Sygn. akt: KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17

WYROK

z dnia 13 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Beata Konik

Emil Kuriata
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie 8 listopada 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych 27 i 30
pazdziernika 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow:

A. F.S.A. zsiedzibg w K. — sygn. akt KIO 2261/17

B. S.S.P.sp.zo.0.zsiedzibgw T. —sygn. akt KIO 2269/17

C. B.sp.zo0.0.zsiedzibgw S. — sygn. akt KIO 2270/17

D. F(1) s.r.o. zsiedzibg w F(2) nad O. (C.) — sygn. akt KIO 2287/17

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Leasing finansowy wraz
z dostawg nowych ciggnikow spalinowych kolejek podwieszonych dla Oddziatow Polskiej

Grupy Gorniczej Sp. z 0.0. (nr postepowania 701700070)
prowadzonym przez zamawiajgcego: P. G. G. sp. z 0.0. z siedzibg w K.

przy udziale wykonawcow zglaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego:

A. F. S.A. z siedzibg w K. — w sprawach o sygn. akt: KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO
228717

B. S.S.P.sp.zo.0.zsiedzibgw T. —w sprawie o sygn. akt KIO 2261/17

orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2261/17 obcigza odwotujacego F.
S.A. z siedzibg w K. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego

F. S.A. z siedzibg w K. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujacego F. S.A. z siedzibg w K. na rzecz zamawiajacego P.
G. G. sp. z 0.0. z siedzibg w K. kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescéset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie

petnomocnika.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2269/17 obcigza odwotujgcego S.

S. P. sp.zo0.0.zsiedzibgw T. i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S. S. P. sp. z

0.0. z siedzibg w T. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od odwotujacego S. S. P. sp. z o0.0. z siedzibg w T. na rzecz
zamawiajacego P. G. G. sp. z 0.0. z siedzibg w K. kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2270/17 obcigza odwotujacego B.

sp. z 0.0. z siedziba w S. i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez B. sp. z 0.0. z

siedziba w $. tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od odwolujagcego B. sp. z o0.0. z siedzibg wS. na rzecz
zamawiajacego P. G. G. sp. z 0.0. z siedzibg w K. kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2287/17 obcigza odwotujacego
F(1) s.r.o. z siedzibg w F(2) nad O. i:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
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(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego

F(1) s.r.o. z siedzibg w F(2) nad O. tytutem wpisu od odwotania,

5.2. zasgdza od odwotujgcego F(1) s.r.o. z siedzibg w F(2) nad O. na rzecz
zamawiajacego P. G.G. sp. z 0.0. z siedzibg w K. kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w K..

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiinnens
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Uzasadnienie

{KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17}

Zamawiajgcy P. G. G. sp. z 0.0. z siedzibg w K. {dalej rowniez: ,PGG”"} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r. poz. 1579 ) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” Ilub ,pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego pn.
Leasing finansowy wraz z dostawg nowych ciggnikéw spalinowych kolejek podwieszonych
dla Oddziatéw P. G. G.j Sp. z 0.0. (nr postepowania 701700070).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 18 pazdziernika 2017 r. w nr 2017/S_200 pod poz. 412353. W tym samym
daniu Zamawiajgcy udostepnit rowniez na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamdéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

{KIO 2261/17}

27 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy F. S.A. z siedzibg w K. {dalej rowniez: ,F.”}
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej odwotanie (zachowujgc
wymoég przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) wobec postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w ponizej sprecyzowanym zakresie.

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36aa ust. 1 — przez dokonanie w czeséci lll SIWZ — Przedmiot
zamoéwienia w odniesieniu do zadania 1 — Leasing finansowy wraz z dostawg 18 nowych
ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych o mocy silnika min. 80 kW i sile uciggu:
min. 80 kN — 11 szt. min. 100 KN — 6 szt oraz min. 120 kN — 1 szt) (dodatkowy zakres
opcjonalny: min 80 kN -1 szt. oraz min, 120 kN — 3 szt.) — podziatu przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktory powoduje, ze postepowanie jest przygotowane i
prowadzone z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
uniemozliwiona jest uczciwa konkurencja.

2. Art. 43 ust. 2 w zw. z art. 43 ust. 2b w zw. z art. 7 ust. 1 — przez wyznaczenie zbyt
krétkiego, niezgodnego z przepisami ustawy terminu sktadania ofert, co w rezultacie

stanowi przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob utrudniajgcy
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zachowanie uczciwej konkurencji i prowadzi do nieréwnego traktowania wykonawcow.
uniewaznienie postepowania.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian SIWZ:

1. Czesc lll SIWZ dla zadania nr 1 — podziat tego zadania na mniejsze zadania, z ktérych
zadne nie powinno obejmowac¢ swym zakresem wiecej niz 10 ciggnikow spalinowych
kolejek podwieszanych.

2. Czes¢ XVIII pkt 7 ppkt 2 SIWZ — wydtuzenia terminu skfadania ofert do co najmniej 35
dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

tj. wyznaczenie tego terminu najwczesniej na 22 listopada 2017 r.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano dodatkowe okolicznosci faktyczne i prawne

w odniesieniu do poszczegolnych zarzutow.

{ad pkt 1 listy zarzutéw}

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wprawdzie Zamawiajgcy dokonat podziatu zaméwienia
na cztery zadania, stosujgc art. 36aa ust. 1 pzp, jednak zadaniem nr 1 objat tgcznie az 18
nowych ciggnikow spalinowych kolejek podwieszonych o mocy silnika min. 80 kW i sile
uciggu: min. 80 kN — 11 szt., min. 100 kN — 6 szt. oraz min. 120 kN — 1 szt., jednoczesnie
wskazujgc dodatkowy zakres opcjonalny dla kolejek o sile uciggu min. 80 kN — 1 szt. oraz
min. 120 kN — 3 szt.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wydzielajgc do zadania nr 1 az 18 sposréd
40 sztuk ciggnikéw spalinowych kolejek podwieszanych zaniechat badania wszystkich
istotnych dla realizacji zaméwienia okolicznosci (czy taki podziat zamowienia na czesci
znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy przyniesie lub moze przynie$¢ wymierne
korzysci finansowe), w tym zbadania sytuacji podmiotowej potencjalnych wykonawcéw, tj.
jego decyzja nie narusza zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy skonkretyzowat, ze wyprodukowanie w terminach wymaganych przez
Zamawiajgcego 18 szt. ciggnikow przez jednego wykonawce jest wysoce mato
prawdopodobne z uwagi na ograniczong dostepnos¢ w wymaganych terminach niezbednych
podzespotow. Utrzymywanie zdolnosci do realizacji takiego zamowienia w takim terminie
wymagatoby od wykonawcéw utrzymywania zapasow niezbednych podzespotow, takich jak
silniki hydrauliczne czy pompy hydrauliczne, co jest nieuzasadnione ekonomicznie.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego dokonany podziat nie znajduje uzasadnienia w
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potrzebach Zamawiajgcego, za$ prowadzi jedynie do znaczgcego ograniczenia (o ile nie, w
ogole wykluczenia) uczciwej konkurencji, gdyz w zadaniu nr 1 uprzywilejowang pozycje
zyskujg wykonawcy, ktorzy na moment opublikowania ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ
dysponowali zapasami czesci i podzespotow umozliwiajgcymi zrealizowanie przedmiotu
zaméwienia w terminach wymaganych przez Zamawiajgcego. Natomiast wedtug wiedzy
Odwotujgcego zakres zadania nr 1 przy wymaganym terminie realizacji w potaczeniu z
krotkim terminem sktadania ofert uniemozliwia ztozenie oferty wielu potencjalnym
wykonawcom (w tym Odwotujgcemu), ktérzy w razie podziatu tego zadnia na mniejsze czesci
byliby zdolni wykona¢ przedmiot zaméwienia.

Wedlug Odwotujgcego postulowany przez niego podziat na mniejsze zadania
(obejmujgce maksymalnie 10 ciggnikow) zwiekszy réwniez szanse Zamawiajgcego na
uzyskanie w oczekiwanych terminach przedmiotu zaméwienia, za najprawdopodobniej
bardziej korzystng cene (wobec wiekszej konkurenciji) oraz zapewni lepszg dostepnosé
czesci zamiennych (jest mato prawdopodobne, aby ktérykolwiek z producentow byt w stanie
utrzymywaé odpowiednig ilos¢ czesci zamiennych na stanach magazynowych dla 18 szt.
ciggnikow, co stwarza ryzyko przestojow w razie awarii kolejek). Jednocze$nie dokonanie
takiego podziatu nie spowoduje, ze uzasadnione potrzeby Zmawiajgcego bedg zaspokojone

W mniejszym stopniu.

