Sygn. akt: KIO 387/13

WYROK
z dnia 10 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2014 r. przez Odwotujacego —
Fabryke Sprzetu Ratunkowego i Lamp Goérniczych FASER S.A., ul. Nakielska 42/44, 42-600
Tarnowskie Gory, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Kompanie
Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice,

przy udziale Wykonawcy — MAS Sp. z 0.0., ul. Zeliwna 38, 40-599 Katowice zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp
Gorniczych FASER S.A., ul. Nakielska 42/44, 42-600 Tarnowskie Goéry, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Fabryke Sprzetu
Ratunkowego i Lamp Gérniczych FASER S.A., ul. Nakielska 42/44, 42-600 Tarnowskie
Gory, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego - Fabryki Sprzetu Ratunkowego i Lamp Gérniczych FASER
S.A., ul. Nakielska 42/44, 42-600 Tarnowskie Géry, na rzecz Zamawiajacego - Kompania
Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) 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: = ....coeennee.



Sygn. akt 387/14
UZASADNIENIE

Kompania Weglowa S.A. ul. Powstancow 30, 40 - 039 Katowice, zwana dalej
.Zamawiajacym” prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na "Dostawe
aparatow regeneracyjno - ucieczkowych izolujacych uktad oddechowy dla Oddziatéw
Kompanii  Weglowej S.A. w2014 roku” nr postepowania  331300405.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE pod nr
Dz.U./S S168, nr 292214-2013-PL w dniu 30.08.2013r.

Wykonawca Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp Gorniczych ,FASER” S.A. 42 -
600 Tarnowskie Gory, ul. Nakielska 42/44, wniést odwotanie do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej (KIO) od tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIW2Z).

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego trakiowania wykonawcdw, poprzez wprowadzenie
nowych zapiséw w SIWZ i Ogtoszenia, {j.:

1. w czesci XX SIWZ - Kryteria oceny oferty wprowadzenie nowego kryterium
Lp.3  (Tabela): ,OKRES  EKSPLOATACJI APARATU W  SYSTEMIE
JEDNOZMIANOWYM” oraz wprowadzenie w tej czesci punktu 3) (str. 11
specyfikacji), a takze wprowadzenie w sekcji IV.2.1) - pkt. 3 Ogtoszenia z dnia
19.02.2014r.: ,Okres eksploatacji aparatu w systemie jednozmianowym. Waga 107,

2. w zalgczniku nr 2a do SIWZ pkt. 15 (str.24 specyfikacji) oraz w zataczniku nr
3 do umowy (str. 47 specyfikacji) dodanie zapiséw o uzytkowaniu aparatu w systemie
pracy jednozmianowej,

3. w zalgcznik nr 1 do SIWZ dotyczacym OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, w
czesci C pkt.7), wprowadzenie przez Zamawiajacego wymogu ztozenia wraz z
oferta: ,co najmniej trzech dokumentow wydanych przez Kierownikéw Ruchu Zaktadu
Gorniczego z roznych podziemnych Zaktadow  Gorniczych  Europejskiego
Obszaru  Gospodarczego, opatrzone  pieczeciq  funkcyjng,  potwierdzajgce
przydatnos¢ zastosowania oferowanego przedmiotu zamdwienia oraz jego
prawidtowe funkcjonowanie, w warunkach istniejgcych zagrozen w podziemnych
wyrobiskach zaktaddw gdrniczych, bez zastrzezen’.

Réwnoczesnie wskazat iz takim postepowaniem zamawiajacy naruszyt nastepujace

przepisy ustawy Pzp:



1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 7 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.,
poprzez dokonanie modyfikacji kryteriow oceny ofert zawartych w pkt. XX SIWZ i dodanie
nowego kryterium o liczbie porzadkowej nr 3 w brzemieniu: ,Okres eksploatacji aparatu w
systemie jednozmianowym’, jak réwniez dodanie znaczenia tego kryterium oraz sposobu
oceny ofert w tym kryterium- pkt. 3 na str. 11 SIWZ, ktére utrudniajg uczciwg konkurencje,
poprzez faworyzowanie firmy oferujacej produkty producenta posiadajacego mozliwosc
zaoferowania aparatu z przedtuzonym okresem uzytkowania w pracy jednozmianowej, a tym
samym sformutowanie kryteriow oceny ofert, ktére nie zapewniajg obiektywizmu oceny i
poréwnania ofert, umozliwiajagc Zamawiajgcemu dokonanie oceny dowolnej i uznaniowej,

