Sygn. akt: KIO 994/24
WYROK
Warszawa, dnia 15 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca:Katarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka-Baran
Beata Pakulska-Banach
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 marca 2024 r. przez wykonawce lwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie
przy udziale uczestnikow:
Awykonawcy HENNLICH s.r.0. z siedzibg wLitoméficach zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujacego
B.wykonawcy KONKO S.A. z siedzibg w Mysfowicach zgtaszajgcego przystgpienielo postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego
C.wykonawcy PATENTUS S.A. z siedzibg w Pszczynie zgtaszajgcego przystgpieniedo postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego
D.wykonawcy PRZEDSIEBIORSTWO HYDROMEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slagskich zgtaszajgce
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
E.wykonawcy REMONTEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego
orzeka:
1.umarza postepowanie w zakresie zarzutow opisanych w pkt 2 i pkt 6 petitum odwotania z powodu uwzglednienia
zarzutdéw przez zamawiajgcego;
2.umarza postepowanie w zakresie zarzutow opisanych w pkt 1; pkt 4 w czesci tj. w zakresie dotyczacym opisu
przedmiotu zamowienia odnoszacego sie do: pomp (wskazanie na Inoxihp), stacji uzdatniania wody (wskazanie na
MPI), pociggu aparaturowego (wskazanie na Carbomech); pkt 5 lit. h i lit. k petitum odwotania z powodu wycofania
zarzutow przez odwotujgcego;
3.uwzglednia odwotanie w zakresie opisanym w pkt 3 petitum odwotania i nakazuje zamawiajgcemu dokonania zmiany
treSciwarunku udzialu w postgpowaniu (opisanegow czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. Specyfikacji Warunkow
Zambwienia) poprzez:
3.1.obnizenie ilosci sekcji ze ,150 sekcji” do ,,30 sekcji” oraz, w dalszych punktach, z ,,75 sekcji” do , 15 sekcji,
3.2.zmiane wymagan dotyczgcych podziatki poprzez dopuszczenie, jako alternatywnej wobec podziatki 1,75 m,
réwniez podziatki 1,5 m,
3.3.usuniecie wymagan dotyczacych sterowania pilotowego lub elektrohydraulicznego poprzez usuniecie fragmentu:
,2e sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym” oraz w dalszych punktach ,ze sterowaniem pilotowym
lub elektrohydraulicznym” i ,ze sterowaniem hydraulicznym”,
3.4.usuniecie wymogu dotyczgcego $rednicy stojakdéw hydraulicznych poprzez usuniecie fragmentu ,,0 $rednicy min.
380 mm” oraz w dalszych punktach ,0 $rednicy minimum 400 mm”,
a takze zmiane tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu w tym zakresie;
4.w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;
5.kosztami postepowania obcigza wykonawce Iwent Sp. z 0.0.z siedzibg w Rybniku w czesci 2/3 i zamawiajacego w czesci
1/3, i
5.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce lwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybnikutytulem wpisu od
odwotania, kwote 3 808 zt 60 gr (stownie: trzy tysigce osiemset osiem ziotych szeScdziesigt groszy)
poniesiong przez wykonawce lwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku tytutem wynagrodzenia petnomocnika i
dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
5.2.zasgdza od zamawiajgcego Potudniowego Koncernu Weglowego S.A. z siedzibg w Jaworznie na rzecz
wykonawcy lwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku kwote 7 469 zt 50 gr (stownie: siedem tysiecy czterysta
sze$¢dziesigt dziewie¢ ziotych pie¢dziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe w



czesci w jakiej odpowiada za wynik postepowania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 994/24
Uzasadnienie
Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznigdalej: ,zamawiajacy”) prowadzi, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) - dalej:
Lustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Modernizacja oraz dostawa urzadzeh ukiadu
kompleksu $cianowego dla Potudniowego Koncernu Weglowego S. A. - Zaklad Gorniczy Janinanr postepowania nadany
przez zamawiajgcego: PZP/TWD/00922/2024/33/P/MN(dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”), o wartosci
szacunkowej przekraczajgce progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S: 53/2024: 154197-
2024 z dnia 14 marca 2024 r. W tym tez dniuzamawiajgcy zamieScit na stronie prowadzonego postepowania
Specyfikacje Warunkéw Zamowienia (dalej ,SWZ).
W dniu 25 marca 2024 r. wykonawca lwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku(dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie
wobec treSci ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia oraz wobec tresci dokumentow
zamoOwienia, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow:
1.art. 16 pkt 1 w zw. art. 99 ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zgodnie z najlepszg wiedzg
odwotujgcego, jedynie jeden podmiot jest w stanie ztozy¢ oferte w postepowaniu ze wzgledu na zagregowanie w
jednym zaméwieniu réoznych zaméwien, ktére mogg (i powinny) stanowi¢ samodzielne przedmioty odrebnych
zamoOwien lub czesci zamowienia (przedmiot ofert czeSciowych), podczas gdy zamawiajacy zobowigzany jest
przygotowac¢ i prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, aby zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji, a w
konsekwenciji art. 16 pkt 1 i pkt 3 oraz art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w zwigzku z tym
nieproporcjonalne uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez ich odniesienie do cato$ci przedmiotu
zamoOwienia (to jest potgczonych zamoéwien czesciowych), podczas gdy warunki te winny by¢ odpowiednio
skorelowane z wydzielonymi czeSciami zamowienia i powinny odnosi¢ sie do konkretnych czesci zaméwienia;

2.art. 16 pkt 1 w zw. art. 99 ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwenciji
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zgodnie z najlepszg wiedzg
odwotujacego, jedynie jeden podmiot jest w stanie ztozy¢ oferte w postepowaniu ze wzgledu na fakt, ze modernizaciji
kombajnu Scianowego moze dokona¢ wytgcznie jego producent, a ewentualne oferty innych podmiotéw z zatozenia
nie beda w zaden sposob konkurencyjne, podczas gdy zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i prowadzic¢
postepowanie w taki sposob, aby zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji;

3.art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie lub btedne zastosowanie, a w
konsekwenciji postawienie warunku udziatu w postepowaniu (opisanego w czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. SW2Z), kidry
jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, nie pozwala na ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia i nie wyraza sie jako ,minimalny poziom zdolnosci’, a przez to jest sprzeczny z zasadg
proporcjonalnosci i narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw,
poniewaz zmierza do sztucznego zawezenia konkurencji w postepowaniu, nie dopuszczajgc do postepowania
wykonawcow zdolnych wykona¢ nalezycie zaméwienie, czym zamawiajgcy zmierza do naruszenia zasady
gospodarnosci, wyrazonej w art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp, a to do udzielenia zamowienia w sposob
niezapewniajgcy najlepszej jakosci dostaw w ramach $rodkow, ktére zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia oraz niezapewniajgcy uzyskania najlepszych efektow zamowienia w stosunku do
poniesionych naktadow;

4.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 4, ust. 5 i ust. 6 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie lub btedne
zastosowanie, a w konsekwenciji opis przedmiotu zamowienia ktéry narusza konkurencje w sposob posredni, gdyz
opisane w tych fragmentach parametry urzgdzen nie sg mozliwe do osiggniecia przez zadne inne urzadzenia (np.
~,;Ownowazne”), ale wytacznie przez konkretne urzgdzenia konkretnych producentéw, a wskazanie ,lub rownowazne”
jest wskazaniem pustym (pozbawionym jakichkolwiek desygnatéw), gdyz ze wzgledu na zastosowany przez
zamawiajgcego opis, zamawiajgcy wykluczyt jakiekolwiek urzgdzenia ,rownowazne” (dot. m.in. transformatorow
oraz wizualizacji (wskazanie na Elgor Hansen - np. poprzez uzycie wielokrotnie nazwy wtasnej ,SmartMine”); pomp



(wskazanie na Inoxihp); stacji uzdatniania wody (wskazanie na MPI); pociggu aparaturowego (wskazanie na
Carbomech), co zostato opisane m.in. w postanowieniach pkt VI1.3.5.1 SWZ, pkt VIl.4.4 SWZ, pkt VIIl.2 SWZ, VIII.Z
SWZ, VIIL.5 SWZ, VIIl.6 SWZ), podczas gdy zamawiajgcy zobowigzany jest do przygotowania i przeprowadzeni
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a opis przedmiotu zamowienia nie moze

dopuszczac¢ wylgcznie urzgdzen konkretnych producentdw, bez faktycznej mozliwosci zastosowania jakichkolwiek

urzgdzen rownowaznych;

5.art. 99 ust. 6 w zw. z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji opis przedmiotu

zamowienia (dot. postanowien: VII.3.2.15. SWZ; VII.3.3.9. SWZ; VII.3.3.15. SWZ; VII.3.3.17. SWZ; VII.3.5.2. lit. i), j)
[), m), n) SWZ; VII.4.1.16. lit. b) SWZ; VII.4.1.48. SWZ; VII.4.1.50. lit. f) SWZ; VII.6.4. SWZ; VIII.5. SWZ; [X.3.6. S
ktéry nie zawiera kryteriow stosowanych w celu oceny rownowaznosci, a zatem ,rownowazno$¢” opisana w opisie
przedmiotu zaméwienia jest jedynie fikcyjna, bowiem wykonawcy nie znajg parametrow, ktére muszg spemiac
urzgdzenia, aby byly uznane za urzadzenia ,rownowazne”, podczas gdy przepisy ustawy Pzp nakazujg okreslenie
kryteriéw stosowanych w celu oceny rownowaznosci, w przypadku opisu przedmiotu zaméwienia w sposob opisany
w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp;

6.art. 16 pkt 1 w zw. art. 99 ust. 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwenciji

naruszenie zasady uczciwej konkurencji i doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zgodnie z najlepszg wiedzg
odwolujacego, jedynie jeden podmiot jest w stanie zlozy¢ oferte w postepowaniu ze wzgledu na fakt, ze modernizaciji
ognioszczelnej gorniczej stacji transformatorowej typu EH-1500/6/3,3, moze dokona¢ wytacznie jej producent,a
ewentualne oferty innych podmiotow z zalozenia nie bedg w zaden sposéb konkurencyjne, podczas gdy
zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, aby zapewni¢ zachowanie
uczciwej konkurencij;

oraz, z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 2 i/ lub nr 6 (zarzut ewentualny do
zarzutu gtéwnego nr 2 i nr 6):

7.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie,a w konsekwencji zaniechanie

udostepnienia przez zamawiajgcego dokumentacji technicznej kombajnu Scianowego typu JOY 4LS20 oraz

dokumentacji technicznej ognioszczelnej gorniczej stacji transformatorowej typu EH-1500/6/3,3, ktéra jest niezbedna

do wykonania modernizacji (co prowadzi do tego, ze modernizacji ww. kombajnu $cianowego oraz ww. stacji

transformatorowej mogg dokona¢ wytacznie ich producenci), podczas gdy zamawiajgcy zobowigzany jest do

przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.
Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1.dokonania podziatu zamoéwienia na czesci, poprzez wydzielenie odrebnych rodzajowo zaméwien (lub dopuszczenie

2.w

3w

sktadania ofert czgSciowych na te zaméwienia) - to jest zamowien, ktére stanowig odregbne ,zadania” a przynajmniej

zamowien, ktére stanowig odrebne ,etapy” (zob. pkt | Opisu Przedmiotu Zamowienia - zatgcznik nr 5 do SWZ) wraz
z odpowiednim dostosowaniem oraz przyporzadkowaniem warunkéw udziatu w postepowaniu do wydzielonych

czedci zamoOwienia oraz wydzieleniem odpowiednich wysoko$ci wadium, przystosowaniem opisu przedmiotu

zamoOwienia oraz wzordéw formularzy w postepowaniu, jak réwniez dostosowaniem projektowanych postanowien

umownych do wydzielonych cze$ci zamodwienia;

przypadku nieuznania wniosku jak wyzej - dokonania podziatu zamowienia na czesci poprzez wydzielenie odrebnych

rodzajowo zaméwien (lub dopuszczenie skfadania ofert czeSciowych na te zamowienia) - to jest zamoéwien na

modernizacje: kombajnu $cianowego typu JOY 4LS20, ognioszczelnej gorniczej stacji transformatorowej typu EH-
1500/6/3,3, wraz z odpowiednim dostosowaniem oraz przyporzadkowaniem warunkéw udziatu w postepowaniu do

wydzielonych czesci zamoéwienia oraz wydzieleniem odpowiednich wysokosci wadium, przystosowaniem opisu

przedmiotu zaméwienia oraz wzoréw formularzy w postepowaniu, jak réwniez dostosowaniem projektowanych

postanowieh umownych do wydzielonych czesci zamdwienia;

przypadku nieuznania wniosku jak wyzej - dopuszczenia obok modernizacji: kombajnu $cianowego typu JOY 4LS20,
ognioszczelnej goérniczej stacji transformatorowej typu EH-1500/6/3,3, réwniez dostarczenia przez wykonawce
wiasnych: kombajnu Scianowego typu JOY 4LS20, ognioszczelnej gorniczej stacji transformatorowej typu EH-
1500/6/3,3, wraz z odpowiednim przystosowaniem opisu przedmiotu zamoéwienia oraz dostosowaniem

projektowanych postanowiern umownych do dostawy ww. urzadzen (zamiast modernizacji ww. urzgdzen);

4.dokonania zmiany warunku udziatu w postgpowaniu (opisanego w czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. SWZ) poprzez:

a)obnizenie ilosci sekcji ze ,,150 sekcji” do ,,30 sekcji” (oraz w dalszych punktach: z ,,75 sekgcji” do ,15 sekciji),

b)usuniecie wymogu dotyczagcego podziatki poprzez usuniecie fragmentu ,0 podziatce 1,75m” wzglednie
dopuszczenie - jako alternatywnej - réwniez podziatki 1,5m,

c)usuniecie wymogu dotyczgcego sterowania pilotowego lub elektrohydraulicznego poprzez usuniecie fragmentu:
,2€ sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym” (oraz w dalszych punktach ,ze sterowaniem pilotowym



lub elektrohydraulicznym” oraz ,ze sterowaniem hydraulicznym”,
d)usuniecie wymogu dotyczgcego Srednicy stojakow hydraulicznych poprzez usunigcie fragmentu ,,0 Srednicy min.
380mm” (oraz w dalszych punktach ,o0 srednicy minimum 400mm?”;
5.dokonania zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia (dot. m.in. transformatoréw oraz wizualizacji (wskazanie na Elgoér
Hansen - np. poprzez uzycie wielokrotnie nazwy wiasnej ,SmartMine”); pomp (wskazanie na Inoxihp); staciji
uzdatniania wody (wskazanie na MPI); pociggu aparaturowego (wskazanie na Carbomech), co zostato opisane m.in.
w postanowieniach pkt VI1.3.5.1 SWZ, pkt VIIl.4.4 SWZ, pkt VII.2 SWZ, VIIl.2.2 SWZ, VIII.5 SWZ, VIIl.6 SWZ) na
ktéry nie narusza uczciwej konkurencji, to jest w taki sposéb, aby mozliwe byto spetnienie wskazanych parametrow
przez wiecej niz jedno urzgdzenie;
6.dokonania zmiany opisu przedmiotu zamowienia (dot. postanowien: VI1.3.2.15. SWZ; VI1.3.3.9. SWZ; VII.3.3.15. SW.
VII.3.3.17. SWZ; VII.3.5.2. lit. i), j), k) I), m), n) SWZ; VII.4.1.16. lit. b) SWZ; VI1.4.1.48. SWZ; VII.4.1.50. lit. f) SV
VII.6.4. SWZ; VIII.5. SWZ; I1X.3.6. SWZ) poprzez okreslenie kryteriow stosowanych w celu oceny rownowaznosei
sposob, ktdry nie narusza uczciwej konkurencji, to jest w taki sposéb, aby mozliwe byto spetnienie wskazanych
parametrow przez wiecej niz jedno urzadzenie;
7.udostepnienia dokumentacji technicznej kombajnu $cianowego typu JOY 4LS20 oraz dokumentacji technicznej
ognioszczelnej gorniczej stacji transformatorowej typu EH-1500/6/3,3, umozliwiajgcych dokonanie ich modernizacji
przez podmioty, ktore nie sg ich producentami;
a takze przeprowadzenia dowodow z dokumentacji postepowania oraz dowodéw wskazanych w tresci niniejszego
odwotania.

