Sygn. akt: KIO/UZP 172/10

WYROK
z dnia 22 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Grazyne Kobarsk 3 — Bojko, prowadz aca dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ERAX I, ul. O  $wiecimska 28, 41-902 Bytom

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani @ Weglow g S.A., ul. Powsta ncéw 30,

40-039 Katowice protestu z dnia 11 stycznia 2010 r.

przy udziale wykonawcy Tensis Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 4, 56-120 Brzeg Dolny
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Grazyne Kobarsk g — Bojko, prowadz aca dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ERAX I, ul.
Oswiecimska 28, 41-902 Bytom i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Grazyne Kobarsk g — Bojko, prowadz acq dziatalno §¢
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ERAX I, ul.
Oswiecimska 28, 41-902 Bytom ;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Grazyny Kobarskiej — Bojko, prowadz acej dziatalno $é
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ERAX I, ul.
Oswiecimska 28, 41-902 Bytom.

Uzasadnienie

Grazyna Kobarska — Bojko, prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ERAX Il z siedzibg w Bytomiu
(dalej: ,Odwotujgcy”), ztozyla odwotanie w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Dostawe preparatow do zwalczenia zapylenia do Oddzialtdw Kompanii
Weglowej S.A. w 2010 r.”, prowadzonym na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
(dalej: ,ustawa Pzp”) przez Kompanie Weglowg S.A. w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”).
Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 23 wrzesnia 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 183-264105). Zamawiajacy podzielit
przedmiotowe zamowienie na dwie czesci, dopuszczajgc w tym zakresie mozliwosc

sktadania ofert czesciowych.

Odwotanie zlozone do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, a rozpoznawane
przez lzbe, jak rowniez protest je poprzedzajacy, dotyczg czesci drugiej zamowienia, tj.
dostawy preparatow do zwalczania zapylenia w roztworze.

W tej czesci zamdwienia Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj.
oferty ztozonej przez firme Tensis Sp. z 0.0. z siedzibg w Brzegu Dolnym (dalej: ,Tensis” lub
~Przystepujgcy”). Informacje o powyzszej czynnosci Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu
w dniu 5 stycznia 2010 r. Protest dotyczacy tej czynnosci Odwotujacy ztozyt do
Zamawiajgcego w pismie z dnia 11 stycznia 2010 r. O ztozonym protescie Zamawiajacy w

dniu 18 stycznia 2010 r. (pismo z dnia 14 stycznia 2010 r.) poinformowat drugiego z



wykonawcow — firme Tensis, wzywajac jednoczesnie tego wykonawce do wziecia udziatu w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Przylaczenie do tego
postepowania, wnoszac o oddalenie protestu, firma Tensis ztozyla do Zamawiajgcego w dniu
20 stycznia 2010 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie, przekazujgc w
dniu 22 stycznia 2010 r. rozstrzygniecie to Odwotujgcemu. Na powyzsze Odwotujgcy w dniu
29 stycznia 2010 r. (data nadania pisma w placéwce pocztowej operatora publicznego )
zlozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W dniu 25 lutego 2010 r.
(pismo z dnia 8 lutego 2010 r.) Przystepujacy ztozyt przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Jak wskazano powyzej przedmiotem zarzutow podniesionych w protescie i odwotaniu
jest wybor w postepowaniu oferty Tensin pomimo wielu brakéw i niezgodnosci z SIWZ tej
oferty, a takze z trescig rozporzadzenia Ministra Gospodarki w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy. W tym zakresie Odwotujgcy w protescie wskazat na naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 1, 2, 3, 4 i 8 ustawy Pzp zas w odwotaniu na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4i 5
ustawy Pzp.

Kolejnym zarzutem jest naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zwrdcenie
sie przez Zamawiajgcego w formie pisemnej do firmy Tensis o wyjasnienie dotyczace
elementéw oferty majacych wpltyw na wysokos$¢ ceny. Powyzszy zarzut wskazano tak w
protescie, jak i w odwotaniu.

Odwotujacy podniost rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, wskazujac w tym zakresie,
ze Zamawiajacy bezprawnie nie przyjat oferty Odwotujacego, ktory to wykonawca rzetelnie
przediozyt wszystkie Zzgdane przez Zamawiajgcego dokumenty i opinie oraz uzasadnit
wysokosc¢ ceny za oferowany preparat ZWILKOP ZW-10, a nie odrzucit w tym zakresie oferty
Tensis.

W protescie wskazat tez na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2
pkt 2 i 3 ustawy Pzp polegajace na nieztozeniu przez firme Tensis dokumentow i oswiadczen
0 spehieniu warunkéw udzialu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie tych warunkéw okreslonych w ustawie Pzp i SIWZ lub zlozeniu przez tego
wykonawce dokumentéw biednych. W tresci odwotania Odwotujacy nieco zmodyfikowat ten
zarzut wskazujgac na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp i w zwigzku z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze
zm.) i naruszenie w tym wzgledzie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie

ofert Tensis jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ.



