Sygn. akt: KIO 85/14

WYROK
z dnia 29 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2014 r. przez
wykonawce Dalin Sp. z 0.0., ul. Prosta 11, 30-814 Krakéw w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022
Katowice,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu skreslenie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w rozdziale Il — Szczegbétowe wymagania techniczne — punktu
2.3.5,;

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18,
40-022 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Dalin Sp. z 0.0., ul. Prosta 11,
30-814 Krakow tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Katowickiego Holdingu Weglowego S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022
Katowice na rzecz Dalin Sp. z 0.0., ul. Prosta 11, 30-814 Krakéw kwote 18 768 zt 87 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy siedemset szescdziesigt osiem ztotych osiemdziesiat
siedem groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .......cociiiiiiiiieiinnnnns



Sygn. akt: KIO 85/14
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Katowicki Holding Weglowy
S.A. z siedzibg w Katowicach na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa nozy
kombajnowych do Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. (CPV: 43613000-3
Czesci maszyn do ciecia wegla lub skat) w okresie od dnia zawarcia umowy do 31.12
2014 r.” Wnoszacy odwotanie wykonawca - Dalin sp. z 0.0. z Krakowa wnidst
odwotanie od postanowien niezgodnych z przepisami ustawy w tresci specyfikacii
istotnych warunkdéw zamowienia oraz od zaniechania udzielenia odpowiedzi na
zapytanie z dnia 15. 01. 2014r. dotyczace kwestionowanego w niniejszym odwotaniu
postanowienia, pomimo $wiadomosci uptywu dla wykonawcoéw [lw tym dla
Odwotujacego] terminu na wniesienie odwotania od tresci specyfikacji i utraty
mozliwosci pézniejszego kwestionowania zapisow w przypadku odmowy modyfikaciji
jej postanowien przez Zamawiajgcego. Powyzsze naruszyto, zdaniem
Odwotujacego: (1) art. 91 ustawy Pzp z uwagi na opisanie kryteriow oceny ofert i
sposobu dokonywania oceny niezgodnie z przepisami, tj. wymaganie poniesienia
przez wykonawcow dodatkowych, znacznych naktadéw finansowych (ok. 40.000,00
PLN) na badania przeprowadzane przez konkretng jednostke i bez mozliwosci
dostarczenia wynikow badan przez inny podmiot), w celu umozliwienia dokonania
oceny przez Zamawiajgcego w sposob, jaki zaplanowat; (2) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
z uwagi na zadanie od wykonawcéw niebedacych niezbednymi do przeprowadzenia
postepowania, a nadto niemajacych znaczenia dla potwierdzenia spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, czy tez wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego; (3) art. 22 ust.1 pkt 4 i ust.4 i ust. 5 ustawy Pzp z uwagi na opisanie
sposobu dokonania oceny spetniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i okresu jego
realizacji tj. postawienie warunku nadmiernego, a wskutek tego uniemozliwiajgcego
Odwotujacemu ztozenie oferty spetniajacej wymogi SIWZ, a takze (4) art. 7 ust. 1
ustawy Pzp z uwagi na zamieszczenie w tredci SIWZ postanowien sprzecznych z
zasadag réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji. Z uwagi na

powyzszy wnidst 0 zasgdzenie kosztdw oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
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postanowien SIWZ tj.: (1) dla zadan nr 4, 5, 6, 7, 3 i 13 usuniecie wymagania
przeprowadzenia przez wykonawcdw na swoj koszt badan laboratoryjnych
dotyczacych szybkosci zuzycia nozy styczno - obrotowych w Katedrze Maszyn
Gorniczych Przer6bczych i Transportowych Wydziatu Inzynierii Mechanicznej i
Robotyki w Akademii Gorniczo-Hutniczej w Krakowie (Rozdziat | pkt 13.2) i
zataczenia do oferty karty badan szybkosci zuzycia narzedzi skrawajgcych dla
materiatbw wymienionych w czesci zamdwienia nr 4, 5, 6, 7, 3 i 13 oraz pozytywnej
opinii technicznej z uzytkowanych nozy (Rozdziat Il pkt 2.3.5); (2) obnizenia
wymagania dotyczacego potwierdzenia wysokosci posiadanych  $rodkéw
finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy do poziomu proporcjonalnego do
przedmiotu zamdwienia (Rozdziat Il pkt 2.3.5).

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia -
jest zainteresowany ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu i miatby
szanse je uzyskac, jednakze, jesli nie ztozy dokumentéw wymaganych w obecnym
brzmienie SIWZ (niezgodnym z przepisami ustawy Pzp oraz rozporzadzenia) jego
oferta zostanie odrzucona.

W uzasadnieniu podat, ze Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 9
stycznia 2014 r., a w dniu 10 stycznia 2014 r. zostata zamieszczona na stronie
internetowej specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. Wykonawca w dniu 15
stycznia 2014 r. skierowat do Zamawiajgcego pisemng prosbe o wyjasnienie
watpliwosci dotyczacych zapiséw SIWZ i o modyfikacije jej tresci. Do dnia 20 stycznia
2014 r., w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania taka odpowiedz nie zostata
wykonawcy doreczona i dalsze oczekiwanie na decyzje Zamawiajgcego
skutkowatoby - w przypadku zajecia przez Zamawiajacego stanowiska przeciwnego
do Odwotujacego - brakiem mozliwosci kwestionowania niezgodnych z ustawag Pzp

zapisow.