Ponadto, na wypadek kwestionowania przez zamawiajgcego okolicznosci opisanychw treSci niniejszego
odwotania - przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, zgodnie z tre$cig niniejszego odwotania.

Jednoczesnie z ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby zmiany w dokumentach zamoéwienia powodowaty taki
skutek, odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania lub uniewaznienia postepowania w
zwigzku z istotng zmiang charakteru zaméwienia w poréwnaniu z pierwotnie okreslonym (art. 256 ustawy Pzp w zw. z
art. 90 ust. 3 oraz art. 137 ust. 7 ustawy Pzp) lub tez, na wypadek, gdyby przed wydaniem wyroku Izby w niniejszej
sprawie doszio do otwarcia ofert w postepowaniu, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci otwarcia ofert
oraz uniewaznienia postepowania lub uniewaznienie postepowania.

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 oraz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp odwolujacy przypomniat, iz zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, jak réwniez zamawiajgcy moze: (a)
udzieli¢ zamowienia w cze$ciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamdwienia
lub (b) dopusci¢ mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych w ramach jednego postepowania. Jakkolwiek przepis art. 91 ust.
1 ustawy Pzp zawiera sformutowanie ,moze”, to jednak bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (w
szczegolnosci odno$nie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz odpowiadajgcego mu przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp z 2004 r.) wskazuje na to, ze uzywany w ustawie wyraz ,moze” nalezy wyklada¢ jako ,musi” - w przypadku, gdyby
niezastosowanie przez zamawiajgcego wskazanej w ustawie Pzp mozliwosci prowadzi¢ miato do naruszenia
podstawowych zasad zamoéwien publicznych (np. zasady zachowania uczciwej konkurencji). Powyzsze potwierdzaja
wyroki KIO (odwotujacy przytoczyt w tym miejscu szereg fragmentdéw uzasadnienia: wyroku KIO z dnia 23 maja2017 r.,
sygn. akt KIO 920/17; wyroku KIO z dnia 31 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1680/20 oraz wyroku KIO z dnia 1
pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2223/20; wyroku z dnia 29 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 1051/20; wyroku KIO z dnia
27 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2366/17). Zauwazyt takze, ze zaprezentowane w nich poglady potwierdza réwniez
stanowisko Urzedu Zamowier Publicznych.

Zaznaczyl, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy dokonat skumulowania kilku odmiennych rodzajowo
zaméwien, ktérych zamierza udzieli€ w ramach jednego postepowania, w ktérym nie dopuscit do sktadania ofert
czesciowych. Z kolei takie zagregowanie odrebnych przedmiotow oraz ustug, jest po pierwsze nieuzasadnione i
niewystepujace na rynku wegla, a po drugie wytgcza mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom, ktérzy byliby
w stanie wykonac¢ okreslone czesci zamowienia, gdyby zostato one podzielone na czesci, bowiem poszczegdlne czesci
zamoOwienia wykonywane sg przez podmioty fachowe, ktore jednak nie posiadajg mozliwosci ztozenia oferty na
zamoéwienie, ktore nie zostalo w zaden sposdb podzielone.

Na szczeg6lng uwage, jego zdaniem, zastuguje potgczenie przez zamawiajgcego zamowienia na dostawy
urzgdzen z zamdwieniami na modernizacje: kombajnu $cianowego typu JOY 4L S20 oraz ognioszczelnej gorniczej staciji
transformatorowej typu EH-1500/6/3,3. Zamawiajgcy nie dopuscit, aby wybrany wykonawca dostarczyt wiasne
urzadzenia (wtasny kombajn oraz wiasng stacje transformatorowg), ale dopuszcza jedynie modernizacje posiadanych
urzadzen. Jednocze$nie tez nie przekazat wykonawcom dokumentacji technicznych ww. urzgdzen, ktére to
dokumentacje sg niezbedne do wykonania modernizacji (abstrahujgc od mozliwosci dokonania modernizacji przez



podmioty niebedace producentami tych urzgdzen). W tym zakresie wyjasnit, ze modernizacji (remontu) wskazanych
przez zamawiajgcego urzgdzen moze dokona¢ wytgcznie: (1) producent danego urzgdzenia, (2) podmiot majacy
upowaznienie producenta danego urzadzenia, (3) podmiot majgcy ocene zdolnosci do wykonania takiego remontu
wydang przez jednostke certyfikowang. Majgc na uwadze, ze producent urzadzenia jest podmiotem zainteresowanym
danym postepowaniem: pozostali wykonawcy nie sg takim producentem, pozostali wykonawcy nie uzyskajg
upowaznienia producenta do realizacji modernizacji/ remontu, pozostali wykonawcy mogliby - wytgcznie i czysto
hipotetycznie - ubiega¢ sie o uzyskanie oceny zdolnosci do wykonania takiego remontu uprzedniego wejscia w
posiadanie urzadzenia przez wykonawce (przed postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego) wykonania
remontu tego urzadzenia. Przy czym zaznaczyl, ze uzyskanie takiej oceny zdolnoSci, w warunkach niniejszego
zamoOwienia, jest niemozliwe a przynajmniej razgco nieoptacalne, co automatycznie powoduje, ze oferta wykonawcy,
ktéry nie jest producentem bytaby skrajnie niekonkurencyjna), bowiem wymagatoby: (1) uprzedniego wejscia w
posiadanie urzadzenia przez wykonawce (przed postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, (2) wykonania
remontu tego urzadzenia, (3) przygotowania dokumentacji do badan (przez jednostke certyfikowana), (4) uzyskania w ten
sposob oceny zdolnosci do wykonania takiego samego remontu - juz na etapie realizacji zamowienia, (5) uzyskania
zamowienia, (6) wykonania jednostkowego remontu. Na dowdd powyzszych twierdzen odwotujgcy przywotat artykut A.
Figiel ,Zasady prowadzenia naprawi remontéw urzgdzen przeznaczonych do stosowania w atmosferach wybuchowych
w aspekcie bezpieczenstwa” [w:] ,Maszyny gérnicze” nr 3/2018 dla stwierdzenia faktu podmiotu, ktéry moze wykonywac
remonty urzgdzen, ilosci czynnosci, ktére musiatby podjg¢ podmiot niebedacy producentem, dla mozliwosci wykonania
remontu urzadzenia.

Dalej wywodzit, iz ogromne koszty wykonania powyzszych punktéw dla podmiotu niebedacego producentem
(ktore nigdy sie nie zwrdca, poniewaz jest to jednostkowa modernizacja, a zatem uzyskana ocena zdolnosci rowniez nie
mogtaby by¢ wykorzystana w przysziosci) musialyby by¢ przerzucone na zamawiajgcego w ramach ceny oferty, co
automatycznie powodowatoby, ze oferta taka w poréwnaniu z ofertg producenta, bylaby skrajnie niekonkurencyjna, a
zatem wykonawca nie mégtby jej ztozy¢, a gdyby sie na to zdecydowat, bytby skazany na porazke, a zatem bytoby to
jedynie fikcyjne dopuszczenie konkurenciji w postepowaniu (od razu skazanej na porazke).

Zgodnie z najlepszg wiedzg odwolujacego zamowienie w takiej formule (bez zadnego podziatu) jest w stanie
zrealizowac wylgcznie jeden podmiot (konsorcjum), ktére jako jedyny podmiot zrealizowato podobne zaméwienie w USA.
Niemniej jednak sytuacja taka prowadzi do faktycznego monopolu i zmonopolizowania rynku przez wskazane
konsorcjum (bedace konsorcjum tzw. ,stalym” - a zatem skladajgcym sie z tych samych podmiotow, ktére czasami
dopuszczajg do siebie inne podmioty). To z kolei powoduje, Zze oferte w postepowaniu moze zilozy¢é wytgcznie ten jeden
podmiot, a to z kolei prowadzi do narzucenia zamawiajgcemu catkowicie niekonkurencyjnej ceny (z natury rzeczy wynika,
ze monopolista nie jest w zaden sposo6b ograniczony cenowo). Odwotujgcemu znane jest wylgcznie jedno postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, w ramach ktérego zamawiajgcy - Polska Grupa Gornicza planowata zaméwienie catego
kompleksu (skladajgcego sie z kilkudziesieciu urzadzen) i nie dokonata podziatu zaméwienia na mniejsze ani nie
dopuscita skladania ofert czesSciowych (zamoéwienie pn.: ,Dostawa nowych urzgdzen wyposazenia kompleksu
Scianowego dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK Piast-Ziemowit Ruch Ziemowit’, numer postepowania
432302590/01, dostgpne na stronie internetowej postepowania). W postepowaniu tym, zgodnie z przewidywaniami
odwolujacego, oferte ztozylo wspomniane konsorcjum wykonawcow (wytgcznie jeden podmiot), a cena oferty tego
konsorcjum (jedynego wykonawcy) przekraczata posiadany przez zamawiajacego budzet (237 340 701,60 zi. brutto) o
ponad 180 milionéw ziotych brutto (wynoszac 418 144 650,00 zt brutto).

W sytuaciji, gdy przedmiot zamowienia nadaje sie do podziatu, zamawiajgcy winien podziatu takiego dokona¢, aby
dopuscié do udziatu w postepowaniu wykonawcéw z kregu mikro, matych i $rednich przedsigbiorcow (MSP), co stanowi
podstawe kolejnych zmian w ustawie Pzp oraz dyrektywach unijnych w sprawie zamoéwien publicznych. O tym, ze
przedmiot niniejszego zamoéwienia nadaje sie do podziatu $wiadczy chocéby fakt jego faktycznego podzielenia przez
zamawiajgcego na cztery odrebne zadania i opisu kazdej czesci zamoéwienia (kazdego zadania) w odrebnym i
wydzielonym rozdziale OPZ (zob. punkt | Opisu przedmiotu zaméwienia - zatgcznik nr 5 do SWZ). Juz choéby z
powyzszego wynika, ze zamdwienie sktada sie z kilku mniejszych, co umozliwia ich podziat. Dodatkowo zamdwienie
zostato podzielone na dwa odrebne etapy, ktére realizowane sg po sobie, co réwniez Swiadczy o mozliwosci podziatu
zamobwienia, cho¢by na dwa mniejsze, zgodne z podziatem na etapy (zob. pkt 11.17, pkt V Opisu przedmiotu zaméwienia
- zatgcznik nr 5 do SW2).

W ocenie odwotujgcego taki sposéb uksztattowania opisu przedmiotu zamowienia (zagregowanego z kilku
réznych elementow, kiére moga stanowi¢ przedmiot odrebnych zamowien) jest niestosowana w praktyce rynku
gérniczego. W dotychczasowych zamowieniach, przyktadowo organizowanych przez Polskg Grupe Gorniczg,
zamawiano - prawidtowo - kazdy przedmiot odrebnie (w ramach odrebnego zamoéwienia), w tym np. sekcje obudowy
zmechanizowanej odrebnie od pozostatych czesci zamoéwienia. Odwotujgcy wymienit trzy takie postepowania, zas jako



dowdd wskazywat dokumenty SWZ z tych postepowan.

Poszczegblne zamodwienia zagregowane przez zamawiajgcego w przedmiocie zamowienia nie stanowig
jednorodnej catosci, ktorej nie da sie wydzieli¢. Urzadzenia te moga funkcjonowac¢ odrebnie i mogg by¢ zamdwione
odrebnie, jako przedmiot osobnych zaméwien lub jako przedmiot ofert czesciowych, w przypadku ich dopuszczenia.
Powyzsze w zaden sposob nie uchybia ich kompatybilnosci oraz mozliwosci zestawienia catego zespotu w jeden
funkcjonujacy ze sobg zesp6t - czego dowodem sg funkcjonujgce w Polsce kopalnie.

Skoro dotychczas w postepowaniach zamawiano odrebnie rézne elementy kompleksow $cianowych i kopalnie
funkcjonuja, to znaczy niezbicie o tym, ze odrebne zamoéwienia nie powodujg niekompatybilnosci urzadzen (dla
stwierdzenia faktu odrebnosci urzgdzen, mozliwosci autonomicznego funkcjonowania urzadzen, mozliwosci odrebnego
zamoOwienia urzgdzen odwotujgcy wnosit o powotanie biegtego oraz dopuszczenie dowodu z wydanej przez niego opinii,
jako ze do ustalenia ww. faktow niezbedna jest wiedza specjalna, ktorej nie da sie zastgpi¢ innymi dowodami np. opiniami
prywatnymi czy wiasnymi osSwiadczeniami tak odwolujgcego jak i zamawiajgcego). Jego zdaniem z kolei brak
wydzielenia czesci zamowienia pocigga za sobg dalej idace konsekwencije, takie jak spos6b uksztattowania warunkow
udzialu w postepowaniu (ktore dotyczg catego potgczonego ze sobg przedmiotu zamowienia sktadajgcego sie de facto z
wielu réznych zaméwien), ktére sg nie do spetnienia przez jednego wykonawce oraz konsorcjum kilku wykonawcow;
warto§¢ zamowienia, a co za tym idzie koszty niezbedne do poniesienia podczas realizacji zamowienia, jak réwniez
koszty wadium, ktore przekraczajg mozliwosci jednego wykonawcy oraz konsorcjum kilku wykonawcow.

