Sygn. akt: KIO 256/19
WYROK
z dnia 26 lutego 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 lutego 2019 r. przez Centrum Hydrauliki DOH Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Konstytucji 148, 41-906 Bytom

w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” Spotka Akcyjna, Bogdanka, 21-013 Puchaczow

przy udziale:

A Elektrometal Spétka Akcyjna, ul. Stawowa 71, 43-400 Cieszyn zglaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

B.ELTRANS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Inwalidzka 11, 41-506 Chorzéwegtaszajgcej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1.oddala odwolanie;

2 kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Centrum Hydrauliki DOH Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, i:

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

2.2. zasgdza od Odwolujacego - Centrum Hydrauliki DOH Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz Zamawiajgcego - Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” Spoétka
Akcyjnakwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........c.ccevevurnierneninnnnns
Sygn. akt 256/19
Uzasadnienie

Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spoétka Akcyjna (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi na podstawieustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Opracowanie projektéw, wykonanie obiektéw budowlanych, zakup, dostawa,
montaz, rozruch urzadzen i instalacji do rozbudowy instalacji klimatyzacji centralnej dla schtadzania wyrobisk dotowych z
zastosowaniem zawiesiny lodowej w polu Stefanow w Lubelskim Weglu Bogdanka S.A.”, numer referencyjny: 443/1ZP
/PFR/2019.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej numer: 2019/S 023-051474 z dnia 1 lutego 2019 r. W tym
samym dniu Zawiadamiajgcy opublikowat na swej stronie internetowej Specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: ,SIWZ).

Dniu 11 lutego 2019 r. Centrum Hydrauliki DOH Sp. z o.0. (dalej: "Odwotujgcy”wniosta odwotanie na czynnosc¢
sporzgdzenia ogloszenia i SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposéb godzacy w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, a nadto w
sposéb nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia;



2)art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci poprzez wigczenie do zakresu przedmiotu zamoéwienia zakresu czynno$ci mozliwego
do wykonania jedynie przez jednego wykonawce;

3)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskutek opisanych powyzej naruszen, poprzez nieuzasadnione ograniczenie dostepu
wykonawcow do udziatu w postepowaniu niezgodne z zasadg rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)wykreslenia z Rozdziatu V.1.I) a) A tiret pierwsze Czesci | SIWZ oraz odpowiednio Pkt Ill. 1.3) 1.1) a) A tiret drugie
Ogloszenia o zamoéwieniu stowa: ,PES”;

2)wykre$lenia z Rozdziatu V. 1.1) a) A tiret drugie Czesci | SIWZ oraz odpowiednio Pkt Ill. 1.3) 1.1) a) A tiret drugie
Ogloszenia o zamowieniu;

3)wykreslenia z Rozdziatu 4.2.9 (str. 5), 4.3.2.4 (str. 12) Czesci lll SIWZ oraz § 2 ust. 1 pkt 10 Czesci Il SIWZ wzglednit
wytgczenie ich zakresu do odrebnej czesci postepowania wraz z dopuszczeniem sktadania ofert czesciowych.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy wskazat, iz jest
zainteresowany wzieciem udzialu w postepowaniu, jednak obowigzujgce sformutowanie opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu, a takze opisu przedmiotu zaméwienia (zakresu przedmiotu zamdwienia) pozbawia go, a takze wiele
innych podmiotéw, mozliwosci skutecznego wziecia udziatu w postepowaniu. Decyzja o wigczeniu w zakres przedmiotu
zamowienia zakresu mozliwego do wykonania przez jeden zaledwie podmiot (lub krag podmiotdéw, o ktorym wylgcznie
ten podmiot decyduje), a takze wigczenie dyskryminacyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu w praktyce uniemozliwia
wziecie udziatu w postepowaniu innym wykonawcom oraz wprowadzenie uczciwej konkurencji w tym zakresie. Nadto
wprowadzenie modyfikacji postanowien SIWZ oraz ogloszenia o zamoéwieniu w ksztalcie zaproponowanym przez
Odwolujgcego wydatnie poszerzy - przy zachowaniu petnej ochrony intereséw Zamawiajgcego oraz jego personelu - krag
potencjalnych wykonawcéw i zarazem dostepnych dla Zamawiajgcego urzadzen i rozwigzan.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy zastosowat dwa warunki udziatu w postepowaniu
dotyczace kwalifikacji zawodowych, okreslanych jako ,wiedza i doswiadczenie”, ujete w tresci Rozdziatu V.LI) a) A
Czesci | SIWZ oraz odpowiednio pkt lll. 1.3) 1.1) a) A ogtoszenia o0 zaméwieniu:

»1. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy:
1) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace:

a) zdolnosci technicznej lub zawodowej - Zamawiajgcy wymaga, aby w celu potwierdzenia posiadania niezbednej
zdolnosci technicznej lub zawodowej, Wykonawcy wykazali, Ze:

A. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie) wykonali nalezycie:

— co najmniej 1 zamdwienie obejmujgce opracowanie projektu, dostarczeni, wykonanie montazu i uruchomienie co
najmniej 1 centralnej klimatyzacji dotowej wykorzystujgcej tréjkomorowy podajnik cieczy PES o wartosci zamoéwienia co
najmniej 6 000 000,00 PLN netto,

— co najmniej 1 zamoéwienie obejmujgce modernizacje co najmniej 1 tréjkomorowego podajnika cieczy PES wraz z
uktadem sterowania i wizualizacji o wartosci zaméwienia co najmniej 1 000 000,00 PLN netto,”

Okreslajac zakres przedmiotu zaméwienia, Zamawiajagcy wskazat jako jego elementy w szczegdlnosci:

1)w ,Ogoélnym opisie przedmiotu zamowienia” (Rozdziat 4.2.9 Czesci lll SIWZ, str. 5): ,Modernizacja istniejgcegc
tréjkomorowego podajnika cieczy DRK 200 produkciji Siemag do zasilania zawiesing lodowg wraz z modernizacjg
ukfadu sterowania.”

2)W ,Szczegbtowym opisie zadan objetych przedmiotem zamowienia” (Rozdziat 4.3.2.4 czeSci Il SIWZ, str. 12):
~Przystosowanie tréjkomorowo rurowego podajnika PES do zasilania zawiesing lodowg w oparciu o fabrycznie nowe i
oryginalne czesci producenta.”

3) W tresci projektu umowy (§ 2 ust. 1 pkt 10 czesci Il SIWZ, str. 4): ,Dokonanie modernizaciji trojkomorowego podajnika
cieczy DRK 200 produkcji Siemag do zasilania zawiesing lodowg wraz z modernizacjg uktadu sterowania” |

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy pierwszego z ww. warunkéw udzialu w postepowaniu, dotyczacych kwalifikacii
zawodowych, Odwolujgcy podniost, ze Zamawiajgcy wprowadzit uzasadniony i proporcjonalny wymog dotyczacy
posiadania doswiadczenia tj. obejmujgcego opracowanie projektu, dostarczenie, wykonanie montazu i uruchomienie co



najmniej 1 centralnej klimatyzacji dotowej wykorzystujgcej tréjkomorowy podajnik cieczy, jednakze bezpodstawnie, w

ocenie Odwotujagcego, ograniczyt mozliwy zakres dopuszczalnych doswiadczen tylko do podajnikéw ,PES”. Odwotujgcy
podat, iz okreSlenie to stanowi znak towarowy, na ktorego prawo ochronne posiada SIEMAG Tecberg Group GmbH z
siedzibg w Republice Federalnej Niemiec (dalej, rowniez rozumiejgc inne podmioty z tej grupy: ,SIEMAG”), zgodnie z
certyfikatem EUIPO numer 017472168. W praktyce dziatalnoSci gorniczej wystepujg jednak rowniez inne rozwigzania
tozsame oferowanym przez SIEMAG. Posiadanie doSwiadczenia w ich wykonaniu w rownym stopniu pozwala na
przyjecie, ze wykonawca dysponuje kwalifikacjami, w szczegolnosci wiedzg i doswiadczeniem, pozwalajgcymi na

zrealizowanie zamowienia. Jest tak zwtaszcza dlatego, ze prace dotyczace samego zaworu ,PES” stanowig jedynie
niewielki zakres wykonywanych prac. Wzglad na uczciwg konkurencje w postepowaniu, a zwtaszcza unikniecie sytuacii,

gdy jeden podmiot (SIEMAG) moze wzig¢ udziat w postepowaniu bgdz de facto zadecydowac, kto bedzie mogt wzigé
udziat wymaga, zdaniem Odwolujgcego, nakazania Zamawiajgcemu niewielkiej zmiany SIWZ oraz ogtoszenia o
zamowieniu, zaproponowanej przez Odwotujgcego.

