkurenciji wyrazong w art. 7 ustawy Pzp.
Nalezy zauwazyé, iz analogicznie, zaréwno w ofercie ziozonej przez Odwotujgcego, jak réwniez w ofercie Wykonawcy
Konsorcjum Olan jedynym dokumentem potwierdzajgcym wykonanie badan zgodnie z wymogami siwz jest wynik
badan przedstawiony przez Instytut Badawczy Drog i Mostéw Zaklad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium
Geotechniki w Warszawie. Co istotne, zaden z Wykonawcdw nie przediozyt dokumentu sygnowanego przez
Laboratorium Inzynierii Ladowej "LABOTEST", a jedynie wyniki badan autoryzowane przez Laboratorium Geotechniki.
Nalezy dodac, iz zgodnie z zapisami Rozdziatu lll pkt. 3 siwz, Zamawiajgcy zadat zatgczenia do oferty kopii wynikéw
laboratoryjnych badan okresowych podsypki tluczniowej wykonanych przez uprawnione, niezalezne od producenta
kruszyw, laboratorium akredytowane.
Obaj Wykonawcy dostarczyli zgdane wyniki badan wykonane przez laboratoria akredytowane.
Na poswiadczenie tego faktu Wykonawca Konsorcjum Olan przediozyt pismo Instytutu Badawczego Drog i Mostéw
Zaktad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie, ktére poswiadcza, iz badania w
zakresie mrozoodpornosci i nasigkliwosci wykonato réwniez laboratorium akredytowane, tj. Laboratorium Inzynierii
Ladowej "LABOTEST".



Tymczasem, na poswiadczenie tego samego faktu, tj. wykonania badan (w petnym zakresie, a zatem réwniez w
zakresie mrozoodpornosci i nasigkliwosci kruszywa) przez laboratorium

akredytowane, Odwolujgcy przedtozyt swoje pismo z dnia 29.12.2016 r., w ktdrym sam zapewnia, iz dokumenty
zatgczone do tego pisma spetniajg wszystkie wymogi Rozdziatu Il i lll siwz. W rezultacie, Odwotujacy potwierdzajgc w
swoim pismie z dnia 29.12.2016 r., Zze badania wykonata jednostka akredytowana, ztozyt identyczne o$wiadczenie w
tresci jak Instytut Badawczy Drég i Mostéw Zaklad Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w
Warszawie dla Wykonawcy Konsorcjum Olan.

Odwotujgcy podnosi, iz skoro Zamawiajgcy uznat zapewnienie zfozone przez Instytut Badawczy Drég i Mostéw Zaktad
Geotechniki i Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie w zakresie oferty Konsorcjum Olan, to takg
samg procedure musi zastosowa¢ do zapewnienia zlozonego przez Odwotujgcego w zakresie wynikéw badan
wykonanych dla Kopalni PCC Silicium S.A. firmowanych przez Instytut Badawczy Drog i Mostow Zaktad Geotechniki i
Fundamentowania Laboratorium Geotechniki w Warszawie.

W powyzszej sytuacji Odwoltujgcy zarzuca Zamawiajagcemu nieréwne traktowanie wykonawcow. Zasada réwnego
traktowania wykonawcéw jest jedng z podstawowych zasad systemu zamowien publicznych i jako taka musi byé
respektowana w peinym zakresie, poczgwszy od etapu przygotowania zamoéwienia, przez procedure, az po wybor
oferty najkorzystniejszej. Zasade te statuuje art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w ktorym ustawodawca nakazuje
zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow. Zasada rownego traktowania wykonawcow, jak podniost Sad Okregowy
w Bydgoszczy (postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 r., VII G a22/08), oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez preferowania jednych i dyskryminowania
innych wykonawcoéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Przestrzeganie tej zasady polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcdw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie za$ na jednakowej ocenie
wykonawcow (zob. tez wyrok KIO 2272/12, KIO 2333/12, KIO 2349/12, KIO 2350/12). Wszelkie rygory stosowane
wobec wykonawcéw moga mie¢ swe zroédio wylgcznie w przepisach okreslonych w ustawie Pzp. Nieréwne
traktowanie wykonawcéw przejawia si¢ przede wszystkim w odmiennej ocenie tych samych faktéw lub w wycigganiu
réznych nastepstw z takich samych okolicznosci (zob. wyrok KIO 589/13). A z takg witasnie sytuacjg mamy do
czynienia w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujagcy wnosi o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonanie ponownej oceny oferti dopuszczenie Odwotujgcego do
udziatu w aukgciji.

