Sygn. akt: KIO 1991/23
WYROK
z dnia 24 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 lipca 2023 r. przez wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp. z o. o. z siedzibg w £omiankach,
w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A z siedzibg w Puchaczowie,
przy udziale wykonawcy Techmad Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania przez wykonawce Techmad Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale IX pkt 3 specyfikaciji
warunkdéw zamowienia i nakazuje zamawiajgcemu wezwac¢ wykonawce Techmad Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie w/w
udziatu w postepowaniu.
2.W pozostalym zakresie, oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy), uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;
2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 1.648 zt 40 gr (stownie: tysigc szesc¢set czterdziesci osiem
Zlotych czterdziesci groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy........ccocvuveeinernernnranenns

Sygn. akt:KIO 1991/23
UZASADNIENIE

W dniu 10 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie wykonawcy Bergerat Monnoyeur
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Izabelinie-Dziekanéwku (dalej ,Odwotujacy”) wobec czynnosci
zamawiajacego Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spotka Akcyjna z siedzibg Bogdance (dalej ,Zamawiajacy”) w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe fabrycznie nowych czesci
zamiennych i podzespotdéw, w tym czesSci szybkozuzywajgcych sie oraz materiatow eksploatacyjnych do komplekséw
strugowych produkcji BUCYRUS i CATERPILLAR z podziatem na 4 zadania (numer postepowania: 593/HZP/KW 1/20Z
dalej zwanego: ,,Postepowaniem”) polegajacych na:
1)wyborze oferty wykonawcy TechMad sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, pod adresem: ul. Panewnicka 379D, 40-
773 Katowice (zwanego dalej: ,TechMad”), jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w zakresie Zadania nr 2;
2)zaniechaniu odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo tego ze TechMad przedtozyt
Zamawiajgcemu opinie bankowg od PKO Banku Polskiego S.A. potwierdzajgcg posiadanie zdolnosci kredytowej
na poziomie 1.000.000 zt, a tymczasem oferta TechMad zostata najwyzej oceniona zaréwno w zakresie Zadania
nr 2 (gdzie Zamawiajgcy wymagat posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci co
najmniej 1.000.000 z!), jak i Zadania nr 3 (gdzie Zamawiajgcy wymagat posiadania $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 50.000 zi), tj. TechMad winien wylegitymowaé sie posiadaniem
zdolnosci kredytowej na tgcznym poziomie 1.050.000 zt, zas wykazat zdolno$¢ o 50.000 zt mniejszg i nie spetnit
tego warunku udziatu w Postepowaniu;
3)zaniechaniu odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2, pomimo tego ze zgodnie z warunkami
zamoéwienia, wykonawca oferujgcy czesci, podzespoty lub materiaty rownowazne (tzw. zamienniki), zobowigzany
byt zlozyé o$wiadczenie, iz zastosowanie oferowanych materiatow, czesci lub podzespotéw nie bedzie
prowadzito do naruszania praw oséb trzecich z jakiegokolwiek tytutu - i chociaz poczgtkowo TechMad ztozyt takie
oswiadczenie w dniu 27 kwietnia 2023 r. - to jednak w zwigzku z zarzutami, ze oferowane przez TechMad czesci
naruszajg prawa patentowe producenta oryginalnych czesci - Zamawiajgcy wezwat TechMad w dniu 23 maja
2023 r. do ztozenia wyjasnien co do tresci przediozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 223
ust. 1 p.z.p., za$ TechMad w piSmie z dnia 31 maja 2023 r. wskazal, iz nie jest w stanie bezwzglednie zapewnic,