Zwracajgc uwage na powyzsze odwolujgcy zaznaczyt, ze niezbedne jest dokonanie podziatu zamoéwienia i,
zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, udzielenie kilku zamoéwien albo podziat zamowienia na czesci i dopuszczenie
sktadania ofert czeSciowych. W pierwszej kolejnosci wnioskowat o podziat zamowienia na cztery czesci, odpowiadajace
czterem zadaniom wskazanym w punkcie | Opisu przedmiotu zaméwienia, ewentualnie o podziat zaméwienia na dwie
czesci, odpowiadajgce dwoch etapom zamowienia wskazanym w punkcie .17 oraz V Opisu przedmiotu zamoéwienia.

Niemniej jednak, z ostroznosci sformutowat réwniez zarzuty niewyodrebnienia z przedmiotu zamowienia dwéch
elementdw, ktére sg catkowicie rodzajowo odmienne od pozostatych - to jest ustug modernizacji dwoéch urzgdzen, ktéra
zostata w niezrozumialy (i skrajnie ograniczajgcy konkurencje) sposéb zestawiona z zaméwieniami na dostawy réznych
urzadzen (nowych), dla ktérych producentem moze by¢é nowo wybrany wykonawca - tj. zarzuty gtéwne nr 2 i nr 6. W tym
zakresie odwolujgcy postawit wniosek o podziat zaméwienia cho¢by na cze$é dotyczacg dostaw oraz cze$é dotyczacg
ustug (modernizaciji).

Z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek gdyby w wyniku uwzglednienia odwotania zachodzity przestanki
opisane w art. 90 ust. 3 oraz art. 137 ust. 7 ustawy Pzp tj. w zwigzkuz ww. zmianami nastgpitaby istotna zmiana
charakteru zamowienia, w poréwnaniu z pierwotnie okreSlonym charakterem zamoéwienia - odwotujgcy sformutowat takze
wniosek ewentualny o nakazanie uniewaznienia postgpowania lub uniewaznienie postepowania na podstawie art. 256
ustawy Pzp (zgodnie z art. 90 ust. 3 oraz art. 137 ust. 7 ustawy Pzp).

Odnosnie sformutowania przez zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznych i zawodowych wykonawcy (doSwiadczenia), opisanego w czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. SWZ, z naruszeniem
art. 16 pkt 1 i pkt 3 oraz art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, odwolujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje. Przypomniat jego
treS$¢ wskazujac, iz zamawiajacy wymaga aby wykonawcy wykazali sie¢ m.in. doswiadczeniem w dostawie (w okresie
ostatnich 5 lat): 150 sekcji obudowy zmechanizowanej / 75 sekcji obudowy zmechanizowanej, o podziatce 1,75 m, ze
sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym / ze sterowaniem elektrohydraulicznym, ze stojakami o $rednicy min.
380 mm / min. 400 mm.

Odwotujacy przypomniat, ze zamawiajacy ma obowigzek okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegoélnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci (art. 112 ust. 1 ustawy Pzp). Ponadto,
stosownie do art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw oraz,
zgodnie z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob
proporcjonalny. Z powyzszego wynika wiec, ze ustawa Pzp kladzie szczegdlny nacisk (zasade) na: proporcjonalnosé,
réwne traktowanie wykonawcdw, uczciwg konkurencje.

Powyzsze pryncypia ustawy Pzp nie zostaly zrealizowane przez zamawiajgcego, ktéry postawit w postepowaniu
warunek udziatu, ktory jest nieproporcjonalny, sztucznie zaweza konkurencje (w efekcie prowadzac do nieuzasadnionego
wzrostu cen ofert, ze wzgledu na zmniejszenie konkurencyjnosci w postepowaniu, a zatem naruszenia rowniez zasady
gospodarnosci wyrazonej w przepisie art. 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z przywotanym warunkiem udzialu w postgpowaniu, zamawiajgcy wymaga wykazania przez
wykonawcow, ze w okresie ostatnich 5 lat przed terminem skifadania ofert (a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy to w tym okresie) wykonali dostawy siedmiu rodzajowo odmiennych urzgdzen, w tym: kombajnu Scianowego,



sekcji obudowy zmechanizowanej, przeno$nika zgrzebtowego $cianowego, przeno$nika zgrzebtowego podscianowego,
urzgdzenia przektadkowego, kruszarki urobku oraz stacji transformatorowych, przy czym na uwage zastuguje fakt, ze
wylgcznie w zakresie sekcji obudowy zmechanizowanej, zamawiajacy precyzuje swoje wymagania co do milimetra
danego urzadzenia (a przy pozostatych urzgdzeniach nie precyzuje absolutnie wymagan co tychze urzadzen).
Powyzsze wskazuje na naruszenie przez zamawiajgcego konkurencji poprzez nieuzasadnionei nieproporcjonaine
postawienie nie tylko zawyzonych, ale wrecz razaco zawyzonych warunkéw udziatu w postepowaniu tylko i wytgcznie w
odniesieniu do sekcji obudowy zmechanizowanej, czyli w zakresie w ktérym na rynku obserwowana jest najszersza
konkurencja. To z kolei moze Swiadczy¢ o zamiarze sztucznego ograniczenia konkurencji wylgcznie do jednego
podmiotu (wskazanego konsorcjum ,statego”), o czym moze z kolei $wiadczy¢ poréwnanie niniejszego zamoéwienia do
wskazywanego juz postepowania prowadzonego przez Polskg Grupe Goérniczg S.A. - w ktérym réwniez zawyzono
warunki udziatu w postepowaniu odnoszace sie wiasnie do sekcji obudowy zmechanizowanej, w sposéb niemal tozsamy
Z niniejszym zamowieniem (dla poréwnania - warunek udziatu w postepowaniu postawiony w ww. postepowaniu PGG
S.A.: Zamawiajgcy stosuje warunki udziatu w postepowaniu - zdolnosci technicznej lub zawodowej; Wykonawca wykaze,
ze w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert (a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym
okresie) wykonat co najmniej jedng dostawe obejmujgcg minimum. 90 sekcji obudowy zmechanizowanej o podziatce nie
mniejszej niz 1,75 m ze sterowaniem elekirohydraulicznym wspéidziatajgcym w integracji ze sterowaniem i uktadem
automatyki kombajnu Scianowego, ktdre byly eksploatowane w zautomatyzowanym kompleksie $cianowym. Powyzszy
opis spowodowat, ze do postepowania nie mogly przystgpi¢ podmioty konkurencyjne, dajgce rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia i w postepowaniu zostata ztozona wylgcznie jedna oferta - wskazanego wczesniej konsorcjum
~Statego” - ktéra przewyzszyta budzet tamtego zamawiajgcego o ponad 180 milionéw ztotych.

W Swietle postawionych zarzutéw, odwotujgcy sprecyzowat, ze w zacytowanym warunku udziatu w postepowaniu
wskazuje nieprawidtowosci w: ilosci wymaganych sekcji obudowy zmechanizowanej (min. 150 sztuk / min. 75 sztuk w
jednym zamowieniu) w obliczu powtarzalnosci kazdej sekcji obudowy zmechanizowanej; wymogu zastosowania
konkretnej podziatki (1,75 m) w obliczu braku wiekszych réznic w urzgdzeniach o innej podziatce (ktéra sprowadza sie do
szerokosci urzadzenia); wymogu, aby urzadzenia referencyjne wyposazone byly w sterowanie pilotowe Ilub
elektrohydrauliczne (a w odniesieniu do 75 sztuk - w sterowanie wytgcznie elektrohydrauliczne) w obliczu mozliwosci
zastosowania dowolnego sterowania; braku tego rodzaju urzgdzen na rynku krajowym (ergo braku mozliwo$ci zdobycia
wymaganego doswiadczenia przez wykonawcow); wymogu zastosowania okreslonej srednicy (min. 380 mm /min. 400
mm) stojaka hydraulicznego, podczas gdy Srednica stojaka wynika stricte z zastosowanej podziatki, a stosowanie
réznych stojakéw nie ma wptywu na doswiadczenie wykonawcow.

W zakresie pierwszego z elementdéw wyjasniat, Ze sekcja obudowy zmechanizowanej jest urzgdzeniem, ktore
stuzy do podtrzymywania stropu weglowego w chodnikach kopalni, prezentujgc na rysunku jak wyglada taka sekcja.
Wskazywat, ze w ramach jednej dostawy dostarcza sie od kilkunastu do kilkudziesieciu takich samych sekcji obudowy
zmechanizowanej, ktore tgcznie sktadajg sie na obudowe chodnika. W zwigzku z powyzszym, jak twierdzit, kazda sekcja
obudowy jest jednakowa (w tym zakresie istniejg drobne roéznice pomiedzy sekcjami liniowymi (w $rodku ciggu), a
sekcjami skrajnymi (na poczatku i na koncu ciggu), produkcja kazdej sekcji jest taka sama, dostawa kazdej sekciji jest
taka sama, montaz kazdej sekcji jest taki sam. Wynika to réwniez z definicji obudowy zmechanizowanej, jako:
powtarzalnych zestawdw (sekcji) obudowy, rozpartych w gérotworze miedzy stropem a spagiem, ktérych celem jest
prawidlowe zabezpieczenie wyrobiska, maszyn i urzadzeh oraz ludzi. Dodatkowo stuzy ona do przemieszczania
maszyny urabiajgcej oraz przenosnika Scianowego razem z postepem eksploatacji Sciany (odwolujgcy wniést o
powolanie bieglego oraz dopuszczenie dowodu z wydanej przez niego opinii, jako ze do ustalenia ww. faktow niezbedna
jest wiedza specjalna, ktérej nie da sie zastgpi¢ innymi dowodami np. opiniami prywatnymi czy wiasnymi oSwiadczeniami
tak odwotujgcego jak i zamawiajgcego, dla stwierdzenia faktu czym sg sekcje obudowy zmechanizowanej, jednakowego
sposobu produkciji, dostawy i montazu sekcji, bez wzgledu na ich liczbe/ ilos¢).

Skoro produkcja, dostawa i montaze sekcji sg czynnosciami powtarzalnymi, a zatem doswiadczenie nabywa sie
juz przy pierwszej sekcji, a potwierdza je dostawa drugiej sekcji, co ugruntowane jest dostawg trzeciej i nastepnych
sekcji obudowy zmechanizowanej, to prawidlowy warunek udziatu w postepowaniu powinien dotyczyé dostawy kilku
sekcji obudowy zmechanizowanej. W tym miejscu odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, jako
ze do ustalenia ww. faktow niezbedna jest wiedza specjalna, ktorej nie da sie zastgpi¢ innymi dowodami np. opiniami
prywatnymi czy wiasnymi o$wiadczeniami tak odwotujgcego jak i zamawiajgcego, na okolicznos¢ stwierdzenia faktu
powtarzalnosci produkcii, dostawy i montazu sekcji obudowy zmechanizowanej, réoznic w doswiadczeniu po wykonaniu
10, 30, 90 sekcji obudowy zmechanizowane;.

W zwigzku z powyzszym wskazat, ze za w petni wystarczajgcy nalezy uzna¢ wymaog do$wiadczenia w dostawie
30 sekcji obudowy zmechanizowanej, ktéra to dostawa w petni wyczerpuje skomplikowanie w dostawie kilkudziesieciu
sztuk sekcji obudowy zmechanizowane;.



Odwolujacy ztozyt takze wyjasnienia w zakresie dotyczacym ,podziatki’, kidre to sformutowanie odnosi sie po
prostu do szeroko$ci samej sekcji. Wyjasnit, iz w Polsce powszechnie stosowane sg sekcje obudowy zmechanizowane;j
0 podziaice 1,5 m oraz stosunkowo rzadko o podziatce 1,75 m. A zatem réznica w podziatlce sprowadza sie do iloci
materiatlu zastosowanego do produkcji sekcji oraz jej wagi, a przez to do kosztéw wyprodukowania jednej sekciji
(odwotujacy w tym zakresie wnidst o powotanie biegtego oraz dopuszczenie dowodu z wydanej przez niego opinii, jako
ze do ustalenia ww. faktow niezbedna jest wiedza specjalna, ktorej nie da sie zastgpi¢ innymi dowodami np. opiniami
prywatnymi czy wlasnymi oswiadczeniami tak odwotujgcego jak i zamawiajgcego dla stwierdzenia faktu czym réznig sie
sekcje obudowy zmechanizowanej o podziatce 1,75 m od sekcji o podziaice 1,5 m.).

W zwigzku z powyzszym za zgodny z przepisami ustawy Pzp nalezy uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu, w
ktérym wykreslona zostanie podziatka 1,75 m, ewentualnie w ktérym dopuszczona bedzie - jako alternatywna - podziatka
1,5m.

Zamawiajgcy wymaga rowniez doSwiadczenia w dostawie sekcji z konkretnym sterowaniem (sterowaniem
pilotowym lub elektrohydraulicznym bgdz wytgcznie ze sterowaniem elektrohydraulicznym). W tym zakresie odwotujgcy
wskazat z kolei, ze uktad niezbedny do sterowania podlega zwykle odrebnemu zakupowi od producentéw konkretnych
systemow sterowania. W Polsce wystepujg uklady sterowania hydraulicznego, a nie uktady sterowania
elektrohydraulicznego. Niemniej jednak nie stanowi problemu dotozenie do sekcji obudowy dowolnego systemu
sterowania - czy to hydraulicznego, czy elektrohydraulicznego (w tym zakresie wniést o powotanie biegtego oraz
dopuszczenie dowodu z wydanej przez niego opinii, jako ze do ustalenia ww. faktéw niezbedna jest wiedza specjalna,
ktorej nie da sie zastgpi¢ innymi dowodami np. opiniami prywatnymi czy wtasnymi o$wiadczeniami tak odwotujgcego jak i
zamawiajgcego dla stwierdzenia faktu sposobu montazu sterowania w sekcji obudowy zmechanizowanej, sterowania
sekcji wystepujgcego w Polsce).