Wskazujgc na naruszenie art. 91 ustawy Pzp stwierdzit, ze wyrazony w Rozdziale |
pkt 13.2 wymég w postaci obowigzkowego przeprowadzenia na koszt wykonawcy
badan i to tylko w jednej, konkretnej, jednostce (AGH), celem dokonania oceny ofert,
w zwigzku z dodatkowym kryterium oceny zawartym w pkt 13.1 SIWZ, jest sprzeczny
z art. 91 ustawy Pzp i zasadami dotyczacymi oceny ofert. Sam fakt wprowadzenia
przez Zamawiajacego dodatkowego kryterium postaci ,ubytku wzglednego masy

noza" nie narusza przepisOw ustawy Pzp. Zamawiajagcy ma prawo samodzielnie
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dokona¢ wyboru co jest dla niego istotne i w oparciu o to ustali¢ kryteria oceny, nie
moze jednak kosztami (znacznymi) zwigzanymi z wiasnymi wyborami obcigzac
wykonawcdéw i nakazywaé im zlecania ustugi i dokonania ptatnosci na rzecz
okreslonego z gory, jednego podmiotu. Takie dziatanie prowadzi w efekcie jedynie do
przysporzenia temu podmiotowi zlecen o okreslonej wartosci, w krétkim okresie
czasu i to z gwarancjg terminowej zaptaty z uwagi na konieczno$¢ wykonania badan
przed terminem sktadania ofert. Wskazat takze na brak mozliwosci tanszego
Zleceniobiorcy. Podat takze, ze w przypadku ustalenia kryterium o charakterze
jakosciowym, Zamawiajacy powinien w miare mozliwosci precyzyjnie opisa¢ w jaki
sposéb dokonywat bedzie oceny i punktacji. Zdaniem Odwotujacego stuszniejsze
bytoby nawet zobowigzanie wykonawcéw zataczenia prébek (cho¢ do badan
wystarczy kilka sztuk, a nie az 16 - to kolejne koszty) oraz poinformowanie ich, ze w
toku oceny ofert Zamawiajgcy zleci badania niezaleznemu podmiotowi np. AGH i, ze
wyniki badan zawarte w karcie badan podlega¢ beda punktacji w oparciu o opisany
wzoér. Jego zdaniem nie ma zadnych podstaw prawnych do obcigzania kosztami
badan wykonawcéw. Podkreslit ponadto, wskazujac na orzecznictwo KlO, ze w
kwestii ubytku wzglednego masy noza, Zamawiajacy nie postawit zadnego
minimalnego/maksymalnego wspotczynnika, a zatem brak jest punktu odniesienia

przy poréwnywaniu ofert.

Wskazujac na naruszenie art. 25 ust 1 ustawy Pzp stwierdzit, ze w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania i potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce. Zdaniem Odwotujacego zaden z warunkéw udziatu, ani zaden parametr
techniczny nie zostanie potwierdzony w przypadku ztozenia przez wykonawce karty
badan nozy, czy pozytywnej opinii technicznej uzytkownika, a zatem ,dokumenty te,
nie sg niezbedne i nie stuzg celowi okreslonemu przez ustawodawce. Ponadto ich
uzyskanie wigze sie z naktadami finansowymi i trudnosciami. Wykonawca podkresilit,
ze w Rozdziale Il pkt pkt 16 i 17 SIWZ Zamawiajacy wskazat jakich parametrow nozy
wymaga [okreslonej wytrzymatosci na rozcigganie, twardo$¢ i okreslonej udarnosci -
dla korpusu noza)] oraz okreslonych wymiardow, wytrzymatosci na zginanie twardosci
[dla weglika spiekanego]. Zaden z tych parametréw nie odnosi sie do szybkosci

Scierania noza i nie ma zatem uzasadnienia zadanie bardzo kosztownego
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dokumentu, ktéry nie potwierdza zadnego z wymaganych parametrow. Zwrdcit
uwage, ze katalog dokumentéw opisanych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentow
(...), w przypadku zamowien sektorowych moze by¢ rozszerzony, ale nadal mogq
one by¢ zadane tylko pod warunkiem, ze jest to niezbedne do oceny spetniania przez
wykonawcédw warunkow udziatu w postepowaniu - a zatem warunkéw wskazanych w
art. 22 i 24 ustawy Pzp. W tym przypadku chodzi o kryteria oceny ofert a nie

spetnianie warunkdéw udziatu, co jest niedopuszczalne.