3. art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposéb preferujacy aparat z najdtuzszym okresem uzytkowania w
systemie pracy jednozmianowej, niezwigzanym z wielozmianowym system pracy w
zaktadach gorniczych, jak i przedmiotem zamowienia wymagajacym pracy aparatu w
systemie pracy wielozmianowym- zgodnie z zatacznikiem nr 1 do SIWZ, co w konsekwenc;ji
wskazuje na konkretnego producenta,

4. art. 14 i art. 139 ustawy Pzp w zwiazku z art. 353" kc, art. 5, art. 58 § 1§ § 2 kc w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wymogu udzielenia gwarancji co do pracy
jednozmianowej - zatacznik nr 2a do SIWZ pkt. 15) i zatacznik nr 3 do umowy - pkt. 3),
pomimo, ze warunek taki nie jest wymagany parametrem techniczno-uzytkowym w
zatgczniku nr 1 do SIWZ, co oznacza naruszenie obowigzku jasnego i doktadnego
sformutowania tresci SIWZ przez Zamawiajacego, a nadto warunek ten moze by¢ spetniony
jedynie przez jednego producenta aparatéw regeneracyjno-uzytkowych,

5. art. 22 ust. 4 lub art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwe
zamieszczenie w zataczniku nr 1 do SIWZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w czesci C
pkt. 7) warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu, w rzeczywistosci dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia. Nadto okreslenie tego warunku w spos6b nieproporcjonalny,
nieprecyzyjny, bezpodstawnie ograniczajacy i tym samym wytaczajgcy uczciwg konkurencje
(np. wykluczajacy wykonawcow wprowadzajacych nowe produkty na rynek rodzajowo
podobne do przedmiotu zamowienia) i naruszajgcy zasady réwnego traktowania
wykonawcow,

6. art. 25 ust. 1 pkt. 2, art. 138c ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zadanie dodatkowych
dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie wymagan - w zatgczniku nr 1 do SIWZ OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w czesci C pkt. 7), w sposéb nieprzewidziany przepisami Pzp,



niezgodnych z definicjg poswiadczen zawartg w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju dokumentow... tj. bez okreslenia z jakiego okresu
maja pochodzi¢, bez mozliwosci zatagczenia dokumentéw réwnowaznych, bez okreslenia
formy dokumentu, z nieuzasadnionym ograniczeniem podmiotédw majgcych prawo
wystawienia tych dokumentéw, z nieuzasadnionym ograniczeniem obszaru z ktérego majg
dokumenty pochodzi¢, ze wskazaniem konkretnej tresci tych dokumentéw wbrew
obowigzujacym przepisom, jako, ze nie sg te dokumenty niezbedne do przeprowadzenia
postepowania i nie sg istotne dla jego rozstrzygniecia, co narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania podmiotéw.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia kryterium ,Okres eksploatacji aparatu w
systemie jednozmianowym. Wagg 10” zawartego w tabeli w czesci XX SIWZ, pkt. 3 w tabeli
oraz pkt. 3) na str. 11 SIWZ oraz w sekcji IV.2.1)- pkt. 3 Ogtoszenia z dnia 19.02.2014r.,
2. w zwigzku z powyzszym nakazanie Zamawiajacemu przedefiniowanie kryterium
»,Cena”z uwzglednieniem powyzszego usuniecia i jego zmiane w zakresie znaczenia (waga)-
do 60% i w zakresie skala punktowa - do 60 punktow.
3. nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia czesci postanowienia z zatgcznika nr 2a do
SIWZ, cze$¢ A pkt. 15) o tresci: ,, w systemie pracy jednozmianowej minimum..... lat,
4. nakazanie Zamawiajacemu usuniecia czesci postanowienia z zatacznika nr 3 do
umowy pkt. 3 o tresci: , w systemie pracy jednozmianowej minimum ........ lat’,
5. nakazanie Zamawiajacemu usuniecia postanowienia z zafgcznika nr 1 do SIWZ, czes$¢
C, pkt. 7) o tresci: ,co najmniej trzy dokumenty wydane przez Kierownikow Ruchu Zaktadu
Goérniczego z rbéznych podziemnych Zaktadow Gorniczych Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, opatrzone pieczecig funkcyjng potwierdzajaca przydatnos¢ zastosowania
oferowanego przedmiotu zamoéwienia oraz jego prawidiowe funkcjonowaé w warunkach
istniejgacych zagrozen w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych, bez zastrzezen”,
6. zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wedtug rachunkow,
ktore zostang przedtozone na posiedzeniu badz na rozprawie).

