Sygn. akt: KIO/KD 5/22
UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 1 lutego 2022 .

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 4 stycznia 2022 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych w dniu 4 stycznia 2022 r. przez:

Zamawiajgcego: Kopalnie Soli ,Wieliczka” S.A. od informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 23 grudnia 2021 r. (znak: DKZP.WKZ2.442.122.2021.JC)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa:
Dostawa rur i ksztattek (znak postepowania: KSW/2020/EZM/98)

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Czlonkowie: Magdalena Rams

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku

kontroli doraznej nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontroli
doraznej stwierdzono naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), zwanej dalej:
starg ustawg Pzp, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co mogto prowadzi¢ do ztozenia

nieporownywalnych ofert.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg oceng Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
Zamawiajgcy w dniu 4 stycznia 2022 r. zgtosit do tego organu umotywowane zastrzezenia do

naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli dorazne;.

W swoim uzasadnieniu w pkt 1 zastrzezen zwrdcit uwage, ze ustalone okolicznosci
sprawy nie dajg podstaw do przyjecia, ze ,literalne brzmienie” zapiséw SIWZ przemawia za
interpretacjg, ze catos¢ oferowanego asortymentu (ij. kazdy oferowany produkt) miat stuzy¢
do budowy rurociggéw transportujgcych wode, wodne zawiesiny oraz sprezone powietrze.

Wedtug Zamawiajgcego - takie ustalenie jest sprzeczne z brzmieniem SIWZ jak
réwniez ze znaczeniem spojnika ,oraz” w jakim jest on uzywany zarébwno w przepisach prawa
jak i w obrocie gospodarczym. W szczegdlnosci reguty wyktadni jezykowej nie wskazujg na

mozliwo$¢ przyjecia odmiennej interpretacji niz przedstawiona przez Zamawiajgcego.

Wyjasnit, ze zapisy SIWZ, zgodnie z ktérymi przedmiot zamdwienia obejmowat
asortyment rur ,przeznaczonych do budowy rurociggdéw transportujgcych wode, wodne
zawiesiny oraz sprezone powietrze w szybach oraz podziemnych wyrobiskach kopalni w
warunkach wystepujgcych tam zagrozen w tym w pomieszczeniach i wyrobiskach zaliczonych
do stopnia ,a”, ,b", ,c” niebezpieczenstwa wybuchu metanu” w sposéb ogdlny wskazujg na
wymagania co do przedmiotu zamdwienia, w tym na typy rurociggéw stosowanych w Kopalni
i nie oznacza to samo przez sie, ze wszystkie typy rur, ktére wchodzity w zakres zamowienia,

musiaty jednoczesnie spetniaé wymagania do transportu wszystkich mozliwych substancji.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze nie ma podstaw do przyjecia, ze literalne brzmienie
spoéjnika ,oraz” oznacza, ze tgczy on dwa wymagania, ktére muszg by¢ spetnione tgcznie.
Przeczy temu sposob wykorzystania tego spodjnika w licznych przepisach prawa, przede

wszystkim w samej ustawie prawo zamowien publicznych.



Zauwazyt, ze przyktadowo w art. 5 ust. 4. pkt 7) PZP, spdjnik ,oraz” uzyty jest w takim
samym znaczeniu jak w SIWZ przez Zamawiajgcego. Zgodnie z tym przepisem, ,Dziatalnoscig
sektorowg w zakresie: (...) wydobycia paliw jest dziatalno$¢ polegajgca na wydobyciu ropy
naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwaniu lub wydobyciu wegla
brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw statych.” Jak jednoznacznie wyjasnia
Komentarz do ustawy, przepis ten oznacza, ze ,zakres dziatalnosci sektorowej zostat odrebnie
uregulowany w stosunku do ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz
odrebnie w stosunku do wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw statych. W
odniesieniu do pierwszej grupy paliw dziatalnos¢ sektorowa obejmuje wydobycie tych paliw,
zas w odniesieniu do drugiej - zarobwno ich poszukiwanie, jak i wydobycie. Zatem uzyty w
ustawie spojnik ,oraz” tgczy dwie rézne kategorie dziatalnosci, doktadnie w taki sposéb jak w
kwestionowanym opisie przedmiotu zamowienia tgczy rézne rodzaje rurociggdw uzywanych w
odrebnych celach, odmiennie niz spojnik ,i” tgczacy w jedng kategorie rope lub gaz i ich
naturalne pochodne.

