Sygn. akt: KIO 1894/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 29 maja 2024 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: FPM spétke akcyjng z siedzibg w Mikotowie przy
ul. Wyzwolenia 12C (43-190 Mikotéw) oraz Przedsiebiorstwo Modernizacji Obiektow Przemystowych ,CEMA” spotke
akcyjng z siedzibg w Opolu przy ul. Budowlanych 52 (45-124 Opole) w postepowaniu prowadzonym przez PGE Energia
Ciepta spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie przy ul. Zotej 59 (00-120 Warszawa)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy MAGOTTEAUX S.A.
z siedzibg w Vaux-sous-Cheévremont przy Rue A. Dumont BE 0422984633 (4051 Vaux-sous-Chévremont, Krélestwo
Belgii)
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: FPM spotke
akcyjng z siedzibg w Mikolowie oraz Przedsiebiorstwo Modernizacji Obiektiéw Przemystowych ,CEMA” spétke akcyjng z
siedzibg w Opolu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcow tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$céset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: FPM spdtki akcyjnej z siedzibg w
Mikotowie oraz Przedsiebiorstwa Modernizacji Obiektow Przemystowych ,CEMA” spotki akcyjnej z siedzibg w Opoluna
rzecz zamawiajgcego PGE Energia Ciepta spdtki akcyjnej z siedzibg w Warszawiekwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1894/24
Uzasadnienie

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.:
Dostawa uktaddéw mielgcych do mtynéw 7M65-E w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Elektrociepfownia w Bydgoszczg
numerze: POST/PEC/PEC/UZI/01218/2023, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 stycznia
2024 r. pod numerem publikacji ogtoszenia 00049909-202.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 29 maja 2024 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: FPM S.A. z siedzibg w Mikotowie
oraz Przedsiebiorstwo Modernizacji Obiektéw Przemystowych ,CEMA” S.A. z siedzibg w Opolu(zwani dalej:

»odwotujgcym”) wniesli odwotanie od czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Magotteaux

S.A. dokonany w dniu 22 maja 2024 r. i zaniechanie odrzucenia tej oferty.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Jego zdaniem oferta powyzej wskazanego
wykonawcy byta niezgodna z warunkami zaméwienia okre$lonymi w punkcie 3.3.1. i 3.1.2 Zatgcznika Nr 1 do Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej jako: ,SWZ’) Opis Przedmiotu Zamoéwienia (zwanego dalej jako: ,OPZ")
Odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy w punkcie 3.3.1 OPZ wymagat wykonania pierscieni miazdzacych ze staliwa



stopowego, podczas gdy wykonawca oferuje wykonanie tych pierscieni z zeliwa chromowo-molibdenowego.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o uchylenie czynno$ci zamawiajgcego
w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty zlozonej przez Magotteaux S.A. i powtorzenie wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy wyjasnit, ze posiada interes w ztozeniu odwotania i zlozyt niepodlegajacg odrzuceniu oferte. Jego
zdaniem zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia przedmiotowej oferty i jej wybor jako oferty najkorzystniejszej
uniemozliwia mu uzyskanie zaméwienia i osiggniecie wynikajgcego z tego tytutu przychodu oraz zysku. Efektem tego jest
szkoda polegajaca na stracie kosztéw poniesionych w zwigzku z przygotowaniem oferty
i udzialem w postepowaniu (wynagrodzenie pracownikéw, koszt materiatow i urzadzen biurowych) oraz na utracie
spodziewanego przychodu i zysku w zwigzku z wykonaniem zamowienia. Powyzsze miato by¢é skutkiem naruszenia
przez zamawiajgcego wskazanego przepisu ustawy. Odwotujgcy podnidst, ze gdyby nie to naruszenie, to miatby realng
mozliwo$¢ pozyskania zamowienia, zwlaszcza, ze z tresci oferty ztozonej przez wykonawce ZM Technika Sp. z 0.0. S.
k. wynikato, ze wykonawca ten nie posiada wymaganego przez zamawiajgcego do$wiadczenia. Szkoda miata takze
charakter niemajatkowy. Odwolujacy stwierdzit, Zze gdyby nie naruszenie przepiséw ustawy przez zamawiajgcego, miatby
mozliwo$¢ wykonania zamowienia w zwigzku z ktérym uzyskatby dalsze doswiadczenie
i zwiekszytby swojg renome i pozyskatby dalsze referencje na rynku.