{ad pkt 2 listy zarzutow}
Zarzut wycofany.

{KIO 2269/17}

30 pazdziernika 2017 r. Odwotujagcy S. S. P. sp. z 0.0. z siedzibg w T. {dalej rowniez:

»S.”} wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w stosownej formie elektronicznej

odwotanie (zachowujac wymog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) wobec

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w ponizej sprecyzowanym
zakresie.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 29 ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy pzp przez zaniechanie wskazania: a) w czesci V SIWZ
— miejsca dostaw poszczegodlnych maszyn, tj. konkretnych kopaln, do ktérych majg byc¢
dostarczone maszyny, b) w czesci V SIWZ - iloSci i typu maszyn, ktére nalezy
dostarczy¢ w poszczegodlnych miesigcach do konkretnych kopaln, poprzestajac

na podaniu, ze Zamawiajgcy okresli w umowie ilos¢ i typ maszyn, ktére nalezy
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dostarczy¢ do danej kopalni w poszczegdinych miesigcach; ¢) w zatgczniku nr 2a do
SIWZ w tabeli zawierajgcej opis zadania nr 1, 2, 3, w pkt 22 i 28, ktére ciggniki
spalinowe objete zadaniem nr 1 i ktére ciggniki manewrowe objete zadaniem 4. majg
by¢ wyposazone w metanomierz, poprzestajgc na podaniu, ze dla 7 sposréd 18
ciggnikéw objetych zadaniem nr 1 oraz dla 7 sposrdd 10 ciggnikdw objetych zadaniem
nr 4 Zamawiajgcy wymaga dostawy ciggnikdbw wyposazonych w metanomierz, przy
czym ciggniki te zostang wskazane w umowie; d) w czesci Ill SIWZ, ktore ciggniki objete
zakresem opcjonalnym majg byé wyposazone w metanomierz, poprzestajgc na
wskazaniu, ze w przypadku potrzeby skorzystania z zakupodw w ramach opcji
Zamawiajgcy wskaze, czy dany ciggnik ma by¢ wyposazony (lub nie) w metanomierz.
Art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 36aa ust. 1 i 2 w zw. z art. 2 pkt 6 — przez
niedopuszczenie w pkt 1 czesci VI SIWZ mozliwosci skladania ofert czesciowych, mimo
ze Zamawiajacy podzielit przedmiot zaméwienia na czesci (zadania).

Art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 36aa ust. 1 i 2 — przez opis w czesci lll i IV
przedmiotu zamowienia w ten sposoéb, ze zadanie nr 1 obejmuje leasing i dostawe az 18
ciggnikéw spalinowych do kolejek podwieszonych, co utrudnia uczciwg konkurencje
i narusza zasade rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania nastepujgcych zmian SIWZ:

1.

Wskazania miejsca dostaw poszczegolnych maszyn, tj. konkretnych kopalh, do ktérych
majg by¢ dostarczone maszyny.

Wskazania, do ktérych kopaln, ile i jakich maszyn nalezy dostarczyé w poszczegdlnych
miesigcach.

Wskazania, ktore maszyny objete zadaniem nr 1, zadaniem nr 4 i zakresem
opcjonalnym majg zosta¢ wyposazone w metanomierze.

Dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert czesciowych, tj. ofert na zadania, na ktoére
Zamawiajgcy podzielit przedmiot Zamowienia w czesci lll i [V SIWZ.

Podziatu zadania nr 1 na co najmniej dwa zadania, z ktorych jedno obejmuje nie wiecej
niz 7 ciggnikow spalinowych wyposazonych w metanomierze, a drugie obejmuje nie
wiecej niz 11 ciggnikow spalinowych bez metanomierzy, oraz dopuszczenie sktadania

ofert czesciowych na te zadania.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano dodatkowe okoliczno$ci faktyczne i prawne

w odniesieniu do poszczegolnych zarzutow.

{ad pkt 1i 2 listy zarzutow}
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Zarzuty wycofane.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Odwotujgcy wskazat, Ze na rynku dziata co najmniej 5-6 podmiotéw, w szczegdlnoSci
F. S.A, B.sp.zo.0,S.S. P.sp. zo.o., F(1) s.r.o.,, B.V. s.r.o, A. sp. z 0.0., ktore oferujg
ciagniki objete przedmiotem zamdwienia, przy czym F. i B. oferujg rowniez inne urzadzenia
dla gérnictwa, natomiast pozostate podmioty specjalizujg sie w dostawie urzgdzen do
transportu.

Odwotujacy zarzucit, ze skumulowanie 18 ciggnikow spalinowych w jednym zadaniu
w sposdb nieuzasadniony zamyka wiekszosci z nich, jezeli nie wszystkim, dostep do
zamoéwienia.

Odwotujagcy skonkretyzowat, ze z przyczyn technicznych mato prawdopodobne jest,
by w terminie okreslonym w SIWZ ktérykolwiek z producentéw zdotat wyprodukowac
i dostarczyé az 18 ciggnikéw spalinowych. Zaden z nich nie dostarcza bowiem na Polski
rynek takiej ilosci ciggnikéw w ujeciu rocznym. Odwotujgcy podnidst w tym kontekscie jako
istotng okolicznos¢, ze w SIWZ Zamawiajgcy wymaga zaoferowania w ramach kazdego
zadania identycznego typu ciggnika. Wykonawcy oferujgcy ciggniki réznych producentéw nie
mogg zatem utworzy¢ konsorcjum celem zaoferowania dla zadania nr 1 ciggnikéw réznego
typu, poniewaz taka oferta jako sprzeczna z SIWZ bedzie podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy podnidst, ze réwniez z przyczyn finansowych mato prawdopodobne jest,
aby wiekszos¢ wykonawcow, zwlaszcza specjalizujgcych sie w dostawie urzadzen dla
transportu, byta w stanie zrealizowa¢ zamowienie. Z uwagi na duzy wolumen zamdwienia
w zakresie zadania nr 1 i specyfike rynku gorniczego pozyskanie finansowania ze strony
instytucji leasingowej jest w $wietle dotychczasowych doswiadczerh mato prawdopodobne.
Odwotujgcy wskazat, ze nie udato mu sie to w poprzednich postepowaniach. Zdaniem
Odwotujgcego mato prawdopodobne jest rowniez, aby wiekszo$¢ wykonawcow byta w stanie
zamrozi¢ tak duze srodki wkasne na okres 36 miesiecy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz parametry techniczne ciggnikéw spalinowych
w Zadaniach nr 1-3 sg identyczne, a zadania te roznig sie wylgcznie iloscig ciggnikow
0 poszczegolnych sitach uciggu (przy czym w kazdym zadaniu zamawiane sg ciggniki o sile
uciggu 80,100 i 120 kN) i liczbg ciggnikdw wyposazonych w metanomierz (7 z 18 ciggnikow
w zadaniu nr 1 i wszystkie ciggniki w zadaniach 2 i 3).

Wedtug Odwotujgcego na podstawie tre$ci SIWZ nie sposob ustali¢, jakim kryterium
kierowat sie Zamawiajgcy dokonujgc takiego podziatu zaméwienia na zadania. Skoro w

SIWZ nie wskazano przyktadowo miejsc dostawy ciggnikéw, to nie warunki panujgce na
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poszczegodlnych kopalniach czy stosowane tam dotychczas technologie miaty dla
Zamawiajgcego istotne znaczenie. Co wiecej, zadanie nr 1 obejmuje dostawe zaréwno
ciggnikow wyposazonych w metanomierz (7), jak i ciggnikbw bez metanomierza (11).
Zamawiajgcy wymaga jednak zaoferowania takiej samej ceny jednostkowej dla wszystkich
ciggnikéw oferowanych w ramach tego zadania (tabela cenowa w formularzu ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ), mimo Zze instalacja metanomierza wymaga
zastosowania innego typu sterowania ciggnika, a w konsekwencji koszt produkcji takiego
ciggnika jest inny, metanomierz stanowi bowiem kilka procent ceny ciggnika.

Odwotujgcy podsumowal, ze biorgc pod uwagg powyzsze dokonany przez
Zamawiajgcego podzial zamowienia na zadania jest arbitralny i nie wynika z jego
uzasadnionych potrzeb.

Zdaniem Odwotujgcego wyposazenie ciggnika w metanomierz jest kryterium, ktore
w obiektywny sposob pozwala podzieli¢ zadanie nr 1 na dwa mniejsze zadania, co zwiekszy
krgg podmiotow zdolnych ubiegac sie o zamowienie i zrealizowaé je w terminie wymaganym
przez Zamawiajgcego, a nastepnie sfinansowaé sptate ceny w ratach w okresie leasingu.
Taki podziat zadania nr 1 umozliwi réwniez wykonawcom rzetelng odrebng wycene

ciggnikéw wyposazonych w metanomierz i ciggnikow bez metanomierza.