W odniesieniu do drugiego z kwestionowanych warunkéw udziatu w postepowaniu Odwotujgcy stwierdzit, iz w catosci
stoi on w sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencji. Majgc na wzgledzie, ze urzadzenie i rozwigzanie PES jest
objete, oprocz wskazanej powyzej ochrong w zakresie znaku towarowego, rowniez patentem udzielonym na rzecz
SIEMAG (PL/EP 1950376), nie jest formalnie mozliwe, by tego typu doSwiadczeniem mégt sie wykazaé ktokolwiek poza
SIEMAG lub podmiotami przez SIEMAG desygnowanymi. Fundamentalnie ogranicza to krag potencjalnych wykonawcoév
w postepowaniu. Zastrzezenia patentowe wykluczajg bowiem mozliwo$¢ zgodnej z prawem ingerencji w urzadzenie
objete ochrong patentowg i tym samym zgodne z prawem wykazanie sie tego rodzaju doswiadczeniem inaczej niz za
zgodg SIEMAG. Tre$¢ warunku wydaje sie by¢ nieuzasadniona zwlaszcza z tej przyczyny, ze czynno$¢ modernizacii
obecnie funkcjonujgcego urzadzenia stanowi jedynie niewielkg czes¢ przedmiotu zamowienia. W ocenie Odwotujacego
uzasadniona jest zatem modyfikacja SIWZ i Ogloszenia o zamowieniu dotyczgca powyzszego warunku, polegajgca na
jego wykresleniu i tym samym dopuszczenia do postepowania szerszej grupy podmiotéw dysponujgcych wiasciwym
potencjatem oraz do$wiadczeniem.

W zakresie zarzutu dotyczgcego opisu przedmiotu zaméwienia, Odwolujgcy podat, iz w Swietle praw wytgcznych,
ktérymi dysponuje SIEMAG w odniesieniu do urzadzenia PES, jest nieuzasadnione i godzgce w uczciwg konkurencije
wigczenie w zakres przedmiotu postepowania czynnosci polegajgcych na ingerencji w posiadany przez Zamawiajgcego
podajnik PES produkcji SIEMAG. Nalezy negatywnie oceni¢ wplecenie powyzszych czynnosci w ramach znacznie
szerszego przedmiotu postepowania, ktérego zasadniczym i najbardziej cennym elementem jest zaprojektowanie i
szeroko pojeta rozbudowa instalacji klimatyzacji centralnej poprzez, ujmujgc w pewnym uproszczeniu, dostarczenie do
istniejgcej instalacji zawiesiny wody lodowej, jako nosnika chtodzenia, a nie modernizacja urzgdzenia PES. Takie
opisanie przedmiotu zamowienia determinuje wynik postepowania, w ktérym ztozyé skuteczng oferte moze wylgcznie
SIEMAG Ilub podmiot przez niego wskazany i odpowiednio autoryzowany i upowazniony. Zdaniem Odwotujgcego
uzasadnione jest dokonanie jednej z dwdch mozliwych czynnosci, to jest badz wylgczenia objetych zakresem
zaskarzenia czynnoéci z postepowania, a nastepnie stosownie do decyzji Zamawiajgcego wprowadzenia do odrebnego
postepowania (nieobjetego przepisami ustawy Pzp lub udzielonego w trybie niekonkurencyjnym - zamowienia z wolnej
reki), badz tez utworzenia czesSci postepowania i wprowadzenia mozliwosci sktadania w postgpowaniu ofert
czesciowych. Tylko w taki sposdéb, w ocenie Odwotujgcego, pojawi sie swobodna i uczciwa konkurencja, z pozytkiem dla
Zamawiajgcego oraz jego finansow.

Pismami z dnia 15 lutego 2019 r. zostaly zgtoszone przestgpienia do postepowania odwotawczego: po stronie
Odwolujgcego - przez Elektrometal Spotka Akcyjna z siedzibg w Cieszynie, ktory pismem z dnia 25 lutego 2019 r.
przedstawit pisemne stanowisko w sprawie, oraz po stronie Zamawiajacego - przez ELTRANS Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie, ktéry pismem z dnia 25 lutego 2019 r., zlozonym na posiedzeniu,
przedstawit pisemne stanowisko w sprawie.

Na posiedzeniu, pismem z dnia 26 lutego 2019 r., Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc m.in. o
jego oddalenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zawartych w dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy wskazat m.in., iz kwestionowane przez
Odwotujacego warunki udziatu w postepowaniu w zadnym stopniu nie ograniczajg konkurencji i nie podwazajg pozyciji
wykonawcow, sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia oraz podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajgcego, wynikajacymi ze specyfiki przedmiotowego zamodwienia. Tak samo okre$lenie przez Zamawiajgcego
zakresu przedmiotu zamdwienia, obejmujgcego modernizacje tréjkomorowego podajnika cieczy PES i nie wylgczenie
tego zakresu, czy to do odrebnego zadania, czy tez do odrebnego zaméwienia, podykitowane jest obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego, wynikajgcymi ze specyfiki zamdwienia.



Zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny, w ramach ktérego ma by¢ wykonana rozbudowa centralnej klimatyzacji,
objeta przedmiotowym zamowieniem, wskazujgc, iz w nalezagcym do niego polu wydobywczym Stefanéw funkcjonuje
system centralnej klimatyzacji, o mocy chtodniczej 6,0 MW, w ktérym jako chtodziwo wykorzystywana jest woda lodowa.
Zadaniem tej instalacji jest chtodzenie podziemnych wyrobisk goérniczych nalezgcych do prowadzonej przez
Zamawiajgcego kopalni wegla kamiennego. W skiad funkcjonujgcego obecnie systemu centralnej klimatyzacji w
Stefanowie wchodzg nastepujace urzadzenia i instalacje:

1)Powierzchniowa Stacja Klimatyzacji Centralnej (wytwarzajgca wode lodowa);
2)Rurociagi szybowe (zasilajacy izolowany i powrotny nieizolowany),

3)Tréjkomorowy podajnik cieczy PES (ktérego zadaniem jest redukcja ci$nienia po stronie pierwotnej tj. z okoto 100 bar
do cie$nienia po stronie wtérnej ok. 40 bar)

4)Rurociggi dotowe systemu klimatyzacji (ktore transportujg wode lodowg do chiodnic powietrza zabudowanych w
rejonach wydobywczych).

Powyzszy system centralnej klimatyzacji, w sktad ktérego wchodzi tréjkomorowy podajnik cieczy PES moze by¢
okreslony systemem klasycznym, powszechnie stosowanym w podziemnych zaktadach gérniczych, zarébwno w
krajowych jak i zagranicznych. W Polsce w okresie od 1999 roku do chwili obecnej zostato zbudowanych 14 takich
systemdw centralnej klimatyzacji, wykorzystujacych trojkomorowy podajnik cieczy PES. Wykonawcami tych systemoéw
klimatyzacji centralnej byty m.in. takie podmioty jak: PeBeKa S.A., DPMtech Sp. z 0.0., Konsorcjum Firm w skiadzie: Gk
WONAM S.A., Wonam Serwis Sp. z 0.0., Siemag Tecberg Polska Sp. z 0.0. oraz PPU WONAM Sp. z 0.0., a takze firrr
Eltrans Sp. z 0.0. W zwigzku z oddalaniem sie podziemnych rejonéw wydobywczych od szybu i tym samym od
podajnika trojkomorowego PES oraz planowanym uruchomieniem przez Zamawiajgcego Sciany 1/VI11/391 o wybiegu
okoto 7500 m, powstata konieczno$¢ zapewnienia dodatkowej ilosci chtodu w oddalajgcych sie od szybu wyrobiskach. Z
dokonanych przez Zamawiajgcego obliczen wynika, ze deficyt mocy chtodniczej wynosi 3,0 MW. Ponadto woda lodowa
stosowana jako medium chtodzace w istniejgcym systemie centralnej klimatyzacji znacznie sie podgrzewa w wyniku
transportu rurociggami na duze odlegtosci. Na wejsciu do chtodnic woda ta osigga temperature powyzej 8° C, ktéra jest
za wysoka i nie zapewnia prawidlowego dziatania chiodnic. W zwigzku z koniecznoscig dostarczenia chiodziwa na
diuzsze odlegtosci, funkcja chtodzgca bedzie jeszcze w mniejszym stopniu realizowana. Z uwagi na powyzsze, zostaty
przez Zamawiajgcego podjete dziatania majgce na celu zapewnienie prawidiowego chtodzenia w rejonach
wydobywczych oddalonych od szybu. Zapewnienie prawidiowego chiodzenia w podziemnych wyrobiskach goérniczych
ma znaczenie nie tylko dla komfortu pracujgcych tam ludzi, ale réwniez dla bezpieczenstwa ich pracy oraz dla
bezpieczenstwa znajdujgcych sie tam urzadzen. Z tego tez wzgledu podjete zostaty przez Zamawiajgcego, najpierw przy
udziale wiasnych specijalistow, a nastepnie przy udziale naukowcow z Politechniki Krakowskiej prace majgce na celu
ustalenie optymalnego wariantu rozbudowy istniejgcego systemu centralnej klimatyzaciji. Kluczowe znaczenie dla wyniku
tych prac stanowi sporzgdzona na zlecenie Zamawiajgcego przez: dr hab, inz. B. N. Z. oraz dr inz. J. Z. z Politechniki
Krakowskiej: ,Analiza mozliwosci zastosowania zawiesiny lodowej w systemie klimatyzacji centralnej w LW ,Bogdanka”,
stanowigca Zatgcznik do OPZ, (dalej: ,Analiza”). Zamawiajgcy zlecit naukowcom z Politechniki Krakowskiej wykonanie
analizy mozliwosci zastosowania pionierskiego rozwigzania tj. uzycia zawiesiny lodowej jako medium chiodzgcego
zamiast aktualnie wykorzystywanej wody lodowej w istniejacym juz u Zamawiajgcego systemie centralnej klimatyzacji.
Rozwigzanie to, w ocenie Zamawiajgcego, bylo rozwigzaniem najkorzystniejszym z uwagi na mozliwos¢ utrzymania
dotychczasowej sieci rurociggbw magistralnych i brak koniecznosci przebudowy rurociggu szybowego, mozliwos¢
utrzymania tej samej masy czynnika chtodzgcego w instalacji klimatyzacji oraz mozliwos¢ przeprowadzenia przebudowy
istniejgcego uktadu centralnej klimatyzacji bez koniecznosci jej wytgczania i tym samym bez konieczno$ci wstrzymania
wydobycia wegla. Zamawiajacy podkreslit, ze dotychczas nie funkcjonuje w podziemnych wyrobiskach goérniczych
system centralnej klimatyzaciji z transportem lodu zawiesinowego dziatajgcy w ukladzie zamknietym.