Dla uzasadnienia zasadnosci podniesionych zarzutéw stwierdzit, ze w przedmiotowe;j
sprawie zamawiajacy w znowelizowanej specyfikacji w pkt. XX SIWZ pkt. 3 oraz w sekcji
IN/.2.1)- pkt. 3 Ogtoszenia z dnia 19.02.2014r., dodat nowe kryterium ,Okres eksploatacji
aparatu w systemie jednozmianowym, ”, przyznajac mu 10% wagi w postaci 10 pkt. za 10
letni okres eksploatacji. Przedmiot zaméwienia okreslony w zataczniku nr 1 do SIWZ nie
naktada na oferentébw wymogdéw wydtuzonego okresu eksploatacji w systemie

jednozmianowym.



Tym bardziej, ze zaktady gornicze Kompanii Weglowej S.A. wykonujg prace w réznym
systemie réwniez wielozmianowym. Preferowanie tego wymogu oraz sprzecznosé
tego kryterium oceny ofert z podstawowymi wymogami dotyczacymi przedmiotu
zamowienia jest niczym nieuzasadniona. Odwotujacy podkreslit, iz zamawiajacy, ustalajac
kryteria oceny ofert, co prawda winien kierowac sie przede wszystkim wtasnymi potrzebami,
jednak ma obowigzek zwraca¢ uwage, aby kazdy wykonawca, ktéry jest w stanie je
zaspokoi¢, byt rowno traktowany. Kryteria ustalane przez zamawiajgcego winny byc¢
natomiast jednoznaczne i precyzyjne, nie naruszac¢ zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania podmiotéw. Niezachowanie tego wymogu prowadzi¢ moze do wady
postepowania uniemozliwiajgcej zgodny z prawem wybo6r najkorzystniejszej oferty, a
tym samym zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia. Tymczasem sformowanie
nowego kryterium oceny ofert preferuje jednego z producentéw aparatéow tj. aparat OXY-
6000 firmy Drager.

Zarzucit, ze w zwigzku z wprowadzeniem nowego Kkryterium zamawiajacy postawit
warunek udzielenia gwarancji réwniez na uzytkowanie aparatu w systemie pracy
jednozmianowym ( zatgcznik nr 2a oraz umowa §7 i zatagcznik nr 3 do umowy). Warunek taki
nie zostat jednak sformutowany jako warunek minimalny w zatgczniku nr 1 do SIWZ, co
wprowadza nieprecyzyjnos¢ i niejasno$¢ specyfikacji. Odwotujacy kwestionuje zatem
postanowienia projektu umowy w zakresie zapiséw w zatgczniku nr 3 do umowy, a
dotyczacych udzielenia gwarancji dla przedmiotu zaméwienia do uzytkowania aparatu w
systemie pracy jednozmianowym.

Kolejny zarzut wskazany w pkt. 3 odwotania dotyczacy zgdania przez zamawiajgcego
dodatkowych dokumentédw potwierdzajacych spetnienie wymagan - w zatgczniku nr 1 do
SIWZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w czesci C pkt. 7), zostat uwzgledniony przez
zamawiajgcego poprzez zmiane SIWZ w tym zakresie. Zmiana to zostata opublikowana
przed terminem rozprawy. Odwotujgcy oswiadczyt, ze dokonana zmiana czyni zados¢ jego
oczekiwaniom w tym zakresie, dlatego tez na rozprawie cofnat przedmiotowy zarzut.

Zamawiajacy w przestanej do KIO odpowiedzi na odwotania oprécz uwzglednienia ww.
zarzut wniést o oddalenie pozostatych zarzutéw.

