Sygn. akt: KIO 2062/15

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2015 w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce KSK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rudzie Slgskiej
w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa spotke akcyjng w Katowicach

przy udziale wykonawcy Grupa POWEN-WAFAPOMP spétka akcyjna w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce KSK spotka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig w Rudzie Slgskiej i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)
uiszczong przez wykonawce KSK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Rudzie
Slgskiej tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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: .......cociiiiiirreieinnnnns



Sygn. akt KIO 2062/15

Uzasadnienie

I. Kompania Weglowa spotka akcyjna w Katowicach (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. Dostawa pomp i zespotéw
pompowych odwadniajgcych i szlamowych dla Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w 2015 r.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
25 sierpnia 2015 r. i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéow zaméwienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych), w 27 czesciach.

W dniu 22 wrzesnia 2015 r. wykonawca KSK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Rudzie Slgskiej (dalej: Odwotujgcy) wniést odwotanie, w ktérym
zakwestionowat prawidtowosé postanowien SIWZ (w zakresie modyfikacji kryteribw oceny
ofert dla czesci 5, 6 i 7 postepowania, i zarzucit Zamawiajgcy naruszenie:

1. art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, polegajace na
naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i réwnosci wykonawcdéw poprzez uksztattowanie
kryteribw oceny ofert dla zadan nr 5, 6 i 7, ktére w spos6éb nieuzasadniony promuje
wykonawcow oferujgcych pompy, w ktérych zastosowano okreslony rodzaj chtodzenia
silnika (tj. chtodzenie silnika catym strumieniem pompowanej cieczy przeptywajgcej pod
ciSnieniem przestrzenia miedzy kadtubem), ktére to rozwigzanie techniczne jest
rbwnowazne z innymi rodzajami chtodzenia silnika, a wyzej opisane uksztattowanie
kryteribw oceny ofert dla zadan nr 5, 6 i 7 utrudnia ztozenie korzystniejszej
ekonomicznie oferty;

2. art. 2 ust. 5 Prawa zamo6wien publicznych poprzez ustalenie kryteribw oceny ofert zadanh
nr 5, 6 i 7 w kontekscie ilosci punktéw za przyznawane parametry, ktére nie gwarantuje
Zamawiajgcemu wyboru oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o zmiane postanowien SIWZ
wprowadzonych jako modyfikacja SIWZ w zakresie kryteriéw oceny ofert dla zadan nr 5,617
poprzez przywrocenie pierwotnego brzmienia tresci SIWZ.



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Grupa
POWEN-WAFAPOMP spoétka akcyjna w Warszawie (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednié.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 14 wrzesénia 2015 r. Zamawiajacy, obok dotychczasowych kryteriow oceny
ofert (cena i gwarancja), dodat dla czesci 5, 6 i 7 zamdwienia nowe kryterium - ,,Rodzaje
chtodzenia silnika” z wagg 15% (cena — 80%, gwarancja — 5%). W tymze kryterium za
system chtodzenia silnika catym strumieniem pompowanej cieczy przeptywajgcej pod
cisnieniem przestrzenig miedzy kadtubem, a jego ostong Zamawiajacy przyzna maksymalnie
15 punktéw, za inny rodzaj chtodzenia silnika — zero punktéw (modyfikacja SIWZ z dnia
14 wrzesnia 2015 r.; odpis tego dokumentu i innych przywotanych w uzasadnieniu w aktach
sprawy).

Na tak uksztattowane kryteria oceny ofert Odwotujgcy wnidst odwotanie. W odwotaniu
i na rozprawie podnosit, ze zgodnie z zmodyfikowanymi zapisami SIWZ, dla zadan nr 5,6 7,
istotnie zmienity sie kryteria oceny ofert na niekorzy$¢ wykonawcéw oferujgcych inne rodzaje
chtodzenia silnika, niz catym strumieniem pompowanej cieczy przeptywajgcej pod cisnieniem
przestrzenig miedzy kadtubem, a jego ostong (ij. przy zastosowaniu tzw. ptaszcza wodnego).
W szczegdlnosci wskazywat, iz pierwotnie, tj. przed uwzglednieniem zarzutéw zawartych
w odwotaniu z dnia 4 wrzesnia 2015 r., kryterium rodzaju chtodzenia silnika w ogdle nie
wystepowato. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem SIWZ kryterium ceny ocenianej brutto miato
wage 95%, zas po modyfikacji kryterium to uzyskato wage 80%. Jednoczesnie podkreslat, iz
kazdy inny rodzaj chfodzenia silnika, niz przy zastosowaniu ptaszcza wodnego, otrzymuje
0 pkt. Przy takim uksztattowaniu kryteriow oceny ofert, wykonawca oferujacy pompy
chtodzone przy uzyciu ptaszcza wodnego zyskuje na wstepie przewage nad wykonawcag
oferujgcym inny rodzaj chtodzenia silnika w postaci az 15 pkt. W konsekwencji moze sie
zdarzy¢, w ocenie Odwotujgcego, ze wskutek zastosowania zmodyfikowanych kryteriow
oceny ofert, Zamawiajgcy dokona wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg
cenowo.