Autorzy Analizy przeanalizowali w jej ramach mozliwos¢ zastosowania zawiesiny lodowej jako medium
chtodzacego w systemie centralnej klimatyzaciji funkcjonujgcej u Zamawiajgcego, w skiad ktérego wchodzi konkretny
tréikomorowy podajnik cieczy PES opierajagc sie na parametrach i zasadach dziatania tego konkretnego urzadzenia. W
Analizie przedstawiona zostata koncepcja rozbudowy istniejgcego uktadu centralnej klimatyzacji, w ramach ktorej
powstanie rozbudowany system centralnej klimatyzacji w sktad ktérego wchodzi¢ beda:

1) istniejgca Stacja Klimatyzacji Centralnej wytwarzajgca wode lodowa;
2) nowa instalacja do produkcji zawiesiny lodowej z wody lodowej;

3) istniejgce rurociggi szybowe: zasilajgcy izolowany oraz powrotny nieizolowany;



4) zmodernizowany tréikomorowy podajnik cieczy PES (znajdujacy sie na poziomie 990 m. pod ziemig);

5)istniejgce rurociggi dolowego systemu klimatyzacji transportujgce zawiesing lodowg do chtodnic powietrza
zabudowanych w rejonach wydobywczych.

Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit podstawowe ustalenia zawarte w Analizie, w zakresie koncepcji rozbudowy,
przewidujgcej wykorzystanie istniejgcego systemu klimatyzacji i wykorzystanie istniejagcego podajnika tréjkomorowego
PES, wchodzgcego w sktad aktualnie funkcjonujgcego systemu centralnej klimatyzaciji, zaznaczajgc m.in., ze z Analizy
wynika, ze tréikomorowy podajnik cieczy PES jest najwazniejszym urzgdzeniem wchodzacym w skifad systemu
centralnej klimatyzacji i jednoczesSnie jest on newralgicznym urzgdzeniem z punktu widzenia transportu zawiesiny
lodowej w systemie centralnej klimatyzacji. Trojkomorowy podajnik cieczy PES z uwagi na funkcje ktérg spetnia¢ bedzie
w ramach rozbudowanego systemu centralnej klimatyzacji mozna okresli¢ jako ,serce” catego systemu fj. najwazniejsze
urzgdzenie, od ktdrego sprawnej pracy zalezy sprawne funkcjonowanie catego systemu centralnej klimatyzacji. Prawie
wszystkie przewidywane zagrozenia wynikajgce ze zmiany medium chitodzgcego ze stosowanej wody lodowej na
zawiesine lodowa kumulujg sie wiasnie na pracy tego podajnika. Ponadio z Analizy tej wynika, ze rozwigzanie
newralgicznych dla dziatania systemu zagadnien zwfaszcza zwigzanych z modernizacjg tréikomorowego podajnika
cieczy PES, wymaga od wykonawcy podjecia $cistej wspolpracy zarédwno z jego producentem ti. Siemag Tecberg jak i z
dostawcg urzgdzen do produkciji lodu.

Zamawiajgcy wskazat, ze na newralgiczng role pracy tréikomorowego podajnika cieczy PES w ukiadzie centralnej
klimatyzacji z wykorzystaniem lodu zawiesinowego zwraca uwage rowniez N. Szlezak w pracy naukowej pt.: ,Mozliwosci
wykorzystania lodu zawiesinowego w klimatyzaciji kopaln podziemnych”, zwracajgc uwage na fakt, ze nie jest do konca
znany jeszcze efekt obladzania tego urzadzenia i ze trwajg ciggle prace badawcze nad mozliwoscig przeptywu lodu
zawiesinowego przez to urzagdzenie, co wymaga przeprowadzenia prob ruchowych.

Zastosowanie w systemie centralnej klimatyzacji podziemnych wyrobisk goérniczych medium chiodzgcego w
postaci zawiesiny lodowej jest rozwigzaniem nowatorskim albowiem nigdzie na $wiecie nie funkcjonuje system
klimatyzacji centralnej podziemnych wyrobisk goérniczych z transportem lodu zawiesinowego, pracujgcy w uktadzie
zamknietym. Pewne préby w tym zakresie podejmowane byly jedynie w gornictwie niemieckim, ale zadna taka instalacja
nie funkcjonuje. Inwestycja objeta przedmiotowym zamoéwieniem ma zatem charakter innowacyjny, nowatorski i nie
wszystkie aspekty zastosowania tego rozwigzania zostalty sprawdzone. W zwigzku z tym istnieje szereg ryzyk
zwigzanych zaréwno z osiggnieciem oczekiwanego przez Zamawiajgcego rezultatu, jak rowniez ze sprawnym i
bezpiecznym funkcjonowaniem rozbudowanego systemu centralnej klimatyzaciji.

Odnoszac sie do zarzutdbw odwotania Zamawiajacy wskazatl m.in., ze okre$lenie przez niego przedmiotu
zamowienia, obejmujgcego réwniez modernizacje trojkomorowego podajnika cieczy PES, nie wynikato jedynie z dowolnej
decyzji Zamawiajacego, lecz byto podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego, wynikajgcymi ze
specyfiki przedmiotu zamowienia, w tym z konieczno$ci uwzglednienia ustalen i wnioskéw zawartych w Analizie.
Specyfika przedmiotowego zamoéwienia polega na tym, ze:

-rozbudowywany system centralnej klimatyzacji stanowi system (uktad) wzajemnie ze sobg wspdipracujgcych urzadzen,
ktérego efektem pracy ma by¢ osiggniecie okreslonego rezultatu polegajgcego na uzyskaniu okreslonej, wymaganej
przez Zamawiajgcego temperatury czynnika chtodzgcego w podziemnych wyrobiskach gorniczych;

-przedmiot zaméwienia jest zadaniem pionierskim, albowiem dotychczas nie funkcjonuje w podziemnych wyrobiskach
gorniczych centralna klimatyzacja z transportem lodu zawiesinowego, dziatajgca w uktadzie zamknietym i juz z tego
wzgledu jego realizacja obarczona jest pewnym ryzykiem nieosiagniecia zamierzonych efektow;

-wszystkie urzgdzenia rozbudowanej klimatyzacji centralnej pracowa¢ bedg w uktadzie szeregowym, co oznacza, ze
parametry zawiesiny lodowej wytworzonej w instalacji do produkcji zawiesiny lodowej bedg parametrami zawiesiny
zasilajgcej podajnik tréjkomorowy PES. Taka struktura wymaga aby wszystkie elementy wspotpracujace w systemie
czyli: instalacja do produkcji zawiesiny lodowej, rurociagi, tréjkomorowy podajnik cieszy PES, pracowaty na optymalnych
dla systemu parametrach, poniewaz wszystkie te elementy sg od siebie zalezne;