Podnidst, ze przyklady takiego samego znaczenia spojnika ,oraz” wielokrotnie
wystepujg w tresci ustawy. Przyktadowo, w definicji pojecia ,dostaw’. Ustawa w art. 7 pkt 4)
stanowi: ,ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o (...) dostawach - nalezy przez to rozumie¢
nabywanie produktow, ktérymi sg rzeczy ruchome, energia, woda oraz prawa majgtkowe (...)".
Jest oczywiste dla Zamawiajgcego, ze literalne odczytanie tresci przepisu w odniesieniu do
znaczenia spojnika ,oraz”, nakazuje uwazaé za dostawe kazde pojedyncze nabycie produktéw
sposréd kazdej z kategorii produktéw i praw w nim wskazanych. Réwniez takie samo
znaczenie ma spoéjnik ,,oraz” uzyty w definicji zamowienia klasycznego z art. 7 pkt 33) ,nalezy
przez to rozumie¢ zamoéwienie udzielane przez zamawiajgcego publicznego oraz
zamawiajgcego subsydiowanego (...)". Takze i w tym przypadku spojnik ten tgczy w jednym
zdaniu dwie odrebne kategorie zamawiajgcych, przy czym zaméwieniem klasycznym jest
zaréwno zamowienie udzielone udzielane samodzielnie przez zamawiajgcego publicznego jak

i przez zamawiajgcego subsydiowanego.

Zaznaczyt, ze przyktady uzycia spojnika ,oraz” w obrocie gospodarczym w znaczeniu
w jakim wykorzystat je Zamawiajgcy sg powszechnie spotykane w obrocie. Przyktadowo,
powszechnie wystepujg sklepy oferujgce asortyment odziezy i obuwia dzieciecego, meskiego
oraz damskiego, przy czym nie budzi watpliwosci, ze oferujg sprzedaz innego asortymentu
przeznaczonego dla dzieci, innego dla mezczyzn oraz innego dla kobiet. Sg to dwie odrebne
kategorie towaréw potgczone w ogdlnej nazwie spojnikiem ,oraz”. Przyktady takiego znaczenia
spéjnika ,oraz” mozna mnozy¢, np. w przypadku ofert dotyczgcych konstrukcji drewnianych
oraz metalowych, transportu morskiego oraz lotniczego, etc.



Dalej, wywodzit, ze w ten sam sposéb, w postepowaniu na zakup rur, spéjnikiem ,,oraz”

pofgczone zostaty w jednym zdaniu odrebne typy rurociggéw.

W zwigzku z tym — w ocenie Zamawiajgcego - nie ma wiec podstaw do tego aby w
przedmiotowym postepowaniu, przypisywa¢ temu spojnikowi odmienne znaczenie niz
wykorzystywane w przepisach i powszechnie stosowane w obrocie gospodarczym i nie ma
rowniez przestanek dla stwierdzenia, ze literalne znaczenie spdjnika ,oraz” jest w nim
odmienne niz w cytowanych powyzej przyktadach, w jakich ma on znaczenie takie jak podnosi
Zamawiajacy, tzn. ze postepowanie dotyczy rur na potrzeby trzech typow rurociggéw,
transportujgcych rézne substancje.

Argumentowat, Zze Zzadne z zapisow SIWZ nie wskazujg aby w postepowaniu
wymagane byto dostarczenie rur stuzgcych jednoczesnie do transportu wody, wodnych
zawiesin oraz sprezonego powietrza catosci oferowanego asortymentu. W szczegdlnosci w
pkt 3.1, 3.4 oraz 3.5 postepowania KSW/2019/EZM/73 jak rowniez w pkt 3.1, 3.5 oraz 3.6 nie
pojawia sie takie sformutowanie ani rowniez podobne, ktére wskazywatoby - wbrew zasadom
wiedzy technicznej - ze te same rurociggi jednoczesnie miatyby stuzy¢ do transportu réznych
substanciji.

Przekonywat, ze wobec braku w SIWZ takiego zapisu, przyjecie interpretacji zgodnie z
ktérg, wszystkie rurociagi miatyby stuzy¢ jednoczesnie do transportu wody, wodnych zawiesin
i sprezonego powietrza, oraz ze koniecznos¢ dostarczania rur stuzgcych do transportu wody,
wodnych zawiesin i sprezonego powietrza dotyczy catosci oferowanego asortymentu rur,
bytoby wyjsciem poza literalne brzmienie SIWZ. Co bytoby sprzeczne z przedstawianym przez
KIO stanowiskiem, w ktorym lzba wskazywata na pierwszenstwo wyktadni jezykowej SIWZ,
przyktadowo w uzasadnieniu wyroku KIO 2712/17, gdzie stwierdzono, ze podstawowe
znaczenie ma wykfadnia jezykowa i istotna jest przede wszystkim tre$¢ SIWZ. Nie jest zatem
dopuszczalne rozbudowywanie tresci SIWZ o zapisy, ktére w niej nie wystepujg. W
szczegolnosci w postepowaniu KSW/2020/EZM/98, w Swietle wigzacych Wykonawcow
wyjasdnien z 8 i 20 stycznia 2021 r. interpretowanie SIWZ w sposdb wychodzacy ponad jej

literalne brzmienie nie moze by¢ uznane za prawidtowe.