W uzasadnieniu odwotujgcy w stwierdzit, ze zamawiajgcy w OPZ w punkcie 3.1.1. wskazat, ze nie jest
wiascicielem dokumentaciji technicznej. W zwigzku z tym dopuscit wykonanie zaméwienia na podstawie dokumentacii
technicznej wiasnej wykonawcy lub na podstawie obmiaru z natury. W zwigzku z tym wskazat, Zze jedynym wymaganiem
co do dostaw jest to, aby spetniaty one kryteria rownowaznosci okreslone w punkcie 3.1.2 OPZ
W punkcie 3.1.2. ¢) OPZ zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza mozliwos¢ dostawy produkiéw réwnowaznych
(zamiennikéw) wykonanych w oparciu o dokumentacje wlasng wykonawcy. Zamawiajgcy uznat, ze dostarczone
zamienniki bedg réwnowazne, jesli bedg spetniaty warunki wskazane w tym punkcie. Wszystkie wskazane warunki
odnoszg sie wylgcznie do kompatybilnosci i cech uzytkowych. Jednoczesnie w punkcie 3.3.1 OPZ zamawiajgcy wskazat,
ze odlewy pierscieni nalezy wykona¢ ze staliwa stopowego. W uwadze zamieszczonej w punkcie 3.4 zamawiajgcy
wskazat: UWAGA: Odstepstwo od ww wymagan moze skutkowac odrzuceniem dostawy. Kule oraz pierscienie
miazdzgce muszg by¢ obrobione mechanicznie.

Zdaniem odwolujacego cytowana powyzej uwaga odnosita si¢ zaréwno do wymagan dotyczacych pierscieni jak i do kul,

0 czym $wiadczyto sformutowanie Kule oraz pierScienie..., zatem uwaga ta odnosita sie do wymagan okreslonych w

punktach 3.4 i 3.3 OPZ. Odwolujagcy tym samym uznat, ze wymogi okreslone w punkcie 3.3. byly wymagane
bezwzglednie i w tym zakresie zamawiajgcy nie dopuscit produktu rownowaznego. W tak sformutowanym OPZ
réwnowaznos¢ dotyczy jedynie dokumentacji technicznej, na podstawie ktorej wykonane zostang zespoty mielace i

czesci. Natomiast nie obejmuje ona cech wskazanych w punkcie 3.3 OPZ, w tym materiatu, z ktérego zostang one
wykonane, co zostato w OPZ podkreslone cytowang uwaga, ktéra dodatkowo, dla pokreslenia jej znaczenia zostata
sformatowana pogrubiong czcionka.

Odwolujacy wskazat, ze wykonawca Magotteaux S.A. do swojej oferty dotgczyt Zatacznik nr 9 Opis technologii wykonania
produktu rownowaznego. Na stronie 4 tego zatgcznika wskazano, ze pierscien miazdzacy wykonany jest w technologii
bimetalicznej Duocast. Na stronie 7 zostata opisana ta technologia. Z opisu wynika, ze odlew pierscienia wykonywany
jest z zeliwa chromowomolibdenowego. Tak wykonany odlew pokrywany jest osnowg ze staliwa narzedziowego, zatem

material, z ktorego wykonany jest oferowany pierscien jest wykonywany z materialu innego niz wymaga tego

bezwzglednie zamawiajacy w OPZ

W zwigzku z tym, zdaniem odwolujacego, oferta ww. wykonawcy nie byta zgodna

z warunkami zamoéwienia.

Odwolujacy stwierdzit, ze przedmiotowa oferta, jako niezgodna z warunkami zaméwienia powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zaniechanie jej odrzucenia a nastepnie dokonanie jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej naruszato w ten sposob ustawe. Jednoczesnie to naruszenie miato wplyw na wynik postepowania,

gdyz prowadzito do wyboru oferty, ktéra gdyby nie nastgpito to naruszenie, nie zostataby wybrana, na skutek czego wybor

oferty najkorzystniejszej dotyczylby oferty innego wykonawcy. Odwolujgcy podkreslit, ze wymaganie co do materiatu

sformutowane w OPZ nie byto przypadkowe i jego podkreslenie przez zamawiajgcego miato gtebokie uzasadnienie.
Odmienno$¢ materialu oznaczata przede wszystkim, ze materiat posiada inne wiasciwosci fizyko-chemiczne oraz
wytrzymato$ciowe. Niewatpliwie wywiera to znaczacy wplyw na przebieg i bezpieczenstwo procesu obrébczego.