Odwotujacy stwierdzit takze, ze w przypadku pozytywnej opinii technicznej
uzytkownika sytuacja przedstawia sie podobnie i wskazat, ze postanowienie z
Rozdziatu Il pkt 2.3.5 jest zbyt ogdiny, aby méc okresli¢ czego tak naprawde wymaga
Zamawiajacy i jakiemu celowi miataby taka opinia stuzy¢é. Dalej podat, ze
Zamawiajacy wymaga ztozenia ,pozytywnej opinii technicznej z uzytkowanych nozy
sposrod typdw wymienionych w formularzu cenowym, wydang przez bezposredniego
uzytkownika, potwierdzong przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego jednej z
kopaln wchodzacych w sktad KHW S.A. lub z spoza kopalnh KHW S.A., wystawiong
nie wczesniej niz 3 lata przed dniem sktadania ofert. Zamawiajacy nie wymaga
oddzielnych opinii dla kazdego typu oferowanych przez danego producenta nozy
kombajnowych." Odwotujacy stwierdzit, ze bezposrednim uzytkownikiem nozy
kombajnowych jest operator kombajnu i jego zdaniem zadna z posiadanych przez
potencjalnych wykonawcéw referencji nie byta wystawiana przez operatora kombajnu
i uzyskanie takiej opinii po 2- latach bedzie niemozliwe lub co najmniej
niewiarygodne. Operator - jesli w ogdle jeszcze pracuje w danej kopalni ~ po takim
uptywie czasu nie bedzie pamietat, czy akurat ten rodzaj nozy (sposrdd kilkunastu
objetych zakresem zamoéwienia) byt dobry, czy tez stwarzat jakies problemy; fatwo
moze dojs¢ do pomyiki. Kierownicy Ruchu Zaktadu Gorniczego rowniez sie zmieniajg
- osoba zajmujgca to stanowisko od np. roku, nie moze potwierdzi¢ oswiadczenia
operatora dot. okresu sprzed 2 lat, To ogranicza dostep do zamowienia przez
wykonawcéw, ktérzy nawet, jesli faktycznie dane zadanie realizowali, a opinie o jego
produktach byty dobre - nie mogq z przyczyn od niego niezaleznych (np. rotacja
pracownikow kopaln) uzyskac takich opinii. Dodatkowo - jest to bezcelowe. Nawet
gdyby wykonawca uzyskat opinie techniczne dla kazdego z rodzajow nozy, ale
bytyby one przecietne (mimo ogélnie - pozytywne) - Zamawiajacy nie ma zadnej

mozliwosci wybrania oferty z lepszymi opiniami, bowiem dokumenty te nie sg brane
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pod uwage przy przyznawaniu punktdw. Punkty za kryterium szybkosci $cierania
majg by¢ wyliczone przez AGH. Wykonawca zwrocit takze uwage, iz taka opinia
mogtaby by¢ traktowana jako dokument zblizony do referencji, jednakze referencje
muszg potwierdzac tylko nalezyte wykonanie dostawy, a w tym przypadku - chodzi o
osobista, subiektywng ocene produktu przez operatora. Dokumenty tego typu zwykle
sg wystawiane przez dyrektoréw centréw logistyki, cho¢ przepisy nie wskazujg w
sposéb wyrazny, kto jest upowazniony do ich wystawiania. W konkluzji stwierdzit, ze
wymog, co do wystawcy dokumentu - osoby na konkretnym stanowisku, w sytuacji
gdy chodzi o lata wczesniejsze jest nie tylko nieuzasadnione, ale przed wszystkim —

nieuprawnione.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 41 art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp
wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z zapisem zamieszczonym w Rozdziale | pkt 6.1
ppkt 2 SIWZ, Zamawiajacy oceni spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej na podstawie informacji banku lub
spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajacej wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa wykonawcy na kwote nie
mniejszg niz kwoty wskazane w tym punkcie dla kazdego zadania, tacznie dla
wszystkich zadan - 702.600,00 PLN. Podat, ze ustawa Pzp zezwala na stawianie
takich warunkoéw, ktére sg proporcjonalne do przedmiotu zamoOwienia, przy czym
proporcjonalno$¢ ta oznacza ich warto$ciowg lub terminowg adekwatnos¢ do
zamawianego przedmiotu. Powotujac sie na orzecznictwo stwierdzit, ze ,Warunek
proporcjonalny to taki, ktéry bezposrednio nawigzuje do zdolnosci wykonawcy do
wykonania catego zleconego zakresu zamowienia”, a ,proporcjonalno$¢ oznacza, iz
opisane warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢é uzasadnione wartoscig
zamoOwienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci Ilub warunkami
realizacji zamowienia". W ocenie Odwotujgcego, zadanie posiadania $rodkow
finansowych/zdolnosci kredytowej na poziomie ponad 700.000,00 PLN jest
nieadekwatne do warunkéw zaméwienia. Poniewaz odwotanie sktadane jest przed
terminem otwarcia ofert, Odwotujgcy nie zna faktycznej warto$ci zamowienia,
jednakze od razu mozna wskazaé, iz jest to kwota znaczaca dla kazdego
przedsiebiorcy. Dodatkowo zwrécit uwage, iz przedmiotem zamdwienia jest dostawa
nozy kombajnowych etapami, na podstawie kolejnych zaméwien skiadanych na
przestrzeni catego roku 2014". Tym samym, pfatnosci za poszczegdblne dostawy
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beda realizowane na biezaco i nie ma potrzeby blokowania srodkéw na wartosé
wyprodukowania znaczacej ilosci nozy. Podkreslit, ze ustanowiony prég musi by¢
dostosowany do wagi danego zaméwienia w tym sensie, ze ma obiektywnie stanowi¢
pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej i finansowej wystarczajacej do
wykonania tego zamowienia, lecz nie wykracza¢ pozo to, co jest racjonalnie
niezbedne w tym celu" (orzeczenie ETS z dnia 18.10.2012 r. w sprawie C-218/11)
Wymébg zatem Zamawiajacego, aby wykonawcy wykazali dostepnos¢ srodkdéw o
wartosci ponad 700 000 PLN (przy zatozeniu, ze ztozg oferte na wszystkie zadania)

jest nadmierny i nieproporcjonalny do warunkéw zaméwienia.

Odnosnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca podat, ze ,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcdw". Zadanie przez Zamawiajgcego dokumentéw opisanych w punktach
powyzej jasno wskazuje, iz nie sg one niezbedne dla prawidtowego przeprowadzenia
postepowania, nie majg wptywu na faktyczng mozliwos¢ realizacji zamdwienia, a
jednak w wyniku ich zamieszczenia, ograniczona zostata konkurencja i
wyeliminowano niektére podmioty chcace ztozy¢ oferte Taki opis warunkdéw
finansowych i ekonomicznych, a takze zadanie przeprowadzenia przez wykonawcéw
kosztownych badan, stanowi nieréwne traktowanie podmiotow - faworyzowanie
podmiotow dysponujacych wiekszymi srodkami pienieznymi, dla ktérych takie kwoty
stanowig niewielkie obcigzenie dla budzetu, co pozostaje bez wptywu na faktyczng
szanse na lepsze wykonanie przedmiotu zamédwienia. Ponadto, catkowicie
nieuzasadniony jest podziat przedmiotu zamowienia na dwie grupy - zadania 1-3 i 9-
12, dla ktérych istotna jest tylko cena oraz zadania 4-8 i 13, dla ktérych dodatkowym
kryterium oceny jest ,ubytek wzgledny masy noza", ktéry ma by¢ w catosci ustalany
przez AGH, a nie Zamawiajgcego, na podstawie badan finansowanych przez
wykonawcéw. Wszystkie 13 zadan dotyczy nozy kombajnowych obrotowych,
jedno/dwustopniowych, réznigcych sie jedynie wymiarami. Zadanie zatem od
wykonawcéw badan tylko co do niektérych z nich, stawia producentéw majgcych w
ofercie noze z zadan 1-2 i 9-12 w korzystniejszej sytuacji, bowiem nie sg oni narazani

na dodatkowe koszty przygotowania ofert.



W konkluzji stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji z uwagi
na bezzasadne zadanie: (1) poniesienia przez kazdego z wykonawcow kosztéw (ok.
40.000, 00 PLN) zwigzanych z przeprowadzeniem badan przez wskazany przez
Zamawiajacego jeden, konkretny podmiot, i uzyskaniem kart badan, ktére nie
potwierdzajg spetniania/niespetniania postawionych w SIWZ warunkéw udziatu w
postepowaniu, a takze (2) przedtozenia pozytywnej opinii technicznej wystawionej
przez osoby na konkretnych stanowiskach, ktore rowniez spetnienia tych warunkow
nie potwierdzajg, a ponadto (3) spetniania warunkéw finansowych i ekonomicznych
nadmiernych w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a zwtaszcza czasu jego

realizacji i faktu, ze nastepuje ono w czesciach.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
podnoszac w szczegdblnosci, ze Odwotujacy uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu
art. 91 ustawy Pzp przyznat, ze zgodnie z prawem pozostaje samo wprowadzenie do
wymogdw przetargowych dodatkowego kryterium oceny ofert, zwigzanego z jako$cig
oferowanych wyrobéw. Zamawiajacy podkreslit, ze mozliwos¢ zadania od
wykonawcéw przeprowadzenia finansowanych przez nich (a nie przez
zamawiajacego) badan odnoszacych sie w szczegdlnosci do jakosci oferowanych
wyrobow, jak tez dotaczenia wynikdéw tychze badan do oferty nie budzi zadnych
watpliwosci w swietle obowigzujgcych przepisow. Powotujac sie na orzecznictwo KIO
stwierdzit, ze wyniki badan winny by¢ traktowane jako dokumenty niezbedne do
przeprowadzenia postepowania w rozumieniu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, pozwalajace
na doktadne zweryfikowanie, czy oferowane elementy odpowiadajg jego wysokim
oczekiwaniom, uzasadnionym wolg pozyskania produktow bezpiecznych i najwyzszej
jakosci. Zwracajac uwage na trudne warunki uzytkowania nozy kombajnowych
powodujg, ze jakos¢ wykonania nozy (zalezna przede wszystkim od materiatu, z
jakiego je wykonano oraz posiadanych przez nie parametréw technicznych), ma
zasadnicze znaczenie zaréwno dla efektywnosci pracy kombajndéw scianowych, jak i
czestotliwosci wymiany samych nozy. Noze niskiej jakosci ulegajg szybkiemu zuzyciu
wskutek Scierania sie, prowadzacego do ubytku ich masy i niemoznosci dalszego
zastosowania. Obniza to wydajnos¢ kombajnéw gorniczych, w ktérych takie noze
zainstalowano, a takze powoduje koniecznosc czestszej wymiany samych nozy. Obie
te okolicznosci wywotujg daleko posuniete niekorzystne skutki ekonomiczne dla

