Sygn. akt: KIO 484/18

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 25 marca i 6 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2018 r. przez

wykonawce: FIRE MAX Sp. z o. o., Al. Jerozolimskie 224, 02-495 Warszawa w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Wojewédzka Panstwowej

Strazy Pozarnej w Lublinie, ul Strazacka 7, 20-012 Lublin,

1.

1)

2)

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zwigzku z potwierdzeniem si¢ zarzutéw zawartych
w pkt 1 i 2 odwotania i niepotwierdzeniem sie zarzutu zawartego w pkt 6 lit.

E odwotania,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Komenda Wojewoédzka

Panstwowej Strazy Pozarnej w Lublinie, ul Strazacka 7, 20-012 Lublin, i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
FIRE MAX Sp. z 0. 0., Al. Jerozolimskie 224, 02-495 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego: Komenda Wojewoédzka Panstwowej Strazy
Pozarnej w Lublinie, ul Strazacka 7, 20-012 Lublin na rzecz wykonawcy: FIRE
MAX Sp. z 0. 0., Al. Jerozolimskie 224, 02-495 Warszawa stanowigcg koszty

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt: KIO 484/18

Uzasadnienie
Komenda Wojewddzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Lublinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,pDostawe 79 sztuk zestawdéw hydraulicznych narzedzi ratowniczych o zwigekszonym
potencjale do ratownictwa drogowego”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dz. U. UE w dniu 03 marca 2018 r. pod nr 2018/S 044-095565.

Wykonawca Fire Max Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie wobec
postanowien ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
dotyczacych:

1. okreslenia kryterium oceny ofert ,Koszt 15 letniego cyklu zycia zestawow” w sposob
naruszajgcy przepis art. 91 ust. 1 oraz 2d, 3d Pzp, tj. w sposob niezmierzajgcy do wyboru
oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej oraz w sposéb niejednoznaczny;

2. okreslenia kryterium ,Parametry techniczne” podkryterium ,Maksymalna zdolnosé
ciecia nozyc o max. wadze 21 kg wyrazona Srednicg przecinanego preta okragtego
walcowanego na gorgco powyzej 39 mm [mm]” w sposob naruszajgcy przepis art. 91 ust. 1
w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. w sposob niezmierzajacy do wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3. okreslenia sposobu weryfikacji spetniania kryterium ,Parametry techniczne” w sposéb
naruszajgcy przepis art. 91 ust. 1 i 2d Pzp, tj. w sposob nieprecyzyjny, niejednoznaczny,
a w konsekwencji niegwarantujgcy obiektywizmu i porownywalno$ci ofert;

4, opisania przedmiotu zamowienia w sposOb naruszajgcy przepis art. 29 ust. 2 Pzp,
tj. w sposdéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

5. opisania przedmiotu zamowienia w sposOb naruszajgcy przepis art. 29 ust. 1 Pzp,
ti. z uchybieniem w zakresie wymogu jednoznacznosci, wyczerpujgcego charakteru,
postuzenia sie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednienia wszystkich
wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

6. sporzadzenia wzoru umowy w sposOb naruszajgcy przepis art. 29 ust. 1 Pzp,
tj. z uchybieniem w zakresie wymogu jednoznacznosci, wyczerpujgcego charakteru,
postuzenia sie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz z naruszeniem
przepisu art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z przepisem art. 139 Pzp;

7. braku jednoznacznego wskazania, kiedy (w jakim momencie) wykonawcy sg
zobowigzani do ztozenia specyfikacji technicznej sprzetu, co stanowi naruszenie przepisu
art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
postanowien siwz w sposob wskazany w tresci odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, Zze jest jednym z wiodgcych dostawcow hydraulicznych narzedzi
ratowniczych - w konsekwencji posiada co najmniej potencjalng mozliwos¢ uzyskania
przedmiotowego zamdwienia, co wiecej - jest realnie zainteresowany jego uzyskaniem.
Sformutowane przez Zamawiajgcego postanowienia siwz, do ktérych referuje niniejsze
odwotanie, jako postanowienia wadliwe, uniemozliwiajg mu ztozenie konkurencyjnej oferty.

Zarzut 1: okreslenie kryterium oceny ofert ,Koszt 15 letnieqo cyklu zycia zestawow” w

sposob naruszajacy przepis art. 91 ust. 1 oraz 2d Pzp, ti. w sposdb niezmierzajacy do

wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej oraz w sposéb niejednoznaczny.

Zamawiajgcy okreslit w siwz kryterium oceny ofert w postaci ,Kosztu 15 letniego cyklu
zycia zestawow”’, wskazujgc jednoczesnie koszty czgstkowe skiadajgce sie na ten koszt,
a mianowicie: koszt zakupu, koszt utylizacji oraz koszt serwisowania. Sposéb zdefiniowania
przedmiotowego kryterium, w ocenie Odwolujgcego, uchybia zasadom dotyczgcym
formutowania przez Zamawiajgcego wymogow w zakresie kryterialnej oceny ofert.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie postuzyt sie kryterium kosztu, ktore jest
pojeciem szerszym od ceny i referuje nie tylko do kosztéw nabycia produktu. Koszt, jako
kryterium oceny ofert, obejmuje takze inne naktady, ktére ponosi Zamawiajacy w zwigzku
z przedmiotem zaméwienia, takze w fazie uzytkowania przedmiotu zamowienia. W zwigzku
z tym, iz koszty inne niz koszt nabycia nalezg do zdarzen przysztych i niepewnych
Zamawiajgcy ze szczegolng atencjg powinien opisac¢ kryterium kosztu, tak aby opis ten
w sposoOb precyzyjny i jednoznaczny wskazywat, co (jakie elementy) Zamawiajacy bedzie
oceniat w ramach kosztu oraz na jakich zasadach ta ocena sie odbedzie. W przedmiotowej
sprawie Zamawiajgcy nie uczynit zados¢ przedmiotowym wymogom.

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 3d Pzp, Zamawiajgcy, szacujgc koszty
z wykorzystaniem podejécia opartego na rachunku kosztow cyklu zycia przedmiotu
zamowienia, okresla w siwz dane, ktére majg przedstawi¢ wykonawcy oraz metode, ktérg
zastosuje do okreslenia kosztow cyklu zycia na podstawie tych danych. O ile Zamawiajacy
wskazat w SIWZ koszty czgstkowe, sktadajgce sie na koszt cyklu zycia zestawow objetych
zamowieniem, o tyle - w potaczeniu z lakonicznym, o ile nie blankietowym - opisem metody
okreslenia kosztow cyklu zycia produktow, nie ma realnej i rzeczywistej mozliwosci podania
rzetelnych kosztéw serwisowania i utylizacji narzedzi w tak dtugim czasie, m.in. z uwagi na
zmienny kurs walut, zmiane kosztow czesci zamiennych wynikajgcych na przyktad ze zmiany
cen na stal i inne materiaty, z ktérych zbudowane sg narzedzia oraz zmiane poziomu cen
kalkulowanych dla poszczegolnych czynnosci serwisowych. Koszty poszczegdlnych
czynnosci serwisowych mogg zmienic sie w tak dtugim okresie z powodow, na ktore zaden

z potencjalnych wykonawcéw nie ma wptywu. Zmiana ta moze wynika¢ réwniez ze zmiany
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zakresu wykonywanych czynnosci serwisowych w 15-letnim okresie. Przedmiot zaméwienia
w zasadzie jest produkowany wytgcznie poza granicami RP. Obecny wykaz czynnosci
serwisowych jest sporzgdzony w oparciu o:

- obowigzujgcg norme PN-EN 13204:2016 dla hydraulicznych narzedzi ratowniczych,

- wykaz wymaganych czynnosci przygotowanych przez poszczegolnych producentéw
narzedzi, ale na podstawie m.in. obowigzujgcej normy,

- dodatkowo, dla rynku polskiego, o warunki prowadzenia serwisu wymienione
w opracowaniu ,Wymagania w zakresie konserwacji narzedzi hydraulicznych, wydanych
w marcu 2015 roku jako standard przez CNBOP i opracowanych przez zespoét: K. D.R. C.i,
TM.iMZ.

Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku zmiany ktéregos z wyzej wymienionych
dokumentéw w czasie 15 lat - co jest bardzo prawdopodobne - zmieni sie rowniez kalkulacja
kosztéw wykonywanych prac serwisowych.

Koszty inne, niz zwigzane z nabyciem produktéw, zalezg od zdarzen przyszitych i
niepewnych - nie zwalnia to jednak Zamawiajgcego z obowigzku takiego opisania kryterium
kosztowego, ktore ryzyka z tym zwigzane co najmniej zminimalizuje, czego zabrakio
w przedmiotowej sprawie. Opis kryterium kosztowego, dokonany przez Zamawiajgcego, jest
opisem niepetnym i niejednoznacznym, gdyz nie pozwala wykonawcom na rzetelne
skalkulowanie kosztéw innych niz koszt nabycia przedmiotu zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego, wprowadzenie przedmiotowego kryterium nie prowadzi
do wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie ma nieograniczonej swobody w zakresie
doboru i opisu kryteriow oceny ofert. Ustawodawca postawit w tym zakresie wymagania,
ktére wytgczajg subiektywizm, uznaniowos¢ Zamawiajgcego przy ocenie ofert, w tym na
etapie przygotowania dokumentacji przetargowej. Zdefiniowane przez Zamawiajgcego
kryteria oceny ofert majg stuzyé wyborowi oferty rzeczywiscie najkorzystniejsze;.
Ksztattowanie kryteriow oceny ofert musi uwzglednia¢ zasady finanséw publicznych -
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw

Okolicznos¢, iz ustawodawca wprost wskazat na mozliwosé przewidzenia w SIWZ
kryterium w postaci kosztu nie oznacza, ze kryterium to w kazdym postepowaniu bedzie
znajdowato uzasadnienie, tj. nie zawsze bedzie prowadzito do wyboru oferty rzeczywiscie
najkorzystniejsze;.

Dla przyktadu Odwotujgcy przywotat postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego przeprowadzone przez Zamawiajgcego na poczatku 2017 r. w ktorym
ekonomiczne/kosztowe kryterium oceny ofert zostato okredlone w podobny sposob.
Doprowadzito to do znacznego znieksztatcenia rzeczywistej ceny zakupu i dostawy

zestawow hydraulicznych, w ten sposéb, ze sama wartos¢ kosztow utylizacji i serwisowania
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byta podawana przez réznych dostawcéw w zakresie od 42.000,- do ponad 360.000,- PLN,
co stanowito od 3,38% do 17,62% podanych kosztéw tgcznych. Przeliczajgc te wartosci i
okres udzielonej gwaranciji, koszt miesieczny wahat sie od 347,- do 5.908,- PLN za 8 takich
samych zestawow hydraulicznych, czyli od 43,4 do 737,- zt za jeden zestaw/miesigc. Podane
zostaty wartosci skrajne. Tymczasem oferowany sprzet (kazdego z producentéw) podlega tej
samej normie i tym samym wytycznym konserwacji okreslonym przez CNBOP, a zatem koszt
serwisu i utylizacji powinny by¢ podobne. W tym przypadku tak ujete kryterium nie
sprawdzito sie.

Odwotujgcy podkreslit, ze kryterium kosztu winno zosta¢ wprowadzone woéwczas, gdy
aspekty ekonomiczne zwigzane 2z eksploatacjg przedmiotu zamowienia majg dla
Zamawiajgcego istotne znaczenie. Innymi stowy, wprowadzenie kosztu, jako Kkryterium,
winno by¢ kazdorazowo sankcjonowane zobiektywizowanymi potrzebami Zamawiajgcego
i gwarantowa¢ porownywalnos¢ ofert, z zastrzezeniem, ze nie chodzi tu jedynie
o poréwnywalnos$¢ pozorng, ale o realng i rzeczywistg mozliwo$¢ zestawienia ze sobg ofert
i wybrania najkorzystniejszej. Realna i rzeczywista porownywalnos¢ ofert to sytuacja,
w ktérej Zamawiajgcy ma mozliwos¢ obiektywnej oceny, ktéra z ofert jest najkorzystniejsza,
a tym samym gwarantuje urzeczywistnienie interesu publicznego.

Tymczasem okreslone kryterium nie zapewnia poréwnywalnosci ofert w wymiarze,
o ktérym mowa powyzej, a takze nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej. Na taki
stan rzeczy sktada sie nie tylko brak odpowiedniego opisu kryterium kosztowego, ale przede
wszystkim to, iz ww. kryterium nie przystaje do specyfiki przedmiotu zamowienia i nie
znajduje odzwierciedlenia w zobiektywizowanych potrzebach Zamawiajgcego.

W konsekwencji Odwotujgcy domaga sie zmiany kwestionowanego kryterium na
kryterium ,Ceny”, tak aby ocena ofert nie ulegta zafatszowaniu.

Zarzut 2: okreslenie kryterium ,Parametry techniczne” podkryterium ,Maksymalna zdolnosé

ciecia nozyc o max. wadze 21 kg wyrazona Srednicg przecinanego preta okragtego

walcowanego na gorgco powyzej 39 mm [mm]” w sposdb naruszajacy przepis art. 91 ust. 1

w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. w sposdb niezmierzajacy do wyboru oferty najkorzystniejszej

oraz naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy w petni podtrzymat dotychczas zaprezentowane stanowisko, ze kryteria
oceny ofert muszg by¢ sformutowane z petnym poszanowaniem zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow. Nie ulega watpliwosci, iz zarbwno na gruncie unijnych
dyrektyw zamowieniowych, jak i krajowego porzgdku prawnego chodzi o zapewnienie realnej
konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcow, a zatem zapewnienie realnej
mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie zamowienia przez zainteresowane tym podmioty.
Konkurencyjnos¢ pozorna, z ktdorg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, nie czyni

zados¢ wymogom prawodawstwa wspolnotowego oraz ustawodawstwa krajowego.



Wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium dotyczgce zdolnosci ciecia nozyc
hydraulicznych i zwigzana z nim ocena punktowa odbiera Odwotujgcemu realng mozliwosc
uzyskania zamowienia. Odwotujgcy jest bowiem w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu
ciezkie nozyce o zdolnosci ciecia preta o maksymalnej grubosci 39 mm wg normy PN EN
13204, podanego w danych deklarowanych przez producenta, spetniajgce wymogi siwz, ale
nie otrzyma juz dodatkowych punktow w ramach kwestionowanego podkryterium. Przyjete
przez Zamawiajgcego podkryterium prowadzi do uprzywilejowania producenta Holmatro -
wykonawca oferujgcy rozwigzania tego producenta otrzyma maksymalng liczbe punktow
przy ww. podkryterium. Tym samym w przedmiotowym zakresie mamy do czynienia
z zaburzeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (poprzez
premiowanie rozwigzan okreslonego producenta). Tym bardziej, iz wedlug obecnie
stosowanych metod pomiarowych okresla sie jedynie, czy nozyce sg w stanie przecigc pret
o grubosci 40mm lub wiecej.

Odwotujgcy wniost o zmiane kryterium ,Parametry techniczne” podkryterium
.Maksymalna zdolnos¢ ciecia nozyc o max. wadze 21 kg wyrazona srednicg przecinanego
preta okragtego walcowanego na gorgco powyzej 39 mm [mm]”.

Zarzut 3: okreslenie sposobu weryfikacji spetniania przez wykonawcow kryterium ,Parametry

techniczne” w sposéb naruszajacy przepis art. 91 ust. 1 i 2d Pzp, ti. w sposéb nieprecyzyijny,

niejednoznaczny, a w konsekwenciji niegwarantujgcy obiektywizmu i poréwnywalnosci ofert.

Zgodnie z rozdziatem ID SIWZ, Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do
weryfikacji okreslonych, podlegajgcych ocenie, parametrow. Przedmiotowe zastrzezenie
nalezy uznac za nieprecyzyjne i niejednoznaczne.

Z zakwestionowanej tresci nie wynika, kiedy (w jakich okolicznosciach) Zamawiajgcy
przeprowadzi weryfikacje, czy weryfikacja bedzie dotyczyta wszystkich wykonawcéw, czy tez
tylko niektorych - jesli niektérych, to wedtug jakich kryteriow Zamawiajgcy wskaze
wykonawcow podlegajgcych takiej weryfikacji (o ile mozna w ogéle uzna¢ za dopuszczalng
takg wybiorczg weryfikacje).

Zasady weryfikacji, o ktérej mowa, sg niejasne i nieprecyzyjne z uwagi na brak
informacji, na jakich zasadach, w tym z jakim wyprzedzeniem, Zamawiajgcy wyznaczy termin
weryfikacji. Nie ulega watpliwo$ci, iz kwestia terminu przeprowadzenia weryfikacji jest istotng
dla wykonawcow, m.in. z uwagi na koniecznos¢ podjecia czynnosci przygotowawczych do
takiej weryfikacji, w tym takze w kontekscie jej zakresu..

Ponadto, przy takim uksztattowaniu postanowien SIWZ w zakresie sprawdzenia
parametréw podlegajacych ocenie, wykonawca nie wie, gdzie weryfikacja sie odbedzie,
a odlegtos¢ do miejsca weryfikacji pozostaje sprawg wazng z uwagi na okolicznosSci
podniesione przy wskazaniu na nieokreslenie zasad wyznaczenia terminu weryfikaciji,

a takze z uwagi na to, ze to wykonawcy majg pokry¢ koszty weryfikacji. Lakoniczne, ogdine
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okreslenie zasad przeprowadzenia weryfikacji stawia pod znakiem zapytania szacunkowg
wartos¢ kosztow, ktore wykonawca bedzie musiat zwr6ci¢c zamawiajgcemu - a takze kwestie
czy wszyscy wykonawcy i ich oferty bedg w takim samym wymiarze weryfikowane.

Watpliwosci natury formalno-prawnej budzi takze zasadnosé i celowos$¢ weryfikaciji
oraz jej charakter (w tym czy jest to prezentacja probki). Otdéz przedmiotem weryfikacji
powinny by¢ oferowane urzadzenia, a z kwestionowanej tresci nie wynika, ze wykonawca ma
dostarczy¢ na weryfikacje urzadzenia wskazane w ofercie. Powyzsze stawia pod znakiem
zapytania to, czemu przedmiotowa weryfikacja ma stuzyc.

Ponadto, wskazanie na obowigzek dostarczenia innego sprzetu oraz ptynow
eksploatacyjnych jest bardzo ogdlne i moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej weryfikacja
bedzie nastepowata w odmiennych warunkach dla kazdego wykonawcy, co nie znajduje
uzasadnienia.

Zamawiajgcy wymaga dostarczenia stanowiska pomiarowego, nie precyzujgc
konkretnych wymogdéw w tym zakresie, a przeciez istotnym jest, aby weryfikacja odbywata
sie na tozsamych zasadach w odniesieniu do kazdego wykonawcy.

Zamawiajgcy ma dostarczy¢ prébke preta - lecz nie sprecyzowano jego parametrow,
nie okreslono, czy pret dla kazdego wykonawcy bedzie cechowat sie tozsamymi
parametrami.

W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o sprecyzowanie zasad weryfikacji poprzez
uwzglednienie w rozdziale Il SIWZ treéci, poprzez wskazanie:

1. z uwagi na jakie okolicznosci i w odniesieniu do ktérych wykonawcdéw Zamawiajgcy

przeprowadzi weryfikacje parametréw podlegajgcych ocenie kryterialnej;

2. terminu i miejsca przeprowadzenia weryfikacji;

3. ze weryfikacji podlegajg urzgdzenia, ktére wykonawca wskaze w ofercie;

4, doktadne wyspecyfikowanie elementéw, ktére majg zostaé dostarczone na
weryfikacje;

5. doktadnych parametrow stanowiska pomiarowego;

6. sprecyzowanie parametrow preta wraz z zastrzezeniem, ze bedzie sie on cechowat

tozsamymi parametrami dla kazdego wykonawcy.

Zarzut 4: opisanie przedmiotu zamowienia w sposob naruszajacy przepis art. 29 ust. 2 Pzp,

tj. w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije.
A.
Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 2

Zamawiajgcy wymaga dostarczenia dwoch oddzielnych walizek - jednej dla kompletu

tancuchoéw ciggnacych, drugiej - dla koncowek do ciggniecia. Jest to rozwigzanie typowe



wytgcznie na jednego producenta, tj. Holmatro. Tym samym Zamawiajacy, w sposob
niezngjdujgcy uzasadnienia w zobiektywizowanych potrzebach, premiuje rozwigzanie
okreslonego producenta, co stanowi o dokonaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy postuzyt sie parametrami, ktére
jednoznacznie wskazujg na sprzet jednego producenta. Jezeli Zamawiajgcy formutuje swoje
wymogi tak, ze aby je speini¢ wykonawca musi dostarczyC jeden konkretny produkt, to
wowczas nie mozna méwi¢ o zachowaniu uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy zobowigzany
jest do zachowania niezbednej rownowagi pomiedzy swoimi zobiektywizowanym potrzebami
a interesem poszczegolnych wykonawcow, czego w przedmiotowej sprawie zabrakto.

Odwotujacy zazadat dopuszczenia tancuchéw wraz z koncéwkami do ciggniecia
umieszczonych w jednej walizce.