Oznaczalo to, ze zastosowanie pierscienia wykonanego z innego materiatu nalezato uzna¢ za modernizacje istniejgcego
urzadzenia, ktéra powinna zosta¢ poprzedzona analizg zagrozen i zdolnosci operacyjnych HAZOP (znormalizowang
normg PN-IEC 61882). Wymég przeprowadzenia takiej procedury wynika



z Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn
(Dz. U. 2008.199.1228 z dnia 2008.11.07), ktére to rozporzgdzenie realizuje regulacje i wymagania okreslone Dyrektywg
2006/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r. w sprawie maszyn, zmieniajgca dyrektywe
95/16/WE (przeksztatcenie), czyli tzw. Dyrektywy Maszynowe;.

Jednoczes$nie odwolujgcy podnidst, ze wykonawca nie przedstawit dowodow wykazujgcych, ze produkt oferowany z
innego materiatu posiada wiasciwosci wskazane przez zamawiajgcego jako kryteria rébwnowaznosci. Nie stanowig
takiego dowodu nieuwierzytelnione kopie fragmentow protokotdbw z pomiarow zuzycia zestawdw mielacych (str. 9
Zatgcznika nr 9 do oferty). Z ich tresci nie wynika, ze przedmiotem pomiardw byly zespoty mielace (i ich czesci)
wykonane w opisywanej w tym zatgczniku technologii.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca MAGOTTEAUX S.A
z siedzibg w Vaux-sous-Chévremont (Krolestwo Belgii).

W dniu 13 czerwca 2024 r. zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o:
- oddalenie wniosku odwolujgcego o przeprowadzenie dowodu w zakresie opinii bieglego na okolicznos¢, ze oferta
przystepujacego opiewa na dostawe pierscieni miazdzacych wykonanych z materialu innego niz wymagany przez
zamawiajgcego;
- oddalenie odwotania w catosci.

Tego samego dnia réwniez wykonawca zgtaszajgcy przystagpienie po stronie zamawiajgcego ziozyt pismo
procesowe, w ktérym wniést o:
- odrzucenie odwotania z powodu braku wykazania przestanki interesu w uzyskaniu zamoéwienia, wzglednie o:
- oddalenie odwotania w cato$ci jako bezprzedmiotowego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazylta, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Tym samym l|zba nie uwzglednita wniosku przystepujgcego o odrzucenie odwotania, ktdéry zostat podniesiony w

piSmie procesowym tego wykonawcy. Przystepujgcy stwierdzit, Ze odwotanie podlegato odrzuceniu z powodu braku
wykazania przestfanki interesu w uzyskaniu zamowienia. W celu poparcia swojego wniosku przystepujgcy wskazat, ze
odwotujgcy twierdzit, iz odlewy winny by¢ wykonane ze staliwa narzedziowego i powinny by¢ obrabiane mechanicznie, w
przeciwnym razie bedzie to podstawa do odrzucenia oferty.
W rzeczywistosci odwotujgcy miat zaproponowac pierécierh miazdzacy, ktéry nie jest elementem staliwnym, ani nie jest
obrobiony mechanicznie. Jego oferta podlegataby wiec odrzuceniu. W tej sytuacji trudno moéwi¢ o wykazaniu przestanki
interesu w uzyskaniu zaméwienia. W przedstawionej sytuacji przystepujgcy domniemywat, ze celem odwotujgcego nie
jest podpisanie umowy na dostawy, lecz doprowadzenie do uniewaznienia przetargu.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze powyzej wskazany wniosek przystepujgcego byt niezasadny. W pierwszej
kolejnoSci nalezato wskazac, ze brak interesu w uzyskaniu zaméwienia, o ktorym mowa w art. 505 Pzp, nie jest
przestankg odrzucenia odwotania. Przestanki odrzucenia odwotania wymienione zostaly w art. 528 Pzp. Zawarty w tym
przepisie katalog przesfanek odrzucenia odwotania ma charakter zamkniety, co oznacza, ze nie jest dopuszczalne
odrzucenie odwotania z innych powodow niz wskazane w tym przepisie. Po drugie argumentacja przystepujacego
odnosita sie do tresci oferty odwolujgcego i wskazywala, ze oferta odwolujgcego podlegataby odrzuceniu. Izba jest
zwigzana zarzutami odwotania i w procesie rozstrzygania odwotania nie moze wykracza¢ poza zakres odwofania.
Odwotanie dotyczyto niezgodno$ci z warunkami zamdwienia oferty przystepujgcego, a nie odwotujgcego. W zwigzku z
tym Izba nie miata podstaw w zakresie przedmiotowego postepowania odwotawczego do rozstrzygania o zgodnosci lub
niezgodnosci z warunkami zamoéwienia oferty odwotujgcego, a do tegode facto prowadzita argumentacja
przystepujacego zwigzana z wnioskiem o odrzucenie odwotania.

