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W odpowiedzi na pismo z dnia 4 stycznia 2022 r. zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej z dnia 23 grudnia 2021 r., przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, pn. Dostawe rur (znak
postepowania: KSW/2019/EZM/73), uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko
W sprawie naruszenia: art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdin. zm., dalej: ,ustawa Pzp2004”), wskazanych w
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 23 grudnia 2021 r., przekazanej przy pismie
(znak: DKZP.WKZ2.442.122.2021.JC).

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontroli dorazinej
stwierdzono naruszenie przepisdw 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 pdzn. zm., dalej: ,,ustawa Pzp2004”), poprzez
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposOb niejednoznaczny i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, co mogto prowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 stycznia 2022 r. wnidst zastrzezenia w zakresie
Ww. naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraZnej. Zamawiajgcy w zastrzezeniach
od wyniku kontroli doraznej w szczegdlnosci wskazat, ze:

1) brzmienie SIWZ oraz reguty wyktadni jezykowej nie dajg podstaw do przyjecia, ze catosc
oferowanego asortymentu (tj. kazdy oferowany produkt) miat stuzy¢ do budowy rurociggéw
transportujgcych wode, wodne zawiesiny oraz sprezone powietrze.
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2)

W pierwsze] kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie nie ma podstaw do przyjecia,
ze literalne brzmienie spéjnika , oraz” oznacza, ze taczy on dwa wymagania, ktére muszg by¢
spetnione facznie. Na potwierdzenie powyzszej tezy Zamawiajgcy przytoczyt m.in. brzmienie art. 5
ust. 4 pkt 7) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 .,
poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, zgodnie z ktérym Dziatalnoscig sektorowg w
zakresie (...) wydobycia paliw jest dziatalnos¢ polegajgca na wydobyciu ropy naftowej lub gazu
i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla
kamiennego lub innych paliw stafych. Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego oznacza, ze uzyty w
ustawie spodjnik ,oraz” tagczy dwie rézne kategorie dziatalnosci, doktadnie w taki sam sposéb jak
w kwestionowanym opisie przedmiotu zamodwienia taczy réine rodzaje rurociggdw uzywanych
w odrebnych uzywanych w odrebnych celach, odmiennie niz spdjnik ,i” tgczacy w jedng kategorie
rope lub gaz i ich naturalne pochodne. Za przyjeciem tego rodzaju interpretacji Swiadczy zdaniem
Zamawiajgcego takze brzmienie art. 7 pkt 4) oraz pkt 33) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej wskazat, ze Zadne z zapisow SIWZ
nie wskazujg, aby w postepowaniu wymagane byto dostarczenie rur stuzgcych jednoczesnie
do transportu wody, wodnych zawiesin oraz sprezonego powietrza do catosci oferowanego
asortymentu. W szczegdlnosci w pkt 3.1, 3.4 oraz 3.5 postepowania KSW/2019/EZM/73 {(...) nie
pojawia sie takie sformutowanie ani rowniez podobne, ktére wskazywatoby — wbrew zasadom
wiedzy technicznej — Ze te same rurociqgi jednoczesnie miatyby stuzy¢ do transportu réznych
substancji. Zdaniem Zamawiajgcego przyjecie takiej interpretacji byfoby wyjsciem poza literalne
brzmienie SIWZ.

Oprécz przytoczonej powyzej argumentacji opartej na wyktadni jezykowej spdjnika ,oraz”
Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej zwrdcit réwniez uwage
na powotywang takze w pismach kierowanych do Urzedu w toku postepowania wyjasniajgcego
okolicznos$é, iz kontrolowane postepowanie byto skierowane do podmiotéw profesjonalnych z
branzy goérniczej, ktére sg Swiadome faktu iz w Kopalni wykorzystuje sie rézne typy rurociggéw, w
zwigzku z czym nie ma uzasadnienia dla nadmiernego rozbudowywania tresci SIWZ o kwestie
techniczne, ktdre sq okolicznosciami powszechnie znanymi uczestnikom rynku, juz chocby z tego
powodu Ze wynikajq z technicznych uwarunkowan funkcjonowania kazdego zaktadu gdrniczego.
Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, dla Wykonawcow — uczestnikdw rynku
dostaw i ustug dla gérnictwa, zapisy SIWZ musiaty by¢ jasne.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w jego ocenie powodem kwestionowania zapiséw SIWZ
w postepowaniu KSW/2019/EZM/73 byt fakt wyboru przez Zamawiajgcego oferty innego
wykonawcy anizeli dotychczas realizujgcego przedmiotowe zamowienie.

