Sygn. akt: KIO 1389/14

WYROK
z dnia 21 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2014 r. przez wykonawce S........... ,
S T ~STARKAM” Spotka Jawna w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Dostawa sprzetu ochrony uktadu oddechowego — ucieczkowych aparatow
regeneracyjnych dla kopaln Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w 2014 r.”

prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy z siedzibg w Katowicach,

przy udziale wykonawcy Fabryki Sprzetu Ratunkowego i Lamp Goérniczych ,FASER” S.A., z
siedzibg w Tarnowskich Gérach zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Katowickiemu Holdingowi Weglowemu
wprowadzenie zmian do Rozdziatu I, pkt 13 Lp. 2, J= Jakos$¢, ppkt a) oraz b) Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zaméwienia poprzez uszczegétowienie opisu zasad oceny ofert w
ramach kryterium jakos$ci, precyzyjne wskazanie obiektywnego sposobu dokonywania
oceny ofert na podstawie kryterium jakosci lub poprzez rezygnacje z tego kryterium.

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding Weglowy, z siedzibg w Katowicach



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S............ ,
S T »STARKAM” Spétka Jawna tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Katowickiego Holdingu Weglowego z siedzibg w Katowicach na rzecz
wykonawcy S............ R T »STARKAM” Spétka Jawna kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. 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: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt KIO 1389/14

UZASADNIENIE

W dniu 7 lipca 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy

Sy STARKAM” Spétka Jawna (dalej ,Odwotujacy”) wobec tresci Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”). Odwotujgcy zaskarzyt postanowienie SIWZ

okreslone Rozdziale | pkt 13 SIWZ - Opis kryteridow oceny, Lp.2 (Tabela): o nazwie J = Jakos¢

w brzmieniu:

~Jezeli w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert:

a)

c)

Organy nadzoru gérniczego stwierdzity w czasie przeprowadzonych kontroli
nieprawidtowosci w dziataniu aparatéw ucieczkowych tego samego typu co
wskazane w ofercie, ktére mogty utrudni¢ lub wrecz uniemozliwi¢ bezpieczne
wycofywanie sie pracownikdw w tych aparatach z zagrozonego rejonu - 0 punktow;
W kopalniach KHW S.A. zaistnialy przypadki wymagajace uzycia aparatow
ucieczkowych tego samego typu co w ofercie i w trakcie uzycia tych aparatow
stwierdzono, ze aparaty nie byty w petni sprawne, a tym samym nie gwarantowaty
bezpiecznego wycofania sie z zagrozonego rejonu - 0 punktéw;

Nie zaszta zadna z w/w okolicznosci -20 punktéw

Uwaga: na potwierdzenie pkt. c) oferent dotgczy stosowne oswiadczenie i przydzielenie mu
wagi 20%”".

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w szczegolnosci ustalenie
kryteriow oceny ofert zaleznych od dowolnego uznania Zamawiajgcego, w sposob
nieproporcjonalny, nieprecyzyjny, bezpodstawnie ograniczajgcy i tym samym
wytaczajgcy uczciwg konkurencje (np. preferujgcy wykonawcdéw wprowadzajgcych
nowe produkty na rynek gérniczy oraz producentéw nigdy nie oferujgcych aparatow
do Zamawiajgcego, eliminujgcy dotychczasowych dostawcéw wprowadzajgcy
dowolno$¢ oceny aparatow dotychczas uzytkowanych u Zamawiajgcego);



2. art. 7 ust. 1i art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.,
poprzez ustalenie i opisanie kryteriow oceny ofert w kryterium zwanym ,Jakosc¢”,
zawartych w pkt 13 SIWZ o liczbie porzadkowej nr 2, ktére utrudniajg uczciwg
konkurencje poprzez faworyzowanie wykonawcow oferujgcych nowe produkty lub
wykonawcow, ktérzy dotychczas nie oferowali swoich wyrobéw u Zamawiajgcego,
a tym samym sformutowanie kryteribw oceny ofert, ktére nie zapewniajg
obiektywizmu oceny i poréwnania ofert, umozliwiajgc Zamawiajagcemu dokonanie

oceny dowolnej i uznaniowe;.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
usuniecia opisu kryterium w tabeli Ip. 2, J=Jako$¢ w brzemieniu jak w SIWZ w tabeli w
Rozdziale I, pkt. 13 z w sekcji IV.2.1) - Ogtoszenia z dnia 27.06.2014 r., (ii) przedefiniowanie
kryterium ,Cena” z uwzglednieniem powyzszego usuniecia i jego zmiane w zakresie znaczenia
(waga) - do 100% i w zakresie skala punktowa - do 100 punktdéw, ewentualnie (iii) nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania opisu kryterium ,Jakos¢”, z zachowaniem zasad udzielania
zamoOwien publicznych i uwzglednieniem obiektywnych, weryfikowalnych cech i wtasciwosci
produktu; (iv) zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w
tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wedtug rachunkow,

ktére zostang przedtozone na posiedzeniu badz na rozprawie).