-z Analizy wynika, ze podajnik tréjkomorowy PES, ktorego funkcijg jest redukcja wartosci cisnienia stupa cieczy z obiegu
pierwotnego do wartosci dopuszczalnej w obiegu wtdérnym stanowi newralgiczne urzadzenie z punktu widzenia
transportu zawiesiny. Zastosowanie zawiesiny w obiegu pierwotnym i wtérnym ze wzgledu na wartosc¢ ci$nien i specyfike
dziatania podajnika tréjkomorowego PES odbiega od standardéw zastosowania zawiesiny lodowej w innych aplikacjach.
Specyfika proponowanego obiegu (...) wymaga na etapie realizacji projektu od wykonawcy we wspétpracy z producentem
podajnika tréjkomorowego PES - SIEMAG TECBERG oraz firmg dostarczajgcg urzadzenia do produkcji lodu rozwigzani
wskazanych newralgicznych dla dziatania systemu zagadnieh. W celu uzyskania instalacji klimatyzacyjnej, ktorej



medium chtodzgce stanowi¢ bedzie zawiesina lodowa wymagane jest przystosowanie trojkomorowego podajnika cieszy
PES do zasilania zawiesing lodowg i dokonanie modyfikacji jego sterowania. Szczegdtowy zakres modyfikacji podajnika
PES bedzie wynikat z zastosowanych ostatecznych parametréw pracy kazdego elementu uktadu chiodniczego
(wykorzystujgcego zawiesine lodowg) w oparciu o szczegdlowe, skorelowane ze sobg projekty wykonawcze;

-zgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt 4.3.5 pkt 2 lit. b) Opisu Przedmiotu Zaméwienia) ocena prawidtowo$ci wykonania
przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia bedzie dokonywana poprzez wykonanie pomiaru temperatury chtodziwa w

rurociggach z zawiesing lodowg na pigtym kilometrze od podajnika PES w chodnikach nad$cianowym i pod$cianowym
Sciany 1 A/lI/391 (podczas Testu eksploatacyjnego wydajnosci). Ocena ta ma stuzyé stwierdzeniu czy cel modernizacji,

ktérym jest otrzymanie jak najnizszej temperatury na zasilaniu chtodnic na dole Kopalni zostat osiggniety.

Majgc na uwadze powyzszg specyfike przedmiotowego zamowienia, w tym ustalenia zawarte w Analizie, podziat
przedmiotu zamowienia i wyodrebnienie z niego tak istotnego i newralgicznego elementu, ktérym jest modernizacja
tréjkomorowego podajnika cieczy PES, mogtoby powaznie zagrozi¢ realizacji inwestycji polegajgcej na rozbudowie
instalacji klimatyzacji centralnej. Z samego faktu, ze przedmiotowa inwestycja ma charakter innowacyjny (nowatorski)
istnieje ryzyko jej niewlasciwego wykonania i nie osiggniecia zaktadanych rezultatébw przedsiewzigcia w postaci
okreSlonych parametréw temperatury w wyrobiskach gorniczych. Dlatego tez w celu zminimalizowania powyzszego
ryzyka, konieczne jest wykonanie przedmiotowej rozbudowy w ramach jednego zadania, realizowanego przez jednego
wykonawce. Zwroci¢ nalezy uwage, ze w przypadku wytgczenia z zakresu przedmiotowego zamoéwienia modernizacii
podajnika tréjkomorowego PES do odrebnego zadania, czy tez do odrebnego zamowienia, w sytuacji, w ktorej parametry
w zakresie wielkosci temperatury nie zostatyby osiggniete - nie byloby mozliwe ustalenie, ktéry z wykonawcdw ponosi za
to odpowiedzialno$é. Ponadto, dokonanie podziatu zakresu rzeczowego przedmiotowego zamowienia i wyodrebnienie
czy to do odrebnego zadania czy tez do odrebnego zamowienia, modernizacji tego podajnika PES spowodowatoby dla
Zamawiajgcego istotne, nadmierne uciazliwosci zwigzane z koordynacjg realizacji obu zadan przez réznych
wykonawcow i niewatpliwie w sposaéb istotny zwiekszytoby ryzyko niepowodzenia realizacji przedmiotowej inwestycji.

Na poparcie prezentowanego stanowiska Zamawiajgcy przywotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok
KIO z dnia 24 czerwca 2016 roku, sygn. akt: KIO 611/16, wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 roku, sygn. akt: KIC
2184/13, wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2016 roku, sygn. akt: KIO 1382/1 oraz przedstawit poglady doktryny,
zaprezentowane w: Komentarzu ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz”, pod red. Marzeny Jaworskiej, Doroty
Grzeskowiak-Stojek, Julii Jarnickiej, Agnieszki Matusiak, 2018, wydanie 4, komentarz do art. 29 PZP, Pkt Il, ppkt 3,
Jerzego Piroga - w komentarzu ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz”, 2017, wydanie 14, komentarz do art. 29
PZP.

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze Zamawiajgcy okreSlajgc zakres
zamoOwienia, przewidujgcy modernizacje tréjkomorowego podajnik PES (nie dokonujgc podziatu zamdwienia na czesci),
dopuscit sie naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie pozostajg gotostowne.
W ocenie Zamawiajgcego nie dowodzg powyzszego, powolywane przez Odwolujgcego prawa z patentu nr PL/EP
1950376, ktére przystugujg SIEMAG TECBERG GmbH. Odwotujgcy nie podjgt bowiem nawet proby dowodzenia, ze \
wyniku modernizacji, stanowigcego wiasno$¢ Zamawiajgcego, trojkomorowego podajnika cieczy PES, dojdzie do
jakiegokolwiek naruszenia prawa wiasnosci przemystowej. Sam fakt modernizacji urzgdzenia, co do kiérego prawa
patentowe przystuguja SIEMAG TECBERG GmbH nie oznacza, ze w wyniku dokonania tej modernizacji dojdzie d
naruszenia praw uprawnionego z patentu. Do naruszenia prawa z patentu mogtoby doj$¢ jedynie wéwczas, gdyby w
wyniku modernizacji tego konkretnego tréjkomorowego podajnika cieczy PES powstato rozwigzanie, na ktore wczesniej
zostata udzielona ochrona patentowa. Zamawiajgcy tymczasem nie posiada wiedzy na temat istnienia takiego patentu, a
z uwagi na nowatorski charakter catej inwestycji w skali $wiatowej, jest wrecz niemozliwe, aby takie rozwigzanie objete
byto ochrong patentowg. Odwotujgcy w tym zakresie natomiast nie podjat zadnej proby dowodzenia czy cho¢by nawet
préby uprawdopodobnienia, ze do takiego naruszenia praw patentowych w wyniku tej modernizacji mogtoby dojsc¢.

Nadto Zamawiajgcy stwierdzit, iz uwzglednienie przez Krajowg lzbe Odwolawczg zadania Odwolujacego
zwigzanego z powyzszym zarzutem poprzez wykreslenie Rozdz. 4.2.9. (str. 5), 4.3.2.4. (str. 12) Czesci lll SIWZ oraz § 2
ust. 1 pkt 10 Czesci Il SIWZ ewentualnie poprzez wytgczenie z zakresu przedmiotowego postepowania modernizacji
tréjkomorowego podajnika cieczy PES do odrebnej czesci postepowania wraz z dopuszczeniem sktadania ofert
czesciowych, skutkowatoby powstaniem sytuaciji, w ktérej nie bytoby mozliwosci realizacji ,,okrojonego zamowienia” w
kontekscie tresci postanowien Projektu umowy i Opisu Przedmiotu Zaméwienia. Dla tak okrojonego zaméwienia nie
bytoby mozliwe przeprowadzenie przewidzianych w Projekcie umowy i Opisie Przedmiotu Zaméwienia: uruchomienia
zmodernizowanej instalacji centralnej klimatyzacji, jej rozruchu, sprawdzenia prawidtowosci dziatania, a takze
przeprowadzenia ruchu probnego, w trakcie ktérego wykonane majg by¢ testy sprawdzajgce osiggniecie m.in.



wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow w zakresie temperatury chtodziwa, a tym samym nie bytoby mozliwe
sprawdzenie osiggniecia celu realizacji przedmiotowej inwestycji. Ponadto, nie byloby mozliwe dokonanie odbioru
koncowego przedmiotu umowy, poniewaz zgodnie z postanowieniami projektu umowy odbiér ten przewidziany zostat po
pomysinym przeprowadzeniu ruchu prébnego zmodernizowanej klimatyzacji centralnej trwajgcego 90 dni. Natomiast w
odniesieniu do wytagczonego zamowienia nie istniatyby zadne dokumenty tj. ani projekt umowy ani OPZ na podstawie
ktérych zamoéwienie to miatoby by¢ realizowane. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z
dnia 5 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2130/14.

Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy stwierdzit, iz sg one
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, a podykiowane sg obiektywnie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego,
wynikajgcymi ze specyfiki przedmiotu zamdwienia, w tym potrzebg zapewnienia maksimum bezpieczenstwa przy
realizacji nowatorskiego rozwigzania. Specyfika przedmiotu zamdwienia polega na tym, ze dotyczy ono rozbudowy
konkretnego systemu klimatyzacji centralnej, w skfad ktérego wchodzi konkretne urzgdzenie w postaci tréjkomorowego
podajnika cieczy PES. Ponadto przedmiot zaméwienia obejmuje modernizacje tego konkretnego tréjkomorowego
podajnika cieczy PES i to w zakresie, kidry dotychczas nie byt wykonywany. Inwestycja ma charakter nowatorski i jej
realizacja taczy sie z ryzkiem, ze nie zostanie osiggniety zaktadany rezultat. Dodatkowo, jak to zostatlo wskazane w
Analizie, podajnik ten jest najwazniejszym, a zarazem newralgicznym urzgdzeniem w catym systemie klimatyzaciji
centralnej. Od jego sprawnej pracy - po modernizacji zwigzanej ze zmiang medium chtodzgcego - zaleze¢ bedzie
sprawne funkcjonowanie catego systemu centralnej klimatyzacji. Istotne jest rowniez, ze Autorzy Analizy, co do pracy
przedmiotowego urzgdzenia po jego istotnej modernizacji zwigzanej ze zmiang medium chtodzgcego majg najwieksze
obawy. W kontekScie powyzszego jest rzeczg oczywistg, ze Zamawiajgcy pragnie powierzyc¢ realizacje przedmiotowego
zamowienia wykonawcy, ktory posiada doSwiadczenie zaréwno w zaprojektowaniu i wykonaniu instalacji centralnej
klimatyzacji, w sklad ktérej wchodzi trojkomorowy podajnik cieczy PES, jak réwniez ktory posiada do$wiadczenie w
zakresie modernizaciji trojkomorowego podajnika cieczy PES, a nie zadnego innego podajnika.

Ponadto Zamawiajacy zwrécit uwage, ze wbrew zarzutom odwotania, warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej nie godza takze w zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
Na rynku istnieje wiele podmiotéw, ktdére posiadajg doswiadczenie w zakresie projektowania, dostawy, montazu i
uruchomieniu instalacji klimatyzacji centralnej z wykorzystaniem tréjkomorowego podajnika cieczy PES, jak rowniez
istniejg podmioty, ktére posiadajg doswiadczenie w zakresie modernizacji tego podajnika. Majgc na uwadze, Ze to
Zamawiajgcy jest wiascicielem zaktadu gorniczego, w ktérym zastosowany ma by¢ innowacyjne rozwigzanie
modernizacji systemu centralnej klimatyzacji i to on ponosi catkowitg odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka, za
bezpieczenstwo pracy i funkcjonowania tego zaktadu, za zdrowie i zycie pracujgcych tam ludzi, a takze za jego
ekonomiczne wyniki, przystuguje mu wytgczne prawo decydowania o tym, jakie warunki udziatu w postepowaniu bedg
najbardziej odpowiednie z punktu widzenia jego uzasadnionych potrzeb, nawet jesli w wyniku ich ustanowienia nie kazdy
wykonawca dziatajgcy na rynku bedzie w stanie ztozy¢ skutecznie oferte w tym postgpowaniu. Potencjalny za$
wykonawca, ktorym jest Odwotujgcy, nie jest uprawniony do narzucania Zamawiajgcemu sposobu sformutowania
warunku udziatu w postepowaniu, w sposéb pozwalajgcy na wziecie w nim udziatu w sytuacji gdy za potrzebg po stronie
Zamawiajgcego wprowadzenia takiego warunku stojg wzgledy zapewnienia bezpieczehstwa pracy urzadzeh oraz
wzgledy zapewnienia ochrony ludzkiego zycia. Przepisy Pzp majg przede wszystkim na celu zabezpieczenie interesow
zamawiajgcych poprzez zapewnienie racjonalnego i celowego wydatkowania przez nich $rodkéw finansowych przy
jednoczesnym zapewnieniu réwnego dostepu przedsiebiorcow do zaméwieh. Z tym, ze dla wykazania mozliwosci
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw nie jest wystarczajgce samo podniesienie,
ze dla Odwolujgcego dane warunki udzialu w postepowaniu sg niewygodne, nieoplacalne badz utrudnione. Na
potwierdzenie powyzszego, Zamawiajgcy przywotat stanowisko KIO zaprezentowane m.in. w wyroku z dnia 6 czerwca
2018 r., sygn. akt KIO 855/18.

Do odpowiedzi na odwotanie zostaly m.in. zatgczone przywolywane w jej treSci: opracowanie N. Szlezak w:
Gornictwo i Geologia, Mozliwosci wykorzystania lodu zawiesinowego w klimatyzacji kopalri podziemnych; Schemat
schtadzania wodg lodowg $ciany w pokiadzie 391 w polu Stefanéw; Schemat schtadzania zawiesing lodowg $ciany w
poktadzie 391 w polu Stefanéw; pismo dr hab. inz. B. N. Z. z dnia 25.02.2019 roku.

Na posiedzeniu Odwolujacy zlozyt pismo przygotowawcze z dnia 26 lutego 2019 r., w ktérym dodatkowo wskazat
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz zatgczyt dowody na poparcie przytoczonych
okolicznosci w postaci pisma petnomocnika Siemag Tacberg do Odwotujgcego znak: Z-18023 wraz z wyciggiem z
zatgcznikéw, dotyczacego naruszen praw wytacznych Semag Tacberg przez Odwotujgcego.

Odwolujacy stwierdzit, iz stosownie do przepisu art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 roku - Prawo



wiasnosci przemystowej (t.j. Dz.U. z 2017 roku, poz. 776 z pdzn. zm., dalej ,PWP”) ,Przez uzyskanie patentu nabywa
sie prawo wylgcznego korzystania z wynalazku w sposéb zarobkowy lub zawodowy na catym obszarze

Rzeczypospolitej Polskiej. Na podstawie przepisu art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 2003 roku o dokonywaniu
europejskich zgloszen patentowych oraz skutkach patentu europejskiego w Rzeczypospolitej Polskiej (t.j. Dz U. z 2016 .

poz. 2) przez uzyskanie patentu europejskiego, w ktdrym Rzeczpospolita Polska zostata wyznaczona jako kraj ochrony,

nabywa sie, z zastrzezeniem ust. 2 i 3, takie same prawa, jakie przyznaje patent udzielony na podstawie Prawa

wiasnosci przemystowej.” Z kolei zgodnie z trescig art. 153 ust. 1 PWP: ,Przez uzyskanie prawa ochronnego nabywa sie
prawo wylgcznego uzywania znaku towarowego w sposOb zarobkowy Ilub zawodowy na calym obszarze

Rzeczypospolitej Polskiej.” Jednemu podmiotowi - SIEMAG Tecberg Group GmbH z siedzibg w Republice Federalne
Niemiec przystugujg: Patent Europejski numer PL/EP 1 950 376 na , Tréjkomorowy podajnik rurowy” z pierwszenstwem z
dniem 28 stycznia 2007 roku, obejmujgcy Rzeczpospolita Polska jako kraj ochrony oraz Prawo ochronne na znak
towarowy Unii Europejskiej ,PES” numer 017472168. Zarébwno uprawniony, jak i jego przedstawiciel - SIEMAG Tecberc
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach aktywnie walczg w ochronie powyzej

opisanych praw.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz prace zwigzane z modernizacjg dotychczas zamontowanego u
Zamawiajgcego podajnika ,PES” produkcji SIEMAG, stanowig jedynie niewielki element (szacowany przez
Przystepujgcego oraz przez Odwotujgcego na maksymalnie 3% jego wartosci) przedmiotu zamowienia. Tymczasem
oba warunki udzialu w Postepowaniu dotyczace posiadania wiedzy i doSwiadczenia wymagajg od Wykonawcow
posiadania do$wiadczenia w zakresie czynnosci dotyczgcych tego wiasnie urzgdzenia. Majac na wzgledzie trwajgcg od
wielu lat ochrone patentowg urzadzenia, a takze dziatania uprawnionego, nie sposob zasadnie przyjmowaé, ze
ktokolwiek poza uprawnionym oraz podmiotami z jego grupy i wykonawcami przez niego dobranymi moze legitymowac
sie tego rodzaju doswiadczeniem. W zwigzku z posiadanym prawem ochronnym niedopuszczalne jest w szczegolnosci
postugiwanie sie przez podmioty nieuprawnione pojeciem ,PES” w treSci wykazu ustug czy w treSci udzielanych
referencji. W odniesieniu do urzadzenia objetego ochrong patentowg powszechnie uwaza sie, ze wyczerpanie prawa
bedace konsekwencjg wprowadzenia danego egzemplarza do obrotu wytgcza mozliwo$¢ zakazania przez uprawnionego
dokonywania czynno$ci konserwacyjnych lub serwisowych. Taka zgoda jest jednak potrzebna do tego, aby wprowadzi¢
ulepszenia czy modernizacje produktu objetego patentem. Dodatkowo wskazaé nalezy, Ze do dokonania tego rodzaju
czynno$ci bytoby z reguty potrzebne posiadanie dokumentacii technicznej, objetej z kolei ochrong praw autorskich.