Wskazujgc na powyzsze naruszenia Odwotujacy w odwotaniu wniost o:

1)

2)

uchylenie decyzji Zamawiajgcego z dnia 5 stycznia 2010 r. o wyborze
oferty Tensis w zakresie zadania nr 2

wykluczenia wykonawcy Tensis z udzialu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ustawy z dnia 5
listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych i w konsekwencji
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp

i ewentualnie o:

3)

4)

5)

ponowng ocene ofert i w konsekwencji odrzucenie na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty Tensis jako niezgodnej z trescig SIWZ;
wybér oferty Odwolujgcego w zakresie zadania nr 2 jako oferty
najkorzystniejszej

zasadzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego w tym kosztéw zastepstwa wg norm

przepisanych.

Przywotujgc zarzuty i zadania Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat na

nastepujace okolicznosci:

1)

2)

Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony odrzucit preparat ZWILKOP ZW-10
dostarczany przez wiele lat do kopaln na korzys¢ preparatu tanszego
oferowanego przez Przystepujacego pod nazwg ROKSOL TDNF Plus nie
udokumentowanego gruntownymi badaniami potwierdzajgcymi jego
jakos¢. Podkreslit, ze w pkt 3 zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajacy
wskazal wymagane parametry techniczno uzytkowe preparatu do
zwalczania zapylenia w podziemnych wyrobiskach, tj. na str. 16 i 17 zadat
dokumentu potwierdzajgcego niedopuszczalnos¢ rozwarstwiania produktu
w okresie gwarancji, za$ firma Tensis takich dokumentéw nie ziozyla.
Dotaczone do oferty tego wykonawcy referencje potwierdzajg nalezyte
wykonanie dostaw preparatoéw innych niz oferowany ROKSOL TDNF Plus,
tj. preparatéw o nazwach: ROTEOR SW, TELESTO DNA, ROKSAPIAN N
iinne (str. 9, 10, 11, 12, 13, 14 i 15 oferty Przystepujgcego).

Wedlug zatgcznika nr 1 do SIWZ wykonawca byt zobowigzany dotgczyc
m.in. : opinie toksykologiczng preparatu ROKSOL TDNF Plus w aspekcie

profilaktyki pytowej w goérnictwie wegla kamiennego, ocene stabilnosci



3)

4)

produktu, ocene skutecznosci stosowania produktu, ocene toksycznosci i
szkodliwosci preparatu. Z dotaczonej do oferty Tensis Instrukcji nr 1
oferowanego preparatu jednoznacznie zas wynika, ze produkt ten zawiera
substancje powierzchniowo czynne i nie nalezy dopuszcza¢ do
diugotrwatej stycznosci roztworéw wodnych ze skoérg pracownikéw, jak
rowniez przebywaé przez diluzszy czas w atmosferze rozpylonego
preparatu i moze on spowodowac zagrozenie zycia i zdrowia pracownikow
(str. 49 i 72 oferty Przystepujgcego). W sporzadzonej przez Slaski
Uniwersytet Medyczny w Katowicach Ocenie toksycznosci i szkodliwosci
tego preparatu dotgczonej do oferty Przystepujgcego (str. 51-54) stwierdza
sie, ze w sklad tego preparatu wchodza szkodliwe dla zdrowia
rozpuszczalniki organiczne, géwnie glikole, dlatego tez preparat ten jest
szkodliwy dla ludzi przy wdychaniu i kontakcie ze skoérg i btonami
Sluzowymi.

Na str. 17 SIWZ wskazano, ze oferowany preparat winien byé
nieszkodliwy dla zdrowia oraz nie powinno by¢ w jego przypadku objawow
zatrucia. Tymczasem z przedtozonej karty charakterystyki tego produktu z
dnia 20 sierpnia 2009 r. wynika, ze preparat nie jest bezpieczny w
rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 wrzesnia 2003 r. w
sprawie kryteriow i sposobu Kklasyfikacji substancji i preparatow
chemicznych. Brak jest tam rowniez okres$lenia, czy substancje zawarte w
preparacie sg bezpieczne, czy tez nie. Z kart charakterystyki wynika
natomiast, ze w skiad produktu wchodzi 2-etyloheksan—ol oraz 2 —
(2butoksyetoksy)etanol. Odwotujacy przywotat art. 2 ust. 2 pkt 10 ustawy z
dnia 11 stycznia 2001 r. o substancjach i preparatach chemicznych (Dz. U.
tj. z 2009 r. Nr 152, poz. 1222 ze zm.), z ktérego wynika, ze substancjami
niebezpiecznymi i preparatami niebezpiecznymi sg substancje i preparaty
zaklasyfikowane m.in. jako substancje i preparaty draznigce. W
rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 28 wrzes$nia 2005 r. w sprawie
wykazu substancji niebezpiecznych wraz z ich klasyfikacjg i
niebezpiecznych wraz z ich klasyfikacjg i oznakowaniem (Dz. U. Nr 201,
poz. 1674 zat) okreslono substancje 2-(2butoksyetoksy) etanol jako
substancje niebezpieczng dzialajgca draznigco na oczy (R36)