{KIO 2270/17}

30 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy B. sp. z 0.0. z siedzibg w S. {dalej réwniez: ,B.”}
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w stosownej formie elektronicznej odwotanie
(zachowujgc wymog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w ponizej sprecyzowanym zakresie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 7 ust. 1 — przez sformutowanie w specyfikacji wymagan w sposob naruszajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji.

2. Art. 29 ust. 1 i 2 — przez okreslenie dla wszystkich zadah w tresci czesci V SIWZ
dotyczgcej terminu wykonania zamowienia warunku, wedle ktérego Zamawiajgcy okresli
w umowie ilos¢ i typ maszyn, ktére nalezy dostarczy¢ do danej kopalni
w poszczegodlnych miesigcach, w sytuaciji gdy poszczegodlne oddziaty (zaktady gornicze)
przedsiebiorstwa Zamawiajgcego potozone sg w roznych miejscowosciach, przy czym
wedle: zatgcznika nr 7 do SIWZ — Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
umowy w § 6 ust. 10 pkt 1) wykonawca zobowigzuje sie w ramach ceny za wykonanie

zamoéwienia do transportu przedmiotu umowy do magazynu Zamawiajgcego
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z uwzglednieniem koniecznosci zapewnienia jego zabezpieczenia przed uszkodzeniami
i ubezpieczenia go na czas transportu i roztadunku; czesci XXIl SIWZ — Opis sposobu
obliczenia ceny cena catkowita oferty obejmowacC bedzie wszelkie naleznosci
wykonawcy za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem opfat i
podatkéw (takze od towardw i ustug); czesci XXIV SIWZ — Kryteria oceny oferty (dla
kazdego zadania) pkt 3 zasady przydzielania punktéw za poszczegdlne kryteria sg takie,
ze cena brutto (z VAT) obejmuje wszystkie koszty, ktérych poniesienie niezbedne jest
dla prawidlowej realizacji przedmiotu zamowienia (koszt zakupu, koszt dostawy, koszt
serwisu gwarancyjnego, podatek VAT, koszty ubezpieczenia itp.); zatgcznika nr 1 do
SIWZ — Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia pkt Il Opis przedmiotu zamowienia
ppkt 2) szczegdtowy zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje transport przedmiotu
umowy do magazynu Zamawiajgcego z uwzglednieniem koniecznosci zapewnienia jego
zabezpieczenia przed uszkodzeniami i ubezpieczenia go na czas transportu — tym
samym Zamawiajgcy zaniechat okreslenia miejsca dostaw poszczegolnych ciggnikdéw
w SIWZ, a opis przedmiotu zamowienia nie uwzglednia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w szczegolnosci
na skalkulowanie ceny oferty w poszczegdélnych zadaniach, a przez to jest opisany
w sposob, ktéry co najmniej moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

3. Art. 29 ust. 1i 2 — przez okre$lenie w tresci czesci lll, w pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ,
oraz w zatgczniku nr 2 do SIWZ — Formularz oferty informacji o dodatkowym zakresie
opcjonalnym dla zdan nr 1, 2 i 3 w taki sposob, ze w sytuacji, gdy Zamawiajacy, jak
wynika z tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ dla zadan 1, 2 i 3, w tabelach dla
poszczegdlnych zadan wymaga wskazania warto$ci zamowienia kolejek o sitach uciggu
odpowiednio 80 kN, 100 kN i 120 kN, przy czym w ramach poszczegdlnych zadan
bedzie razem oceniat cene odpowiednio dla zadania nr 1, 2 i 3, wobec czego nawet po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej w wyniku oceny
ofert dany wykonawca np. w zadaniu 1 albo 2 albo 3 uzyska najnizszg cene i jego oferta
zostanie wybrana, za$ inny wykonawca, ktérego oferta w danym zadaniu nie byta
najkorzystniejsza, ale byta najkorzystniejsza w innym zadaniu i zaoferowat najnizsza
cene jednostkowg (kapitat + odsetki) na dany rodzaj ciggnika 80kN i 120 kN sposrod
zadan 1, 2 i 3 — a zatem zaniechanie precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia
opcjonalnego polegajgcego na wskazaniu, czy wykonawca, ktérego oceniana cena dla
zadania nie jest ceng najkorzystniejszg (jego oferta w tym zadaniu nie jest
najkorzystniejsza) moze uzyska¢ dodatkowe zaméwienie w takim zadaniu, w sytuaciji
gdy w innym zadaniu jego oferta byta najkorzystniejsza i zaoferowat najnizszg cene

jednostkowg (kapitat + odsetki) na dany rodzaj ciggnika 80kN i 120 kN sposrdd zadan 1,
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2i3.

4. Art. 29 ust. 1 i 2 — przez sformutowanie w tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ tabeli, gdzie
wykonawca ma wskazaé odpowiednio dla Ip. 1.1, 1.2 i 1.3., a wiec odpowiednio dla
leasingu finansowego wraz z dostawg 11 szt. nowych ciggnikow spalinowych kolejek
podwieszonych o mocy silnika min 80 kW i sile uciggu min 80 kN, dla leasingu
finansowego wraz z dostawg 6 szt. nowych ciggnikow spalinowych kolejek
podwieszonych o mocy silnika min 80 kW i sile uciggu min 100 kN i dla leasingu
finansowego wraz 2z dostawg 1 szt. nowego ciggnika spalinowego kolejek
podwieszonych o mocy silnika min 80 kW i sile uciggu min 120 kN sume rat
kapitatowych netto w PLN, sume rat odsetkowych netto w PLN, warto§¢ zamodwienia
brutto oraz wskaza¢ razem oceniang cene dla zadania nr 1 (suma 1.1-1.3), w sytuacji
gdy w tabeli stanowigcej tres¢ zatgcznika nr 2a do SIWZ — Wykaz spetnienia istotnych
dla zamawiajgcego wymagan i parametréw techniczno-uzytkowych Zamawiajgcy pod Ip.
22 wskazat, ze w zakresie zadania nr 1 dla 7 sposrod 18 ciggnikéw objetych zadaniem
ktére zostang wskazane w umowie wymagane jest posiadanie przez te 7 z 18 ciggnikow
metanomierza z sygnalizacjg przekroczenia dopuszczalnych stezen metanu
i mozliwoscig wytgczenia maszyny w przypadku ich przekroczenia (zainstalowany w
ciggniku metanomierz powinien by¢é dwuprogowy, ktéry automatycznie (niezaleznie od
operatora ciggnika) bedzie po przekroczeniu pierwszego (nizszego) progu stezenia
metami ostrzegat o wzroscie stezenia CH4, a przy przekroczeniu drugiego (wyzszego-
1,5%) progu powodowat automatyczne zatrzymanie i wytgczenie ciggnika — a zatem
przez zaniechanie dla zadania nr 1 opisu przedmiotu zamowienia, gdyz zabudowa
w ciggnikach takiego ukfadu metanomierza zwieksza cene jednostkowg ciggnika ,
podczas gdy wykonawca ma poda¢ w zadaniu nr 1 cene ciggnikow bez rozréznienia czy
bedzie on zawierat wymagany uktad metanomierza czy nie, a zatem tabela nie
uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mieé¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, w szczegdlnosci na skalkulowanie ceny oferty w tym zadaniu, a przez to w tym
zakresie jest opisany w sposob , ktory moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

5. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 2 pzp w zw. z dyrektywg Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WEfDz.U.UE.L.2014.94.65) zwanej dalej ,dyrektywg
2014/24/UE” oraz dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe
2017/17/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.243) zwanej dalej ,dyrektywg 2014/25/UE” — przez

sformutowanie w tresci czesci lll SIWZ, zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 1, zatgcznika nr 2
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do SIWZ i zatgcznika nr 2 a do SIWZ takiego podziatu zamowienia na czesci, wedle
ktérego w ramach zadania nr 1 jego przedmiotem jest leasing finansowy wraz z dostawg
18 nowych ciggnikow spalinowych kolejek podwieszonych o mocy silnika min. 80 kW
i sile uciggu: min. 80 kN -—-11 szt. min. 100 KN — 6 szt. oraz min. 120 kN — 1 szt.,
w sytuacji gdy dla ciggnikow spalinowych kolejek podwieszonych o mocy silnika min 80
kW i sitach uciggu 80 kN , 100 kN i 120 kN pozostate zadania, tj. zadania nr 2,3
obejmujg zdecydowanie mniejsze ilosci ciggnikéw kolejek podwieszonych bedacych
przedmiotem tamtych zadan, gdyz obejmujg odpowiednio 5 i 7 sztuk tych ciggnikow przy
18 sztukach w ramach zadania nr 1; przy czym Zamawiajgcy przenosi na wykonawce
koszt finansowy pozyskania ciggnikéw do leasingu i zamierza te koszty zwracac
w perspektywie 36 miesiecy, a z SIWZ nie sposéb odczyta¢ jakichkolwiek obiektywnych,
uzasadnionych kryteriow takiego podziatu zamowienia w zakresie zadan nr 1, 2 i 3,
chociazby poprzez powigzanie podziatu na zadania z dostawg w ramach danego
zadania do konkretnych oddziatow (zakladéw goérniczych) przedsiebiorstwa
Zamawiajgcego, skoro miejsca dostaw Zamawiajgcy zamierza wskazaé dopiero
w umowie zawartej z wybranym w danym zadaniu wykonawcg oraz majgc ha uwadze,
ze w ramach zadania nr 1 Zamawiajgcy zamierza uzyska¢ 7 sposrod 18 ciggnikdw
wyposazonych w system metanomierza z sygnalizacjg przekroczenia dopuszczalnych
stezen metanu i mozliwoscig wytgczenia maszyny w przypadku ich przekroczenia, co
oznacza, ze zadanie nr 1 mogto, a nawet powinno zostaé podzielone na zadania
obejmujgce mniejsze ilosci ciggnikéw jakie majg by¢é przedmiotem leasingu, aby
umozliwi¢ ubieganie sie o takie zadania wigkszej ilosci potencjalnych wykonawcow,
w szczegolnosci z sektora matych i Srednich przedsiebiorstw, ktérzy bedg w stanie
udzwigngé w perspektywie 36 miesiecy ciezar finansowania zadania w ramach tak
podzielonego zamdwienia, skoro Zamawiajgcy nie dysponuje $rodkami finansowymi,
aby w ramach zamowienia publicznego zakupi¢ od razu ciggniki spalinowe kolejek
podwieszonych niezbednych mu jako srodki produkcji.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania nastepujgcych zmian SIWZ:

1.

Czes¢ V SIWZ — Termin wykonania zamdwienia oraz tresci harmonogramow dostaw —
wskazania w ramach zadan nr 1, 2, 3 i 4 miejsc dostaw poszczegolnych ciggnikow do
poszczegodlnych oddziatow (zaktaddéw gorniczych) przedsiebiorstwa Zamawiajgcego.

Czesci Il — Przedmiot zamowienia, zatacznika nr 1 do SIWZ pkt 1 Przedmiot
zamodwienia, zatgcznika nr 2 do SIWZ — Formularz oferty — jednoznaczne opisanie
kryteriow uzyskania zamdwienia w ramach zawartych uméw na wiekszg liczbe niz

gwarantowana liczbe ciggnikéw, to jest wskazanie czy: takie zamowienie opcjonalne
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w ramach zadania nr 1, 2 i 3 dla ciggnika o mocy min 80 kW i sile uciggu min. 80 kN
uzyska wykonawca, ktérego oferta nie zostata wybrana w zadaniu, w ramach ktérego
bedzie udzielane zamowienie opcjonalne, ale zostata wybrana przynajmniej w jednym
z pozostatych zadan, a przy tym cena jednostkowa takiego ciggnika jest najnizszg
sposréd cen jednostkowych takiego ciggnika zaoferowanych w kazdym z tych 3 zadan;
takie zaméwienie opcjonalne w ramach zadania nr 1, 2 i 3 dla ciggnika o mocy min 80
kW i sile uciggu min. 120 kN uzyska wykonawca, ktérego oferta nie zostata wybrana w
zadaniu, w ramach ktérego bedzie udzielane zamowienie opcjonalne, ale zostata
wybrana przynajmniej w jednym z pozostatych zadan, a przy tym cena jednostkowa
takiego ciggnika jest najnizszg sposrdd cen jednostkowych takiego ciggnika
zaoferowanych w kazdym z tych 3 zadan.

3. Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Formularz oferty (str. 21) — przez takie jej opracowanie, aby
umozliwiata wskazanie cen z rozbiciem na ceny ciggnikéw o sile uciggu 80 kN, 100 kN
i 120 kN w wykonaniu z uktadem automatycznego metanomierza i bez tego uktadu
metanomierza.

4. Czesc¢ Il — Przedmiot zamoéwienia SIWZ, zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 1 Przedmiot
zamoéwienia, zatgcznika nr 2 do SIWZ — Formularz oferty i zatgcznika nr 2a do SIWZ —
przez podziat obecnego zadania nr 1 na trzy odrebne dodatkowe zadania np. poprzez
wydzielenie jako odrebnego zadania leasingu finansowego wraz z dostawg 7 nowych
ciggnikow spalinowych kolejek podwieszonych o mocy silnika min. 80 kW i sile uciggu:
min. 80 kN, min. 100 kN oraz min. 120 kN w ilosciach wymaganych przez
Zamawiajgcego z systemem metanomierza oraz wydzielenie z obecnego zadania nr 1
dalszych dwoch zadan na leasing finansowy wraz z dostawg obejmujgcych
proporcjonalnie podzielone 11 sztuk ciggnikéw spalinowych kolejek podwieszonych
o mocy silnika min. 80 kW i sile uciggu: min. 80 kN, min. 100 kN oraz min. 120 kN,
w iloéciach i asortymencie uciggu wymaganych przez Zamawiajgcego z odpowiednig

modyfikacjg tresci SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano dodatkowe okoliczno$ci faktyczne i prawne

w odniesieniu do poszczegolnych zarzutow.

{ad pkt 2-4 listy zarzutow}

Zarzuty wycofane.

{ad pkt 5 listy zarzutéw}
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Zdaniem Odwotujgcego poniewaz ciezar sfinansowania zakupu lub wytworzenia
poszczegodlnych ciggnikdw przeniesiony zostat na wykonawce, podczas gdy swiadczenie
wzajemne Zamawiajgcego roztozone jest az na 36 miesiecy, w Swietle art. 7 ustawy pzp,
interpretowanego z uwzglednieniem przestanek opisanych w dyrektywach 2014/24/UE
i 2014/25/UE, Zamawiajgcy powinien w taki sposob podzieli¢ przedmiot zamdwienia
(proporcjonalny i adekwatny podziat na zadania), aby umozliwi¢ jak najwiekszej liczbie
wykonawcow, zwlaszcza z sektora matych i $rednich przedsiebiorstw, ubieganie sie
0 udzielenie zamdwienia.

Zdaniem odwotujgcego w swietle tresci SIWZ nie sposéb zrekonstruowag, jakie cechy
przedmiotu zamoéwienia (parametry techniczne) czy inne kryteria podziatu (np. ze wzgledu na
uzytkownika — konkretny oddziat przedsiebiorstwa Zamawiajgcego) zdecydowaly
o istniejagcym w Swietle zapiséw SIWZ podziale na zadania nr 1, 2 i 3. Nie da sie tego
podziatu rowniez powigza¢ z wymaganiem wyposazenia w metanomierz (w zdaniach nr 2i 3
wszystkie ciggniki objete zamowieniem gwarantowanym majg by¢é wyposazone
w metanomierz, a w ramach zadania nr 1 tylko 7 spos$rdéd 18 w tym zadaniu), przy czym
oddziatéw przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, gdzie mogg by¢ eksploatowane ciggniki bez
metanomierza jest wiecej niz jeden. Stad nie wiadomo dlaczego zadaniem nr 1 jest objete az
18 ciggnikéw, przy zdecydowanie mniejszej ich ilosci w zadaniach nr 2 i 3. Taki podziat przy
formule finansowania wymaganej przez Zamawiajgcego negatywnie  wptywa
na konkurencyjnos¢ w zadaniu nr 1, przez eliminacje stabszych ekonomicznie wykonawcéw,
ktérzy w razie podziatu tego zadania na mniejsze czesci mogliby ztozy¢ oferte, zwiekszajgc

szanse Zamawiajgcego na uzyskanie lepszej ceny.

{KIO 2287/17}

30 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy F(1) s.r.o. z siedzibg w F(2) nad O. (C.) {dalej
rowniez: ,F(1)"} wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w stosownej formie
elektronicznej odwotanie (zachowujac wymég przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu)
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ponizej sprecyzowanym
zakresie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 — przez przygotowanie cze$c¢ Ill SIWZ oraz zatgcznik nr 1
do SIWZ pkt 1 w sposdb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade proporcjonalnosci, z uwagi na podziat

zamowienia na czesci w sposoéb, ktéry nie jest uzasadniony obiektywnymi potrzebami
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zamawiajgcego, a jednoczes$nie uniemozliwia wykonawcom ztozenie oferty.