Dodatkowo wskazat, Ze jak pokazuje praktyka, zamawiajgcy czesto zamawiajg sekcje obudowy
zmechanizowanej bez sterowania, ktore to sterowanie zamawiane jest osobno - w ramach odrebnego zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym za zgodny z przepisami ustawy Pzp nalezy uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu, w
ktérym wykreslony zostanie wymég, aby w dostawach referencyjnych sekcje byty wyposazone w sterowanie pilotowe /
elektrohydrauliczne.

Zamawiajgcy wymaga wreszcie doswiadczenia w dostawie sekcji ze stojakami hydraulicznymi o Srednicy min.
380 mm lub min. 400 mm. W zakresie stojakow wyjasniat, ze kazda sekcja ma stojak. Srednica stojaka wynika z kolei z
zastosowanej podziatki (przy podziatlce 1,5 m stojak 380 mm lub 400 mm sie nie zmiesci, przy podziatce 1,75 stojaki
rozpoczynajg sie od 370 mm). Wykonanie stojaka o okreslonej Srednicy zalezne jest wigc od podziatki samej sekciji, przy
czym wielkos¢ stojaka - pod katem zaprojektowania, wyprodukowania, dostawy i montazu - nie ma zadnego znaczenia
dla do$wiadczenia wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Przez analogie mozna bytoby
poréwnac to do réznic w dostawie pojazdéw sedan oraz pojazddéw kombi, przy zachowaniu tozsamej marki oraz modelu
pojazdu - logicznym i powszechnie wiadomym jest, ze wykonawca majgcy doSwiadczenie w dostawie 10 pojazdéw
marki X w typie sedan, da sobie rade z dostawg 10 pojazdéw tej samej marki w typie combi (w tym zakresie takze wniést
0 powotanie bieglego oraz dopuszczenie dowodu z wydanej przez niego opinii, jako ze do ustalenia ww. faktow
niezbedna jest wiedza specjalna, ktorej nie da sie zastgpi¢ innymi dowodami np. opiniami prywatnymi czy wiasnymi
os$wiadczeniami tak odwotujgcego jak i zamawiajgcego dla stwierdzenia faktu sposobu montazu sterowania w sekciji
obudowy zmechanizowanej, sterowania sekcji wystepujacego w Polsce).

W zwigzku z powyzszym za zgodny z przepisami ustawy Pzp nalezy uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu, w
ktérym wykreslona zostanie srednica minimalna stojakow.

Dodatkowo odwotujgcy podnosit, ze uksztattowane w ten spos6b warunki udziatuw postepowaniu nie tylko
naruszajg zasade proporcjonalnosci ale réwniez zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, bowiem zgodnie z najlepszg wiedzg odwotujgcego - istnieje jedynie jeden podmiot (konsorcjum sktadajgce
sie z tych samych firm, biorgce udziat w postepowaniach organizowanych przez zamawiajgcego), ktory wykonat taki
konglomerat urzadzen w USA i ktory bytby w stanie spetni¢ tak postawione warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyé
oferte w postepowaniu, kitére zostato uksztattowane w sposdéb opisany w niniejszym odwotaniu, co powoduje skrajne
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, bowiem prowadzi do catkowitego zmonopolizowania tego postepowania oraz
dopuszczenia do postepowania wytacznie tego jednego podmiotu, z wytgczeniem jakichkolwiek innych wykonawcow,
dajacych rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.

Odwolujgcy podnosit takze zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1 oraz art. 99 ust. 4, ust. 5i ust. 6 ustawy Pzp.
Przypomnial, ze zgodnie z przywotanymi normami zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowa¢ i prowadzié¢
postepowanie w sposoéb, ktory nie zaktbca uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W szczegdlnosci zakazany jest taki opis przedmiotu zamoéwienia, ktdéry wskazywatby produkty konkretnego
producenta czy konkretnego wykonawcy, jesli prowadzi to do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych



wykonawcow lub produktow.

Ustawa dopuszcza warunkowo postuzenie sie nazwami wiasnymi, pod takim jednak warunkiem, ze jest to
wyjatek od reguty, zamawiajgcy dopusci rowniez rozwigzania rownowazne i wskaze kryteria stosowane w celu ustalenia
co zamawiajgcy rozumie przez sformutowanie ,lub rownowazne” (kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci). W
treSci SWZ zamawiajgcy wielokrotnie stosuje nazwy wiasne wskazujgce na produkty konkretnego producenta (o czym
Swiadczy mnogos$¢ uzytych w catym SWZ, a przede wszystkim Opisie przedmiotu zamoéwienia sformutowan ,lub
réwnowazne”, ktére pojawia sie w dokumentaciji bez mata 87 razy. Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy z wyjatku
uczynit de facto regute, opisujgc caly przedmiot zamowienia przez wskazanie konkretnych produktéw konkretnych
producentéw. Jednocze$nie wskazania te zostaly co prawda opatrzone, jak chce tego art. 99 ust. 6 ustawy Pzp,
dodatkiem ,lub rownowazne”, jak rowniez zostaly szeroko opisane, jak chce tego art. 99 ust. 7 ustawy Pzp kryteria
stosowane w celu oceny rownowaznosci, niemniej jednak kryteria te zostaly wskazane jedynie prowizorycznie i dla
uzyskania iluzji, ze zamawiajgcy stosuje przepisy art. 99 ust. 6 i ust. 7 ustawy Pzp, bowiem kryteria te zostaly
zaczerpniete z kart katalogowych oraz dokumentacji konkretnych urzadzen (opisanych poprzez zastosowanie nazwy
wiasnej) i nie sg do spetienia przez jakiekolwiek inne urzadzenia dostepne na rynku.

Powyzsze dotyczy chocby transformatoréw oraz wizualizacji (poprzez wskazanie na Elgor Hansen np. poprzez
uzycie wielokrotnie nazwy wiasnej ,SmartMine” to jest produktu producenta Elgér Hansen); pomp (poprzez wskazanie na
Inoxihp); stacji uzdatniania wody (poprzez wskazanie na MPI); pociggu aparaturowego (poprzez wskazanie na
Carbomech), a przyktadowe postanowienia Opisu przedmiotu zamoéwienia, w ktérych znajdujg sie te odestania, to
choéby postanowienia, jak np.: pkt VI.3.5.1 SWZ, pkt VI.4.4 SWZ, pkt VII.2 SWZ, VII.2.2 SWZ, VIIl.5 SWZ, VIIl.6 SWZ

Odwolujacy przypomniat, ze w dokirynie oraz orzecznictwie z obszaru zamoéwien publicznych powszechnie
przyjmuije sie, ze naruszenie konkurencji w opisie przedmiotu zamowienia moze przyjmowac forme jawng ale rowniez
ukrytg - poprzez taki opis przedmiotu zamowienia, ktory co prawda nie operuje nazwami wiasnymi ale jest tak
szczegotowy i restrykcyjny, ze nie daje zadnych alternatyw i spetnia go jedynie jeden produkt/ jeden producent/ jeden
wykonawca.

W niniejszym postepowaniu mamy wiec do czynienia z polgczeniem pierwszego i drugiego sposobu zaktdcenia
konkurencji. Z jednej bowiem strony zamawiajgcy wskazuje nazwy wiasne, po czym sprawia wrazenie, ze dopuszcza
produkty ,rbwnowazne”, z drugiej jednak strony opis tej rownowaznosSci prowadzony jest w taki sposéb, ze de facto
sprowadza sie ponownie do pierwotnego produktu - a zatem dochodzi ponownie do naruszenia konkurencji (tym razem
w sposoéb niejawny).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu: dokonania zmiany opisu przedmiotu
zamobwienia w sposoéb, ktory nie bedzie faworyzowat konkretnych produktéw oraz producentéw, jednoczesnie wytgczajac
mozliwos¢ stosowania produktéw innych producentéw.

Dodatkowo, w odniesieniu do wizualizacji w systemie SmartMine, ktory jest wtasnoscig firmy Elgor Hansen, a to w
odniesieniu do punktu VIII.6 Opisu przedmiotu zamowieniaw brzmieniu: Wykonawca zapewni nadzér nad montazem
ognioszczelnych wytgczniko - rozrusznikow oraz uruchomi przedmiotowe urzgdzenia bezpo$rednio na dole kopalni wraz
z podigczeniem ich do zintegrowanego system automatycznego sterowania i wizualizacji SmartMine (w posiadaniu
zamawiajacego) w terminie ustalonym z zamawiajgcym. Jezeli zachodzi konieczno$é konwersji sygnatow z innego
systemu do wspotpracy to wykonawca zapewni niezbedne urzgdzenie do konwersji oraz zatgczy opinie odpowiedniej
jednostki badawczej potwierdzajgcej mozliwos¢ wspdlpracy, odwolujagcy wnidést o zobowigzanie zamawiajgcego do
zmiany przedmiotowego wymogu na: Zamawiajacy zleci firmie Elgoér Hansen wizualizacje w systemie SmartMine
parametrow dostarczonych wylgczniko -rozrusznikdédw. Zamawiajgcy udostepni petny opis protokotu komunikacyjnego
oraz parametry iskrobezpieczne interfejsu urzadzenia importujgcego dane do systemu SmartMine.

Zwrécit bowiem uwage, ze potencjalny wykonawca, ktéry nie jest firmg Elgér Hansen nie posiada wiedzy o tym,
czy system SmartMine moze przyjgé dane z innego systemu. Co wiecej, wykonawca nie ma réwniez zadnego wplywu
na firme Elgér Hansen, od ktérej dobrej lub ztej woli bedzie zalezata realizacja powierzonego przez zamawiajgcego
zadania. Stad pozostawienie ww. postanowienia w niezmienionym ksztatcie jednoznacznie wskazuje na
uprzywilejowanie firmy Elgér Hansen, kosztem pozostatych potencjalnych wykonawcow.

W zakresie zarzutdw naruszenia art. 99 ust. 6 w zw. z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp odwotujagcy w pierwszej
kolejnosci zaznaczyt, co wynika z przywotanych norm, ze w przypadku stosowania przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia nazw wiasnych wskazujgcych na konkretnych producentéw Ilub konkretne produkty,
zamawiajgcy zobowigzany jest opatrze¢ taki opis stowami ,lub rownowazny” oraz wskazaniem kryteriéw stosowanych w
celu oceny rownowaznosci (art. 99 ust. 7 ustawy Pzp).

Przypomniat, ze wymadg wskazywania kryteridbw stosowanych w celu oceny rownowazno$ci zostat wprowadzony
do obecnej ustawy Pzp w zwigzku z obserwowanym (na gruncie ustawy z 2004 r.) opisem przedmiotu zamowienia
poprzez wskazanie ,lub réwnowazny”, ale bez opisu co dla zamawiajgcego znaczy ,lub réwnowazny’, cow



konsekwencji prowadzito do arbitralnego uznawania jednych produkiéw za réwnowazne, a innych za nierébwnowazne.
Aby ukréci¢ tego rodzaju praktyki, ustawodawca nakazat zamawiajgcemu opisanie jakie kryteria musi spetni¢ dany
produkt ,rownowazny” aby mogt zosta¢ uznany przez zamawiajgcego za rzeczywiscie rownowazny.

Abstrahujgc w tym miejscu od nieprawidlowo opisanych przez zamawiajgcego kryteriow réwnowaznosci, ktore
nadal wskazujg na konkretny produkt (bez mozliwosci zastosowania produktéw réwnowaznych), co przeczy samej idei
rébwnowaznosci, to zamawiajgcy - pomimo zastosowania sformutowania ,lub rownowazne” nie opisat zadnych kryteriow
tej ,rownowaznosci”’, a zatem zaniechat wykonania obowigzku, ktéry zostat na niego natozony w ramach art. 99 ust. 7
ustawy Pzp w odniesieniu do urzgdzen opisanych w punktach: VIL.3.2.15. SWZ; VII.3.3.9. SWZ; VII.3.3.15. SW.
VI1.3.3.17. SWZ; VII.3.5.2. lit. i), j), k) ), m), n) SWZ; VII.4.1.16. lit. b) SWZ; VI1.4.1.48. SWZ; VII.4.1.50. lit. f) SWZ; VII.
SWZ; VIIL.5. SWZ; 1X.3.6. SWZ.

W zwigzku z powyzszym wykonawca wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany opisu przedmiotu zamowienia
oraz opisania jakie kryteria zamawiajgcy stosuje w celu ustalenia rownowazno$ci urzgdzen, przy czym kryteria te nie
powinny wskazywa¢ na wytgcznie jedno urzgdzenie ale powinny byé mozliwe do spetnienia przez co najmniej kilka
urzgdzen.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,o wniesieniu odwotania,
wzywajgc uczestnikow postepowania do ziozenia przystgpienia.

W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
przystgpili wykonawcy: (1) HENNLICH s.r.o. z siedzibg wLitoméficach (dalej ,HENNLICH”); KONKO S.A. z siedzibg \
Mystowicach (dalej ,KONKO”); PATENTUS S.A. z siedzibg w Pszczynie (dalej ,PATENTUS”); PRZEDSIEBIORST)
HYDROMEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slaskich (dalej ,HYDROMEL”); REMONTEX Sp. z 0.0. z siedzibg w
Rybniku (dalej ,REMONTEX”).

Zamawiajgcy w dniu 8 kwietnia 2024 r. zlozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktorym oswiadczyt, ze
uwzglednia przedmiotowe odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu nr 2 i zarzutu nr 6 odwotania. W konsekwencji
zadeklarowat, ze dokona modyfikacji SWZ poprzez zmiane Zadania 1, uzupetniajgc to zadanie o dostawe nowego
kombajnu $cianowego i zmiane Zadania nr 3 uzupetlniajgc to zadanie o dostawe nowej ognioszczelnej stacji
transformatorowej. Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt 1 sentenciji.

Izba umorzyla ponadto postepowanie w zakresie zarzutéw opisanych w pkt 1; pkt 4w czesci tj. w zakresie
dotyczgcym opisu przedmiotu zamoéwienia odnoszgcego sie do: pomp (wskazanie na Inoxihp), stacji uzdatniania wody
(wskazanie na MP1I), pociggu aparaturowego (wskazanie na Carbomech); pkt 5 lit. h i lit. k petitum odwotania, z powodu
wycofania zarzutéw przez odwotujgcego, o czym orzekta w pkt 2 sentenc;ji.

