Sygn. akt: KIO 1047/16
WYROK
z dnia 30 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2016 r. przez Odwotujacego —
KENNAMETAL Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdrgj,

przy udziale Dalin Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 160 zt 50 gr (stownie:
cztery tysigce sto szescdziesigt ztotych zero piecdziesigt groszy) stanowigcg zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .......cocieiriririreinininnaen



Sygn. akt: KIO 1047/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp Ilub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawy do kopaln JSW S.A. nozy do kombajnéw $cianowych oraz
chodnikowych z terminem realizacji 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 061-105871 z dnia 26 marca 2016 r.

W dniu 15 czerwca 2016 r., Odwotujagcy — KENNAMETAL Sp. z 0.0. z siedzibg

w Zorach — wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od czynnosci

Zamawiajgcego polegajgcej na skierowaniu zaproszen do udziatu w aukcjach elektronicznych

w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawy dla kopaln JSW S.A. nozy do

kombajnéw sScianowych oraz chodnikowych z terminem realizacji 12 miesiecy od daty

zawarcia umowy przy jednoczesnym zaniechaniu uniewaznienia postepowania, podczas gdy

w ocenie Odwotujgcego zaistniaty przestanki dla:

1. Uniewaznienia prowadzonego postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
wobec obarczenia go niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

a w kazdym bgdz razie do:

2. Odrzucenia czesci z ofert w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Pzp, ktére wptynety w
postepowaniu, a ktére zostaty bezzasadnie dopuszczone przez Zamawiajgcego do
dalszego toku postepowania, przy braku wykluczenia sktadajgcych je wykonawcéw;

oraz

3. Wykluczenia czesci z wykonawcéw (wskazanych w pkt 5 odwotania), w oparciu o art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

4. Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 22 ust. 4 Pzp, poprzez

wprowadzenie w postepowaniu wymogoéw niezwigzanych i nieproporcjonalnych do
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5.2.

przedmiotu zaméwienia, w zakresie wymagan co do twardosci oraz struktury
(uziarnienia) oferowanych weglikobw spiekanych, co doprowadzito tak do naruszenia
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, jak i jest
niekorzystne dla samego Zamawiajgcego, ktéry w istocie prébuje zastosowac
rozwigzanie, ktére nie zostalo nigdy wczesniej sprawdzone w przemysle
wydobywczym, co stanowi niczym nieuzasadnione szafowanie srodkami publicznymi,
w tym takze od strony samego procesu wytwarzania dostarczanych produktow, zas
wedle specjalistycznych opracowac, ktére pozyskat Odwotujacy, sg takze niemozliwe
do spetnienia z punktu widzenia aktualnego stanu techniki oraz wiedzy specjalistycznej
(od strony technicznej wykonalnosci);

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania:

Dalin Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach — wobec przedstawienia przez ten podmiot
wynikow badan (str. 39 — 41 oferty tego wykonawcy), ktérych nie sporzadzita jednostka
specjalistyczna, o ktérej mowa w pkt 7.4 Specyfikacji Technicznej, stanowigce;j
Zatgcznik nr 1 do SIWZ, gdyz ekspertyza sporzadzona przez Dziat Zapewnienia
Jakosci producenta weglikéw, tj. Wegliki Spiekane Baildonit Sp. z 0.0. w Katowicach
(dalej: Baildonit), nie stanowi oceny niezaleznej jednostki specjalistycznej, ktorej
wymagat Zamawiajacy, lecz samego producenta, ponadto wbrew oczekiwaniom
Zamawiajgcego, ktére sformutowat wyraznie w wyjasnieniach do tresci SIWZ z dnia 5
kwietnia 2016 r., opartych o art. 38 Pzp, przedstawione przez wykonawce wyniki badan
nie odnoszg sie do ,(...) wzorca oferowanego weglika spiekanego uzytego do
wykonania przedmiotu zaméwienia, tj. weglika o okreslonym ksztaicie (stozkowo-
walcowego lub wielostozkowo-walcowego lub paraboliczno-walcowego) oraz o
okreslonej wielkosci (Srednicy i dtugosci)”, lecz do blizej niesprecyzowanego ,stupka z
weglikow spiekanych”, bez przytoczenia takze materiatow z przeprowadzanych badan,
ktére umozliwityby przesledzenie ich przebiegu oraz przyjetej metodologii ich
przeprowadzania;

Centrali Zbytu Wegla ,Weglozbyt” Sp. z 0.0. w Katowicach — wobec przedstawienia
przez ten podmiot wynikow badan (str. 59 — 70 oferty tego wykonawcy), ktérych nie
sporzgdzita jednostka specjalistyczna, o ktérej mowa w pkt 7.4 Specyfikacji
Technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ, gdyz ekspertyza sporzadzona przez
Dziat Zapewnienia Jakosci producenta weglikow, tj. Wegliki Spiekane Baildonit Sp. z
0.0. w Katowicach (dalej: Baildonit), nie stanowi oceny niezaleznej jednostki
specjalistycznej, ktérej wymagat Zamawiajacy, lecz samego producenta, ponadto

wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego, ktore sformutowat wyraznie w wyjasnieniach do
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5.3.

tresci SIWZ z dnia 5 kwietnia 2016 r., opartych o art. 38 Pzp, przedstawione przez
wykonawce wyniki badan nie odnoszg sie do ,(...) wzorca oferowanego weglika
spiekanego uzytego do wykonania przedmiotu zaméwienia, tj. weglika o okreslonym
ksztatcie (stozkowo-walcowego lub wielostozkowo-walcowego lub paraboliczno-
walcowego) oraz o okreslonej wielkosci (srednicy i dtugosci)”, lecz do blizej
niesprecyzowanego ,stupka z weglikéw spiekanych”, bez przytoczenia takze
materiatbw z przeprowadzanych badan, ktére umozliwityby przesledzenie ich
przebiegu oraz przyjetej metodologii ich przeprowadzania. Co wiecej tre$¢ ekspertyz
wskazuije, iz nie zostaty one przygotowane na zamdwienie wykonawcy, lecz podmiotu
trzeciego, ktéry nie uczestniczy bezposrednio w postepowaniu przetargowym, co
nakazuje podda¢ w watpliwos¢ czy przedmiotem badania byt weglik, ktéry jest
przedmiotem ztozonej oferty, i jaki wiasciwie jest status wykorzystania takiego
dokumentu w prowadzonym postepowaniu;

~Sandvik Polska” Sp. z 0.0. w Warszawie — wobec przedstawienia przez ten podmiot
wynikow badan (str. 177-201 oferty tego wykonawcy), ktére sporzadzono odrebnie dla
wartosci oraz struktury (uziarnienia) oferowanych weglikéw, co powoduje uzasadniong
watpliwos¢ co do przyczyn takiego stanu rzeczy oraz tego, czy w obu badaniach
badano tozsamy materiat — tj. cechujacy sie jednoczes$nie wymaganymi przez
Zamawiajgcego parametrami, czy tez odrebnie wykonano i zbadano prébki cechujgce
sie wysokg twardoscig oraz odrebnie probki cechujgce sie gruboziarnistoscig (przy
uwzglednieniu fizykochemicznych powigzan miedzy tymi parametrami — na ktére
zwraca sie uwage w opracowaniu naukowcéw, ktére Odwotujgcy ztozyt wraz z
odwotaniem. Ponadto badan w zakresie struktury (uziarnienia) nie przeprowadzita
jednostka specjalistyczna, o ktdérej mowa w pkt 7.4 Specyfikacji Technicznej
stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ, gdyz ekspertyzy sporzgdzone przez Dziat
Zapewnienia Jakosci producentéw weglikow, tj. BAILDONIT, nie stanowig oceny
niezaleznej jednostki specjalistycznej, ktérej wymagat Zamawiajacy, lecz samego
producenta. Odwotujgcy wskazat w tym miejscu, ze w przypadku przedmiotowej oferty
najtatwiej jest dostrzec dysonans, gdy wezmie sie pod uwage, iz ocene w zakresie
twardosci wyrazita Katedra Maszyn Gorniczych, Przerdbczych i Transportowych
Akademii Gérniczo-Hutniczej w Krakowie, przy profesjonalnym przedstawieniu
przebiegu oraz rezultatu badan, podczas gdy badania struktury (uziarnienia) miat
wykonaé¢ Dziat Zarzgdzania Jakoscig BAILDONIT. Wreszcie, wbrew oczekiwaniom
Zamawiajgcego, ktéry sformutowat w wyjasnieniach do tresci SIWZ z dnia 5 kwietnia
2016 r. opartych o art. 38 Pzp, przedstawione przez wykonawce wyniki badan
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wykonanych przez BAILDONIT nie odnoszg sie do ,(...) wzorca oferowanego weglika
spiekanego uzytego do wykonania przedmiotu zaméwienia, tj. weglika o okreslonym
ksztatcie (stozkowo-walcowego Ilub wielostozkowo-walcowego Iub paraboliczno-
walcowego) oraz o okreslonej wielkosci (srednicy i dtugosci)”, lecz do blizej
niesprecyzowanego ,stupka z weglikéw spiekanych”, bez przytoczenia takze
materiatbw z przeprowadzanych badan, ktére umozliwityby przesledzenie ich
przebiegu oraz przyjetej metodologii ich przeprowadzania.

Zarzuty i okolicznosci podniesione w pkt. 5 uzasadniajg jednoczesnie stanowisko o
naruszeniu w postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
5 Pzp, gdyz tre$¢ wskazanych w poprzedzajgcym punkcie ofert przywotanych
wykonawcow nie odpowiada wymaganiom SIWZ w opisanym zakresie i winni oni
podlega¢ wykluczeniu z udziatu w postepowaniu (ich oferty odrzuceniu);

art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 i 5 Pzp oraz art. 29 ust 2 Pzp poprzez
wprowadzenie w SIWZ wymogéw co do twardosci oraz struktury (uziarnienia)
oferowanych weglikéw spiekanych, ktére nie przystajg do potrzeb Zamawiajgcego, nie
sg stosowane w przemysle wydobywczym, a ponadto wedle opracowan ktére pozyskat
Odwotujacy nie sg mozliwe do uzyskania z punktu widzenia aktualnej wiedzy oraz
stanu techniki, co rodzi ryzyko zmarnotrawienia srodkéw publicznych, ktorymi
dysponuje w przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy, bez pozyskania przez niego
jakichkolwiek realnych korzysci i przy niewykonalnosci zawieranej umowy - w zakresie
mozliwosci dostarczenia towaru zgodnego z wszystkimi parametrami okreslonymi w
SIWZ; jednoczesnie zas$ przyjety przez Zamawiajgcego sposob weryfikacji tychze
kryteriow uniemozliwia w istocie realne zweryfikowanie spetniania przez
poszczegdblnych wykonawcow warunkdéw udziatu w postepowaniu (w oderwaniu nawet
od kwestii technicznej niemozliwosci dostarczenia produktu o parametrach

oczekiwanych przez Zamawiajgcego).