B.
Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt. 4.

Zamawiajacy wymaga dostarczenia rozpieracza kolumnowego o minimalnej dtugosci
poczgtkowej 610 mm oraz minimalnym skoku ttoka 450 mm, co tgcznie daje diugosc
catkowitg rozpieracza 1060 mm.

W przedmiotowym zakresie Odwotujgcy podtrzymat odpowiednio stanowisko
zaprezentowane w zakresie lit. A powyzej, dotyczgce zakazu opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktéry nie znajduje uzasadnienia w zobiektywizowanych potrzebach
Zamawiajgcego, prowadzi do uprzywilejowania okreslonych wykonawcow i moze utrudniac
uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy zazagdat wprowadzenia w zakresie ww. parametru typowej tolerancji
technicznej skoku ttoka +/-2%.

Zarzut 5: opisanie przedmiotu zamodwienia w sposob naruszajacy przepis art. 29 ust. 1 Pzp,

ti. z uchybieniem w zakresie wymogu jednoznacznosci, wyczerpujgcego charakteru,

postuzenia sie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednienia wszystkich

wymagan i okoliczno$ci mogacych mieé¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 7.1.

Zamawiajgcy wymaga dostarczenia pokrowca ochronnego poduszki powietrznej

kierowcy z zaznaczeniem ,do wszystkich samochodow osobowych”.

Pokrowce ochronne wystepujg w réznych rozmiarach i nie ma na rynku jednego
uniwersalnego rozmiaru ,do wszystkich srednic kierownicy”.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wpltyw na

sporzgdzenie oferty.



Brak sprecyzowania wielkosci kierownicy sprawia, ze opisowi przedmiotu zamdwienia
nalezy odmowi¢ waloru kompletnosci, jednoznacznosci. Zamawiajacy nie podat wszystkich
informacji niezbednych - zaréwno pod wzgledem iloSciowym i jakosciowym - do
sporzadzenia oferty.

Odwotujgcy zazadat sprecyzowania zakresu wielkosci kierownicy samochodu
osobowego w zakresie wartosci ,0d/do”, a nie liczby w danym rozmiarze.

Zarzut 6: sporzgdzenie wzoru umowy W sposob naruszajgcy przepis art 29 ust. 1 Pzp, tj. z

uchybieniem w zakresie wymogu jednoznacznosci, wyczerpujacego charakteru, postuzenia

sie doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednienia wszystkich wymagan i

okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz z naruszeniem przepisu art.

353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z przepisem art. 139 Pzp.
A.
Zatgcznik nr 8 do SIWZ

Zamawiajgcy wymaga, aby odbior techniczno-jakosciowy odbyt sie w siedzibie

producenta sprzetu ratowniczego. Zaden z producentéw nie wytwarza wszystkich urzadzen
wymaganych przez Zamawiajgcego, sktadajgcych sie ma przedmiot dostawy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zazgdat, aby odbiér techniczno - jakosciowy
sprzetu hydraulicznego odbyt sie w siedzibie producenta sprzetu hydraulicznego, a odbior
pozostatego sprzetu nieprodukowanego przez producenta (wg szczegdétowego opisu
przedmiotu zaméwienia Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 7 i pkt.9) odbyt sie podczas odbioru
faktycznego w siedzibie Uzytkownikdéw. Pozostaty sprzet i wyposazenie zestawu, jak réwniez
komplet najasnic do o$wietlania terenu akcji nie sg produkowane przez producenta
hydraulicznych narzedzi ratowniczych. Nie wymagajg rowniez wykonania specjalnych testow
celem stwierdzenia zgodnosci zamdwienia ze szczegdétowym opisem przedmiotu
zamoéwienia.

B.
Zatgcznik nr 8 do SIWZ

Zamawiajgcy nie okreslit miejsca poczgtkowego i kohcowego (wyjazdu/powrotu)
delegacji czlonkéw komisji odbiorowej na dokonanie czynnosci odbioru techniczno -
jakosciowego.

Odwotujgcy zazadat, aby miejscem poczatkowym i koncowym (wyjazdu/powrotu) na
dokonanie czynnosci odbioru techniczno - jakosciowego byt plac przy KW PSP Lublin (ul.
Strazacka 7, 20-012 Lublin), co umozliwi wszystkim wykonawcom dokonanie wtasciwej
kalkulacji kosztow, niezbednych do ujecia w wycenie przedmiotu zamdwienia, w sSposob
rzetelny i z nalezytg starannoscia.

C.
Zatgcznik nr 8 do SIWZ
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W postanowieniu § 5 ust. 10 wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga pokrycia wszelkich
kosztéw zwigzanych z inspekcjg produkcyjng oraz odbiorem faktycznym przez wykonawce
bezposrednio Petnomocnikowi Odbiorcéw, pozostatym Odbiorcom i Uzytkownikom na
podstawie not obcigzeniowych. Do kosztow zalicza sie w szczegolnosci: koszty dojazdow
i powrotow 0sbéb uczestniczgcych w inspekcji produkcyjnej i odbiorach zestawéw, koszty
zakwaterowania oraz wyzywienia, koszty materiatow, ptynéw eksploatacyjnych oraz
urzgdzen uzytych w trakcie inspekcji oraz odbioréw.

W przypadku samodzielnego wystawiania not obcigzeniowych przez Petnomocnika
Odbiorcow oraz Uzytkownikbw Zzaden z wykonawcOow nie jest w stanie przewidzie¢
wysokosci kosztu przeznaczonego na dokonanie inspekcji produkcyjnej oraz odbioréw
jakosciowych w siedzibie producenta. Wynika to przede wszystkim z mozliwosci
wykorzystania roznego rodzaju srodkoéw transportu (np.: samolot, autokar, etc.).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zazgdat zmiany postanowienia § 5 ust. 10
umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Wszelkie koszty zwigzane z inspekcjg produkcyjng, odbiorem techniczno —jakosciowym
oraz odbiorem faktycznym pokrywa Wykonawca, Do kosztéw tych Strony umowy zgodnie
zaliczajg w szczegolnosci: koszty dojazddw i powrotdow 0sob uczestniczgcych w inspekcji
produkcyjnej i odbiorach zestawow, koszty zakwaterowania oraz wyzywienia tych osob, a
ponadfo koszty materiatow, ptynow eksploatacyjnych oraz urzgdzen uzytych w trakcie
inspekcji oraz odbioréw. Wykonawca ponosi koszty, o ktérych mowa w niniejszym ustepie
takze w razie nie dokonania odbioru przez wtasciwg komisje. Koszty o ktérych mowa
powyzej zostang pokryte przez Wykonawce, a miejscem poczatkowym/koricowym bedzie
adres siedziby KW PSP Lublin (Strazacka 7, 22-012 Lublin). Wykonawca wyraza
bezwarunkowg zgode na realizacje zobowigzania okre$lonego w niniejszym ustepie”.

D.

Zamawiajgcy wymaga, aby miejscem odbioru techniczno - jako$ciowego byt teren
magazyndw nalezgcych do producenta. Jednak, podczas logistycznego planowania odbioru
techniczno - jakosciowego w siedzibie producenta moze wystgpi¢ potrzeba wynajecia przez
producenta innej hali magazynowej specjalnie na potrzeby powyzszego odbioru techniczno -
jakosciowego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zazgdat wprowadzenia do wzoru umowy
nastepujgce;j tresci: ,Miejscem odbioru techniczno - jakosciowego bedzie teren magazynow
nalezagcych do producenta lub teren magazynéw znajdujgcych sie w obrebie siedziby
producenta i przez niego wynajmowanych na potrzeby tego postepowania.”

