Sygn. akt KIO 603/23
WYROK

z dnia 24 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 21 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 6 marca 2023 r. przez wykonawce FAMUR S. A. z siedzibg w Katowicach, w postgpowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Jastrzebskg Spdtke Weglowg S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju Zaktad Wsparcia
Produkcji

przy udziale wykonawcy Joy Global (Poland) Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach, zglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczgcych zapiséw SWZ oznaczonych w
odwotaniu numerami 3, 4, 5, 6.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych w czesci dotyczacej okreslenia zbyt krotkiego terminu dostawy i nakazuje zamawiajgcemu
wydtuzenie terminu dostawy urzadzenia na ,do 30 dni od dnia zawarcia umowy”.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w 1/3 zamawiajgcego i w 2/3 odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych, zero groszy) oraz

kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych, zero groszy) poniesiong tgcznie przez
zamawiajgcego i odwotujacego z tytutu wynagrodzenia pethnomocnikéw.

5. Zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3 800 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
Zlotych, zero groszy) z tytulu proporcjonalnego rozdzielenia kosztow postepowania poniesionych przez strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........c.cooevvviiiennnen.

Sygn. akt KIO 603/23
Uzasadnienie

Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju Zaklad Wsparcia Produkciji, dalej jako: ,Zamawiajacy”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest dostawa
do JSW S.A. KWK ,Budryk” nowego kombajnu $cianowego z elektrycznym systemem posuwu, numer sprawy 20/P/23.

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 3
ust. 3 ustawy PZP.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 lutego 2023 r. pod
numerem 2023/S 038-110912.

W dniu 6 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy FAMUR S. A. z siedzibg
w Katowicach, dalej jako: ,Odwolujacy”, wobec tresci dokumentéw zamédwienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy PZP poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcoéw, jak rowniez poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moze utrudniac
uczciwg konkurencje w zakresie:



- okreslenia krétkiego terminu realizacji przedmiotu umowy tj. 15 dni od dnia zawarcia umowy, co uprzywilejowuje
wyfacznie jednego wykonawce na rynku, ktéry ma dostepny kombajn $cianowy odpowiadajgcy wymaganiom
technicznym okre$lonym w SWZ,

- opisania niektérych parametrow technicznych kombajnu $cianowego bedacego przedmiotem umowy w
sposob, ktory umozliwia spetnienie tych warunkdw tylko jednemu wykonawcy na rynku, a jednocze$nie w sposob
nie uzasadniony zaréwno zadnymi wzgledami obiektywnymi, jak tez stusznym interesem zamawiajgcego, -
opisania dokumentow, ktérych dostarczenia zamawiajgcy oczekuje wraz z oferta, jak rowniez wraz z dostawg
przedmiotu umowy w sposob, ktory umozliwia spetienie tych warunkdéw wytacznie jednemu wykonawcy na rynku,
a jednoczes$nie w sposob nie uzasadniony zaréwno zadnymi wzgledami obiektywnymi, jak tez stusznym interesem
zamawiajgcego;

2. Art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i nie
wyczerpujgcy poprzez nie podanie wykonawcom wszystkich niezbednych parametrow pracujgcego u
zamawiajgcego przenosnika Scianowego, co uniemozliwia prawidtowe okreslenie wszystkich wymaganych
parametrow bedgcego przedmiotem zamoéwienia kombajnu $cianowego, jak réwniez uniemozliwia ziozenie oferty
spetniajgcej wymagania zamawiajgcego postawione w SWZ

Ww. zarzuty odnosity sie do nastepujgcych zapisow SWZ:

1. Pkt ll.40. Zatacznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna oraz pkt lll.40. Zatgcznika nr 3 do Specyfikaciji
technicznej oraz pkt lll.40. Zatgcznika nr 1 do Umowy -Charakterystyka techniczna — w zakresie w jakim wymagaja,
aby uktady hamulcowe, w ktdére ma by¢ wyposazony dostarczany kombajn Scianowy byly zasilane elektrycznie;

2. Pkt lll.15. Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna oraz pkt lll.15. Zatgcznika nr 3 do Specyfikaciji
technicznej oraz pkt lll. 15. Zatgcznika nr 1 do Umowy — Charakterystyka techniczna — w zakresie w jakim
wymagajg, aby ramie kombajnu bylo jednokomorowe, bez uszczelnien miedzy komorowych oraz pomp smarnych;

3. Pkt VI.1. Zalgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna — w zakresie w jakim wymaga przediozenia przez
wykonawce wraz z ofertg rysunkow kombajnu z organami 2000 i 22200 w trzech rzutach wraz z wymiarami
gabarytowymi, uwzgledniajgcych posadowienie na przeno$nikach zgrzebtowych JOY AFC 800 i PSJZR-850 z
zaznaczeniem wymiardw opisanych w pkt lll.1, 5-8 Zatgcznika nr 1 do SWZ, nie podajac jednoczesnie na rysunku
stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Specyfikacji technicznej wszystkich wymiaréw przeno$nika $cianowego
niezbednych do sporzadzenia przedmiotowych rysunkdéw przez wykonawce;

4. Zatgcznika nr 2 do Specyfikacji technicznej — rysunek Trasa przeno$nika $cianowego Joy AFC 800 w zakresie,
w jakim nie podaje wszystkich niezbednych wymiaréw przenosnika Scianowego bedgcego na wyposazeniu
zamawiajgcego;

5. Punkt VI.4. Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna - w zakresie w jakim wymaga, aby wraz z ofertg
wykonawca ztozyt instrukcje obstugi (dokumentacije techniczno-ruchowg) kombajnu $cianowego w rozumieniu
dyrektywy 2006/42/WE lub 2014/34/UE;

6. Punkt V.7. Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna oraz pkt V.7. Zatgcznika nr 3 do Specyfikacii
technicznej oraz pkt V.7. Zatgcznika nr 1 do Umowy Charakterystyka techniczna — w zakresie w jakim wymagaja,
aby wraz z przedmiotem umowy tj. kombajnem Scianowym wykonawca dostarczyt do zamawiajgcego

dokumentacje zintegrowanego systemu sterowania kompleksu wydobywczego dla JSW S.A KWK Budryk wraz z opinig
jednostki notyfikowanej i dopuszczeniem WUG;

7. Pkt 5 Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia oraz § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SWZ — wzor umowy - w zakresie
w jakim wprowadzajg 15 dniowy termin na realizacje przedmiotu umowy liczac od dnia zawarcia umowy.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania stosownej modyfikacji SWZ, ;..

a. w zakresie pkt ll.40. Zatacznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna oraz pkt lll.40. Zatgcznika nr 3 do
Specyfikacji technicznej oraz pkt lll.40. Zatgcznika nr 1 do Umowy -Charakterystyka techniczna — poprzez
usuniecia wymogu, aby uktady hamulcowe, w ktéry ma by¢ zasilany kombajn Scianowy zasilane byty wytgcznie
elektrycznie, a tym samym dopuszczenie zasilania hydraulicznego ukladéw hamulcowych,

b. w zakresie pkt lll.15. Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna oraz pkt ll.15. Zatgcznika nr 3 do
Specyfikacji technicznej oraz pkt lll. 15. Zatgcznika nr 1 do Umowy Charakterystyka techniczna — poprzez
dopuszczenie stosowania takze ramienia kombajnu innego niz jednokomorowe, bez uszczelnien miedzy
komorowych oraz pomp smarnych (a wiec takze jednokomorowych z pompami smarnymi oraz
wielokomorowych),

c. w zakresie Zatgcznika nr 2 do Specyfikacji technicznej — rysunek Trasa przenos$nika scianowego Joy AFC 800
— poprzez podanie na rysunku wszystkich niezbednych wymiaréw przeno$nika $cianowego bedgcego na
wyposazeniu zamawiajgcego, w tym przede wszystkim wymiaru w zakresie potozenia drabinki trackowej,