W uzasadnieniu swoich zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
"Dostawe sprzetu ochrony uktadu oddechowego - ucieczkowych aparatéw regeneracyjnych
dla kopalh Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w 2014 roku, numer sprawy ZP/058/2014.
Postepowanie jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej co
najmniej 400 000 euro. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE pod nr w dniu 27.06.2014r. pod numerem nr 2014/S 121-216105. Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwana dalej SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert ,J-
Jakos¢” narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania podmiotéw, w
szczegolnosci uprzywilejowujac niektérych wykonawcow i wprowadzajac dowolnosé ustalenia

czy wczesniej aparaty dostarczane do KHW S.A. ,nie byty w petni sprawne”.

Odwotujgcy podkreslit, iz zarzut o dyskryminowaniu Odwotujgcego jest uzasadniony,
chociazby z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcego uzywane sg w wiekszos$ci aparaty producenta
ktérego dostawcy jest Odwotujacy.



Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w specyfikacji w pkt.13 SIWZ ustanowit inne niz cena
kryteria oceny ofert, dotyczace jakosci aparatéw, przyznajac mu 20% wagi, w nastepujgcym

brzmieniu:

w~Jezeli w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert:

(a) Organy nadzoru gérniczego stwierdzity w czasie przeprowadzonych kontroli
nieprawidtowosci w dziataniu aparatéw ucieczkowych tego samego typu co
wskazane w ofercie, ktére mogty utrudni¢ tub wrecz uniemozliwi¢ bezpieczne
wycofywanie sie pracownikéw w tych aparatach z zagrozonego rejonu - 0 punktow;

(b) W kopalniach KHW S.A. zaistnialy przypadki wymagajace uzycia aparatow
ucieczkowych tego samego typu co w ofercie i w trakcie uzycia tych aparatow
stwierdzono, ze aparaty nie byty w petni sprawne, a tym samym nie gwarantowaty
bezpiecznego wycofania sie z zagrozonego rejonu - 0 punktow;

(c) Nie zaszta zadna z w/w okolicznosci - 20 punktéw.

Uwaga: na potwierdzenie pkt. c) oferent dotgczy stosowne o$wiadczenie ”

Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ Zamawiajacy, ustalajgc ww. kryterium oceny ofert, winien co
prawda kierowac sie przede wszystkim wtasnymi potrzebami, jednak ma obowigzek dbac o to,
aby kazdy wykonawca, ktéry jest w stanieje zaspokoi¢, byt réwno traktowany. Kryteria ustalane
przez Zamawiajacego winny by¢ zatem jednoznaczne i precyzyjne, nie narusza¢ zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania podmiotéw. Niezachowanie tego wymogu
prowadzi¢ moze do wady postepowania uniemozliwiajacej zgodny z prawem wybér

najkorzystniejszej oferty, a tym samym zawarcie niewaznej umowy w sprawie zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego opis kryterium oceny ofert w kryterium ,jakos¢” preferuje dostawcow
i producentéw aparatéw, ktérzy nie sprzedawali dotychczas aparatow do Zamawiajgcego. W
ocenie Odwotujgcego aparaty dotychczas uzytkowane mogg by¢é dowolnie przez
Zamawiajgcego ocenione co do ich jakosci, w szczegdlnosci dokonania oceny czy ,aparaty
nie byty w petni sprawne”, a zatem utrudnia dotychczasowym dostawcom i producentom udziat

konkurencyjny w przedmiotowym zaméwieniu.

Odwotujacy wskazat, ze ustawa Pzp nie definiuje kryterium ,jakosci”. Stownik jezyka polskiego
przedstawia definicje jakosci jako ,wtasciwosé, rodzaj, gatunek, warto$¢, zespét cech
stanowigcych o tym, ze dany przedmiot jest tym przedmiotem , a nie innym” [Stownik jezyka
Polskiego, 2002,t.I, s.769]. Natomiast Dyrektywa 85/374/EEC z dnia 25 lipca 1985 roku o
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odpowiedzialnosci producentdéw za szkody wywotane wadami produktdéw okresla jakos¢ jako
sprawdopodobienstwo spetnienia oczekiwan klienta” i jednoczesnie okresla, ze wadg jest to,
czego klient ma prawo nie oczekiwac. Z kolei normy ISO definiujg jakos¢ jako ,,0g6t cech i
wiasciwosci wyrobu lub ustugi decydujgcych o zdolnosci wyrobu do zaspokojenia
stwierdzonych lub przewidywanych potrzeb” [PN-ISO 8402:1994 1996, s. 12].