Zwrocit uwage, ze zgodnie z literalnym brzmieniem pkt 3.4 SIWZ ,Przedmiot
zamowienia bedzie stuzy¢ do budowy rurocigagéw transportujgcych wode oraz ciecze niepalne
i wodne zawiesiny oraz sprezone powietrze w szybach i podziemnych wyrobiskach zaktadu
gorniczego.” Sama konstrukcja powyzszego zapisu wyraznie wskazuje, ze uzyty dwukrotnie

w pkt 3.4 spojnik ,oraz”’, w znaczeniu powotanym powyzej, jednoznacznie rozrdznia trzy



odrebne kategorie rurociggéw wykorzystywanych w Kopalni, natomiast spojnik ,i” taczy w
jedng kategorie ciecze niepalne i wodne zawiesiny.

Podnidst, ze z brzmienia pkt 3.4 SIWZ nie mozna wnioskowaé — w sposob
przedstawiony w protokole kontroli - ze wszystkie rury miatyby stuzy¢ jednoczesnie do
transportu wody, cieczy niepalnych i zawiesin oraz sprezonego powietrza, poniewaz wniosek
taki stoi w sprzecznosci z literalnym brzmieniem SIWZ.

Zauwazyt, ze takie same zapisy znalazty sie w pkt 3.5 postepowania nr
KSW/2020/EZM/98 i powyzsze uwagi zachowujg wobec niego aktualnosc.

Zdaniem Zamawiajgcego - wyktadnia jezykowa dotyczgca znaczenia spéjnikéw ,oraz”
i ,i” zgodna z interpretacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego wystepuje w catej ustawie
Prawo zaméwienh publicznych, np. zgodnie z art. 223 PZP ,W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.”
Takze w tym przepisie nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajgcy moze zgda¢ zaréwno samych
wyjadnien dotyczacych tresci ztozonych ofert jak i samych wyjasnien dotyczacych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub wyjasnien jednoczesnie w obu tych sprawach.
Natomiast czynno$¢ badania i oceny ofert jest potgczona spdéjnikiem ,i", ktéry w tym kontekscie

ma inne znaczenie niz spdjnik ,oraz” a ktory taczy te dwie czynnosci.

W dalszej kolejnosci przekonywat, Zze punkt 3.5 SIWZ postepowania
KSW/2019/EZM/73 zawiera natomiast przytoczenie wymagan jakie przepisy prawa stawiajg
wobec przedmiotu zaméwienia, przy czym podobne wymagania obowigzujg nie tylko wobec
réznych typéw rur, ale ogdlnie wobec wszystkich narzedzi i materiatéw stosowanych w ruchu
podziemnych zaktaddéw gérniczych, co wynika z treéci przytoczonych przepiséw i jest
powtdrzone w pkt 3.2, ktéry podkresla jedyne wymagania jakie Zamawiajgcy stawiat rurom, a
co dodatkowo w przypadku postepowania KSW/2020/EZM/98 znajduje potwierdzenie w
jednoznacznej tresci wyjasnien z dnia 8 i 20 stycznia 2021 r. Nie ma wsréd tych wymagan
wskazania aby wszystkie typy rur, ktére wchodzity w zakres zamowienia, musiaty jednoczesnie
spetnia¢ wymagania do transportu wszystkich mozliwych substancji.

Wskazat przy tym, ze réwniez pkt 3.6 postepowania KSW/2020/EZM/98 zawiera
analogiczne zapisy, odnoszgce sie do cato$ci narzedzi i materiatébw stosowanych w ruchu

podziemnych zaktadéw gérniczych w tym do wszystkich rodzajow rurociggdéw.



Zwrécit nadto uwage, ze fakt wykorzystania réznych rurociggdéw i réznego ich
przeznaczenia w Kopalniach jest faktem powszechnie znanym, przynajmniej w kregu
przedsiebiorcow wspotpracujgcych z branzg gorniczg. Jest to okolicznos¢ nierozerwalnie
zwigzana z funkcjonowaniem zakfadow gorniczych i zasadami wiedzy technicznej a
prawidtowos¢ stosowanych w Kopalni Soli ,Wieliczka” S.A. rozwigzan technicznych byta
wielokrotnie potwierdzana, w tym w ostatnim czasie m.in. w toku dwéch kontroli Okregowego

Urzedu Gorniczego, o ktorych informowano w wyjasnieniach w sprawie.