2. Art. 29 ust. 1 — przez opisanie w czedci lll SIWZ przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niezrozumiaty oraz bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na zastosowanie
prawa opcji zakupu dodatkowych urzadzen bez dokfadnego okreslenia ich ilosci oraz
wyposazenia dodatkowego, co uniemozliwia wykonawcom przygotowanie oferty
i obliczenie ceny.

3. Art. 29 ust. 1 — przez opisanie w czesci V pkt 1 SIWZ przedmiotu zamdwienia w sposéb
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé
wplyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na wskazanie, ze ,Dopuszcza sie wczesniejsze
wykonanie dostaw niz wg harmonogramu” i brak poinformowania wykonawcow, jakie
bedg warunki wykonania wczesniejszych dostaw, w szczegdlnosci, czy to zmawiajgcy
moze wyznaczy¢ wczesniejszy termin dostawy obligatoryjny dla wykonawcy, czy
wykonawca ma prawo wczesniejszej dostawy.

4, Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 — przez zazagdanie w czesci XVI pkt 2 SIWZ
dotgczenia do oferty kopii dopuszczenia przedmiotu oferty do stosowania
w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych wydanego przez Prezesa WUG,
mimo ze nie jest to dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania.

5. Art. 82 ust. 1 — przez zazagdanie w czesci XVIII pkt 3.7 SIWZ ztozenia oferty na nosniku
elektronicznym w formacie *.pdf.

6. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 3a — przez sporzgdzenie Zatgcznik nr 2 do SIWZ
Formularz oferty w zw. z zapisem czesci XXII pkt 3 w sposéb uniemozliwiajgcy wpisanie
ceny netto w formularzu oferty.

7. Art. art. 7 ust 1iart. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 577 i nast. k.c. oraz art. 709* i nast. k.c —
przez wymaganie w zatgcznik nr 1 do SIWZ, pkt 11.3.4., zatgcznik nr 2 pkt 3 Gwarancja
ogolna, zatgcznik nr 7 Istotne postanowienia umowy § 5 zaoferowania przez wykonawce
gwarancji w okresie 36 miesiecy, mimo ze przedmiotem zamowienia jest leasing
finansowy, a zgodnie z trescig § 2 ust 9 istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 7 do
SIWZ) ,Kazdy przedmiot leasingu pozostaje wtasnoscig Wykonawcy (Finansujgcego)
przez caty okres leasingu”, a zatem niemozliwe jest udzielenie gwarancji przez
producenta urzadzen, bedacego jednoczesnie finansujgcym, z uwagi na brak
przeniesienia wtasnosci zamawianych urzgdzen.

8. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 353! k.c. — przez bezpodstawne zobowigzanie wykonawcy
w zatgczniku nr 7 — Istotne postanowienia umowy w § 19 Badania kontrolne do poddania
sie audytowi, ktorego zakres znacznie wykracza poza kontrole sposobu realizacji

zamowienia.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania nastepujgcych zmian SIWZ:

1.

Podziatlu zamowienia na zadania wedtug parametréw technicznych (np. sity uciagu
silnikéw) oraz odrebne uwzglednienie ciggnikdw wyposazonych w metanomierz, a takze
o nakazanie réwnomiernego podziatu zamowienia na czesci o podobne;j ilosci urzgdzen.
Doprecyzowania prawa opcji dodatkowego zakupu przez jednoznaczne wskazanie ilosci
dodatkowych urzadzen oraz ich parametréow, w tym wyposazenia w metanomierz.
Wykreslenia zapisu dopuszczajgcego wczesniejsze wykonanie dostaw w stosunku do
harmonogramu.

Wykreslenia pkt 2 czesci XVI SIWZ.

Wykreslenia z pkt 3.7 czesci XVIII SIWZ zadania ztozenia kopii oferty.

Uzupetnienia formularza oferty o rubryke pozwalajgcg wykonawcy na podanie informacii
zgodnie z art. 91 ust. 3 pzp.

Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcéw bedgcych producentami
zamawianych ciggnikdéw przez rezygnacje z wymogu udzielenia gwarancji przez takich
wykonawcow i zastgpienie jej wymogiem serwisowania urzgdzen zgodnie
Z rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego, ktére szczegdtowo opisze w umowie.
Ograniczenie obowigzku poddania sie przez wykonawcoéw audytowi do zobowigzan

wynikajgcych z umowy.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze:

— w czesci lll SIWZ Zamawiajgcy dokonat nastepujacego podziatu na zadania przedmiotu

zamowienia obejmujgcego leasing finansowy wraz z dostawg nowych ciggnikéw spalinowych

kolejek podwieszanych dla oddziatéw PGG:

1)

2)

3)

4)

zadanie nr 1 — 18 ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych o mocy silnika min. 80
Kw i sile uciggu: min. 80 kKN — 11 szt.,, min. 100 kN — 1 szt. oraz min. 120 kN — 1 szt.
(dodatkowy zakres opcjonalny: min. 80 KN — 1 szt. oraz min. 120 kN — 3 szt.);
zadanie nr 2 — 5 ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych o mocy silnika min. 80
Kw i sile uciggu: min. 80 kN — 1 szt., min. 100 kN — 1 szt. oraz min. 120 kN — 3 szt.
(dodatkowy zakres opcjonalny: min. 80 KN — 1 szt. oraz min. 120 kN — 3 szt.);
zadanie nr 3 — 7 ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych o mocy silnika min. 80
kW i sile uciggu: min. 80 kN — 4 szt., min. 100 kN — 2 szt. oraz min. 120 kN — 1 szt.
(dodatkowy zakres opcjonalny: min. 80 KN — 1 szt. oraz min. 120 kN — 3 szt.);

zadanie nr 4 — 10 nowych manewrowych ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych
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0 mocy silnika min. 25 kW i sile uciggu: min. 40 kN (dodatkowy zakres opcjonalny: 3
szt.).
— z tabel znajdujgcych sie na 2 str. SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy w sumie wymaga
dostarczenia:
1) 16 szt. ciggnikbéw z ciernym sposobem przeniesienia napedu o sile uciggu min. 80 kN
i mocy silnika min. 80 kW,
2) 9 szt. ciggnikdow z ciernym sposobem przeniesienia napedu o sile uciggu min. 100 kN
i mocy silnika min. 80 kW,
3) 5 szt. ciggnikdw z ciernym sposobem przeniesienia napedu o sile uciggu min. 120 kN
i mocy silnika min. 80 kW,
4) 10 szt. ciggnikbw manewrowych o sile uciggu min. 40 kN i mocy silnika min. 25 kW.
— w czesci V SIWZ podano, ze realizacja przedmiotu zamowienia odbywac sie bedzie na
podstawie miesiecznego harmonogramu, a za pierwszy miesigc dostaw okre$la sie 3-cCi
miesigc liczgc od nastepnego miesigca w ktérym zostanie zawarta umowa (przyktadowo:
Jjezeli zawarcie umowy nastgpi 8 grudnia 2017 r. to pierwszym miesigcem dostaw w ktorym
nalezy dostarczy¢ co najmniej okre$long w harmonogramie liczbe ciggnikow bedzie marzec
2018 r.).

Odwotujgcy skonstatowat, ze Zamawiajgcy nie dokonat podziatu zamodwienia na
czesci wg kryterium sity uciggu ciggnika ani podziatu na réwne czesci, ale w sposob
dowolny.

W ocenie Odwotujgcego taki podziat stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 pzp, gdyz jest
sztuczny i nielogiczny, nie ma uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego, a
uniemozliwia ztozenie oferty na zadania nr 1 i 4 mniejszym wykonawcom, ktérych mozliwosci
produkcyjne nie pozwalajg na dostarczenie tak znacznej ilosci ciggnikow. Zdaniem
Odwotujgcego taki podziat ma na celu umozliwienie ztozenia oferty na te zadania wytgcznie
okreslonemu wykonawcy, ,ktory juz w momencie skfadania oferty wyprodukowat zamawiane
ciggniki”. Odwotujagcy podkreslit, ze jedng z postaci naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow jest celowa eliminacja wykonawcow przez zamawiajgcego i doprowadzenie do
sytuacji, w ktorej tylko jeden z nich wezmie udziat w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze dla uznania naruszenia art. 29 ust. 2 pzp wystarczajgce jest
jedynie uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji, co jego zdaniem w tej
sprawie nastgpito.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z art. 7 ust. 1 pzp wynika rowniez obowigzek
zachowania przez zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci, co oznacza, ze wszelkie jego
dziatania w ramach procedury udzielania zamowienia publicznego winny respektowac cele

tego postepowania przy zastosowaniu adekwatnych srodkow zmierzajgcych do uzyskania
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zamierzonych wynikow tego postepowania, tj. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji, przejrzystosci oraz rownego traktowania

wykonawcow.