Zarzut opisany w pkt 7 petitum odwotania nie podlegat rozpoznaniu z tego powodu,ze byt zarzutem
alternatywnym do zarzutéw nr 2 i nr 6. Wniosek w tym zakresie sformulowat takze odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 9
kwietnia 2024 r. Ztego wzgledu Izba, nie orzekajac w tym przedmiocie, nie rozstrzygata w tym w sentencji wyroku.

Ponadto odwotujgcy ztozyt do akt sprawy pismo z 8 kwietnia 2024 r., w ktérym zaprezentowat swoje stanowisko w
sprawie, uzupetniajgc argumentacje zawartg w odwotaniu.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat takze przystepujacy HENNLICH, sktadajgc do akt sprawy pisma
procesowe z 5 kwietnia 2024 r., zgtaszajgc wnioski dowodowe.

Na posiedzeniu w dniu 9 kwietnia 2024 r. przystepujgcy HYDROMEL ztozyt pismo procesowe, prezentujgc swoje
stanowisko i wnoszac o przeprowadzenie dowodéw w nim opisanych.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescig odwolania,
argumentacjg zawarta w pismach procesowych, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i
uczestnikow poste powania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajac, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposob.

Odwotujacy jest podmiotem, ktéry oferuje na rynku dostawe produktéw wchodzacych w sktad zagregowanego
przedmiotu zaméwienia - to jest sekcji obudéw zmechanizowanych. Odwotujgcy twierdzi, ze mozliwos¢ ztozenia oferty
w postepowaniu i ubiegania sie 0 zamdwienie zostaly mu odebrane w zwigzku z nieprawidtowym (niezgodnym z
przepisami ustawy Pzp) sformutowaniem dokumentéw zamoéwienia (SWZ), ktére spowodowaly naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji w postepowaniu, bowiem zgodnie z najlepszg wiedzg odwotujgcego, wytgcznie jeden podmiot na
rynku krajowym (konsorcjum) jest w stanie ztozy¢ oferte w tak uksztattowanym postepowaniu.



Odwotujagcy moze zatem ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
mozliwos¢ uzyskania zamowienia zostata bowiem odwotujgcemu odebrana, a co za tym idzie utracit szanse na
osiggniecie zysku, ktéry planowat osiggng¢é w wyniku realizacji zamowienia. Powyzsze stanowi wystarczajaca
przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba dopuscita i ocenita dowody przediozone przez strony i przystepujgcych, zatgczone do pism procesowych i
zfozone na posiedzeniu, inne niz stanowigce element dokumentacji postepowania, na okolicznosci przez nich wskazane.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, na okolicznosci
przez niego wskazane w treSci odwotania. Nalezy zaznaczyc¢, ze kluczowg cechg wyrdzniajgcg dowdd w postaci opinii
biegtego od pozostalych srodkéw dowodowych, sg zawarte w wydanej opinii wiadomosci specjalne, majace istotne
znaczenie dla rozpoznawanej sprawy. Opinia bieglego, specjalizujgcego sie w konkretnej dziedzinie, ma na celu
rozstrzygniecie watpliwosci pojawiajgcych sie w toku postepowania i pozwala prawidiowo ustali¢ stan faktyczny danej
sprawy w sytuacji, kiedy niemozliwe jest wydanie orzeczenia na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego. W niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca, zas ocena materiatu dowodowego zgromadzonego
w sprawie pozwalata sktadowi orzekajgcemu na wydanie orzeczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z SWZ jest: Modernizacja oraz dostawa urzadzen uktadu
kompleksu scianowego dla Potudniowego Koncernu Weglowego S. A. - Zaktad Gorniczy Janina.

Zamawiajgcy w tym zakresie w czeSci 2 SWZ odestal do szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia,
zamieszczonego w Zatgczniku nr 5 do SWZ.

W Zatgczniku nr 5 do SWZ zawart nastepujgcg informacje: I. Z uwagi na obszerny zakres przedmiotu zamowienia
w celach organizacyjnych wydzielono w jego ramach cztery zadania, ktore tgcznie stanowig kompletny uktad kompleksu
$cianowego wymaganego przez zamawiajgcego. I.1. Zadanie 1: Modernizacja kombajnu $cianowego typu JOY 4LS20
wraz z dostawg i uruchomieniem systemu automatyzacji procesu urabiania. |.2. Zadanie 2: Dostawa fabrycznie nowych
przenosnikow zgrzeblowych: Scianowego i podscianowego. 1.3. Zadanie 3: Dostawa fabrycznie nowego oraz
modernizacja wyposazenia elekirycznego do zasilania kombajnu $Scianowego oraz przenosnikow zgrzebtowych:
Scianowego i podscianowego. |.4. Zadanie 4: Dostawa 175 szt. fabrycznie nowej kompletnej Scianowej obudowy
zmechanizowanej do $cian o wysokosci do 4,0 m.

Dalej, w pkt 1.17. zastrzegt, iz: Z uwagi na ujawnione na obecnym etapie postepowania warunki gorniczo -
geologiczne panujgce w pokiadzie przewidzianym do eksploatacji, zamawiajgcy przewiduje dwuetapowsg realizacje
dostawy przedmiotu zaméwienia: | etap obejmowac bedzie: Dostawe zmodernizowanego kombajnu $cianowego oraz
dostawe i uruchomienie systemu automatyzacji procesu urabiania w ramach zadania 1, Dostawe przeno$nika
Scianowego do Sciany o dlugosci 250 m oraz przeno$nika pod$cianowego w ramach zadania 2, Dostawe i modernizacje
wyposazenia elektrycznego w ramach zadania 3, Dostawe: obudowy zmechanizowanej wraz z sterowaniem
elektrohydraulicznym, magistralg wewnatrz sekcyjng i systemem zraszajgcym w stropnicy w ilosci 145 kpl. (137 sekciji
liniowych, 8 sekcji skrajnych), instalacji oswietlenia $ciany, magistral dosilajgcych i prac pomocniczych, staciji filtracyjno-
uzdatniajgcej wode ppoz., zespolu pompowego zasilajgcego obudowe zmechanizowang, stacji filtracyjnej cieczy
hydraulicznej, belki transportowej, jednostek transportowych, dodatkowego wyposazenia obudowy zmechanizowanej w
ramach zadania 4. Il etap obejmowa¢ bedzie: Dostawe trasy przenos$nika Scianowego o dlugosci 52,5 m (24
kompletnych segmentéw trasy zamknietych i 6 kompletnych segmentéw trasy zamknietych inspekcyjnych) w ramach
zadania 2, Uwaga: Poprzez kompletny segment trasy rozumie sie rynne (ostrogorynne) wraz z prowadnicg kablowa,
drabinkami o podziatce 147 mm i wszystkimi elementami ztgcznymi, bez tancucha i zgrzebet. Dostawe obudowy
zmechanizowanej wraz z sterowaniem elektrohydraulicznym, magistralg wewnatrz sekcyjng i systemem zraszajgcym w
stropnicy w ilosci 30 sekc;ji liniowych w ramach zadania 4.

W dalszej czesci Zatgcznika nr 5 zamawiajgcy opisat szczegdlowo poszczegolne zadania, w tym w zakresie w
jakim odwolujgcy zapisy powyzsze kwestionowat wskazat wielokrotnie na koniecznos¢ potaczenia i wspoipracy
zamawianego przedmiotu zamowieniaze zintegrowanym systemem automatycznego sterowania i wizualizacji
SmartMine, bedgcym w posiadaniu zamawiajgcego.

W zakresie postanowien kwestionowanych przez odwotujagcego, w zatgczniku nr 5 do SWZ zawarto nastepujgcy
opis wymagan.

W pkt VIl (Szczegdtowy opis zadania 2: Dostawa fabrycznie nowych przeno$nikow zgrzebtowych: $cianowego i
podscianowego; ppkt VIL.3.2 Wymagania techniczno-konstrukcyjne kruszarki do przenosnika scianowego),VIl.3.2.15.
Kruszarka wyposazonaw zderzak mocowany w odpowiednim miejscu na drabince Mega Track (lub rownowaznej) o
podziatce 147 mm, eliminujgcy kolizje kombajnu z kruszarkg; ppkt VI1.3.3. Wymagania techniczno-konstrukcyjne trasy
przenosnika Scianowego, VI1.3.3.9.Wyposazona w drabinki wykonane w systemie Mega Track lub rébwnowaznym (np.



Ultra Track 2000, Jumbo Track)w technologii kucia, o podziatce 147 mm i zapewniaC przenoszenie maksymalnej sity
pochodzgcej od kombajnu o warto$ci w przedziale od 800 do 1000 kN; VII.3.3.15.Konstrukcja czionu trasy powinna
umozliwia¢, po najechaniu kombajnem na inspekcyjng prowadnice kablowg, o ktérej mowa w punkcie VI1.3.3.16.c) dostep
do elementéw napedu kombajnu wspdipracujgcych z drabinkami Mega Track (lub réwnowaznymi); VI1.3.3.17.Ponad
elementy niezbedne do prawidtowego funkcjonowania trasy przenosnika scianowego, zgodnie z wymaganiami punktow:
VII.3.3.1. = VII.3.3.16. wraz z dostawg, wykonawca dodatkowo dostarczy: a) Segment trasy (pasowy) bez odjazdu z
mozliwoscig regulacji przepiecia sekcjio 250 mm na caftej dlugosci segmentu (komplet z prowadnicg kablows,
drabinkami i fgcznikami) o dtugosci: 584, 881 i 1172 mm - po 2 kpl., b) Segment trasy (liniowy - komplet z prowadnicg
kablowa, drabinkami i fgcznikami) - 5 (4 + 1 inspekcyjna) kpl., ¢c) Segmenty trasy odjazdowe od strony napedu
wysypowego, o ktérych mowa w punkcie VI1.3.1.14. - 1 kpl., d) Segmenty trasy odjazdowe od strony napedu zwrotnego, o
ktérych mowa w punkcie VI1.3.4.13. - 1 kpl.,e) tgcznik rynien - 30 szt., f) Zlacze uniwersalne tancucha (oprocz ztgczy
wymienionych w punkcie VI1.3.3.13. - 8 szt., g) Zgrzebto kompletne (z obejma i elementami ztagcznymi)- 50 kpl., h)
Drabinki Mega Track (lub rébwnowazne) wraz ze sworzniami i zabezpieczeniami- 20 kpl., i) Prowadnica kablowa
inspekcyjna (z elementami ztgcznymi) - 4 szt., j) Ukladak kablowy UKT-53ZO lub réwnowazny, opisany w punkcie
VI1.3.29.— 150 mb. W pkt VI1.3.5System automatyki gorniczej do przenosnika Scianowego, VII.3.5.2.W sktad tgcznosci
gtoSnomowigcej, sygnalizacji i blokad wymienionego w punkcie VI1.3.5.1. , winny wchodzi¢ co najmniej: i) zasilacze do
zasilania kompleksu Sscianowego 9 szt. typu ZIS-15/10/1.45 lub rownowazne, j) transparent optyczny typu TEO-SIM lub
rownowazny, k) skrzynki rozgatezne typu PSTi-120 ( 3 szt. z 20 wlotami kazda,120 zaciskéw) lub réwnowazne, [)
skrzynki rozgatezne ISR-94/1 ) - 8 szt., lub rébwnowazne, m) wylgcznik awaryjny KFS-5i lub rownowazny do brameki
najazdowej n) sygnalizatory SDL99/1(SB-04,SD-04) 3szt., ASO - 1 szt., lub réwnowazne. Ppkt VI.4.1. Wymagani:
techniczno-konstrukcyjne przenosnika podscianowego; VII.4.1.16. Naped wyposazony w dwie jednostki napedowe, kazda
sktadajgca sie z nastepujgcych podzespotow: lit. b) sprzegta hydrodynamicznego olejowego o statym napetnieniu VOITH
650 TVVSC lub réwnowaznego, przystosowanego do przeniesienia mocy P = 315 kW, przy obrotach ok. 1480 obr/ min,
wraz z obudowg sprzegta (tgcznikiem sprzeglowym) i tarczg hamulcowg przystosowang do pomiaréw jej obrotow, za
pomocg czujnika obrotéw o ktorym mowa w punkcie VII.4.1.28.3.;V11.4.1.48.Na przenosniku winien zosta¢ zabudowany
zbiornik o pojemnosci min. 1,5 m3 do odprowadzenia wody technologicznej z chtodzenia jednostek napedowych, z
ktérego woda bedzie odprowadzona do systemu zraszania i chtodzenia kombajnu lub odwadniania kopalni. W zbiorniku
winna byé zainstalowana pompa zatapialna typu P1B lub réwnowazna, tj. nie posiadajgca gorszych parametrow
technicznych niz pompa P1B. Konstrukcja zbiornika powinna uniemozliwi¢ przedostanie sie wody na trase przenosnika
podscianowego w przypadku zaniku napiecia. Wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego dziatania ww. uktadu
odprowadzenia wody, wchodzg w zakres dostawy; VI1.4.1.50.Ponad elementy niezbedne do prawidlowego
funkcjonowania przenosnika podscianowego, zgodnie z wymaganiami punktéw od VII.4.1.1. do VI1.4.1.48. Wykonawca
dostarczy, lit. f) Kompletny zespot sprzegta zebatego zastosowany na potgczeniu gwiazda napedowa - przektadnia PKPL
15 lub réwnowazna (z pdisprzegtami, tuleja zebata i elementami ztgcznymi) - 1 kpl. Ppkt VII.6. Pozostate elementy
niezbedne do prawidlowej pracy i pierwszego uruchomienia kombajnu $cianowego oraz przenosnikow: scianowego i
podscianowego, VII1.6.4.Klucz udarowy 1" elektryczny akumulatorowy o momencie obrotowym min. 2500 Nm
MILWAUKEE, lub réwnowazny, tj o parametrach nie gorszych niz MILWAUKEE, do montazu zgrzebet i napedow wraz z
kompletem nasadek, tadowarkg i dwoma akumulatorami - 2 szt. Ppkt VIII.5. Wymagania podstawowe dotyczgce pociagu
aparaturowego: Pocigg aparaturowy produkcji Carbomech Sp. z o0.0. przeznaczony do magazynowania i
przemieszczania kabli i przewodéw zasilajgcych kompleks $Scianowy nad przeno$nikiem tasmowym w chodniku
przy$cianowym, sktadajacy sie z: a) Samohamowne urzadzenie przesuwajgce typ 20-101 - 1 szt. b) Zapora przednia typ
20-105 - 1 szt. c) Palety typ 1-489.1 - 5 szt. d) Zapora tylna typ 1-107 - 1 szt. e) Uklad do wspomagania przemieszczania
typu Janina 2 - 1 szt. f) Wo6zek nosny typ 20-363.2 - 1 szt. g) Ograniczniki ruchu typ 20-409.3 - 2 szt. h) Wézek nosny 1-
604 - 30 szt. i) Pasy nosne typ DH 150 - 30 szt. j) Ciegno typ C-1-604 - 30 szt. k) Drazek typ 20-371 - 7 szt. |) Drgzek do
palet typ 1-489.1 - 5 szt. m) Wozki nosne do palet typ 1-489.1 - 10 szt. n) Zawiesie agregatu hydraulicznego typ 20-301.1
- 1 szt. 0) Agregat hydrauliczny 20-0006A - 1 szt. p) Belka zaczepowa wraz z bezpiecznikiem mechanicznym 30 kN,
wozkiem typ 20- 363.2 i ciegnem tgczgcym typ 20-374 do uktadu wspomagania przemieszczania wigzki przewodow
elektrycznych i hydraulicznych typ Janina 2 wg DTR 1/2017- 1 kpl. lub réwnowazny. Ppkt IX.3. Wymagania techniczno-
konstrukcyjne obudowy zmechanizowanej, IX.3.6. Sekcje winny posiada¢ mozliwosé zabudowy lamp oswietlenia typu
SWIT-14 lub réwnowaznych.