Izba uznata, ze odwolujacy posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym Izba nie uwzglednita argumentacji
zamawiajgcego przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie, ktéra wskazywata, ze odwotanie podlegato oddaleniu w
catosci poniewaz odwotujgcy nie legitymowat sie prawem do jego wniesienia
w postepowaniu.

Jak ustalit sktad orzekajgcy oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu ocen. W
pkt. 12.1 SWZ zamawiajgcy wskazat, ze skorzysta z mozliwosci przewidzianej w art. 139 ust. 1 Pzp, tj. najpierw dokona



badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,

w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit w
odpowiedzi na odwotanie, ze oferta ZM Technika Sp. z o.0. sp. k. uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu oceny
ofert i nie byta oceniana w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu. W
ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia przez wniesienie odwotania, w ktérym
skierowat zarzuty wylgcznie wobec oferty wybranego wykonawcy, poniewaz ewentualne uwzglednienie odwotania
spowodowatoby uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz wyeliminowanie oferty
dotychczasowego lidera rankingu. Po tej czynnosci zamawiajacy bylby zobowigzany dokonac kwalifikacji podmiotowej
wykonawcy ZM Technika Sp. z 0.0. sp. k. i albo wybratby oferte tego wykonawcy albo jg odrzucit. Zaréwno pierwsza jak i
druga sytuacja databy odwotujgcemu mozliwo$é uzyskania zaméwienia, poniewaz mogtby on kwestionowa¢ dokonany
wybdr przez wniesienie odwotania w zwigzku z uznaniem, ze oferta wybranego wykonawcy nie spetnita warunkow
udziatu w postepowaniu lub ziscity sie wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania, albo wobec odwotujgcego
zamawiajacy prowadzitby czynnosci dotyczace kwalifikacji podmiotowej. Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze
odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mogt ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce MAGOTTEAUX S.A. z siedzibg
w Vaux-sous-Chévremont (zwanego dalej jako: ,przystepujacy”’), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika, odwotujgcy wniost
0 niedopuszczenie petnomocnika przystepujgcego, ktérego petnomocnictwo zostato ziozone wraz z pismem
procesowym w zwigzku z tym, ze osoba ta nie wykazata, ze pozostaje
z przystepujgcym w stosunku umowy zlecenia. Osoba ustanowiona petnomocnikiem przystepujacego zitozyta
o$wiadczenie, ze pozostaje z przystepujgcym w stosunku zlecenia oraz wyjasnita, ze zlecenie, ktére posiada z
przystepujacym, zostato sporzadzone w jezyku francuskim i nie dysponuje zleceniem w ttumaczeniu na jezyk polski.

Izba postanowita oddali¢ powyzej wskazany wniosek odwotujgcego. Zgodnie z art. 510 ust. 1 Pzp petnomocnikiem
moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto osoba sprawujgca zarzad majatkiem lub interesami strony lub
uczestnika postepowania oraz osoba pozostajgca ze strong lub uczestnikiem postepowania w stosunku zlecenia, jezeli
przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. Wraz z pismem procesowym przystepujgcy ztozyt petnomocnictwo,
z ktérego wynikato, ze osoba w nim wskazana zostata umocowana do reprezentowania go przed Krajowg Izbg
Odwotawczg we wszelkich sprawach dotyczacych postepowan o udzielenie zamdowienia publicznego, ktdrych strong lub
uczestnikiem postepowania bedzie przystepujacy, a takze do wykonywania wszelkich czynnoéci procesowych — w tym
reprezentowania przystepujgcego przez udziat w posiedzeniach
i rozprawach, wnoszenia pism procesowych, sktadania o$wiadczen i wyjasnien w toku postepowania, skfadania
wnioskow dowodowych i innych czynnosci. Ponadto osoba wskazana w treSci petnomocnictwa oswiadczyta, ze
pozostaje z przystepujgcym w stosunku zlecenia, a odwotujgcy poza zgtoszonym wnioskiem nie przedstawit zadnych
okolicznosci lub dowodéw, ktére mogtyby podwazy¢ lub zakwestionowac treS¢ petnomocnictwa oraz oswiadczenie
petnomocnika. W ocenie Izby okoliczno$ci te pozwalaty uznac, ze osoba wskazana tre$ci petnomocnictwa pozostawata
z przystepujgcym w stosunku zlecenia. Przy czym Izba zauwaza, ze ustawodawca nie postawit wymogu statego
Zlecenia, jednakze
w ocenie Izby stosunek zlecenia powinien dotyczy¢ okreSlonych czynnoSci prawnych prawa materialnego, za$
petnomocnictwo powinno by¢ wynikiem potrzeby obrony intereséw strony w zwigzku z podejmowanymi przez
Zleceniobiorce czynnos$ciami w ramach stosunku zlecenia. Ponadto zdaniem Izby nie ma obowigzku zatgczania umowy
zlecenia do petlnomocnictwa, a takze sktadania go przy pierwszej czynnosci procesowej, gdyz tres¢ art. 511 ust. 2 Pzp
wskazuje na braki petnomocnictwa lub w sktadzie wtasciwych organow,