W uzasadnieniu swojego stanowiska podat, Ze zamawiajacy podtrzymuje zapis w
czesci XX SIWZ dotyczacy kryterium oceny : ,okres eksploatacji aparatu w systemie
jednozmianowym” - waga 10 %. W 11 oddziatach (kopalniach) zamawiajgcego aparaty
regeneracyjno-ucieczkowe przypisane sg do konkretnego pracownika, wobec czego
uzytkowane sg w systemie jednozmianowym. W pozostatych 4 kopalniach aparaty
czesciowo sg przypisane konkretnemu pracownikowi. Docelowo jednak dziatania
zamawiajgcego zmierzaja do eksploatacji aparatow w systemie jednozmianowym we

wszystkich kopalniach. Przyporzadkowanie aparatu do konkretnego pracownika powoduje
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wiekszga dbatos¢ o powierzone urzadzenie. Natomiast odnosnie zarzutu dotyczacego
kwestionowania przez odwotujacego dodania do pierwotnej tresci SIWZ wymagania w w
zatgczniku nr 2a do SIWZ pkt. 15 (str.24 specyfikacji) oraz w zatgczniku nr 3 do umowy (str.
47 specyfikacji) zapiséw o uzytkowaniu aparatu w systemie pracy jednozmianowej, podat,
ze w obydwu przytoczonych fragmentach SIWZ Wykonawca winien poda¢ okres gwaranciji
zaréwno dla uzytkowania w systemie jednozmianowym jak i w systemie wielozmianowym.. {j.
*  Zatacznik nr 2a do SIWZ (tekst ujednolicony) pkt 15 brzmi:

Udzielamy gwarancji na aparaty regeneracyjna ~ ucieczkowe izolujgce uktad oddechowy na
okres minimum ............cccccceeee.... lat, liczgc od daty produkcji aparatu, w tym minimum
.................................................... lat, liczac od daty wprowadzenia przedmiotowego aparatu
do uzytkowania w systemie pracy jednozmianowym i minimum .......... lat w

systemie pracy wielozmianowym.

* Przedmiotowy fragment zatagcznika nr 3 do umowy (tekst ujednolicony) brzmi :

dla aparatow regeneracyjno — ucieczkowych izolujgcych uktad oddechowy — okres
gwarancji minimum lat liczgc od daty produkcji aparatu, w tym minimum lat
liczagc od daty wprowadzenia przedmiotowego aparatu do uzytkowania w systemie pracy

jednozmianowym i minimum lat w systemie pracy wielozmianowym,

Ponadto zamawiajacy w informacji o zmianie SIWZ zawart postanowienie w czesci
XX SIWZ w ust. 3, dot. okresu eksploatacji aparatu w systemie jednozmianowym o tresci
LZamawiajgcy przyjmuje, ze okres eksploatacji aparatu w systemie jednozmianowym jest
rowny okresowi udzielonej gwarancji na uzytkowanie aparatu w systemie jednozmianowym.
Co oznacza, ze okres eksploatacji aparatu w tym systemie jest rowny okresowi gwarancji’.

Przystepujacy do postepowania wykonawca MAS Sp. z 0.0., ul. Zeliwna 38, 40-599
Katowice zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego nie stawit sie na rozprawe.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.



Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszgac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,. Krajowa Izba Odwotawcza w kazdym
rozpatrywanym odwotaniu zobowigzana jest z urzedu do badania przestanek wskazanych w
art. 179 ust. 1 Pzp. W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca wykazujac interes, wskazuje
na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniaja mu ztozenie
prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Krag podmiotdéw, ktére moga korzystaé¢ z
odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktéry
potencjalnie moze ubiegac sie 0 udzielenie tego zamowienia. Na tym etapie postepowania
wystarczajace jest wykazanie mozliwosci poniesienia szkody, wynikajacej z nieprawidtowego
sformutowania tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ temu wykonawcy dostep do zamdéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutbw i zadan z pominieciem zarzutu
uwzglednionego przez zamawiajgcego i nastepnie cofnietego przez odwotujgcego na etapie
rozprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze pozostaje do rozstrzygniecia zarzut dotyczacy kwestii
zasadnosci zmiany SIWZ, poprzez dodanie kryterium - ,okres eksploatacji aparatu w
systemie pracy jednozmianowej’. Tym samym ocenie podlega zarzut ozn nr 1 i 2, oraz
zgdania zawarte w punktach 1 - 4 odwotania. Przy czym oba zarzuty dotyczg tej samej
kwestii - dokonanej powyzszej zmiany SIWZ.