E.
W zakresie wzoru umowy Odwotujgcy wskazat, ze model kar umownych

wprowadzony przez Zamawiajgcego nie znajduje zadnych podstaw w zakresie zastrzezenia
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kar umownych za opdznienie, a nie za zwtoke, a tym samym prowadzi do naruszenia zasady
swobody uméw wyrazonej w Kodeksie cywilnym.

Opébznienie jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci, natomiast zwloka to kwalifikowane opdznienie, ktérego dopuszcza sie,
tylko ten podmiot, ktory nie wykonat umowy w terminie z przyczyn, za ktore ponosi
odpowiedzialnos¢, czyli od niego zaleznych. Zatem, uzasadnieniem dla takiej zmiany jest
potrzeba wykluczenia interpretacji, iz wykonawca bedzie obcigzony sankcjami w postaci kar
umownych i odstgpienia od umowy nawet w sytuacji, gdyby wykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy nastgpito wskutek okolicznosci niezaleznych od wykonawcy (np.
bezprawnych dziatan lub zaniechan oséb trzecich). Trzeba mie¢ tu bowiem na uwadze m.in.
wyrok SN z dnia 20 marca 1968 roku (sygn. akt Il CR 419/67), jezeli niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére strona
zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza sie.

F.

Zgodnie z przepisem art. 83 Prawa upadiosciowego, postanowienia umowy
zastrzegajgce na wypadek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci lub ogtoszenia upadtosci
zmiane lub rozwigzanie stosunku prawnego, ktorego strong jest upadty, sg niewazne.

Odwotujacy zazadat wykreslenia ze wzoru umowy przestanki do odstgpienia od
umowy z postanowienia par, 10 ust. 2 lit. b wzoru umowy.

Zarzut 7: brak jednoznaczneqo wskazania, kiedy wykonawcy sg zobowigzani do ztozenia

specyfikaciji technicznej sprzetu, co stanowi naruszenie przepisu art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W rozdziale Il SIWZ wskazano, ze do ofert nalezy dotgczy¢ specyfikacje techniczng
sprzetu. Z rozdzialu VI wynika, ze dokument ten bedzie skladany dopiero na wezwanie
zamawiajgcego w trybie przepisu art. 26 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy zazadat jednoznacznego wskazania przez Zamawiajgcego, kiedy/na

jakim etapie ww. dokument winien zostat przedtozony.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 23 marca 2018 r. ztozyt odpowiedZ na odwofanie.
Zamawiajgcy podniost zarzut przedwczesnosci odwotania ze wzgledu na fakt, ze wiekszos¢
przytoczonych w odwotaniu zarzutéw, tj. nr 1, nr 2, nr 3, nr 4, nr 5, nr 6A, nr 6B, nr 6C, nr 6D
i nr 7 byta przedmiotem zapytan Odwotujgcego, na ktére Zamawiajacy nie zdazyt jeszcze
udzieli¢ odpowiedzi. Niezaleznie od tego, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w
zakresie zarzutow przedstawionych w odwotaniu w pkt nr 1, nr 2, nr 6E, nr 7,
a w pozostatym zakresie Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty, cho¢ nie w petni przychylit sie do
wszystkich zgdan Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu nr 1 Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustalt w prowadzonym

postepowaniu jako jedno z kryteridw oceny ofert ,koszt 15 letniego cyklu zycia zestawéw”
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o wadze 55%. Wskazat przy tym, ze na koszt cyklu zycia zestawdw sktadajg sie nastepujgce
koszty czgstkowe, tj. koszt zakupu — cena catkowita brutto za 79 szt. zestawow, koszt
utylizacji 79 szt. zestawdw, koszt serwisowania 79 szt. zestawdw po uptywie okresu
gwarancji, tj. przenosnej pompy hydraulicznej, rozpieracza ramieniowego o wadze max. 25
kg (1 szt.), nozyc o wadze max. 21 kg (1 szt.), rozpieracza kolumnowego o wadze max. 24
kg (1 szt.), nozyc do obcinania pedatéw o wadze max. 4,5 kg, pompy nozno-recznej lub
recznej (zaleznie od rodzaju zaoferowanej pompy), kompletu do wywazania drzwi w walizce
wraz z zryczattowanymi kosztami dojazdow do Uzytkownikéw. Zamawiajgcy przygotowat
w SIWZ specjalny formularz do okreslenia wysokosci kosztow czgstkowych oraz kosztu
catkowitego, ktory zostat zawarty w Zatgczniku nr 2A do SIWZ. Zamawiajacy wyjasnit,
ze w zatgczniku tym szczegotowo opisat w odniesieniu do kazdego komponentu zestawu
narzedzi hydraulicznych czynnosci serwisowe, ktore nalezy przeprowadzi¢ oraz pozostawit
wykonawcom puste pola w celu okreslenia kosztu, jaki zostanie poniesiony przez
Uzytkownika zestawu po okresie gwarancji. W celu okreslenia kosztu cyklu zycia zestawow
koszty czgstkowe zawarte w Zatgczniku 2A podlegajg zsumowaniu. Zamawiajgcy zastrzegt
w SIWZ, ze w okresie gwarancji jeden z kosztow — koszt serwisowania musi wynosi¢ 0,00 zt
ze wzgledu na to, ze bedzie on ponoszony przez wykonawce. Zamawiajgcy wskazat,
ze koszt cyklu zycia zestawdw nalezato skalkulowa¢ na dzieh przygotowania oferty oraz
ze wykonawca bedzie zobowigzany do stosowania stawek kosztéw czgstkowych
wymienionych w okresie eksploatacji zestawdw narzedzi hydraulicznych przez
Uzytkownikdw z zastrzezeniem mozliwosci ich waloryzacji na zasadach okre$lonych
w umowie, ktorej wzor stanowi zatgcznik do SIWZ.

Zamawiajgcy podniost, ze kryterium ustalone na podstawie art. 91 ust. 2 Pzp jest
trafne i zasadne w przedmiotowym postepowaniu ze wzgledu na duzy zakres czynnosci
serwisowych poszczegolnych elementéw zestawdw ratowniczych narzedzi hydraulicznych
oraz wynikajgce z tego wysokie koszty ich eksploatacji. Kryterium kosztu cyklu zycia
zestawow zostato opisane w sposdb precyzyjny i obiektywny. Zamawiajgcy wskazat zaréwno
podstawy do okres$lenia kosztu, poprzez wskazanie kosztow czastkowych oraz czynnosci
serwisowych, ktére nalezy wykona¢ w odniesieniu do poszczegolnych elementéw zestawu
oraz metode, ktorg nalezy zastosowaC w celu ustalenia wysokosci kosztu catkowitego
polegajgcg na zsumowaniu kosztéw czgstkowych. Tym samym Zamawiajgcy uczynit zados¢
wszystkim wymaganiom stawianym przez ustawodawce, dotyczacym mozliwosci stosowania
analizowanego kryterium oceny ofert. Zdaniem Zamawiajgcego, kryterium to ma petne
uzasadnienie w przedmiotowym postepowaniu i pozwala wybra¢ oferte, ktdra bedzie
przedstawiata najnizszg cene ale w toku eksploatacji przedmiotu zamowienia. Biorgc pod
uwage, ze zakres czynnosci serwisowych dla wszystkich potencjalnych wykonawcow jest