Zdaniem Odwolujgcego nalezy zdecydowanie negatywnie oceni¢ sytuacje, gdy niewiele znaczacy (i roztgczny
wzgledem pozostatych elementéw) fragment przedmiotu zamowienia determinowat w rzeczywistosci ksztalt
dokumentacji duzo szerszego postepowania, jego przebieg, nastepnie i wynik.

Po zapoznaniu sie z tresciag ogloszenia o zamdwieniu oraz SIWZ, a takze materialem dowodowym
zgromadzonym w sprawie, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk stron i zapoznaniu sie ze
stanowiskiem uczestnikéw postepowania, ktorzy zgtosili swoje przystapienie do postepowania odwotawczego,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat wniesiony w ustawowym terminie.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw
ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia i w zwigzku z tym jest zainteresowany uksztattowaniem
tresci SIWZ i ogtoszenia 0 zamoéwieniu w sposoéb, ktéry umozliwi mu skuteczne ztozenie oferty.

ELTRANS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie, zgtaszajgca przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: (dalej réwniez: ,Przystepujacy Eltrans”) orazElektrometal
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Cieszyniezgtaszajgca przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Odwolujacego (dalej réwniez: ,PrzystepujgcyElektrometal’) skutecznie przystgpity do postepowania odwotawczego
stajgc sie jego uczestnikami, bowiem wypetnity wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Przepisy te stanowig,
iz wykonawca moze zgfosic przystgpienie do postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania od
zamawiajgcego kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezeli majg interes wtym, aby odwofanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania oraz ww. dowody zatgczone do pism Zamawiajgcego i
Odwotujgcego.



Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do czesci Il SIWZ, zawierajgcej ogolny opis przedmiotu zamodwienia(OPZ) w zakresie wykonania
przedmiotu zamowienia jest wykonanie nastepujgcych zadan:

1. Wykonanie projektu budowlanego budynku produkcji zawiesiny lodowej, rurociggéw zawiesiny lodowej, kanatu
kablowego, zagospodarowanie terenu wokét budynku (dalej Obiekt), w branzach budowlanej, elektryczne;j,
mechanicznej, teletechnicznej i wodno - kanalizacyjne;.

2. Wykonanie wielobranzowego projektu wykonawczego w branzach okreSlonych w punkcie powyzej, a takze
sporzadzenie planu bezpieczehnstwa i ochrony zdrowia oraz specyfikacji technicznej wykonania odbioru robot
budowlanych.

3. Wykonanie projektow technicznych wykonawczych obejmujacych nastepujgce urzadzenia i instalacje (dalej
Urzadzenia):

a.budowe w oparciu o generator prozniowy instalacji do produkcji zawiesiny lodowej o mocy chtodniczej 3, 1MW w
budynku produkcji zawiesiny lodowej w branzach mechanicznej, elekirycznej,

b.wykonanie uktadu wizualizacji i sterowania pracg urzadzen instalacji do produkcji zawiesiny lodowej,
c.podigczenia uktadu zawiesiny lodowej do pracujacej instalacji klimatyzaciji centralnej.

4. Wykonanie na wtasny koszt wszelkich czynnosci, w tym opracowan, a takze uzyskanie wszelkich dokumentéw, opinii
(uzgodnien) - w tym branzowych, zezwolen, operatéw, badan, inwentaryzacji, map, ktére zgodnie z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa beda niezbedne do wykonania przez Wykonawce projektéw budowlanych oraz do
uzyskania przez Wykonawce w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego: decyzji o pozwoleniu na budowe Obiektu, decyzji
0 pozwoleniu na uzytkowanie Obiektu oraz zezwolenia na oddanie do ruchu Urzadzen.

5. Uzyskanie przez Wykonawce w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, ostatecznej decyzji o pozwoleniach na budowe
Obiektu oraz ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie Obiektui niezwloczne przekazanie w/w dokumentow
Zamawiajgcemu.

6.Wykonanie na podstawie zatwierdzonego projektu budowlanego (Obiektu), ostatecznej decyzji o pozwoleniu na
budowe oraz na podstawie odebranego przez Zamawiajgcego projektu wykonawczego z wiasnych materiatow i przy
uzyciu wiasnego sprzetu, robét budowlanych polegajgcych na budowie budynku do produkcji zawiesiny lodowe;.

7.Montaz i uruchomienie uktadu do produkcji zawiesiny lodowej o mocy 3,1 MW.
8.Whpiecie uktadu do produkcji zawiesiny lodowej do istniejacej instalaciji centralnej kimatyzaciji w polu Stefanéw.

9.Modernizacja istniejgcego tréjkomorowego podajnika cieczy DRK 200 produkcji Siemag do zasilania zawiesing lodowa
wraz z modernizacjg ukfadu sterowania.

10.Budowa kanatu kablowego.
11.Budowa linii kablowej 6kV od stacji GSTZ w polu Stefanéw do Obiektu.

12.Dostawa wyprawki gwarantujgcej prace instalacji do produkcji zawiesiny lodowej w okresie gwarancji ze
wspotczynnikiem niezawodno$ci 95.

13.Przeprowadzenie rozruchu urzgdzen i instalacji po jej wybudowaniu.

14.Wykonanie Ruchu Prébnego urzadzen i instalaciji po jej wybudowaniu.

15.Wykonanie i przekazanie Zamawiajgcemu dokumentaciji powykonawczej Obiektu.

16.Wykonanie i przekazanie Zamawiajgcemu dokumentaciji powykonawczych projektow technicznych Urzadzen.

17.Wykonanie i przekazanie Zamawiajgcemu dokumentacji technicznych urzadzen i instalacji, zawierajgce miedzy
innymi DTR, instrukcje obstugi, deklaracje zgodnosci, atesty, certyfikaty, protokoty z badan, protokoty odbioréw oraz
inne niezbedne dokumenty, umozliwiajgce eksploatacje urzadzen.



18.Wykonanie wszelkich prac przygotowawczych niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy, a takze wykonanie
pozostatych Swiadczer i obowigzkow okreslonych w Umowie oraz tych obowigzkow i Swiadczen, ktore obcigzajg
Wykonawce na podstawie powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba jest zwigzana zakresem zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, przy
czym w przypadku gdy odwotanie dotyczy postanowien SIWZ i treSci ogloszenia o zamoéwieniu, jak ma to miejsce w
przedmiotowej sprawie, tre§¢ zarzutdbw odwotania podlega ocenie z uwzglednieniem Zzadan im towarzyszgcym w
zakresie zmiany SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu.

W ocenie Izby zarzuty odwotania nie potwierdzity sie. Nie zostato wykazane, aby na skutek zakwestionowanych przez
Odwolujgcego postanowien SIWZ, Zamawiajgcy naruszyt wskazane w odwolaniu przepisy ustawy Pzp.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzpzamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzy stosci.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzpzamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcdw Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci
wykonawcy do naleZzytego wykonania zamowienia, w szczegdinosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolno$ci.

Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Jak zostato wskazane w SIWZ, wzwigzku z planowym powigkszeniem rejonu rob6t eksploatacyjnych na dole w polu
Stefanéw, Zamawiajacy zamierza dokona¢ rozbudowy instalacji klimatyzacji centralnej o mocy chtodniczej 6 MW do
mocy 9,1 MW z zastosowaniem zawiesiny lodowej. Obecnie istniejgca instalacja klimatyzacji centralnej jako chtodziwo
wykorzystuje wode lodowg, w jej sktad wchodzi m.in. tréjkomorowy podajnik cieczy PES, ktérego zadaniem jest redukcja
ci$nienia po stronie pierwotnej tj. z ok. 100 bar do cisnienia po stronie wtérnej — ok. 40 bar.