W ocenie Odwotujgcego kryterium dotyczacy jakosci w ww. pkt. a) nie zawiera wymiernych
wskaznikéw, a nadto nie przewiduje okreslenia o jakie organy nadzoru gérniczego chodzi
Zamawiajgcemu, jakiego rodzaju kontrole mialy one prowadzi¢ oraz jakiego rodzaju
nieprawidtowosci w dziataniu aparatow ucieczkowych ma dotyczy¢ owo stwierdzenie.
Zamawiajgcy nie okreslit formy stwierdzenia przez organy nadzoru nieprawidtowosci. W
ocenie Odwotujgcego nie wiadomo zatem czy organy nadzoru majg stwierdzic ww.
nieprawidtowosci w formie decyzji administracyjnej czy w innych dokumentach. Tak
sformutowane kryterium nie uwzglednia faktu czy od (stwierdzenia) decyzji organéw nadzoru
dany wykonawca sie odwotat i czy sprawa jest osgdzona prawomocnie czy tez decyzja o
nieprawidtowosciach zostata uchylona i w konsekwencji anulowana. Ocena w tym kryterium
jest zatem zupetnie dowolna, a moze prowadzi¢ do naduzyé, w szczegdlnosci z inicjatywy
konkurencji. Zamawiajgcy nie wyjasnit rbwniez o jakie organy nadzoru mu chodzito tj. z jakiego
obszaru czy tylko z terenu RP, UE czy réwniez ze swiatowego rynku gérniczego.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 164 Ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne
i gbérnicze organami nadzoru gorniczego sa: (i) Prezes Wyzszego Urzedu Gorniczego; (ii)
dyrektorzy okregowych urzeddéw goérniczych; (iii) dyrektor Specjalistycznego Urzedu
Goérniczego, zwanego dalej "SUG". Jednak tylko Prezes Wyzszego Urzedu Gorniczego jest
wyspecjalizowanym organem kontroli wyrobéw wprowadzonych do obrotu w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnos$ci, w odniesieniu do
wyrobdw przeznaczonych do stosowania w ruchu zaktadu gorniczego (art. 166 ust. 1 pkt. 4
Prawa gérniczego i geologicznego). Tym samym brak w zaskarzonym kryterium wskazania

konkretnego organu nadzoru gorniczego, co stanowi uchybienie zasadzie obiektywizmu.

Ponadto, w ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy nieprawidtowo opisat w tresci kryterium, ze
organy nadzoru stwierdzity w czasie przeprowadzonych kontroli nieprawidtowosci. Odwotujacy
wskazat, iz w ustawie z dnia 30 sierpnia 2002 r, o systemach oceny zgodnosci, w art. 41 c)
ustawodawca wskazat, ze organ ten rozwigzuje sprawy formie decyzji administracyjnych, ust.
3 stanowi, ze jezeli w wyniku kontroli stwierdzono, ze wyrob nie spetnia zasadniczych,
szczeg6towych lub innych wymagan, a strona postepowania nie podjeta dziatan, o ktérych
mowa w art 41b ust. 1, organ prowadzacy postepowanie moze, w drodze decyzji: (i) nakazac
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wycofanie wyrobu z obrotu tub z uzytku; (ii) zakaza¢ udostepniania wyrobu; (iii) ograniczy¢
udostepnianie wyrobu; (iv) nakazaé stronie postepowania powiadomienie konsumentéw lub
uzytkownikédw wyrobu o stwierdzonych niezgodnosciach z zasadniczymi lub innymi

wymaganiami, okreslajgc termin i sposob powiadomienia.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, brak w opisie kryterium jakosci formy stwierdzenia
nieprawidtowosci, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania podmiotéw,
a na pewno nie spetnia wymogow ustanowienia obiektywnego kryterium, zgodnie z art. 91
Pzp.