ze oferowane przez niego czesSci nie naruszajg praw patentowych osoéb trzecich i zadeklarowat podjecie
dodatkowego szczegGtowego postepowania wyjasniajgcego, z zaangazowaniem odpowiedniego Zespotu
Rzecznikbw Patentowych lub co najmniej Rzecznika Patentowego, w celu ustalenia czy doszto do naruszenia
takich praw. Tym samym, TechMad zmienit swoje pierwotne o$wiadczenie co do nienaruszania praw
patentowych oséb trzecich i w Swietle pdzniejszych wyjasnien co do tresci swojej oferty przestat spetnia¢ warunki
udziatu w postepowaniu, ktére nakazywaty ztozenie jednoznacznego oSwiadczenia w tym zakresie;
4)zaniechaniu odrzucenia oferty TechMad w zakresie zadania nr 2 pomimo tego ze zgodnie z warunkami
zamowienia, wykonawca oferujacy czesci, podzespoly lub materiaty rownowazne (tzw. zamienniki), zobowigzany
byt zlozy¢é oswiadczenie, iz zastosowanie oferowanych materiatow, czesci lub podzespotow nie bedzie
prowadzito do naruszania praw oséb trzecich z jakiegokolwiek tytutu, a tymczasem - jezeli TechMad oferuje
zamienniki o identycznych parametrach fizycznych i mechanicznych jak czesci wskazane w Zatgczniku nr 5 do
SWZ (a tego wymaga pkt. IV.1.2 Czesci lll SWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia, zas TechMad potwierdzit w
oswiadczeniu z dnia 27 kwietnia 2023 r., ze oferowane przez niego czesci majg identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne jak czesci wskazane w Zatgczniku nr 5 do SW2Z), to ich zastosowanie narusza co najmniej trzy
patenty przystugujace producentowi oryginalnych czesci;
5)zaniechaniu odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo tego ze jednym z warunkoéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie Zadania nr 2 bylo potwierdzenie posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub
zawodowej (wykonawcy musieli wykazac, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert
zrealizowali nalezycie zamowienia na dostawy cze$ci zamiennych do komplekséw strugowych o tgcznej wartosci
minimum 5.000.000 zi), a jedna z umoéw, na ktére powotat sie TechMad (umowa nr 9/ZA/PG-
1/2022/3658/EZP/MRU na dostawe fabrycznie nowych podzespotéw przeno$nika: zespotu watu napedowego,
kadtuba napedu zwrotnego z aktywnym napinaniem tancucha oraz piyt przektadniowych na rzecz
Zamawiajgcego), a wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego umowa ta zostata nienalezycie wykonana przez
TechMad i nie powinna by¢ uwzgledniana przy badaniu jego zdolnosci technicznej i zawodowej (TechMad nie
przedtozyt réwniez referencji od Zamawiajgcego potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy i zamiast tego
Zlozyt wiasne o$wiadczenie o nalezytym wykonaniu dostaw i braku uwag ze strony Zamawiajgcego, ktére to
oswiadczenie wedtug Odwotujgcego nie odpowiada prawdzie), co w konsekwencji prowadzi do tego, ze TechMad
moze wylegitymowaé sie w ostatnich pieciu latach dostawami czesci zamiennych do komplekséw strugowych o
wartosci co najwyzej 3.116.112,90 zt, a wiec mniejszej niz minimalna warto§¢ wymagana przez Zamawiajgcego;
6)zaniechaniu uniewaznienia Postepowania w zakresie Zadania nr 2 pomimo tego ze jest ono obarczone wadg
polegajgcg na opisaniu przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i uniemozliwiajacy w
istocie ztozenie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty podmiotom innym niz autoryzowany dystrybutor producenta
(podmiotom oferujgcym czesci rownowazne, tj. zamienniki).
Odwolujgcy w/w zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 i
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze TechMad ziozyt kompletng oferte, zgodne z wymaganiami okreslonymi w
SWZ,podczas gdy w celu wykazania posiadania okre$lonej zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych
TechMad powotat sie na opinie PKO Banku Polskiego S.A. potwierdzajgcg zdolno$¢ kredytowg TechMad do kwoty
1.000.000 zt, natomiast oferta TechMad zostata oceniona najwyzej w zakresie Zadania nr 2 (gdzie Zamawiajacy
wymagat posiadania zdolnosci kredytowej na poziomie 1.000.000 z#), jak i Zadania nr 3 (gdzie Zamawiajacy
wymagat posiadania zdolno$ci kredytowej na poziomie 50.000 zt), a zatem oferta TechMad w zakresie Zadania nr
2 winna zosta¢ odrzucona, poniewaz warunek udziatu w Postepowaniu we wszystkich Zadaniach, w ktérych
oferta TechMad zostata najwyzej oceniona, winien by¢ sumowany i tym samym Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcdw ubiegajgcych sie o Zadanie nr 2 i 3 fgcznie zdolnosci kredytowej na poziomie 1.050.000 zi, za$
TechMad nie spetit warunkéw udziatu w Postepowaniu w tym zakresie;
2)art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 i przyjecie
przez Zamawiajgcego, ze TechMad ztozyt kompletng oferte, zgodne z wymaganiami okre$lonymi w SWZ,
podczas gdy TechMad w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien co do tresci
przedtozonych $rodkéw dowodowych cofnagt swoje wczesniejsze oSwiadczenie o nienaruszaniu przez oferowane
przez niego czesci praw 0sob trzecich i tym samym przestat spetnia¢ warunki zamowienia okreSlone w SWZ, a
zatem oferta TechMad w zakresie Zadania nr 2 winna zosta¢ odrzucona jako niespetniajgca wymogow
przewidzianych w pkt. IV.1.2 Czesci lll SWZ - Opis przedmiotu zaméwienia (ij. niespetniajgca wymogu zfozenia
o$wiadczenia wiasnego potwierdzajgcego iz zastosowanie oferowanych materiatow, czesci lub podzespotow nie
bedzie prowadzito do naruszania praw oséb trzecich z jakiegokolwiek tytutu);
3)art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 i przyjecie