Zaznaczyt, ze okoliczno$¢ funkcjonowania réznego typu rurociggow jako fakt
powszechnie znany nie wymaga dowodu, przy czym zadeklarowat, ze Kopalnia moze na
zgdanie udostepni¢ obszerng dokumentacje zwigzang z tym elementem procesu
technologicznego.

Podkresdlit, ze SIWZ a w szczegdlnosci opis przedmiotu zaméwienia jest dokumentem
skierowanym do profesjonalnych podmiotow, od ktérych mozna i nalezy wymagac nie tylko
nalezytej starannos$ci jak rowniez odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia. Ustawa wprost
dopuszcza stawienie potencjalnym Wykonawcom warunku do$wiadczenia w zakresie objetym

przedmiotem zamdwienia a Zamawiajgcy wykorzystuje te mozliwos¢.

Tym samym — w jego ocenie - uzasadnione jest oczekiwanie stron procedury
zamowieniowej, ze zaréwno Zamawiajgcy jak i Wykonawcy dysponujg specjalistyczng wiedzag
w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia, co z kolei przektada sie na fakt, ze nie ma
uzasadnienia dla nadmiernego rozbudowania tresci SIWZ o kwestie techniczne, ktére sg
okolicznosciami powszechnie znanymi uczestnikom rynku, juz chocby z tego powodu ze

wynikajg z technicznych uwarunkowan funkcjonowania kazdego zakfadu gérniczego.

Podniést, ze podobne stanowisko przedstawita KIO w wyroku KIO 943/19 z dnia 7
czerwca 2019 r., gdzie Izba stwierdzita, ze Postanowienia SIWZ niejednokrotnie zawierajg
szereg okreslen budzacych watpliwoéci interpretacyjne. Ich interpretacja winna by¢ jednak
dokonywana zaréwno z uwzglednieniem specyfiki zamdwienia, wszystkich zapisow SIWZ jak
i profesjonalizmu podmiotéw uczestniczagcych w przetargu. Stanowisko to potwierdza, ze
zasadne jest oczekiwanie Zamawiajgcego, ze interpretacja SIWZ musi uwzgledniaé
profesjonalny charakter Wykonawcow oraz specyfike zamowienia - w niniejszej sprawie fakt
istnienia rurociggéw stuzgcych do transportu réznych rodzajéw substanc;i.

Wskazat, ze skoro tylko wyspecjalizowany krgg podmiotow, oferujacy rury jakie moga

by¢ wykorzystywane w ruchu podziemnego zaktadu gérniczego, moze wzigé udziat w



postepowaniu przetargowym, okoliczno$¢ ta musi by¢ brana pod uwage zaréwno w procesie
konstruowania opisu przedmiotu zamdwienia jak i przy jego interpretac;ji.

Tym samym, zaakcentowat, ze wbrew ustaleniom zawartym w protokole, nalezy uznac,
ze okolicznosé ta ma istotne znaczenie w sprawie, poniewaz przemawia za tym, ze dla
Wykonawcéw - uczestnikdw rynku dostaw i ustug dla gornictwa, zapisy SIWZ musiaty by¢
jasne.

Nie mozna przy tym pomingé faktu, Zze pierwsze rzekome watpliwosci co do
powtarzajgcych sie zapisow SIWZ pojawity sie dopiero w postepowaniu KSW/2020/EZM/98 i
dopiero wowczas, kiedy okazato sie, ze oferta Wykonawcy, ktory przez wiele lat realizowat na
rzecz Kopalni Soli ,Wieliczka” dostawy rur, okazata sie mniej korzystna niz oferta innego
konkurencyjnego Wykonawcy.

Zaznaczyt przy tym, ze kiedy w postepowaniu KSW/2019/EZM/73, Zamawiajgcy jako
korzystniejszg wybrat oferte nowego Wykonawcy, dotychczasowy Wykonawca wniost
odwotanie zarzucajgce Zamawiajgcemu szereg hieprawidtowosci w przeprowadzonym
postepowaniu. Krajowa lIzba Odwotawcza wyrokiem 2378/19 oddalita to odwotanie nie
stwierdzajgc zaistnienia nieprawidtowosci w tym m.in. naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.
Réwniez dopiero w 2021 skierowane zostaty do Okregowego Urzedu Gérniczego anonimowe
donosy zarzucajgce rzekome nieprawidtowosci w zakresie wykorzystywanych w Kopalni rur,

ktére nie znalazty potwierdzenia w wyniku przeprowadzonych kontroli.