W zalgczonej do oferty Instrukcji stosowania preparatu ROKSOL TDNF
Plus wskazano na niebezpieczenstwa zwigzane ze stosowaniem tego
preparatu, takie m.in., jak mozliwos¢ wystepowania draznigcego dziatania

substancji powierzchniowo czynnej na btony sluzowe w przypadku



5)

6)

7)

8)

przebywania przez dluzszy czas w atmosferze, w ktérej znajduje sie mgta
roztworu wodnego zwilzacza. Z opinii toksykologicznej sporzadzonej przez
Instytut Medycyny Pracy i Zdrowia Srodowiskowego zataczonej do oferty
Tensis wynika, ze produkt moze by¢ zrodtem emisji do Srodowiska
szkodliwych substancji chemicznych, a opinia ta zostata wydana w oparciu
o karte charakterystyki z 20 sierpnia 2009 r., w ktorej brak jest odniesienia
do $rodka chemicznego wchodzacego w skiad tego preparatu, ktory jest
substancjg niebezpieczna (2-(2-butoksyetoksy)etanolu). Ponadto z
zalgczonej opinii toksykologicznej sporzadzonej przez Katedre i Zaktad
Medycyny i Epidemiologii Srodowiskowej Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach wynika, ze jeden ze skiladnikéw produktu
(butyldiglikol) wskazuje na dziatanie draznigce btony sluzowe, oczy, skére
oraz dziatanie draznigce na uktad oddechowy.

Do oferty Tensis nie dolgczono dokumentu wymaganej w SIWZ (str. 18)
Oceny skutecznosci stosowania preparatu w warunkach dotowych, gdyz
zalgczony w tym zakresie dokument sporzadzony przez GIG — Kopalnia
Doswiadczalna ,Barbara” dotyczy wylacznie badan wykonanych w
sierpniu 2009 r. w Laboratorium Zakladu Zwalczania Zagrozeh Pylowych
Kopalni Doswiadczalnej ,,Barbara”, a nie warunkéw dotowych

Przyjecie oferty Tensis jest sprzeczne z zaleceniami Prezesa Wyzszego
Urzedu Gorniczego Piotra Litwy w zakresie podjecia przez Zamawiajgcego
dziatan w celu eliminacji produktéw chemicznych stuzacych do zwalczania
pylu weglowego nie dopuszczonych do stosowania w kopalniach przez
Prezesa WUG. W tym zakresie Odwotujacy powotat sie rowniez na artykut
z Biuletynu Gorniczego z wypowiedzig Prezesa WUG.

Dotaczona do oferty Tensis opinia toksykologiczna preparatu ROKSOL
TDNF Plus wykonana przez Instytut Medycyny Pracy i Zdrowia
Srodowiskowego w Sosnowcu wskazuje na szkodliwe dziatanie
skladnikéw chemicznych wchodzacych w sktad preparatu, poniewaz
wchtaniany do organizmu przez uktad oddechowy i skore powoduje u ludzi
zaburzenia czynnoséci uktadu oddechowego (str. 93-94 oferty).

Firma Tensis nie dolgczyta do swojej oferty oswiadczenia firmy
zewnetrznej w sprawie stabilnosci oferowanego preparatu, za$
przedtozone oswiadczenie dotyczace proby stabilnosci wykonane zostato
we wlasnym zakresie przez Laboratorium Badawczo — Rozwojowe, stad
tez dokument taki nie jest miarodajny i nie mozna na jego podstawie

ustali¢ stabilnosci preparatu oraz okresu gwarancji.