przez Zamawiajgcego, ze TechMad ztozyt kompletng oferte, zgodne z wymaganiami okre$lonymi w SWZ,
podczas gdy oferowanie czesci posiadajgcych identyczne parametry fizyczne i mechaniczne jak czesci
wskazane w Zatgczniku nr 5 do SWZ oznacza, ze wykonawca musi stosowac chronione patentami rozwigzania
mechaniczne wykorzystywane w oryginalnych czesciach i narusza co najmniej trzy patenty przystugujgce
producentowi oryginalnych czesci, co w rezultacie stanowi ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a zatem oferta
TechMad w zakresie Zadania nr 2 winna zosta¢ odrzucona;
7)zaniechaniu odrzucenia oferty TechMad w zakresie zadania nr 2 pomimo tego ze zgodnie z warunkami
zamowienia, wykonawca oferujacy czesci, podzespoly lub materiaty rownowazne (tzw. zamienniki), zobowigzany
byt zlozy¢ oswiadczenie, iz zastosowanie oferowanych materiatow, czesci lub podzespotéw nie bedzie
prowadzito do naruszania praw oséb trzecich z jakiegokolwiek tytutu, a tymczasem - jezeli TechMad oferuje
zamienniki o identycznych parametrach fizycznych i mechanicznych jak cze$ci wskazane w Zatgczniku nr 5 do
SWZ (a tego wymaga pkt. IV.1.2 Czesci lll SWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia, zas TechMad potwierdzit w
oswiadczeniu z dnia 27 kwietnia 2023 r., ze oferowane przez niego czesci majg identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne jak czesci wskazane w Zatgczniku nr 5 do SW2Z), to ich zastosowanie narusza co najmniej trzy
patenty przystugujace producentowi oryginalnych czesci;
8)zaniechaniu odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo tego ze jednym z warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie Zadania nr 2 bylo potwierdzenie posiadania niezbednej zdolnosSci technicznej lub
zawodowej (wykonawcy musieli wykazac, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert
zrealizowali nalezycie zamowienia na dostawy cze$ci zamiennych do komplekséw strugowych o tgcznej wartosci
minimum 5.000.000 zi), a jedna z umoéw, na ktére powotat sie TechMad (umowa nr 9/ZA/PG-
1/2022/3658/EZP/MRU na dostawe fabrycznie nowych podzespotéw przeno$nika: zespotu watu napedowego,
kadtuba napedu zwrotnego z aktywnym napinaniem tfancucha oraz piyt przektadniowych na rzecz
Zamawiajgcego), a wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego umowa ta zostata nienalezycie wykonana przez
TechMad i nie powinna by¢ uwzgledniana przy badaniu jego zdolnosci technicznej i zawodowej (TechMad nie
przedtozyt réwniez referencji od Zamawiajgcego potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy i zamiast tego
Zlozyt wiasne o$wiadczenie o nalezytym wykonaniu dostaw i braku uwag ze strony Zamawiajgcego, ktére to
oswiadczenie wedtug Odwotujgcego nie odpowiada prawdzie), co w konsekwencji prowadzi do tego, ze TechMad
moze wylegitymowaé sie w ostatnich pieciu latach dostawami czesci zamiennych do komplekséw strugowych o
warto$ci co najwyzej 3.116.112,90 zt, a wiec mniejszej niz minimalna warto5¢ wymagana przez Zamawiajgcego;
9)zaniechaniu uniewaznienia Postepowania w zakresie Zadania nr 2 pomimo tego ze jest ono obarczone wadg
polegajgcg na opisaniu przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije i uniemozliwiajgcy w
istocie ztozenie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty podmiotom innym niz autoryzowany dystrybutor producenta
(podmiotom oferujgcym czesci rownowazne, tj. zamienniki).
Odwotujgcy wnibst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie
Zadania nr 2; przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert w zakresie Zadania nr 2,a w ramach tej czynnosci
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
p.z.p. wzglednie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. lub art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.; ewentualnie (w przypadku podzielenia przez tut.
Izbe zarzutu nr 5 powyzej i stwierdzenia, ze SWZ zostat sformutowany wadliwie, aw konsekwencji ze Postepowanie w
zakresie Zadania nr 2 jest obarczone wadg polegajacg na opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje i uniemozliwiajgca ztozenie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty podmiotom innym niz autoryzowany
dystrybutor producenta), uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania nr 2;
uniewaznienia Postgpowania w zakresie Zadania nr 2 na podstawie art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 4 p.z.p. w zw.
z art. 16 pkt 1 p.z.p.
Ponadto, na podstawie art. 536 p.z.p., Odwoltujgcy wniést o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia
dokumentoéw istotnych dla rozstrzygniecia odwotania, a to:
sumowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU na dostawe fabrycznie nowych podzespotéw przenos$nika: zespotu watt
napedowego, kadtuba napedu zwrotnego z aktywnym napinaniem fancucha oraz plyt przektadniowych, zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a TechMad;
eprotokotu odbioru przedmiotu umowy nr 9/ZA/PG-1/2022/3658/EZP/MRU;
sinformacji, czy przedmiot umowy zostat dostarczony Zamawiajgcemu w terminie okreslonym w umowie nr 9/ZA/P G-
1/2022/3658/EZP/MRU, a jezeli nie - informaciji, czy TechMad zostaly naliczone kary umowne z tego tytutu i
przedstawienia not obcigzeniowych wystawionych TechMad i pisma lub wiadomo$ci e-mail z wezwaniem do
zapfaty kar umownych.
W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, co nastepuije:



Zarzut 1: zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo, ze TechMad nie spetnit warunkow

udziatu w Postepowaniu co do posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej

Zgodnie z Rozdziatem IX ust.1 pkt 3 Czesci | obowigzujgcej w Postepowaniu Specyfikacji Przedmiotu Zamoéwienia (dalej:
~SWZ') - Instrukcja dla wykonawcow (dalej: ,IDW”), Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wykazali posiadanie $rodkéw

finansowych lub zdolno$ci kredytowej na poziomie co najmniej 10.000.000 zt (w przypadku ubiegania sie o Zadanie nr 2)

oraz 50.000 zt (w przypadku ubiegania sie o Zadanie nr 3). Dowdd: Specyfikacja Warunkdéw Zamoéwienia (w aktach

sprawy).

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialtu w Postepowaniu dotyczacych sytuacji

ekonomicznej Ilub finansowej, Zamawiajgcy zadat przediozenia informacji banku lub spotdzielczej kasy

oszczednosSciowo-kredytowej potwierdzajagcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej

wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem (Rozdziat X ust. 9 pkt 2 lit. ¢ IDW).Dowod:

Specyfikacja Warunkdéw Zamowienia (w aktach sprawy).

Warunek udzialu w Postepowaniu w postaci posiadania odpowiedniej sytuacji ekonomicznej lub finansowej zostat

nastepnie zmodyfikowany przez Zamawiajgcego w ten sposob, ze Zamawiajgcy obnizyt minimalng wysokos¢

posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej, jakg wykonawcy musieli sie wylegitymowacé w celu

wykazania spetnienia tego warunku w zakresie Zadania nr 2 - z 10.000.000 zt do 1.000.000 zt. Dowdd: pismo

Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2023 r. (w aktach sprawy).

W celu wykazania posiadania odpowiedniej sytuacji ekonomicznej lub finansowejw Postepowaniu, TechMad powotat sie

na opinie banku PKO Bank Polski S.A. z dnia 20 marca 2023 r., potwierdzajgcg ze TechMad posiada zdolnos¢ kredytowg
umozliwiajgcg ubieganie sie o zaciggniecie zobowigzania o charakterze kredytowym do kwoty 1.000.000 zi. Dowdd:

opinia banku PKO Bank Polski S.A. z dnia 20 marca 2023 r. (w aktach sprawy). Co istotne, TechMad ubiegat sie o
udzielenie zamoéwienia w zakresie dwoch zadan - nr 2 i 3. W obu przypadkach oferta TechMad zostata oceniona

najwyze;.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 115 ust. 4 p.z.p., jezeli zaméwienie jest podzielone na czesci, przepisy ust. 1-3

stosuje sie do kazdej z tych czesci (innymi stowy, wymog posiadania okreslonej zdolnosci kredytowej lub Srodkéow

finansowych winien odnosi¢ sie do kazdego zadania z osobna i jezeli wykonawca ubiega sie o wykonanie kilku zadan, to

6w wymog podlega sumowaniu). Wykazywanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢ pozorne, a

jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie winne by¢ przez Zamawiajgcego wyjasnione na etapie skfadania ofert. Ztozenie

jednego zaswiadczenia i wykorzystywanie przewidzianej w nim puli zdolno$ci kredytowej w ramach dwoch Zadan, nie

dowodzi, ze TechMad spetnit warunek udziatu w Postepowaniu. Przyjecie odmiennej interpretacji mogtoby doprowadzic¢

do niekorzystnej z punktu widzenia interesu publicznego sytuacji, w ktérej wykonawcy, poprzez przedkiadanie jednego

wspolnego zadwiadczenia z banku dla wszystkich zadan tgcznie, wykorzystywaliby wielokrotnie te samag pule zdolnosci

kredytowej i wykazywaliby spetnianie okreslonego warunku jedynie pozornie.