2.Zarzut wprowadzenia w btgd Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, w wyniku czego Zamawiajgcy odrzucit oferte tego
Wykonawcy.

Zamawiajacy w toku badania ofert pismami z dnia 15.12.2016r. wezwat Odwolujgcego i Wykonawce Konsorcjum Olan
do uzupetnienia tresci ztozonych ofert. Wykonawcy uzupetnili oferty w wyznaczonym terminie.

W odniesieniu do Wykonawcy Konsorcjum Olan, po zbadaniu dokumentacji przedtozonej przez tego Wykonawce
Zamawiajac stwierdza: "Panstwo nie posiadaja wtasciwych dokumentéw dla kopalni Gnejsu Pomianéw - Doboszowice
Sp. z 0.0. oraz Kopalni Wiesnica Berger Bau Polska Sp. z 0.0. Jedynie dla Kopalni Eurovia Kruszywa S.A. - Kopalnia
Wisniéwka dokumenty oferowane sg zgodne z wymaganiami siwz. Wobec powyzszego Zamawiajgcy na podstawie
art. 26 ust 4 ustawy Pzp wzywa Panstwa o wyjasnienie z jakich kopalni bytaby dostarczana podsypka tluczniowa w
przypadku wyboru Panstwa oferty jako najkorzystniejszej”. Na tak postawione pytanie, Wykonawca Olan Sp. z o.o.
wiedzgc, ktora kopalnia przeszia weryfikacje i zostata zaakceptowana przez Zamawiajgcego, pismem z dnia
30.12.2016r poinformowat Zamawiajgcego, iz podsypka tluczniowa dostarczana bedzie z Kopalni Wisniéwka - Eurovia
Kruszywa S.A.

W odniesieniu do Odwotujgcego, w wyniku badania jego oferty oraz dokumentdéw ztozonych w trybie uzupetnienia
oferty, Zamawiajgcy stwierdzit, iz: zostat przekazany komplet dokumentéw jedynie dla Kopalni PCC Silicium S.A. i dla
Kopalni Porfiru ,Zalas”. Zatem pozostate, wskazane przez Odwoltujgcego w ofercie kopalnie nie zostaly przez
Zamawiajgcego pozytywnie zweryfikowane. Jednoczesnie Zamawiajacy w piSmie z dnia 29.12.2016 r. dodaje: ,Wobec
powyzszego Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp wzywa Panstwa o wyjasnienie z jakich kopalni bytaby
dostarczana podsypka ttuczniowa w przypadku wyboru Panstwa oferty jako najkorzystniejszej”. Na tak postawione
pytanie, Odwolujacy, dziatajgc w dobrej wierze co do prawdziwosci zapewnienia Zamawiajgcego o pozytywnej
weryfikacji i akceptacji dokumentacji dla dwéch kopalni, pismem z dnia 02.01.2017r poinformowat Zamawiajgcego, iz
podsypka tluczniowa dostarczana bedzie wtadnie z tych kopaln, tj.z Kopalni PCC Silicium S.A. i Kopalni Porfiru
LZalas”.

Warto w tym miejscu réwniez dodaé, iz Zamawiajgcy po dacie uzupetnienia ofert w dniu 29.12.2016 r. nie wymagat od
Wykonawcédw zadnych dodatkowych dokumentdéw ani wyjasnien. W konsekwencii, w dniu 03.01.2017r. Zamawiajgcy



poinformowat Wykonawcdw o dopuszczeniu ich do udziatu w dynamicznym systemie zakupow. Nastepnie, czynnos¢
dopuszczenia obu Wykonawcow Zamawiajgcy uniewaznit w pismie z dnia 12.01.2017r.

W dniu 08.02.2017r, Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyniku postepowania i o odrzuceniu jego oferty. W
uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast w
zakresie podstawy faktycznej odrzucenia

Zamawiajgcy podnidst, iz dokumenty przedstawione przez Odwolujgcego dla Kopalni PCC Silicium S.A. nie spetniajg
wymagan zawartych w zapisach siwz.