9)

10)

11)

12)

Firma Tensis nie ma wymaganego doswiadczenia i niezbednej wiedzy w
zakresie objetym zaméwieniem, a wykazywane przez nig wykonane
dostawy nie potwierdzajg spetniania tych warunkéw. Zdaniem
Odwotujgcego dostawy ,odpowiadajgce swoim rodzajem” przedmiotowi
zamoOwienia to — zgodnie z orzecznictwem i stanowiskiem doktryny —
dostawy, ktore sg zbiezne z przedmiotem zamdwienia w podstawowym
zakresie, czy charakterze. Na podstawie wykazu wykonanych dostaw
firmy Tensis wynika, ze firma ta wykazala sie dostawami przede
wszystkim preparatu ROTEOR, a zgodnie z karta charakterystyki
zamieszczong na stronie internetowej firmy Tensis preparat ten to
syntetyczny  pianotworczy  srodek  gasniczy do  wytwarzania
mechanicznych pian gasniczych. Pozostale wykazywane przez
Przystepujacego preparaty: RROKSOL TDNF, ROKSOL EMB2, ROKSOL
MSG nalezg do produktéw przeznaczonych do przemystu wydobywczego
w gérnictwie. Produkt ROTEOR nie moze by¢ uznany za produkt
odpowiadajgcy swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia z uwagi na to,
ze ma zupelnie inne przeznaczenie i wykorzystanie, a takze inny krag
podmiotow.

Wartos¢ zrealizowanych dostaw przez firme Tensis jest znacznie mniejsza
niz kwota wskazana przez Zamawiajgcego, co oznacza ze firma ta nie
dostarczata swoich produktéw na duzg skale. Produkt o nazwie ROKSOL
TDNF stanowigcy przedmiot niniejszego zaméwienia w ostatnich 3 latach
byt dostarczany na kwote 38 366 zt. Z dotgczonych na potwierdzenie
wykonania dostaw referencji wynika, ze udzielita ich firma ANDROIMPEX
Sp. z 0.0. w Andrychowie, wobec czego — zdaniem Odwotujgcego — trudno
ustali¢, kto i w czyim imieniu ztozyt na pismie to oswiadczenie woli.
Produkt oferowany przez Tensis nie byt stosowany pod ziemig w
warunkach szczegoélnych zagrozen i stanowi powaznie niebezpieczenstwo
dla zdrowia i zycia gérnikdbw, w odréznieniu od preparatu ZWILKOP ZW-
10 oferowanego przez Odwotujacego.

Tensis zaoferowat cene ofertowg o okoto 7% nizszg niz Odwotujacy, ktéra
to cena — zdaniem Odwolujgcego — nie moze gwarantowaé rzetelnego
wykonania przedmiotu zamodwienia, a Zamawiajgcy zaniechat w tym
zakresie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej elementy oferty

majgce wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny.



Jesli chodzi o stanowisko Zamawiajacego wyrazone w ramach rozstrzygniecia

protestu to podnidst on co nastepuije:

1)

2)

3)

4)

5)

Co do wymogu nierozwarstwiania sie produktu w okresie gwarancji
Zamawiajacy wskazat, ze nie zgdat w SIWZ oddzielnego dokumentu o
niedopuszczalnosci rozwarstwiania produktu w okresie gwarancji.
Potwierdzeniem za$ spetniania okreslonego wymogu w tym zakresie w
ofercie Tensis jest zamieszczony na stronach 6, 7 i 8 zapis dotyczacy tego
wymogu.

Wykaz dostaw i dokumenty (referencje) potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie zalgczone do oferty Tensis potwierdzajg, ze wykonawca ten
wykonywat rodzajowe podobne do przedmiotu zaméwienia dostawy.

Co do zarzutu, ze oferowany przez Tensis preparat ROKSOL TDNF nie jest
preparatem w pelni nieszkodliwym w powotaniu na Instrukcje Nr 1
dotyczacg stosowania tego preparatu Zamawiajacy wskazat, ze zapisy tej
Instrukcji wskazujg takze na to, ze toksyczne i szkodliwe dziatanie tego
preparatu nie powinno sie uwidacznia¢ w trakcie rutynowego i zgodnego z
zaleceniami producenta jego stosowania. Jednoczesnie tez wskazat na
zalgczong do oferty Oceng toksycznosci i szkodliwosci stosowania tego
preparatu, wydang przez Slaski Uniwersytet Medyczny, gdzie we
wnioskach jednoznacznie wskazuje sie na to, ze éw preparat nie stanowi
zagrozenia dla zdrowia i zycia pracownikOw. Zamawiajacy wskazat tez na
zalgczony Atest Higieniczny Wyrobu o Nr — HK/B/1176/01/2009 (str. 42
oferty), gdzie stwierdza sie, ze preparat mozna stosowa¢ do zwalczania
zapylenia, miedzy innymi do zwilzania pytdbw weglowych, a takze, ze
odpowiada on wymaganiom higienicznym. Zamawiajacy wskazat takze na
Certyfikat Nr B/2012/2009 (str. 40 oferty), uprawniajacy do oznaczania
wyrobu znakiem bezpieczenstwa, ktory dopuszcza tez preparat jako
dodatek do wody stuzgcej do pozbawienia lotnosci pytow weglowych w
podziemnych wyrobiskach zaktadow gorniczych.