d. w zakresie pkt VI.1. Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacji technicznej — poprzez jego usuniecie w przypadku



nie uwzglednienia zgdania opisanego w literze c) powyzej tj. zobowigzanie zamawiajgcego do podania na rysunku
stanowigcym Zatacznik nr 2 do Specyfikaciji technicznej wszystkich wymiaréw niezbednych do opracowania
dokumentu, o ktérym mowa w pkt VI.1. Zatgcznika nr 1 do SWZ,

e. w zakresie punktu VI.4. Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna — poprzez dopuszczenie
przedtozenia przez wykonawce instrukcji obstugi (dokumentaciji techniczno-ruchowg) kombajnu $cianowego w
rozumieniu dyrektywy 2006/42/WE lub 2014/34/UE wraz z dostawg przedmiotu umowy — kombajnu $cianowego,

f. w zakresie punktu V.7 Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna oraz pkt V.7. Zatagcznika nr 3 do
Specyfikaciji technicznej oraz pkt V.7. Zatgcznika nr 1 do Umowy charakterystyka techniczna — poprzez
dopuszczenie, aby wykonawca dostarczyt do zamawiajgcego dokumentacije zintegrowanego systemu sterowania
kompleksu

wydobywczego dla JSW S.A KWK Budryk wraz z opinig jednostki notyfikowanej i dopuszczeniem WUG do momentu
uruchomienia przez zamawiajgcego przedmiotu umowy — kombajnu $cianowego w podziemiach kopalni,

g. W zakresie pkt 5 Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia oraz § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SWZ — poprzez
wydtuzenie terminu dostawy przedmiotu umowy.

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:
- w zakresie zapisu SWZ okreSlonego w punkcie a) :

W Zatgczniku nr 1 do SWZ zamawiajgcy zamiescit Specyfikacje techniczng przedmiotu zaméwienia. W pkt Il w tabeli
opisane zostaty parametry techniczne kombajnu scianowego bedacego przedmiotem zamowienia. W pkt I11.40.
zamawiajgcy zamiescit wymaog, iz dostarczony kombajn scianowy ma byé wyposazony w zabudowane dwa niezalezne
uktady hamulcowe zasilane elektrycznie. Podobne postanowienia zostaty zamieszczone w pkt l1.40. Zatgcznika nr 3 do
Specyfikacji technicznej oraz pkt lll.40. Zatgcznika nr 1 do Umowy Charakterystyka techniczna. W ocenie odwolujgcego
nie istnieje zadne uzasadnienie dla zgdania, aby uktady hamulcowe, w ktdére wyposazony bedzie dostarczany kombajn
Scianowy zasilane byty elektrycznie. To w potgczeniu z faktem, ze do tej pory jedynym dostawcg dla zamawiajgcego
kombajnéw Scianowych, ktérych uktady hamulcowe zasilane sg elektrycznie byta firma Joy Global (Polska) sp. z o.0.
powoduije, ze opis przedmiotu zamowienia w tym zakresie stanowi oczywiste naruszenie zasady uczciwej konkurenciji
oraz wymogu opisania przedmiotu zamowienia z zachowaniem tej zasady. Jak kontynuowat Odwotujgcy, wyjasnienia
wymaga, ze kombajn Scianowy moze by¢ wyposazony w dwojakiego rodzaju uktady hamulcowe — elektryczny lub
hydrauliczny. Obydwa rodzaje uktadéw spetniajg doktadnie takg samg role, a pomiedzy nimi nie ma zadnej réznicy
zaréwno pod wzgledem obstugi kombajnu $cianowego, jak tez pod wzgledem jego funkcjonalnosci oraz niezawodno$ci z
punktu widzenia bezpieczenstwa. W najwiekszym uproszczeniu zadziatanie hamulca jest spowodowane brakiem
zasilania kombajnu (bez zasilania hamulec jest zawsze wigczony przez mechaniczne zadziatanie sprezyny). Jego
wytgczenie (odhamowanie) polega na drodze elektrycznej lub hydraulicznej. Ponadto, wyraznego zaznaczenia wymaga,
ze niemal we wszystkich postepowaniach na przestrzeni ostatnich lat, ktérych przedmiotem byta dostawa (lub
ewentualnie dzierzawa/najem) kombajnéw Scianowych, zamawiajgcy nie wymagat, aby przedmiot zamowienia
wyposazony byt w uktady hamulcowe zasilane elektrycznie. Tym samym zamawiajacy w petni akceptowat dostarczenie
kombajnéw wyposazonych zaréwno w uktady hamulcowe elekiryczne, jak i hydrauliczne.

Tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazat na nastepujgce postepowania:

1. Postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nr 80/P/21 na najem na okres 760 dni kombajnu
Scianowego z elekirycznym systemem posuwu wraz z niezbednym osprzetem dla potrzeb JSW S.A. KWK
L,Budryk”,

2. Postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nr 56/P/22 na najem kombajnu $cianowego z
elektrycznym systemem posuwu na okres 1090 dni dla JSSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiéwka” Ruch ,Borynia” —w pkt
.30 Zatgcznika nr 1 do SWZ Specyfikacja techniczna, wyraznie wskazano, ze zamawiajgcy wymaga dwoéch
uktadow hamulcowych, jednak bez stawiania co do nich zadnych dodatkowych wymogéw,

3. Najem kombajnu Scianowego z elektrycznym systemem posuwu wraz z niezbednym osprzetem dla potrzeb
JSW S.A. KWK ,Budryk” nr 29/P/21.

Jak podkreslit Odwolujgcy, podobnie bylo w przetargu nr 88/P/22 na dostawe do JSSW S.A. KWK, Budryk” nowego
kombajnu Scianowego w wyniku, ktérego w dniu 27 grudnia 2022 r. podpisana zostata umowa nr 082200837 pomiedzy
odwolujgcym, a zamawiajgcym na dostawe do JSW S.A. KWK ,Budryk” nowego kombajnu $cianowego. Pomimo, ze
przetarg ten zostat ogtoszony zaledwie 3,5 miesigca przed przetargiem, ktdérego dotyczy niniejsze odwotanie,
zamawiajgcy dopuszczat stosowanie obydwu rodzajow uktadow hamulcowych, co nie stanowito dla niego problemu.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze na przestrzeni ostatnich lat wytacznie dwa przetargi ogtoszone w 2022 r. na dostawe
kombajnéw Scianowych dla KWK ,Pniéwek” zawieraty wymag, aby kombajn wyposazony byt w uktad hamulcowy
zasilany elektrycznie (postepowanie nr 55/P/22 oraz postepowanie nr 13/P/22) i w obydwu tych postepowaniach oferte
Zlozyta wytgcznie jedna firma tj. Joy Global (Polska) Sp. z 0.0. Zgodnie z wiedzg odwotujgcego, w kopalniach wegla
kamiennego zamawiajgcego aktualnie nie pracuje ani jeden kombaijn Scianowy wyposazony w uklady hamulcowe
zasilane wytgcznie elektrycznie pochodzacy od firmy innej niz Joy Global (Polska) sp. z 0.0. Wszystko powyzsze



wskazuje na fakt, ze zamawiajgcy opisat wymagane parametry techniczne przedmiotu zamdwienia w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencije i ograniczajgcy w sposéb bezpodstawny krgg podmiotéw, ktérzy spetniajg
wymagania SWZi sg w stanie ztozy¢ niepodlegajgca odrzuceniu oferte. Ponadto, uwzgledniajac fakt, ze zamawiajgcy
powszechnie do tej pory dopuszczat w postepowaniach przetargowych zaoferowanie kombajnéw $cianowych
wyposazonych w uklady hamulcowe z dowolnym sposobem zasilania, nalezy uznac, ze nie istnieje zaden uzasadniony
interes zamawiajgcego, ktéry wymagatby zaoferowanie takiego wtasnie kombajnu w niniejszym postepowaniu.