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

rozpoznanie odwotania;

dopuszczenie w postepowaniu, poza dowodem z akt postepowania przetargowego
ktére winny obejmowac w przedmiotowym przypadku réwniez wszystkie oferty ztozone
przez wykonawcow w postepowaniu, dla unaocznienia réznic pomiedzy wynikami
badanh przedstawionych Zamawiajgcemu — przy uwzglednieniu tresci normy z § 10 ust.
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy



9.1.

9.2.

10.

11.
12.
12.1

rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964 ze zm.), takze dowoddéw z
nastepujacych dokumentow:

opinii prof. W. L. z Uniwersytetu Technicznego w Wiedniu z dnia 10 czerwca 2016 r.
wraz z jej uwierzytelnionym ttumaczeniem na jezyk polski, w ktérej po przeprowadzeniu
pracy badawczej stwierdzit, iz z punktu widzenia obecnego poziomu wiedzy oraz
techniki nie jest mozliwe otrzymanie twardosci weglikéw spiekanych na poziomie HVso
> 1050 z jednoczesnym osiggnieciem uziarnienia na poziomie > 6 um, przy
parametrach wtasciwych dla przyjetych w SIWZ dla niniejszego postepowania, jak
przyjat Zamawiajacy dla zadan o nr 1 — 7 w przeprowadzonym postepowaniu;

opinii prof. M. B. z Akademii Gérniczo-Hutniczej w Krakowie z dnia 16 czerwca 2015
r., w ktérej po przeanalizowaniu materiatéw z postepowania przetargowego wskazano
na wadliwos¢ metodologii przeprowadzenia badan, ktére miaty weryfikowac spetnienie
warunkow udziatu w poszczeg6inych zadaniach postgpowania, w szczeg6lnosci zas
na brak jakiejkolwiek mozliwosci ich weryfikacji oraz miarodajnego poréwnania, a takze
potwierdzono stanowisko prof. W. L.a, co do braku mozliwo$ci otrzymania twardosci
weglikow spiekanych na poziomie HVs > 1050 z jednoczesnym osiggnieciem
uziarnienia na poziomie > 6 um i > 2,5 um (w zaleznosci od zadania), jak przyjat
wadliwie Zamawiajgcy dla wszystkich zadah w przeprowadzonym postepowaniu;
dopuszczenie w postepowaniu, w trakcie rozprawy, zeznan prof. M. B., celem
umozliwienia przedstawiania sktadowi KIO stanowiska w zakresie prawidtowosci
zatozen, na ktérych Zamawiajgcy opart postepowanie, tak w zakresie mozliwosci
osiggniecia parametrow, ktére przyjeto w SIWZ co do twardosci oraz struktury
(uziarnienia) wykorzystywanych weglikéw spiekanych, jak i sposobu ich weryfikacji w
ramach dokumentéw przedstawionych przez poszczegdlnych wykonawcéw.
Uwzglednienie odwotania w cato$ci.

Nakazania Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia postepowania dla wszystkich objetych nim zadan na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp, przy uwzglednieniu, iz przyjete przez Zamawiajgcego zatozenia nie sa
mozliwe do spetnienia z punktu widzenia aktualnego stanu wiedzy oraz techniki,
ponadto za$ uksztattowat on zasady ich weryfikacji w na tyle niejasny i
nieweryfikowalny sposéb, iz uniemozliwit w istocie przeprowadzenie transparentnego
postepowania, z naruszeniem podstawowych na gruncie Prawa zaméwien publicznych
zasad zwigzanych z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow;



na wypadek zas$ nieuwzglednienia wniosku zawartego w pkt 12. 1 odwotania — nakazanie

Zamawiajgcemu:

12.2  Uniewaznienia czynnosci:

a) Skierowania przez Zamawiajacego zaproszen do udziatu w aukcjach elektronicznych
do wykonawcéw,

b) Weryfikacji ztozonych w postepowaniu ofert,

C) Samych aukcji, ktére Zamawiajacy zaplanowat w postepowaniu w okresie jeszcze
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania;

12.3 Przeprowadzenia powtérnej czynnosci badania i oceny ztozonych w postepowaniu
ofert wraz z wykluczeniem wykonawcéw, kitdrzy nie spetniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegoélnosci zas przedstawili badania przeprowadzone przez
BAILDONIT, ktéra nie jest niezalezng jednostka specjalistyczng oraz odrzucenia ofert,
ktore nie pozostajg w zgodzie z SIWZ.

13. Obcigzanie Zamawiajacego kosztami postepowania wraz z zasgdzeniem od JSW S.A.
na rzecz Odwotujgacego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym

rownowartosci uiszczonego wpisu od odwotania, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze:

Zamawiajgcy zainicjowat postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawy dla
kopalh JSW S.A. nozy do kombajnéw scianowych oraz chodnikowych z terminem realizacji 12
miesiecy od daty zawarcia umowy publikujgc stosowne ogtoszenie - w Dzienniku Urzedowym
linii Europejskiej - w dniu 26 marca 2016 r. Podkreslenia przy tym wymaga, iz Zamawiajgcy
zamawia cyklicznie przedmiotowe noze, zwykle za$ jednym z gtéwnych dostawcow byta
KENNAMETAL, bedaca jednym z ich wiodgcych swiatowych producentéw, ktore sg niezbedne
dla prowadzenia jego podstawowej dziatalnosci — wydobycia wegla.
W ramach zainicjowanego postepowania KENNAMETAL zostata przy tym zaskoczong
sformutowanymi przez Zamawiajgcego, W tresci SIWZ wymaganiami, ktére dotyczg wymogow
co do twardosci weglikéw spiekanych na poziomie HV3 > 1050 (dla wszystkich zadan) z
jednoczesnym osiggnieciem uziarnienia (struktury) na poziomie > 6 um (dla zadan o nr 1 —7)
i>2,5um (dla zadan o nr 8 - 12). Wypada przy tym zauwazy¢, iz z wielkoscig ziaren (struktura)
weglika powigzano 'kryterium oceny ofert - uznajac, iz podana warto$¢ odpowiada za 20%
ostatecznej oceny ztozonej oferty, co ma oczywisty wptyw na dalszych przebieg postepowania
- ostateczne rozstrzygniecia.



KENNAMETAL - po Zapoznaniu sie z trescig SIWZ - podjeta niezwiocznie prace
techniczne oraz badawcze, ktére miaty przygotowaé materiat zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego:. Dostrzegata przy tym, iz nikt w zasadzie nie stosuje narzedzi (nozy), ktére
odpowiadatyby podanym parametrom - nie sg tez one dostepne w normalnym obrocie.
Prowadzone wewnetrznie testy wykazaly przy tym, iz o ile mozliwe jest osiggniecie
parametréw, ktére Zamawiajgcy wymagat dla zadan o nr 8 - 12, co skutkowato ztozeniem przez
KENNAMETAL oferty, o tyle w zakresie zadan o nr 1 - 7 nie jest to technicznie mozliwe. Dla
potwierdzenia rezultatéw przeprowadzonych prac KENNAMETAL zwrécita sie tak do
Uniwersytetu Technicznego w Wiedniu, jak i Akademii Gorniczo - Hutniczej w Krakowie, by
uzyska¢ niezalezne potwierdzenie wskazanych okolicznosci ze- strony przywotanych
osrodkéw naukowych.

Rezultaty prac badawczych, oraz wnioski ptyngce z wiedzy technicznej, przedstawiajg
zatgczone do odwotania opinie rof. W. L.a oraz prof. M. B.. Obaj autorzy zgodnie wskazali, iz
wedle ich wiedzy, doswiadczenia oraz wynikéw przeprowadzonych testow, nie jest mozliwe
uzyskanie weglika spiekanego, ktéry przy twardosci na poziomie HVs, > 1050 ((jak przyjat
Zamawiajgcy dla wszystkich zadan) osiggnatby jednoczesnie uziarnienie (strukture) na
poziomie > 6 um. Ponadto prof. M. B. wskazat na przyczyny, dla ktérych nie jest mozliwa
miarodajna weryfikacja tego stanu rzeczy, przy wykorzystaniu pomiaru wielkosci ziaren
zgodnie z wymagang przez Zamawiajgcego normg ISO 4499-2; zastrzegt on przy tym
wyraznie, iz bytoby mozliwe teoretycznie zastosowanie przywotanej metody, lecz tylko wtedy,
gdy pomiary wykona jedna osoba na obrazach mikroskopowych wykonanych w ten sam
sposoéb dla kazdego z materiatéw, co nie byto spetnione w niniejszym postepowaniu.

Ponadto w ocenie KENNAMETAL Dziat Zapewnienia Jakosci BAILDONIT, tj.
producenta weglikow, ktdry w naturalny sposob jest zainteresowany dostarczaniem produktow
poszczegbdlnym wykonawcom, nie jest niezalezng jednostkg specjalistyczna, o ktérej mowa w
pkt. 7.4. Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zatagcznik nr 1 do SIWZ. Tym samym nie mozna
aprobowaé¢ w postepowaniu ofert, ktére bazujg na przedstawieniu badan wykonanych przez
wskazany podmiot, jako podstawy dopuszczenia do udziatu w postepowaniu.