Co do podwazanego dokumentu ,Ocena skutecznosci pozbawiania lotnosci
pytbw weglowych woda z dodatkiem preparatu ROKSOL TDNF Plus
produkciji Tensis Sp. z 0.0.” (str. 57-62 oferty) wydanego przez Glowny
Instytut Gornictwa Kopalnia Doswiadczalna ,Barbara”, stwierdza on, ze
preparat moze by¢ stosowany jako wodny roztwor do neutralizacii
zalegajacych ptynéw kopalnianych w podziemnych wyrobiskach gorniczych
Co do kwestionowanej opinii toksykologicznej preparatu ROKSOL TDNF
Plus, wydanej przez Instytut Medycyny Pracy i Zdrowia Srodowiskowego



6)

7)

8)

9)

(str. 91-94 oferty), z ktorej rzekomo wynika szkodliwe dziatanie sktadnikéw
chemicznych wchodzacych w skiad tego preparatu Zamawiajacy podniost,
ze z opinii tej wynika takze, Zze w jej wnioskach wskazano, iz preparat z
zachowaniem podanych w instrukcji stosowania i karcie charakterystyki
zasad bezpieczenstwa i w warunkach przestrzegania odpowiednich
normatywow higienicznych nie powinien po wykorzystaniu do zwilzania pytu
wegla kamiennego powodowac negatywnych skutkow zdrowotnych u ludzi.
Co do podwazanej Proby stabilnosci preparatu ROKSOL RDNF Plus (str.
87-88 oferty) Zamawiajacy podkreslit, ze wskazane proby zostaty wykonane
na podstawie normy Nr EN1568-3, co gwarantuje poprawnos$¢ wykonania
badan. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w SIWZ nie wymagat
przeprowadzana tych prob przez jednostke akredytowana.

Co do zaoferowanego przez Tensis 18 miesiecznego okresu gwaranciji
podnidst, ze w czesci I1X ust. 2 SIWZ wymagat minimum 12 miesiecznej
gwarancji od dostarczenia do magazynu, tym samym Przystepujacy
wypetnit wymog SIWZ.

Co do braku oswiadczenia, w jaki sposéb bedzie podawany preparat
ROKSOL RDNF Plus Zamawiajacy podniést, ze nie wymagat takiego
odwiadczenia w SIWZ.

Co do zarzutu braku wszczecia procedury wyjasniajacej co do ceny razaco
niskie] Zamawiajacy wyjasnit, ze cena Tensis nie stanowi razgco niskiej
ceny jest to cena 5,80 zt/kg, tymczasem w ofercie Odwotujgcego cena

wynosi 6,20 zt, co stanowi r6znice 6,89 %.

Przystepujacy tak w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku

wniesienia protestu, jak i w przystapieniu do postepowania odwotawczego popart w peni

stanowisko Zamawiajacego, wskazujac na brak okolicznosci, na podstawie ktorych

dopuszczalne byloby odrzucenie jego oferty.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron postepowania i jego uczestnika, na

podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz osSwiadczen i stanowisk stron

oraz Przystepujgceqgo, zaprezentowanych w protescie, i w odwotaniu oraz w rozstrzygnieciu

protestu i przystapieniach do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu oraz

do postepowania odwotawczeqo, jak tez ziozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,

skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze]j majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -

sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostala wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz, ze wypetiono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamodwienia,

okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania 0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem i przedtozonej do wgladu Izby w oryginale w
toku rozprawy, w tym w szczegoélnosci z tresci SIWZ i oferty Przystepujacego oraz dowod ze
stanowisk i oswiadczen stron i uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazonych na

pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie podlega

oddaleniu.

Rozpoznajac zarzuty postawione w odwotaniu Izba stwierdzita, ze oferta firmy Tensis
nie podlega odrzuceniu, jak réwniez wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Izba nie stwierdzita takze podstaw do wszczecia w odniesieniu do ceny

ofertowej Tensis procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



Co do spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia Izba
ustalita, ze warunek ten zostat przez Zamawiajgcego opisany w pkt X ppkt 2 SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy okreslit, aby wykonawcy w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem
postepowania 0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie — wykonali dostawy odpowiadajace swoim rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zamoOwienia o wartosci netto nie mniejszej niz — dla zadania 2, ktérego dotyczy
odwotanie — 2 000 000,00 PLN.