- w zakresie zapisu SWZ okresSlonego w punkcie b) :

W Zatgczniku nr 1 do SWZ zamawiajgcy zamie$cit Specyfikacje techniczng przedmiotu zaméwienia. W pkt Il w tabeli
opisane zostaty parametry techniczne kombajnu Scianowego bedacego przedmiotem zamowienia. W pkt IIl.15.
zamawiajgcy zamiescit wymog, iz dostarczony kombajn Scianowy ma by¢ wyposazony w ramie kombajnu $cianowego —
jednokomorowe (bez uszczelnien miedzykomorowych oraz pomp smarnych). Podobne postanowienia zostaty
zamieszczone w pkt lll.15. Zatacznika nr 3 do Specyfikacji technicznej oraz pkt Ill.15. Zatgcznika nr 1 do Umowy
Charakterystyka techniczna. Zdaniem odwotujgcego, taki opis przedmiotu zaméwienia powoduje, ze wymagany
przedmiot zamoéwienia moze zaoferowac tylko jeden podmiot na rynku tj. firma Joy Global (Polska) Sp. z 0.0. Innym,
powszechnie dostepnym rozwigzaniem, jest wyposazenie kombajnu Scianowego w ramie wielokomorowe. Podobnie jak
w przypadku wymogu zamieszczonego w pkt I1.40 Zatgcznika nr 1 do SWZ, podkreslenia wymaga, ze jest to takze
zupetnie nowy wymog, wczesniej nie stawiany przez zamawiajgcego. Ostatnie postepowanie przetargowe, w ktérym
zamawiajgcy wymagat dostawy kombajnu $cianowego wyposazonego w ramie jednokomorowe, przeprowadzone byto
przez zamawiajgcego w roku 2013, a wiec 10 lat temu. Od tego czasu, we wszystkich postepowaniach na dostawe lub
dzierzawe/najem kombajnéw $cianowych zamawiajgcy dopuszczat obydwa rozwigzania lub nie stawiat takiego wymogu.
Tak samo bylo w przetargu, o ktérym mowa w odniesieniu do pkt ll.40 powyzej tj. 88/P/22 na dostawe do JSSW S.A. KWK
,Budryk” nowego kombajnu $cianowego, jak réwniez w postepowaniu nr 13/P/22 oraz 55/P/22.

Zaznaczenia wymaga, ze rozwigzanie w postaci ramienia jednokomorowego zdecydowanie nie jest lepszym
rozwigzaniem technicznym i z tego wzgledu nie istniejg po stronie zamawiajgcego zadne racjonalne argumenty, ktére
pozwalajg na uzasadnienie stawiania takiego wymogu potencjalnym wykonawcom. Ramie kombajnu ma za zadanie
przeniesienie momentu obrotowego z silnika elektrycznego poprzez zespdt przektadni na organ urabiajgcy. Przektadnia
ramienia umieszczona jest w korpusie ramienia, tworzac komory olejowe, w ktérych nastepuje smarowanie i chtodzenie
kot zebatych oraz tozysk tocznych. W przypadku zastosowania pojedynczej komory olejowej (jednokomorowej) zespot
przektadni pracuje w jednej komorze. W przypadku potencjalnej awarii, caty zespét przektadni narazony jest na
uszkodzenie. Zasadniczg wadg tego typu rozwigzania smarowania przektadni w ramionach kombajnéw $cianowych jest
praca ramienia w skrajnych wychyleniach gdzie caty srodek smarny sptywa do najnizszego potozenia komory. Takie
potozenie ramienia powoduije nieciggtos¢ smarowania przektadni powodujgc z czasem przegrzewanie két zebatych i
tozysk. Dtuzsza praca w takich warunkach moze réwniez skutkowaé uszkodzeniem zespotu przektadni. W przypadku
zastosowania kilku pojedynczych komor olejowych (np. trzech

komor) przektadnia pracuje w trzech oddzielnych komorach rozdzielonych uszczelnieniami. Takie rozwigzanie poprawia
smarowanie i chtodzenie két zebatych oraz tozysk, a w przypadku potencjalnej awarii tylko czes¢ przektadni moze ulec
uszkodzeniu. Z tego wzgledu, w ocenie odwotujgcego, taki opis przedmiotu zamowienia zmierza tylko i wylgcznie do
jednego celu — mozliwosci ziozenia oferty wytgcznie przez jeden Scisle okreslony podmiot, co w sposéb oczywisty
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

- w zakresie zapisu SWZ okresSlonego w punkcie g) :

W pkt 5 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SWZ — wzo6r umowy zamawiajacy
wskazat 15 dniowy termin na dostawe przedmiotu umowy liczgc od dnia zawarcia umowy. Uwzgledniajgc fakt, ze
kombajn $cianowy bedacy przedmiotem umowy stanowi urzgdzenie dedykowane wytgcznie pod dane postepowanie i
opisane w nim parametry techniczne, nie ma obiektywnej mozliwo$ci wyprodukowania kombajnu $cianowego w tym
terminie. Zatem oferte moze ztozy¢ wylacznie podmiot, ktéry posiada urzadzenie o wskazanych parametrach
wyprodukowane juz na moment sktadania oferty. Z wiedzy odwotujgcego wynika, ze taki podmiot na rynku aktualnie jest
jeden. Urzadzenia przeznaczone do pracy w podziemiach kopalni wegla kamiennego kazdorazowo sg urzadzeniami
unikalnymi, bgdz produkowanymi w cato$ci pod konkretne postepowanie przetargowe, badz tez dostosowywane pod
konkretne wymagania techniczne. Zatem, konieczne jest uwzglednienie czasu niezbednego do wyprodukowania lub
dostosowania kombajnu do danej umowy. 15 dniowy termin na realizacje przedmiotu umowy jest najkrotszym terminem
zastosowanym kiedykolwiek przez zamawiajgcego.

Wszystko powyzsze pozwala domniemywac, ze wymogi przetargowe w niniejszym postepowaniu w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, jak réwniez niektérych wymaganych dokumentéw zostaty stworzone i opisane pod $cisle
okreslony kombajn Scianowy, ktory jeden okreslony wykonawca ma juz wyprodukowany i posiada dla niego
dokumentacje. Taki stan rzeczy w sposéb jawny i oczywisty narusza zasade uczciwej konkurencji. Szereg wymagan
stawianych przez zamawiajgcego catkowicie odbiega od wymagan, ktére zamawiajacy stawiat do tej pory w odniesieniu
do analogicznych przedmiotéw zamdwienia tj. dostawy lub najmu kombajnéw Scianowych.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem z dnia 20 marca 2023 r., stanowigcym odpowiedz na odwotanie, stanowisko w sprawie zajgt Zamawiajgcy,
wnoszac o jego oddalenie w catosci. Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrocit uwage na zmiany dokumentacji postepowania,
ktére jego zdaniem czynig zado$¢ czesci z zgdan odwotujgcego.