Z powyzszego bezsprzecznie wynika, ze Zamawiajgcy wysytajac do Wykonawcow pismo z dnia 29.12.2016r. dokonat
juz oceny dokumentow uzupetnionych przez Wykonawce Konsorcjum Olan i stwierdzit, iz spetniajg one wymagania
Zamawiajgcego, Natomiast w odniesieniu do Odwolujgcego, Zamawiajgcy wprowadzit Odwotujgcego w biad
informujgc, ze dwie oferowane przez niego kopalnie spetniajg warunki siwz. Taka odmienne zachowanie wobec obu
Wykonawcow stawia ich w nierébwnej pozycji wzgledem Zamawiajgcego. Zmawiajgcy powinien byt wskazac, ze jedynie
Kopalnia Porfiru ,,Zalas” spetnia warunki siwz (podobnie jak uczynit to w przypadku/Kopalni Wisniéwka dla Wykonawcy
Konsorcjum Olan ). Pismo z dnia 29.12.2016 byto jednoznaczne i wigzace dla Wykonawcow, zatem w dobrej wierze
potraktowali oni tre$¢ pisma jako stanowisko Zmawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy po kolejnej weryfikacji dokumentaciji
zmienit zdanie, powinien byt ponownie zawiadomi¢ Odwotujgcego o tym, iz zmienit swoje stanowisko i obecnie, w jego
ocenie jedynie Kopalnia Porfiru ,Zalas” spetnia wymogi siwz. Nastepnie Zamawiajgcy winien analogicznie jak to miato
miejsce za pierwszym razem, zgodnie z art. 26 ust 4 ustawy Pzp zwroci¢ sie do Odwotujgcego o wskazanie, z ktorych
kopalni bedzie dostarczana podsypka tluczniowa.

Biorgc pod uwage powyzsze, odrzucenie oferty Odwotujgcego nalezy uznac za dziatanie niezgodne z zasadg réwnego
traktowaniem wykonawcow, dobrymi obyczajami oraz zasadg uczciwej konkurencji. W toku postepowania
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w taki sposob,
ze pomimo tego, ze Odwolujgcy ztozyt wazng i odpowiadajgcg tresci SIWZ oferte, Zamawiajgcy jg odrzucit.
Wprowadzenie w blagd przez Zamawiajgcego nie moze i nie powinno obcigza¢ Odwotujgcego, ktérego oferta w petni
odpowiada tresci siwz. Konsekwencje btedu Zamawiajgcego skutkujg odrzuceniem oferty z postepowania i w Swietle
ustawy Pzp sg niedopuszczalne. Zamawiajacy wprowadzit Wykonawce w btgd co do kopaln, ktére spetniajg warunki
stawiane przez Zamawiajgcego. Tres¢ odpowiedzi Odwotujgcego i Wykonawcy Konsorcjum Olan byta zgodna ze
stanowiskiem Zamawiajgcego i wskazywata jedynie na te kopalnie, ktére pozytywnie przeszly weryfikacje i zostaly
wskazane przez Zamawiajgcego jak spetniajgce warunki siwz. W sytuacji gdy Zmawiajgcy zdecydowat sie uniewaznic
czynno$¢ dopuszczenia ofert obu Wykonawcoéw do dynamicznego systemu zakupow oraz zmienit zdanie w zakresie
oceny dokumentaciji przediozonej dla oferowanych przez Odwolujgcego kopaln, konsekwentnie jak poprzednio
powinien o tym poinformowa¢ Odwotujgcego oraz zwréci¢ sie do niego o weryfikacje swojego stanowiska.
Reasumujgc, Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji omylek Zamawiajgcego, tym samym jego
oferta nie powinna by¢ na tej podstawie odrzucona.

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie dozwalajg na przerzucanie na Wykonawcow konsekwencji btedow
popetianych przez Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy powinien dazy¢ do tego i czuwa¢ nad tym, aby pisma kierowane
do Wykonawcow byly precyzyjne, spdjne i nie wprowadzaty Wykonawcéw w btad co do stanu faktycznego i prawnego
sprawy. Skutkiem dziatania Zamawiajgcego jest fakt, ze prawidtowo ztozone oferty zostaty potraktowane w odmiennie
(por. wyrok KIO z dnia 18.04.2012 r., sygn. akt KIO 661/12).