{ad pkt 2-3 listy zarzutow}
Zarzuty wycofane.

{ad pkt 4 listy zarzutow}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w czesci XVI pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy zgda dotgczenia
do oferty kopii dopuszczenia przedmiotu oferty do stosowania w podziemnych wyrobiskach
gorniczych wydanego przez Prezesa WUG.

Odwotujagcy zarzucit, ze stanowi to naruszenie art. 25 ust. 1 pzp, ktéry ogranicza
mozliwos¢ zgdania od wykonawcéw dokumentéw do takich, ktére sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, a zatem nie do wykonania zawartej w jego wykonaniu
umowy. Zdaniem Odwolujgcego powyzszy dokument nie jest niezbedny na etapie
prowadzenia postepowania, a moze by¢ zazgdany jedynie od wybranego wykonawcy przy
realizacji umowy.

Odwotujgcy dodat, ze wskazanie w § 8 Istotnych postanowien, ze powyzszy
dokument jest wymagany do odbioru kohcowego kazdego ciggnika, potwierdza jego

zbednosc¢ na etapie prowadzenia postepowania.

{ad pkt 5-6 listy zarzutow}
Zarzuty wycofane.

{ad pkt 7 listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze:
— Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow zaoferowania gwarancji na okres 36 miesiecy
(zatgcznik nr 1 do SIWZ w pkt 11.3.4., zatagcznik nr 2 w pkt 3, zatgcznik nr 7 — Istotne
postanowienia umowy w § 5);
— zgodnie z § 2 ust. 9 Istotnych postanowien umowy kazdy przedmiot leasingu pozostaje
wiasnoscig wykonawcy (finansujgcego) przez caty okres leasingu.

Zdaniem Odwotujgcego skoro przepisy Kodeksu cywilnego regulujg gwarancje jako

uprawnienie kupujgcego przy umowie sprzedazy, brak jest podstaw do zgdania gwarancji
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przy innych stosunkach cywilnoprawnych, szczegélnie wowczas, gdy nie dochodzi do
przeniesienia wkasno$ci rzeczy, co zachodzi wiasnie w przypadku umowy leasingu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 709' kc przez umowe leasingu
finansujgcy oddaje okreslong rzecz korzystajgcemu do uzywania albo uzywania i pobierania
pozytkdw, a korzystajgcy obowigzany jest utrzymywaé rzecz w nalezytym stanie, w
szczegoblnosci dokonywac jej konserwacji i napraw niezbednych do zachowania rzeczy w
stanie niepogorszonym, z uwzglednieniem jej zuzycia wskutek prawidtowego uzywania, oraz
ponosi¢ ciezary zwigzane z wiasnoscig lub posiadaniem rzeczy (art. 709’ § 1 kc), nadto
finansujgcy nie odpowiada wobec korzystajgcego za wady rzeczy (art. 7098 § 1 ko).
Wreszcie zgodnie z trescig art. 709 ¥’ kc do odpowiedzialnosci finansujacego za wady
powstate na skutek okolicznosci, za ktére finansujacy ponosi odpowiedzialnosé stosuje sie
przepisy o najmie.

Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca, ktory jest jednoczesnie producentem
zamawianych ciggnikow, nie moze udzieli¢ Zamawiajgcemu jako korzystajgcemu udzieli¢
gwarancji w rozumieniu Kodeksu cywilnego, gdyz w takim przypadku finansujgcy, z uwagi na
brak przeniesienia wtasnosci zamawianych urzgdzen, nie moze wyda¢ dokumentu
gwarancyjnego. Wedtug Odwotujgcego w konsekwencji ztozenie oferty przez producenta
wigze sie z ryzykiem stwierdzenia naruszenia prawa, a w konsekwencji oferta moze zostac

odrzucona przez Zamawiajgcego.

{ad pkt 8 listy zarzutow}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze zgodnie z § 19 zatgcznika nr 7 Istotnych postanowien
wykonawca ma poddaé sie w terminie i zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego
audytowi, ktéry moze dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) warunkéw techniczno-organizacyjnych oraz zgodnosci procesu realizacji umowy
Z zapisami umownymi,

2) kwalifikacji i uprawnien pracownikbw w zakresie zgodno$ci z wymaganiami
Zamawiajgcego,

3) przestrzegania przepiséw powszechnie obowigzujgcych oraz wewnetrznych uregulowan
Zamawiajgcego w zakresie ochrony srodowiska i BHP,

4) przestrzegania przepisow powszechnie obowigzujgcych oraz wewnetrznych uregulowan
Zamawiajgcego w zakresie dyscypliny i czasu pracy,

5) zgodnosci realizacji umowy z jej postanowieniami,

6) posiadania przez wykonawce wymaganych dopuszczeni i certyfikatow.

Zdaniem Odwotujgcego catkowicie bezpodstawne jest domaganie sie poddania
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audytowi w zakresie wykraczajgcym poza kontrole sposobu realizacji zamowienia,
tj. w zakresach wskazanych w pkt 3, 4 i 6, tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie okresla, jakie
przepisy bedzie uwzgledniat przy kontroli lub jakie dopuszczenia i certyfikaty uznaje
za niezbedne.

Odwotujgcy zarzucit, ze zgdanie poddania sie audytowi w powyzszym zakresie nalezy
uzna¢ za wymaganie nadmierne, niemajgce zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia,

stanowigce naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 353* kc.

{KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17}

Do postepowania odwotawczego w innych sprawach zgtoszono przystgpienia po
stronie odwotujgcej sie:
— F. —w sprawach o sygn. akt: KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17,
— SMT S. —w sprawie o0 sygn. akt KIO 2261/17.

Wobec dokonania powyzszych zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych

przystagpien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozycji.

Poniewaz Zzadne z odwotan nie zawierato brakow formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych |zba nie stwierdzita, aby
ktérekolwiek z odwotah podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp (nie bylo w tym zakresie odmiennych wnioskéw ze strony uczestnikéw

postepowania odwotawczego).

7 listopada 2017 r. do lzby wptyneto pismo Zamawiajgcego, w ktérym poinformowat,
ze w zwigzku m.in. z wniesionymi odwofaniami dokonat zmian specyfikacji, uwzgledniajgc

czesc¢ zadan.

8 listopada 2017 r. w toku posiedzenia Odwotujgcy w zwigzku ze zmianami
specyfikacji wycofali czes¢ zarzutow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawy zostaty skierowane do rozpoznania na rozprawie w zakresie
podtrzymanych zarzutéw, podczas ktorej Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali

dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotan.

20



Sygn. akt: KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacyh, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniach, zgtoszeniach przystgpien, a takze wyrazone

ustnie narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto

tez sporne.

Izba zaznacza, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp sprawy zostaty rozpoznane
w granicach podniesionych w odwofaniach zarzutéw. Zgodnie z tym przepisem Izba nie
moze bowiem orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé¢ wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowosé czynnosci zamawiajgcego i majg wpltyw na sytuacje
wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. (sygn. akt Xl Ga 92/12)}. Z tego wzgledu przedmiotem rozstrzygniecia nie byty

okolicznosci podniesione przez Odwotujgcych dopiero na rozprawie.

Izba stwierdzita, ze zarzuty wspdlne dla wszystkich odwotan sg niezasadne.

Wedlug art. 36aa ust. 1 pzp zamawiajacy moze podzieli¢ zamdwienie na czesci,
okreslajgc zakres i przedmiot tych czesci.

Art. 7 ust. 1 pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,

ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencije.