W pozostalym zakresie Zamawiajacy przedstawit argumentacje merytoryczna.
- w zakresie zapisu SWZ okre$lonego w punkcie a) :

Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzi na biezgco analize przyczyn wypadkoéw, a takze dokonat weryfikacji zasad dziatania
oraz konserwaciji elektrycznego i hydraulicznego uktadu zasilania uktadu hamulcowego. Wyniki przedmiotowej analizy
prowadzg do nastepujgcych wnioskow:

Uktad hamulcowy zasilany elektrycznie charakteryzuje sie nastepujgcymi wtasciwosciami i sposobem uzytkowania:

a. sterowanie uktadem odbywa sie z poziomu komputera zintegrowanego z systemem czujnikow zabudowanych
w kombajnie, przez to opisywane rozwigzanie jest mniej awaryjne, bardziej wydajne, a obstuga kontroli uktadu jest
catkowicie zautomatyzowana poprzez wykorzystanie szeregu czujnikow,

b. system monitorujacy prace kombajnu automatycznie wykrywa powstanie awarii w obwodzie lub przekroczenie
zadanej predkosci, po wykryciu zagrozenia nastepuje natychmiastowe zatrzymanie kombajnu bez
wykorzystywania jakichkolwiek elementéw posrednich,

€. czas usuniecia powstatej awarii przez pracownikdéw kopalni lub serwisu jest znacznie krétszy ze wzgledu na
prostote zabudowanego uktadu,

d. wykorzystanie czujnikdw np. informujgcych o stanie zuzycia szczek hamulcowych pozwala na skréceniu
czasu obstugi i konserwacji kombajnu, nie wystepuje bowiem koniecznos¢ zabezpieczenia ociosu weglowego do
kontroli uktadu hamulcowego, poniewaz system monitoruje go automatycznie i w odpowiednim czasie informuje o
konieczno$ci wymiany szczek hamulcowych. Czas kontroli uktadu zajmuje kilka minut,

e. kontrola tygodniowa uktadu hamulcowego nie wymaga zabezpieczenia kombajnu scianowego, co wptywa na
zminimalizowanie czasu postoju kombajnu.

Uktad hamulcowy zasilany hydraulicznie charakteryzuje sie nastepujacymi wtasciwosciami i sposobem uzytkowania:

a. uktad wymaga statego nadzoru nad elementami ztgcznymi, takimi jak magistrala hydrauliczna, w sktad ktérej
wchodzg przewody hydrauliczne, ztgczki, trojniki,

b. kontrola dzienna, tygodniowa i miesieczna obejmuje szereg czasochtonnych prac, co znacznie wptywa na
efektywnos¢ eksploatacji kombajnu,

c. kombajn wymaga wykonywania recznego pomiaru grubosci oktadzin hamulcowych za pomocg narzedzi
pomiarowych (suwmiarki),

d. kombajn wymaga czasochionnego sprawdzenia przyczyn powstania awarii, przy czym przedmiotowej
czynno$ci towarzyszy szereg prac zwigzanych z zabezpieczeniem kombajnu.

Zamawiajgcy dodat, ze elekiryczne zasilanie uktadu hamulcowego nie wystepuje wytgcznie w kombajnach wytwarzanych
i oferowanych przez przystepujacego Joy Global (Poland) sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazuje, ze tozsame rozwigzanie
stosuje rowniez spodtka Eickhoff Polonia Ltd. sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, czego potwierdzeniem jest oferta ww.
dostawcy, ztozona w postepowaniu nr 29/P/21 na najem kombajnu $cianowego z elektrycznym systemem posuwu.
Przedmiotem oferty byta dostawa kombajnu wyposazonego w elektryczne zasilanie uktadu hamulcowego. Powyzsze
wynika takze z tresci oswiadczenia Eickhoff Polonia Ltd. sp. z 0.0. z dnia 17.03.2023 r. W zwigzku z tym zupetnie
bezpodstawne jest stanowisko odwolujgcego o uprzywilejowanej pozycji przystepujacego w niniejszym postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego, uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie przez Zamawiajgcego wymogu
aby uktady hamulcowe, w ktére wyposazone ma by¢ dostarczony kombajn Scianowy zasilane byty wytgcznie elektrycznie
uzasadnia obiektywna potrzeba, jak rowniez obowigzek zapewnienia bezpieczehstwa osdb Swiadczgcych prace w
podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych Zamawiajgcego. Stad zupetnie chybiony jest zarzut odwotujgcego,
zgodnie z ktérym tres¢ pkt ll.40. Specyfikacji technicznej, pkt 1.40. Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji technicznej oraz pkt
l1.40. Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy narusza przepisu art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 pzp, co sprawia, ze
odwotanie w powyzszym zakresie jest bezpodstawne i jako takie nie moze zosta¢ uwzglednione.

- w zakresie zapisu SWZ okreSlonego w punkcie b) :
Zamawiajacy wskazat, ze podstawg wprowadzenia przedmiotowego warunku bylo poréwnanie parametrow
technicznych, wiasciwosci i sposobu uzytkowania pomiedzy kombajnem zawierajgcy ramie jednokomorowe i ramie
wielokomorowe. Przedmiotowe poréwnanie prowadzi do ponizszych wnioskow:

Ramie jednokomorowe:

a. olej przektadniowy moze by¢ chtodzony przy uzyciu jednego wymiennika ciepta (ptaszcz wodny), ktory
utrzymuje statg warto$¢ temperatury oleju,

b. zawiera jedno zewnetrzne uszczelnienie obrotowe olejowe, ktére w przypadku uszkodzenia spowoduje
widoczny wyciek oleju. Wyciek doprowadza do spadku poziomu oleju co powoduje glosniejszg prace przektadni,



ktéra jest styszalna przez operatora kombajnu,

c. S$redni czas usuwania awarii w przypadku konieczno$ci wymiany uszczelnienia, jak i kot zebatych przektadni
szybkobieznej wynosi od 4 do 10 godzin,

d. techniczne rozwigzania w przypadku budowy ramienia jednokomorowego skracajg czas kontroli poprzez
zastosowanie jednego punktu napetniania i jednego punktu kontroli poziomu oleju (wziernik lub bagnet), co
znacznie wptywa na czas wykonywania kontroli (ok. 2 minut) oraz ergonomie pracownika kontrolujgcego.
Powyzsze rozwigzanie nie wymaga zabezpieczenia ociosu weglowego,

e. zmniejsza ryzyko do minimum wystgpienia wypadku pracownikoéw zabezpieczajacych ocios weglowy.
Ramie wielokomorowe:

a. wymaga zastosowania wyzej wymienionych elementéw dla kazdej z komér zwiekszajac tym samym ilos¢
zastosowanych elementow i zwiekszajgc mozliwos¢ wystgpienia awarii. Np. zwiekszona ilos¢ punktow
dostepowych zwieksza mozliwo$¢ dostania sie do srodka zanieczyszczen, co moze spowodowaé uszkodzenie
uszczelnien miedzykomorowych czego konsekwencjg moze by¢ awaria przektadni ramienia urabiajgcego,

b. w przekifadni wielokomorowej wyciek oleju moze nastgpi¢ w kazdej z komér i doprowadzi¢ do awarii
podzespotow,

c. $redni czas usuwania awarii w przypadku konieczno$ci wymiany két zebatych ramienia wielokomorowego
przektadni wynosi od 16 do 36 godzin.

d. postdj zwigzany z usuwaniem awarii két zebatych ramienia wielokomorowego stwarza dodatkowo zagrozenie
dla zdrowia i zycia ludzkiego w postaci koniecznosci wykonania robét niebezpiecznych, polegajacych na
zabezpieczeniu ociosu weglowego,

e. wymaga prowadzenia kontroli trzech punktéw smarnych (a nie jednego — jak w przypadku ramienia
jednokomorowego), sposrod ktdrych jeden znajduje sie od strony ociosu weglowego, czas wykonania kontroli
wynosi ok. 1 godz. na zmiane (4 godziny na dobe),

f. ramiona wielokomorowe w znacznym stopniu wplywajg na awaryjno$¢ kombajnéw scianowych w zaktadach
Zamawiajgcego, czego dowodem jest przedstawiona ponizej statystyka (Zamawiajacy przedstawit tabele z danymi
statystycznymi dotyczgcymi czasdw awarii kombajnéw z poszczegdlnymi rodzajami ramion).