Zdaniem Odwotujgcego, przektadajgc to na realia niniejszej sprawy, wykonawca ubiegajacy sie o wykonanie Zadan nr 2 i

3 powinien tgcznie wykazac posiadanie zdolnosci kredytowej na poziomie co najmniej 1.050.000 zt. TechMad wykazat

posiadanie zdolnosci kredytowej na poziomie 1.000.000 zi, a zatem jego oferta powinna by¢ odrzucona jako

niespetniajgca warunku udziatu w Postepowaniu w postaci posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego sytuacji

ekonomicznej lub finansowe;.

Zarzut 2: zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo, ze TechMad cofngt swoje

wczesniejsze o$wiadczenie o nienaruszaniu przez oferowane przez niego czesci praw oséb trzecich i tym samym

przestat spetniaé warunki zamoéwienia okreslone w SWZ

Odwolujgcy wskazat, ze pkt IV Opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ"), stanowigcego Czes¢ Il SWZ, Zamawiajgc
wskazat na przedmiotowe $rodki dowodowe, jakie wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z oferta.

Zgodnie z pkt. IV.1.2 OPZ, w przypadku gdy w przypadku gdy wykonawca oferuje czesci, podzespoly lub materiaty
réwnowazne (tzw. zamienniki), winien on dotgczy¢ do oferty oswiadczenie wiasne, w ktérym potwierdzi, iz: ,oferowane

czesci, podzespoty lub materialy: sg fabrycznie nowe (1. nieuzywane i nieregenerowane), spetniajg wymagania

obowigzujacych przepiséw prawa dot. urzgdzen, w ktérych beda zainstalowane i posiadajg identyczne parametry

fizyczne i mechaniczne jak czeSci, podzespoty lub materialy wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ, moga byc
bezpiecznie stosowane przez Zamawiajgcego w kompleksach strugowych produkcji BUCYRUS i CATERPILLAI
pracujgcych w podziemnych zaktadach gérniczych wydobywajgcych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych

wybuchem metanu i pylu weglowego, zastosowanie oferowanych materiatow czesci lub podzespotéw nie spowoduje

zmian konstrukcyjnych ani pogorszenia parametrow technicznych komplekséw strugowych produkcji BUCYRUS i
CATERPILLAR, nie bedzie wymagane zastosowanie jakichkolwiek dodatkowych adapteréw oraz spetnione bedg
wszystkie parametry techniczne (ij. funkcje, witasciwosci, wymiary przytgczeniowe) umozliwiajgce zastosowanie

oferowanych materiatow czesci lub podzespotow w ww. kompleksach strugowych i uzywanie tych komplekséw