Wedtug Zamawiajgcego - powyzsze okolicznosci wskazujg jednoznacznie, ze
interpretacja zapiséw SIWZ w rozumieniu przedstawionym przez Zamawiajgcego jest zgodna
z powszechnie stosowang praktykg rynkowg oraz zasadami wykfadni ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, powinna takze uwzgledniaé¢ profesjonalny charakter Wykonawcéw i specyfike
zamowienia a rzekome watpliwosci podnoszone sg wytgcznie w celu ograniczenia dostepu
wiekszego kregu Wykonawcow do realizacji zaméwienia a tym samym do ograniczenia
konkurenciji.

W motywacji w zakresie pkt 2) Zamawiajgcy podat, ze ustalone okolicznosci sprawy
nie dajg podstaw do stwierdzenia, ze sposob sformutowania zapiséw SIWZ mdgt naruszaé

uczciwg konkurencje.

Przede wszystkim podnidst, ze jak wykazano w pkt 1), brak jest podstaw do wykfadni
zapiséw SIWZ w sposdb odmienny od wskazanej przez Zamawiajgcego. Ponadto, nawet
gdyby przyjaé interpretacje SIWZ jakg przyjeto w protokole - z czym Zamawiajacy sie nie

-



zgadza - ustalone okolicznosci sprawy nie dajg podstaw do stwierdzenia, ze Wykonawcy nie
dysponowali jasnymi i jednakowymi informacjami w oparciu o ktére bedg sporzadzali i
wyceniali swoje oferty, przez co miatoby doj$¢ do ograniczenia lub utrudniania uczciwej
konkurenciji.

Zauwazyt przy tym, ze Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu prawo opcji,
odnoszac je do 50% warto$ci catego postepowania. Z uwagi ha uwarunkowania geologiczne
gorotworu, wplywajgce w sposéb istotny na postep zabezpieczenia podziemnych wyrobisk co
przektada sie na mozliwosci techniczne zabudowy rurociggow, nie jest mozliwe precyzyjne

zaplanowanie iloéci i rodzaju rur niezbednych do wykorzystania w danym roku.

Pokazat, ze nie mozna nadto wykluczyé usterek i awarii, ktére wymagajg statej
dostepnosci petnego asortymentu rur, kompatybilnych z istniejgcymi juz rurociggami. Tym
samym wifasnie caty wymieniony w SIWZ zakres réznych typow rur niezbednych do
konstruowania réznych rurociggéw, w tym do transportu sprezonego powietrza, jest wskazany
jako opcjonalny.

W opinii Zamawiajgcego - jest to sposob postepowania zgodny ze sformutowanym w
czesci koncowej protokotu zaleceniem przewidzenia opcji. Rury do transportu sprezonego
powietrza byty wymagane do zaoferowania po ustalonej, z gory okredlonej cenie, ale nie
okazaty sie potrzebne. Dlatego tez, pomimo ze byly objete zakresem SIWZ i umowa nie byty
zamawiane, zgodnie z postanowieniami SIWZ i umowy dopuszczajgcymi prawo opcji.
Prawidlowe zabezpieczenie interesow Kopalni wymagato jednak aby byly one nieustannie
dostepne.

Dostrzegt réwniez, ze zgodnie z warunkami SIWZ i umowy, Wykonawca nie dostarczat
rur przeznaczonych do transportu sprezonego powietrza, poniewaz w okresie objetym
obowigzywaniem umowy Zamawiajacy nie zlecat ich dostarczenia. Niemniej istniata mozliwosc¢
zamowienia rur tego rodzaju. Mozliwosc ta istniataby bez wzgledu na to, z jakim Wykonawcg
zawarta zostataby umowa, poniewaz warunki SIWZ i umowy byly takie same dla wszystkich
Wykonawcéw.

W ocenie Zamawiajgcego - nie ma zatem przestanek pozwalajgcych na stwierdzenie,
ze wybrany Wykonawca mogt nie uwzgledni¢ w swojej kalkulacji mozliwosci obowigzku
realizacji zméwienia obejmujgcego takze rury stuzgce do transportu sprezonego powietrza.
Wszyscy Wykonawcy dysponowali dokfadnie takimi samymi informacjami, przy czym w
postepowaniu KSW/2019/EZM/73 nie skfadali zadnych zapytan w zakresie transportu

sprezonego powietrza. W postepowaniu KSW/20'20/EZM/98, w ktérym jeden z Wykonawcow
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zwrocit sie z watpliwosciami dotyczgcymi opisu przedmiotu zamdwienia Wykonawcy mieli
zapewniony dostep do tych samych informacji (szczegétowo przedstawionych w
wyjasnieniach dla UZP z dnia 7 pazdziernika 2021 r.).