a w ocenie lzby samo pelnomocnictwo takich brakéw nie zawierato. OczywiScie pozadanym jest, aby petnomocnik
pozostajgcy w stosunku zlecenia byt w stanie ten fakt wykazaé

w sytuacji zaistnienia watpliwosci, co do istnienia tego stosunku czy jego charakteru, jednakze w ocenie Izby brak jest
przepisu obligujgcego petnomocnika do wykazywania istnienia tego stosunku. Przepis art. 516 ust. 2 pkt. 2 Pzp méwi o
obowigzku zatgczenia dowodu potwierdzajgcego umocowanie do reprezentowania odwotujgcego, a nie uczestnika
postepowania. Ewentualne watpliwosci w zakresie petnomocnictwa zostaty rozwiane przez oSwiadczenie i wyjasnienie
osoby wymienionej w treSci petnomocnictwa. lzba

w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie znalazta powodéw do zakwestionowania tego oSwiadczenia. W stosunku
do uczestnika postepowania odwotawczego przepisy Pzp pozwalajg na uznanie, ze jezeli uczestnik ustanawia



petnomocnika to nalezy domniemywac, ze osoba ta pozostaje z mocodawcg w jednej z relacji wymienionych w art. 510
Pzp. Domniemanie to moze zostac¢ obalone przez stosowne dowody lub wskazane okolicznosci, ktére mogg podda¢ pod
watpliwos¢ spetnienie wymogow okreslonych w ww. przepisie. Odwotujgcy takich okoliczno$ci ani dowodéw nie podniost,
zatem Izba stwierdzita, ze petnomocnik przystepujgcego zostat ustanowiony prawidtowo.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na plycie DVD, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 13 czerwca 2024 r., w tym w szczegolnosci:

- specyfikacje warunkdéw zamowienia wraz z zatgcznikami (zwang dalej nadal jako: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong w postepowaniu przez przystepujacego;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 22 maja 2024 r;
2) dokumenty ziozone na posiedzeniu przez przystepujgcego — arkusze danych technicznych, na ktére powotat sie w
piSmie procesowym, tj. arkusze dotyczace drutu spawalniczego-rdzeniowego, hart face HC-O, CNV-O, CN-O z
ttumaczeniem na jezyk polski.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego. Zgodnie z art. 539 Pzp
dopuszczajgc dowadd z opinii biegtego, sktad orzekajacy,
w postanowieniu, okresla przedmiot opinii i dziedzine, z ktorej biegly jest powotywany,
a takze wskazuje dokumentacje niezbedng do sporzadzenia opinii. O przeprowadzenie przedmiotowego dowodu
wnioskowat odwotujgcy. Wniosek ten sprowadzat sie wiasciwie do wskazania, ze powinien zosta¢ dopuszczony dowdd z
opinii biegtego. Przy czym odwolujacy nie wskazat z jakiej dziedziny ma zosta¢ powotany biegly, ani nie zakreslit
doktadnie dokumentaciji niezbednej do sporzadzenia opinii oraz przedmiotu tej opinii. Braki w tym zakresie ze strony
odwolujacego, w ocenie sktadu orzekajgcego, dyskwalifikowaty przedmiotowy wniosek, poniewaz rola wnioskujgcego o
przeprowadzenie takiego dowodu nie moze sprowadzaé sie wylgcznie do zasygnalizowania czy tez zgloszenia wniosku,
bez podawania niezbednych informacji umozliwiajgcych jego przeprowadzenie. Ponadto Izba uznata, ze wydanie
rozstrzygniecia, w tym ustalenie stanu faktycznego sprawy, byto mozliwe w oparciu o zgromadzony materiat procesowy,
w tym w szczegdélnosci w ramach weryfikacji brzmienia zatgcznika nr 1 do SWZ tj. OPZ, co nie wymagato wiedzy
specjalnej i dokonywane jest przez sktad orzekajgcy w ramach subsumpcji. Tym samym zebrany w sprawie materiat
procesowy czyli przede wszystkim OPZ w zupetnosci wystarczat do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Zgodnie z
dyspozycjg art. 541 Pzp Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedgce ich przedmiotem
zostaty juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwtoki. W okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy dopuszczenie i przeprowadzenie przedmiotowego dowodu doprowadzitoby jedynie do zwtoki, zatem dowod w
powyzszym zakresie nie mogt zostac przeprowadzony.