W zakresie opis kryterium dotyczacy jakosci w ww. pkt. b), Odwotujgcy wskazat, ze opis ten
nie zawiera wymiernych wskaznikow. W ocenie Odwotujgcego, zapis, ze w trakcie uzycia
aparatéw stwierdzono, ze aparaty nie byty w petni sprawne nie moze sie ostaé. Brak w nim
okreslenia podmiotu uprawnionego do owego stwierdzenia, brak okreslenia formy
stwierdzenia, jak tez brak okreslenia czy chodzi o stwierdzenie ostateczne (decyzja
administracyjna ostateczna), czy o stwierdzenie prawomocne (np. prawomocny wyrok sgdowy
stwierdzajgcy wady w aparatach). Trzeba dodac, ze w trakcie eksploatacji aparatéw zdarzato
sie bardzo czesto, ze wine za to, ze aparaty nie byty w petni sprawne ponoszg pracownicy
Zamawiajgcego, uzytkujgcy aparaty niezgodnie z instrukcjg uzytkowania. Tym samym fakt, ze
dany aparat nie byt w petni sprawy, nie oznacza jednoczesnie, iz bezwzgledng wine w kazdej
sytuacji ponosi dostawca lub producent, kidéry aparat wytworzyt. Wszak uszkodzenia
mechaniczne, uzytkowanie aparatu niezgodnie z instrukcjg wytgczajg zaréwno gwarancije, jak
i rekojmie. Odwotujgcy wskazat, ze w tej sytuacji wykonawca, ktéry dotychczas dostarczat
aparaty, moze w tym kryterium otrzymac¢ 0 pkt., bowiem nawet nieuzasadnione reklamacje
moga wptynaé niekorzystnie na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia publicznego w

sytuacji gdy kryterium tak sformutowane sie ostanie.

Z tresci cyt. kryterium niewatpliwie wynika faworyzowanie wykonawcéw oferujgcych nowe
produkty lub wykonawcow, ktorzy dotychczas nie oferowali swoich wyrobow u
Zamawiajgcego, a tym samym zachodzi w niniejszym postepowaniu sformutowanie kryteriow
oceny ofert, ktére nie zapewniajg obiektywizmu oceny i poréwnania ofert, umozliwiajgc

Zamawiajgcemu dokonanie oceny dowolnej i uznaniowej.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) SIWZ

na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamdowienia; (ii) protokét z przeglgdu oraz sprawozdania
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z badan nr 20/2013 na okolicznos¢ wykazania sposobu ustalenia nieprawidtowosci dziatania
aparatéw ucieczkowych; (iii) pismo Wiceprezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego z dnia 16
stycznia 2014 r. na okolicznos¢ wykazania, iz aparaty ucieczkowe oferowane przez firme
FASER S.A. odpowiadajg wymogom dopuszczenia ich do obrotu; (iv) pismo Prezesa
Wyzszego Urzedu Gérniczego z dnia 21 lutego 2014 r. na okoliczno$¢ ustalenia stanowiska
Prezesa Wyzszego Urzedu Gérniczego dotyczgcego wymagan jakie winny by¢ rozwazane
przy zakupie aparatéw ucieczkowych; (v) pismo wykonawcy fabryka Sprzetu Ratunkowego i
Lamp Gorniczych FASER S.A. z dnia 10 lipca 2014 r. na okolicznos¢ ustalenia skutecznosci
przystgpienia po postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Na podstawie powyzszych dokumentdw, Izba ustalita, ze Zamawiajacy - Katowicki Holding
Weglowy z siedzibg w Katowicach — prowadzi postgpowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamdéwien publicznych ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) (dalej
.ustawa Pzp” lub ,Pzp”) o udzielenie zamdwienia pn. ,Dostawa sprzetu ochrony uktadu
oddechowego — ucieczkowych aparatéw regeneracyjnych dla kopaln Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. w 2014 r.”

Zgodnie z Rozdziale | pkt 13 SIWZ - Opis kryteriow oceny oferty Lp.2 (Tabela): o nazwie J =
Jakos¢ Zamawiajgcy wskazat, ze przy wyborze oferty bedzie sie kierowat nastepujgcymi
kryteriami i waga:

1. C=Cena-70%
2. J = Jakos¢ — 20% - Jezeli w okresie ostatnich 3 lat prze uptywem terminu sktadania
ofert:

a) Organy nadzoru gérniczego stwierdzity w czasie przeprowadzonych kontroli
nieprawidtowosci w dziataniu aparatéw ucieczkowych tego samego typu co
wskazane w ofercie, ktére mogty utrudni¢ lub wrecz uniemozliwi¢ bezpieczne
wycofywanie sie pracownikdw w tych aparatach z zagrozonego rejonu - 0 punktow;

b) W kopalniach KHW S.A. zaistnialy przypadki wymagajace uzycia aparatow
ucieczkowych tego samego typu co w ofercie i w trakcie uzycia tych aparatow
stwierdzono, ze aparaty nie byty w petni sprawne, a tym samym nie gwarantowaty
bezpiecznego wycofania sie z zagrozonego rejonu - 0 punktow;