Zamawiajacy dodat, ze ramie jednokomorowe nie wystepuje wylgcznie w kombajnach wytwarzanych i oferowanych
przez przystepujacego Joy Global (Poland) sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazuje, ze tozsame rozwigzanie stosuje rowniez
spotka Eickhoff Polonia Ltd. sp. z 0.0. w Katowicach, czego potwierdzeniem jest oferta ww. dostawcy, ztozona w

postepowaniu nr 29/P/21 na najem kombajnu $cianowego z elektrycznym systemem posuwu (punkt lll.13 Charakterystyki
technicznej), przedmiotem ktérej byta dostawa kombajnu wyposazonego w ramie jednokomorowe oraz o$wiadczenie
Eickhoff Polonia Ltd. sp. z 0.0. z dnia 17.03.2023 r. W zwigzku z tym zupelnie bezpodstawne jest stanowisko
odwotujgcego o uprzywilejowanej pozycji przystepujgcego w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy podkreslit, iz majac na uwadze przedstawione powyzej aspekty, a takze bezpieczenstwo pracy, zasady
ekonomiki, potrzebe zapewnienia jakosci odpowiadajgcej specyfice pracy w podziemnych wyrobiskach zaktadow
goérniczych, a takze niezawodno$¢ nabywanych urzadzen nalezy uznac, ze wprowadzenie wymogu przewidzianego w
pkt lll.15. Specyfikacji technicznej, pkt ll.15. Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji technicznej oraz pkt lll.15. Zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy, zgodnie z ktorym dostarczony kombajn $cianowy posiadat bedzie wytgcznie ramie jednokomorowe, bez
uszczelnieh miedzy komorowych oraz pomp smarnych nie narusza przepisu art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 pzp.

- w zakresie zapisu SWZ okreslonego w punkcie g) :

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nr 88/P/22
odwotujacy w dniu 28.12.2022 r. zawart z zamawiajgcym umowe nr 082200837 na dostawe kombajnu Scianowego typu
FS-300. Wstepny odbiér techniczny przedmiotowego kombajnu nastagpit w dniu 29.12.2022 r., a zatem w nastepnym dniu
po zawarciu umowy. Odbiér obejmowat weryfikacje zgodnosci kompletnie zmontowanego kombajnu, jego uruchomienie
oraz posadowienie na trasie przenosnika $cianowego, z ktérym kombajn bedzie wspétpracowat. Uwzgledniajac
powyzsze, a zwlaszcza fakt, ze odwotujgcy byt wiadny dokona¢ wstepnego odbioru technicznego w dniu nastepujgcym
po zawarciu umowy nalezy stwierdzi¢, ze zupetnie bezpodstawny jest jego zarzut, ze realizacja umowy w terminie
okreslonym w punkcie 5 swz oraz § 2 ust. 1 wzoru umowy jest niemozliwa.

Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze ustanowienie kwestionowanego przez odwotujgcego terminu uzasadnia obiektywna
potrzeba uruchomienia $ciany Bw-3 w poktadzie 402 we wczesniejszym niz pierwotnie zaktadano terminie, co wynika z
wczesniejszego zakonczenia eksploataciji Sciany Cz-3 w poktadzie 405/1. Kombajn Scianowy jest istotnym elementem
wchodzgcym w sklad kompleksu $cianowego. Elementy sktadowe kombajnu $cianowego muszg zosta¢ dostarczone
przed zabudowg urzadzen odstawczych zlokalizowanych w chodniku transportowym przystosowanym do transportu
duzych gabarytéw. Majgc na uwadze zatrudnienie wykwalifikowanych pracownikéw do wykonywania prac zwigzanych z
przygotowaniem do eksploatacji $ciany, opdznienie uruchomienia eksploatacji Sciany Bw-3 w



pokt. 402 spowoduje przesunigcie planowanych termindéw uruchomienia $cian wydobywczych majgcych kluczowe
znaczenie dla sytuacji ekonomicznej zamawiajgcego.

Powotat sie réwniez na wyrok KIO w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 93/09.

Stanowisko Przystepujgcego:

Pismem z dnia 21 marca 2023 r. stanowisko w sprawie zajgt rowniez Przystepujgcy Joy Global (Poland) Sp. z o. o.
wnoszac o oddalenie odwotania i przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikow postepowania, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce Joy Global (Poland)
Sp. z 0. 0., dalej jako: ,Przystepujacy”’. Wszystkie wymogi formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty
spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegolnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérej treS¢ byta kluczowa dla
rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach postepowania odwotawczego zfozone zostaty nastepujgce dowody:
Dowody Odwotujgcego:
a. Specyfikacja techniczna kombajnu $cianowego wraz z osprzetem w postepowaniu na: ,Najem kombajnu
Scianowego z elektrycznym systemem posuwu wraz z niezbednym osprzetem dla potrzeb JSW S.A. KWK
,Budryk”, postepowanie numer: 29/P/21;

b. Specyfikacja techniczna kombajnu $cianowego wraz z osprzetem w postepowaniu na: ,Najem kombajnu
Scianowego z elekirycznym systemem posuwu na okres 1090 dni dla JSSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiowka” Ruch
LBorynia”, numer postepowania: 56/P/22;

c. Charakterystyka techniczna w postepowaniu na: ,Najem na okres 760 dni kombajnu $cianowego z
elektrycznym systemem posuwu wraz z niezbednym osprzetem dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Budryk”, numer
postepowania 80/P/21;

d. Charakterystyka techniczna w postepowaniu na: ,Dostawe do JSW S.A. KWK ,Budryk” nowego kombajnu
$cianowego”, numer postepowania: 88/P/22;

e. Specyfikacja techniczna w postepowaniu na: ,Najem kombajnu $cianowego z elektrycznym systemem
posuwu dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Pnidéwek”, numer postgpowania 55/P/22;

f. Charakterystyka techniczna w postepowaniu na: ,Najem na okres 640 dni kombajnu Scianowego z
elektrycznym systemem posuwu dla JSW S.A. KWK ,Pniéwek”, numer postepowania 13/P/22;

g. Oferta handlowa 2305/02/2023/3 dotyczgca wykonania dokumentaciji zintegrowanego systemu zasilania i
sterowania kompleksu wydobywczego oraz przeprowadzenia procesu dopuszczeniowego dla JSW S.A. KWK
Budryk;

h. Oferta L.dz.EH-313/2023/DHK na wykonanie systemu monitoringu i wizualizacji kombajnu $cianowego dla
JSW S.A. KWK ,Budryk’;

i. Rysunek ukazujgcy rozwigzania konstrukcyjne ramienia kombajnu, na ktérym
uwidoczniono trzy komory lub jedng komore olejows;
j- SIWZ z postepowan prowadzonych przez Polskg Grupe Gorniczg na okolicznos¢

powszechnego stosowania przez tego zamawiajgcego ramion wielokomorowych oraz jednokomorowych z pompg
smarujaca (numery postepowan: 431701351;

411800131; 472101416; 471101416);

k. Woyciag z postepowan prowadzonych przez Polskg Grupe Gérniczg oraz przez Zamawiajgcego na
okolicznos¢ stosowanych termindéw dostaw kombajnu $cianowego;

I.  Wyciag z postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego na okolicznos¢ terminu dostawy sprzetu
niezbednego do pracy zamawianego kombajnu;



m. Zestawienie tabelaryczne na okolicznos¢ terminu wykonania poszczego6lnych elementéw kombajnu.
Dowody Zamawiajgcego:

a. Rysunki techniczne obrazujgce usytuowanie miejsc kontroli, na okoliczno$¢ sposobu przeprowadzenia kontroli
w tego rodzaju ramienia;

b. Oferta wykonawcy Eickhoff Polonia Ltd. Sp. z 0.0. w postepowaniu na najem kombajnu $cianowego z
elektrycznym systemem posuwu wraz z niezbednym osprzetem dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Budryk”, numer
postepowania 29/P/21;

c. Oswiadczenie Eickhoff Polonia Ltd Sp. z 0.0,;

d. Pismo z dnia 27 pazdziernika 2022 r. skierowane do FAMUR S.A. dotyczace awarii kombajnu Scianowego
KSW 880EU/1000V nr fabr. 457;

e. Modyfikacja dokumentow zamowienia z dnia 16 marca 2023 r. w postepowaniu 20/P/23;

f. Protokét wstepnego odbioru technicznego z dnia 29 grudnia 2022 r. dotyczacy wstepnego odbioru
technicznego kombajnu FS 300 nr fabr. 451 dla KWK, Budryk”;

g. Umowa nr 082200837 z dnia 28 grudnia 2022 r. zawarta w postepowaniu 88/P/22;

Izba wydajac rozstrzygniecie oparta sie tylko na niektérych dowodach, co znajdzie wyraz w tre$ci uzasadnienia.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa do JSSW
S.A. KWK ,Budryk” nowego kombajnu Scianowego z elektrycznym systemem posuwu, numer sprawy 20/P/23.