Izba ustalita co nastepuje

Opis przedmiotu zamédwienia zostat okreslony w zatgczniku nr 1 do SWZ. Pkt 3.1.1., 3.1.2. i 3.3.1. OPZ posiadaty
nastepujgca tresé:

3.1.1. Dokumentacja techniczna:

a) Zamawiajgcy informuje, ze posiadane przez niego mtyny 7M65-E zostaty wyprodukowane przez FPM S.A., ktora to
firma jest wtascicielem ich dokumentacji Zrédfowey.

b) W trakcie wieloletniej eksploatacji mtyny podlegaty modernizacjom.

c) Numery rysunkdw przywotane w tabeli powyzej wystepujag w DTR miyndw przekazanych Zamawajgcemu na etapie
budowy. Numery te nalezy traktowac tylko i wytgcznie jako oznaczenia katalogowe.

d) Zamawiajgcy nie wymaga aby dostarczone czesci byty wykonane na podstawie dokumentacji przywotanej w
zatgcznikach cenowych. Wykonawca moze dostarczyc cze$ci wykonane na podstawie dokumentacji wasnej lub obmiaru

Z natury.

e) Jedynym wymaganiem Zamawiajgcego wobec dostarczonych zespotow mielgcych

i czesci zamiennych jest ich rownowazno$c, ktérej warunki opisano wpunkcie 3.1.2.

f) Zamawiajgcy nie posiada i nie bedzie udostepniat Zadnej dokumentacji wykonawczej uktadéw mielgcych ani czesci

zamiennych bedgcych przedmiotem zamowienia

3.1.2. Przedmiot zamowienia — produkt rownowazny

a) Przedmiotem zamdwienia sgq ukfady mielgce wyspecyfikowane w Tabeli nr 1 powyzej oraz Zatgcznikach nr 2 oraz nr 3

do Umowy.

b) Podstawg identyfikacji zespotow i czesci zamiennych sg numery katalogowe przywotane w Tabeli nr 1 powyzej oraz

Zatgcznikach nr 2 oraz nr 3 do Umowy.

¢) Zamawajgcy dopuszcza moZliwo$¢ dostawy produktéw réownowaznych (zamiennikéw) wykonanych w oparciu o