Nie tylko literalne brzmienie pierwszego z powyzej przywotanych przepiséw wskazuje,
ze podziat zamowienia na czesci jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem instytucji
zamawiajgcej. Jednym z celdw uchwalenia ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie

ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktéra wprowadzita art.
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36aa, byto wdrozenie do polskiego systemu zamowien publicznych norm dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65) {dalej: ,dyrektywa
2014/24/UE} oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2017/17/WE
(Dz.U.UE.L.2014.94.243) {dalej: ,dyrektywa 2014/25/UE”}. W motywie 78 do dyrektywy
2014/24/UE prawodawca europejski wskazat, ze zamowienia publiczne powinny byc¢
dostosowane do potrzeb MSP, w tym celu oraz aby zwiekszy¢ konkurencje, instytucje
zamawiajgce nalezy w szczegolnosci zacheca¢ do dzielenia duzych zaméwien na czesci.
Jednoczesnie panstwa cztonkowskie powinny zachowa¢ mozliwosé podejmowania dalszych
staran w celu utatwiania MSP udziatu w rynku zaméwien publicznych, rozszerzajgc zakres
obowigzku rozwazenia celowosci podzialu zamdwien na mniejsze czesci, zadajac
od instytucji zamawiajgcych uzasadnienia decyzji o niedokonywaniu podziatu zamoéwien
na czesci lub czynigc ten podziat obowigzkowym pod pewnymi warunkami. Z kolei jak mozna
przeczyta¢ w uzasadnieniu projektu wspomnianej nowelizacji ustawy pzp: ,mimo, iz nowa
dyrektywa klasyczna i sektorowa upowazniajg panstwa czionkowskie do wprowadzenia
obowigzku podziatu zamowienia na czesci, projekt przewiduje swobode wyboru dla
zamawiajgcego w tym zakresie”. Nie powinno by¢ zatem watpliwosci, ze ustawodawca
krajowy swiadomie podjat decyzje, ze nie skorzysta z wynikajgcego z art. 46 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE upowaznienia do wprowadzenia obowigzku podziatu zaméwienia w celu
wsparcia MSP.

Izba podzielita zatem stanowisko, ze art. 36aa pzp nie naktada bezwzglednego
obowigzku podziatu zamodwienia na czesci, stanowi natomiast o uprawnieniu zamawiajgcego
do podziatu zamowienia i nie zawiera wprost obowigzku wyjasniania przez zamawiajgcego
przyczyn, dla ktérych nie zastosowat podziatu zamowienia na czesci. Taki obowigzek wynika
natomiast z normy ujetej w art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy pzp, dotyczacej prowadzenia
protokotu postepowania {tak w wyroku Izby z 2 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 2373/160}.
Z Kkolei w rozstrzyganej sprawie naruszenie tego ostatniego przepisu nie byto i nie mogto by¢
przedmiotem zarzutu, gdyz Zamawiajgcy dokonat podziatu zamdwienia na czesci. Innymi
stowy poniewaz art. 36aa ust. 1 pzp nie okresla w jakich przypadkach nalezy podzieli¢
zamowienie na czesci, decyzja w tym zakresie pozostawiona jest autonomicznej woli
zamawiajgcego, ktory kieruje sie w tym zakresie swoim potrzebami, w szczegolnosci majgc

na uwadze zakres przedmiotu zaméwienia.

Natomiast za nieprzekonujgce, a tym bardziej nieudowodnione, Izba uznata zarzuty
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jakoby dokonany przez Zamawiajgcego podziat zamowienia w odniesieniu do czesci 1 i 4
powodowat ograniczenie uczciwej konkurencji i byt przejawem nierdwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy stanowig de facto komplet wykonawcow, ktéry ubiegali sie i realizowali
zamdwienia dotyczgce analogicznego przedmiotu zamdwienia na rzecz kopalni aktualnie
zarzgdzanych przez Zamawiajgcego w poprzednich latach {co wynika zaréwno z wyciggow
dokumentacji postepowan z lat 2014-2016 ztozonych przez Odwotujgcych, jak i z zestawien
aktualnie realizowanych umoéw przygotowanego przez Zamawiajgcego}. Jednoczes$nie
Odwotujgcy podkreslali, ze ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia rynek ten jest
specyficzny i waski, a ponadto nietatwy z uwagi na trudng sytuacje finansowg kopaln.
Wreszcie Odwotujacy podnosili rowniez, ze wszyscy znajdujg sie w analogicznej sytuacii.
Zdaniem Izby w tych okolicznosciach zarzut, ze podziat zaméwienia w aktualnie
prowadzonym postepowaniu prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami lub ich nierbwnego traktowania, jest nieadekwatny, gdyz nie sposéb
stwierdzi¢, ze zamawiajgcy ma na celu preferowanie okreslonego wykonawcy lub odmiennie
traktuje poszczegolnych wykonawcéw.

Co prawda Odwotujgcy wskazywali jednoczesnie, ze skala zadania nr 1 (wzglednie
zadania nr 4) preferuje wykonawce, ktéry juz wyprodukowat i ma na magazynie przedmiot
dostawy, ale takie stanowisko jest niezgodne z powyzej ustalonym stanem faktycznym,
réwniez na podstawie informacji przedstawionych przez Odwotujgcych, co do stabilnosci
i hermetycznosci krajowego rynku ciggnikow spalinowych kolejek podwieszonych. Ponadto
jest to hipoteza nieudowodniona i niespdjna z argumentacjg Odwotujgcych, ze racjonalnie
dziatajacy wykonawca moze mieé na stanie co najwyzej podzespoty do wyprodukowania
kilku sztuk, gdyz bazuje na danych historycznych.

Izba zwazyla, ze podnoszone przez Odwotujgcych trudnosci (jak to okreslali, natury
ekonomicznej i technicznej) w sprostaniu skali zamowienia objetego zadaniem nr 1
sprowadzajg sie w istocie do kwestii sposobu finansowania i terminu realizacji zamdéwieni,
a nie zobiektywizowanej niemozliwosci wyprodukowania i dostarczenia 18 szt. ciggnikow
spalinowych przez jednego wykonawce. Jednakze zadne z odwotan nie zawiera zarzutu
dotyczacego terminu realizacji zamdwienia czy przyjetej formuty jego finasowania.
Nie wiadomo jednak, w jaki sposéb podziat zadania nr 1 (wzglednie zadania nr 4) miatoby
umozliwi¢c Odwotujgcym realizacje zamdwienia w terminie wymaganym przez
Zamawiajgcego, skoro jednoczesnie twierdzili oni na rozprawie, ze do produkcji potrzebujg
tych samych komponentow, ktorych podaz w takim okresie czasu jest zbyt mata.

Nie dopatrujgc sie antykonkurencyjnego porozumienia pomiedzy Odwotujgcymi,

w ocenie |zby dgzg oni do zachowania swoistego status quo z poprzednich lat, polegajgcego
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na tym, kazdy z nich uzyskiwat mniej wiecej zblizony udziat w realizacji zamdwien
na dostawy nowych ciggnikow spalinowych kolejek podwieszanych. Poniewaz kazdemu
z Odwotujgcych najwyrazniej odpowiada taka sytuacja, nie sg zainteresowani mozliwoscig
uzyskania zamowienia na wiekszg skale niz dotychczas. W przypadku niezaktoconej
konkurencji obarczone jest to przeciez ryzykiem, ze zamowienie uzyska inny wykonawca,
a dla pozostatych bedzie mniej do podziatu.

W ocenie Izby nie ma réwniez powodow, aby deprecjonowac wyjasnien
Zamawiajgcego, ze dokonany przez niego podziat zaméwienia na czesci wynika z dziatan
optymalizacyjnych, gdyz dagzy do obnizenia kosztow miedzy innymi przez ujednolicenie
parku maszynowego, co z kolei przektada sie na oszczednosci kosztéw ich serwisowania.
Wyrazem tej optymizacji w specyfikacji jest podziat na kopalnie zespolone, czyli twory
obejmujgce wieksza liczbe kopaln potgczonych organizacyjnie i technicznie. Stgd miedzy
innymi wspolny zakup dla kopaln objetych zadaniem pierwszym. Niewatpliwie ujednolicenie
taboru, choéby w skali zaméwienia udzielanego w danym roku, moze by¢ korzystne

ekonomicznie dla Zamwiajgcego.

{KIO 2287/17}

Pozostate zarzuty odwotania F(1) réwniez okazaty sie niezasadne.

{ad pkt 4 listy zarzutéw i pkt IV uzasadnienia odwotania}

Z art. 25 ust. 1 pzp wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze zadaé od wykonawcéw wytgcznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, w tym potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (wydanego na
podstawie delegacji wynikajacej z art. 25 ust. 2 pzp) w celu potwierdzenia, ze oferowane
roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdaC w szczegolnosci certyfikatu wydanego przez
jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te
jednostke, jako srodka dowodowego potwierdzajgcego zgodno$¢ z wymaganiami lub
cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia, kryteriach oceny ofert lub warunkach

realizacji zamowienia.
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Z art. 113 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo geologiczne i gornicze (t.j. Dz.U.
2017 poz. 2126) wynika w szczegolnosci, ze:
— w ruchu zaktadu gorniczego stosuje sie wyroby, ktore zostaty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie ust. 15, spetniajg wymagania techniczne okre$lone w tych
przepisach {dalej: ,wymagania techniczne”}, =zostaly dopuszczone do stosowania
w zaktadach gérniczych oraz oznakowane w sposéb okreslony w tych przepisach (ust. 1
pkt 2);
— decyzje w sprawie dopuszczenia wyrobu do stosowania w zaktadach gorniczych, {dalej:
,dopuszczenie”}, wydaje Prezes Wyzszego Urzedu Goérniczego {dalej: Prezes WUG}, jezeli
wyréb spetnia wymagania techniczne (ust. 2);
— przed ztozeniem wniosku o wydanie dopuszczenia wyrdb podlega badaniom, w oparciu
0 wymagania techniczne, dokonywanym w akredytowanej jednostce certyfikujgcej wyroby
(ust. 3).