Wydaje sie zresztg, iz Zamawiajgcy wpadt tu niejako w putapke — nie wybierajgc
jednego niezaleznego osrodka naukowego, ktdry wykonatby miarodajne pomiary, wedtug
identycznej procedury i w tym samym czasie. Miarodajno$¢ wskazanej przez niego metody
badan zalezy bowiem od wielu drobnych zmiennych, ktére przekonujgco opisat prof. M. B., w
tym nawet tak drobnych kwestii, jak sposobu doboru kierunku linii cie¢, w przypadku zas badan
przeprowadzonych w BAILDONIT brak jest w zasadzie w ich tresci jakichkolwiek materiatéw
(np. zdjec / zrzutobw spod mikroskopu), ktére umozliwiatyby weryfikacje tego, jak zostaty one
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wykonane, co S$wiadczy jednoczesnie samo w sobie o braku przymiotu jednostki
specjalistycznej (pomijajgc nawet kwestie niezaleznosci) — w poréwnaniu ze szczegbtowoscig
i sposobem przedstawienia opracowan pochodzacych z Politechniki Slgskiej, czy tez Akademii
Gorniczo-Hutniczej w Krakowie, ktére przedstawili niektérzy sposrod wykonawcow.

Odwotujgcy podniést ponadto, iz wbrew oczekiwaniom Zamawiajgcego, ktore
sformutowat w wyjasnieniach do tresci SIWZ z dnia 5 kwietnia 2016 r. opartych o art. 38 Pzp,
wyniki badan przeprowadzanych w BAILDONIT nie odnoszg sie do ,(...) wzorca oferowanego
weglika spiekanego uzytego do wykonania przedmiotu zaméwienia, tj. weglika o okreslonym
ksztatcie (stozkowo-walcowego lub wielostozkowo-walcowego lub paraboliczno-walcowego)
oraz o okreslonej wielkosci (srednicy i diugosci)”, lecz do blizej niesprecyzowanego ,stupka z
weglikéw spiekanych” (tak jest on okreslony w wynikach przedstawionych wraz z ofertami
wskazanymi w pkt 5 odwotania), bez przytoczenia takze materiatow z przeprowadzonych
badan, ktére umozliwityby przesledzenie ich przebiegu oraz przyjetej metodologii ich
przeprowadzania. Powyzsze powoduje, ze przedmiotowe badania, wykonane w BAILDONIT,
nie zostaty sporzgdzone w zgodzie z wymaganiami Zamawiajacego, ktére sprecyzowat we
wskazanym pismie z dnia 5 kwietnia 2016 r. (powtérzonych nastepnie w kolejnym pismie
Zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia 2016 r.).

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, iz jeden z wykonawcéw — tj. ,Sandvik Polska”
Sp. z 0.0. w Warszawie — rozbit nawet przeprowadzone badania, weryfikujac odrebnie
twardos¢ w Akademii Gorniczo-Hutniczej w Krakowie oraz odrebnie uziarnienie (strukture) w
BAILDONIT. Akceptacja tak ztozonej oferty — niezaleznie nawet od zastrzezen wzgledem
spetnienia przez BAILDONIT kryterium podmiotowego niezaleznego jednostki specjalistycznej
— budzi najwyzsze zaskoczenie. W spos6b oczywisty nasuwajg sie bowiem watpliwosci, co do
tego, czy badano tozsamy materiat oraz co stato na przeszkodzie wykonaniu tych badan
jednoczesnie — tak jak w przypadku pozostatych wykonawcédw. Wobec zas stwierdzonej
niemozliwosci otrzymania réwnoczesnie parametrow twardosci oraz uziarnienia, ktére
sygnalizuje sie w ztozonych z odwotaniem opiniach naukowcdw, rodzi sie pytanie, jak w takich
warunkach wskazany wykonawca miatby osiggna¢ wartosci ziarna (strukture) przewyzszajgce
znaczagco 6 um, skoro juz samo osiggniecie wskazanej wartosci granicznej w ocenie
specjalistow jest niemozliwe w praktyce. Niedostrzezenie tej okolicznosci przez
Zamawiajgcego, oraz brak reakcji na wskazane nieprawidtowosci, budzi istotne zastrzezenia
KENNAMETAL - potwierdzajac zarzucane nieprawidtowosci w zakresie przeprowadzenia
niniejszego postepowania.

Odwotujgcy, w $lad za prof. Bucko, wskazat nastepnie, iz z ogdlnych zaleznosci

mikrostrukturalnych wynika, ze w przypadku ziaren o jednomodalnym i stosunkowo waskim
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rozktadzie, im wieksza jest srednia wielkos¢ ziarna tym wieksze sg obszary miedzyziarnowe;
w konsekwencji za$ im wieksze jest ziarno, tym bardziej spada twardos¢ weglika (prosta
zalezno$¢ fizyczna). Tymczasem badania przedstawione przez ,Sandvik Polska” Sp. z 0.0. w
Warszawie prébujg potwierdza¢ doktadnie odwrotny —i sprzeczny z aktualnym stanem wiedzy
oraz uwarunkowaniami fizycznymi — stan oraz zalezno$¢. Zamawiajacy przyjat je zas
bezkrytycznie nie wykluczajgc wskazanego wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy podnidst jednoczesnie, iz do wniosku o niemozliwosci spetnienia
parametréw technicznych okreslonych przez Zamawiajgcego dla zadan o nr 1 — 7 doszedt juz
po uptywie terminu do odrebnego zaskarzenia SIWZ, zaktadat bowiem, ze stanowisko JSW
S.A. wynika z rzetelnego zweryfikowania aktualnego stanu techniki oraz dostepnych na rynku
produktow. Dlatego tez Odwotujacy starat sie zaprzac osrodki techniczne w ramach globalnej
grupy kapitatowej KENNAMETAL, ktorej jest czescig, by sprosta¢ przedmiotowym
wymaganiom — wierzgc poczatkowo, ze jest to mozliwe, skoro JSSW S.A. przyjefa takie, a nie
inne kryteria, w ramach ogtoszonego postepowania przetargowego. Tymczasem okazuje sie,
ze Zamawiajgcy nie ma w istocie wiedzy o tym, co zamawia i czy ktokolwiek jest w stanie
dostarczy¢ mu oczekiwany towar. Powyzsze winno uprawnia¢c KENNAMETAL do
kwestionowania catosci postepowania (takze przy uwzglednieniu momentu pozyskania
przektadanych wraz z odwotaniem opinii naukowcéw), ktérym ztozytaby oferte wzgledem
wszystkich jego czeéci, jak w ubiegtych latach, gdyby zawieraty one prawidtowo sprecyzowane
kryteria, ktére ma spetni¢ weglik — tj. zgodne z realnymi potrzebami Zamawiajgcego oraz
biezagcym stanem wiedzy i techniki stosowanej w przemysle wydobywczym.

Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle powyzszego ma interes we wniesieniu srodka
odwotawczego — nie tylko bowiem uczestniczy w postepowaniu, ztozywszy oferte, na ktérej
szanse powodzenia rzutuje udziat w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy powinni podlegac
wykluczeniu (ich oferty odrzuceniu), ale ponadto miatby mozliwos¢ startowania w wigkszej
liczbie zadan, gdyby ich kryteria przedmiotowe zostaty sporzadzone w zgodzie z aktualnym
stanem wiedzy oraz techniki. Tymczasem wadliwe postepowanie Zamawiajgcego
uniemozliwito takie uksztattowanie postepowania, a w konsekwencji odpowiednio skutkuje
oraz moze skutkowac¢ powstaniem szkody dla KENNAMETAL — jesli zamoOwienie zostanie
udzielone innemu podmiotowi, ktéry opart swojg oferte na wadliwych dokumentach, ktére
potwierdzajg spetnienie wymagan technicznych, ktére wedle wiedzy naukowcdw nie sg
aktualnie mozliwe do spetnienia — co potwierdzajg zatgczone do odwotania niezalezne opinie
prof. L. oraz prof. B..

W ocenie KENNAMETAL przywotane okolicznosci winny skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania w catosci — nie tylko bowiem Zamawiajgcy wadliwie wyznaczyt kryteria
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przedmiotowe zamowienia, oczekujac realizacji przedmiotu, ktéry wedle aktualnej wiedzy nie
moze zosta¢ mu dostarczony (pomijajgc juz nawet kwestie przydatnosci takiego rozwigzania,
w warunkach, w ktérych brak jest jego praktycznego wdrozenia w przemysle wydobywczym),
ale ponadto nie wprowadzit mechanizmu ich weryfikacji, ktéry zapewniatby poréwnywalnosc
wynikéw badan oraz ich miarodajnos¢ miedzy poszczegdélnymi wykonawcami. Taki zas
spos6b uksztattowania postepowania narusza zasady zwigzane z zachowaniem uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, w ramach postepowan o udzielenie
zamoOwien publicznych, prowadzgc jednoczesnie do zagrozenia, iz w postepowaniu nie
zostanie wybrana oferta, ktéra faktycznie bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podniést koncowo, iz gdyby przyjeto, ze brak jest podstaw do
uniewaznienia catego postepowania, lecz istniejg podstawy do wykluczenia z udziatu w nim
(odrzucenia ofert) wykonawcéw, ktérzy powotali sie na opracowania BAILDONIT, woéwczas nie
ulega watpliwosci, iz winno dojs¢ do uniewaznienia czynnosci skierowania zaproszen do
udziatu w aukcjach (wraz z samymi aukcjami), ktére toczg sie jeszcze przed terminem do
wniesienia odwotania), wraz z nakazaniem Zamawiajgcemu powtdrnej weryfikacji ztozonych
ofert raz wykluczenia tych wykonawcéw (odrzucenia ofert), ktére nie spetniajg kryteriow
przyjetych w SIWZ — co do potwierdzenia zdolnosci wywigzania sie¢ z dostaw objetych

zamoéwieniem.

W odpowiedzi Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania, wskazujgc w uzasadnieniu,
ze:

Zarzut  ,wprowadzenia w  postepowaniu = wymogdw  niezwigzanych i
nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia, w zakresie wymagan co do twardosci oraz
struktury (uziarnienia) oferowanych weglikéw spiekanych” jest w istocie zarzutem spdznionym
wobec tresci SIWZ. Z uwagi na fakt, ze publikacja SIWZ nastgpita w dniu 26 marca 2016 r.
nalezy uznac, ze termin okreslony w przepisie art. 180 ust. 2 pkt 1 Pzp uptynat znacznie przed
wniesieniem odwotania. Pomimo, ze ustawa Pzp nie zna instytucji czesciowego odrzucenia
odwotania, a wiec i zarzut spdzniony nie podlega odrzuceniu, to jednak nie jest woéwczas
przedmiotem rozpoznania przez KIO. Dla poparcia swojego stanowiska Zamawiajacy
przywotat wyrok KIO z 18 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1165/15, wyrok KIO z 29 lipca 2013
r., sygn. akt KIO 1718/13, wyrok KIO z 13 marca 2013 r., sygn. akt KIO 444/13).