dokumentacje wtasng Wykonawcy. Zamawajgcy uzna, ze dostarczone zamienniki sq rownowazne, jesli bedg spetniaty
nastepujgce warunki:
e zapewnig peing kompatybilno$¢ z urzgdzeniami, do ktorych bedg wbudowane,
e ich montaz nie bedzie wymagat od Zamawajacego wprowadzenia jakichkolwiek zmian konstrukcyjnych w
eksploatowanych urzgdzeniach,
e w Zaden sposob nie pogorszg warunkow eksploatacyjnych urzadzen (wydajno$c, jakos¢ zmielonego
paliwva, Zywotno$¢ wlasna oraz catego urzgdzenia), w ktorych bedg zabudowane,
e Zywotno$¢ dostarczonych cze$ci bedzie zgodna z czasami okreslonymi przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 3 do
Umowy.
d) Przedmiot zamdwienia musi by¢ wykonany zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawem, a w
szczegdlnosci nie naruszac praw wasnosci intelektualnej lub tajemnicy przedsiebiorstwa innego podmiotu.
(...)
3.3.1. Odlewy pierScieni nalezy wykonac ze stalina stopowego.
a) Ksztatt i wymiary odlewdw powinny odpowiada¢ wymaganiom okreslonym na rysunku surowego odlewu. Tolerancje
wymiarowe powinny by¢ zgodne z PN-72/H-83154 dla V-tej klasy doktadnosci.
b) Odchylenie od masy odlewow powinny by¢ zgodne z PN-72/H-83154 i odpowiadac V-tej klasie doktadnoSci.
c) Powierzchnie odlewow podlegajgce obrobce skrawaniem powinny mie¢ naddatki na obrobke wg PN-72/H-83154
odpowiadajgcej V-tej klasie dokfadnosci.
d) Badania pierScieni:
e kontrola sktadu chemicznego na podstawie koricowej analizy z wytopu,
e fwardosc¢ nalezy bada¢ na odlewie obrobionym cieplinie, na powierzchni tocznej w 6-ciu migjscach rozstawionych na
obwodZzie pierscienia co 60°.
e) Cechowanie pierscieni.
Pkt 3.3. i 3.4 OPZ dotyczyly odpowiednio pierscieni dociskowych i miazdzacych oraz kuli. W czesci koncowej pkt 3.4
OPZ zamawiajacy wskazat nastepujgcg uwage:
UWAGA:
Odstepstwo od ww. wymagan moze skutkowac odrzuceniem dostawy.
Kule oraz pierscienie miazdzgce muszg by¢ obrobione mechanicznie.
W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty. Oferty ztozyli odwotujacy, przystepujacy
i wykonawca ZM TECHNIKA Sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Bolechowie.
Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt zatgcznik nr 9 tj. Opis technologii wykonania produktu rownowaznego.
W dniu 22 maja 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego, natomiast oferta odwoltujgcego zostata
sklasyfikowana na trzeciej pozycji w rankingu.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:
- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc jest niezgodna
Z warunkami zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba w znacznej mierze przyjeta stanowisko zamawiajgcego wskazane w odpowiedzi na odwotanie. Jak stusznie
argumentowat zamawiajgcy na podstawie postanowienia okreslonego w pkt 3.1.2. OPZ dopu$cit on mozliwos¢ dostawy
produktéw réwnowaznych (zamiennikdw) wykonanych w oparciu o dokumentacje wtasng wykonawcy. Literalne
brzmienie pkt 3.1.2 lit. a) i b) jak i umiejscowienie w OPZ postanowienia o dopuszczeniu dostawy produktéw
robwnowaznych (zamiennikbw) wykonanych w oparciu o dokumentacje wiasng wykonawcy wskazywato, ze
postanowienia w tym zakresie nalezato odnieS¢ do catosci dostaw opisanych szczegdtowo w OPZ, tj. bez zadnych
wyjatkdéw. Postanowienie
z pkt 3.1.2 OPZ nie zawierato rébwniez wylgczenia jego stosowania do sktadu/typu materiatu z jakiego majg by¢ wykonane
odlewy pierécieni czy odlewy kul miazdzgcych.

Na okolicznos¢, ze rownowaznos¢ nie dotyczyta jedynie dokumentacii technicznej wskazywato literalne brzmienie
pkt 3.1.2. ¢) OPZ, w ktérym zamawiajgcy wprost wskazat, zedopuszcza moZliwos¢ dostawy produktéw réwnowaznych
(zamiennikéw) wykonanych
w oparciu o dokumentacje wasng Wykonawcy. Wyktadnia pkt 3.1.2. ¢) OPZ nie mogta by¢ dokonana w oderwaniu od



pozostatych postanowien tego punktu, ktéry zostat opatrzony tytutem Przedmiot zamdwienia — produkt rownowazny. W lit.
a) czy b) ww. punktu wskazane zostato co bylo przedmiotem zaméwienia — produktem. Przedmiotem zamé&wienia byly
czesci zamienne dla trzech kompletow uktadow mielgcych dla mtynéw 7M65-E, a nie dokumentacja. Ponadto odwotujacy
z jednej strony wskazywat, ze warunki ro(wnowaznosci
w pkt 3.1.2. ¢c) OPZ odnosity sie wytgcznie do kompatybilnosci i cech uzytkowych z drugiej twierdzit, ze rownowazno$¢
dotyczyta jedynie dokumentacji technicznej, na podstawie ktorej wykonane zostang zespoty mielgce i czesci.
Przedmiotem zamoéwienia nie byta dostawa dokumentaciji tylko dostawa uktadéw mielgcych dla mtynéw 7M65-E.