strugowych zgodnie z przepisami prawa i przeznaczeniem, bez naruszania praw oséb trzecich z jakiegokolwiek tytutu, a
takze, ze zastosowanie oferowanych materiatow, czesci lub podzespotdbw nie bedzie narusza¢ obowigzujgcych
deklaracji zgodnosci wydanych przez producenta ww. komplekséw strugowych. Dowdd: Specyfikacja Warunkow
Zamowienia (w aktach sprawy).
Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcdw oferujgcych zamienniki potwierdzenia w szczegolnosci, iz bedg posiadaty
identyczne parametry fizyczne i mechaniczne jak czesci, podzespoly lub materialy wymienione w Zatgczniku nr 5 do
SWZ (4. identyczne jak czesci oryginalne o podanych w Zatgczniku nr 5 do SWZ numerach katalogowych), a ponadto ze
ich zastosowanie w kompleksach strugowych eksploatowanych przez Zamawiajgcego nie naruszy praw osob trzecich z
jakiegokolwiek tytutu.
Odwolujacy wskazat, ze wykonawca TechMad byt zobowigzany do ztozenia powyzszego o$wiadczenia, albowiem
oferowane przez niego czesci, podzespoly i materialy stanowig zamienniki (wytgcznym producentem oryginalnych
czesci, podzespotow i materiatow do komplekséw strugowych produkcji BUCYRUS i CATERPILLAR pracujgcych
podziemnych zaktadach gorniczych wydobywajgcych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem
metanu i pylu weglowego, jest spotka HBT GmbH z siedzibg w Liinen, Niemcy, natomiast Odwolujacy jest wylgcznym
dystrybutorem czesSci zamiennych do ww. komplekséw strugowych na terenie Rzeczypospolitej Polskiej). TechMad
przedtozyt zatem wraz z ofertg oSwiadczenie wiasne z dnia 27 kwietnia 2023 r., ktére byto identyczne z wymogami
Zamawiajgcego. Dowaod: oferta TechMad (w aktach sprawy).
Odwolujacy wskazat, ze pismem z dnia 15 maja 2023 r. Odwotujgcy zwrécit jednak uwage, ze oSwiadczenie to nie
odpowiada prawdzie, a oferta TechMad powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 7 p.z.p., poniewaz
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia oraz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji (a to dlatego,
ze narusza prawa patentowe przystugujgce producentowi czesci oryginalnych). Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 15
maja 2023 r. (w aktach sprawy).
Zadanie nr 2 polega na dostarczeniu czesci do rynien przeno$nikébw PF4/1032-1750 stosowanych w kompleksach
strugowych GH-1600 eksploatowanych przez Zamawiajgcego. Rozwigzania zastosowane w powyzszych rynnach
podlegaja jednak ochronie patentowej, zas do najwazniejszych patentow udzielonych w tym zakresie naleza:
epatent nr 202248, udzielony przez Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 30 czerwca 2009 r. na
wynalazek ,Mechanizm prowadzenia struga urabiajgcego napedzanego farncuchem” (wazny do 4 maja 2024 r.);
epatent nr 211828, udzielony przez Urzad Patentowy Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 29 czerwca 2012 r. na
wynalazek ,Mechanizm prowadzenia prowadnic strugowych dla strugéw weglowych z napedem fafncuchowym”
(wazny do 13 marca 2026 r.);
epatent nr EP 3 000 962 B1, udzielony przez Europejski Urzad Patentowy w dniu 14 czerwca 2017 r. na wynalazek
,Zespot prowadzacy strug do prowadnic struga” (wazny do 25 wrzesnia 2034 r.) - ttumaczenie patentu
europejskiego nr PL/EP 3000962.
Dowod: patent nr 202248 (zatgczono do odwotania jako Dowod 1); patent nr 211828 (zalgczono do odwotania jako
Dowdd 2); patent nr EP 3 000 962 B1 - tumaczenie patentu europejskiego nr PL/EP 3000962 (zatgczono do odwotania
jako Dowod 3).
W przypadku wiec gdy podmiot inny niz producent oferuje do sprzedazy czesci, podzespoty i materiaty o identycznych
parametrach fizycznych oraz mechanicznych jak oryginalne czesci, podzespoly i materialy do rynien przeno$nikéw
PF4/1032-1750 stosowanych w kompleksach strugowych GH-1600 eksploatowanych przez Zamawiajgcego, to musi
stosowac tym samym rozwigzania chronione patentami wymienionymi w pkt. 14 powyzej, tj. narusza prawa ochronne z
powyzszych patentéw. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze czesci oferowane przez TechMad majg identyczne parametry
fizyczne oraz mechaniczne jak czesci oryginalne, poniewaz TechMad sam potwierdzit to w swoim o$wiadczeniu z dnia
27 kwietnia 2023 r., zalgczonym do oferty (jest to bowiem wymég Zamawiajgcego wynikajacy z pkt. IV.1.2 OPZ).Do
pisma Odwolujgcego z dnia 15 maja 2023 r. zostato réwniez zalgczone oswiadczenie producenta oryginalnych czesci
(HBT GmbH z siedzibg w Linen, Niemcy), w ktorym producent potwierdzit, iz zamienniki o identycznych parametrach
fizycznych oraz mechanicznych w stosunku do oryginalnych czesci, muszg narusza¢ prawa ochronne z patentow do
rozwigzan stosowanych w tychze czesciach. Dowdd: oswiadczenie producenta z dnia 15 maja 2023 r. (w aktach
sprawy).
W zwigzku ze zgtoszonymi zastrzezeniami Odwolujgcego, Zamawiajgcy wezwat TechMad w dniu 23 maja 2023 r. do
zfozenia wyjasnien tre$ci ztozonej oferty, a w szczegdlnosci do wyjasnienia, czy:
soferowane przez TechMad czesci, podzespoly i materialy (posiadajgce identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne, jak czesci, podzespoty lub materiaty wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ), nie naruszajg praw
wiasnosci patentowej innego podmiotu;
soferowane przez TechMad czesci, podzespoly i materialy (posiadajgce identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne, jak czesci, podzespoty lub materiaty wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ), naruszajg lub mogg