Nawet gdyby przyjac¢ interpretacje (z czym Zamawiajacy sie nie zgadza) ze cato$¢ oferowanego
asortymentu miata stuzy¢ do transportu wszystkich wymienionych w SIWZ rodzajéw substancji
- W ocenie Zamawiajgcego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Wykonawcy nie dysponowali
jasnymi i jednakowymi informacjami w oparciu o ktére beda sporzadzali i wyceniali swoje oferty,
przez co miatoby dojs¢ do ograniczenia lub utrudnienia uczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajacego, nie znajduje rdéwniez potwierdzenia teza, Zze odmienne procesy
technologiczne mogfty stanowic ,,potencjalnie istotny czynnik cenotwadrczy”.
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W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy zaznaczyt, ze: Sam fakt niewielkiej odmiennosci parametréow
technicznych réznych typdéw rur nie wskazuje sam przez sie, ze jest on istotnym czynnikiem
cenotwdrczym, za czym przemawia analiza cen oferowanych w postepowaniach.

W postepowaniu na: ,,Dostawe rur” (nr sprawy: KSW/2019/EZM/73) wptynety dwie oferty o
bardzo zblizonej cenie: oferta spdtki AB na kwote 1 896 801,75 zt (brutto) oraz oferta spdtki CD na
kwote 1 915 269,90 zt (brutto). Roznica pomiedzy wartosciami ofert wynosi zatem zaledwie 18 468
zt brutto, a wiec przy wartosci zamowienia oszacowanej na kwote 2 337 000 zt brutto, réznica
miedzy ofertami stanowi zaledwie 0,79% wartosci zamdwienia.

Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego Swiadczy o tym, 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 rowniez koszty transportu rur
do siedziby Zamawiajgcego, natomiast sam koszt wyprodukowania rur spetniajgcych wymagania
dla transportu sprezonego powietrza nie wptywa znaczgco na wysokosc cen (jak wynika z analizy
ofert w postepowaniu KSW/2019/EZM/73).

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w postepowaniu nie byto Zadnych rdznic w zakresie informacji

jakimi dysponowali Wykonawcy.

Zamawiajgcy w konkluzji ww. pisma z dnia 4 stycznia 2021 r. wnidst o uwzglednienie zastrzezen w
catosci i stwierdzenie, ze brak jest podstaw do przyjecia, zeby w kontrolowanym postepowaniu
doszto do naruszenia przepisdow ustawy Prawo zamowien publicznych, a w szczegdlnosci brak jest
podstaw do przyjecia, ze sposdb opisania przedmiotu zamdéwienia byt sporzadzony w sposéb
utrudniajacy uczciwg konkurencje.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego powotywanej w zastrzezeniach od wyniku
kontroli uprzejmie informuje, co nastepuje.

Kontrolujacy podtrzymuje w petnym zakresie stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli doraZznej z dnia 23 grudnia 2021 r.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do argumentacji Zamawiajgcego dotyczacego wyktadni
jezykowej spdjnika ,,oraz” nalezy stwierdzi¢, ze jest ona btedna, a ponadto nie ma znaczenia z punktu
widzenia stwierdzonego w wyniku przeprowadzonej kontroli naruszenia. Kontrolujacy nie
kwestionuje bowiem faktéw, ktére Zamawiajacy za jej pomoca stara sie wykazaé, a jedynie formutuje
na ich podstawie inne konkluzje anizeli czyni to Zamawiajgcy.

Za stownikiem jezyka polskiego Polskiego Wydawnictwa Naukowego:

oraz «spojnik uzywany do tgczenia zdan lub innych wyrazen, ktore odnoszq sie do tych samych
przedmiotéw, oséb lub faktéw»?