Biorgc pod uwage powyzsze, zasadne jest zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujagcego oraz ponownego dokonania czynnosSci oceny ofert i dopuszczenia
Odwotujgcego do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw.

Zatgczyt do odwotania powotane dowody {j.:

- kopia korespondencji Zamawiajgcego z Odwotujagcym z przetargu prowadzonego w 2014 r. Wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 15.12.2016 r. do Odwolujgcego o uzupetienie dokumentow,

Wezwania z dnia 15.12.2016 r. do Konsorcjum Olan o uzupetnienie dokumentéw, Pismo Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z dnia 21.12.2016 r.

Pismo Konsorcjum Olan do Zamawiajgcego z dnia 20.12.2016 r.

Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29.12.2016 r. do wyjasnien obu Wykonawcéw, Pismo Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z dnia 2.01.2017 r.,

Pismo Konsorcjum Olan do Zamawiajgcego z dnia 30.12.2016 r., Zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia

3.01.2016 r. o wyniku postepowania, Uniewaznienie wyniku postepowania z dnia 12.01.2017 r.

Ponowne zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia 8.02.2016 r. o wyniku postepowania.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito przystagpienie konsorcjum Olan sp. z 0.0. z



siedzibg w Lublinie (petnomocnik — lider) i Firma Handlowo- Produkcyjpa MTD M. D. z siedzibg w Szczucinie.
Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ktdéra wplyneta do Izby dnia 1 marca 2017 r., oSwiadczyl, ze uwzglednia
odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, art. 7 ust. 1i 3 pzp skutkujgcego odrzuceniem oferty
odwolujgcego i wyborem jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego i jednoczesnie poinformowat, ze w
konsekwencji uznania wskazanych zarzutéw odwotania zamawiajgcy zamierza wykona¢ dalsze czynnoSci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniem alternatywnym zawartym w pkt 5.2. odwotania poprzez:

1/ uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2/ uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Olan jako najkorzystniejszej, 3/ zaproszenie

odwolujgcego do udziatu w aukciji elektroniczne;j.

Na posiedzeniu i rozprawie strony i uczestnicy postepowania ztozyli nastepujace oswiadczenia:

Zamawiajacy ztozyt do akt pisemng odpowiedz na odwotanie, o tresci opisanej powyzej, ktéra w formie maila wplyneta
do Izby w dniu 1.03.2017r, w ktdrej uwzglednit odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, art. 7
ust. 1i 3 pzp skutkujgcego odrzuceniem oferty odwotujgcego i wyborem jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego.

Przystepujacy oswiadczyt, ze zgtasza sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego.
Odwotujacy popart odwotanie wraz z zawartg w niej argumentacja.

Odnos$nie niezasadnego odrzucenia jego oferty wskazat na przebieg procedury wyjasnien prowadzonej przez
Zamawiajgcego po dniu otwarcia ofert, jako niedopuszczalnej, a zwlaszcza niewynikajgcej z postanowien SIWZ. Ta
okreslata parametry przedmiotu zaméwienia w rozdziale lll i Odwotujgcy do ich zachowania zobowigzat sie sktadajac
oferte. W ofercie przedstawiono wystarczajgce dokumenty na potwierdzenie spetniania wymaganych warunkow
przedmiotowych niezaleznie od faktu, iz niektére zrodta dostaw nie uzyskaty akceptacji Zamawiajgcego. Przypomniat
praktyke Zamawiajgcego z lat poprzednich na analogiczny przedmiot zamowienia. Na poparcie powotat orzeczenie KIO
1388/15.

Podtrzymat zarzuty wobec oferty Przystepujgcego, sprecyzowane na str. 9 i nastepnych odwotania. Wskazat na
zasady stosowania symboli akredytacji skladajgc fragment dokumentaciji PCA z zaznaczeniami majgcymi znaczenie
dla rozpatrywanej sprawy. Wskazat na wyniki badan w ofercie Przystepujgcego oraz pismo tego wykonawcy, z ktérych
wynika naruszenie powyzszych zasad oraz zapisu rozdziatu Il pkt 3, uwaga 2 SIWZ