Zamawiajacy nie zgodzit sie z tezg kontrolujgcego, ze odmienne procesy
technologiczne mogtly stanowi¢ ,potencjalnie istotny czynnik cenotworczy”. Przeciwnie,

ustalone okoliczno$ci sprawy wskazujg na odmienny wniosek.

Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie jest producentem rur i jakkolwiek znane sg mu
odmienne parametry rur stuzacych do transportu réznych substanciji, nie posiada on
szczegotowych informacji o procesach produkcyjnych poszczegolnych Wykonawcdw i juz z tej
przyczyny nie moze przyznac, ze proces ten jest znacznie bardziej kosztowny niz w stosunku
do rur transportujgcych np. wode. Sam fakt niewielkiej odmiennosci parametréw technicznych
réznych typow rur nie wskazuje sam przez sie, ze jest on istotnym czynnikiem cenotworczym,

za czym przemawia analiza cen oferowanych w postepowaniach.

Wyjasnit przy tym, Zze w postepowaniu na: ,Dostawe rur’ (nr sprawy:
KSW/2019/EZM/73) wptynety dwie oferty o bardzo zblizonej cenie: oferta spétki Plastpipe Sp.
z 0. 0. Sp. k. na kwote 1896 801,75 zt (brutto) oraz oferta spotki ELPLAST+ Sp. z 0. 0. na
kwote 1 915 269,90 zt (brutto). Réznica pomiedzy wartosciami ofert wynosi zatem zaledwie 18
468 zt brutto, a wiec przy wartosci zamowienia oszacowanej na kwote 2 337 000 zt brutto,
réznica pomiedzy ofertami stanowi zaledwie 079% warto$ci zamowienia. Tym samym gdyby
nawet przyja¢ zatozenie, ze profesjonalni uczestnicy rynku dostaw rur na potrzeby
podziemnych zaktadéw gorniczych, zignorowali specyfike zamowienia i przyjeli catkowicie
odmienng interpretacje zapiséw SIWZ, i zaoferowali odmienny asortyment, cena oferowanych
rur ksztattuje sie doktadnie na takim samym poziomie.

Nastepnie, zwrdcit uwage, ze w postepowaniu na: ,Dostawe rur i ksztattek” (nr sprawy
KSW/2020/EZM/98) - gdzie zakres zamowienia byt istotnie mniejszy niz w poprzednim roku -
takze wptynety dwie oferty o zblizonej cenie: oferta spotki Plastpipe Sp. z 0. 0. Sp. k. na kwote
702 883,50 (brutto) oraz oferta spétki ELPLAST+ Sp. z 0. 0. na kwote 834 732, 12 zt (brutto).
Warto podkresli¢, ze w tym postepowaniu wszyscy Wykonawcy dysponowali dodatkowymi
informacjami wyjasnieniami tresci SIWZ z dnia 8 oraz 20 stycznia 2021 r. - precyzujgcymi
ponad wszelkg watpliwos¢ jakie wymagania majg spetnia¢ poszczegolne typy rur. W tym
przypadku, réznica w cenie wynosi 131848,60 zt brutto, przy wartosci zamodwienia
oszacowanej na kwote 1285 465,62 ztotych (brutto). Réznica pomiedzy ofertami rzedu 10%
wartosci zamowienia, réwniez ksztattuje sie w graniach normalnych réznic cenowych. Biorgc

pod uwage, ze w tym postepowaniu, zaden z wykonawcéw nie mogiby sie zastaniaé
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hipotetycznym brakiem wiedzy co do zakresu zamdwienia, nie ma podstaw do przyjmowania
ze ,potencjalnie istotnym czynnikiem cenotworczym” w odniesieniu do wartosci ofert jest

spetnienie wymagan do transportu sprezonego powietrza przez niewielkg cze$¢ asortymentu.

W przekonaniu Zamawiajgcego - porownanie powyzszych ofert i okolicznosci
jednoznacznie wskazuje, ze istotnym czynnikiem cenotwdrczym jest raczej catosciowy koszt
produkcji rur, w tym koszt surowcow, energii, maszyn, pracy ludzi oraz marza a by¢ moze
takze organizacja procesu technologicznego jak réwniez koszty transportu rur do siedziby
Zamawiajgcego, natomiast sam koszt wyprodukowania rur spetniajgcych wymagania dla
transportu sprezonego powietrza nie wptywa znaczgco na wysokosé cen (jak wynika
jednoznacznie z analizy ofert w postepowaniu KSW/2019/EZM/73).