W czesci 4 SWZ zamawiajacy opisat jakie warunki musi speti¢ wykonawca, ktory zamierza ubiegaé sie o
zamoOwienie oraz przedmiotowe Srodki dowodowe, ktdérych ztozenia bedzie wymagat. W pkt 4.1 ppkt 4.1.4. okreslit
warunki w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w nastepujgcy sposob: Zamawiajacy uzna, ze wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, jezeli wykonawca wykaze, ze:
w okresie ostatnich 5 lat zrealizowat nalezycie zaméwienia obejmujgce swoim zakresem: Dostawe lub modernizacje



kombajnu $cianowego; Dostawe co najmniej 150 sztuk fabrycznie nowych sekcji obudowy zmechanizowanej o podziatce
1,75 m ze sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym i stojakami hydraulicznymi o $rednicy min. 380mm, w tym:
przynajmniej jedno zamowienie obejmujgce zaprojektowanie, wykonanie i dostawe minimum 75 sztuk fabrycznie nowych
sekcji obudowy zmechanizowanej o podziatce 1,75 m ze sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym i stojakami
hydraulicznymi o $rednicy minimum 400 mm; oraz przynajmniej jedno zamowienie obejmujgce dostawe minimum 75
sztuk fabrycznie nowych sekcji obudowy zmechanizowanej o podziatce 1,75 mm ze sterowaniem elektrohydraulicznym;
Dostawe przenosnika zgrzebtowego $cianowego; Dostawe przeno$nika zgrzebtowego podscianowego; Dostawe
urzgdzenia przekladkowego; Dostawe kruszarki urobku; Dostawe lub modernizacje co najmniej 2 sztuk stacji
transformatorowych. gczna wartos¢ powyzszych dostaw brutto zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich
5 lat musi by¢ nie mniejsza niz 100 000 000,00 zt. Zamawiajgcy wymaga posiadania przez wykonawce doswiadczenia w
pelnym opisanym powyzej zakresie, przy czym zamawiajgcy nie wymaga, aby doswiadczenie byto uzyskane w ramach
realizacji jednej umowy lub jednego zamowienia.

W razie wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia przez kilku wykonawcoéw zamawiajgcy dopuszcza
spetnienie warunku tgcznie przez wykonawcow.

W celu wykazania speinienia przez wykonawce powyzszego warunku wykonawca dostarczy: Wykaz dostaw
wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oSwiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajagcych
sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy. Wzér Wykazu stanowi Zatgcznik nr 8 do SWZ
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, a takze zakres zarzutow podnoszonychw odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie w czesci, tj. w zakresie opisanym w pkt 3 petitum odwotania, gdyz jak wykazat odwotujgcy
sformutowany przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, opisany w czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. SWZ w
zakresie wymaganego doswiadczenia, narusza przepisy art. 16 pkt 1 i pkt 3 oraz art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zostat
bowiem sformutowany w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Z tych powodoéw Izba uwzglednita odwotanie w tym zakresie, nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zmiany treSci
SWZ, w spos6b opisany w sentenciji.

W pozostalym zakresie Izba uznata zarzuty odwotania za niepotwierdzone,w konsekwencji odwotanie w tej
czesci podlegato oddaleniu, co znalazto wyraz w pkt 4 sentencji.

Na wstepie konieczne jest przypomnienie tre$ci przepisow, ktore znajdg zastosowanie w niniejszej sprawie.

| tak, zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz
przejrzysty.

Przepis art. 57 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zmowienia mogg ubiega sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okre$lone przez zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy okreSla warunki udzialuw postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczeg6lnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Przepis art. 99 ust. 1 stanowi, iz przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. W ust. 2 wskazano, iz zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdélnosci do okreslonego procesu, metody
produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich
cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem
zamobwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Ust. 4 tego przepisu zakazuje z kolei takiego opisania
przedmiotu zamowienia, ktory mogtby utrudniaC uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw
towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania



niektérych wykonawcoéw lub produktéw. Zgodnie z ust. 5 przedmiot zamdwienia mozna opisac przez wskazanie znakow
towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamodwienia w
wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub réwnowazny". W ust. 6
przewidziano, ze jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb, o ktorym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje
w opisie przedmiotu zamdwienia kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

Odnoszac powyzej wskazane przepisy i zasady do okolicznosci ustalonychw rozpoznawanej sprawie, lzba w
pierwszej kolejnosci pragnie odnie$¢ sie do podnoszonego przez odwotujgcego zarzutu opisanego w pkt 3 petitum
odwotania, polegajgcego na naruszeniu
art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie lub btedne zastosowanie, a w
konsekwenciji postawienie warunku udziatu w postepowaniu (opisanego w czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. SW2Z), ktéry jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, nie pozwala na ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia i nie wyraza sie jako ,minimalny poziom zdolnosci”, a przez to jest sprzeczny z zasadg proporcjonalnosci i
narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcdw, poniewaz zmierza do
sztucznego zawezenia konkurencjiw postepowaniu, nie dopuszczajgc do postepowania wykonawcow zdolnych
wykonac¢ nalezycie zamowienie, czym zamawiajgcy zmierza do naruszenia zasady gospodarnosci, wyrazonej w art. 17
ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp, a to do udzielenia zamowienia w sposob niezapewniajgcy najlepszej jakosci dostaw w
ramach Srodkéw, kiére zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz niezapewniajgcy
uzyskania najlepszych efektéow zamodwienia w stosunku do poniesionych naktadow.

Zarzut w tym zakresie Izba uznata za zasadny, uwzgledniajgc odwotanie w tej czesci z nizej opisanych powodow.
Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze tre$¢ art. 57 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje, ze o udzielenie zmowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Z
przepisu tego wynika, ze zamawiajgcy ma swobode decydowania o tym, czy i w jakim zakresie warunki udziatu w
postepowaniu zostang ustanowione. Okreslajgc jednak te warunki zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ obowigzujace
w tym zakresie przepisy prawa, w szczegolnosci art. 112 ust. 2 ustawy Pzp wskazujgcy czego mogg dotyczyc
ustanowione w postepowaniu warunki, a przede wszystkim pamieta¢ o ograniczeniach, wynikajacych z art. 112 ust. 1
ustawy Pzp, kiéry to przepis wprowadza obowigzek, aby okreslone warunki byly proporcjonalne do przedmiotu
zaméwienia oraz umozliwiaty ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczeg6lnosci
nalezy je sformutowa¢ w taki sposob, aby wyrazaty minimalne poziomy zdolnosci. Powyzsze wytyczne nalezy
interpretowac przede wszystkim jako zakaz ustanawiania zbyt rygorystycznych warunkéw udziatu w postepowaniu,
powinny by¢ one zatem okre$lone na poziomie minimalnym, w tym znaczeniu, Ze majg by¢ wystarczajgce, aby
zweryfikowac zdolnosci wykonawcy do nalezytego zrealizowania zamoéwienia.

Z kolei opisanie zdolno$ci na poziomie wykraczajagcym poza minimalny poziom, nie moze stanowi¢ warunkow
dopuszczajgcych wykonawce do realizacji danego zamowienia publicznego. Takie bowiem ograniczenia moga
powodowaé, ze wiele podmiotéw zdolnych do wykonania prac objetych przedmiotem postepowania, nie bedzie mogto
wzig¢ w nim udziatu.

Ponownie nalezy wskazaé¢ w tym kontekScie na regulacje art. 57 pkt 2 ustawy Pzp wskazujgc, ze takie
ustanowienie warunkdéw udzialu w postepowaniu, ktére umozliwiajg wziecie udzialu w postepowaniu mozliwie
najszerszemu kregowi wykonawcow, co do zasady nalezy uzna¢ za dopuszczalne na gruncie przepisdéw ustawy Pzp,
skoro przepisy tejze ustawy dopuszczajg w ogdle mozliwoS¢ odstgpienia od ustalania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jak wskazano w Komentarzu do Prawa Zamdéwien Publicznych wydanie Il pod red. H. Nowaka i M.
Winiarza (Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2023, str. 225):W odréznieniu od podstaw wykluczenia, ktore sg
okreslone ustawowo, warunki udziatu w postepowaniu sg ksztattowane przez samego zamawiajgcego z uwzglednieniem
jego potrzeb. Swoboda okreslenia przez zamawiajgcych warunkéw zamowienia obejmuje nie tylko swobode
ksztattowania treSci warunkdw, ale rowniez swobode decydowania, czy warunki zostang w ogéle okreslone. Zgodnie
bowiem z art. 57 pkt 2 Pzp o zamowienie moga ubiegaC sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udzialu w
postepowaniu, o ile zostaty one okreSlone przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatem moze, ale nie musi, okreslac¢
warunki udziatu w postepowaniu.

W podobnym tonie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w Wyroku z dnia 31 pazdziernika 2023 r., sygn.
akt KIO 3054/23 przypominajac jednoczesnie zasady, jakie obowigzujg zamawiajgcego przy konstruowaniu warunkéw
udziatu w postepowaniu, w Swietle cytowanych wyzej przepiséw i zwracajgc uwage, ze warunki udziatu w postepowaniu
powinny by¢ okre$lone na minimalnym poziomie, wystarczajgcym do nalezytego zrealizowania zaméwienia. Z kolei
zdolnosci wykraczajgce poza ten minimalny poziom moga by¢ przedmiotem kryteriéw oceny ofert.

Odnoszac powyzsze zasady do realibw rozpoznawanej sprawy przypomnienie wymaga, iz zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu, w czesci 4 pkt 4.1 ppkt 4.1.4. SWZ opisat warunki udzialu w postepowaniu w zakresie



wymaganego doswiadczenia precyzujac, ze oczekuje, aby wykonawcy wykazali sie m.in. doSwiadczeniem w dostawie
(w okresie ostatnich 5 lat): 150 sekcji obudowy zmechanizowanej/ 75 sekcji obudowy zmechanizowanej, o podziatce
1,75 m, ze sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym/ ze sterowaniem elektrohydraulicznym, ze stojakami o
$rednicy min. 380 mm/ min. 400 mm.

Zgodnie z przywotanym warunkiem udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy wymaga zatem wykazania przez
wykonawcow, ze w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert (a jeSli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy to w tym okresie) wykonali dostawy siedmiu rodzajowo odmiennych urzadzen, w tym: kombajnu Scianowego,
sekcji obudowy zmechanizowanej, przeno$nika zgrzebtowego $cianowego, przenos$nika zgrzebtowego podscianowego,
urzgdzenia przektadkowego, kruszarki urobku oraz stacji transformatorowych, formutujac jednoczesnie wymagania
szczegotowe wytgcznie w zakresie sekcji obudowy zmechanizowanej. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na
rozprawie uzasadnia powyzsze specyfikg zamowienia i wysoko specjalistycznym charakterem zamawianych urzgdzen,
nie wyjasnia jednak w zaden sposob z jakich to powodow tak precyzyjnie opisat wymagania, wytacznie w zakresie sekc;ji
obudowy zmechanizowanej, okre$lajgc przy tym takie warunki brzegowe, ze ich spetnienie mozliwe jest wylgcznie przez
ograniczony kragg wykonawcow.

Jak wskazywat zaréwno odwolujacy, jak i przystepujgcy po jego stronie wykonawcy, to wiasnie ograniczenia w
tym zakresie powodujg, ze o udzielenie tego zamowienia nie bedg mogli ubiega¢ sie wykonawcy ktorzy, chociaz
posiadajg zdolno$¢ do jego realizacji, nie spelnig wymogoéw dotyczacych parametréw tej sekcji. Izba doszta do
przekonania, co wynikato z przediozonych przez wykonawce HENNLICH dowodéw w postacidokumentacji w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia sektorowego pn. Dostawa nowych urzgdzen wyposazenia kompleksu
Scianowego dla Polskiej Grupy Goérniczej S.A. Oddziat KWK Piast-Ziemowit Ruch Ziemowit, nr sprawy: 43230259(
(Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, Informacji z otwarcia ofert) oraz tre$ci korespondencji z tym zamawiajgcym, w
sprawie nie ztozenia oferty w postepowaniu przez tego wykonawce (zatgczone do pisma procesowego z dnia 5 kwietnia
2024 r.), ze w przypadku, w ktérym warunki udzialu w postepowaniu odnoszgce sie wiasnie do sekcji obudowy
zmechanizowanej zostang sformutowane w analogiczny sposéb (dla poréwnania - warunek udziatu w postepowaniu
postawiony w ww. postepowaniu PGG S.A.: Zamawiajacy stosuje warunki udzialtu w postepowaniu - zdolnosci
technicznej lub zawodowej; wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert - a jesli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie - wykonat co najmniej jedng dostawe obejmujgcg minimum.
90 sekcji obudowy zmechanizowanej o podzialce nie mniejszej niz 1,75 m ze sterowaniem elektrohydraulicznym
wspoidziatajgcym w integraciji ze sterowaniem i uktadem automatyki kombajnu Scianowego, ktére byly eksploatowane w
zautomatyzowanym kompleksie Scianowym) istnieje duze prawdopodobienstwo, ze jedynym podmiotem, ktory ziozy
swojg oferte bedzie to samo konsorcjum, skladajgce sig z trzech wykonawcow.