Wykonawca Tenis, wykazujgc spetnienie tego warunku na str. 9-15 oferty przedstawit
wykaz wykonanych dostaw oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie
(referencje). Z dokumentéw tych wynika, ze wykonawca ten wykonat 6 dostaw o tgcznej
wartosci: 2 684 172,64 zt nastepujacych preparatéow: ROTEOR, ROTEOR M, ROTEOR SW,
TELESTO DNA, ROKSOL TDNF, ROKSAPIAN N, ROKSAN Z, ROKSAN L, ROKSAN 21.

Odnoszac sie do zarzutdw podnoszonych w tym wzgledzie przez Odwotujgcego Izba
stwierdzita, ze faktycznie w zakres wykazywanego doswiadczenia w dostawach w wiekszym
zakresie wchodzg, obok oferowanego preparatu ROKSOL TDNF Plus, takze inne preparaty.
Powyzsze, zdaniem Izby, biorgc pod uwage sformutowany opis warunku doswiadczenia
przez Zamawiajgcego w SIWZ, jak rowniez przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcow oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz.
605 ze zm.), jest dopuszczalne. Dostawy identyczne co do przedmiotu zamdéwienia mogtyby
bowiem stanowi¢ o zaktoceniu konkurencji wsréd wykonawcéw mogacych ubiegac sie o
uzyskanie zamoOwienia. Stusznie Zamawiajacy, tak w rozstrzygnieciu protestu, jak i na
rozprawie wywodzit, ze istotne dla niego z punktu widzenia okreslonego warunku udziatu w
postepowaniu byty dostawy rodzajowo odpowiadajgce przedmiotowi zamodwienia. Jesli wiec
wykonawca Tensis wykazat sie dostawami podobnymi do oferowanego produktu preparatow
nalezato stwierdzi¢, ze speinit warunek udziatu opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ. Co
do wartosci wykazywanych dostaw — tgcznie, biorgc pod uwage catos¢ wykazywanych w
ramach doswiadczenia dostaw przez tego wykonawce - wypetnit warunek wartosciowy
2 000 000 zt.

Podnoszone argumenty przez Odwotujgcego réwniez w toku rozprawy, ze
wykazywane dostawy preparatéw nie odpowiadajg przedmiotowi zamowienia Izba uznata za
niepotwierdzone. Izba data wiare Zamawiajgcemu oraz popierajgcemu go Przystepujgcemu,
ze wykazywane preparaty, w tym preparaty gasnicze, réwniez spetniajg wymaég rodzajowo
podobnych dostaw, poniewaz preparaty te mogg by¢ stosowane jako preparaty zwilzajagce, a
takie jest zastosowanie preparatdow wymaganych w ramach przedmiotu zamowienia co do

zadania nr 2. W toku rozprawy wskazano przykladowo wydruk z strony internetowej firmy



Tensis co do preparatu ROTEOR M. Z informaciji tej wprost wynika, ze éw preparat ma
zastosowanie rowniez jako srodek zwilzajacy.

Co do podpisywanych referencji i zarzutu iz nie wiadomo, kto skltada w tym zakresie
oswiadczenie woli Izba stwierdzita, ze przediozone referencje sa podpisane i brak jest
podstaw do kwestionowania podmiotéw, na ktorych rzecz dostarczane byly okreslone
preparaty. Jesli przyktadowo Tensis byta podwykonawcyg jakiejs firmy dostarczajace]
preparaty do Kompani Weglowej powyzsze nie moze dyskwalifikowa¢ tego, ze dany
wykonawca wykonat okreslong dostawe o okreslonej wartosci, a wiec zdobyt doswiadczenie
w tym zakresie. Argumenty podnoszone w tym wzgledzie przez Odwolujgcego sg z jednej
strony niezrozumiate, za$ z drugiej strony w zaden sposob nie wskazujg na nieprzedtozenie

dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwien.

Co do szeregu zarzutow zwigzanych z zarzutami dotyczgacymi sprzecznosci
oferowanego przez Przystepujgcego preparatu RKSOL TDNF Plus z wymogami okreslonymi
przez Zamawiajgcego w SIWZ Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze argumentacja w tym
zakresie podnoszona przez Odwolujgcego jest chaotyczna i opierajgca sie na pewnych
wyjetych z kontekstu stwierdzeniach zawartych w tresci dokumentéw zatgczonych do oferty
Tensis, nie uwzglednia jednak kompleksowo calej tresci oferty Przystepujacego oraz
wymogow SIWZ okreslonych w tym zakresie w SIWZ. Tym samym tez argumentacja ta nie
moze w zaden sposOb potwierdza¢ okolicznosci, ze oferowany preparat nie spetnia
wymogow SIWZ co do tresci oferty.