Z obszernie wyzej przedstawionego stanowiska Zamawiajgcego, zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie,
w tym Analizy mozliwosci zastosowania zawiesiny lodowej w systemie klimatyzacji centralnej w LW ,Bogdanka”,
sporzadzonej przez dr hab. inz. B. N. Z. oraz dr inz. J. Z. z Politechniki Krakowskiej (dalej: ,Analiza”) wynika, iz przedmiot
zamoOwienia jest rozwigzaniem nowatorskim, dotychczas niestosowanym. Stanowisko to znajduje réwniez potwierdzenie
w zatgczonym do odpowiedzi na odwotanie artykule autorstwa Nikodema Szlgzak, Dariusza Obracaj, Kazimierza
Piergies, AGH Wydziat Gornictwa i Geoinzynierii ,Mozliwosci wykorzystania lodu zawiesinowego w klimatyzacji kopaln
podziemnych”; Gérnictwo i Geologia 2011, Tom 6, Zeszyt 3. Nadto sformutowane w tym artykule wnioski wskazujg m.in.,
iz rozbudowa istniejgcej klimatyzacji o dodatkowa moc chtodniczg uzyskiwang na podstawie lodu zawiesinowego
powinna by¢ tansza niz na podstawie wody lodowej, jak réwniez, ze wykorzystanie lodu zawiesinowego w kopalniach
podziemnych jest technicznie mozliwe i termodynamicznie uzasadnione. Zastosowanie lodu zawiesinowego w obiegach
zamknietych wymaga przeprowadzenia badan nad przeplywem zawiesiny przez chiodnice powietrza, tréjkomorowy
podajnik cieczy oraz przez ukiady regulaciji i sterowania jego rozptywem.

Zostato wykazane, ze tréjkomorowy podajnik cieczy PES, jest istotnym elementem objetej zamoéwieniem
rozbudowy Centralnej Klimatyzacji w Polu Stefanéw. Wskazujg na to nie tylko Zamawiajacy jak i Przystepujacy Eltrans,
wykazujacy, iz chodzi o zamkniety ukiad cisnieniowy i w zwigzku z tym nie da sie wykonac instalacji powierzchniowych
bez modernizacji instalacji PES i odwrotnie, istnieje bowiem wspoizaleznos¢ elementéw klimatyzacji. Potwierdza to
rowniez zalgczone do odpowiedzi na odwotanie pismo p. B. N.-Z. z dnia z dnia 25.02.2019, skierowane do
Zamawiajgcego na jego wystgpienie o opinie o mozliwosci podziatu na poszczegolne zadania: budowa wytworni
zawiesiny lodowej oraz odrebnie: modernizacja podajnika PES rozbudowy centralnej klimatyzacji w Stefanowie, w
kontekscie zastosowania zawiesiny lodowej w uktadzie chtodzenia, w kiérym znalazio sie potwierdzenie, ze: wszystkie
planowane przedsiewziecia sg ze sobg integralnie zwigzane, we wszystkich etapach pod wzgledem projektowym oraz
inwestycyjnym powinno byc¢ realizowane przy zachowaniu odpowiedzialnosci wykonawcy za catos¢ realizowanych prac,
oceny poprawnosci realizacji mozna dokona¢ analizujgc wzajemne wspoétdziatanie uktadu naziemnej staciji
przygotowania zawiesiny lodowej z instalacjg rurociggébw szybowych, tréjkomorowym podajnikiem PES oraz instalacjg
systemu klimatyzaciji dotowe;j.

Nie jest sporne, ze elementem obecnej centralnej klimatyzacji jest ww. podajnik PES, jak réwniez nie jest sporne, ze ten



sam podajnik ma by¢ elementem rozbudowanej klimatyzacji, ktorej projekt oraz wykonanie obejmuje przedmiot
zamowienia. Odwolujgcy nie zakwestionowat stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego Eltrans, z ktdérego wynika, ze
objety przedmiotem zamodwienia system klimatyzacji stanowi zamknigty obieg, co obrazowo przedstawiajg zatgczone do
odpowiedzi na odwotanie schematy. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, iz odpowiada ono rzeczywistosci. Tym samym w
ocenie Izby, za niesporne nalezy uzna¢, iz podajnik PES jest nieodtgcznym elementem wiekszej catosci, jakg jest
centralna klimatyzacja. Majgc natomiast na uwadze podkreslany przez Zamawiajgcego cel wszczecia przedmiotowego
postepowania oraz funkcje, jakg w tym systemie odgrywa podajnik PES, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
wydzielenie z postepowania jego modernizacji jest pozbawione racjonalnych podstaw, bowiem nie pozwatoby na
osiggniecie, badz zwigkszatoby ryzyko nieosiggniecia celu przedsiewziecia.

Odwolujacy nie zakwestionowat twierdzen Zamawiajgcego, zawartych w odpowiedzi na odwotanie dotyczacych
podmiotoéw, ktére w jego ocenie zapewniajg konkurencje. Nalezy zatem przyja¢, iz podmioty te mogg zafunkcjonowac w
przedmiotowym postepowaniu. Oznacza to, iz argumentacja Odwolujgcego skupiona na tym, iz producent
tréjkomorowego podajnika PES tj. SiemagTecberg Graup GmbH korzysta z ochrony znaku towarowego PES oraz
patentu, a takze z praw autorskich, zwtaszcza wobec niekwestionowania przez Odwolujgcego, ze na ten moment nie
jest wiadomo jaki zakres modernizacji tego podajnika bedzie konieczny i czy bedzie sie to wigzato, a jesli tak, to w jakim
zakresie, z ingerencjg w to urzadzenie i chronione prawa, nie moze zosta¢ uznana za potwierdzajgcg zarzut naruszenia
konkurencji. Nadto nie zostato wykazane przez Odwotujgcego np. ze producent nie udziela zgody na modernizacje tych
podajnikéw, ze nie jest w zwigzku z tym mozliwe, aby udzielit zgody czy wspodtpracowat w przedmiotowym postepowaniu
z innym podmiotem, a jedynie zostalo stwierdzone, ze Odwotujgcy nie uzyska takiej zgody z uwagi na pozostawanie w
sporze z tym podmiotem, za dowo6d czego nalezy uzna¢ ww. pismo petnomocnika Siemag zataczone do pisma
przygotowawczego Odwotujgcego. Jednakze to, ze Odwotujgcy zaktada, ze nie otrzymatby takiej zgody, nie oznacza, ze
inne podmioty takiej zgody nie otrzymajg i nie oznacza, ze przedmiot zamowienia zostat opisany z naruszeniem art. 29
ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby réwniez podnoszona przez Odwolujgcego i Przystepujacego Elektrometal okolicznos¢, iz
modernizacja tréjkomorowego podajnika cieczy PES stanowi niewielki zakres i zaledwie ok. 3% wartoSci catego
zamoOwienia, w sytuacji, gdy nie jest kwestionowana przez niego funkcja, jakg pemi ten podajnik i jego rola w catym
systemie, podkreslana przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego Eltrans, nie przemawia za wydzieleniem tego zakresu
do odrebnego zamoéwienia. Sama zakladana warto§¢ modernizacji podajnika nie przesagdza bowiem o tym, ze stanowi
ona nieistotny zakres projektu i rob6t. Skoro podajnik PES jest newralgicznym urzadzeniem w catym systemie, a z
wzajemnej wspotzaleznosci poszczegdinych elementéw systemu klimatyzacji wynika, Zze w zakres modernizacji jest
uzalezniony od tego jak zostanie zaprojektowany i wykonywany pozostaty zakres zamdwienia, to, w ocenie 1zby, wielkos¢
zaktadanego wynagrodzenia nie przektada sie na podstawe do wydzielenia tego zakresu zamowienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy i Przystepujacy Eltrans wykazali, ze przedmiot zaméwienia jest nowym rozwigzaniem,
dotychczas nie stosownym na Swiecie w goérnictwie podziemnym, planowany system stanowi komplet, ktéry musi
wypetnia¢ cel, tj. osiagniecie nizszej temperatury w podziemnych wyrobiskach. Z tym wigze sie modernizacja urzgdzenia
PES, jednak na chwile obecng nie jest wiadome jaki zakres tej modernizaciji jest konieczny i w zwiazku z tym, jaki zakres
wspoipracy z producentem bedzie potrzebny, wigze sie to bowiem z projektem catego systemu i wszystkich elementéw
wchodzacych w jego sktad. W zwigzku z tym nie jest mozliwie opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w
odniesieniu do modernizacji trojkomorowego podajnika cieczy PES, skoro zakres modernizacji pozostaje w $cistym
zwigzku z objetym zamédwieniem sporzadzeniem projektu na caly system i bedzie okreslany w ramach tego projektu.
Tym samym nie jest mozliwe uwzglednienie Zzgdania Odwotujgcego wydzielenia modernizacji podajnika PES do
odrebnej, ewentualnie wydzielonej czesci lub do odrebnie przeprowadzonego postepowania. Nie mozna ograniczac
przedmiotu zaméwienia do wykonania powierzchniowej stacji i pozostatych jej elementéw, zapominajgc o tym, ze
klimatyzacja stanowi integralng cato$é, w skiad ktorej wchodzi rowniez, odgrywajgc doniostg role, podajnik PES.
Specyfika zamoéwienia wskazuje, iz taki podziat przedmiotu zaméwienia nie pozwalatby na jego wykonanie w sposéb
opisany w niezakwestionowanej przez Odwolujgcego czesci SIWZ. Zauwazenia przy tym wymaga, ze Odwotujacy
stawiajgc zgdanie wytgczenia z postepowania modernizacji podajnika PES nie postawit jednoczes$nie zgdan zmiany
SIWZ i ogloszenia 0 zamowieniu, ktdére stanowitby dostosowanie ich zapisow do zmienionego, na skutek zgdanego
wylgczenia, opisu przedmiotu zamowienia i kidére pozwalatby jednoczes$nie na realizacje zaméwienia i osiggniecia
zaktadanego celu. Odwolujgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego dotyczacym braku, na chwile obecna,
mozliwosci okreslenia zakresu modernizacji urzadzenia PES, a tym samym braku mozliwosci sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamdwienia na postulowany do wyodrebnienia z obecnego postgpowania zakres prac, jak réwniez nie
zaprzeczyt twierdzeniem, ze chodzi o zamknigty uktad ci$nieniowy, jak rowniez nie wykazat, ze postulowana zmiana
SIWZ w zakresie OPZ i wydzielenie modernizacji PES do odrebnej czesci lub odrebnego postepowania, pozwoli ne



osiggniecie celu opisanego w SIWZ oraz pozwoli na wykonanie pozostatych elementéw zamowienia, w tym np. rozruchu
i odbioru.