Niesporne byto, ze zamawiane ciggniki spalinowe kolejek podwieszanych stanowig
weditug przepisow Prawa geologicznego i gorniczego wyrdb, ktory wymaga uzyskania
dopuszczenia do stosowania w zaktadach gérniczych wydawanego przez Prezesa WUG.

Odwotujacy nie kwestionowat rowniez koniecznosci zazgdania przez Zamawiajgcego
takiego dokumentu w odniesieniu do ciggnikéw, ktére bedg dostarczane przez wykonawce,
z ktérym zostanie zawarta umowa, nie kwestionujgc zasadnosci przedstawienia
dopuszczenia w ramach odbioru koncowego kazdego ciggnika.

Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest bezzasadny, gdyz zazgdanie dopuszczenia
dla oferowanych ciggnikow kolejek podwieszanych nie wykracza poza uprawnienie
wynikajgce z art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp. Co prawda z z art. 2 pkt 7a) wynika jedynie,
ze postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w celu wytonienia wykonawcy,
Z ktérym zostanie zawarta umowa, jednak istotne jest, aby umowa zostata wykonana
i zaspokojone zostalty potrzeby zamawiajgcego, ktore bylty przyczyng wszczecia
postepowania. Gdyby Zamawiajgcy nie zazgdat dopuszczenia jako dokumentu wymaganego
przed wyborem najkorzystniejszej oferty, nie miatby pewnosci, ze zawiera umowe, ktora
zapewni mu dostawy ciggnikdw spalinowych kolejek podwieszanych, ktore bedzie mogt
eksploatowa¢ w kopalniach. Dzieki zazgdaniu dopuszczenia na takim etapie Zamawiajgcy
uniknie réwniez koniecznosci przeprowadzenia kolejnego postepowania, gdyby okazato sie,
ze wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona nie dysponuje dopuszczeniem.

Izba zwazyta réwniez, ze zarzut w istocie sprowadza sie do wytkniecia zdublowania w
specyfikacji tego samego dokumentu, natomiast Odwotujgcy nie podnosit, ze zazgdanie

dokumentu przed zawarciem umowy jest nadmierne, bo naraza go niepotrzebnie na
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dodatkowe koszty lub z innych powodéw jest ucigzliwe.

{ad pkt 7 listy zarzutow i pkt VIl uzasadnienia odwotania}

Umowa leasingu zostata uregulowana w tytule XVII* Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art. 709! kc, pierwszym przepisem tego tytutu, przez umowe leasingu
finansujgcy zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego przedsiebiorstwa, naby¢ rzecz
od oznaczonego zbywcy na warunkach okres$lonych w tej umowie i odda¢ te rzecz
korzystajgcemu do uzywania albo uzywania i pobierania pozytkow przez czas oznaczony, a
korzystajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ finansujgcemu w uzgodnionych ratach wynagrodzenie
pieniezne, rowne co najmniej cenie lub wynagrodzeniu z tytutu nabycia rzeczy przez
finansujacego.

Ostatnim przepisem jest art. 7098 kc ktdéry stanowi, ze do umowy, przez ktorg jedna
strona zobowigzuje sie oddac¢ rzecz stanowigcy jej wikasnos¢ do uzywania albo do uzywania
i pobierania pozytkow drugiej stronie, a druga strona zobowigzuje sie zaptaci¢ wtascicielowi
rzeczy w umoéwionych ratach wynagrodzenie pieniezne, réwne co najmniej wartosci rzeczy
w chwili zawarcia tej umowy, stosuje sie odpowiednio przepisy niniejszego tytutu.

Na podstawie tresci odwotania domniemywaé mozna, ze Odwotujgcy upatruje
naruszenia zasad uczciwej konkurencji w tym, ze jako producent jest zmuszany do ztozenia
oferty z naruszeniem prawa cywilnego, gdyz wbrew przepisom regulujgcym gwarancje
jakosci oraz kodeksowemu uregulowaniu umowy leasingu, Zamawiajgcy wymaga udzielenia
na dostarczone ciggniki spalinowe kolejek podwieszanych gwarancji na okres 36 miesiecy,
co moze narazic go na odrzucenie oferty jako niezgodnej z tymi przepisami. W
przeciwienstwie do wykonawcéw niebedgcych producentami, ktdérzy mogg ztozyé oferte na
warunkach okreslonych w s.i.w.z., gdyz zgodnie z przepisami kc w razie zawarcia umowy
mogg oni przekaza¢é Zamawiajgcemu dokument gwarancji jakosci udzielonej przez
producenta zaoferowanych ciggnikéw spalinowych kolejek podwieszanych.

Zarzut odwotania jest oczywiscie niezasadny, gdyz Odwotujgcy nie uwzglednia
dyspozytywnego charakteru norm kodeksu cywilnego, a w tym przypadku zupetnie pomija
istnienie przytoczonego powyzej art. 7098, regulujgcego tzw. leasing bezposredni, w ktérym,
odmiennie niz przy tzw. leasingu posrednim (ktérego dotyczg wszystkie pozostate przepisy
tytulu XVII' k.c.), wiasciciel lub producent przedmiotu leasingu jest jednoczesnie
leasingodawcyg. Z uwagi na ta zasadniczg réznice przepis nakazuje odpowiednie stosowanie
przepisoOw poprzedzajgcych dotyczgcych leasingu posredniego, co oznacza ze mogg one
znalez¢ zastosowanie wprost, z modyfikacjami lub w ogdle. Przy stosowaniu przepisow art.

709'-709' do leasingu bezposredniego w miejsce finansujgcego nalezy podstawié¢
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wiasciciela, ktéry w wyniku zawarcia umowy staje sie leasingodawca. W rezultacie okazuje
sie, ze podnoszone przez Odwotujgcego przepisy art. 709 kc (w szczegdlnosci co do braku
odpowiedzialnosci finansujgcego wobec korzystajgcego za przydatnos¢ rzeczy do
umoéwionego uzytku czy obowigzku wydania przez finansujgcego korzystajgcemu m.in.
odpisu dokumentu gwarancyjnego co do jakoSci rzeczy, otrzymanego od zbywcy lub
producenta) i 7098 kc (w tym co do zasady braku odpowiedzialnosci finansujgcego za wady
rzeczy) nie mogg znalezé zadnego =zastosowania, gdyz w przypadku leasingu

bezposredniego odpowiedzialno$¢ za wady rzeczy przypisana jest leasingodawcy.

{ad pkt 8 listy zarzutéw i pkt VIl uzasadnienia odwotania}

Co prawda w odwotaniu adekwatnie przywotano tres¢ § 19 ust. 1 wzoru umowy,
jednak Odwotujgcy btednie wskazuje, ze zakresy wyszczegdlnione w pkt 3 i 4 dotyczg blizej
niesprecyzowanych przepiséw powszechnie obowigzujgcych, skoro w jednym przypadku
chodzi o przepisy w zakresie ochrony srodowiska i BHP, a w drugim — przepisy odnosnie
dyscypliny i czasu pracy. Z kolei oczywiste jest, ze w pkt 6 przedmiotem audytu moze by¢
posiadanie przez wykonawce dopuszczeni i certyfikatéw, ktére sg niezbedne do realizacji
przedmiotu zamoéwienia. Izba zwazyta, ze zawarta § 19 regulacja badan kontrolnych (audytu)
konczy sie ust. 8, z ktérego wynika, ze podstawg odstgpienia od umowy z winy wykonawcy
mogg byé wytgcznie wyniki audytu stwierdzajgce niezgodno$¢ realizacji umowy z jej
zapisami lub przepisami prawa, a nie naruszenie przepisbw prawa niezwigzanych w zaden
sposob z realizacjg zamowienia.

Obawy Odwotujgcego sg wiec nieuzasadnione, a zarzut naruszenia wynikajgcej z art.

353 ! kc zasady swobody uméw nieadekwatny do zaistniatych okolicznosci.

{KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17}

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w kazdej ze spraw orzeczono stosownie
do jej wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztéw uiszczone przez Odwotujgcych wpisy — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Ponadto zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3

pkt 2 lit. b rozporzgdzenia — zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego w kazdej ze spraw
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poniesione przez niego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika,

na podstawie rachunkow ztozonych do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiirreaes
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