Sktad orzekajacy lzby ustalit w tym przedmiocie, ze niezbedne wymogi oraz
dokumenty, ktére majg potwierdza¢ spetnianie tych wymogow przez oferowany przedmiot
zmowienia, zostaty przez Zamawiajacego okreslone w zatgczniku Nr 2a do SIWZ. Biorac pod

uwage powyzsze lzba ustalita co nastepuje:

1) Co do wymogu nierozwarstwiania produktu w okresie gwarancji Zamawiajacy okreslit
go pod lit. h) we wskazanym zatgczniku do SIWZ. W zakresie zagdanych dokumentow
w tym przedmiocie Zamawiajacy nie postawit zadnego wymogu;
Przystepujacy na stronach 6-8 oferty zalgczyt tres¢ okreslonego zalgcznika nr 2a do
SIWZ, pod ktérego trescig podpisata sie osoba umocowana do reprezentacii
Przystepujacego.
Bioragc powyzsze od uwage Izba ustalita, ze powyzszy dokument wobec braku
wymogu w tym zakresie w SIWZ co do przediozenia jakiegokolwiek innego
dokumentu przez wykonawcOw, jest wystarczajacy dla potwierdzenia spetniania
wymogu okreslonego w SIWZ. Odwolujacy natomiast w zaden sposéb nie wykazat w

ramach postepowania odwotawczego, aby oferowany przez Tensis preparat nie



2)

3)

posiadat cechy nierozwarstwiania sie produktu w okresie gwarancji. Co do zas
samego okresu gwarancji dla produktu Przystepujacy, skladajgc oferte na formularzu
ofertowym (str. 4-5 oferty), potwierdzit w tym zakresie wymagany przez

Zamawiajgcego okres gwarancji.

Co do zgdanego dokumentu opinia toksykologiczna preparatu w aspekcie profilaktyki,
Zamawiajacy zazadat zatgczenia takiej opinii do oferty.

Przystepujacy na str. 91 — 94 oferty zatagczyt wymaganag opinie toksykologiczng, ktéra
zostata sporzadzona przez Instytut Medycyny Pracy i Zdrowia Srodowiskowego w
Sosnowcu. Wskazana opinia wypetnia wymogi SIWZ. Wyciagane z jej tresci zapisy o
szkodliwych dla zdrowia ludzkiego srodkach chemicznych, z ktérych éw preparat jest
sporzadzony nie ma znaczenia dla generalnie pozytywnej opinii co do tego preparatu:
.Preparat stosowany, z zachowaniem podanych w Instrukcji stosowania i Kracie
charakterystyki zasad bezpieczenstwa i w warunkach przestrzegania odpowiednich
normatywéw higienicznych (...) nie powinien, po wykorzystaniu do zwilzenia pytu
wegla kamiennego, powodowa¢ negatywnych skutkow zdrowotnych u ludzi”.
Wskazana pozytywna opinii toksykologiczna stanowi wypetnienie wymogéw SIWZ co
do nieszkodliwosci preparatu dla zdrowia ludzkiego. Okolicznos¢, ze poszczegdine
skladniki chemiczne, z ktérych sktada sie oferowany preparat, mogg wywotywac
okreslone negatywne reakcje organizmu ludzkiego i mogg samodzielnie stanowi¢
pewne zagrozenie dla zdrowia ludzkiego w aspekcie stosowania ich w sposéb
niezgodny z przeznaczeniem, nie moze mie¢ znaczenia dla oceny preparatu pod
katem wymogow okreslonych w SIWZ. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage, ze
Zamawiajacy co do braku toksycznosci, czy nieszdoliwosci poszczegoinych zwigzkow
chemicznych, z ktorych produkt sie skiadana, jaki§ szczegolnych wymogow nie
okreslit w SIWZ. Pod katem oceny zgodnosci ofert z wymogami Zamawiajgcego co
do braku toksycznosci i szkodliwosci dla zdrowia ludzkiego oferowanego preparatu
nalezy takze wzig¢ pod uwage przeznaczenie preparatu, sposéb jego stosowania i
caly kontekst zwigzany z uzyciem preparatu, a nie poszczegoélnych zwigzkéw
chemicznych go tworzacych przy zachowaniu szczegolnych zasad bezpieczenstwa
okreslonych w szczegoétowych dokumentach, wskazujgcych na sposéb jego uzycia

(Instrukcja obstugi oraz karty charakterystyki).

Co do dokumentu potwierdzajgcego stabilnos¢ preparatu Zamawiajacy zazadat
dokumentu Ocena stabilnosci produktu

Dokument taki zostat zalgczony przez Tensis na str. 86 — 88 oferty.



Sktad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Zamawiajacego, ze w tym zakresie owa
opinia byta wystarczajgca bowiem Zamawiajacy nie wprowadzat w tym przedmiocie
wymogu w SIWZ, aby owa ocena wydawana byta przez jednostke certyfikujgca. Nie
bylo tez zakazu SIWZ, aby opinie wydawa¢ musiato laboratorium niezalezne od

wykonawcy.