Odwotujacy zarbwno w uzasadnieniu odwotania jak i w piSmie procesowym ztozonym
na rozprawie prezentowat stanowisko, ze wprowadzenie tego kryterium - punktowania za
okres gwarancji aparatu w systemie jednozmianowym zostat dokonany pod produkt jednego
producenta tj firmy Drager, mogacego zaoferowa¢ aparat OXY - 6000. Wskazywat, ze w
instrukcji obstugi tego aparatu na str. 43 producent podaje, iz jego trwatos¢ wynosi 10 lat z
zastrzezeniem iz bedzie on uzytkowany w systemie pracy jednozmianowej. Z tego zapisu
odwotujacego wywodzit, iz zamawiajgcy warunki udziatu w tym postepowaniu opisat pod
mozliwosci tego wykonawcy. Nadto podniost, ze kwestia jednozmianowosci nie znajduje
oparcia w dokumentach charakteryzujgcych tego typu aparaty na rynku. Na tg okolicznos¢
ztozyt certyfikaty dla aparatéw o symbolu SR 60 oraz KA 60 z ktérych wynika, iz nie ma
przeprowadzanych badan dla okreslenia zywotnosci takich aparatéw. Tym samym z
powyzszych certyfikatdbw nie wynika, czy aparat moze pracowa¢ w systemie jedno czy
wielozmianowym.

Podniost réwniez, ze w sytuacji nieprowadzenia certyfikacji urzadzen do uzytkowania
w systemie jedno czy wielozmianowym, zamawiajgcy nie ma mozliwosci weryfikacji
spetniania tego wymagania. Wykonawca moze ztozy¢ tylko zapewnienie, iz urzgdzenie to w
systemie jednozmianowym bedzie mogto by¢ uzytkowane przez okreslony okres w tym
wypadku w przypadku aparatu firmy Drager -10 lat, ale w zaden sposéb zamawiajacy nie
bedzie mogt tego zweryfikowaé, gdyz na tg okoliczno$¢ nie przeprowadza sie badan

8



aparatéw. Stwierdzit, ze jedyne informacje o okresie trwatosci aparatu objetego przedmiotem
zamoOwienia- w systemie jednozmianowym sg zawarte tylko w instrukcji dotyczacej aparatu
OXY - 6000, ktérego producentem jest firma Drager.

Przywotat réwniez obowigzujacg w tym zakresie norme PN-EN13794 dotyczaca
sprzetu ochrony uktadu oddechowego na ucieczkowe aparaty regeneracyjne, odnoszaca sie
do wymaganych badan i znakowania tych aparatéw. Norma ta nie przewiduje badania na
sprzet ochronny uktadu oddechowego pod katem, czy bedzie on mdgt by¢ uzytkowany w
systemie pracy jedno czy wielozmianowej. Na tg okoliczno$¢ wskazat rowniez na zatgcznik
A do ww. normy, dotyczacy wymagan dla aparatéw przeznaczonych do uzytkowania pod
ziemig, gdzie wskazano, ze aparaty te winny by¢ badane przed wydaniem stosownego
certyfikatu w ten sposéb, ze winny by¢ uzytkowane w kopalni przez 2 zmiany i okres 3
miesiecy. Powyzsza norma réwniez nie przewiduje badan tych aparatow pod katem
uzytkowania ich w systemie jednozmianowym. Tym samym tak postawione wymaganie jest
nieweryfikowalne i niezasadnie ograniczajgce konkurencje pomiedzy wykonawcami.

Dodatkowo podnidst, iz zamawiajacy przyznat, ze jeszcze w co najmniej 4 kopalniach
takie aparaty sg uzytkowane w systemie pracy wielozmianowej. Ponadto zarzucit, ze
zamawiajacy W zakresie wymagan dotyczacych gwarancji nie wprowadzit w umowie
postanowienia o ewidencji czasu uzytkowania tego aparatu. Tym samym trudno jest
zapewni¢ oferentowi 10 letni okres gwarancji na taki aparat w sytuacji, kiedy wykonawca nie
bedzie wiedziat czy dany aparat bedzie uzytkowany w okresie jedno czy wielozmianowym.