narusza¢ prawa ochronne wynikajgce z ktéregokolwiek z patentow przywotanych wyzej w pkt. 14 lub innych
patentow;
soferowane przez TechMad czeSci, podzespoly i materialy (posiadajgce identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne, jak czesci, podzespoly lub materialy wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ) stanowig kopie
produktéw innego producenta, a jezeli tak - czy takie nasladownictwo spetnia przestanki kwalifikujgce powyzsze
dziatanie jako czyn nie bedgcy czynem nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 23 maja 2023 r. (w aktach sprawy).
Odwolujacy wskazat, ze w dniu 31 maja 2023 r. TechMad udzielit odpowiedzi, w ktérej wskazat, ze wedle jego najlepszej
wiedzy oferowane rozwigzania w zakresie produkcji czesci, podzespotdw i materiatdw, nie naruszajg niczyich praw
wiasnosci intelektualnej, w tym tresci patentow, natomiast nie wykluczyt jednoznacznie takiej mozliwosci i zadeklarowat
przeprowadzenie dodatkowego szczegblowego postepowania wyjasniajgcego, z zaangazowaniem odpowiedniego
Zespotu Rzecznikéw Patentowych lub co najmniej Rzecznika Patentowego, ktory po analizie przedstawionych zarzutow i
treSci patentdw, oceni czy doszto do ich naruszenia - a jezeli tak, wskaze na sposob wyeliminowania tych naruszen
przez produkty TechMad. Dowod: odpowiedz TechMad z dnia 31 maja 2023 r. (w aktach sprawy).
W ocenie Odwotujgcego, gdyby TechMad byt pewien, Ze jego czesci nie naruszajg praw patentowych, to powtdrzytby
jednoznaczne oswiadczenie takie jak zlozone wczesniej wraz z ofertg. TechMad tymczasem stwierdzit, iz pelne
wyjasnienie zasadnosci stawianych mu zarzutbw wymaga czasu (a zatem do zakonczenia postepowania
wyjasniajgcego TechMad nie moze jednoznacznie potwierdzi¢, ze nie narusza niczyich praw ochronnych) i - co
zastuguje na szczegodine podkreslenie - poddat Zamawiajgcemu pod rozwage uniewaznienie Postepowania w zakresie
Zadania nr 2, a nastepnie podziat tego zadania na dwa odrebne (jedno w trybie wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1
pkt. 1) lit. b) p.z.p. dotyczace czesci objetych ochrong patentowg i drugie w trybie przetargu nieograniczonego dotyczace
pozostatych czesci). Sam TechMad dostrzegt zatem, ze istnigje ryzyko naruszenia praw ochronnych przynajmniej w
odniesieniu do kilku wybranych pozycji Zatgcznika nr 5 do SWZ i zaproponowat w takim wypadku racjonalne rozwigzanie
polegajgce na wydzieleniu zamowienia na takie pozycje do osobnego postepowania prowadzonego w trybie zamowienia
z wolnej reki.
Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2023 r. wybrat oferte TechMad jako najkorzystniejszg w
zakresie Zadania nr 2 i to pomimo iz sam wykonawca TechMad wskazat w dniu 31 maja 2023 r., Ze nie ma pewnosci co
do naruszania praw patentowych opisanych przez Odwotujgcego i nalezy wyjasni¢ te kwestie, co wymaga czasu, a
ponadto dostrzegt problem polegajgcy na tym, iz co najmniej niektére czesci wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ
mogg by¢ potencjalnie oferowane wytgcznie przez jeden podmiot z uwagi na objecie ich ochrong patentowa. W ocenie
Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego pozostaje dla Odwotujgcego w tych okolicznosciach niezrozumiate, a
ponadto narusza w ocenie Odwotujgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., nakazujacy odrzucenie oferty, jezeli jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat bowiem od wykonawcow oferujgcych zamienniki
jednoznacznego os$wiadczenia, ze ich zastosowanie nie narusza praw osob trzecich. Os$wiadczenie to stanowito
przedmiotowy Srodek dowodowy, o ktorym mowa w art. 106 ust. 1 p.z.p. Jezeli istniejg watpliwosci co do przediozonego
Srodka dowodowego, zamawiajgcy moze zadaC od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tredci przedmiotowych
$rodkow dowodowych (art. 107 ust. 4 p.z.p.) i takim zadaniem bylo wiasnie wezwanie Zamawiajgcego z dnia 23 maja
2023 r. W ziozonych wyjas$nieniach co do przedtozonego przedmiotowego Srodka dowodowego TechMad zmienit swoje
wczesniejsze oSwiadczenie i wskazal, ze nie jest pewny co do naruszenia praw patentowych przez oferowane czesci
oraz ze okoliczno$¢ ta wymaga weryfikaciji.
Nie ulega watpliwosci, ze gdyby tego rodzaju o$wiadczenie (o braku pewnosci co do naruszania praw patentowych,
wdrozeniu postepowania wyjasniajgcego w celu rozstrzygniecia tej kwestii i mozliwej wadliwosci SWZ w zwigzku z
objeciem zaméwieniem czesci chronionych patentem, ktore potencjalnie moze dostarczaé tylko jeden podmiot) zostato
ztozone wraz z ofertg, to Zamawiajgcy by takg oferte odrzucit, jako niespetniajgcg warunkéw dotyczacych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, wskazanych w pkt. IV.1.2 OPZ. Oceny oferty TechMad nie moze zmienia¢
okoliczno$¢, ze poczatkowo (27 kwietnia 2023 r.) TechMad ztozyt o$wiadczenie o nienaruszaniu praw patentowych, a
pdzniej (31 maja 2023 r.), w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ztozyt oSwiadczenie o koniecznosci weryfikacii,
czy oferowane przez niego czesci naruszajg prawa patentowe. Jezeli zachodzg watpliwosci co do tego, czy
przedmiotowy Srodek dowodowy potwierdza zgodno$¢ oferowanych czesci z cechami lub kryteriami okreSlonymi w
opisie przedmiotu zamoéwienia, a wykonawca watpliwosci tych nie usunie (przeciwnie, dopusci mozliwo$é wystgpienia
niezgodnosci), taki przedmiotowy $rodek dowodowy (w tym wypadku o$wiadczenie wiasne wykonawcy) nie powinien by¢
uwzgledniony przez zamawiajgcego, a sama oferta winna podlega¢ odrzuceniu. Na marginesie, nalezy doda¢, ze do
niektorych watpliwosci Zamawiajgcego TechMad w ogéle sie nie odniést (brak odpowiedzi na pytanie czy oferowane
przez TechMad czesSci, podzespoly i materiaty, posiadajgce identyczne parametry fizyczne i mechaniczne, jak czesci,