taki sam, mozliwe jest sprawiedliwe poréwnanie sktadanych ofert, a tym samym
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Zamawiajgcy miatl prawo zastosowac to kryterium dla oceny ofert. Zamawiajgcy podkresilit,
ze wzgledy ekonomiczne zwigzane z eksploatacjg przedmiotu zamowienia majg ogromne
znaczenie, nie tylko dla Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, ale réwniez dla
innych zamawiajgcych. Rzetelne skalkulowanie kosztow czgstkowych oraz kosztu
catkowitego w oparciu o podstawy i metode podang przez Zamawiajgcego gwarantuje realng
porownywalnos¢ ofert, a w konsekwencji urzeczywistnienie interesu publicznego,
rozumianego przez Zamawiajgcego jako oszczednos$¢ i gospodarnosé w wydatkowaniu
Srodkow publicznych zaréwno na etapie wyboru oferty, jak réwniez w okresie eksploatacji
narzedzi hydraulicznych oraz takze w momencie wycofania narzedzi z eksploatacii.
Zamawiajgcy wskazat, ze z powyzszych wzgledow zarzut dotyczgcy zmiany kryterium
,Kosztu” na kryterium ,ceny” nalezy uznac za bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy zwrdcit uwage na nieprecyzyjne
sformutowanie zadania w zakresie zmiany podkryterium oceny ofert tj. ,Maksymalna
zdolnos¢ ciecia nozyc o max. wadze 21 kg wyrazona $rednicg przecinanego preta okragtego
walcowanego na gorgco powyzej 39 mm [mm]’. Odwotujacy nie wskazat na czym ma
polegaC zmiana przedmiotowego podkryterium. Zamawiajacy wyjasnit, ze parametry
techniczne stanowigce podkryteria oceny ofert zostaly wprowadzone w celu wyboru oferty,
ktéra nie tylko spetni postulat oszczednosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych, ale
réwniez najlepszej jakosci oferowanego sprzetu, zgodnie z art. 91 ust. 2a Pzp. Zamawiajgcy
podkreslit, ze przedmiotem zamdwienia sg zestawy hydraulicznych narzedzi ratowniczych
o zwiekszonym potencjale do ratownictwa drogowego, a zatem narzedzia, ktére bedg stuzy¢
w gtdbwnej mierze do rozcinania i rozpierania karoserii samochoddw uczestniczacych
w wypadkach drogowych w celu wydobywania z nich znajdujgcych sie w nich oséb. Musza
one zatem posiada¢ jak najlepsze wilasciwosci. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nozyce
oferowane przez Odwolujgcego sg w stanie przecigé pret o srednicy maksymalnej 39 mm.
Z tego powodu Zamawiajgcy przewidziat progowg wartos¢ w tym kryterium na poziomie 39
mm. Ustalenie tej wartosci na poziomie 40 mm, wynikajgcej z normy PN EN 13204 w klasie
ciecia nozyc ,K”, oznaczatoby brak mozliwosci ztozenia oferty przez Odwotujgcego. Brak
uzyskania dodatkowych punktéw w tym kryterium nie pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamowienia, np. w wyniku uzyskania wyzszej punktacji w pozostatych kryteriach
technicznych. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tym kryterium najlepszg punktacje uzyskuje
produkt firmy PROCOM (przedstawiciel firmy WEBER), a nozyce firmy Holmatro uzyskuja
wynik 41 pkt. Wiec nie ma mowy o preferowaniu tego producenta.

W odniesieniu do zarzutu nr 6E Zamawiajgcy wskazat, ze kwestionowana przez
Odwotujgcego kara umowna zostata zastrzezona przez Zamawiajgcego na wypadek
opOznienia wykonawcy w spetnieniu Swiadczenia wykonania dostawy zestawow narzedzi

hydraulicznych. Zamawiajgcy wskazat na przepis art. 483 §1 k.c. oraz art. 471 k.c. Zdaniem
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Zamawiajgcego, formutujgc zarzut Odwotujagcy niestusznie pomingt przepis art. 473 §1 k.c.,
ktory umozliwia rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika w drodze umowy.
W oparciu o ten przepis Zamawiajgcy wprowadzit do umowy kary umowne z tytutu
opOznienia, a nie zwioki, a zatem z tytutu obiektywnego i niezaleznego od winy dtuznika
niewykonania zobowigzania przez dtuznika w umowionym terminie. Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze orzecznictwo wyraznie dopuszcza mozliwos¢ zastrzezenia kar umownych za opéznienia
(np. wyrok SN z dnia 27 czerwca 2000 r. sygn.. akt ICKN 791/98). Powotujgc sie na
orzecznictwo KIO Zamawiajgcy podnidst, ze na gruncie ustawy Pzp jest wyposazony w
wiekszg mozliwos¢ okreslenia zasad realizacji umowy, jako podmiot dziatajgcy w interesie
publicznym. W tym zakresie zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego, zasada
swobody uméw doznaje pewnych ograniczenh i modyfikacii.

W odniesieniu do zarzutu nr 7 Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z rozdziatem Il
SIWZ, specyfikacje techniczng oferowanych zestawéw hydraulicznych narzedzi ratowniczych
nalezy przedtozy¢é wraz z ofertg, a w rozdziale VI SIWZ Zamawiajacy w ogdle nie

wypowiadat sie na temat specyfikacji technicznej oferowanych zestawow.

Na posiedzeniu, przed otwarciem rozprawy, Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie,
ze W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego w czesci odwotania, tj. w zakresie
zarzutu nr 3, nr 4, nr 5, nr 6 lit. A, B, C, D, F - wycofuje te zarzuty, a takze zarzut zawarty w
pkt 7 odwotania, ktory nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego. W pozostatym

zakresie Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko przedstawione w odwotaniu.

Zamawiajacy na etapie rozprawy (w czasie przerwy w rozprawie) dokonat nowych
czynnosci w postepowaniu — opublikowat wyjasnienia tresci SIWZ w zwigzku z pytaniami
ztozonymi przez wykonawcow — odpowiedzi na pytania — pismo z dnia 4 kwietnia 2018 r. Jak
wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie, dokonat on zmiany postanowien w SIWZ w powigzaniu
z zarzutami przedstawionymi przez Odwotujgcego w niniejszym odwotaniu i ztozyt do akt
sprawy odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia 4 kwietnia 2018 r., wyjasniajac,
ze w odniesieniu do zarzutu nr 1 dokonat zmiany specyfikacji, poprzez udzielenie odpowiedzi
na pytanie nr 1 z dnia 9 marca 2018 r.; w odniesieniu do zarzutu nr 2, Zamawiajgcy
zrezygnowat z kryterium kwestionowanego przez Odwotujgcego, co znalazlo wyraz
w odpowiedzi na pytanie nr 3 w wyjasnieniach do tresci SIWZ. Zamawiajgcy jednoczesnie,
w zakresie zarzutu nr 6 lit.E odwofania podtrzymat stanowisko, jak w odpowiedzi na
odwofanie. Wskazat dodatkowo, Zze jego =zdaniem rozszerzenie odpowiedzialnosci
kontaktowej wykonawcy na odpowiedzialnoS¢ za opoznienie realizacji zamowienia nie