Zaznaczyt, ze zaréwno w postepowaniu KSW/2019/EZM/73 jak i w postepowaniu
KSW/2020/EZM/98 nie byto Zzadnych réznic w zakresie informacji jakimi dysponowali
Wykonawcy. Roéwniez w protokotach kontroli nie sg przedstawione zadne okoliczno$ci, ktére
mogtyby na taki fakt wskazywac.

W tej sytuacji — w ocenie Zamawiajgcego - nie ma podstaw twierdzenie, ze sposob
sformutowania opisu przedmiotu zamowienia w jakikolwiek sposob narusza uczciwg
konkurencje, a analiza wartosci ofert jednoznacznie wskazuje, ze w ostatnich dwoch
postepowaniach jeden z Wykonawcow konsekwentnie oferuje korzystniejsze ceny niz
Wykonawca, ktory we wczesniejszych okresach dostarczat rury do Kopalni.

Ponadto, przypomniat, ze w drugim postepowaniu, w ktérym ponad wszelkg watpliwosc
zostaty wyjasnione watpliwosci co do zakresu przedmiotu zamédwienia, réznica w cenie jest
wieksza, co dowodzi ze sama wartos¢ czesci umowy dotyczgcej rur do transportu sprezonego
powietrza ma znikomy wplyw na wartos¢ catosci oferty a o jej wysokosci decydujg inne
czynniki.

Zaréwno w postepowaniu KSW/2019/EZM/73 jak i w postepowaniu KSW/2020/EZM/98
Wykonawcy musieli speini¢ wytgcznie wymagania okre$lone w SIWZ (w zakresie
jednoznacznie okreslonym w SIWZ i potwierdzonym w wyjasnieniach ze stycznia 2021 r.) i
tylko spetnienie tych wymagan byto badane w postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego - w toku kontroli nie ustalono Zzadnej okolicznosci, ktora
wskazywatyby na zachwianie zasad uczciwej konkurencji a nadto jedno z postepowan byto
przedmiotem badania przez KIO na skutek ztozonego odwotania, w ktérym nie stwierdzono

nieprawidtowosci.
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Okolicznosci powyzsze dowodzg dla Zamawiajgcego tego, ze w postepowaniach
zachowana jest zasada uczciwej konkurenciji (co takze potwierdza cytowany wyzej wyrok KIO)
jak réwniez, ze Zamawiajgcy dba o zachowanie uczciwej konkurencji w najmniejszym nawet
stopniu nie preferujgc dotychczasowych dostawcéw, kosztem nowych Wykonawcow a w
postepowaniach kieruje sie wytgcznie spetnieniem wymagan okre$lonych w przepisach prawa
oraz kryterium wysokosci cen.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mozna znalez¢ podstaw
do twierdzenia, ze opis przedmiotu zamdwienia w jakikolwiek sposob narusza lub utrudnia
uczciwg konkurencje, a takze nie ma podstaw do przyjecia, zeby profesjonalni uczestnicy
rynku znajgcy specyfike zamdwienia i majgcy dostep do tych samych informacji mogli ztozy¢
nieporownywalne oferty, skoro wymagania co do przedmiotu zamdwienia byty niezmienne,

sprecyzowane w SIWZ i potwierdzone w wyjasnieniach.

Tym samym — w ocenie Zamawiajgcego - uzasadnione jest uwzglednienie zastrzezen
w catosci i stwierdzenie, ze brak jest podstaw do przyjecia, zeby w kontrolowanym
postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych a w
szczegolnosci brak jest podstaw do przyjecia, ze sposob opisania przedmiotu zaméwienia byt
sporzadzony w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 4 stycznia 2022 r. zawierajgce
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej z 23 grudnia 2021 r., przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: Dostawa rur i ksztattek (znak postepowania: KSW/2020/EZM/98) pismem z
dnia 19 stycznia 2022 r. poinformowano Zamawiajgcego, ze podtrzymano stanowisko
dotyczgce naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pbézn. zm.), zwanej dalej starg ustawg Pzp,
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 23 grudnia 2021 r., przekazanej
przy piSmie (znak: DKZP.WKZ2.442.122.2021.JC).

Jednoczesnie Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych poinformowat Zamawiajgcego,
ze stosownie do tresci art. 610 ust. 2 ustawy Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezeh od
wyniku kontroli doraznej, przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg lzbe
Odwotawcza.
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Krajowa Izba Odwolawcza, oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego
Zamawiajacego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o wyniku
kontroli Prezesa UZP, podzielita stanowisko Prezesa UZP w zakresie wskazanych przez

niego naruszen przez Zamawiajacego przepiséw obowigzujacego prawa.