Zamawiajgcego. Aby zapewni¢ sobie dostawy nozy o parametrach zapewniajgcych
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ich odpowiednio dtugie i wydajne uzytkowanie, Zamawiajgcy zdecydowat sie
wprowadzi¢ w czesciach zamdwienia o najwiekszej szacunkowej wartosci obok ceny
dodatkowe kryterium oceny ofert, w postaci parametru ubytku wzglednego masy
noza. Prawem Zamawiajgcego byto zgdanie, aby wartos¢ tego parametru nie tyle
wynikata z oswiadczen samego wykonawcy, lecz byta stwierdzona w drodze badan
wykonanych przez obiektywng specjalistyczng jednostke naukowa, Akademia
Gorniczo-Hutnicza w Krakowie odpowiada powyzszym wymaganiom, jako ze jako
jedyna w Polsce dysponuje specjalistyczng metodologig i stanowiskiem badawczym
pozwalajgcym na ustalenie przedmiotowego parametru. Katedra Maszyn Gérniczych
Przerébczych i Transportowych Wydziatu Inzynierii Mechanicznej i Robotyki posiada
ugruntowany autorytet naukowy, zas obiektywizm tej jednostki, niedziatajgcej na
zasadach komercyjnych, nie powinien budzi¢é najmniejszych watpliwosci.
Zamawiajacy wyjasnia, ze nie funkcjonuje w obrocie norma polska lub europejska,
ktéra standaryzowataby proces badan tak ustalonego parametru, co dodatkowo
uniemozliwia akceptacje wynikow badan pochodzacych z innych zrédet. Dalej podat,
ze wyniki badan klinicznych - referujace do sposobu i skutkéw stosowania danego
leku, a wiec potwierdzajgce wiasciwosci samego przedmiotu dostawy - mogg zostac
uznane za dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a zadanie
tego typu dokumentéw nie wptywa na sam opis przedmiotu zamowienia rozumiany
jako wyspecyfikowanie i dookreslenie parametrow i wymagan odnosnie samego
sktadu, witasciwosci, ksztattu, jakosci, ilosci etc. dostaw nim objetych. Mutatis
mutandis, nalezy uznaé, ze Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu ma prawo
zgdac dotgczenia karty badan szybkosci zuzycia nozy. Zwracajac ponownie uwage
na orzecznictwo KIO podkreslit mozliwos¢ Zzadania przez Zamawiajgcego od
wykonawcéw wynikdéw badan jakosciowych nozy kombajnowych, przeprowadzonych
w Akademii Gorniczo-Hutniczej w Krakowie. Podkreslit, ze Katowicki Holding
Weglowy S.A. nalezy do kategorii zamawiajgcych sektorowych, zatem uprawnienia
do zadania dotagczenia do oferty wynikéw badan dopatrywac sie mozna réwniez w
przepisie art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i uprawnienie zawarte w tym przepisie
odnosi sie zarowno do dokumentéw przedmiotowych, jak i dokumentéw o
charakterze podmiotowym.

Takze zdaniem Zamawiajgcego zadanie dotgczenia do oferty pozytywnej opinii
technicznej dotyczacej oferowanych nozy nie jest niezgodne z ustawg Pzp. Wskazat,
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ze istniejace w praktyce rozrdéznienie pomiedzy dokumentem okreslanym przez
Odwotujacego jako ,referencje" (obecnie okreslanym przez przepisy mianem
Jposwiadczenia") a opinig odnoszacq sie do samego procesu uzytkowania produktu
dostrzegta i zaaprobowata Krajowa Izba Odwotawcza, dopuszczajagc w jednym z
wyrokow mozliwos$¢ zgdania obok referencji takze pozytywnej opinii 0 oferowanych
towarach (w tym przypadku - strzemionach), wystawionej przez Kierownika Ruchu
Zaktadu Gorniczego. Dalej podat, ze dokument referencji (poswiadczenia) w
warunkach dziatania spotek weglowych, bedacych duzymi, wielo-oddziatowymi
przedsiebiorstwami, wydawany jest najczesciej przez stuzby logistyczne badz
finansowe i sformutowanie odnoszace sie do nalezytego wykonania dostaw nie
zawiera w swej tresci chociazby oceny co do stopnia zuzywania sie dostarczanych
nozy. Jednoczesnie, dla unikniecia wszelkich watpliwosci w tej mierze, Zamawiajacy
dnia 27.01.2014 r. zmodyfikowat tres¢ SIWZ w zakresie punktu 2.3.5. Rozdziatu Il,
precyzujac ze wystawcag opinii powinien by¢ Kierownik Ruchu Zaktadu Gérniczego.