C) Nie zaszta zadna z w/w okolicznosci - 20 punktéw



Uwaga: na potwierdzenie pkt. c) oferent dotgczy stosowne odwiadczenie i przydzielenie mu
wagi 20%”".
3. M = Masa aparatu w obudowie bez paséw nosnych — 10%.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 8 lipca 2014 r. przez Zamawiajgcego wezwania
do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do Prezesa
Krajowej Ilzby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego przez wykonawce Fabryke Sprzetu Ratunkowego i
Lamp Gorniczych FASER S.A. (dalej ,Przystepujacy”). Wobec dokonania zgtoszenia w formie
pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia
stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — lzba nie miata podstaw

do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w odwotaniach od tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na
wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i
zgodnej z przepisami ustawy Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktory potencjalnie moze ubiegaé sie o udzielenie zamowienia. Na tym etapie wystarczajgce
jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu
tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp wskazano, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
winna zawiera¢ m.in. opis kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert. W sytuacji, gdy
zamawiajgcy decyduija sie na wprowadzenie w ramach kryterium oceny ofert, kryteriéw innych
niz cena, kryteria takie musza byé szczegétowo opisane wraz z podaniem w jaki sposob
nastgpi ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu. Sposéb oceny ofert powinien by¢ tak
skonstruowany, aby zapewniat obiektywng ocene ztozonych ofert. Oznacza to, iz powinna



zosta¢ wytgczona mozliwosé subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez
cztonkdédw komisji przetargowej lub inne osoby wykonujgce czynnosci w tym zakresie z
ramienia zamawiajgcego. Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawidtowosci
oceny ofert w szczegdlnosci przez wykonawcow oraz organy uprawnione do orzekania o
zgodnosci z prawem przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Osiggna¢ mozna to wytgcznie wtedy, gdy szczegoétowoscé, kompletnosé i jednoznacznosc
opisu kryteriébw oceny ofert umozliwia kazdemu znajgcemu tres¢ ofert dokonanie ich wtasciwej
i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych (tak
m.in. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., sygn. akt V Ca 264/04).

Kryterium okreslone w Rozdziale I, pkt 13, tabela lp. 2, J = Jako$¢, pkt a)

W ocenie Izby powyZzsze kryterium oceny ofert narusza art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z nastepujgcych powoddw:

1. Zamawiajgcy nie okreslit w sposéb precyzyjny i wyczerpujgcy organéw nadzoru
gorniczego, ktére miatyby stwierdzi¢ nieprawidiowosci w dziataniu aparatow
ucieczkowych. Jak stusznie wskazat Odwotujacy, zgodnie z art. 164 ustawy z dnia 9
czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze organami nadzoru sg: (i) Prezes
Wyzszego Urzedu Goérniczego; (i) dyrektorzy okregowych urzeddw gorniczych; (iii)
dyrektor Specjalistycznego Urzedu Goérniczego. Jednakze tylko Prezes Wyzszego
Urzedu Gorniczego jest wyspecjalizowanym organem kontroli  wyrobdéw
wprowadzanych do obrotu w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie
oceny zgodnosci w odniesieniu do wyrobdw przeznaczonych do stosowaniu w ruchu
zaktadu gérniczego. Wynika to z art. 166 ust. 1 pkt 4 Prawa gérniczego i
geologicznego. Ponadto, Prezes Wyzszego Urzedu Gérniczego jest organem
wyzszego stopnia w rozumieniu Kodeksu postepowania administracyjnego w stosunku
do dyrektorow okregowych urzeddéw gorniczych oraz dyrektora SUG, a takze sprawuje
nadzér nad ich dziatalnosciag. W ocenie Izby, zasadne jest wiec nakazanie
Zamawiajgcemu wskazanie w/w kryterium jaki konkretnie organ nadzoru gorniczego
miatby stwierdzi¢ podczas kontroli nieprawidtowosci w dziataniu aparatow
ucieczkowych. Jednoczesnie, wskazany przez Zamawiajgcego organ nadzoru musi
by¢ organem, ktéry z mocy przepisbw prawa posiada kompetencje do wydania
ostatecznych decyzji co do zaistniatych nieprawidtowosci w dziataniu aparatow
ucieczkowych.
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2. Zamawiajgcy nie okreslit formy stwierdzenia nieprawidtowos¢ w dziataniu aparatu
ucieczkowych — w ocenie Izby jest to element koniczny i niezbedny w/w kryterium
jakosci, gdyz tylko poprzez jasne i precyzyjne okreslenie formy stwierdzenia
zaistniatych  nieprawidtowosci mozliwe bedzie wyeliminowanie subiektywnej,
uznaniowej i dowolnej oceny ofert przez cztonkdédw komisji przetargowej lub inne osoby
wykonujgce czynnosci w tym zakresie z ramienia zamawiajacego. Jednoczesnie Izba
zaznacza, ze forma stwierdzenia nieprawidtowosci winna mie¢ charakter ostateczny tj.
podmiot bedacy adresatem decyzji wyczerpat przystugujace mu srodki odwotawcze
badz tez z nich nie skorzystat. Za niedopuszczalne w ocenie Izby bytoby stwierdzenie
przez Zamawiajgcego wadliwosci dziatania aparatow ucieczkowych na podstawie
nieostatecznych decyzji, co do ktérych bgdz to przystuguje prawo wniesienia srodkéw
odwotawczych lub ktére sg przedmiotem rozpoznania przez organ wyzszego stopnia.
Tylko bowiem ostateczna decyzja jest wiarygodnym i miarodajnym wyznacznikiem