obcigza nadmiernie wykonawcy, biorgc pod uwage w szczegodlnosci profesjonalizm
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wykonawcy oraz dtugi termin realizacji zamowienia (ponad roczny), ktéry umozliwia

wykonawcy nalezyte przygotowanie sie do prawidtowego wykonania zamdwienia.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie, zgodnie
z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp. Na zachowanie terminu do wniesienia nie wptywa w zaden
sposob fakt, ze wykonawca ztozyt do Zamawiajgcego pytania do tresci SIWZ, na ktére
Zamawiajgcy nie udzielit jeszcze odpowiedzi. W szczegolnosci nie mozna z tych okolicznosci
wywodzic, ze zarzuty zostaty podniesione przedwczesnie. Termin na wniesienie odwotania
wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
biegnie od dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz SIWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego, i nie jest uzalezniony od
jakichkolwiek innych przestanek, w tym zwigzanych ze zlozeniem przez wykonawce zapytan

do zamawiajgcego dotyczacych tresci SIWZ.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji

uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Zarzut 1: okreslenie kryterium oceny ofert ,Koszt 15 letniego cyklu zycia zestawow”
w sposdb naruszajgcy przepis art. 91 ust. 1 oraz 2d, 3d Pzp , tj. w sposdb niezmierzajgcy do
wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej oraz w sposob niejednoznaczny.

W ramach udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien tresci SIWZ z dnia 4 kwietnia
2018 r. w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 9 marca 2018 r., ktérego treS¢ pokrywa sie
z trescig zarzutu nr 1 odwotania, Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,nie dopuszcza zmiany
powyzszego kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy rozszerza jednak katalog klauzul
waloryzacyjnych, okreslonych w projekcie umowy, w oparciu o ktore bedzie mozliwa
waloryzacja kosztu zaoferowanego przez Wykonawce oraz zmienia zasady dotyczgce
dokonywania waloryzacji okreslone w projekcie umowy. Zmiany zostaty opisane w czesci Il

niniejszego pisma”. W czeéci Il ww. pisma Zamawiajgcy przedstawit nowe brzmienie wzoru
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umowy w § 11 ,Koszt cyklu zycia zestawow”, w ktérym zostaty opisane postanowienia
dotyczgce zasad waloryzacji kosztéw przyjetych przez wykonawce do sporzgdzenia oferty,
objetych oceng w ramach kryterium ,Koszt 15 letniego cyklu zycia zestawow”. Zamawiajacy
przyznat na rozprawie, ze powyzsze zmiany tresci SIWZ zostaty dokonane w konsekwenciji
podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu nr 1 zawartego w odwotaniu.

W ocenie Izby, powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego, dokonana w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w trakcie rozprawy, potwierdza de facto zasadnos$é
zarzutu nr 1, pomimo, ze formalnie Zamawiajgcy nie potwierdzit uwzglednienia tego zarzutu.
W szczegolnosci potwierdza zarzut w czesci dotyczgcej regulacji zawartej w art. 91 ust. 3d
Pzp,, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy, szacujgc koszty z wykorzystaniem podejscia opartego
na rachunku kosztow cyklu zycia przedmiotu zamowienia, okresla w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia dane, ktore majg przedstawi¢ wykonawcy oraz metode, ktorg
zastosuje do okreslenia kosztéw cyklu zycia na podstawie tych danych. W swietle art. 91 ust.
2d Pzp, wymagane dane muszg zapewnia¢ poréwnywalnos¢ ofert oraz umozliwiaé
sprawdzenie informacji przedstawionych w powyzszym zakresie przez wykonawcow
w ofertach.

Zamawiajgcy, wychodzac naprzeciw argumentacji Odwotujgcego, rozszerzyt klauzule
waloryzacyjne, ktére umozliwig dostosowanie stawek za czynnosci serwisowe itp. po uptywie
okresu gwarancji, do zmian zachodzacych na rynku, wpltywajgcych na koszty uzytkowania
zakupionego sprzetu. Powyzsza regulacja rekompensuje w wiekszym stopniu, niz
dotychczasowa, ryzyko po stronie wykonawcdw wynikajgce z braku mozliwosci przewidzenia
poszczegdlnych kosztéw zwigzanych z serwisowaniem narzedzi w okresie az 15 lat po
uptywie okresu gwarancji.

Niezaleznie od powyzszego, lzba nie podzielita argumentacji Odwotujacego,
iz wprowadzenie ww. kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu nie prowadzi
do wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej. W ocenie lzby, biorgc pod uwage,
ze Zamawiajgcy oczekuje przedstawienia przez wykonawcéw kosztdéw cyklu zycia zestawow,
wedtug stawek na dzien przygotowania ofert, kryterium to pozwala na poréwnanie ztozonych
ofert w celu wytonienia oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie Izba zwazyta, ze Odwotujgcy
nie wykazat okolicznosci potwierdzajgcych, ze Zamawiajacy w sposob subiektywny lub
uznaniowy sformutowat omawiane kryterium oceny ofert. Dodatkowo Izba podkresia,
ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, stusznie podkreslat Zamawiajgcy, ze aspekty
ekonomiczne zwigzane z eksploatacjg przedmiotu zamowienia majg dla Zamawiajgcego
istotne znaczenie, zwlaszcza, przedmiot zamdwienia bedzie uzytkowany w tak dtugim

okresie czasu, jak wskazywat Zamawiajacy, tj. co najmniej 15 lat.
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W konsekwenciji, Izba stwierdzita, ze niniejszy zarzut w istotnej czesci potwierdzit sie.
Powyzsze potwierdza dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 4 kwietnia 2018 r. zmiana
tresci SIWZ (wzoru umowy), stosownie do odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 9 marca 2018 r.
Pomimo ze Zzgdanie zawarte w odwofaniu co do zmiany kwestionowanego kryterium na
kryterium ,Ceny”, nie zostalo przez Zamawiajgcego uwzglednione, nowa czynno$¢
Zamawiajgcego ma na celu niewatpliwie zmniejszenie ryzyka po stronie wykonawcow
zwigzanego z brakiem mozliwosci jednoznacznego przewidzenia zmiany czynnikow, ktore
bedg miaty wplyw na koszty serwisu w przysziosci oraz opisania ich w SIWZ w ramach
kosztu cyklu zycia zestawdw ratunkowych narzedzi hydraulicznych, co stanowito istote tego

zarzutu.