Zdaniem Odwotujgcego, znamienny jest fakt, iz Zamawiajgcy sam uznat, ze pompy

chtodzone przy uzyciu innego rodzaju chtodzenia silnika niz ptaszcz wodny sg rozwigzaniem



technicznym réwnowaznym w stosunku do chtodzenia strumieniem cieczy i dopuscit
wykonawcow oferujgcych takie pompy do udziatu w postepowaniu. Tym samym,
niezrozumiate dla Odwotujgcego jest, dlaczego Zamawiajgcy promuje przy wykorzystaniu
kryteribw oceny ofert jedno z dostepnych rozwigzan technicznych. Nie ulega watpliwosci,
zmodyfikowane kryteria oceny ofert majg na celu uprzywilejowanie jednego z wykonawcéw,
a tym samym sg niedopuszczalne z punktu widzenia art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien

publicznych.

Odwotujgcy kilkukrotnie powtarzat, ze modyfikacja SIWZ doprowadzita do takiego
uksztattowania kryteriow oceny ofert, ktére nie gwarantuje wyboru najkorzystniejszej
tj. najtanszej cenowo oferty. Ustalenie kryteribw oceny ofert w sposob gwarantujgcy
wykonawcy oferujgcemu konkretne rozwigzanie techniczne +15 pkt prowadzi natomiast do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Przy takim uksztattowaniu kryteriow oceny ofert,
oferta wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza moze nie by¢ ofertg najtanszg
cenowo, poniewaz wykonawca wybrany przy tak ustalonych kryteriach oceny ofert, moze
pozwoli¢ sobie na wskazanie odpowiednio wyzszej ceny i mimo to uzyskaé ocene swojej
oferty jako oferty najkorzystniejszej, co wcale nie bedzie oznacza¢, ze jego oferta bedzie
najtanszg cenowo. Przyczyng takiej sytuacji jest zamanipulowanie czynnikami bedgcymi
kryteriami oceny ofert, a konkretnie bardzo wysoka waga na poziomie az 15 pkt,
umozliwiajgca zaoferowanie nizszej ceny wykonawcom oferujgcym pompy z ptaszczem
wodnym i jednoczesnie uzyskanie najwyzszej punktacji w stosunku do ztozonych

pozostatych ofert, co narusza zaréwno interes Odwotujgcego jak i samego Zamawiajgcego.

Analizujgc powyzej przedstawiong argumentacje odwotania, lzba stwierdzita, ze
Odwotujacy nie ma racji. Po pierwsze, celem postepowania o udzielenie zamowienia nie jest
wybér oferty ,,najtanszej cenowo”, co nie wymaga dalszego uzasadnienia (art. 91 ust 1 -2a
Prawa zamoéwien publicznych). Zamawiajgcy moze uksztattowac tak kryteria oceny ofert, aby
premiowa¢ preferowane przez siebie rozwigzania, o ile jest to uzasadnione jego
zobiektywizowanymi potrzebami, a nie checig preferowania okreslonego wykonawcy.
Wiasnie do tego m. in. stuzg pozacenowe Kkryteria oceny ofert — aby premiowacé okreslone
rozwigzania czy funkcjonalnosci. Sama okoliczno$¢, ze istniejg rozwigzania rbwnowazne, co
do zasady, nie moze wykluczac, ze za jedno z rozwigzan Zamawiajacy bedzie przyznawat —
nie naruszajac przepisdbw Prawa zamowien publicznych - dodatkowe punkty.

W postepowaniu odwotawczym, zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. pierwsze Prawa
zamoOwien publicznych, strona, ktéra wskazuje na okreslone fakty, powinna je udowodnic.
Odwotujgcy wywodzit, ze Zamawiajgcy preferuje jedno z rozwigzan, z ktérych oba sa, pod
wzgledem eksploatacji, jednakowe. Ale nie wykazywat na potwierdzenie stawianych przez



siebie tez zadnych dowoddw. Zamawiajgcy z kolei w odpowiedzi na odwotanie powotywat sie
na wiasne doswiadczenie, opinie stuzb technicznych KWK |, Piast” w sprawie pomp
odwadniajgcych — zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na odwotanie (z ktérej wynika, ze system
chtodzenia pomp zatapialnych przy pomocy radiatora jest niewystarczajgcy, pompa reaguje
wytgczeniem, co z kolei pocigga za sobg niekontrolowanych wzrost poziomu wody
stanowigcy zagrozenie dla ciggtosci proceséw produkcyjnych). Nie byta to — jak zauwazyt
Odwotujgcy — opinia niezaleznego Instytutu, ale w ocenie Izby Zamawiajgcy przekonujgco
i wiarygodnie opisat dziatanie systemu chtodzenia pomp, a Odwotujgcy tak
zaprezentowanego opisu nie podwazyt. Negowat jedynie zdjecia z zatgcznika nr 2 do
odwotania (nie wiadomo, kto i gdzie je wykonat), ale I1zba nie brata tychze zdje¢ pod uwage.
Niezaleznie od powyzszego na rozprawie okazato sie niesporne, ze Odwotujacy
posiada w swojej ofercie handlowej pompy z ptaszczem wodnym (np. pompa zatapialna PZ-
22C, ktérej karte katalogowa do akt sprawy przedtozyt Przystepujacy) i moze je zaoferowaé
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. W tym kontekscie upadajg wywody
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zaburza konkurencje w postepowaniu przez preferowanie
rozwigzania dostepnego nielicznemu (czy okreslonemu) kregowi wykonawcow. Co wiecej,
mozliwos¢ zaoferowania pompy punktowanej w kwestionowanym kryterium (tj. pompy
z ptaszczem wodnym) poddaje w watpliwos¢ interes Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania, w ktérym podwaza przyznawanie punktéw za rozwigzanie, ktére jest sam — czego

nie kwestionowat — zaoferowadé.

Konkludujac, Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszen przepiséw Prawa zamoéwien

publicznych wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