nieprawidtowosci dziatania aparatéw.

3. Zamawiajgcy okreslajac tres¢ decyzji o stwierdzonych nieprawidtowosciach postuzyt
sie niedookreslonymi i nieprecyzyjnymi stwierdzeniami — w ocenie Izby Zamawiajacy
w celu sprecyzowania kryterium jakosciowego i tresci decyzji o stwierdzonych
nieprawidtowosciach w dziataniu aparatéw ucieczkowych winien kierowac sie
przepisami ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemach oceny zgodnosci. Zgodnie
art. 41 c) w/w ustawy ustawodawca wskazat, ze organ prowadzacy postepowanie
rozwigzuje sprawy formie decyzji administracyjnych, zas w ust. 3 zostato okreslone, ze
jezeli w wyniku Kkontroli stwierdzono, ze wyrob nie spetnia zasadniczych,
szczegbtowych lub innych wymagan, a strona postgpowania nie podjeta dziatan, o
ktorych mowa w art 41b ust. 1, organ prowadzacy postepowanie moze, w drodze
decyzji: (i) nakaza¢ wycofanie wyrobu z obrotu tub z uzytku; (i) zakaza¢ udostepniania
wyrobu; (iii) ograniczy¢ udostepnianie wyrobu; (iv) nakazac stronie postepowania
powiadomienie konsumentow lub uzytkownikbw wyrobu o stwierdzonych
niezgodnosciach z zasadniczymi lub innymi wymaganiami, okreslajgc termin i sposéb
powiadomieni. W ocenie Izby w tresci SIWZ Zamawiajacy winien w sposob precyzyjnie
wskazaé, postugujac sie regulacja art. 41b ust. 3 ustawy o systemach oceny zgodnosci,
do jakiego rodzaj nieprawidtowosci zawartych w art. 41b ust. 3 ustawy o systemach
oceny zgodnosci referuje w/w kryterium jakosci, co pozwoli na wyeliminowanie w

mozliwie najwyzszym stopniu elementu subiektywnej oceny ztozonych ofert.
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Kryterium okre$lone w Rozdziale I, pkt 13, tabel Ip. 2, J = JakoSc¢, pkt b)

W ocenie Izby powyzsze kryterium oceny ofert narusza art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z nastepujgcych powodow:

1. Zamawiajgcy nie wskazat na zadne wymierne wskazniki, ktére w jego ocenie
decydowac o niezawodnosci aparatow ucieczkowych;

2. Zamawiajgcy nie sprecyzowat podmiotu uprawnionego do stwierdzenia, iz aparaty
ucieczkowe nie sg w petni sprawne;

3. Zamawiajgcy nie okreslit formy stwierdzenia braku petnej sprawnosci aparatu

ucieczkowego.