Zamawiajgcy przywotat ponadto tres¢ wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 17
lutego 2011 r., wydanego w sprawie o sygn. akt: Il Ca 9/11, w ktérym stwierdzono, ze
Jegitymacja do wniesienia $rodka ochrony prawnej (w tym wypadku odwotania) stuzy tylko

11



takiemu uczestnikowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy
musi dowiesc, iz posiada obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okre$lonego
rozstrzygniecia. Interes, o ktérym tu mowa musi dotyczyc¢ tego konkretnego postepowania, w
ktorym $rodek ochrony prawnej jest wnoszony. Wnoszacy odwoftanie nie moze wigc
powotywac sie na interes hipotetyczny, odnoszgcy sie do innego zamowienia przewidywanego
w przysztosci. Przepis art. 179 ust. 1 p.z.p. mowi o interesie w uzyskaniu >danego
zamowienia<, co oznacza, ze chodzi o przetarg, ktory sie toczy, a nie jaki$ hipotetyczny, ktory
moze zostac rozpisany w przysztosci. W szczegdlnosci wykonawca nie moze argumentowac,
ze jesli toczgce sie postepowanie zostanie uniewaznione, to dojadzie do rozpisania nowego, w
ktorym bedzie mogt wzigé ponownie udziat, a do tego wiasnie zmierzato przedmiotowe
odwoftanie".

W analogiczny sposob kwestie stawiania zarzutéw nakierowanych na uniewaznienie
postepowania oceniono w wyroku Sadu Okregowego z dnia 2 kwietnia 2015 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt: X Ga 85/15, w ktérym wskazano, ze ,stusznie ponadto wskazata Izba, iz
zarzuty kierowane wobec wyboru wykonawcow, rozpatrywane samodzielnie zmierzajg do
uzyskania stanu, w ktorym - wszystkie oferty ztozone w postepowaniu podlegajg odrzuceniu a
w konsekwencji - do uniewaznienia postepowania. Wykonawca, wnoszgc $rodek ochrony
prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego zamowienia, kwalifikowany
mozliwos$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Obie
przestanki materialnoprawne, wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty
wiec przez ustawodawce do tego konkretnego postepowania, a nie do przysztego,
potencjalnego postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia
postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety
interesem w uzyskaniu danego zamdwienia ani mozliwo$cig poniesienia szkody, poniewaz
obie te przestanki nalezy rozpatrywac¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$
potencjalnego, ktore hipotetycznie moze toczyc sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia
obecnego postepowania. Powyzsze wynika z faktu, Ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
udzielenia okreslonego zamdwienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie
kolejnego postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiegac sie o
zamowienie w ewentualnym przysztym postepowaniu. W tym zakresie podzielic nalezy
stanowisko KIO z powotaniem na cytowane wyroki Krajowej Izby Odwotawczej."

Stanowisko sgddéw powszechnych potwierdza takze bogate orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej, w tym zwtaszcza: wyrok z dnia 15 maja 2013 r. sygn. akt: KIO 977/13, wyrok z
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dnia 29 wrzesnia 2013 r. sygn. akt: KIO 2173/13, wyrok z dnia 8 kwietnia 2013 r. sygn. akt:
KIO 622/14, wyrok z dnia 16 lutego 2015 r. sygn. akt: KIO 208/15 oraz wyrok z dnia 22 lipca
2013 r. sygn. akt: KIO 144/15.

Wskazujgc na powyzsze Zamawiajgcy podnidst, ze nie mozna upatrywac interesu w
rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp w uniewaznieniu postepowania. Interes, o ktérym mowa w
przywotanym przepisie ma bowiem charakter skonkretyzowany w odniesieniu do
postepowania, w ktérym nastepuje wniesienie odwotania. Interes w uzyskaniu zaméwienia
dotyczy¢ musi, zatem ,danego" zamowienia, czyli konkretnego postepowania, w ktérym
wnoszone jest odwotanie, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Domagajgc sie uniewaznienia postepowania Odwotujgcy nie posiada zatem
interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, co przesgdza o konieczno$ci oddalenia odwotania
z przyczyn nader oczywistych.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze z treSci zatagczonego do odwotania
dokumentu prywatnego Uniwersytetu Technicznego w Wiedniu wynika jedynie, ze badane
probki weglika spiekanego nie osiggnety twardosci 1050 um dla wielkosci ziarna wynoszacego
6 urn. Dokument ten w Zzaden sposéb nie wskazuje, ze co do zasady wytgczone jest
osiggniecie wymaganej przez zamawiajgcego wartosci. Ponadto wypada zaznaczy¢, ze dla
prawidtowej oceny oswiadczenia Uniwersytetu Technicznego w Wiedniu niezbedne wydaje sie
ustalenie tresci zapytania odwotujgcego skierowanego do tej instytucji. Albowiem informacje
zawarte w odpowiedzi nawigzuja do tresci zapytania, a ta nie jest znana.

Argumentowano nastepnie, ze zarzutu nie potwierdza takze opinia Akademii Gérniczo
- Hutniczej z dnia 16.06.2016 r., zgodnie z ktérg ,spetnienie przez materiat kryterium twardosci
na poziomie 1050 HV30 zaréwno dla kompozytow zawierajgcych ziarna WC o $redniej
wielkosci > 6 urn i > 2,5 um bez zdecydowanej zmiany rozktadu wielkosci ziaren moze okazac
sie niewykonalne". Tre$¢ przywotanego dokumentu jednoczesnie wskazuje, ze osiggniecie
wymaganej przez zamawiajacego wartosci moze wymagac zastosowania bardziej ztozonej
technologii produkcji, w tym wykorzystania na przyktad specjalnie przygotowanych mieszanek
lub dokonania odpowiedniego doboru frakcji. A zatem cytowana opinia nie wyklucza
mozliwosci wykonania opisanych przez zamawiajgcego nozy, okreslajac jednoczesnie sposob
pozwalajgcy na osiggniecie zamierzonego skutku.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze brak podstaw do uznania stanowiska Odwotujgcego
za sluszne potwierdza ponadto ztozenie przez konkurencyjnych wykonawcéw ofert w
zadaniach nr 1 - 7, w ktérych wykazali oni spetnienie wymagan zamawiajgcego w zakresie

twardosci i uziarnienia weglika spiekanego.
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Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze Odwotujgcy odpowiedziat na zaproszenie
zamawiajgcego i ztozyt oferte w zapytaniu ofertowym nr 85/SZG16. Przedmiotem
wspomnianego postepowania byta dostawa nozy do kombajnéw $cianowych i kombajnowych
o identycznych parametrach i wtasciwosciach, jak te stanowigce przedmiot postepowania o
znaku referencyjnym: 55/P/DZZ/16. Jednoczesnie Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego (znak referencyjny: ZP/M/36A/2015), przeprowadzonym
przez innego zamawiajgcego - Katowicki Holding Weglowy S.A. na dostawy nozy
kombajnowych, charakteryzujgcych sie parametrami zblizonymi do tych wymaganych przez
Zamawiajgcego. W poszczegdlnych czesciach postepowania o znaku referencyjnym:
ZP/M/36A/2015 Odwotujgcy przedstawit najkorzystniejszg oferte i uzyskat zamoéwienie.
A zatem juz dziatanie Odwotujacego wskazuje, ze nie istniejg zadne obiektywne przeszkody
uniemozliwiajgce  wytworzenie  nozy  kombajnowych  spetniajgcych  wymagania
zamawiajgcego. Jako dowdd Zamawiajgcy powotat: dokumentacje postepowania nr
85/SZG16 na dostawe nozy kombajnowych, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o znaku ref. ZP/M/36A/2015.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw:
Dalin sp. z 0.0., Centrala Zbytu Wegla ,Weglozbyt" sp. z 0.0, oraz Sandvik Polska sp. z 0.0.,
a takze bezzasadnego niewykluczenia z postgpowania wspomnianych wykonawcow
Zamawiajacy wskazat w pierwszej kolejnosci, ze odrzucenie ofert tych wykonawcow sprawia,
ze najkorzystniejszg oferte w zakresie wszystkich zadan ztozyta spétka Gonar - Bis sp. z 0.0.
i to ona uzyska zaméwienie. Oferta odwotujgcego zostanie sklasyfikowana na drugiej pozyciji
rankingu ofert. Stad uwzglednienie odwotania pozostaje bez wptywu na sytuacje
odwotujgcego, przesadzajgc o braku interesu we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej (art.
179 ust. 1 Pzp).

Nawet uznajac, ze spotka Kennametal posiada interes we wniesieniu odwotania,
Zamawiajgcy wskazat, ze punkt 7.4 Specyfikacji technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr do
S1WZ jest jasny i jednoznaczny. Stwierdza on, ze wykonawca powinien ztozy¢ wraz z ofertg
dokument z badan wykonanych przez jednostke specjalistyczng zawierajgcy wyniki pomiaréw
twardosci oraz struktury oferowanych weglikow spiekanych. Przytoczone postanowienie
specyfikacji nie wprowadzato wiec obowigzku przedtozenia dokumentu wystawionego przez
niezalezng jednostke certyfikujgca lub instytut badawczy, tj. podmioty okreslone w § 6 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie dokumentow jakie zamawiajgcy
moze zgdac od wykonawcy (...). Nie okreslato takze wymogéw co do tresci przedmiotowego
dokumentu. Wystarczajgcym wiec byto dotgczenie dokumentu wystawionego przez jednostke
prowadzacg stosowne badania, w ktérym poda ona wartosci wymaganych przez
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zamawiajgcego parametréw. Mozliwos¢ uznania spotki prawa handlowego za jednostke
specjalistyczng potwierdza postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r.,
wydane w sprawie o sygn. akt: Il CSK 7/09, w ktéorym SN odniést sie do zakresu
podmiotowego pojecia ,instytutu naukowego", o ktérym mowa w przepisie art. 290 § 1 K.p.c,
a ktory to instytut w drodze analogii nalezy odnie$¢ takze do Jednostki specjalistycznej",
przewidzianej w punkcie 7.4 Specyfikacji technicznej. W przywotanym postanowieniu Sad
Najwyzszy jednoznacznie stwierdzit, ze ,instytutem w rozumieniu art. 290 § 1 kp.c. moze takze
by¢ spétka z 0.0.. Kryterium podstawowym pozwalajacym dany podmiot uznaé za instytut, na
gruncie omawianego unormowania, jest prowadzenie przez niego badan naukowych". W
ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej spotka Wegliki Spiekane Baildonit sp. z o.0.
wykonuje takze badania laboratoryjne weglikéw spiekanych. Stad odpowiada ona kryteriom
instytutu naukowego, okresdlonego w art. 290 § 1 K.p.c. oraz jednostki specjalistycznej
przewidzianej w punkcie 7.4. Specyfikacji technicznej, czynigc przedstawione powyzej zarzuty
odwotujgcego oczywiscie chybionymi. Jako dowdd Zamawiajacy powotat wydruk ze strony
internetowej Wegliki Spiekane Baildonit sp. z o0.0.

Argumentowano nastepnie, ze wykonawca - Dalin sp. z 0.0., w wykonaniu obowigzku
natozonego w punkcie 7.5. Specyfikacji technicznej, ztozyt wraz z ofertg wzorzec oferowanego
spieku. Ponadto dotgczyt do oferty dokument, wskazany w punkcie 7.4. Specyfikacji
technicznej, tj. Ekspertyze nr 7/2016, wydang przez spotke Wegliki Spiekane Baildonit. Tres¢
ekspertyzy nie okreslata sSrednicy weglika spiekanego poddanego badaniom. Stad
Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnien. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca
oswiadczyt, ze przedmiotem badan przewidzianych w Ekspertyzie nr 7/2016 byt weglik
spiekany o $rednicy &322, odpowiadajgcy wzorcowi zatgczonemu do oferty. Wzorzec ztozony
do oferty posiadat odpowiedni ksztatt wielostozkowy i Srednice @22x35+-1 mm.

Ponadto Zamawiajacy w celu identyfikacji oferowanych nozy wymagat od wykonawcéw
ztozenia wraz z ofertg wypetnionej karty charakterystyki noza kombajnowego zgodnie z pkt.
7.3. Specyfikacji technicznej. Wykonawca w tresci oferty (str. 35 - 38) oraz jej uzupetnieniu z
dnia 24.05.2016 r. jasno okreslit typ weglika oraz podat rodzaj spiekow, a takze ich parametry.
Przytoczone powyzej informacje w petni odpowiadaty wymaganiom przewidzianym przez
zamawiajgcego w przedmiotowej Specyfikacji technicznej. Stgd wbrew stanowisku
Odwotujgcego brak jest podstaw do odrzucenia oferty spotki Dalin.

Zamawiajgcy wskazat, ze w Kkategoriach zupetnego nieporozumienia nalezy
rozpatrywac zarzut Odwotujgcego, zgodnie z ktorym ekspertyza ,nie przytacza materiatéw z
przeprowadzonych badan ktére umozliwityby przesledzenie ich przebiegu oraz przyjetej
metodologii". Przedmiotowa ekspertyza jednoznacznie okresla metodyke badan, wynikajgca
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z tresci Specyfikacji technicznej. Natomiast nie zawiera dalszym szczeg6towych informacii,
ktére w ocenie Odwotujgcego powinny znalez¢ sie w tresci przedmiotowego dokumentu.
Odwotujgcy nie zauwaza bowiem, ze punkty: 1.18.4 oraz 7.4 Specyfikacji technicznej
naktadajg obowigzek przedstawienia dokumentu, kitory potwierdza twardos$¢ i uziarnienie
weglika spiekanego, ustalone w wyniku badan przeprowadzonych zgodnie z normg ISO 4499-
2 lub réwnowazng. Stgd Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia w wynikach badan
jakichkolwiek dodatkowych informacji. Stad ich brak w Ekspertyzie nr 7/2016 nie moze
stanowi¢ podstaw do uznania, ze oferta nie spetnia wymogoéw SIWZ i jako taka podlega
odrzuceniu. Odnoszgc sie do zarzutu, zgodnie z ktorym kwestionowana Ekspertyza nie odnosi
sie do weglika spiekanego, zgodnego ze ztozonym wraz z ofertg wzorcem, a dotyczy ,blizej
niesprecyzowanego stupka z weglikéw spiekanych" Zamawiajacy podnidst, ze zwrécit sie do
jednostki specjalistycznej o wyjasnienie znaczenia zwrotu: ,stupek z weglikbw spiekanych".
Uzyskane informacje pozwalajg w petni uznac¢, ze odnosi sie on do wzorca weglika
spiekanego, przedtozonego wraz z ofertg spotki Dalin. Jako dowdd Zamawiajgcy powotat
korespondencje mailowa.

Odnosnie oferty Centrali Zbytu Wegla Weglozbyt sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca zatgczyt do oferty dokumenty wystawione na rzecz producenta oferowanych
wyrobow. Wykonawca przedstawit miedzy innymi Ekspertyzy nr: 10/2016 - 13/2016 (str. 59 -
61, 62 - 64, 65 - 67, 68 - 70 oferty), potwierdzajgce spetnienie wymagan w zakresie twardosci
i uziarnienia. Jednoczesnie ztozyt wraz z ofertg wzorzec oferowanego spieku, ktéry to wzorzec
zostat wyprodukowany przez Zaktad Wyrobéw Metalowych CARBONEX. Ponadto spétka
Centrala Zbytu Wegla Weglozbyt zatgczyta do oferty oswiadczenie wytworcy o prawie do
korzystania z dokumentacji technicznej producenta nozy. W tym miejscu zaznaczono, ze
Zamawiajgcy nie wytgczyt w siwz mozliwosci oferowania produktéw innego podmiotu oraz
przedtozenia dokumentdw, ktére zostaty dla niego wystawione. Podobne dziatanie stanowitoby
bowiem niczym nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamdéwienia i naruszenie zasady
ochrony konkurencji. Powyzsze nie moze takze rodzi¢ watpliwosci co do tego czy przedmiotem
badania jednostki specjalistycznej byty spieki odpowiadajgce wzorcowi, okreslonemu w
punkcie 7.5 Specyfikacji technicznej. Zwtaszcza, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddéw, ktére by chocby uprawdopodobnity, ze przedmiotem badan jednostki
specjalistycznej byty inne wegliki niz te ztozone do oferty.

Ponadto wskazano, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia korelacji
pomiedzy trescig ekspertyz oraz poszczegdlnymi wzorcami spiekow. W pismie z dnia
25.05.2016 r. wykonawca udzielit wyczerpujgcych wyjasnien.
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Zamawiajgcy argumentowat nastepnie, ze pozostate zarzuty bezpodstawnego
zaniechania odrzucenia oferty Centrali Zbytu Wegla Weglozbyt sp. z 0.0. powielajg zarzuty
dotyczace nieodrzucenia oferty Dalin sp. z 0.0. Dlatego przedstawiona powyzej argumentacja
dotyczaca oferty spétki Dalin pozostaje aktualng w odniesieniu do oferty spétki Centrali Zbytu
Wegla Weglozbyt sp. z o0.0.

Odnoszac sie do zarzutu nieuzasadnionego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
- Sandvik Polska sp. z 0.0. wskazano, ze pismem o znaku DZP/LL. 2280-55/P/DZZ/16-42/16
z dnia 20.05.2016 r. Zamawiajmy zwrdcit sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci ztozonej oferty
i okreslenie czy przedmiotem badan weglikbw wykonanych przez Akademie Gorniczo -
Hutniczg (str. 177-189 oferty) oraz badan weglikbw wykonanych przez Wegliki Spiekane
Baildonit (str. 191-203 oferty) byty te same typy weglikow. Wykonawca, pismem z dnia
30.05.2016 r., oswiadczyt, ze w obu instytucjach do badan ztoZzone zostaty identyczne spieki.
W wyniku powyzszego zamawiajacy ustalit, ze badany typ spiekéw jest oczywiscie zgodny z
typem zaoferowanym przez wykonawce w niniejszym przetargu. Wykonawca wyjasnit réwniez
powody, dla ktérych zlecit przeprowadzenie badan dwdém réznym instytucjom. Jednoczesnie
wskazano, iz siwz nie zawiera wymogu przeprowadzenia badan wszystkich parametréw
weglikbw w jednej jednostce. Zatem zatgczone do oferty wyniki badan spetniajg wymagania
specyfikacji.

Odnoszac sie do zarzutu, ze zatgczone do oferty Sandvik Polska sp. z 0.0. ekspertyzy
spotki Wegliki Spiekane Baildonit nr: 2/2016/1 - 4/2016/1 (str. 191 - 193, 195 - 197, 199 - 201,
177 - 189 oferty) nie zostaty wydane przez jednostke specjalistyczng Zamawiajgcy powielit
przytoczong powyzej argumentacje, dotyczgcg ekspertyz ztozonych przez wczesniej
omoéwionych wykonawcow. Informacje przedstawione w ekspertyzach spetniajg wymagania w
zakresie twardosci i uziarnienia. Spotka Wegliki Spiekane Baildonit zajmuje sie oceng i
badaniem wyrobdw, wykonanych z weglikéw spiekanych. Natomiast okolicznoscig notoryjng
jest, ze Akademia Gérniczo - Hutnicza, jako renomowana techniczna szkota wyzsza, posiada
specjalistyczng infrastrukture oraz wysoko wykwalifikowang kadre naukowa, pozwalajgce na
przeprowadzenie badan parametréw weglikow spiekanych. Stgd zaréwno spotka Wegliki
Spiekane Baildonit, jak i AGH jest jednostka, o ktérej mowa w pkt. 7.4. Specyfikacji technicznej,

co kolejny juz zarzut odwotania czyni oczywiscie chybionym.
Na marginesie Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy dokonat modyfikacji odpowiedzi

na zapytanie dotyczace tresci siwz. W uzasadnieniu odwotania zawart bowiem jedynie czesé

oswiadczenia Zamawiajgcego, ktére dotyczyto wzorca oferowanego weglika spiekanego, o
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ktérym mowa w pkt. 7.5., a nie dokumentu przewidzianego w pkt. 7.4. Specyfikacji techniczne;.
Przywotane dziatanie odwotujgcego nalezy kwalifikowa¢ jako naduzycie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Dalin Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. I1zba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit
wykonawca Gonar-Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach. Z uwagi na fakt, iz przystgpienie
nie zostato zgtoszone i doreczone do Prezesa Izby w terminie, o ktbrym mowa w art. 185 ust.
2 Pzp, Izba na posiedzeniu nie dopuscita ww. wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Nalezy
wskazac, ze przystgpienie — jezeli jest sktadane w formie pisemnej, tak jak w sprawie niniejsze;j
— powinno ,fizycznie” wptyng¢ do Izby w terminie, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp.

Ztozenie pisma w placéwce pocztowej nie oznacza zachowania terminu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. W niniejszej sprawie
odwotanie, obok zarzutéw, ktére zostaty wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.
zawierato réwniez zarzuty spoéznione. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg instytucji
czesciowego odrzucenia odwotania. Niemniej jednak w sytuacji, gdy dany zarzut odwotania
jest zarzutem spd6znionym, aktualizuje sie mozliwosc¢ i obowigzek pozostawienia tego zarzutu
bez rozpoznania. Na taki sposob procedowania wskazuje orzecznictwo sagdéw okregowych.
Warto wskaza¢ w tym miejscu na uzasadnienie zawarte w wyroku Sadu Okregowego
w Przemyslu z dnia 11 maja 2015 r., sygn. akt | Ca 131/15. Ocenie sgdu podlegata inna
materia, dotyczgca zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i terminu na zaskarzenie uznania
tego zastrzezenia za skuteczne, niemniej jednak poglad prawny wyrazony w tym orzeczeniu
moze zosta¢ przeniesiony takze na grunt niniejszej sprawy. W uzasadnieniu sad wskazat
mianowicie, ze gdyby zarzut stanowit samodzielng podstawe odwotania wéwczas, stosownie
do regulacji art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, odwotanie podlegatoby odrzuceniu. Jednakze wobec
tego, iz ten sp6zniony zarzut, stanowigcy podstawe odwotania zostat zgtoszony obok innych
zarzutéw, wniesionych w ustawowym terminie, winien by¢ na podstawie odpowiedniego
stosowania przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, pozostawiony bez rozpoznania.

Stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,

takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie
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w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

W niniejszej sprawie publikacja specyfikacji miata miejsce w dniu 26 marca 2016 r.
W konsekwencji podnoszenie obecnie zarzutéw nakierowanych na wykazanie wadliwosci
tresci specyfikacji, w tym opisu przedmiotu zamowienia, nalezato uzna¢ za dziatanie
spoznione.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
oraz art. 22 ust. 4 Pzp (pkt 4 wedtug numeracji odwotania) oraz naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 22 ust. 4 i 5 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp (pkt 7 wedtug numeracji odwotania).
Powyzsze zarzuty Izba uznata za spdznione i pozostawita je bez rozpoznania. Z tresci
odwotania wynika bowiem, ze poprzez powyzsze zarzuty Odwotujgcy kwestionowat tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy
wprowadzit wymogi niezwigzane i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia,
wprowadzone wymogi pozostawaty, zdaniem Odwotujgcego niemozliwe do spetnienia
bowiem niemozliwe jest ich uzyskanie w Swietle aktualnej wiedzy oraz stanu techniki, jak
rowniez, ze przyjety przez Zamawiajgcego sposob weryfikacji uniemozliwia realne
zweryfikowanie uzyskania, a co za tym idzie spetnienia tych wymogéw. Gtéwna teza, na ktérej
Odwotujgcy opierat swoje stanowisko, sprowadza sie do tego, ze Zamawiajgcy postawit
wymagania, ktérych nie da sie spetni¢ — na tg tez okolicznos¢ Odwotujacy sktadat dowody
w postaci opinii prywatnych. Wszystkie te kwestie Odwotujgcy mogt podnosi¢é w ramach
zaskarzenia tresci specyfikacji, na co miat termin 10 dni od dnia publikacji specyfikacji.
Obecnie, wszystkie okolicznosci eksponowane przez Odwotujgcego w uzasadnieniu
odwotania, czy eksponowane na rozprawie kwestie, ktdére réwniez odnoszone byty do
wadliwosci lub brakow specyfikacji, nalezato uznaé za okolicznosci nie podlegajace
rozpoznaniu z uwagi na ich podniesienie w ramach zarzutéw sp6znionych. Na marginesie
nalezy wskazac¢ na wadliwo$¢ zarzutéw, gdzie Odwotujgcy w ramach zarzutu naruszenia art.
22 ust. 4 Pzp, powotywat kwestie technicznej niemozliwosci spetnienia przedmiotu zaméwienia
(co nie miesci sie w materii dotyczgcej warunkéw udziatu w postepowaniu, tzw. warunkéw
podmiotowych).

Za spoOzniony nalezato konsekwentnie uznac takze zarzut dotyczacy naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp. Takze podstawg tego zarzutu byty kwestie odnoszgcego sie do opisania

przedmiotu zamdwienia i postawienia w nim wymogow, ktére wedtug Odwotujgcego, nie sg
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mozliwe do spetnienia. W ramach tego zarzutu Odwotujgcy argumentowat wiec na
okolicznosci, dla ktérych termin zaskarzenia juz uptynat.

Na marginesie nalezy przy tym wskazac, ze przestanki uniewaznienia umowy zawiera
art. 146 ust. 1 Pzp. Tezy Odwotujgcego, dotyczace niemozliwosci uzyskania wymogow
postawionych przez Zamawiajgcego, nie korespondujg z zadng z przestanek wskazanych
w tym przepisie. W wyroku KIO z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt KIO 912/15, wskazano m.in.,
ze ,Art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. przewiduje uniewaznienie postepowania, jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pomiedzy wadg a niemoznos$cig zawarcia waznej
umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wada w rozumieniu tego przepisu jest
nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra wywiera tak istotny wplyw na
umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewazno$¢ ab
initio, a tym samym prawng bezskuteczno$c¢. Podstawy do uniewaznienia ewentualnej
przysztej umowy zostaty okreslone w art. 146 ust. 1i 6 p.z.p., i to wiasnie te przepisy muszg
stanowi¢ podstawe oceny pod katem wypetniania przestanki ustawowej wskazujgcej na
konieczno$¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o
tzw. "wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.)".

Dodatkowo, w orzecznictwie Izby konsekwentnie wskazuje sie, ze Zzgdanie
uniewaznienia postepowania nie miesci sie w przestankach okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp.
Przyktadowo, w wyroku z dnia 19 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO 2605/14, |zba wskazat, ze:
~Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem w
uzyskaniu danego zamdwienia ani mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te
przestanki nalezy rozpatrywac w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktorym sktadane jest odwotanie, a nie jakiegos potencjalnego,
ktdre hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia obecnego
postepowania. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia
okre$lonego zamowienia, a wykonawca nie ma roszczenia o0 przeprowadzenie kolejnego
postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiegac sie o zamdwienie w
ewentualnym przysztym postepowaniu’.

Nawet wiec, gdyby Izba nie pozostawita bez rozpoznania takze zarzutu dotyczacego
zaniechania uniewaznienia postepowania, jako spo6znionego, odwotanie podlegatoby
oddaleniu, z uwagi na brak spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Ilzba w catosci podzielta w powyzszym zakresie stanowisko i argumentacje
Zamawiajgcego, przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie, przyjmujac ja w konsekwencji za

wiasna.

20



Sekwencja zdarzen, jaka miata miejsce w niniejszym postepowaniu przedstawia taki
obraz sprawy, ze Odwotujgcy po publikacji tresci specyfikacji nie zakwestionowat w terminie
jej postanowien, w tym dotyczacych postawionych wymogéw, czy zaniechahn w zakresie opisu
ich weryfikacji, nastepnie przeprowadzit wewnetrzne testy uznajgc, ze nie jest mozliwe
osiggniecie parametrow wymaganych przez Zamawiajgcego, po czym podjat starania
0 uzyskanie opinii zewnetrznych, ktére miaty potwierdza¢ stanowisko Odwotujgcego,
a nastepnie dopiero podjgt sie wykazywania btedéw Zamawiajgcego. Wiasne dziatania
wykonawcy, czy nawet poszukiwanie dowoddw zewnetrznych, nie zawiesza, nie wydtuza, ani
nie uprawnia do przywracania terminu do wnoszenia zarzutéw wobec tresci specyfikacji, ktéry
jest jednoznacznie wyznaczony przepisem art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp i wynosi 10 dni od dnia
zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowej. To, ze Odwotujgcy jest w 100%
przekonany o bftedach Zamawiajgcego popetnionych na etapie specyfikacji, to, ze trudno
Odwotujgcemu pogodzi¢ sie z postepowaniem Zamawiajgcego, nie mogto samo w sobie
stanowi¢ podstawy do tego, by lzba dopuszczata wbrew przepisom prawa do orzekania
w zakresie zarzutéw spdznionych lub by dopuszczata, by kwestie nie zaskarzone wczesniej
mogty by¢ niejako przenoszone do podstawy faktycznej zarzutu dotyczgcego zaniechania
uniewaznienia postepowania. W zakresie tego ostatniego zarzutu mégt on by¢ réwniez
podnoszony wczesniej, a wiec w terminie na zaskarzenie tresci specyfikacji (skoro podstawy
tego zarzutu referowaty w istocie do opisu przedmiotu zaméwienia). Nalezy ponownie
wskazac, ze decyzja wykonawcy o poszukiwaniu dowodow dla potwierdzenia swoich ocen, co
do wadliwosci postepowania zamawiajgcego, nie chroni wykonawcy przed skutkami uptywu
ustawowego terminu na wniesienie odwotania. Jezeli sporny jest stan faktyczny, tak jak w tym
przypadku — kwestia niemozliwosci spetnienia wymogow postawionych przez Zamawiajgcego
— to przepisy ustawy Pzp dajg wykonawcy odpowiednie instrumenty prawne, by odpowiednie
kwestie dowodzi¢ w toku postepowania odwotawczego, a tym samym, by uchroni¢ sie przed
ryzykiem uptywu terminu zaskarzenia (jezeli, tak jak w sprawie niniejszej Odwotujgcy
pozyskiwat przekonanie i dowody o wadliwosci dziatan Zamawiajgcego przez okres Kilku
miesiecy). Zgodnie z art. 190 ust. 3 Pzp, dowodami sg m.in. opinie biegtych, stosownie zas do
art. 190 ust. 4 Pzp, Izba moze powotaé biegtego sposréd oséb wpisanych na liste biegtych
sgdowych prowadzong przez prezesa witasciwego sgdu okregowego, jezeli ustalenie stanu
faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych.

Nalezy rowniez wskazac na niekonsekwentne stanowisko Odwotujgcego. Odwotujgcy
zgdat uniewaznienia postepowania w catosci, pomimo ze w samym odwotaniu wskazywat, iz
mozliwe jest osiggniecie parametréw dla zadan nr 8-12. Ztozyt tez w tym zakresie oferte, jak
rowniez przystgpit do aukcji, wygrywajac w dwoch czesciach. W ocenie 1zby, Odwotujacy
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swoim zgdaniem dazyt do unicestwienia catego postepowania, tak by ponownie otworzy¢
sobie mozliwos¢ ubiegania sie o cate zamdwienie, pomimo tego, ze w terminie nie zaskarzyt
specyfikacji, pomimo tego, ze w czesci zadan akcentowany brak mozliwosci osiggniecia
parametréw w ogole nie wystepowat, a ponadto, pomimo tego, ze w czesci zadan wygrat (nie
spos6b wiec w tym zakresie uznawac, by Odwotujgcy mégt chociazby poniesé szkode, o ktorej
stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, bgdz by w wygranych przez Odwotujgcego czesciach mogty zostac
spetnione przestanki z art. 192 ust. 2 Pzp).

Majac powyzsze na uwadze, Izba na rozprawe skierowata jedynie zarzuty dotyczace
zaniechania wykluczenia wykonawcow Dalin Sp. z 0.0., Centrala Zbytu Wegla ,Weglozbyt” Sp.
Z 0.0., Sandvik Polska Sp. z 0.0. oraz zaniechania odrzucenia ofert tych wykonawcéw (pkt 5 i
6 wedtug numeracji odwotania).

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika

postepowania, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie podlegato oddaleniu z uwagi na brak wykazania przestanek z art. 179 ust.
1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw niniejszej ustawy. Wykazanie legitymacji do skorzystania ze s$rodka ochrony
prawnej w postaci odwotania wymaga wiec kumulatywnego spetnienia przestanek w postaci —
posiadania interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz poniesienia badz mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

O ile mozna uzna¢, ze Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia (w odniesieniu
do czesci, na ktére ztozyt oferte, gdyz w tym zakresie jest uczestnikiem postepowania —
wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia), to nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujgcy
nie wykazat drugiej z obligatoryjnych przestanek, tj. poniesienia badz mozliwosci poniesienia
szkody (réowniez w odniesieniu do czesci, na ktére ztozyt oferte, gdyz w zakresie czesci, na
ktére Odwotujacy nie ztozyt oferty, w ogble nie mozna méwi¢ o szkodzie — tg Odwotujacy
wywodzit nie z braku mozliwosci wyboru jego oferty, ale z braku mozliwosci ztozenia oferty
z uwagi na wadliwg tre$¢ specyfikacji, co jak wskazano wczesniej nie zostato zaskarzone

w terminie).
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W wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1447/15, |zba wskazat m.in., ze
Wykazanie szkody, o ktorej stanowi przepis art. 179 ust. 1 p.z.p. jest mozliwe wytgcznie
wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygnigcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w interesie i na korzy$¢ odwotujgcego, skutkiem czego mozliwe bytoby zawarcie umowy’.

W innym orzeczeniu (wyrok z dnia 14 maja 2015r., sygn. akt KIO 891/15), |zba wyrazita
stanowisko, zgodnie z ktérym ,Odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej zmierzajgcym do
uzyskania przez podmiot z niego korzystajgcy zamdwienia publicznego, a przez to - do
unikniecia poniesienia (mozliwosci poniesienia) szkody zwigzanej z utralg zysku
przewidzianego z jego realizacji. Nie jest zatem wystarczajgca jakakolwiek poprawa sytuacji
odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego, gdyz taka
wyktadnia przepisu art. 179 ust. 1 p.z.p. bytaby sprzeczna z przestankg interesu w uzyskaniu
zamowienia, a nadto powodowataby, ze odwotanie mozna bytoby wnosi¢ w oderwaniu od
okolicznosci zwigzanych z poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia szkody”.

Koniecznos$¢ istnienia interesu w uzyskaniu danego zamdwienia musi by¢, w Swietle
art. 179 ust. 1 Pzp, kwalifikowana poniesieniem bgdz mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Sama przestanka interesu nie jest zatem wystarczajgca (tak przyktadowo: wyrok KIO z dnia
27 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1138/13). Dodatkowo, wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawaé w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
zamawiajgcego przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych. Obowigzkiem odwotujgcego
jest wiec wykazanie, ze zarzucane zamawiajgcemu uchybienia skutkujg w normalnym biegu
zdarzen poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgcego. Nastepstwo
ma charakter normalny woéwczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz
w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle
nastepstwem okreslonego zdarzenia (por. wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1881/10; wyrok KIO z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2396/12; wyrok KIO z
dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 1989/12; wyrok KIO z dnia 8 maja 2012 r., sygn.
akt KIO 829/12, wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r., sygn. akt KIO 495/12).

PowyZzsze rozumienie normalnego zwigzku przyczynowo-skutkowego znajduje oparcie
takze w stanowisku Sadu Najwyzszego, ktéry w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 czerwca 2008
r. (sygn. akt V CSK 18/08) wskazat m.in., ze nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegOlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia. W
piSmiennictwie wskazuje sie, ze nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej

kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikajg. W sytuacji, gdy szkoda wynika¢
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ma z pozbawienia mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego, wniesienie odwotania
powinno w zasadzie zmierza¢ do stworzenia dla wykonawcy ponownie, realnej, szansy na
wygranie przetargu, ktérej zostat pozbawiony wskutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak wskazane zostato w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2012 r., sygn. akt KIO 445/12, ,(...) oferta wnoszgcego
odwotanie - w przypadku uwzglednienia zarzutow, powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg i
dane postepowanie powinno zakonczy¢ sie zawarciem umowy z odwotujgcym”. Podobny
poglad wyrazony zostat w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt KIO 1989/12, gdzie podkreslone zostato, iz ,(...) nalezy postulowac¢ powigzanie
szkody wynikajgcej ze wskazywanego, w ramach sktadanego $rodka ochrony prawnej,
naruszenia przepisow, z mozliwoscig uzyskania bgdz nieuzyskaniem danego zamdwienia, do
ktorego wprost referuje przestanka interesu’.

Nie moze legitymowaé sie przestankg w postaci poniesienia badz mozliwosci
poniesienia szkody wykonawca, ktory finalnie i tak nie zostatby wybrany do realizacji kontraktu.
W niniejszej sprawie, wykazanie poniesienia badz mozliwosci poniesienia szkody powinno
wiec wyrazac sie w tym, ze gdyby Zamawiajgcy nie dopuscit sie okreslonych naruszen,
woéwczas Odwotujgcy uzyskatby zamdwienie (wygrat w czesciach, na ktére ztozyt oferte).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze ewentualne uwzglednienie
wykluczenia wykonawcéw wskazanych w tresci odwotania, bgdz odrzucenia ofert tych
wykonawcow, skutkowatoby tym, ze najkorzystniejszg ofertg bytaby oferta spotki Gonar-Bis
Sp. z 0.0. Zamawiajacy ztozyt wraz z odpowiedzig na odwotanie zestawienie potwierdzajgce
ww. ocene. Odwotujacy nie podwazyt tego stanowiska, a jedynie wyrazit przypuszczenie, ze
LW przypadku odrzucenia lub wykluczenia wykonawcow wskazanych w tresci odwotania jego
oferta w ktérym$ z zadan mogtaby byc najkorzystniejsza, ale nie jest w stanie wskazac¢ w tym
momencie w ktorym zadaniu” (vide: protokdt z posiedzenia i rozprawy). To na Odwotujgcym
spoczywa ciezar wykazania przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp. Izba nie znalazta zadnych
podstaw, by odméwi¢ trafnosci ocenie przedstawionej przez Zamawiajgcego, co do
konsekwencji i wptywu na sytuacje Odwotujgcego ewentualnego wykluczenia badz odrzucenia
ofert innych wykonawcow. Z oceny tej wynika jednoznaczny wniosek, ze Odwotujacy i tak nie
uzyskatby zaméwienia w okreslonych czesciach — a tym samym nie sposob uznawac, by
mogta w tej sprawie zaistnie¢ przestanka w postaci poniesienia bgdz mozliwosci poniesienia
szkody.

Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze Odwotujgcy ztozyt oferte na zadania od 8 do 13.

Wykonawca Sandvik Polska Sp. z 0.0. ztozyt oferte na zadania: 1, 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9,
13.
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Wykonawca Centrala Zbytu Wegla ,Weglozbyt” S.A. ztozyt oferte na zadania: 2, 3, 4,
5,6,7,8,9,10, 11,12, 13.

Wykonawca Gonar BIS Sp. z 0.0. ztozyt oferte na zadania, 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10,
11,12, 13.

Wykonawca Dalin Sp. z 0.0. ztozyt oferte na zadania: 8, 9, 10, 11.
(Protokot z postepowania w trybie przetargu nieogranicznego).

Wykluczenie badz odrzucenie ofert wykonawcéw wskazanych w tresci odwotania
skutkowatoby tym, ze w zadaniach, na ktore oferte ztozyt Odwotujgcy pozostatoby dwoch
wykonawcow — Odwotujgcy i Gonar-BIS Sp. z 0.0., ktérego oferta uzyskataby wiekszg ilos¢
punktéw niz oferta Odwotujgcego (zgodnie z kryteriami oceny ofert i dowodem ztozonym przez
Zamawiajgcego). Ponadto, w przypadku gdyby jedynie oferty dwdch wykonawcéw pozostaty
w postepowaniu, Zamawiajgcy nie mogtby przeprowadzi¢ aukcji elektronicznej, a co za tym
idzie Odwotujgcy nie mogtby konkurowaé w dalszym ciggu z ofertg wykonawcy Gonar-BIS Sp.
Z 0.0. Zgodnie z pkt 15.1 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku ztozenia co najmniej
3 ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert, przeprowadzi
w celu wyboru najkorzystniejszej oferty aukcje elektroniczng, stosownie do przepisoéw art. 91a-
91c Pzp. W konsekwencji, nawet w przypadku ewentualnego uwzglednienia odwotania,
z uwagi na brak mozliwosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej oferta Odwotujgcego nie
bytaby ofertg najkorzystniejszg (lecz drugg w rankingu). Odwotujacy nie podnosit zarzutéw
wobec oferty wykonawcy Gonar-BIS Sp. z o0.0. Uwzglednienie odwotania nie otworzytoby
Odwotujgcemu mozliwosci uzyskania zaméwienia, przeciwnie mozliwosc¢ tg wyeliminowatoby,
w tym poprzez brak mozliwosci konkurowania w ramach aukgcji elektronicznej. Nie sposob w
konsekwencji uznawaé, by Odwotujgcy wykazat przestanke w postaci poniesienia badz
mozliwosci poniesienia szkody, o ktérej stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze, iz przepis art. 179 ust. 1 Pzp zawiera samoistne materialnoprawne
przestanki warunkujgce skutecznos¢ srodka ochrony prawnej, brak ich ziszczenia skutkuje
koniecznoscig oddalenia odwotania, bez rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich tresci
merytorycznej i ich zasadno$ci. Jak wskazano przyktadowo w wyroku Izby z dnia 3 lipca 2014
r., sygn. akt KIO 1231/14, ,Stwierdzenie, ze odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia
Srodka ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania bez merytorycznego rozpatrzenia
zarzutéw podniesionych w odwoftaniu’.

Jedynie na marginesie rozwazan nalezy wskaza¢ na krytyczng ocene zarzutéw
Odwotujgcego. Izba w catosci podziela w tym zakresie stanowisko i argumentacje
Zamawiajgcego, przyjmujac jg w konsekwencji za wtasng. Dodatkowo wymaga podkreslenia
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wadliwos¢ zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
z postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie wykonawce, kitéry nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy w podstawie tego zarzutu
koncentrowat sie na wynikach badan i podmiocie, ktéry te badania wykonat, co w ogéle nie
miesci sie w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu i dokumentach, jakie Zamawiajgcy
zgdat do przedtozenia dla potwierdzenia spetniania tych warunkéw. Zgodnie z pkt 6 SIWZ —
Warunki udziatu w postepowaniu — o udzielenie zaméwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

6.1.1. posiadania wiedzy i doswiadczenia,

6.1.2. sytuacji ekonomicznej i finansowej.

W pkt 8 SIWZ, Zamawiajagcy wskazat o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajgce
spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu. Do warunku w postaci sytuacji ekonomicznej i
finansowej odnoszg sie dokumenty wyspecyfikowane w pkt 8.1.1., zas do warunku w postaci
posiadania wiedzy i doswiadczenia — dokumenty wyspecyfikowane w pkt 8.1.2. W ramach tych
dokumentow nie przewidziano dokumentu z badan, o ktérym mowa w pkt 7.4 Specyfikacji
technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ. Nie byt to dokument odnoszgcy sie do
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyniki pomiaréw twardosci oraz struktury
oferowanych weglikéw spiekanych nie stanowity w ogdle warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy wskazaé, ze pkt 8 SIWZ zostat zatytutowany — ,O$wiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz wymagan zamawiajgcego”.
W ramach tego punktu zostaty wyspecyfikowane dokumenty dotyczgce warunkdéw udziatu
w postepowaniu i jednoczesnie dokumenty dotyczgce potwierdzenia wymagan
Zamawiajgcego (pkt 8.2. — Dokumenty wskazane w Specyfikacji technicznej, stanowigcej
ztgcznik nr 1 do SIWZ). Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia lub  dokumenty
potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego —
zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Dokumenty wskazane w pkt 8.2 SIWZ mozna klasyfikowac, jako dokumenty
potwierdzajgce spetnienie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (dokumenty
dotyczace oferowanych dostaw, przedmiotu zaméwienia — a wiec tzw. dokumenty

przedmiotowe). Sg to kwestie catkowicie odrebne od tzw. dokumentéw podmiotowych —
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sktadanych dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy
natomiast dokumenty przedmiotowe (a wiec dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan
Zamawiajgcego, co do przedmiotu zaméwienia; potwierdzajgce w istocie zgodnos¢ oferty
z trescig SIWZ) btednie potraktowat, jako warunek udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp, nalezy — odnos$nie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp — wskaza¢ tytutem uwagi ogélnej, ze
przepis ten naktada obowigzek na zamawiajgcego polegajacy na odrzuceniu oferty, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert. Forma gramatyczna omawianego
przepisu odnosi sie do czasu przesztego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, znajduje swoje zastosowanie do trybdéw dwuetapowych (takich, jak np. przetarg
ograniczony), gdzie w pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-prawna wykonawcy.
Wynik tej oceny decyduje o zakwalifikowaniu badz tez nie, do dalszego etapu, tj. zaproszenia
do skfadania oferty. Przedktadajac powyzsze na grunt omawianego przepisu wskazac nalezy,
ze znajduje on swoje zastosowanie wtasnie do trybéw dwuetapowych, gdyz zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, tj. pierwszy etap postepowania dwuetapowego
zakonczyt sie wynikiem negatywnym dla wykonawcy (zostat wykluczony z postepowania), a
mimo to wykonawca ten ztozyt oferte. Druga z okolicznosci, to sytuacja, w ktérej wykonawca
pozytywnie przeszedt pierwszy etap (nie zostat wykluczony), ale ze wzgledu na ograniczong
(wskazang w ogtoszeniu o zamdwieniu) liczbe wykonawcdéw zaproszonych do sktadnia ofert
(drugi etap) nie zostat zaproszony do ztozenia oferty, a mimo to ztozyt oferte. Taka okolicznos¢
wymusza na zamawiajgcym zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie
obowigzku odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert.
Niniejsze postepowanie nie jest zas prowadzone w trybie postepowania dwuetapowego — jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego — pkt 3 SIWZ).

Niezaleznie od tego Izba wskazuje dodatkowo, ze Odwotujgcy nie udowodnit
stawianych zarzutéw, ani nie podwazyt dowodow Zamawiajgcego. Odwotujgcy winien
konkretnie wykaza¢ i udowodni¢, w jakiej czesci oferta nie odpowiada wymaganiom
merytorycznym specyfikacji. W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy takze starat sie nawigzywaé
do tego, ze wymagania postawione przez Zamawiajgcego byty niemozliwe do spetnienia, a to
jak Izba juz wskazata nie mogto podlegac rozpoznaniu i ocenie. W zakresie zgodnosci ofert z
trescig SIWZ Zamawiajacy ztozyt rzeczowe i przekonujgce wyjasnienia oraz dowody. Izba w
catosci uznata te argumenty oraz uznata wiarygodnosc i wartos¢ dowodowg dokumentow

przedstawionych przez Zamawiajgcego. Nalezy wskazaé, ze to na Odwotujgcym spoczywat
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ciezar udowodnienia, ze oferty konkurentéw sg niezgodne z trescig specyfikacji. W mysl art.
190 ust. 1 Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Samo stawianie pytan,
sygnalizowanie watpliwosci, poddawanie w watpliwos¢ wiarygodnosci dokumentéw, czy
stawianie pewnych hipotez, nie stanowi wywigzania sie z obowigzku udowodnienia swoich
twierdzen. Odwotujgcy skoncentrowat sie w tym zakresie na dyskredytowaniu podmiotu
wykonujgcego badania, co jednak nie jest, w ocenie Izby, wystarczajgce lub robwnoznaczne
z podwazeniem wynikow samych badan. Odwotujgcy nie udowodnit w szczegolnosci tego, ze
wyniki pomiaréw twardosci oraz struktury ofertowanych przez konkurentéw weglikow
spiekanych, stwierdzone ztozonymi dokumentami z badan, nie odpowiadajg tresci SIWZ.
Opinie ztozone przez Odwotujgcego nalezato uzna¢ za opinie prywatne, dodatkowo
odnoszace sie do gtdwnej tezy odwotania, a wigc postawienia wymogdw niemozliwych do
spetnienia. Opinie te nie dotyczyly konkretnych ofert, ani konkretnego wzorca oferowanego
weglika. Nie byt to materiat dowodowy, ktéry mogtby przesgdzac o niezgodnosci ofert innych
wykonawcow z trescig specyfikacji. Trafnie argumentowat przy tym Zamawiajacy, ze ztozone
opinie nie wykluczajg w sposob jednoznaczny mozliwosci wykonania opisanych przez
Zamawiajacego nozy. Dowdd z przestuchania swiadka zostat przez Odwotujgcego wycofany.
Dowdd ten miat sie przy tym odnosi¢ do kwestii, ktére Izba uznata za zarzuty spdznione
(stanowiska w zakresie prawidtowosci zatozen Zamawiajgcego). W przypisie zawartym w
odwotaniu, Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku zakwestionowania przez Izbe mozliwosci
wystgpienia $wiadka, Odwotujgcy wnosi o0 ustanowienie wskazanego z imienia
i nazwiska biegtego, celem umozliwienia przedstawienia stanowiska na rozprawie. Wniosek
ten, formalnie ujmujac, nie zaktualizowat sie w postepowaniu (skoro Odwotujgcy ztozyt go z
ostroznosci, gdyby ,sktad chciat zakwestionowa¢ mozliwos¢ wystapienia swiadka” — za$ Izba
wniosku o przestuchanie swiadka nie oceniata, skoro Odwotujgcy sam go wycofat, nie mogta
wiec, go tez ,zakwestionowac”). Na rozprawie dowodu o opinie biegtego Odwotujgcy nie
zgtaszat. Ponadto, skoro wniosek o przestuchanie $wiadka (i ewentualny wniosek
o ustanowienie biegtego) odnosit sie do okolicznosci, ktére 1zba pozostawita bez rozpoznania,
to tak ujety przez Odwotujacego wniosek dowodowy musiatby podlega¢ oddaleniu, jako
wniosek powotany jedynie dla zwtoki (art. 190 ust. 6 Pzp).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego,
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a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasgdzita od Odwotujacego na rzecz
Zamawiajgcego — na podstawie faktury oraz kserokopii biletow ztozonych do akt sprawy —
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe (§ 5 ust. 3pkt 1 wzw. z §
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coovuvmimimiririrrineeaens
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