Odnosnie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, [zadanie dysponowania srodkami pienieznymi lub zdolnoscig kredytowg
w wysokosci przekraczajgcej 700.000 zt], Zamawiajacy stwierdzit, ze przedmiotowe
postepowanie podzielone jest na trzynascie czesci, a spetnienie warunku udziatu
postepowaniu w tym zakresie bedzie badane odrebnie dla kazdej z czesci. Punkt
6.1.2. Rozdziatu | SIWZ zawiera wiec trzynascie odrebnych kwot, ktére Odwotujacy w
istocie bezpodstawnie zsumowat. Zamawiajacy wyjasnit, ze algorytm ustalania
wymaganej kwoty w kazdej czesci zamdwienia jest analogiczny. Poniewaz wedle
tresci umowy w sprawie zamowienia publicznego termin ptatnosci wynosi¢ bedzie
dziewieédziesigt dni, co odpowiada okoto 15% przewidywanego czasu trwania
umowy, wykonawca musi by¢ przygotowany na udzielenie Zamawiajagcemu kredytu
kupieckiego w zakresie 15% tacznej maksymalnej sumy dostaw. Przemnazajac
szacunkowe wartosci przedmiotu zaméwienia w kazdym z zadan przez 15%
Zamawiajacy otrzymat kwoty wskazane w SIWZ. Wymogi stawiane przez
Zamawiajgcego w analizowanym zakresie bynajmniej nie odbiegajg od praktyki
stosowanej w codziennym obrocie zaméwien publicznych oraz, ze warunek w
zakresie zdolnosci finansowej nie moze abstrahowaé od stopnia rzeczywistego
wykorzystania w danej sytuacji tego =zasobu (np. skonsumowania czesci
przyznanego kredytu), nie dotyczy jednak jedynie danego zadania (zamowienia), ale
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wigze sie z sytuacjg wykonawcy jako catosci, musi zatem uwzglednia¢ jego szersze
niz dane zamoéwienie spektrum dziatalnosci, w tym to ze dane s$rodki czy zdolnosé
kredytowa wyrazajg ogélng kondycje finansowg podmiotu, z uwzglednieniem innych
realizowanych przedsiewzie¢. Oznacza to w istocie, ze Zamawiajacy mogtby nawet

zaostrzy¢ swoje oczekiwania w tym zakresie, czego jednak nie czyni.

Rozpatrujac odwotanie Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita brak podstaw do odrzucenia odwotania w

zwigzku z przestankami okreslonymi w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze, ze wykonawca posiadat legitymacje procesowg do wniesienia
odwotania, o ktérej stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp, albowiem kwestionowane
postanowienie specyfikacji mogty narusza¢ jego interes nie pozwalajac wykonawcy
na ztozenie oferty w zakresie czesci badz wszystkich zadan, a to z kolei mogtoby
powodowac szkode w rozumieniu powotanego przepisu z uwagi na brak mozliwosci
ubiegania sie o zamdwienie, ktérego przedmiotem jest dostawa nozy kombajnowych
do Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w roku 2014.

Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniu lzba uznata, ze podlega uwzglednieniu
zarzut, dotyczacy warunku z rozdziatu Il pkt 2.3.5 specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia [takze po jego modyfikaciji].

Zgodnie ze spornym warunkiem Zamawiajgcy wymagat przedtozenia w ofercie
,Pozytywnej opinii technicznej z uzytkowanych nozy (...), z posrod typéw
wymienionych w formularzu cenowym, wydang przez bezposredniego uzytkownika,
potwierdzong przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego jednej z kopalh
wchodzacych w sktad KHW S.A. lub spoza kopalh KHW S.A. wystawiong, nie
wczesniej niz 3 lata przed dniem skfadania ofert.” Po jego zmianie [modyfikacja z
dnia 27.01.2014 r.] wystawcg miat by¢ Kierownik Ruchu Zaktadu Gérniczego.
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Izba przede wszystkim stwierdza, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze taka opinia
techniczna ma potwierdzi¢ warunek udziatu w postepowaniu, co jest wymagane
zardbwno przepisem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp jak rowniez przepisem art. 138 ¢ ust.1
pkt 2 ustawy Pzp.

Tym samym, chocby z tego powodu, zgdany od wykonawcow dokument pozytywnej
opinii technicznej dla okreslonych w tej specyfikacji typdw nozy, nie moze by¢ uznany

za dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania.

Izba zauwaza ponadto, ze wystawcg takiego dokumentu po zmianie siwz z dnia 27
stycznia 2014 r. [a wiec po wniesieniu odwotania w dniu 20.01.2014 r.] miat by¢
kierownik ruchu zaktadu gérniczego. W tym miejscu Izba zauwaza, ze to stanowisko
wystepuje w przedsiebiorstwie o statusie zakitadu gérniczego, czego nie
kwestionowat Zamawiajacy w toku rozprawy. Z kolei warunek podmiotowy udziatu w
niniejszym postepowaniu okreslony w rozdziale | pkt 6.1.1) dotyczy dostaw
odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia [dostaw nozy
kombajnowych o okreslonej wartosci] na rzecz blizej nieokreslonych odbiorcow. Z
pewnoscig z tego warunku nie wynika, aby wymagane dostawy realizowane byty
wylacznie na rzecz zaktadow goérniczych. Na marginesie lzba stwierdza, ze
ewentualnie takie ograniczenie mogtoby by¢ podyktowane tylko szczegdlnymi

uwarunkowaniami, wymagajacymi ich wykazania przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdza réwniez, ze w powotanym warunku [punkt 6.1.1) w rozdziale | siwz]
Zamawiajacy nie wymaga wykazania dostaw nozy [typu] o parametrach Scisle
opisanych w pkt 1 rozdziatu Il specyfikacji [Szczegbtowe wymagania techniczne] w
szczegolnosci, co do oznaczen cyfrowych uzytych w opisie nozy. Natomiast sporna
opinii techniczna wymagana w pkt 2.3.5 z rozdziatu Il specyfikacji — jak wynika z
opisu warunku - ma dotyczy¢ typéw nozy wymienionych w formularzu cenowym, a
wiec stanowigcych przedmiot tego zamowienia, a nie przedmiot dotychczasowych
dostaw.