Zgodnie z zapisami zatgcznika nr 1 do SWZ pn. ,Specyfikacja techniczna”:

- pkt ll.40: ,Kombajn zostanie wyposazony w zabudowane dwa niezalezne uktady hamulcowe zasilane
elektrycznie. Zasady uzytkowania hamulcéw muszg by¢ opisane w DTR.”

Tozsamy zapis znalazt sie réwniez w zatgczniku nr 3 do ,Specyfikacji technicznej” oraz zataczniku nr 1 do wzoru
umowy.

- pktlll.15: ,Ramie kombajnu Scianowego — jednokomorowe (bez uszczelnierh migdzykomorowych oraz pomp
smarnych)”.

Tozsamy zapis znalazt sie réwniez w zatgczniku nr 3 do ,Specyfikacji technicznej” oraz zatagczniku nr 1 do wzoru
umowy.

Zgodnie z sekcjg V SWZ pn. ,Termin i sposob wykonania zaméwienia”:
»1ermin dostawy urzgdzenia: do 15 dni od daty zawarcia umowy”.
Zgodnie z wzorem umowy, stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ

§ 2 ust. 1: , Termin dostawy urzagdzenia wynosi do 15 dni od daty zawarcia umowy.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Zakres umorzony:

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy PZP odwolujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy. W trakcie
posiedzenia Odwotujgcy o$swiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zapisow SWZ wskazanych w odwotaniu w punktach:
3,4, 5i6. Ztego wzgledu zasadnym bylo umorzenie postepowania w tym zakresie. Rozpoznaniu merytorycznemu
podlegaty zatem zarzuty skierowane wobec zapiséw SWZ okreslonych w punktach 1, 2 oraz 7.

Termin dostawy:

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy PZP,
poprzez okreslenie krotkiego terminu realizaciji przedmiotu umowy tj. 15 dni od dnia zawarcia umowy — zdaniem Izby
zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 99 ust. 4 ustawy PZP, zgodnie z ktorym przedmiotu zamédwienia nie
mozna opisywacé w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdélnosci przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegodinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania



niektérych wykonawcow lub produktow.

Zgodnie przyjmuje sie na gruncie ww. przepisu, ze dla wykazania jego naruszenia wystarczajgce jest
uprawdopodobnienie mozliwosci wystgpienia zakidcenia uczciwej konkurenciji, a nie jej udowodnienie. Juz sama
potencjalna mozliwo$¢ wystgpienia sytuacii utrudnienia uczciwej konkurencji moze uzasadnia¢ stwierdzenie naruszenia
ww. przepisu (tak np.: wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2021 r., KIO 2130/21, wyrok KIO z dnia 27 maja 2022 r., KIO 1262/22,
wyrok KIO z dnia 14 lutego 2022 r., KIO 248/22).

Uprawdopodobnienie jest Srodkiem zastepczym dowodu wskazujgcym na wiarygodno$¢ (prawdopodobienstwo)
twierdzenia o danym fakcie. W pi$miennictwie uprawdopodobnienie okreslane jest jako utatwione postepowanie
dowodowe zmierzajgce do uwiarygodnienia twierdzen, srodek zastepczy dowodu niedajgcy pewnosci, lecz przymiot
wiarygodno$ci. Nie wymaga sie zatem petnego udowodnienia utrudnienia uczciwej konkurencji, a za wystarczajgce
nalezy uzna¢ wykazanie realnego prawdopodobienstwa takiego utrudnienia.

Z kolei zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowac zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy PZP jeSli wykaze, ze opis
przedmiotu zamowienia ma zrodto w jego uzasadnionych potrzebach.

Zdaniem Izby Odwotujacy uprawdopodobnit, ze ustalenie przez Zamawiajacego 15-dniowego terminu na dostawe
kombajnu potencjalnie moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze
ww. wymaganie ma oparcie w jego uzasadnionych potrzebach.

W pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze w zasadzie niespornym miedzy stronami byto, ze ustalony przez
Zamawiajgcego termin jest najkrétszym kiedykolwiek ustalonym terminem w postepowaniach na dostawe lub najem
kombajnéw Scianowych. Nawet Przystepujacy bronigc obowigzujgcych zapisow SWZ przyznat, ze termin ten jest
terminem wymagajgcym i jego dotrzymanie wymaga odpowiedniego zaplanowania procesu technologicznego.

Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze nie mozna z gory przesgdzi¢ o nieprzydatnosci dla rozstrzygniecia przedmiotowego
zarzutu dowodéw, ktére odnosza sie do innych postepowan o udzielenie zamowienia, dotyczacych podobnego
przedmiotu zamowienia. Dowody w postaci wyciggdw z postepowan prowadzonych przez PGG (a takze innych
postepowan Zamawiajgcego), ktdra jest jednym z najwiekszych zamawiajgcych dziatajgcych w analogicznej branzy,
moga stanowi¢ pewng sugestie jak ksztaltujg sie terminy dostawy kombajnéw $cianowych czy tez poszczegdinych
elementéw tych kombajnéw. Skoro zatem rygor dowodowy po stronie Odwotujgcego jest ograniczony do
uprawdopodobnienia, Izba uznata dowody przedtozone przez odwotujgcego za wiarygodne i uprawdopodobniajgce, ze
ustalenie 15-dniowego terminu dostawy potencjalnie moze naruszaé¢ uczciwg konkurencje. Z przediozonych przez
Odwolujgcego dowoddw wynika, Zze najkrétsze stosowane do tej pory terminy oscylowaty na poziomie 30 dni od dnia
podpisania umowy — co byto zbiezne z Zgdaniem odwotania. Zakres zgdania odwotania byt tak nieznaczny, ze zdaniem
Izby, wyklucza to tylko i wylgcznie dgzenie przez Odwotujgcego do zabezpieczenia wiasnych intereséw ekonomicznych
przez wydtuzenie niekorzystnego dla niego terminu, a Swiadczy o faktycznym ograniczeniu konkurencji przez
Zamawiajgcego.

Skoro Odwotujacy sprostat wymogowi uprawdopodobnienia, w takiej sytuaciji ciezar dowodu zostat przeniesiony na
Zamawiajacego, ktory dla odparcia zarzutu powinien byt wykazac, Zze ustalenie 15-dniowego terminu dostawy ma oparcie
w jego uzasadnionych potrzebach.

Zamawiajgcy w ramach argumentacji znajdujgcej sie w odpowiedzi na odwotanie, a takze wypowiadajgc sie na
rozprawie, podjat préby przekonania Izby w zakresie istnienia jego uzasadnionych potrzeb, wskazujgc na rozne
okolicznosci, ktére jego zdaniem uzasadniaty

ustalenie tak krotkiego terminu. Izba biorgc pod uwage catoksztatt wypowiedzi stron, a takze przedstawiony materiat
dowodowy uznala, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze ustalenie 15-dniowego terminu dostawy kombajnu ma faktyczne
uzasadnienie w jego realnych potrzebach.