”

Pomiedzy spéjnikiem ,i” i ,oraz” nie ma logicznej ani semantycznej réznicy, co do zasady
mozna je stosowac zamiennie, cho¢ wzgledy stylistyczne i gramatyczne (np. potrzeba unikniecia zbyt

wielu powtdrzen danego spdjnika w obrebie jednego zdania lub istnienie okreslonej reguty

L https://sjp.pwn.pl/slowniki/oraz.html [dostep w dniu 13 stycznia 2022 r.].
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w zwigzkach frazeologicznych) mogg w niektérych przypadkach wyklucza¢ ich swobodng
wymienialno$é. ?

Zaréwno w jezyku potocznym, jak i w aktach prawnych mozna zatem znalezé rézne przyktady
uzycia ww. spdjnikdéw i czasami uzycie konkretnego spdjnika (,,i” lub , oraz”) bedzie miato jaki$ wptyw
na znaczenie zdania, w ktérym wystepuje, a czasem nie, w zaleznos$ci od kontekstu wynikajgcego
z catego zapisu.

Ponadto Kontrolujgcy nie kwestionuje, ze w zapisach specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (pkt 3.1, 3.4 i 3.5) spdjnikiem ,oraz” potgczone zostaty w jednym zdaniu odrebne typy
rurociggéw, jak rowniez ze — zgodnie z przestanymi do Urzedu wyjasnieniami - w rzeczywistosci nie
byto intencjg Zamawiajgcego, aby catos¢ oferowanych rur spetniata wymagania dla transportu
wszystkich rodzajow substancji. Nie kwestionujgc merytorycznej zasadnosci i racjonalnosci takiego
zapatrywania nalezy jednak zauwazy¢, ze nie znalazto ono zadnego odzwierciedlenia w tresci SIWZ,
ktorej zapisy wskazywaty (i to w kilku miejscach - pkt 3.1.,pkt 3.4 oraz pkt 3.5) na interpretacje
przeciwng, tj. konieczno$é¢ dostarczenia rur stuzacych do transportu wody, wodnych zawiesin oraz®
sprezonego powietrza do catosci oferowanego asortymentu. Jednoczesnie zaden z zapisow SIWZ
nie wskazywat zakresu rur majgcych stuzy¢ do transportu sprezonego powietrza.
Nie sposéb przy tym podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze dla praktykow i specjalistow
w dziedzinie stanowigcej przedmiot zamdwienia byto oczywiste, ze nalezy przyjaé interpretacje SIWZ
zgodng z intencjg Zamawiajgcego. Jest to stwierdzenie nie poparte zadnymi dowodami.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze okolicznos$¢, iz zamdwienie dotyczy produktéw oferowanych
przez dos¢ waski krag wyspecjalizowanych podmiotdw w Zzadnym wypadku nie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku precyzyjnego i jasnego okreslenia przedmiotu zamowienia zgodnie
z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp2004. Obowigzek ten istnieje bowiem niezaleznie od tego, czy przedmiot
zamoéwienia stanowig towary lub ustugi powszechnie dostepne, czy tez specjalistyczne. Biorgc
pod uwage, ze Zamawiajgcy nigdzie w dokumentacji postepowania nie wskazat konkretnego zakresu
zamoéwienia dotyczacego transportowania poszczegélnych rodzajow substancji, uzyt za to w kilku
miejscach facznego sformutowania ,stuzgcych do transportu wody, wodnych zawiesin
oraz sprezonego powietrza”, reguty wyktadni jezykowej sugerowaty przyjaé, ze catos¢ oferowanego
asortymentu miata by¢ przeznaczona do transportu wszystkich tych rodzajéw substancji. Z drugiej
jednak strony, interpretacja taka mogfa istotnie budzi¢ watpliwosci wykonawcow z punktu widzenia
jej praktycznej zasadnosci. Tres¢ SIWZ nie zawierata jednak informacji, ktéra ewentualnie czes¢
zamoéwienia powinna by¢ przeznaczona do transportu sprezonego powietrza, a ktéra do transportu
cieczy. Tego rodzaju informacji w ocenie Kontrolujgcego nie mozina uzna¢ za ,nadmierne
rozbudowanie tresci SIWZ o kwestie techniczne”.