Zarzut 2: okreslenie kryterium ,Parametry techniczne®* podkryterium ,Maksymalna zdolnos$¢
ciecia nozyc o max wadze 21 kg wyrazona S$rednicg przecinanego preta okragtego
walcowanego na gorgco powyzej 39 mm [mm]” w sposdb naruszajgcy przepis art. 91 ust. 1
w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. w sposéb niezmierzajgcy do wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu, w ramach zmiany tresci SIWZ z dnia 4
kwietnia 2018 r. (w przerwie w rozprawie) w odpowiedzi na pytanie nr 3 z dnia 9 marca 2018
r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,rezygnuje z tego kryterium i dokonuje zmian tresci SIWZ w
zakresie kryterium oceny ofert oraz w pkt 3.3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ w sposdéb okreslony w
pkt I.” Zgodnie z tym wyjadnieniem, Zamawiajgcy dokonat zmiany w Sekcji XIV,
stwierdzajgc: ,Usuwa sie kryterium oceny ofert ,,Maksymalna zdolnos$¢ ciecia nozyc o max
wadze 21 kg wyrazona srednicg przecinanego preta okraggtego walcowanego na goraco
powyzej 39 mm [mm]” o wadze 14% i zwieksza sie wage kryterium ,Gwarancja pow. 36
miesiecy wyrazona w miesigcach” z 5% do 10%, a ponadto zwieksza sie wage kryterium:
,Minimalna sita rozpierania rozpieracza ramieniowego o max wadze 25 kg powyzej 50kN.
Sita mierzona pomiedzy koncoéwkami 25 mm od ich konca [kN]” z 14% do 18% oraz wage
kryterium ,Sita rozpierania rozpieracza kolumnowego o max wadze 24 kg powyzej 120 kN
[kN]” 2 12% do 17%.”

W przypadku tego zarzutu, Zamawiajgcy przyznat na rozprawie, ze powyzsza zmiana
tresSci SIWZ zostata dokonana w zwigzku z zarzutem podniesionym przez Odwotujgcego w
pkt 2 odwofania. Dokonana zatem czynnos¢ Zamawiajgcego potwierdza faktycznie
zasadnos¢ tego zarzutu, w szczegolnosci w zakresie mozliwosci zaburzenia uczciwej
konkurencji i naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.

Wprowadzone przez Zamawiajgcego Kkryterium dotyczgce zdolnosci ciecia nozyc
hydraulicznych i zwigzana z nim ocena punktowa, jak wyjasnit sam Zamawiajacy,

uwzglednia fakt, ze nozyce oferowane przez Odwotujgcego sg w stanie przecigé¢ pret o
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srednicy maksymalnej 39 mm. Z tego powodu Zamawiajgcy przewidziat progowg wartos¢ w
tym kryterium na poziomie 39 mm, gdyz ustalenie tej wartoSci na poziomie 40 mm,
wynikajgcej z normy PN EN 13204 w klasie ciecia nozyc ,K”, oznaczatoby brak mozliwosci
ztozenia oferty przez Odwotujgcego. Sformutowanie tego kryterium stanowi zatem dziatanie,
ktore moze narusza¢ uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow, gdyz
Zamawiajgcy, jak sam przyznat, opart je na wiasnej subiektywnej ocenie i warunkach
dostepnych danemu wykonawcy, a nie na obiektywnych i uzasadnionych potrzebach, co jest
niedopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp. Przyjete przez Zamawiajgcego podkryterium
prowadzi do uprzywilejowania innych wykonawcow i pozorami konkurencyjnosci. jedynie z
pozorng konkurencyjnoscig, tym bardziej, ze wedlug obecnie stosowanych metod
pomiarowych okresla sie jedynie, czy nozyce sg w stanie (lub nie) przecig¢ pret o grubosci
40mm lub wiecej, co tez przyznat Zamawiajgcy.

Usuniecie oméwionego powyzej kryterium przez Zamawiajgcego stanowi de facto o
zasadnosci zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego. Czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 4
kwietnia 2018 r. potwierdza, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo sformutowat kryterium
techniczne ,Maksymalna zdolnos$é ciecia nozyc o max wadze 21 kg wyrazona srednicg
przecinanego preta okragtego walcowanego na gorgco powyzej 39 mm [mm]’, tj. z

naruszeniem art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut 6E: sporzadzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy przepis art 29 ust. 1 ustawy
Pzp oraz z naruszeniem przepisu art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z przepisem art.
139 Pzp w zakresie zastrzezenia kar umownych za opdznienie, a nie za zwtoke.

W ocenie lzby zarzut powyzszy jest niezasadny. Formutujgc zarzut, Odwotujacy
pominagt przepis art. 473 §1 k.c., ktéry umozliwia stronom rozszerzenie odpowiedzialnosci
kontraktowe] dituznika w drodze umowy. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, to w oparciu o ten
przepis wprowadzit on do umowy kary umowne z tytutu opdznienia, a nie zwitoki.

Zgodnie z art. 471 k.c., dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi. Natomiast zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Przepis art. 471 k.c. nie ma jednak charakteru bezwzglednie obowigzujgcego,
zgodnie bowiem z art. 473 § 1 k.c.,, dluznik moze przez umowe przyja¢ na siebie
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Réwniez

w orzecznictwie wyraznie dopuszcza sie mozliwos¢ zastrzezenia w umowie kar umownych
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za opoznienie, tj. niezaleznie od istnienia winy po stronie dtuznika (np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. | CKN 791/98. Wynikajgca zatem z Kodeksu
cywilnego ogodlna reguta odpowiedzialnosci na zasadzie winy moze by¢ wolg stron
rozszerzona, przez objecie obowigzkiem naprawienia szkody (zaptaty kary umownej)
rowniez okolicznosci przez wykonawce niezawinionych.

W przypadku uméw zawieranych w trybie ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze ich
specyfike, polegajacg na tym, Zze zamawiajgcy wyposazony jest w uprawnienia do
ksztattowania tresci umowy, co samo w sobie nie stanowi o naduzyciu zasady swobody
umow i naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego (art. 353! k.c.). Podkresli¢ nalezy, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostat osiggniety. O ile zasada swobody uméw wymaga zgody obu stron, o tyle
na gruncie zamowien publicznych — to zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych umowe chce
zawrze¢ (art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp), zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z
celem zaméwienia, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi¢ moze do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. W zwigzku z powyzszym, ryzyko ponoszone przez zamawiajgcego przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg rowni sobie przedsiebiorcy. W orzecznictwie wyraznie podkresla sie, ze
na gruncie Prawa zaméwieh publicznych mamy do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady swobody uméw, gdyz zamawiajgcy moze staraé sie przeniesé
odpowiedzialno$¢ na wykonawcow, a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich
warunkach. Sktadajgc oferte wykonawca musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyka i

odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene oferty.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 Pzp. Biorgc pod uwage brzmienie art. 192
ust. 3 Pzp, w zakresie zarzutéw nr 1 i 2, ktore potwierdzity sie w tej sprawie, Izba nie
nakazywata Zamawiajgcemu wykonania czynnosci, w zwigzku z tym, ze czynnosci zmiany
SIWZ zostaty odpowiednio przez Zamawiajgcego wykonane w trakcie rozprawy. Izba uznata,
ze dokonane przez Zamawiajgcego zmiany SIWZ prowadzg do wyeliminowania i
naprawienia nieprawidtowosci kwestionowanych w odwotaniu postanowien SIWZ.
Ze wzgledu jednak na fakt, ze zmiany te zostaty wprowadzone w trakcie sporu (w trakcie
rozprawy) lzba stwierdzita wptyw naruszenia przepiséw ustawy na wynik postepowania,

o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2, a takze § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 ze zm.).
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