W tym przypadku Izba stwierdza, ze w pkt 2.3.5 z rozdziatu Il specyfikacji
Zamawiajacy sformutowat dodatkowy warunek dostawy nozy kombajnowych objetych

przedmiotem zamowienia na rzecz kopalh, co pozostaje w sprzecznosci z warunkiem
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punktu 6.1.1) w rozdziale | siwz. lzba stwierdza takze, ze wymagania techniczne
opisane w rozdziale | w zaden sposéb nie pozwalajg uznaé, ze pozytywna opinia
techniczna okreslona w rozdziale Il pkt 2.3.5 specyfikacji potwierdza jakiekolwiek

zindywidualizowane wskazane obiektywnie wymaganie techniczne.

Izba — wobec powotywanych orzeczen KIO — ponadto stwierdza, ze wydajac
rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwotania skiad orzekajgcy lzby nie jest
zwigzany innym orzeczeniem sadu czy Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w innej
sprawie. Przywotane tezy z orzeczen nie moga byé uznane za argumenty
merytoryczne majace uzasadnia¢ i udowadnia¢ zasadnos¢ stanowiska strony, ktéra
sie na dang teze powotuje. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, intencjonalnie
wybrane fragmenty uzasadnien wyrokéw KIO zawierajgcych generalne tezy, z
ktérymi na pewnym poziomie ogoélnosci nie sposob sie nie zgodzi¢, nie moze byé
podstawag do rozstrzygniecia lzby w konkretnej sprawie. I1zba zwraca takze uwage, ze
zgodnie z zasadag kontradyktoryjnosci wyrazong w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
przedktadanie materiatu dowodowego nalezy do stron i uczestnikdw postepowania, a
nie do organu orzekajgcego. Zatem to strony [i przystepujacy wykonawca], pod
rygorem negatywnych konsekwencji w wydanym przez Izbe orzeczeniu, powinny

wskazywacé okolicznosci [dowody], mogace by¢ podstawg rozstrzygniecia.

W konkluzji Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 25 ust.1 ustawy Pzp w
zwigzku z wymaganiem okreslonym w punkcie 2.3.5 w rozdziale |l — Szczego6towe
wymagania techniczne - specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktore to
postanowienie zgodnie z rozstrzygnieciem Izby zawartym w sentencji wyroku

podlega skresleniu.

Zarzuty w pozostatym zakresie nie podlegajg uwzglednieniu.

Izba, odnos$nie pierwszego z zarzutdw dotyczacego naruszenia art. 91 ustawy Pzp,
stwierdza, ze przepis ten zawiera osiem ustepdw regulujgacych rézne zagadnienia
[zwigzane z wyborem najkorzystniejszej oferty, opisem kryteribw, powstaniem
obowigzku podatkowego, procedurg wyboru i zwigzanymi z tym utrudnieniami,
ofertami dodatkowymi, powiadomieniami, a takze delegacje do wydania aktu

wykonawczego]. Z argumentacji Odwotujacego mozna wywiezé, ze wykonawca
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kwestionuje przyjetg w pkt 13.3 specyfikacji metodologie oceny ofert w kryterium —
ubytek wzgledny masy noza - w zadaniach o numerze 4, 5, 6, 7, 8 i 13, podnoszac
zarzut naruszenia art. 91 ustawy Pzp oraz naruszenie zasad, dotyczacych oceny
ofert. W tym przypadku nie wskazuje jednak, ktory z przepiséw ustawy Pzp de facto
zostat naruszony oraz jaka zasade oceny ofert narusza przyjeta metodologia oceny

w jednym z kryteriow zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty.

W tym miejscu lzba stwierdza, ze zgodnie z trescig art. 180 ust 3 ustawy Pzp zarzut,
co do jego podstawy faktycznej, jak i prawnej powinien by¢ wyraznie sformutowany, a
mianowicie powinien wskazywac¢ czynnos¢ zamawiajgcego, oraz przepis prawa,
ktéra dana czynnos¢ ma naruszac¢. Powotanie tylko czynnosci nie tworzy zarzutu,
albowiem zgodnie z art. 180 ust.1 ustawy Pzp zarzut to czynno$¢ faktyczna i przepis

prawa, ktéry skutkiem tej czynnosci [lub jej zaniechania] zostat naruszony.

Izba stwierdza takze, ze zarzut naruszenia art. 90 ust.1 ustawy Pzp wykonawca opart
na twierdzeniu, ze Zamawiajacy zadajac ,badania szybkosci zuzycia narzedzi
skrawajgcych” (...) nie  postawit Zzadnego  minimalnego/maksymalnego

wspotczynnika, a zatem brak jest punktu odniesienia przy porownywaniu ofert”.

Izba zwraca uwage, ze wymagane badanie zwigzane jest z procedurg oceny ofert,
opisanych w pkt 13.1.3 oraz 13.2 specyfikacji zwigzku z art. 36 ust.1 pkt 13
[dotyczacym podania m.in. sposobu oceny ofert], a nie z warunkami technicznymi do
ktorych mogtby mie¢ zastosowanie przepis art. 25 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wymagana karta badah zuzycia nozy z rozdziatu 11.3.2.6 specyfikacji nie jest
dokumentem, potwierdzajacym w tym postepowaniu warunki przedmiotowe

zamawianego produktu.