Ztozyt dokument dotyczacy zakresu akredytacji laboratorium, ktére wykonywato badania jako gléwny zleceniobiorca
(oprécz podwykonawcy, ktorym sie postuzylo) wskazujgc na brak akredytaciji do pobierania probek. Zakwestionowat
metody badan jako niedotyczgce odpornosci na rozdrabnianie i niespetniajgce warunkéw technicznych (WTWiO).
Wskazat z ostroznosci, iz wobec samodzielnego uzupetienia przez Przystepujgcego dokumentéw w tym zakresie,
procedura z art. 26 ust. 3 PZP zostata wyczerpana. Ztozyt pismo uzyskane z

kopalni PCC SILICIUM z 3.08.2016r. potwierdzajgce podzlecanie badan poprzez laboratorium i przypomniat
argumentacje ze str. 8 odwotania na okoliczno$¢ nierébwnego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego w
zakresie oceny wynikow badan.

Podtrzymuje zarzut alternatywny dotyczacy uniewaznienia postepowania. Nie neguje prawa Zamawiajgcego do
zadania wyjasnien, lecz kwestionuje skutek w postaci bezzasadnego odrzucenia jego oferty. Stwierdzit, ze ocena ofert
zostat juz dokonana przez Zamawiajgcego, w tym co do pozytywnej oceny kopalni ZALAS, stad nie jest to kwestia
objeta zarzutami i sporem. Ponownie wskazuje na wymaég uprawnienia do pobierania probek.

Zamawiajgcy przyznat, ze nie miat podstaw zgda¢ od wykonawcéw wskazywania zrédet dostaw z wiecej niz jednej
kopalni. W szczegoélnosci wskazat na rozdziat 3 SIWZ opisujgcy warunki techniczne iwymogi co do przediozenia
stosownych dokumentow.

Podtrzymat pisemne o$wiadczenie o uwzglednieniu zarzutdbw odwotania opisanych jako alternatywa 5.2. Ocenit, ze
powyzsze sformowanie oznacza uznanie w cato$ci zgdania odwotania zgodnie z powotanym wcze$niej punktem 5.2.
Dodat, ze w swietle wymogdw specyfikacji oferta Odwoltujgcego nie powinna by¢ odrzucona. Podkreslit, ze parametry
kruszywa z kopalni ZALAS snie byty kwestionowane, nie stanowity podstawy do odrzucenia oferty. Wyjasnit przy tym, iz
W jego ocenie zbyteczne bylty badania na dlugos$¢ ziarna i mrozoodpornos¢ w kontek$cie wyniku badan w punkcie 119
oraz brak wymogu odno$nie odpornosci na Scieranie. Zauwazyt, ze Przystepujacy sformutowat na rozprawie nowe
zarzuty wobec oferty Odwolujgcego, ktére nie podlegajg rozpatrzeniu na rozprawie.

Niezaleznie od powyzszego nie kwestionuje wynikéw badan przedstawionych przez Przystepujgcego.

Przystepujacy stwierdzit, Zze Zamawiajacy miat podstawe by prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce na podstawie art.
26 ust. 4 i wykonat takie czynnosci traktujgc wykonawcow rownorzednie. Bezsporne jest to, ze Odwolujgcy wskazat na
dwie kopalnie jako swoich dostawcéw. Przystepujacy wskazat na dopuszczalno$é prowadzenia badan laboratoryjnych



z uwzglednieniem podwykonawstwa. Przyznal, ze w pozycji z wynikami odpornosci na rozdrobnienia wskazano
omytkowo btedng norme natomiast wynik badan jest poprawny. Ztozyt wyjasnienie laboratorium z dnia 9.01.17r.
Wskazat takze na zapytanie i odpowiedz PCA dot. badan i akredytacji w sytuacji podzlecania badan. Zakwestionowat
wyniki badan tlucznia z kopalni ZALAS przedstawione w uzupetnieniu przez Odwoltujgcego wskazujgc na brak
akredytacji w parametrach dtugos¢ ziarna, odporno$¢ na scieranie mikroDEVAL i

mrozoodporno$¢. Laboratorium wykonujgce te badania nie posiada akredytacji w tym zakresie. Ztozyt dokument z
LABOTEST.

Stwierdzit, ze co do zasady akredytacja na badanie okreslonego materiatu okresSla jednoczesnie akredytacje na
pobieranie prébek do tego badania. Stwierdzit, ze wediug WTWIiO nieistniat wymég przedstawienia akredytacji do
pobierania probek.