Z powyzszych wzgleddéw, w ocenie Izby, kryterium jakosci w obecnym brzmieniu w tresci SIWZ
winno by¢ sprecyzowane przez Zamawiajgcego W zakresie wyzej wskazanych elementéw. Ich
brak powoduje bowiem, iz wykonawcy nie majg pewnosci czy moga ztozy¢ oswiadczenie o
niezawodnosci oferowanych przez nich aparatéw ucieczkowych. W obecnym brzmieniu SIWZ
Zamawiajgcy nie wskazat nawet, ze brak sprawnosci aparatu ucieczkowego winien wynikac z
wad oferowanego produktu. W tym zakresie Izba w petni podziela stanowisko Odwotujgcego,
ze w trakcie eksploatacji aparatow ucieczkowych wystepujac sytuacje, ze wine za to, ze
aparaty nie byly w petni sprawne ponoszg pracownicy Zamawiajgcego, uzytkujgcy aparaty
niezgodnie z instrukcjg uzytkowania. Tym samym fakt, ze dany aparat nie byt w petni sprawy,
nie oznacza jednoczesnie, iz bezwzgledng wine w kazdej sytuacji ponosi dostawca lub
producent, ktéry aparat wytworzyt. Wszak uszkodzenia mechaniczne, uzytkowanie aparatu
niezgodnie z instrukcja wytagczajg zarbwno gwarancje, jak i rekojmie. Niejasnosc¢ i brak precyzji
w/w Kryterium oceny oznaczatoby, ze wykonawca, ktory dotychczas dostarczat aparaty, moze
w tym kryterium otrzymaé 0 pkt., bowiem nawet uszkodzenia aparatu spowodowane
niewtasciwym obstugiwane przez pracownikbw mogg wptyng¢ niekorzystnie na uzyskanie

przedmiotowego zamédwienia publicznego.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby zasadne byto nakazanie Zamawiajgcemu dokonac zmiany
dotychczasowego brzemienia kryterium oceny ofert okre$lnego w Rozdziale I, pkt 13, tabela
Ip. 2, J = Jakos¢, pkt b). Zmiana SIWZ winna polegaé na uszczego6towieniu i doprecyzowaniu
zapis6w, z uwzglednieniem uwag jakie lzba przedstawita odnosnie kryterium okreslonego w

Rozdziale I, pkt 13, tabel Ip. 2, J = Jakos¢, pkt a), w szczegdlnosci winna okreslaé:

(i) podmiot uprawniony do stwierdzenia, ze aparaty ucieczkowe nie sg w petni
sprawne. W tym zakresie Izba podkresla, ze winien to by¢ organ legitymujacy sie
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uprawnieniem do wydawania ostatecznych decyzji co nieprawidtowosci dziatania
aparatéw ucieczkowych.

(i) forme stwierdzenia braku sprawnosci — w ocenie |zby kazda forma stwierdzenia
braku sprawnosci w dziataniu aparatéw ucieczkowych winna mie¢ charakter
ostateczny. W tym zakresie, rozwazania Izby zawarte powyzej w pkt 2 pozostajg
aktualne.

(iii) Wskazniki, parametry techniczne, ktére w ocenie Zamawiajgcego decydujg o
jakosci aparatu ucieczkowego i przektadajg sie na jego niezawodnosé.

Odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego, iz wprowadzenie kryterium jakosci w tresci SIWZ
w obecnej formule wynikato z pismo Prezesa Gtéwnego Urzedu Gorniczego z dnia 21 lutego
2014 r., Izba zauwaza, ze w pismie tym Prezes Gtéwnego Urzedu Goérniczego wyraznie
wskazuje, ze przy podejmowaniu decyzji o wyborze aparatu ucieczkowego nalezy bra¢ pod
uwage w pierwszej kolejnosci te parametry, ktdére decydujg o ich niezawodnosci i wysokiej
jakosci. W ocenie Izby treS¢ powyzszego pisma nalezy intepretowaé w ten sposéb, ze
podmioty sktadajgce zamdwienia na dostawy aparatéw ucieczkowych winny wskazac cechy
aparatéw, ktére decydujga o ich niezawodnosci. W kryterium jakosci powinno sie w
najwiekszym mozliwym stopniu stosowa¢ wymierne wskaznik stuzgce do okreslenia
wystepowania istotnych dla zamawiajgcego cech ocenianego produktu. W przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajgcy opisat kryterium jakosciowe wytgcznie poprzez postuzenie sie
nieprecyzyjnymi stwierdzeniami, bez wskazania obiektywnych metod weryfikacji oswiadczen
sktadanych przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. 1zba nie znajduje
podstaw do wprowadzenia tak opisanego kryterium jakosciowego w pisSmie Prezesa Gtbwnego
Urzedu Gérniczego z dnia 21 lutego 2014 r. Prezes Gtéwnego Urzedu Gorniczego wyraznie
odwotat sie do parametrow urzadzen. Zamawiajgcy zas w kryterium jakosci nie wskazat na
zadne parametry aparatow ucieczkowych, ktére w jego ocenie przektadajg sie na

nhiezawodnos$¢ w ich dziataniu.