Izba, stwierdzajgc powyzsze wydata niniejszg opinie w przedmiotowej sprawie w

granicach zastrzezen zgtoszonych od wynikow kontroli przez Zamawiajgcego.

Nadto, Izba potwierdzita ustalenia faktyczne dokonane przez Prezesa UZP w
przedmiotowej sprawie.

Majgc na celu wyrazenie opinii w sprawie zastrzezen, lzba ustalita na podstawie akt
kontroli, ze poczynione przez Prezesa UZP ustalenia, co do faktéw sg rzetelne i niebudzace
watpliwosci.

Nastepnie Izba, biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowej sprawie
oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone w informacji o wyniku kontroli
doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikow zgtoszonych przez
Zamawiajgcego, uwzgledniajgc rowniez tres¢ zastrzezen ztozonych przez Zamawiajgcego od
wynikéw kontroli Prezesa UZP, staneta na stanowisku, ze wnioski w zakresie przeprowadzonej

kontroli znajdujg uzasadnienie w odniesieniu do stwierdzonych naruszenh.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego z powyzszych zastrzezen.

Wedtug zapatrywania lzby - dokonujgc oceny naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw, lzba powinna przede wszystkim skoncentrowa¢ sie na badaniu wystgpienia
przestanek lub ich braku opisanych w cyt. wyzej przepisach art.29 ust.1 i 2 starej ustawy Pzp,
bowiem to one stanowity podstawe prawng do dziatania zamawiajgcego.

Wymaga przypomnienia, ze przepis art.29 ust.1 starej ustawy Pzp stanowit, Ze
przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocy
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Natomiast, stosownie do ust.2 powotanego wyzej poprzednio obowigzujgcego przepisu
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje.
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Oceniajgc, catoksztatt argumentacji zaprezentowanej przez zamawiajgcego nie uszto
uwadze Izby, ze zamawiajgcy w istocie przyznat okolicznosci, ze rozumienie pkt 3.1., 3.5., 3.6.
SIWZ wymagato wyktadni.

Jezeli za$ przyjmie sie, ze powyzsze postanowienia SIWZ wymagaty zabiegdéw
interpretacyjnych, to nie mozna powiedziec, ze mogty by¢ one w ten sam sposo6b rozumiane
przez wszystkich faktycznych i potencjalnych uczestnikow omawianego przetargu.

Powyzszy stan rzeczy oznacza, ze Zamawiajgcy mogt w sposob arbitralny stosowac
powyzszy opis przedmiotu zamodwienia, Zzadajgc w okreslonych okolicznosciach od
wykonawcéw dostarczenia rur posiadajgcych uniwersalne wiasciwosci, stuzgcych
jednoczesnie do budowy rurociggéw transportujgcych wode, ciecze niepalne i wodne
zawiesiny oraz sprezone powietrze, podczas gdy obecnie twierdzi, ze wystarczajgce byto
posiadanie cechy charakterystycznej dla jednego rodzaju rur.

Z takim pogladem nie sposob sie zgodzi¢, bowiem to na Zamawiajgcym cigzyt
obowigzek jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, a nie wprowadzenia do obrotu
takiego opisu, ktéry pozwala na dowolng ocene wymaganego asortymentu rur ponad literalng
tres¢ tego opisu.

Opiniujac przedmiotowe zastrzezenia, Izba oparta sie o definicje spdjnika ,,oraz”, ktory
uzywany jest do tgczenia zdan lub innych wyrazen, ktére charakteryzujg te same osoby, rzeczy
lub fakty (vide: 11l tom stownika jezyka polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN, str.379).

Wobec powyzszego znaczenia powyzszego spojnika ,oraz” nalezato przyjgé, ze
wymagane przez Zamawiajgcego rury powinny posiadac tgcznie wszystkie potgczone tym
tgcznikiem wtasciwosci, to znaczy, ze miaty one stuzyé jednoczesnie do budowy rurociggdéw
transportujgcych wode, ciecze niepalne i wodne zawiesiny oraz sprezone powietrze, a nie jak
obecnie twierdzi Zamawiajgcy, ze wystarczajgcg okolicznoscig byto fakt, ze wymaganie byto

kierowane do branzowych profesjonalistow.

Z tych powododw, Izba uznata, ze doszto w opiniowanej sprawie do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1 i 2 starej ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji
uchwaty.
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