Dlatego tez widzi potrzebe zeby kwestie dotyczaca jednozmianowosci uzytkowania
aparatu wykreslic z SIWZ, wraz z konsekwencjami tego wykreslenia odnoszacymi sie do
pozostatych postanowien SIWZ, tacznie z postanowieniami dotyczacymi tresci projektu
umowy.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzit, ze postawienie takiego kryterium oceny ofert:
.OKkres eksploatacji aparatu w systemie jednozmianowym” czyni postawiony warunek
nieobiektywnym i dowolnym, a jednoczesnie preferujgcym aparat jednego z producentow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzszy zarzut, stwierdzit iz jest on niezasadny.
Zardéwno firma Drager jak i inni producenci nie moga posiadac¢ certyfikatu dotyczacego
dopuszczenia danego urzadzenia do pracy jedno czy wielo zmianowej. Kazdy aparat
regeneracyjno - ucieczkowy ktéry przejdzie odpowiednie badania i testy, zgodnie z
obowigzujaca w tym zakresie norma, uzyska certyfikat i moze by¢ uzytkowany zaréwno w
zakresie pracy jedno jak i wielozmianowej. W zwigzku z tym niezasadne jest stwierdzenie
jakoby firma Drager miata przewage nad produktami innych wykonawcéw.

Ponadto zamawiajacy nie wymagat, aby wraz z ofertg wykonawcy sktadali certyfikaty
czy nawet os$wiadczenia, ze dany aparat jest dopuszczony do pracy jedno czy
wielozmianowej, gdyz takie certyfikaty nie sg wydawane. Okres na jaki wykonawca udzieli
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gwarancji nie ma by¢ podparty zataczonym certyfikatem, czy tez instrukcjg obstugi. Ma to
by¢ swobodne samodzielne oswiadczenia danego producenta, kioéry znajac oferowane
aparaty bedzie wiedziat i na ile lat moze i chce zapewni¢ zamawiajgcemu ich prawidtowe
funkcjonowanie. Taka deklaracja nastepuje poprzez wpisanie w formularzu oferty okresu na
jaki zostaje udzielona gwarancja. Wskazat, ze z tg kwestig zwigzane jest uscislenie tresci
SIWZ dodane w czesci XX ustep 3 SIWZ, gdzie zamawiajacy ustalit, ze okres eksploatacji
aparatu w systemie wielozmianowym jest rowny okresowi gwarancji w systemie
jednozmianowym.

System jednozmianowy polega na tym, ze aparat jest przydzielony do jednego
gornika i tylko ten goérnik ten aparat uzytkuje. Ma to wymierne korzysci dla zamawiajacego,
gdyz uzytkowanie aparatu przez jedng osobe daje rekojmie dbatosci o ten aparat, a tym
samym, bedzie mégt by¢ prawidtowo i bezawaryjnie uzytkowany.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujacego, jakoby nie byto wiadome, ktory aparat
bedzie uzytkowany w jakim systemie, zamawiajacy odwotat sie do odpowiedzi na pytanie 3 -
z dnia 7 marca 2014 r. skierowanego do wykonawcow, gdzie jednoznacznie wskazat iz w
chwili otrzymania dostawy aparatow w realizacji tego zamdwienia, zamawiajgcy od razu
pewng czes¢ aparatéw przeznaczy do pracy w systemie jednozmianowym czyli przydzieli je
poszczegblnym osobom, a inne przeznaczy do pracy wielozmianowej. Tym samym
zamawiajgcy nie dopuszcza, aby dany ten sam aparat mégt by¢ uzytkowany zaréwno w
systemie pracy zaréwno jedno jak i wielozmianowym. Ponadto dodat, ze kazdy aparat
posiada ewidencje okresu jego uzytkowania.

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Izba uznata, ze brak jest podstaw
do przyjecia, jako udowodnionego twierdzenia odwotujacego, ze po pierwsze, taki opis
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego taktowania wykonawcéw, po drugie, ze
postanowienie kryterium okresu uzytkowania aparatu w systemie jednozmianowym
faworyzuje jeden produkt i producenta, a po trzecie, ze tak postawione wymaganie
uniemozliwia ztozenie odwotujgcemu konkurencyjnej oferty.