Odnoszac sie do wskazywanych przez Zamawiajgcego potencjalnych trudnosci z precyzyjnym
okresleniem zakresu asortymentu dotyczgcego transportu sprezonego powietrza nalezy wskazac,
ze w takim przypadku zakres ten mdgt zosta¢ podany w inny sposdb anizeli poprzez wskazanie
konkretnej liczby lub numeru pozycji rur (jako pewien przedziat, procent, zakres maksymalny itp).
Zamawiajgcy jednakie w SIWZ jednolicie odnosit zapisy dotyczace przedmiotu zamdwienia

2 https://sjp.pwn.pl/poradnia/haslo/i-a-oraz;15379.html [dostep w dniu 13 stycznia 2022 r.].
3 podkreslenie Kontrolujgcego.
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do wszystkich rodzajéw rur. Réwniez powotywany w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej
zapis pkt 3.9 SIWZ, dotyczacy opcjonalnego zakupu czesci zamoOwienia stanowigcego 50% ceny
catkowitej brutto podanej w ofercie, nie odnosi sie w zaden sposéb do asortymentu stuzgcego
do transportu sprezonego powietrza. Nie mozna w ocenie Kontrolujgcego uznaé tego rodzaju
zapisOw za wystarczajaco precyzyjne, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy zaréwno
w wyjasnieniach przesytanych do Urzedu, jak réwniez w zastrzezeniach do wyniku kontroli
przyznawat, ze rury stuzgce do transportu sprezonego powietrza cechujg sie czeSciowo odmiennymi
parametrami anizeli rury stuzgce do transportu cieczy (m.in. posiadajg wewnetrzng warstwe
zabezpieczajgcg). Brak jest wiec podstaw do przyjecia, ze okolicznos$¢ ta nie mogta mieé zadnego
wptywu na wycene oferty. Nalezy zatem uznaé, ze kwestia zakresu zamowienia obejmujgcego rury
stuzgce do transportu sprezonego powietrza moze mie¢ znaczenie dla ceny ofert, zas nawet
minimalne réznice w cenach ofert mogg w okolicznosciach faktycznych danej sprawy decydowac
o wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Stwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz
odmienne wtasciwosci rur stuzgcych do transportu sprezonego powietrza nie majg istotnego wptywu
na ceny ofert stanowi wiec w ocenie Kontrolujgcego jedynie wyrazony przez niego poglad, nie
poparty zadnymi dowodami.

Odnoszac sie z kolei do argumentu kontroli przeprowadzanych w 2021 r. przez Okregowy Urzad
Gorniczy, ktére nie stwierdzity nieprawidtowosci w zakresie rur uzywanych w Kopalni nalezy
zauwazy¢, ze — jak wynika z przestanych do Urzedu dokumentow - zakres tej kontroli byt inny anizeli
kontrola Prezesa Urzedu i koncentrowat sie na kwestiach zwigzanych z stanem technicznym
i bezpieczenstwem zastosowanych produktéow (przy czym, skoro zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego, wybrany wykonawca podczas realizacji umowy nie dostarczat w ogdle rur
przeznaczonych do transportu sprezonego powietrza, to kontrola OUG i jej ustalenia nie dotyczyty
tego rodzaju rur). Natomiast kontroli Prezesa Urzedu podlega zgodnos$¢ przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przepisami ustawy Pzp2004, w tym przypadku
dotyczacymi przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia.

W odniesieniu natomiast do powotywanego przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2019 r. (sygn. akt KIO 2378/19) nalezy zauwazyé, ze zarzuty
oddalonego odwotania, podlegajgce rozpoznaniu przez Izbe dotyczyly zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy AB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp z powodu jej niezgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia oraz zaniechania wykluczenia
ww. wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp2004, nie zas naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp2004. Tres¢ ww. orzeczenia lzby nie odnosi sie zatem
do kwestii bedacych przedmiotem niniejszej kontroli.

Reasumujac, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli. Zgodnie z trescig art. 610 ust. 2 ustawy Pzp,
w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli dorainej nastepczej
w zakresie wykazanego naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp2004 poprzez sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co mogto
prowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert, przekazane one zostaty do zaopiniowania przez
Krajowg lzbe Odwotawcza.
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Stosownie do art. 610 ust. 3 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwofawcza uchwata
z dnia 3 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 4/22) wyrazita opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen,
stwierdzajgc, ze zastrzeZenia zgtoszone do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp opinia
Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp2004 Prezes Urzedu
uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli
doraznej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe rur.

Jednoczesnie w zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 3 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 4/22).

Zatacznik:
odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 4/22).
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