4) Co do dokumentu potwierdzajgcego skutecznosci stosowania produktu Zamawiajacy
zazgdat dokumentu Ocena skutecznosci stosowania produktu.
Wymagana ocena skutecznosci stosowania produktu zostata zatgczona na str. 57 —
62 oferty Tensis. Zostata ona wydana przez Gtowny Instytut Gornictwa.
Izba stwierdzita, ze przediozony przez Przystepujgcego dokument jest wystarczajacy
na potwierdzenie spetniania wymogu SIWZ przediozenia takiej Opinii, skoro w

zakresie tego wymogu Zamawiajgcy hie okreslit jakis szczegdinych wymagan.

5) Co do toksycznosci i szkodliwosci preparatu Zamawiajacy zazadat dokumentu Ocena
toksycznosci i szkodliwosci preparatu.
Ocena toksycznosci i szkodliwosci preparatu zostata zatlgczona na str. 51 — 56 oferty
Tensis.
Izba uznata, ze opinia spetnia wymogi SIWZ. Jest to bowiem opinia pozytywna, a
wprowadzone tam zastrzezenia dotyczace stosowania przepiséw i zasad bhp przy
uzyciu preparatu, sq standardowe, podobne zapisy znajdujg sie réwniez w
dokumencie dotyczacym preparatu oferowanym przez Odwotujgcego.
W kwestii istoty tego dokumentu, czyli potwierdzenia, ze oferowany preparat jest
nietoksyczny i nieszkodliwy lzba podtrzymuje stanowisko wyrazone powyzej w pkt 2

co do przedtozonej opinii toksykologicznej preparatu w aspekcie profilaktyki.

Co do wykazywanego w ramach argumentacji Odwotujgcego braku dopuszczenia do
stosowania w kopalniach preparatu oferowanego przez Tensis lIzba nie uznala za
wiarygodne dowoddéw w postaci tresci pisma Wyzszego Urzedu Gorniczego z 2005 roku oraz
wywiadu z prezesem tego urzedu. Powyzsze dowody nie majg zadnego znaczenia dla
potwierdzenia okolicznosci, iz preparat firmy Tensis nie jest dopuszczony do stosowania w
kopalniach. Odwotujacy w zaden sposéb nie odnidst sie w tym zakresie do okolicznosci
przywolywanej w tym wzgledzie przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, iz obowigzujace
przepisy nie przewidujg szczegdlnego wymogu dopuszczenia takiego preparatu przez
Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz wymagat w tym

wzgledzie w SIWZ dobrowolnej certyfikacji i taki certyfikat, wydany przez Giéwny Instytut



Gérnictwa zostat dotgczony przez Przystepujgcego. Do tego twierdzenia Zamawiajgcego

Odwotujacy rowniez nie odniost sie.

Co do zarzutu zaniechania wyjasnienia razaco niskiej ceny Izba nie stwierdzita, aby
oferowana przez Odwotujgcego cena ofertowa co do zadania nr 2 (cena jednostkowa — 5,80
zt i cena ogo6tem brutto — 3 499 789,60 zt), w szczegolnosci przy cenie Odwotujgcego (cena
jednostkowa — 6,20 zt i cena ogdtem brutto — 3 741 154,40 zt) oraz ustalonej przez
Zamawiajgcego wartosci szacunkowej przedmiotu zamoOwienia (4 951 853,45 netto dla
obydwu zadan) stanowita jakies podstawy co do powziecia watpliwosci, czy cena ta jest ceng
rynkowa, w szczegoélnosci bez ponoszenia przy realizacji przedmiotu zamowienia strat ze
strony wykonawcy. To, ze cena Przystepujgcego jest po prostu nizsza od ceny
Odwolujgcego stanowi normalny mechanizm walki konkurencyjnej na rynku o uzyskanie
przedmiotu zaméwienia. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy w zaden sposéb nie
uprawdopodobnit, ze w tym przypadku jest chocby cien watpliwosci co do sposobu

okreslania ceny ofertowej przez Tensis pod katem razgco niskiej ceny.

Skfad orzekajacy Izby nie rozpoznawat zarzutdw Odwotujgcego dotyczacych
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 i art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, z
uwagi na nie zgtoszenie ich uprzednio w protescie. Niezaleznie jednak od powyzszego,
biorac pod uwage zakres zarzutow podniesionych w protescie i podtrzymanych w odwotaniu
w oparciu o przywotywane przez Odwotujgcego zarzuty zwigzane z koniecznoscig
odrzucenia oferty Tensis oraz wykluczenia tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu, Izba

w tym zakresie nie stwierdzita rowniez naruszenia tych przepis6w ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisOw ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow 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 zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:



