Sygn. akt: KIO 1761/14
WYROK
z dnia 9 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce M. G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Chemika M. G., ul.
Zebrzydowicka 117c, 44-200 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie
Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

przy udziale wykonawcy Chemistil S.C., ul. Sosnhowa 10, 56-400 Spalice, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M. G. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma Chemika M. G.,
ul. Zebrzydowicka 117c, 44-200 Rybnik i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez wykonawce M. G. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma Chemika M. G.,
ul. Zebrzydowicka 117c, 44-200 Rybnik tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .....ccccciciiiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1761/14

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Dostawe Preparatow do zwalczania zapylenia dla Oddziatéw Kompanii Weglowej S.A.
w latach 2014 — 2015 (nr grupy 248-1)”. Postepowanie to zostato podzielone na dwa zadania
z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepisbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 23 kwietnia 2014 r.
pod nr 2014/S 079-139196.

W postepowaniu tym wykonawca M. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Chemika M. G. z siedzibg w Rybniku (dalej: ,Odwoftujgcy’) w dniu 27 sierpnia 2014 r.
ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotanie dotyczy zadania nr 2
(,Preparat do zwalczania zapylenia przy pracach zwigzanych z urabianiem i transportem
wegla w podziemnych wyrobiskach zaktaddw gorniczych z zastosowaniem dozujgcych pomp
lub agregatow - roztwdr wodny’). Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w
dniu 26 sierpnia 2014 r. Informacja
o0 czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe wniesionego odwotania zostata
przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu pocztg elektroniczng w dniu 18 sierpnia
2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 27 sierpnia 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 29 sierpnia 2014 r. do Prezesa Izby swoje przystgpienia ztozyli:

1) Chemistil S.C. z siedzibg w Spalicach (dalej: ,,Przystepujgcy Chemistil’) po stronie
Zamawiajgcego i

2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ADW Sp. z 0.0. z siedzibg w Wyrach
(dalej: ,ADW’) po stronie Odwotujgcego.

Kopie zgtoszen przystgpien zastaly przekazane stronom postepowania

odwotawczego.



Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 9 wrzesnia 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec niezgodnej z ustawg Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przystepujacego, w sytuacji, gdy oferta ta nie jest najkorzystniejszg, a najkorzystniejszg
oferta w postepowaniu jest oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra nie jest najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego,

a w przypadku nieuwzglednienia niniejszego zarzutu,

2) naruszenie art. 89 wust. 1 ust 4 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty
Przystepujacego Chemistil, kitdéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu: uchylenia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, dokonanie
ponownej oceny ofert oraz odrzucenia oferty Przystepujgcego Chemistil jako zawierajgcg
razgco niskg cene oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty. Ponadto Odwotujgcy
wniést 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutow odwotania wskazat, ze Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia (dalej: ,SIWZ’) niniejszego postepowania pozwala mu na
postawienie dwdch, jak wskazat, z pozoru sprzecznych zarzutéw. Wskazat, ze Zamawiajacy
ogtosit postepowanie na dostawe preparatu do zwalczania zapylenia dla Oddziatéw
Kompanii Weglowej i w postepowaniu tym oferty ztozyly trzy podmioty, ktére wskazaty na
swoje preparaty, ktérych rézne cechy, w tym réwniez wydajnosé, potwierdzaty wymagane
przez Zamawiajgcego dokumenty. Wskazat, ze z dokumentdw tych, ale réwniez z istoty
samego produkiu wynika, ze stanowi on mieszanine substancji zaoferowanej przez
wykonawcow oraz wody, przy czym we wszystkich badaniach technicznych, w tym réwniez
ztozonych przez wykonawcéw do niniejszego postepowania, wskazuje sie niezbedng ilos¢
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substancji na tysigc litréw wody. Z tego Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy prowadzac
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe 746.500 | (litréw) preparatu
do zwalczania zapylenia wiedziat, ze preparat ten bedzie mieszat z woda, w zaleznosci od
deklaracji producenta, a wydajnos$¢ produktu oceniana byta rowniez jako odrebne kryterium
obok ceny. Z tych tez wzgledow, aby wybra¢ najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy musiat
uzyska¢ najnizszg cene za catos¢ zamdwienia, przy czym musiat wzig¢ pod uwage ile
substancji do zwalczania zapylenia z zaoferowanego preparatu jest w stanie wykonac.
Wskazat, ze Zamawiajacy, wyliczajgc wielkos¢ zaméwienia, musiat skorzysta¢ z ostatnio
stosowanych preparatow, ktérych stezenie minimalne wynosito 0,1%, co jego zdaniem
oznacza, ze Zamawiajacy przewidziat zapotrzebowanie na preparat do wykonania 746 500
litréw gotowego produkiu. Do odwotania Odwotujacy zatgczyt tabele, w ktére zawart w tym
zakresie stosowne wyliczenia. Opierajgc sie na tych wyliczeniach stwierdzit, ze wybrana
w postepowaniu oferta Przystepujgcego Chemistil pozwoli na wytworzenie jedynie
373 996 500 | gotowego produkiu w cenie x 0,00838 zt = 3 135 300 zt, co spowoduje
dodatkowe zapotrzebowanie na (746 500 000 | - 373 996 500 I) 372 503 500 | gotowego
produktu w cenie 0,00838 zt = 3 121 579,33 zt, zatem — jego zdaniem - catkowity koszt
wytworzenia potrzebnej ilosci gotowego produktu z oferty Przystepujgcego Chemistil
wyniesie 6 256 879,33 zt (netto). Podkreslit tez, ze wybierajgc oferte Odwotujgcego,
Zamawiajgcy zrealizuje w catosci swoje zapotrzebowanie na gotowy produkt (747 246 500 )
za cene netto 3 941 520 zt. Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy wyliczyt, ile wyniesie strata
finansowa Zamawiajgcego, powstata w wyniku wybrania oferty Przystepujacego Chemistil:
6 256 879,33 zt (oferta Przystepujgcego Chemistil) 3 941 520,00 (oferta firmy Odwotujgcego)
= 2 315 359,33 zI netto plus VAT, brutto 2 847 892,00 zt. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage na
okolicznosé¢, iz po ogtoszeniu wynikdw niniejszego postepowania Zamawiajgcy ogtosit inne
postepowanie na dostawe preparatu do zwalczania zapylenia ,DO WYTWORZENIA”
4 000 000 litrow gotowego roztworu. Podkreslit, ze wiasnie takie kryterium jest istotg
postepowania réwniez w niniejszej sprawie, bowiem chodzi o najkorzystniejszg cene za
dostawe okreslonej ilosci produktu, ktéry w uzyciu bedzie najtanszy, a zatem najtanszy
bedzie gotowy produkt. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zreflektowat sie po
zakonczeniu niniejszego postepowania, ze chodzi o uzyskanie najnizszej ceny za produkt,
pozwalajacy najtaniej wytworzy¢ gotowy roztwér, niemniej w niniejszym postepowaniu zdaje
sie do konca kwestii tej nie zauwazac.

Co do zarzutu razaco niskiej ceny Odwotujacy wskazat, ze oferta Przystepujgcego
Chemistil powinna by¢ odrzucona z uwagi na to, ze zawiera razaco niskg cene. Podkreslit,
ze wskazana wczesniej przez niego specyfika niniejszego postepowania nakazuje mu

postawi¢ zarzut razaco niskiej ceny ponawiajac argumentacie jak wyzej z innym

4



podsumowaniem. Wskazat, ze w ofercie Przystepujacego Chemistil cena za dostawe
wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci produktiu zostata obnizona do poziomu znacznie
ponizej wartosci szacunkowej samego Zamawiajgcego i jest o niemal 60 i 90% nizsza od
ceny pozostatych wykonawcéw (kosztem wydajnosci). Wybierajac oferte Przystepujacego
Chemistil — zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy dopuscit sie wyboru oferty z razgco niskg
ceng, ktéra jednak w finalnym rozliczeniu spowoduje, ze Zamawiajgcy zaptaci za realizacje
dostawy o blisko 3 miliony ziotych brutto wiecej, anizeli gdyby dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego. Z tych tez wzgleddéw jego zdaniem oferta Odwotujgcego jest korzystniejsza
od wybranej o blisko 3 miliony ztotych brutto, a Zamawiajgcy z nieznanych Odwotujgcemu
przyczyn nie skorzystat z prawa weryfikacji oferty Przystepujacego Chemistil w trybie art. 90
ustawy Pzp, ani tez nie dokonat poprawnego badania ofert z uwzglednieniem wiasnego
ekonomicznego interesu.

Swoje stanowisko Odwotujgcy podtrzymat w toku rozprawy, wnoszac o uwzglednienie
odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedZ na odwotanie (pismo z dnia
8 wrzesnia 2014 r.), w ktorej wniost o oddalenie odwotania. Wskazat w niej na postanowienia
SIWZ dotyczace kryteriow oceny ofert (cena 70% i wydajnos¢ — 30% wedtug rozdziatu XX
SIWZ) oraz na definicje ustawowg najkorzystniejszej oferty (art. 2 pkt 5 ustawy Pzp), tj. oferty
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszgcych sie do
przedmiotu zamoéwienia. Wskazat tez, ze oferta Przystepujacego Chemistil w zakresie
zadania nr |l, biorgc pod uwage takze wyniki przeprowadzonej przez Zamawiajgcego aukcji
elektronicznej uzyskata 85 pkt i byta w tym zadaniu najkorzystniejsza, stgd tez zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp wedtug Zamawiajacego uzna¢ nalezy za chybiony.
Z ostroznosci procesowej podkreslit, ze argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego
sprowadza sie w efekcie do negowania prawidiowosci ustalenia przez Zamawiajgcego
samych kryteriow oceny ofert w tym postepowaniu, a do zaskarzenia powyzszego uptynat juz
ustawowy termin wynikajgcy z art. 182 ust. 2 ustawy Pzp, stad tez zarzut ten nie moze byé
rozpoznany przez lzbe. Przy tym na marginesie zauwazyt, ze ustalone przez niego kryteria
oceny ofert byly prawidtowe dla catego wolumenu zakupoéw (wegiel typéw 31, 32, 22 oraz
34), co pozwolito na wytonienie wykonawcy oferujgcego najlepsze warunki realizacji
przedmiotu zamowienia. Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego Chemistil z powodu razgco niskiej ceny Zamawiajacy podkreslit, ze
stawiajac ten zarzut Odwotujacy jako jedyne uzasadnienie wskazuje, ze cena zaoferowana
przez Przystepujgcego Chemistil jest odpowiednio o 60% i 90% nizsza od cen pozostatych
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wykonawcow. Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzszym wskazujgc, ze cena wskazanej
oferty stanowi ok. 79% ceny oferty Odwotujgcego oraz ok. 67% ceny oferty trzeciego
z wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu. Wedtug niego Odwotujacy tez nie
udowodnit, ze za wskazang cene Przystepujacy Chemistil nie moze zrealizowa¢ zaméwienia,
a dowodem na powyzsze nie moze by¢ tylko okoliczno$¢, iz cena ta stanowi ok. 70%
wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy powotat w tym zakresie, na
poparcie swojego stanowiska na orzecznictwo ETS (C-295/89, C-76/91, C-103/88),
Zespotow Arbitrow (UZP/ZO/0-1038/05). Wskazat, ze pojecie ,razgco niskiej ceny” nie
zostato zdefiniowane ani w przepisach ustawy Pzp, ani w przepisach dyrektyw UE, jak tez
w orzecznictwie ETS. Wskazat na wypracowane rozumienie tego pojecia w doktrynie
(www.uzp.gov.pl), jak i w orzecznictwie (KIO/UZP 2081/10). Podkreslit, ze mechaniczne

porownywanie wartosci zaméwienia z cenami ztozonych ofert nie daje podstaw do
odgoérnego zatozenia, ze mamy do czynienia z ceng nierealng i dumpingowa, a odnoszenie
ceny ofertowej wytacznie do wartosci szacunkowej zamoéwienia nie jest wystarczajgce.
Powotat sie na orzecznictwo KIO (KIO/UZP 691/08 oraz KIO/UZP 1492/08) oraz ETS
(C-103/88), SO w Katowicach (XIX Ga 230/10). Podkreslit, ze to na Odwotujgcym spoczywa
ciezar dowodowy, a dowoddéw na potwierdzenie sie wskazanego zarzutu Odwotujgcy nie
przedstawit.

W toku rozprawy Zamawiajagcy podtirzymat swoje stanowisko, wnoszac o oddalenie

odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Przystepujacy w swoim  zgtoszeniu przystgpienia  popierat  stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania. Wskazywat tam, ze zarzuty odwotania sg
niezasadne, a jego oferta jako zgodna z ustawg Pzp zostata uznana za najkorzystniejsza,
nie zawierata brakéw, niezgodnosci z trescig SIWZ czy razgco niskiej ceny, co potwierdzit
wyrok KIO w sprawie KIO 1496/14. Podkreslit, ze skoro zarzuty odwotania dotyczg tresci
SIWZ oraz czynnosci Zamawiajgcego i sytuacji przedstawionej w odwotaniu, o ktérej
Odwotujgcy wiedziat od dnia ztozenia oferty przez Przystepujacego Chemistil, to powinny
podlegac odrzuceniu. Odnoszgc sie merytorycznie do podniesionych zarzutow Przystepujacy
Chemistil podkreslit, ze w postanowieniach SIWZ Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania
ofert na produkty o ré6znych minimalnych stezeniach koncentratu, jednoczesnie stosujgc do
oceny ofert obok ceny kryterium wydajnosci. Podkreslit, ze Odwotujacy wychodzi z mylnego
rozumowania, ze preparat Amberol DOS, oferowany przez Przystepujacego Chemistil,
ktérego minimalne stezenie (zuzycie preparatu w | na 1000 | wody, przy ktérym $redni czas
nawilzania probek pytu weglowego o masie 1 g pochodzacego z wegla typu 33 nie
przekracza 20s) wynosi 0,20% co oznacza, ze czas zwilzania pytu typu 33 w warunkach
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laboratoryjnych wynosi ponizej 20 sekund (18,4 s.) to Amberol DOS w stezaniu 0,10% nie
bedzie zwilzat w ogdble, a tym samym jego zuzycie wzrosnie dwukrotnie. Podkreslit, ze czas
zwilzania pytu typu 33 w warunkach laboratoryjnych dla Amberolu DOS w stezeniu 0,10%
roztworu wodnego wynosi 30 s, co nie ma wpltywu na bezpieczenstwo w warunkach
dotowych. Przy czym wskazat, ze granica 20 sekund dla zwilzania pytu 33 nie wywodzi sie
z zadnej normy i jest w jego ocenie tylko kryterium umownym, wiec tylko do oceny
Zamawiajgcego nalezy, czy jest to warunek miarodajny i przektadajacy sie w praktyce na
pozbawienie lotnosci pytu weglowego w warunkach kopalnianych. Wskazat na nieprawidtowe
wyliczenia Odwotujgcego w tym zakresie i podkreslit, ze rdznica w czasie zwilzania
w warunkach laboratoryjnych dla pytbw weglowych o réznej granulacji miedzy produktem
Odwotujgcego, a Przystepujgcego Chemistil dla typy wegla 33 i stosowanym stezeniu 0,10%
wynosi zaledwie 13,8 sekundy co nie wskazuje na dwukrotnie wieksze zuzycie. Wskazat tez,
ze na przeprowadzenie badan czasu zwilzania dla réznych pytow weglowych nie ma zadnej
normy badz wytycznych regulujacych to badanie. Przystepujgcy Chemistil wskazywat tez na
wieksze zuzycie preparatu Odwotujgcego pomimo spadku wydobycia wegla. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy posiada kopalnie wegla kamiennego o typach wegla od 31 do 33, wiec chocby
z tego wzgledu wyliczenia Odwotujacego — jego zdaniem - sg btedne. W ocenie
Przystepujacego Chemistil argument Odwotujgcego o razgco niskiej cenie nie jest trafny.
Podkreslit, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng realng i rynkowg, a co do tego nie
miat tez watpliwosci sam Zamawiajacy, ktéry nie skorzystat w tym zakresie z procedury
wynikajgcej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W toku rozprawy Przystepujgcy Chemistil podtrzymat swoje stanowisko.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej Kkolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania. lzba nie uwzglednita w tym zakresie wnioskdéw podniesionych
w odpowiedzi na odwotanie, jak tez w zgtoszeniu przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
0 nierozpoznawanie zarzutu dotyczacego wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie



z kryteriami oceny ofert jako zarzutu dotyczgcego postanowien SIWZ, gdyz formalnie

wniesione odwotanie odnosi sie do czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzony przez niego wybor oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Przystepujgcego Chemistil
z czesci drugiej zamowienia, bezposrednio pozbawiat Odwotujacego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia we wskazanej czesci zamdwienia, w ktorej Odwotujacy takze
ztozyt swojg oferte. Tym samym Odwotujgcy wykazat swoj uszczerbek (szkode) w interesie,
co stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania, o ktérej

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita rowniez skuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia dokonanego
w przedmiotowej sprawie po stronie Zamawiajgcego, uznajac, ze wszystkie wymogi formalne
wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaly przez Przystepujacego Chemistil
wypetnione.

Jednoczesnie tez w toku posiedzenia z udziatem stron Izba postanowita
0 uwzglednieniu zgtoszonej przez Zamawiajgcego opozycji co do zgtoszenia przystgpienia
dokonanego w postepowaniu przez firme ADW po stronie Odwotujgcego. Izba uznata, ze
firma ADW nie ma interesu w zgtoszeniu przystgpienia do niniejszego postepowania
odwotawczego w rozumieniu art. 185 ust. 3 ustawy Pzp po stronie Odwotujgcego, z uwagi na
to, iz nie jest juz wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, ze wzgledu na
skuteczne wykluczenie tego wykonawcy z postepowania decyzjg Zamawiajgcego z dnia
18 sierpnia 2014 r., co do ktérej wskazany podmiot nie ztozyt odwotania. Izba stwierdzita
bowiem, ze - stosownie do art. 185 ust. 2 ustawy Pzp - skuteczne zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego moze zgtosi¢ wytgcznie wykonawca.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze jest ono niezasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego dotyczy ztozone odwotanie, na dwa zadania z dopuszczeniem
mozliwosci sktadania ofert czesciowych (pkt IV SIWZ). W postepowaniu tym (pkt XX SIWZ)
Zamawiajgcy przewidziat dla oceny ofert dwa kryteria:
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1) ceny zwagg 70% i
2) wydajnosci z waga 30%

W ramach kryterium wydajnosci Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie brat pod uwage minimalne
oferowane stezenie koncentratu / stezenie substancji statej, tj. zuzycie koncentratu (I)
/ substancji statej (kg) na 1000 litrbw wody, przy ktérym Sredni czas nawilzania prébek pytu
weglowego o masie 1 g pochodzacego z wegla typu 33 nie przekracza 20 sekund. Wskazat
tez, ze do obliczenia punktéw w kryterium wydajnos¢ przyjete zostang dane zawarte
w dokumencie wymaganym przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych w SIWZ, tj. w wynikach badan skutecznosci
pozbawienia lotnosci pytu weglowego woda z dodatkiem oferowanego przez wykonawce
preparatu wykonanych przez jednostke notyfikowang lub akredytowana.

Do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu tym dla zadania nr 2 wptynety trzy
oferty:

1) Oferta Odwotujgcego z ceng 4 848 069,60 zt brutto i parametrem wydajnosci:
1,0 1/1000 | wody;

2) Oferta Przystepujacego Chemistil z ceng: 3 856 419,00 zt brutto i parametrem
wydajnosci: 2,0 I/1000 | wody (co do oferowanego przez tego wykonawce preparatu:
AMBEROL DOS);

3) Oferta PPG ADW z cenag: 5591807,55 zt brutto i parametrem wydajnosci:
1,51/1000 | wody.

W ofercie Przystepujacego Chemistil parametr wydajnosci zostat potwierdzony
dokumentem badan i oceng skutecznosci pozbawienia lotnosci pytéw weglowych wodg
z dodatkiem preparatu AMBEROL DOS (str. 75 oferty Przystepujacego Chemistil).

Zamawiajgcy przeprowadzit w niniejszym postepowaniu (zadanie nr 2) aukcje
elektroniczng i ogtosit — w oparciu o powyzsze - wyniki postepowania, wskazujgc na
najkorzystniejsza  oferte  Przystepujgcego Chemistil. Zamawiajgcy jednoczesnie
poinformowat, ze Odwotujacy w kryterium ceny uzyskat: 54,62 pkt zas w kryterium
wydajnosé: 30,00 pkt, tj. tgcznie 84,62 pkt. Jednoczesnie tez Przystepujgcy Chemistil
w Kryterium ceny uzyskat 70 pkt, zas w kryterium wydajnos¢: 15 pkt, tj. tacznej 85,00 pkt.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.



Izba uznata, ze zaden z podnoszonych zarzutdéw odwotania nie potwierdzit sie.
Pierwszy zarzut wyboru oferty najkorzystniejszej nie na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ — zdaniem lzby — byt oczywiscie niezasadny. Zamawiajgcy dokonat
oceny ofert w oparciu o dwa kryteria oceny ofert opisane w SIWZ. Zamawiajacy w opisie
przedmiotu zamoéwienia wskazywat na koniecznos¢ zaoferowania preparatu do zwalczania
zapylenia przy pracach zwigzanych z urabianiem i transportem wegla w podziemnych
wyrobiskach zaktadéw gorniczych z zastosowaniem dozujgcych pomp lub agregatow
w formie roztworu wodnego w ilosci 746 500 I. W szczegdtowych wymaganiach dotyczacych
wiasciwosci preparatu wskazat m.in. na czas zwilzania pytu weglowego do 20 sekund dla
typow wegli: 31, 32, 33 34 i 35. Co do wydajnosci Zamawiajgcy nie przewidziat szczegolnych
wymogéw w opisie przedmiotu zamodwienia, lecz wskazat na badanie tego parametru
w ramach kryterium oceny ofert, wskazujac, ze powyzsze bedzie weryfikowat w kontekscie
zuzycia koncentratu na 1000 | wody przy srednim czasie nawilzania nie przekraczajgcym
20 s. prébek pytu weglowego pochodzacego z wegla typu 33. Z tych tez wzgledéw
niezasadne sg zarzuty odwotania sprowadzajgce sie do stwierdzenia, ze w efekcie tego
postepowania Zamawiajgcy uzyska mniejszg ilos¢ preparatu do uzycia, niz gdyby dokonat
wyboru oferty Odwotujacego z wigkszg zaoferowang wydajnoscig. Przedstawiane w tym
zakresie wyliczenia przez Odwotujgcego nie majg zadnego znaczenia dla postawionego
zarzutu, poniewaz w zatozeniach niniejszego postepowania, wyrazonych wprost
w postanowieniach SIWZ, przewidziano, ze za preparat o mniejszej wydajnosci Zamawiajgcy
bedzie przyznawat odpowiednio mniejszg ilos¢ punktow w ramach okreslonego kryterium
oceny ofert: wydajnos¢. W tym kryterium Odwotujgcy, kitdry zaoferowat preparat z wieksza
wydajnoscig otrzymat w trakcie oceny ofert odpowiednio wiekszg ilos¢ punktéw od
Przystepujacego Chemistil. Jednakze o wyborze oferty najkorzystniejszej nie przesgdzato
wytgcznie kryterium wydajnosci lecz tgczny bilans dwéch kryteribw okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, tj. obok kryterium wydajnosci takze kryterium ceny.

Argumentacja Odwotujgcego w zakresie rozpatrywanego zarzutu — jak zresztg
wskazywat Zamawiajgcy — sprowadza sie de facto do kwestionowania sposobu wyboru
oferty najkorzystniejszej, jaki przewidziat Zamawiajacy w SIWZ, co ewentualnie nalezatoby
zarzuca¢ Zamawiajgcemu na wczesniejszym etapie postepowania (na etapie SIWZ).

Bez znaczenia w tym kontekscie sg takze argumenty Odwotujgcego o ewentualnej
stracie finansowej Zamawiajgcego z tytutu realizacji przedmiotu zamoéwienia. W tym zakresie
stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie ocenia celowosci, zasadnosci czy stusznosci dokonywania
przez podmiot zamawiajacy okreslonych zakupow z punktu widzenia chocby gospodarnosci
jednostki. Do oceny powyzszego powotane sg inne organy. lzba — zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp — uprawniona jest do rozstrzygania zarzutdw odwotania podnoszonych przez
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wykonawcow w kontekscie oceny zgodnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wytacznie z przepisami ustawy Pzp.
W tym kontekscie takze nie ma — zdaniem Izby — Zzadnego znaczenia argumentacja
Odwotujgcego o zakupach czynionych przez Zamawiajgcego na podobny przedmiot
zamoOwienia w odrebnym postepowaniu. Izba ocenia bowiem zgodnosé czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego w danym, konkretny postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Powyzsze ma szczegOllne znaczenie w niniejszym przypadku, bowiem — jak
o$wiadczyt Zamawiajgcy w toku rozprawy — dodatkowe zakupy, na ktére powotuje sie
Odwotujgcy prowadzone byty przez Zamawiajgcego wedtug wtasnej, wewnetrznej procedury,
bez stosowania przepiséw ustawy Pzp, wobec braku takiego obowigzku.

Ponadto podkreslic nalezy, ze na tym etapie postepowania, skoro warunki
prowadzenia postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej zostaty przez Zamawiajgcego
ostatecznie okreslone, kwestionowanie tych regut nie moze wptywaé na wybdr jako
najkorzystniejszej innej oferty niz wybrana w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert oraz opis
przedmiotu zaméwienia. Zmiana tych regut wyboru oferty najkorzystniejszej na tym etapie
postepowania — czego w efekcie domaga sie Odwotujgcy - prowadzitaby bowiem do
naruszenia przepisow ustawy Pzp.

Co do zarzutu razgco niskiej ceny Izba uznata ten zarzut za oczywiscie niezasadny.
Zarzut ten nie zostat poparty zadnymi dowodami, jak rowniez jakakolwiek argumentacjg
zastugujgcg na uwzglednienie. Argument, iz cena w ofercie Przystepujacego Chemistil
zostata obnizona do poziomu znacznie ponizej wartosci szacunkowej samego zaméwienia i
jest niemal 60 i 90% nizsza od cen pozostatych ofert w kontekscie wydajnosci nie moze
skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania. Odwotujgcy cene oferty wskazanego wykonawcy
odnosi do wydajnosci produktu, co nie jest uprawnione w Swietle przywotanych powyzej
argumentow. Wydajnos¢ preparatu byta bowiem przez Zamawiajgcego oceniana
w postepowaniu odrebnie. Odwotujgcy za$ nie wykazat, ze oferowany przez
Przystepujacego Chemistil preparat nie moze by¢ zaoferowany Zamawiajgcemu po
wskazanej w ofercie tego wykonawcy cenie bez koniecznosci ponoszenia przez niego strat
przy realizacji przedmiotowego zaméwienia. Ponadto wskazywanie jako argumentu
uzasadniajgcego stwierdzenie razaco niskiej ceny w ofercie wykonawcy w postepowaniu
o0 zamoéwienie publiczne jedynie réznicy procentowej ceny oferty w stosunku do pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu oraz wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia, zgodnie
z dotychczasowym orzecznictwem, w tym takze Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
UE (aktualnie TS UE), jak tez w Swietle obowigzujgcych w odniesieniu do przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przepiséw ustawy Pzp, jest
nieuzasadnione. Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie takze zadnego uzasadnienia.
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Podkresli¢ nalezy, ze sama rdznica w cenie oferty i szacunku zamawiajgcego samodzielnie,
sama w sobie, nie moze stanowi¢ podstawy do ustalenia, ze mamy do czynienia z razgco
niskg ceng. Istotne w tym zakresie jest bowiem wykazanie, ze rdznica ta ma charakter
razgcy, wskazujgcy na nierealnosc ceny ofertowej wykonawcy. Takich argumentow, czy tez

chocby twierdzen Odwotujgcy w swoim odwotaniu nie zawart.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie

przywotanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania lzba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania.

Wsrdéd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie na jego rzecz kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika. Zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 wskazanego rozporzadzenia
lzba moze zasgdzi¢ na rzecz strony postepowania, ktéra uzyskata korzystny dla niej wynik
postepowania odwotawczego uzasadnione koszty strony, w tym — sstosownie do regulacji
zawarte] w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy przed zamknigciem
rozprawy. Taki rachunek co do kosztow wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego zostat
faktycznie przedtozony do akt sprawy, jednakze z jego tresci nie wynika, aby dotyczyt
kosztébw petnomocnika Zamawiajgcego zwigzanych =z niniejszym postepowaniem
odwotawczym. Rachunek zostat wystawiony na rzecz Zamawiajgcego przez firme doradcza,
prowadzong w formie spétki z 0.0. z tytutu: ,Zastepstwo przed Krajowg Izbg Odwotawczg”,
za$ petnomocnikami w sprawie byty osoby fizyczne: Pan S. G. — Z-ca Dyrektora Centrum
Logistyki Materiatowej, Pani C. D. — Gtéwny Specjalista Zespotu Przetargow i Uméw W
Centrum Logistyki Materiatowej i Pani A. W., a nie wskazana spétka. Tym samym zatem w

tym przypadku Izba, nie znajdujgc zadnego powigzania pomiedzy kosztami wskazanymi w
12



rachunku ztlozonym do akt sprawy
z ustanowionymi w sprawie niniejszego postepowania odwotawczego (KIO 1761/14)

petnomocnikami Zamawiajgcego, uznata wskazane koszty za nieuzasadnione.

Przewodniczacy: ......cccocieiiiiiiiennns

13