Niezasadne jest rowniez stanowisko Zamawiajgcego, ze w pierwszej kolejnosci bedzie opierat
sie odwiadczeniu ztozonym przez wykonawce wraz z ofertg zgodnie z pkt 13, tabela Ip. 2, J =
Jakos¢, pkt c). Zamawiajacy wskazat, ze to wykonawcy majg wiedze w przedmiocie
dotychczasowego funkcjonowania aparatéw ucieczkowych, ktére oferujg. Jednakze,
Zamawiajacy zupetnie pomija fakt, ze wobec niejednoznacznych zapiséw SIWZ wykonawcy w
pierwszej kolejnosci nie wiedzg czy w ogo6le mogg ztozy¢ oswiadczenie o niezawodnosci
oferowanych aparatéw ucieczkowych. Brak bowiem precyzji w przyjetym opisie oznacza, ze
wykonawca i Zamawiajgcy moga je interpretowac ich tres¢ w sposdb odmienny. Po drugie,

brak precyzji i jasnosci obecnego zapisu oznacza, ze ztozone przez wykonawcéw
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oswiadczenia bedg podlegaty subiektywnej interpretacji ze strony Zamawiajacego, ktory na
podstawie obecnego brzmienia SIWZ posiada uprawnienie do kwestionowana niezawodnosci
aparatow ucieczkowych chociazby o informacje prasowe.

Roéwniez argument Zamawiajacego, ze wszelkie niejasnosci, jakie moze mie¢ Zamawiajgcy w
zwigzku ze ztozonymi oswiadczeniami beda wyjasniane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest
niezasadny. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia, tak
aby wykonawca miat jasnos¢ co do tego jaki produkt jest wymagany przez zamawiajgcego i
na podstawie jakich kryteriow bedzie oceniana jego oferta. Brak precyzji przy formutowaniu
tresci SIWZ nie moze by¢ usprawiedliwmy mozliwoscig wyjasnienia tresci ztozonych ofert na
etapie ich analizy i oceny. To wtasnie na etapie konstruowania tresci SIWZ Zamawiajacy
winien dotozy¢ nalezytej starannosci i wyeliminowaé w stopniu mozliwie najwyzszym wszelkie
niejasnosci i nieprecyzyjne zapisy, tak aby podczas badania i oceny ofert wyeliminowaé
element subiektywnej oceny. Réwniez argument Zamawiajacego, ze Odwotujgcy nie kierowat
zapytan co do tresci SIWZ nie stanowi usprawiedliwienia dla braku precyzji opisu. Izba
wielokrotnie podkreslata, ze instytucja wyjasnienia tresci SIWZ nie wstrzymuje biegu terminu
do wniesienia odwotania wobec tresci SIWZ. Z tego tez wzgledu wykonawcy winni dziata¢
niejako dwutorowo — wystosowac odpowiednie zapytanie do Zamawiajgcego oraz skorzystac
ze srodkdw ochrony prawnej, jako jedynej drogi gwarantujgcej rozstrzygniecia watpliwosci co
do brzmienia SIWZ.

W ocenie Izby okoliczno$cig zupetnie pominietg przez Zamawiajagcego w obecnym brzmieniu
kryterium jakosci w SIWZ jest przyczyna zaistniatych nieprawidtowosci w aparatach
ucieczkowych. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze urzadzenia te spetniajg swojg funkcje przy
zatozeniu, ze sg obstugiwane zgodnie z instrukcjg producenta oraz regularnie serwisowane.
Obarczenie producentow i dostawcéw aparatow ucieczkowych nieprawidtowosciami w ich
dziataniu spowodowanymi niewtasciwg obstuga czy tez brakiem regularnych przegladow czy
tez serwisu nie moze by¢ podstawg do uznania nieprawidtowosci w dziataniu aparatéw
ucieczkowych. Zamawiajgcemu winien tak sprecyzowac brzmienie kryterium jakosci w SIWZ,
aby w sposéb jasny i precyzyjnego wynikato z niego, iz wszelkie nieprawidtowosci w dziataniu
aparatow ucieczkowych musza wynika¢ z wad samego produktu, nie za$ z niewtasciwej
obstugi lub braku regularnych przeglgddéw urzadzen, a wiec czynnikow na ktére producent
aparatéw ucieczkowych nie ma wptywu.

Jednoczesnie Izba podkresla, ze w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie bedzie w stanie opisac

kryterium jakosci z uwzglednieniem wytycznych Izb, co moze by¢ spowodowane faktem, ze
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sg to kryteria trudno mierzalne, ma on obowigzek zrezygnowac z ich zastosowania i tym

kierunku dokona¢ zmiany w tresci SWIZ.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp, Izba orzekta jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiiiiiiinnnnns
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