Izba stwierdza, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do tego, aby z instrukcji dziatania
aparatu OXY - 6000 firmy Drager wywodzi¢, ze jego producent gwarantuje 10 letni okres
jego trwatosci. Kazdy producent znajac parametry oferowanego wyrobu, materiaty z ktérych
zostat wyprodukowany, oraz warunki w jakich to urzadzenie bedzie uzytkowane, moze
wskazywac okres jego trwatosci oraz swobodnie deklarowac na jaki okres udziela gwarancji.

Z tresci SIWZ nie wynika ograniczenie, aby odwotujacy, na produkowane przez siebie
aparaty nie mégt udzieli¢ dowolnego okresu gwarancji, np. 10 lat. Wykonawca udzielajac
gwarancji winien jednak liczy¢ sie z faktem, ze okres uzytkowania jest réwny okresowi
gwarancji. Zamawiajacy nie dopuszcza uzytkowania aparatu poza okresem udzielonej

gwarancji. Okres udzielonej gwarancji ma przetozenie na cene oferty, ale nie ma zadnych
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przeszkdd, aby wykonawca te koszty skalkulowat w cenie oferty.

Odnoszac sie do stwierdzenia odwotujacego, iz nie kwestionuje on prawa
zamawiajgcego, do ustalenia Kkryteriow oceny ofert, natomiast wskazuje, ze caty SIWZ jest
pisany pod katem mozliwo$ci ztozenia oferty przez firme Drager., stwierdzi¢ nalezy, ze brak
jest podstaw - w swietle przedtozonych dowoddw, uznania takiego stanowiska za zasadne.

Stwierdzi¢ nalezy, ze nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajacym
lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym sposobu okreslenia jego potrzeb oraz sposobu ich opisania. Pod warunkiem,
aby dokonany opis nie utrudniat w sensie obiektywnym konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, to zamawiajacy
jest gospodarzem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i to zamawiajacy jest
nie tylko uprawniony, ale jest takze zobowigzany do okreslenia przedmiotu zamowienia
zgodnie ze swoimi potrzebami (tak w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego
2012 r. sygn. akt KIO 246/12 oraz z dnia 16 maja 2011 r. sygn. akt KIO 937/11).

Izba zauwaza, ze dokonany opis przedmiotu zaméwienia w niektérych elementach
wskazanych w odwotaniu nie jest zbyt precyzyjny, ale Izba nie stwierdzita aby te niescistosci
nie pozwalaty na ztozenie wykonawcom prawidtowej oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba przyznaje racje stanowisku zamawiajgcego, ze
dazenie do przypisania aparatu do wytacznego uzytkowania go przez konkretng osobe, jest
stuszne i zasadne..

Izba nie miata podstaw do uwzglednienia tego odwotania, gdyz zgodnie z trescig
przepisu art. 192 ust.2 ustawy Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wtedy, jezeli

stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Oznacza to, ze ustawodawca dopuszcza
wystgpienie stosunkowo niewielkich odchylen od postanowiernn danego przepisu prawa
przywotanego w odwotaniu. Istotnos¢ wptywu nalezy rozumie¢ jako doniostosé, waznosc i
dopuszczalnos¢ dokonanych naruszen, ktory stanowi pewien prog czy tez granice przy
przekroczeniu ktérej zachowania stron postepowania o zaméwienie publiczne nie dadza sie
pogodzi¢ z przepisami prawa zamdéwien publicznych. Kwestie istotnosci wptywu naruszen
prawa na postepowanie o zamowienie lzba ocenia w kazdym przypadku indywidualnie,
odnoszac jg do wptywu danego naruszenia, na wynik postepowania. W tym odwotaniu lzba
takiego naruszenia nie stwierdzita.

W zwigzku ze stwierdzeniem zasadnosci wprowadzenia do SIWZ postanowienia o
jednozmianowym okresie eksploatacji aparatu, oddaleniu podlega réwniez - jako
konsekwencja oddalenia zarzutu nr 1, zarzut nr 2 i zgdania wskazane w pkt. od 1 do 4.
Zarzut nr 3 jak ww. zostat cofniety.
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Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2 b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy .........ccovvviiiiiiininininne.
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