Odno$nie uwagi zamieszczonej pod koniec pkt 3.4 OPZ, na ktérg powotywat sie odwotujacy, Izba uznata, ze
dotyczyta ona poszczegdinych dostaw w ramach wykonania umowy, a nie oferty. Tym samym nieuprawnione bylo
wskazanie, ze wykonanie odlewu pierscieni czy odlewu kul miazdzgcych z innego materiatu niz ze staliwa stopowego
bylo podstawg do odrzucenia oferty. Ponadto treS¢ uwagi cyt. moze skutkowa¢ wskazywata na uprawnienie do
odrzucenia dostaw, a nie na obowigzek odrzucenia oferty. Ponadto zamawiajgcy nie oczekiwat od wykonawcow
sktadajgcych oferty na produkty rbwnowazne (zamienniki) dotgczenia do oferty opisu technicznego tychze produktow.
Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku zaoferowania produkiéw réwnowaznych (zamiennikow) spetniaty one warunki
réwnowaznosci wskazane w ust. 3.1.2. ¢) OPZ. Juz samo umiejscowienie
w OPZ postanowienia o dopuszczeniu dostawy produktow réwnowaznych (zamiennikdw) wykonanych w oparciu o
dokumentacje witasng wykonawcy wskazywato, ze odnosito sie ono do catosci przedmiotu dostawy opisanego
szczegOtowo ponizej wskazanego postanowienia, w tym w pkt 3.3.1. do 3.4.1 OPZ, bez zadnych wyjgtkow. Gdyby
zamawiajgcy wymagat, aby odlewy pierscieni i kul miazdzacych bylty wykonane ze staliwa stopowego powinno to by¢
umiejscowione w pkt 3.1.2. OPZ, jako wyjatek od zasady dopuszczenia produktéw rownowaznych (zamiennikow).

Ponadto Izba nie miata powodéw do zakwestionowania stanowiska zamawiajgcego wskazujgcego, ze odwolujacy
zastosowanie odmiennego materiatu okreslit jako ,modernizacje istniejgcego urzadzenia” réwnoczesnie odwotujgc sie
wymogoéw Dyrektywy 2006/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r. w sprawie maszyn (zwanej
dalej jako: ,Dyrektywa Maszynowa”), ktéra nie przewiduje czynnosci ,modernizacji’. Wystepuje w nigj za to czynno$é
~modyfikacji’ i tym stowem nalezatoby sie postugiwac
w przypadku dokumentowania zmian w konstrukcji maszyn z jednoczesnym powolywaniem sie na tres¢ Dyrektywy
Maszynowej. Zgodnie z Dyrektywg Maszynowg przez modyfikacje nalezy rozumie¢ takie czynnosci jak zwiekszenie
zakresu funkcji, rozszerzenie strefy niebezpiecznej czy istotne zmiany przeprowadzanych przez nig procesow, czyli tak
istotne przeksztatcenie lub przebudowanie maszyn uzywanych, ze mozna je uzna¢ za nowe maszyny. Wymiana czesci
zamiennych (zuzywajgcych sig) dla trzech kompletéw uktadow mielagcych dla miynéw 7M65-E, nawet na produkty
rownowazne (zamienniki), nie zmienia charakteru pracy maszyny, zatem nie zachodzi podstawa do nazwania jej
modyfikacjg
w rozumieniu przywotanej Dyrektywy Maszynowej. W przedmiotowej sprawie mozna jedynie méwi¢ o wymianie czesci
zuzywajacej sie na czeS¢ zamienng, ktérg jest produkt réwnowazny (zamiennik), wykonany z tego samego rodzaju
materiatu, przy czym nie nalezy myli¢ rodzaju materiatu ze skladem/typem materiatu, gdzie rodzaj materiatu to np. metal,
drewno, tworzywo sztuczne, szkio, natomiast sktad/typ to zeliwo, staliwo itp. Okolicznos¢ podniesienia przez
odwolujgcego analizy HAZOP jako czynnika, ktory kategorycznie wyklucza dostawcéw produktow réwnowaznych
(zamiennikow) do miynéw 7M65-E, pozostata golostowna i jako niewykazana nie znalazta uznania ze strony skiadu
orzekajgcego. Ponadto odwolujgcy w zaden sposob nie wykazal, ze oferowany przez przystepujgcego produkt
rownowazy (zamiennik) nie spetnit wymagan réwnowaznosci okreslonych pkt 3.1.2. lit. c) OPZ

Na marginesie Izba doszta do przekonania, ze nawet gdyby uznac, ze stanowisko zamawiajgcego przedstawione
w odpowiedzi na odwotanie bylo niezasadne to mozna bylo co najwyzej stwierdzi¢, ze tres$¢ postanowien OPZ
wskazanych przez odwotujgcego byta niejednoznaczna. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby niejednoznaczno$¢
postanowien SWZ, w tym stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia, nie moze skutkowa¢ wycigganiem niekorzystnych
skutkow wobec wykonawcy, czyli w tym przypadku przystepujacego. W takiej sytuaciji niedopuszczalnym, niekorzystnym
skutkiem bytoby odrzucenie oferty przystepujacego.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztow postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania i koszt wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego oraz zasadzajgc od odwotujgcego na rzecz



zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika (3 600 zt) — na podstawie
rachunku ztozonego na rozprawie.