Powyzsze potwierdza stanowisko odwotujgcego, jak tez pieciu przystepujgcych po jego stronie wykonawcow,
ktérzy wskazywali na okoliczno$¢, ze to wymagania we wskazywanym zakresie prowadzg do ograniczenia konkurenciji
wytgcznie do jednego podmiotu (wskazanego konsorcjum, ktore ztozylo oferte w postepowaniu zorganizowanym przez
Polska Grupe Gorniczg S.A.). Zamawiajgcy wprawdzie wskazywal, Zze znane mu sg podmioty, w tym zarejestrowane i
dziatajgce w Polsce, ktére samodzielnie bedg w stanie spetni¢ opisywane wymagania, jednakze nie sprecyzowat na jakiej
podstawie formutuje takie wnioski, czy przeprowadzit stosowne rozeznanie rynku, czy moze znane mu sg postepowania,
w ktérych przy okresleniu wymagan w sposéb tozsamy czy podobny do tych, ktére okreslit zamawiajgcy w SWZ - swoje
oferty ztozyto wielu wykonawcéw.

Izba pragnie ponownie podkreslic, ze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu musi by¢ proporcjonalne.
Sformutowanie to z kolei nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscig o
jakosc¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie za§ wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysziej umowy ograniczenia w dostepie wykonawcéw do udziatu w postepowaniu. Proporcjonalnos¢
oznacza zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia a interesem wykonawcow, ktdrzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostaé wyeliminowani
z postepowania. W niniejszym postepowaniu doszto, zdaniem Izby, do takiego ograniczenia, gdyz zamawiajacy okreslit
nadmierne wymogi zaréwno co do ilosci wymaganych sekcji obudowy zmechanizowanej (min. 150 sztuk / min. 75 sztuk
w jednym zamédwieniu), co do wymogu zastosowania konkretnej podziatki (1,75 m), zagdajgc dodatkowo, aby urzadzenia
referencyjne wyposazone byly w sterowanie pilotowe lub elektrohydrauliczne, w koncu tez precyzujac wymogi
zastosowania okreslonej $rednicy (min. 380 mm / min. 400 mm) stojaka hydraulicznego. Zadnego z nich nie sposob
uzna¢ jako okreslonego na poziomie niezbednym, minimalnym dla oceny zdolnosci wykonawcow do realizacji
zamobwienia publicznego. Z kolei okreslenie tych zdolnosci na takim poziomie spowoduje, ze wiele podmiotéw, ktore z
powodzeniem mogtyby wzig¢ udziat w tym postepowaniu z powodu okreslenia kilku, lub niektorych z elementéw
sktadajacych sie na tres¢ tych wymagan - bedzie musiata zrezygnowaé z ubiegania sie o niniejsze zaméwienie.

Odnoszac sie do wymagania w zakresie pierwszego z elementdw, {j. ilosci wymaganych sekcji obudowy



zmechanizowanej, ktory zostat okreSlony na poziomie min. 150 szt./ 75 szt. Izba wzigta pod uwage z jednej strony
wyjasnienia odwolujacego i przystepujgcych, ktérzy wskazywali w tym zakresie, ze obudowa zmechanizowana to
urzgdzenie stuzgce do podtrzymywania stropu weglowego w chodnikach kopalni. Budowa kazdego z tych elementow
jest jednakowa, pomimo pewnych roznic wystepujgcych pomiedzy sekcjami liniowymi (w $rodku ciggu), a sekcjami
skrajnymi (na poczatku i na koncu ciggu), zatem ich produkcja jest powtarzalna, dostawa poszczegolnych sekcji nie
rézni sie, takze ich montaz odbywa sie na takich samych zasadach.

Nie sposob zatem podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, ze okreslenie warunku udziatu w postepowaniu na tak
wysokim poziomie, tj. 150 szt./ 75 szt. dopiero stanowi gwarancje, jak twierdzi zamawiajgcy w swoim piSmie
procesowym, sprawdzenia poprawnosci zintegrowanego dziatania wszystkich elementéw kompleksu $cianowego. Jesli
jest tak jak argumentuje i tak istotne dla niego jest zweryfikowanie doSwiadczenia zwigzanego z dostarczeniem i pracg
takiego uktadu w catej Scianie - to powyzszy wymodg powinien zosta¢ sformutowany nie poprzez okre$lenie ilosci
zamawianych sekgcji, gdyz ta nie $wiadczy o nabyciu takiego doswiadczenia, ktérego zdaje sie zamawiajgcy oczekiwac,
ale poprzez wymagania wykonania takiego kompleksu.

Zamawiajgcy takze, wbrew twierdzeniom o tym jak istotnym elementem jest wspotpraca pomiedzy sekcjami a
kombajnem i, ze inne problemy mogg wystepowa¢ w rejonie napedu, koncéwki i srodka Sciany oraz, ze inna jest
wspotpraca z sekcjami skrajnymi i liniowymi - rowniez w tym zakresie wymagan nie sformutowat.

Izba wzigta pod uwage tre$¢ opinii sporzadzonej przez dr hab. Inz. Marka Borowskiego prof. Akademii Gorniczo
Hutniczej im. Stanistawa Staszica w Krakowie (dalej ,Opinia”), w ktérej wskazat on, ze od strony technicznej nie ma
roéznic w dostawie roznych ilosci sekcji. Niezaleznie, czy dany wykonawca produkuje 10, 30 czy 90 szt. gtdwne,
techniczne podejscie jest jednakowe. Seryjno$¢ produkcji moze wplywaé jedynie na kwestie kosztow takiej produkciji z
uwagi na zastosowanie automatyzacji i bardziej zoptymalizowane koszty produkciji (str. 3 Opinii). Jakkolwiek jest to opinia
prywatna, pozyskana przez odwotujgcego na potrzeby toczgcego sie postepowania odwotawczego, stanowi ona
potwierdzenie okolicznosci, ze to nie iloS¢ wyprodukowanych sekcji ma znaczenie dla oceny posiadanych przez
wykonawce zdolnosci do realizacji tego zamaowienia.

Stad, majac na uwadze, ze zaréwno produkcja, dostawa i montaze sekcjisg czynnosciami powtarzalnymi, a
zatem dos$wiadczenie nabywa sie juz przy pierwszej sekcji, a wystarczajgcym jego potwierdzeniem bedzie dostawa
drugiej i kolejnych sekcji, co ugruntowane zostaje za pomocg dostawy trzeciej i nastepnych sekcji obudowy
zmechanizowanej, za zasadne Izba uznata Zgdanie odwotujgcego, polegajgce na ustaleniu tego wymogu na poziomie 30
sekcji oraz, w dalszych punktach, obnizenie ich do 15 sekcji obudowy zmechanizowane;.

Nieuzasadnione, zdaniem skiadu orzekajgcego, sg takze wymagania zamawiajgcegow zakresie dotyczacym
.podziatki”, ktére to sformutowanie odnosi sie do szeroko$ci samej sekcji. Jak wyjasniali odwotujgcy i przystepujacy po
jego stronie wykonawcy, w Polsce powszechnie stosowane sg sekcje obudowy zmechanizowanej o podziatce 1,5 m
oraz stosunkowo rzadko o podzialce 1,75 m. Stad wymaganie w tym zakresie prowadzi w istocie do ograniczenia
mozliwosci ubiegania sie o to zamoéwienie tych wykonawcdw, ktorzy nie nabyli jeszcze doSwiadczenia w produkciji sekcji
o takiej, konkretnej podziatce, co nie oznacza, ze nie zajmujg sie tego rodzaju dziatalno$cig i nie sg zdolni do wykonania
takiego zadania.

To z kolei jakie sg réznice w sposobie produkcji podziatek 1,75 m od podziatek 1,5 m wyjadnia przywotana juz
wczesniej Opinia. Na str. 3-4 czytamy, iz: produkcja obudéw zmechanizowanych o réznych podziatkach, takich jak 1,5 m
i 1,75 m, jest blizniacza pod wzgledem konstrukcji i procesu technologicznego. Gtéwna roznica polega tylkona
wykorzystaniu wigkszych Srednicowo stojakédw hydraulicznych, aby zapewni¢ odpowiednio wiekszg no$nos¢ sekcji
obudéw zmechanizowanych o podziatce 1,75 m. Proces technologiczny w obydwu przypadkach jest identyczny, w
przypadku identycznych zakreséw geometrycznych pracy (minimalnej oraz maksymalnej wysoko$ci) sekcji o
wymienionych réznych podziatkach, obudowy o podziatce 1,75 m bedg mialy tylko zastosowang wiekszg ilo§¢ materiatu
z tytutu réznicy szerokosci catego zestawu o 0,25 m (25 cm), a zarazem wspomnianej wiekszej nosnosci (odpornosci
na przenoszone wigksze naprezenia powstate w materiale oraz pofgczeniach spawanych). Od strony technicznej -
dostawa sekcji o podziatce 1,5 m oraz o podziatce 1,75 m nie niesie za sobg zadnych réznic.

Podobny poglad zostat wyrazony w opinii Instytutu Badawczego KOMAG z dnid kwietnia 2024 r. (dalej ,Opinia
KOMAG”), pozyskanej przez przystepujacego HYDROMELzatgczonej do pisma procesowego z dnia 8 kwietnia 2024 r.
Z jej tresci wynika, ze niezaleznie od wielkosci parametru w postaci 1,5 m czy 1,75 m nie wystepujg réznice formalno-
prawne w zakresie dotyczgcym projektowania, wykonywania oraz procedur oceny zgodnosci. Tym samym, jak wyjasniat
przystepujacy na rozprawie, w przypadku kazdej z takich sekcji, niezaleznie od uzytej podziatki, zastosowanie majg te
same wymagania w zakresie produkcji, bezpieczenstwa i ochrony zdrowia. W Opinii KOMAG przywotano w tym zakresie
wymagania opisane w Zatgczniku | Dyrektywy 2006/42/WE, ktére mozna potwierdzi¢ poprzez spetienie odpowiednich
wymagan norm PN-EN 1804-1:2021-05, PN-EN 1804-2:2021-05 oraz PN-EN 1804-3:2021-06.

#x200eOdwotujgcy roéwniez powotat sie w tym zakresie na treS¢ normy PN-EN 1804-1+A1 - Maszyny dla gornictwa



podziemnego. Wymagania bezpieczenstwa dla obudowy zmechanizowanej. Cze$¢ 1: Sekcje obudowy i wymagania

ogolne oraz PN-EN 1804-2+A1 - Maszyny dla gornictiwa podziemnego. Wymagania bezpieczenstwa dla obudowy
zmechanizowanej. Cze$¢ 2: Stojaki i pozostate sitowniki (przedtozone na posiedzeniu jako dowod) wywodzac, ze z ich

treSci nie wynika, aby normy te réznicowaty w jakikolwiek sposéb zasady w zakresie produkcji czy bezpieczenstwa dla

sekcji, w zaleznosci od zastosowania okreslonej podziatki.

Analogiczne stanowisko zawarto w opinii, ztozonej przez przystepujacego IWENT jako dowdd, przygotowanej
przez TECHNICKE LABORATORE OPAVA (podpisana przez dipl. inz. Vit Hendrych - kierownik Laboratoria badan), \
ktérej to stwierdzono, ze w przypadku zmiany szerokoSci obudowy wymagane bedzie przeprowadzenie nowej
certyfikacji, ale samo projektowanie, proces produkcji i obliczenia pozostang zasadniczo takie same.

Zamawiajgcy z kolei opart sie jedynie na twierdzeniach, jakoby wystepowaty znaczne réznice w zakresie budowy,
sposobie produkciji, a co za tym idzie w zakresie doSwiadczenia i umiejetnosci oséb je wytwarzajgcych.

Majgc jednak na uwadze, ze na te okolicznos¢ zamawiajgcy nie przedstawit zadnych opinii czy dowodow, ktore
wskazywaltyby na to, ze do wykonania takiej sekcji niezbedny jest wyzszy poziom posiadanej technologii i zdecydowanie
wieksze doswiadczenie w jej projektowaniu i wykonaniu, z kolei ustanowienie takiego wymagania w sposob znaczacy
ogranicza krag potencjalnych wykonawcow, a zaréwno odwolujgcy, jak i przystepujgcy HYDROMEL wykazali innymi
dowodami w postaci opinii prywatnych, ze takie kluczowe réznice nie wystepujg Izba uznata, ze zasadnie odwolujgcy
domaga sie usuniecia tego wymagania z tresSci warunku jako nadmiernego i nie uzasadnionego specyfikg zamowienia, a
ograniczajgcego krag potencjalnych wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym za zgodny z przepisami ustawy Pzp nalezato uzna¢ warunek udziatu w postepowaniu,
w ktérym dopuszczona zostanie, jako alternatywna, podziatka 1,5 m.

Kolejng kwestia, ktorg podnosit odwolujgcy byt wymaég dotyczacy posiadania doswiadczenia w dostawie sekcji z
konkretnym sterowaniem (sterowaniem pilotowym lub elektrohydraulicznym, badz wylgcznie ze sterowaniem
elektrohydraulicznym). W tym zakresie odwotujgcy, jak i przystepujgcy wskazywali, ze uktad niezbedny do sterowania
podlega zwykle odrebnemu zakupowi od producentéw konkretnych systemoéw sterowania. W Polsce wystepujg uklady
sterowania hydraulicznego, a nie ukfady sterowania elektrohydraulicznego, tym niemniej nie stanowi problemu dofozenie
do sekcji obudowy dowolnego systemu sterowania - czy to hydraulicznego, czy elektrohydraulicznego, jednak wymog w
tym zakresie moze byc¢ barierg dla potencjalnych wykonawcow.

Izba wzieta pod uwage tres¢ Opinii, w ktdrej odniesiono sie do kwestii zbrojenia sekciji(str. 4). Przesadza ona, ze
od strony technicznej dostawa sekcji, niezaleznie od sposobu sterowania, nie niesie za sobg zadnych réznic.