Zamawiajgcy wskazywat na okolicznosci dotyczgce rynny erozyjnej czy tez strat, jakie moze ponie$é w wyniku
przesunie¢ harmonogramu. Izba uznata jednak, ze argumenty te nie uzasadniajg ustanowienia tak krétkiego terminu
dostawy, w zasadzie preferujgcego wykonawcow, ktorzy juz w momencie ogtoszenia postepowania dysponujg sprzetem
o doktadnie takiej specyfikacji jak wymaga zamawiajgcy. Dodatkowo twierdzenia Zamawiajgcego w zaden sposéb nie
zostaly poparte dowodami, w przeciwienstwie do twierdzen Odwolujgcego.

Wskazac¢ nalezy, ze przesuniecia w harmonogramach zawsze powodujg pewne niedogodnosci czy tez straty po stronie
podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg — jest to ryzyko, jakie podejmuje kazdy podmiot dziatajgcy na rynku.
Nie jest to jednak okoliczno$¢ nadzwyczajna. Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie w trybie otwartym na
konkurencje, a wiec powinien tak ustanowi¢ jego warunki by te konkurencje zapewnié. Ustalenie tak krétkiego terminu
dostawy i ograniczenie w zwigzku z tym konkurencji, zdaniem Izby, nie jest okolicznoscig ktéra mogtaby zostac
uzasadniona potencjalnymi stratami Zamawiajgcego wynikajgcymi z przesunie¢ w harmonogramach. Dodatkowo —
Zamawiajgcy w zaden sposob okolicznosci tej nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit.

To samo dotyczy rzekomej potrzeby uruchomienia $ciany Bw-3 w poktadzie 402 we wczes$niejszym niz pierwotnie
zaktadano terminie, co wynika z wczesniejszego zakonczenia eksploataciji Sciany Cz-3 w poktadzie 405/1. Zamawiajgcy
nie popart tej okoliczno$ci zadnym dowodem.

Roéwniez okoliczno$¢ zwigzana z wystgpieniem rynny erozyjnej nie powinna by¢ uzasadnieniem dla ustalenia tak
krotkiego terminu dostawy. Wskazac nalezy, ze tak jak w przypadku dwoch ww. okoliczno$ci — twierdzenia



Zamawiajgcego nie zostaty w zaden sposéb wykazane. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajagcy w trakcie
rozprawy wskazat, ze okolicznos¢ zwigzana z rynng erozyjng ujawnita sie na etapie szacowania warto$ci zamdwienia —
a wiec przed jego formalnym wszczeciem. Powyzsze kaze twierdzi¢, iz Zamawiajgcy, bedac profesjonalistg, powinien
tak zaplanowaé harmonogram postepowania by wszczeto i zakonczono je szybciej — jesli faktycznie okolicznos¢
zwigzana z rynng erozyjng jest podstawg dla ustalenia krétszego terminu dostawy. Skoro Zamawiajgcy

tego nie zrobit to nie moze teraz przerzucaé konsekwencji swojej opieszatosci na wykonawcow narzucajgc im tak kroétki
termin dostawy urzgdzenia.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat istnienia jego uzasadnionych potrzeb w kontekscie
ustalenia 15- dniowego terminu dostawy, a co za tym idzie, zasadnym jest wydtuzenie terminu zgodnie z Zgdaniem
odwotania.

Uktad hamulcowy:
Przechodzac do zakresu oddalonego, Izba wskazuje, co nastepuje:

Zachowujgc ww. ogoine uwagi dotyczace rozktadu dowodu przy zarzucie naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy PZP, Izba
pragnie dodaé, ze na gruncie tego przepisu aktualnym jest réwniez stanowisko, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku
dostosowywania wymagan do wszystkich wykonawcow zainteresowanych wzieciem udziatu w danym postepowaniu.
Okolicznos¢, ze wykonawcy nie posiadajg w swojej ofercie przedmiotu zamowienia, ktéry pozwolitby im na ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia z powodu nie spetnienia wymagan okreslonych przez Zmawiajgcego w opisie przedmiotu
zamébwienia nie przesgdza o tym, ze Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
Wykonawcéw (podobnie rowniez: wyrok KIO z dnia 2 maja 2022 r., KIO 786/22 oraz wyrok KIO z dnia 25 maja 2022 .,
KIO 1194/22).

Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze sam Odwolujacy w tre$ci odwotania przyznat, ze Zamawiajgcy w poprzednio
prowadzonych postepowaniach wprowadzat wymaog posiadania ukladu hamulcowego zasilanego elektrycznie. Nie jest to
zatem zadna nowo$¢ czy tez wymaég, kiérym wykonawcy mogliby by¢ zaskoczeni. Nie mozna wiec uznac¢, jak twierdzi
Odwotujacy, ze ,zamawiajacy powszechnie do tej pory dopuszczat w postepowaniach przetargowych zaoferowanie
kombajnéw Scianowych wyposazonych w uktady hamulcowe z dowolnym sposobem zasilania”. Wymagania
Zamawiajgcego byly rozne w ré6znych postepowaniach.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze okoliczno$¢ podnoszona przez Odwotujgcego, tj. ze w postepowaniach na dostawe
kombajnéw z uktadem hamulcowym zasilanym elektrycznie oferte sktadata wylacznie jedna firma — nie zostata przez
Odwolujgcego wykazana, a uzyskanie stosownych dowodéw nie powinno stanowi¢ dla Odwotujgcego problemu.
Inicjatywa dowodowa jest obowigzkiem Odwotujgcego i to Odwotujgcy powinien wyposazy¢ Izbe w materiat, ktérego
ocena pozwoli na uwzglednienie jego argumentacji, a nie oczekiwaé, Ze w dziataniu tym zostanie wyreczony przez Izbe.
Wskazac¢ bowiem nalezy, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny. Oznacza to, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywac dowody dla stwierdzenia

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy PZP). Cigezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony
jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na
podstawie wskazanych dowodoéw, o stusznosSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (tak: wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., KIO 315/22).

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajacy przeditozyt dowody w postaci oferty i oSwiadczenia wykonawcy Eickhoff
Polonia Ltd. Sp. z 0.0., z ktérych wnika jednoznacznie, ze po pierwsze: 1) podmiot ten sktadat juz oferty w
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego oraz 2) rozwigzanie przez niego oferowane obejmuje uktad
hamulcowy sterowany wylgcznie elektrycznie. Stad nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego:

- ze zaden inny podmiot na rynku nie jest w stanie ztozy¢ oferty w niniejszym postepowaniu,

- ze rynek podmiotéw oferujgcych dostawy kombajndéw Scianowych ograniczony jest wytgcznie do dwéch
podmiotéw, a tym samym, ze Zamawiajgcy w nieuzasadniony sposob ogranicza konkurencje.

To Odwotujgcy po prostu nie dysponuje urzgdzeniem, ktére chce naby¢ Zamawiajgcy, a tylko z tego wzgledu zarzut
naruszenia art. 99 ust. 4 ustawy PZP nie moze zosta¢ uwzgledniony. Oczywistym jest, ze oba uktady hamulcowe réznig
sie, jednak obowigzkiem odwotujgcego jest uprawdopodobnienie, ze takie wymaganie zamawiajgcego - ograniczone
wytgcznie do uktadu zasilanego elektrycznie, jest nadmierne i nieuzasadnione jego potrzebami, a co za tym idzie moze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji poprzez uniemozliwienie wykonawcom ziozenia oferty. W
takim wypadku cigzar dowodu przeszediby na zamawiajacego, ale wg. Izby odwotujgcy powyzszego nie
uprawdopodobnit. Co wiecej, to zamawiajacy przedstawit dowody na to, ze istniejg na rynku podmioty mogace
zaoferowac pozadane przez niego rozwigzanie. Podkresli¢ ponownie nalezy, ze Zamawiajacy nie musi opisywa¢ OPZw
taki sposob by kazdy z oferentow mégt zlozy¢ oferte. Okolicznos¢, ze wykonawcy nie posiadajg w swojej ofercie
przedmiotu zamowienia, ktdry pozwolitby im na ubieganie si¢ o udzielenie zamoéwienia z powodu nie spetnienia wymagan
okreslonych przez Zmawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia nie przesgdza o tym, ze Zamawiajacy naruszyt
zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.