W konsekwenciji stoi na stanowisku, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu.
Krajowa |zba Odwotawcza, rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajagc zgromadzony

materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdélnosci dokumentacje postepowania, na kiérg w szczegolnosci
sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, oferty i wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu
przez odwolujgcego i przystepujgcego, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pismie i ustnie do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy pzp. Zakres zarzutdw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajac go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej
szkody.

Odnoszgc sie do zarzutéw i zgdan odwotania sklad orzekajgcy stwierdza, ze zostaly one przedstawione w formie
alternatyw (vide strona 5 powyzej), ktdére z uwagi na ich sformutowanie nalezy odczytywaé, stosownie do regut logiki
klasycznej, jako alternatywa rozfgczna. W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze zarzut, ktérego konsekwencjg jest
zadanie nakazania uniewaznienia postepowania prima facie nie jest zasadny i podlega oddaleniu jako nie znajdujgcy
podstawy prawnej w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy tj. wobec braku interesu, o ktbrym mowa powyzej.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ktdrej tre§¢ odpowiada tresci siwz, bowiem Odwotujgcy wykazat, iz zaoferowany przez niego przedmiot
zamoOwienia - podsypka naturalna spetnia wszystkie wymogi wskazane przez Zamawiajgcego oraz naruszenia tego
samego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zastosowania i nieodrzucenie oferty
Wykonawcy Konsorcjum Olan, ktorej treS¢ nie odpowiada tresci siwz, bowiem Wykonawca konsorcjum Olan nie
wykazat, ze zaoferowana przez niego podsypka

naturalna zostata przebadana przez akredytowang jednostke badawczg i prébki do badania zostaty pobrane przez
jednostke posiadajgcg akredytacje do pobierania prébek, sktad orzekajgcy uznaje zarzut w czesSci za uzasadniony.

Stanowisko to dotyczy stwierdzenia, ze zamawiajgcy niezasadnie i nie majgc ku temu podstaw w postanowieniach
siwz, odrzucit oferte odwotujgcego sie wykonawcy. W szczegdlnosci na aprobate zastuguje stwierdzenie i ustalenie w
dokumentacji postgpowania, ze nie bylo sformutowanego wymogu wskazania kilku dostawcow surowca, a skoro
materiat deklarowany od co najmniej jednego miat wymagane potwierdzenie pozytywnego badania laboratoryjnego, to
fakt, ze od innego takiego wyniku nie przedstawiono, nie mégt byé powodem odrzucenia oferty.

Sposob i zakres potwierdzenia wymogu opisany w rozdziale lll siwz zostat przez odwolujacego dochowany, zatem
odrzucenie oferty stanowito czynno$¢ wykonang z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. W tym miejscu nalezy
zauwazyC¢, ze proby przystepujgcego zmierzajgce do zakwestionowania w toku rozprawy spetnienia okreslonych
parametréw przedmiotowych przez prébki, co do ktérych nie przedstawiano z zadnej ze stron zarzutow, muszg byé
bezskuteczne jako wykraczajgce poza granice zarzutéw odwotania, ergo nie mogg by¢ rozpatrzone stosownie do art.
192 ust. 7 ustawy pzp.

Ponadto Izba stwierdza, ze zarzuty odwotania podniesione wobec oferty przystepujgcego, nie zostaty udowodnione. W
szczegolnosci ocena ta wynika z faktu uznania, na podstawie treSci czynnosci badania i oceny ofert, ze zamawiajgcy,
uwzgledniajgc jego stanowisko przedstawione w toku postepowania odwotawczego, prowadzit postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
Wykonawcéw, tj.: Odwoltujgcego oraz Wykonawcy przystepujacego, tj. z uwzglednieniem zasady zamoéwien
publicznych sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

W wyniku ztozonych wyjasnien obydwaj wykonawcy skutecznie wyjasnili i potwierdzili wymaganymi dokumentami

zawierajgcymi oczekiwane wyniki badan laboratoryjnych, ze oferowany przedmiot zamowienia bedzie zgodny ze
specyfikacjg i zawartymi w niej wymaganiami.



Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz §5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajoéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238
zezm.).

Przewodniczacy:..........ccovuvuierueiienienannss
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