Zamawiajgcy z kolei nie wskazat jak wymaganie w tym zakresie wptynie na ocene zdolnosci wykonawcy do
realizacji tego zadania, czy wykonawca, ktéry np. dotychczas dostarczat takie sekcje bez sterowania, nie bedzie w
stanie, i z jakich powodéw takiego zamdwienia wykona¢. Sama tylko argumentacja podnoszona przez zamawiajgcego,
ze sterowanie takie poprawia w znacznym stopniu bezpieczenstwo i, ze w tym zamdwieniu jest kluczowe, pozostaje bez
zwigzku z wymaganiem sformutowanym w odniesieniu do tresci warunkéw udziatu w postgpowaniu. Nie mozna bowiem
myli¢ wymagan odnoszacych sie do opisu przedmiotu zaméwienia (gdyz ten w tym przypadku jest uzasadniony) z
oczekiwaniem od wykonawcy, aby wykazat sie doSwiadczeniem w realizacji doktadnie takiego samego przedmiotu
zamobwienia. Przy tak specjalistycznych zaméwieniach, jak to bedgce przedmiotem aktualnego postepowania, trudno jest
oczekiwac, ze istnieje szerokie grono wykonawcow, ktdrzy zrealizowali wczesniej przedmiot zamodwienia o parametrach
tozsamych do oczekiwanych w tym postepowaniu.

Izba pragnie podkresli¢, ze nie kwestionuje tego, ze zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé przedmiotu zaméwienia w
petni spetniajgcego jego wymagania co do zapewnienia bezpieczenstwa oséb pracujgcych w kopalni, zwiekszonych w
tym przypadku ze wzgledu na to, ze zamawiane urzadzenia pracowaly bedg w trudnych warunkach i w zaktadzie
narazonym na wstrzasy gérotworu i dziatajgce na nie sity i ogromne ci$nienie, jednakze wymagania w zakresie
przedmiotu zamawianego w ramach postepowania nie zawsze muszg przenosic sie na wymogi w zakresie niezbednego
do$wiadczenia.

W zwigzku z powyzszym lIzba, za zgodny z przepisami ustawy Pzp, uznata taki warunek udziatu w
postepowaniu, w ktérym wykreSlony zostanie wymég, aby w dostawach referencyjnych sekcje byly wyposazone w
sterowanie pilotowe / elektrohydrauliczne.

Odnoszac sie do ostatniego z wymagan, zwigzanego z doSwiadczeniem w dostawie sekcji ze stojakami
hydraulicznymi o $rednicy min. 380 mm lub min. 400 mm., wymaganie to zwigzane jest nierozigcznie z wymogiem
dotyczacym podziatki. Sam zamawiajgcy w piSmie procesowym - odpowiedzi na odwotanie wskazat bowiem, ze: w
sekcji obudowy zmechanizowanej o podziatce 1,5 m maksymalnym stojakiem jaki mozna w niej zabudowaé ze wzgledu
na ograniczone gabaryty jest stojak o $rednicy 320 mm. Stad tez uwzglednienie odwotania w tym zakresie stanowi
konsekwencje dopuszczenia przez Izbe podziatki 1,5, jako alternatywne;.

Za zgodny z przepisami ustawy Pzp nalezy uzna¢ zatem warunek udziatuw postepowaniu, w ktérym wykreslona



zostanie $rednica minimalna stojakow.

Izba, uwzgledniajac odwotanie w tym zakresie, nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SWZ.
Powyzsze zmiany, kidére zostang wprowadzone przez zamawiajgcego do tresci SWZ zapewnig, w ocenie Izby,
zachowanie zasad uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw, jednoczesnie dajgc zamawiajgcemu
gwarancje, ze wytoni w tym postepowaniu wykonawce dajgcego rekojmie nalezytej realizacji zamowienia.

Jak wskazat bowiem Sad Okregowy w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczyw Wyroku z dnia 6
kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIII Zs 6/22: Warunek udziatuw postepowaniu ustalony przez Zamawiajgcego podlega ocenie
pod katem proporcjonalno$ci do opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia oraz zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia. Warunek ten nie moze by¢ nadmierny oraz w nieuzasadniony sposo6b eliminowac z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawcow zdolnych do jego wykonania. Nie tylko wynika to z zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, lecz takze znajduje bezposrednie
potwierdzenie w tresci ust. 1 in fine komentowanego przepisu, stanowigcego o minimalnych poziomach zdolnosci.
Wykroczenie poza catoksztatt dziatalnoSci wykonawcy lub poza zasoby niezbedne do realizacji umowy uznaje sie za
nieproporcjonalne.

Na oddalenie zastugiwaly zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 4, ust. 5 i ust. 6 ustawy
Pzp poprzez ich niezastosowanie lub bledne zastosowanie, a w konsekwencji opis przedmiotu zamédwienia ktory
narusza konkurencje w sposob posredni, ze wzgledu na fakt, ze opisane w tych fragmentach parametry urzgdzen nie sg
mozliwe do osiggniecia przez zadne inne urzadzenia (np. ,réwnowazne”), ale wylgcznie przez konkretne urzgdzenia
konkretnych producentéw, a wskazanie ,lub réownowazne” jest wskazaniem pustym (pozbawionym jakichkolwiek
desygnatéw), gdyz ze wzgledu na zastosowany przez zamawiajgcego opis, zamawiajgcy wykluczyt jakiekolwiek
urzadzenia ,rownowazne” (zarzut opisany w punkcie 4 petitum odwotania), w czesci w jakiej nie zostaly cofniete przez
odwolujagcego na posiedzeniu, ti. w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zaméwienia odnoszgcego sie do
transformatoréw oraz wizualizacji (wskazanie na Elgor Hansen - np. poprzez uzycie wielokrotnie nazwy wiasnej
~smartMine”).

Odwolujagcy zwracat uwage, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do przygotowaniai przeprowadzenia
postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a opis przedmiotu zaméwienia nie moze
dopuszcza¢ wylgcznie urzgdzen konkretnych producentéw, bez faktycznej mozliwosci zastosowania jakichkolwiek
urzadzen rownowaznych. Wywodzit, ze poprzez uzycie wielokrotnie w dokumentacji nazwy wilasnej: ,SmartMine”
zamawiajgcy ogranicza mozliwo$¢ zaoferowania produktéw innych, niz oferowane przez firme Elgér Hansen.

Zamawiajgcy z kolei wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie, ze System SmartMine jest to system informatyczny,
ktéry pozwala na integracje, sterowanie i scentralizowane monitorowanie urzgdzenh pracujacych w zaktadzie gorniczym.
System ten jest u zamawiajgcego rozwijany od ok. 10 lat i wspotpracujg z nim wszystkie kluczowe maszyny i urzadzenia
i to niezaleznie od producenta, od ktérego pochodza. Opisywat rowniez szeroko, zarbwno w piSmie procesowym, jak tez
na rozprawie, jaki jest cel wdrozenia takiego oprogramowania, a jest nim gromadzenie danych z réznych systeméw,
ktére dotychczas dziataty oddzielnie, i umozliwienie zarzgdzania catoscig proceséw z jednego miejsca. Dzieki temu
zamawiajacy zyskat niezalezno$¢ od konkretnych urzadzen fizycznych, réznych producentéw, ktdre na biezgco sa
dolgczane, unifikacje danych potrzebnych do przetwarzania i analizy, a takze szybki i fatwy dostep do wszystkich
informaciji.

W ocenie Izby zamawiajgcy w sposéb wyczerpujgcy uzasadnit, Ze celowe jest jego utrzymywanie i dalsze jego
rozbudowywanie, gdyz dzieki funkcjonowaniu tego systemu zamawiajgcy ma mozliwo$¢ monitorowania awarii,
przestojow, planowania przegladéw czy serwiséw maszyn.

Izba data wiare tym wyjasnieniom zamawiajgcego i przyjeta deklaracje, ze mozliwa jest wspdipraca tego systemu
z innymi maszynami i urzgdzeniami, niezaleznie od tego kto jest producentem urzadzenia. Z kolei odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie zadnych dowodow, ktore podwazatyby powyzsze twierdzenia.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze ciezar dowodu w postepowaniu przed Izbg, na mocy odestania do
przepiséw Kodeksu cywilnego, spoczywa na odwotujgcym. Analogicznie jak w przypadku art. 6 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, tak tez w
postepowaniu odwotawczym Izba bierze pod uwage i ocenia twierdzenia i dowody sktadane przez strony postepowania,
przy czym ciezar wykazania zasadno$ci stawianych zarzutow zawsze spoczywa na odwotujgcym. W tym zakresie
przywota¢ nalezy takze przepis art. 534 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (ust. 1), Izba moze z
urzedu dopusci¢ dowdd niewskazany przez strone (ust. 2). W konsekwencji, jesliokolicznosci bedgce podstawg
odwotania, nie znajdujg potwierdzenia w przeprowadzonym przed KIO postepowaniu dowodowym, skutkowaé¢ to powinno
oddaleniem odwotania (tak tez w Wyroku SO w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych z 10 sierpnia 2022 r., sygn.
akt XXIIl Zs 86/22).



Tym samym, majgc na uwadze, ze twierdzenia odwotujgcego nie zostaly poparte zadnym dowodem, a
zamawiajagcy w sposéb wyczerpujacy i wiarygodny uzasadnit z jakich powoddéw wprowadzit takie zapisy do dokumentaciji
postepowania, jak tez wyjasnit, ze jest to jedyny system funkcjonujgcy w kopalni, otwarty w tym znaczeniu, ze mozna go
potgczy¢ z innymi urzgdzeniami, niezaleznie od tego kto jest producentem tych urzadzen - Izba zarzut ten uznata za
niezasadny.

Z tych tez powodow sktad orzekajgcy oddalit zarzuty naruszenia art. 99 ust. 6 w zw. z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp
poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji opisanie przedmiotu zamoéwienia (dot. postanowien: VI1.3.2.15. SWZ;
VI1.3.3.9. SWZ; VII.3.3.15. SWZ; VII.3.3.17. SWZ; VIL.3.5.2. lit. i), j), k) I), m), n) SWZ; VII.4.1.16. lit. b) SWZ; VII.4.1
SWZ; VIL.4.1.50. lit. f) SWZ; VII.6.4. SWZ; VIII.5. SWZ; IX.3.6. SWZ), ktory nie zawiera kryteriow stosowanycleelu
oceny rownowaznosci, a zatem ,rownowazno$¢” opisana w opisie przedmiotu zamowienia jest jedynie fikcyjna, bowiem
wykonawcy nie znajg parametrow, ktére muszg spetnia¢ urzadzenia, aby byly uznane za urzadzenia ,rownowazne”,
podczas gdy przepisy ustawy Pzp nakazujg okreSlenie kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaznosci, w
przypadku opisu przedmiotu zamowienia w sposob opisany w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp.

Izba wzieta pod uwage cytowane wyzej regulacje tj. przepisy art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry to nakazuje
zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, art. 99 ust. 4 ustawy Pzp wskazujacy, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrodta lub szczegdinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, w korcu
takze cytowany przez odwolujgcego art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przedmiot zaméwienia mozna opisac
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumialy sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub
rownowazny” oraz art. 99 ust. 6 ustawy Pzp wprowadzajgcy zasade, ze jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany w
sposob, o ktérym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu
oceny rownowaznosci.

Analiza poszczegolnych zapisow SWZ, w zakresie opisu urzgdzen, na ktére odwolujgcy wskazywat, nie daje
podstaw do twierdzenia, ze doszto do naruszenia cytowanych wyzej norm. W pierwszej kolejnosci nie sposéb jest
stwierdzi¢, jak wywodzit odwolujgcy, ze opisy zawarte w kwestionowanych punktach i wskazywana tam ,réwnowazno$¢”
jest jedynie fikcyjna, a wykonawcy nie znajg parametréw, ktére spetnia¢ muszg urzadzenia, aby spetnione zostaty kryteria
rébwnowaznosci.

Izba zgadza sie z odwoltujgcym, ze z treSci art. 99 ust. 6 ustawy Pzp wynika bezspornie, ze warunkiem
sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb w nim wskazany, jest podanie przez zamawiajgcego kryteriow
rébwnowaznosci. Przepis ten przesgadza wprost obowigzek zamawiajgcego, polegajacy na wskazaniu w opisie
przedmiotu zaméwienia kryteribw stosowanych w celu oceny réwnowaznosci. Tym samym samo dopuszczenie
rébwnowaznosci nie jest wystarczajgce, konieczne jest réwniez okresSlenie parametréow lub zakresu tej rbwnowaznosci.
Roéwnowazno$é nie polega bowiem na zaoferowaniu przedmiotu zaméwienia identycznego do produktu referencyjnego,
ale jej istotg jest mozliwosé zaoferowania takiego produktu, ktéry spetnia minimalne wymagania co do okreslonych
parametrow czy funkcjonalnosci.

Z powyzszego nie wynika jednak, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest okreSlenie wszystkich parametrow,
ktérymi charakteryzuje sie materiat, urzgdzenie czy system, ale opisanie tych ich elementow, ktére uzna za
najistotniejsze. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze jak najbardziej szczegdtowe opisanie tych kryteriow lezy w interesie
samego zamawiajgcego, gdyz w przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych przez wykonawce wszelkie
watpliwosci, wobec braku szczegotowych opisow w tym zakresie - nalezy rozstrzygaé na korzy$¢ wykonawcy (zwrécita
na powyzsze uwage Krajowa lzba Odwotawcza w Wyroku z dnia 7 marca 2022 r., sygn. akt KIO 414/22).

Co istotne w niniejszej sprawie, wskazywane postanowienia w zarzucie opisanym w pkt 5 petitum odwotania w
literze od a) do g): VII.3.2.15. SWZ; VII.3.3.9. SWZ; VII.3.3.15. SWZ; VIL.3.3.17. SWZ; VIL.3.5.2. lit. i), j), k) I), m), n) SV
VI1.4.1.16. lit. b) SWZ; VII.4.1.48. SWZ lit i) oraz j) - VII.6.4. SWZ; VIIL.5. SWZ - nie wskazuja, Zze zamawiajacy w t
zakresie ograniczyt sie jedynie do wskazania produktu, wraz z towarzyszagcym mu okreSleniem ,lub rébwnowazny”, ale
kryteria tej rownowaznosci opisat. Wyjasnienia w tym zakresie w sposdb wyczerpujgcy zamawiajgcy zawart w piSmie
procesowym - odpowiedzi na odwotanie, a ktdre to Izba przyjeta, uznajac za wystarczajgce dla opisania rownowaznosci.
Z tych tez powoddw przytaczaniei powielanie catej argumentacji zamawiajgcego w tym zakresie, nalezy uzna¢ za
zbedne.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