W okolicznoSciach przedmiotowej sprawy zostalo wykazane, ze opis przedmiotu zamoéwienia wynika z
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, jest zwigzany ze specyfikg zamowienia, jak rowniez, ze brak wydzielenia
modernizacji PES do odrebnego postepowania wigze sie z ryzykiem, ze bedzie dwdch ré6znych wykonawcoéw, co przy
innowacyjnym charakterze przedsiewzigcia moze zwiekszyé ryzyko niepowodzenia oraz brak okreSlenia
odpowiedzialnosci za taki wynik.

W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujacego Eltrans jest spdjna i logiczna, znajduje potwierdzenie
w dowodach ztozonych do akt sprawy. W zwigzku z tym, okoliczno$¢, iz nie wszyscy wykonawcy dziatajgcy na rynku
bedg mogli skutecznie ztozy¢ oferte nie oznacza, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia naruszyt przepis art.
29 ust. 2 ustawy Pzp. Nie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego mogg zaoferowac¢ zgdany
przedmiot zamowienia wszyscy wykonawcy dziatajgcy w danej branzy, co nie jest rownoznaczne z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji. (por. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 23 stycznia 2009 r. LEX nr 1713343).Potwierdza
to rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, licznie przytoczone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, jak réwniez np. stanowisko Sgdu Okregowego w Krakowie: Prawdg jest rowniez, Zze zamawajgcy ma prawo
dokonac opisu przedmiotu zamdwienia w taki Sposob, Ze wytgcznie jeden wykonawca moZe ztoZy¢ zgodng z nim oferte.
Zamawajgcy moZe bowiem Zgdac i oczekiwac do wykonawcow rozwigzan najnowoczesniejszych i wyjgtkowych. Jednakze
jest tak wyfgcznie wowczas, gdy jest to uzasadnione jego rzeczywistg potrzebg. (por. Wyrok Sadu Okregowego w
Krakowie z dnia 2 marca 2016 r. sygn. akt Il Ca 19/16; UZP Zamédwienia publiczne w orzecznictwie; Zeszyty
Orzecznicze; Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej oraz sgdow okregowych, zeszyt nr 26). Tym bardziej
zatem nie wystepuje naruszenie ww. przepisu gdy, tak jak to mam miejsce w okoliczno$ciach analizowanej sprawy, jest
wieksza liczba potencjalnych wykonawcéw.

Postepowanie przez Izbg jest kontradyktoryjne. W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat zasadno$¢ dokonanego opisu
przedmiotu zamoéwienia, jak réwniez brak uzasadnienia dla podziatu zamowienia na czesci, w sposéb postulowany w
odwotlaniu. Odwolujgcy natomiast nie wykazat naruszenia zasad konkurencji poprzez zastosowany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, nie wykazat, Iz przedmiot zamdwienia moze by¢ roztgcznie traktowany.

Skoro w sprawie zostalo wykazane, ze nie jest uzasadnione wydzielenie modernizacji podajnika cieczy PES do
odrebnego postepowania oraz, ze podajnik ten petni newralgiczng role w systemie klimatyzacji, to zakwestionowane
przez Odwotujgcego warunki udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ za opisane w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Tym bardziej, Zze
chodzi o legitymowanie sie doswiadczeniem w odniesieniu do jednego (a nie wiekszej, nadmiernej, liczby) zamowienia
obejmujgcego opracowanie projektu, dostarczenie i wykonanie montazu i uruchomienie co najmniej jednej klimatyzacji
dotowej wykorzystujgcej tréjkomorowy podajnik cieczy PES i okreslonej wartosci, ktorej Odwotujacy nie kwestionowat, jak
réwniez o legitymowanie sie doswiadczeniem w wykonaniu jednego zamédwienia obejmujgcego modernizacje co najmniej
jednego tréjkomorowego podajnika cieczy PES wraz z ukladem sterowania i wizualizaciji.

Réwniez w odniesieniu do kwestionowanych przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mozna
uzna¢ argumentacji Odwolujgcego i Przystepujgcego Elektrometal, dotyczgcej zaktadanej wartosci modernizacii
tréjkomorowego podajnika cieczy PES. Nie uwzglednia ona bowiem wyzej opisanej funkciji i roli w systemie klimatyzaciji
odgrywanej przez ten podajnik, ktére to uzasadniajg wymaganie legitymowania sie okreSlonym w SIW Z doswiadczeniem.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie w sposéb przekonujgcy przedstawit specyfike przedmiotu
zaméwienia i wynikajgcg z niej konieczno$é wykonania zamowienia, tj. zaprojektowane i wykonane jako catos¢, w
sposéb kompleksowy, uwzgledniajgcy wszystkie jego elementy, w tym znajdujacy sie okoto 1000 m pod ziemig
tréjkomorowy podajnik cieczy PES i zwigzang z tym konieczno$¢ legitymowania sie przez wykonawce doswiadczeniem
w opracowaniu wskazanego projektu oraz modernizacji trojkomorowego podajnika cieczy PES.

Okre$lona w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp majgca znaczenie m.in. przy ocenie czynnosci Zamawiajgcego, jakg jest
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, byta wielokrotnie przedmiotem analizy w orzecznictwie zaréwno Krajowej
Izby Odwotawczej, jak i sgdow okregowych. Na znaczenie zasady proporcjonalnosci w zamowieniach publicznych
wskazywat w swoim orzecznictwie rowniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z dnia 16 wrzesnia
1999 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii Trybunat wskazat, ze ocena, czy
podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg
adekwatne i konieczne do osiagniecia wybranego celu. Z kolei zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 23 grudnia 2009 r. w
sprawie Serrantoni Sri i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08) przy okreslaniu, ktérzy
wykonawcy nie moga wzigé udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a



ewentualne ograniczenia konkurencji mogg by¢ stosowane jedynie w zakresie niezbednym dla osiggniecia celow danego
zamowienia (podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/17 Michaniki oraz wyrok z dnia 19 maja 2009 r.
w sprawie C- 538/07 Assitur).

W ramach dokonywania oceny czynno$ci zamawiajgcego pod katem zachowania zasady proporcjonalnosci nalezy
bra¢ pod uwage takie okolicznosci jak przydatno$é (warunek przydatnosci) i niezbednos¢ (warunek niezbednosci)
zastosowanych ograniczeh - do osiggniecia celow postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania muszg byé zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim jest to niezbedne do
osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, iz zastosowane Srodki w ogole muszg
pozwala¢é na osiggniecie tych celéw, przy czym nalezy wzigé pod uwage wymog, aby cele okreSlone przez
zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki zastosowania $rodkéw ograniczajgcych konkurencje (por. uchwata Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2018 r. KIO/KD 20/18).

W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zostato wykazane, ze zakwestionowane przez
Odwolujgcego warunki udziatu w postepowaniu spetniajg warunki przydatnosci i niezbednosci, wynikajg z uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, pozostajg w zwigzku ze specyfikg zamdwienia. Zostato rowniez wykazane, ze na rynku istnieje
kilkka podmiotéw, takze tych niepowigzanych kapitatowo z producentem podajnika PES, ktorzy sg w stanie spei¢
warunki udziatu w postepowaniu i podjg¢ sie wykonania zamowienia.

Tym samym, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut odwotania naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7
ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1 a ustawy Pzp poprzez okreslenie ww. warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stosownie do art. 190 ust. 1 Pzp strony sg obowigzane do przedkiadania dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne do zamkniecia rozprawy. W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi udowodnienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez tak sformutowane warunki udziatu w postepowaniu, pomimo, iz to na
nim stosownie do art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp on spoczywat.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzplzbauwzglednia odwotanie w przypadku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktore miato lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekfa jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........covcevirerirnnnnnnss