Podsumowujac, zdaniem Izby, tre§¢ odwotania i argumentacja przedstawiona na poparcie tezy Odwotujgcego sa
niewystarczajgce dla uprawdopodobnienia naruszenia przez Zamawiajgcego konkurencji poprzez wymaganie posiadania



przez zamawiany kombajn uktadu hamulcowego zasilanego elektrycznie. Odwotujgcy nie popart stawianych przez

siebie twierdzen zadnym dowodem. Okoliczno$¢, ze w poprzednio prowadzonych postepowaniach Zamawiajgcy
dopuszczat réwniez innego rodzaju naped, nie moze stanowi¢ wylgcznego argumentu dla uwzglednienia zarzutu
postawionego przez Odwotujgcego. Potrzeby zamawiajgcego mogg bowiem ulega¢ zmianie na przestrzeni czasu, a
Odwolujgcy nie uprawdopodobnit, ze sg one nadmierne i w nieuzasadniony sposéb ograniczajg konkurencje.

Ramig kombajnu:

Odnoszac sie z kolei do zapisow SWZ, w ktdérych Zamawiajgcy wymaga dostawy kombajnu wyposazonego w ramie
jednokomorowe, bez uszczelnieh miedzykomorowych oraz pomp smarnych, Izba pragnie zauwazy¢, ze aktualne
pozostajg ww. ogolne uwagi dotyczace interpretaciji art. 99 ust. 4 ustawy PZP. Poza tym wskaza¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy przedstawit w ramach podnoszonej argumentaciji szczeg6towe dane Swiadczace o tym, ze pozostate
rozwigzania, {j. ktérych dopuszczenie do zaoferowania postuluje Odwotujacy, sg rozwigzaniami znacznie bardziej
awaryjnymi od rozwigzania jednokomorowego bez pomp smarnych. Z danych przedstawionych przez Zamawiajgcego
wynika, ze:

- 1gczny czas awarii kombajnéw z ramieniem wielokomorowym (17.5 dnia facznego czasu awarii przy liczbie
kombajnéw wynoszgcej 16) jest ponad trzykrotnie dtuzszy niz czas awarii podobnej liczby kombajnéw z ramieniem
jednokomorowym bez pomp smarnych (5.7 dnia tgcznego czasu awarii przy liczbie kombajnéw wynoszgcej 20);

- lgczny czas awarii jednego kombajnu z ramieniem jednokomorowym z pompami smarujgcymi (tgczny czas
awarii 1 kombajnu 5 dni) jest niemal identyczny jak tagczny czas awarii 20 kombajnéw z ramieniem
jednokomorowym bez pomp smarnych (5.7 dnia).

Izba w tym zakresie podziela poglad wyrazony przez Przystepujgcego w pi$mie procesowym, ze nabycie przez
Zamawiajgcego produktu o wiekszej niezawodno$ci moze stanowi¢ obiektywng potrzebe uzasadniajgcg sformutowanie
wymogu konkretnego rozwigzania technologicznego. Dane przedstawione przez Zamawiajgcego nie zostaty w zaden
sposob zakwestionowane przez Odwotujgcego, a Izba nie znalazta powodéw by odméwi¢ im wiarygodnosci. Awaryjnosc
ramion jednokomorowych bez pomp smarnych jest wyraznie nizsza niz pozostatych rozwigzan, a co za tym idzie, nie
mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu z tego powodu, Zze chce naby¢ rozwigzanie mniej awaryjne. Zwtaszcza, ze jak
wskazywat Zamawiajgcy, czas pracy jednego kombajnu szacowany jest na okoto 8 lat, co tym bardziej czyni
argumentacje Zamawiajgcego zasadna.

Dodac¢ réwniez nalezy, ze tak jak w przypadku ukladéw hamulcowych, Zamawiajacy wykazat, iz na rynku istniejg rowniez
inne podmioty oferujgce oczekiwane przez Zamawiajgcego rozwigzania.

Zdaniem Izby dowody przedstawione przez Odwolujgcego — a odnoszgce sie do historycznych postepowan o udzielenie
zamowienia na najem/dostawe kombajnéw $cianowych czy tez dotyczace innych zamawiajgcych — nie moga mie¢ w
przypadku tego zarzutu przesadzajgcego charakteru. Wskazac nalezy, ze pod pojeciem uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego nalezy rozumieé pewne oczekiwania zamawiajgcego odnoszace sie do nabywanego dobra, ktérych
spetnienie pozwoli na uzyskanie okreslonych efektow. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze potrzeby te moga sie
zmienia¢ w czasie. Zamawiajacy udzielajgc licznych zamdéwien nabywa stosowne do$wiadczenie i wycigga wnioski
dotyczgce dokonywanych zakupéw. Nie mozna zatem odméwi¢ mu prawa do tego, ze na podstawie dokonywanych na
biezgco analiz z pewnych rozwigzan, ktére do tej pory stosowat — rezygnuje. Taka sytuacja ma rowniez miejsce w
niniejszym postepowaniu. Trafnie do tego zagadnienia odniosta sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28
stycznia 2021 r., w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 8/21, gdzie w uzasadnieniu wyroku wskazano, ze:
"zamawiajgcy moze dopasowac zamowienie do swoich obiektywnych potrzeb, ale powinien umie¢ wykaza¢, ze to
zawezenie gwarantuje mu wyzszg jakos¢, wiekszg uzyteczno$¢ czy trwato$¢. Zasada przejrzystosci postepowania
wymaga bowiem tego, aby wydatkujgc $rodki publiczne zamawiajacy byt w stanie wykazac ich celowos¢ i efektywnos¢.
Przedmiot zamoéwienia powinien odpowiadaé potrzebom zamawiajgcego, jego mozliwosciom finansowym, bra¢ pod
uwage biezgcy stan wiedzy”. Zdaniem Izby Zamawiajgcy w dostateczny sposob wykazat, ze preferowane przez niego
rozwigzanie w zakresie ramienia kombajnu jest duzo mniej awaryjne niz pozostate rozwigzania, a zatem uprawniony byt
do sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia w ten sposob.

Z powyzszych wzgledow, zdaniem Izby, ww. zarzuty dotyczace konkretnych rozwigzan technologicznych nalezato
oddali¢.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu o § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Odwotanie, w zakresie rozpoznawanym merytorycznie, okazato sie zasadne w czesci 1/3 oraz chybione w czesci 2/3.
Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi zatem

Odwotujgcy w czesci 2/3 i Zamawiajgcy w czesci 1/3. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony
przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej wysokosci 7.200,00 zt (3.600, 00 zt x 2) ustalone na podstawie rachunkow
zlozonych do akt sprawy (facznie 22.200,00 zt).

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600,00 zt tytulem wpisu od



odwotania oraz kosztdéw petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 14 800 zt (22.200 zt x 2/3). Wobec
powyzszego lzba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 3 800 zt (18 600 zt — 14 800 z#),
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi przez odwotujgcego, a kosztami za
jakie odwotujgcy odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .......cccoeeviiieninnnn.
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