Izba, w tym przypadku zauwaza, ze ten dokument, z uwagi na cel ktéremu ma
stuzy¢, powinien byé zamieszczony w rozdziale | w zakresie pkt 13, jednakze
umiejscowienie spornego dokumentu w rozdziale Il pkt 2.3.6 nie moze by¢
kwalifikowane jako naruszenie art. 25 ust.1 ustawy Pzp.

Izba, uwzgledniajac procesowq (art. 190 ust. 1 Pzp), jak i materialng zasade ciezaru
dowodu (art. 6 k.c.) spoczywajacego na podmiocie, ktéry z danych okolicznosci
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wywodzi skutki prawne, zwraca uwage, ze Odwotujacy nie przedstawit zadnych
dowoddéw na poparcie twierdzen o istnieniu innych jednostek badawczych, ktére
mogtyby wykona¢ wymagane badanie. Hipotetyczne twierdzenia o istnieniu takich
placéwek, szczegblnie w sytuacji, gdy dla przeprowadzenia tego badania wymagane
jest specjalistyczne stanowisko badawcze, nie moze by¢ z pewnoscig uznane za

dowdd w sprawie.

Izba dodatkowo zwraca uwage, ze ustawa Pzp przewiduje, chociazby w jej art. 36
ust.2 pkt 8 czy w art. 93 ust.4, ponoszenie przez wykonawcow kosztow zwigzanych z
przygotowaniem oferty. Ponadto zamawiajacy, zgodnie z ustawag, moze przewidzie¢
zwrot kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, jednakze zarzut braku zwrotu takich

kosztow nie zostat objety odwotaniem.

W konkluzji Izba stwierdza, ze nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 91
ust.1 ustawy Pzp oraz, we wskazanym zakresie, zarzut naruszenia art. 25 ust.1

ustawy Pzp.

Izba stwierdza réwniez, ze nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut dotyczacy

naruszenia art. 22 ust.1 pkt 4 i ust.1 oraz ust.5 ustawy Pzp.

W tym przypadku, z uwagi na stan faktyczny sprawy, lzba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze warunek z rozdziatu | pkt 6.1.2) specyfikacji jest adekwatny do
warunkoéw zaméwienia. Tak jak wskazat Zamawiajgcy przedmiotowe postepowanie
podzielone jest na trzynascie zadan, a spetnienie warunku udziatu postepowaniu w
tym zakresie bedzie badane odrebnie dla kazdej z czesci. Sporny punkt 6.1.2.
rozdziatu | specyfikacji zawiera trzynascie odrebnych kwot, ktére Zamawiajacy ustalit
przemnazajac szacunkowe wartosci przedmiotu w kazdym z zadan wskaznikiem
15%. lzba zwraca uwage, ze dla danego zadania zostaty ustalone indywidualne
kwoty [od 4.300 zt do 155.900 z{], a kwestionowana przez wykonawce kwota 702.600
zt dotyczy catego zadania.

Ostatni z zarzutow, odno$nie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca opart
na nieuzasadnionym podziale przedmiotu zaméwienia na dwie grupy: zadania 1 - 3

i 9 -12 dla ktorych istotna jest tylko cena oraz zadania 4 - 8 i 13 dla ktérych
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dodatkowym kryterium oceny jest ,ubytek wzgledny masy noza", ktéry ma by¢ w

catosci ustalany przez AGH, na podstawie badan finansowanych przez wykonawcéw.

Odnosnie tego zarzutu Izba przede wszystkim stwierdza, ze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nie moze stanowi¢ w zasadzie samoistnej podstawy zarzutéw odwotania i powinien
odnosi¢ sie do konkretnej czynnosci w nawigzaniu do skonkretyzowanego przepisu
ustawy Pzp. W niniejszej sprawie wykonawca nie wskazat, w jaki sposéb wymaganie
przedtozenia badan, majace kluczowe znaczenie dla efektywnego przeprowadzenia
postepowania, skierowane do wszystkich wykonawcéw, skifadajacych oferte w
odniesieniu do zadan z punktu 4 - 8 i 13 narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji. W tym stanie faktycznym, nieréwne
traktowanie wykonawcéw mogtoby przejawia¢ sie w odmiennej ocenie tych samych
faktéw, czy wycigganie r6znych wnioskéw z takich samych okolicznosci, co w

okoliczno$ciach tej sprawy nie zostato wykazane.

Majac powyzsze na uwadze |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac takze § 3 pkt 2 a i b rozporzadzenia w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. l1zba za uzasadnione uznata koszty na kwote 168,
87 zt z faktury z dnia 29 stycznia 2014 r. [ze stacji Statoil z Warszawy], nie uwzgledniajac
koszéw na kwote 319, 46 zt z faktury z dnia 27 stycznia 2014 r. [stacja paliw z Bytomia],
poniewaz Odwotujacy nie wykazat, ze paliwo zakupione w Bytomiu w dniu 27 stycznia br w
catosci zostato zuzytkowane na dojazd na rozprawe w dniu 29 stycznia br. Z kolei

wynagrodzenie petnomocnika nie mogto by¢ orzeczone w kwocie wyzszej niz kwota 3.600 zt.
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