podzespoty lub materiaty wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ, stanowig kopie produktéw innego producenta).
Odwolujacy wskazat, ze oSwiadczenia i przedmiotowe $rodki dowodowe przedktadane przez wykonawcow nalezy wiec
ocenia¢ catosciowo, w kontekscie catoksztattu postepowania i skladanych wyjasnien. Jezeli w odpowiedzi na zgdanie
zlozenia wyjasnien powstate watpliwosci nie sg usuwane, tylko wrecz pogtebiane, to nalezy przyjac, iz tre$¢ oferty nie
jest zgodna z warunkami zamoéwienia. Odwotujgcy podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 21 marca 2023 r. (sygn. akt: KIO 629/23), zgodnie z ktdérym:
~Wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego w zaden sposéb nie rozwiewaty watpliwosci sygnalizowanych przez
zamawiajgcego w wezwaniu. Wezwanie nie dotyczyto dostepno$ci zaoferowanego przez przystepujgcego sprzetu, ale
jego zgodnosci z warunkami zaméwienia. Przystepujacy tych watpliwosci nie wyjasnit w zwigzku z tym zamawiajgcy nie
mogt przyja¢ wyjasnien wskazujgcych na mozliwo$s¢ zmiany modelu laptopa na inny model rownowazny na etapie
realizacji zamowienia. Tym samym zamawiajgcy nie powinien wybra¢ oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w
zakresie czesci 1 zamowienia, gdyz byt zobowigzany jg odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Przedmiotowe
ustalenie skutkowato uznaniem, ze wybédr najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1 zamowienia zostat dokonany z
naruszeniem przepisow wskazanych i opisanych w odwotaniu, co prowadzito do uwzglednienia odwotania.”
Zarzut 3: zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo, ze oferowanie przez TechMad czesci
posiadajacych identyczne parametry fizyczne i mechaniczne jak cze$ci wskazane w Zatgczniku nr 5 do SWZ narusza co
najmniej trzy patentyprzystugujgce producentowi oryginalnych czesci i w rezultacie stanowi ztozenie oferty w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z pkt. IV.1.2 OPZ, w przypadku gdy w przypadku gdy wykonawca oferuje czesci,
podzespoty lub materiaty rbwnowazne (tzw. zamienniki), winien on dotgczy¢ do oferty oSwiadczenie wiasne, w ktorym
potwierdzi m.in., iz oferowane czeSci bedg posiadaly identyczne parametry fizyczne i mechaniczne jak czesci
wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ. Wspomniany zatgcznik odwoluje sie do konkretnych numeréw katalogowych
oryginalnych czesci producenta. TechMad potwierdzit takg identyczno$¢ w odniesieniu do oferowanych przez siebie
czesci w oSwiadczeniu z dnia 27 kwietnia 2023 r. Tymczasem, w odniesieniu do niektorych czesci dostarczanych
Zamawiajgcemu w ramach wykonania Zadania nr 2, stosowane sg rozwigzania chronione patentami wskazanymi w pkt.
14 powyzej. Istota wynalazku sprowadza sie kazdorazowo do rozwigzan o charakterze czysto mechanicznym:
ew przypadku patentu nr 202248 istota wynalazku polega na tym, ze czesci skrajne prowadnic strugowych posiadajg
nadlane, otwarte od strony ociosowej kieszenie ustalajgce, w ktérych osadzane sg wysoko wytrzymate
przetyczki, spetniajgce role elementéw zitgcznych;
ew przypadku patentu nr 211828 istota wynalazku polega na tym, Ze $cianka czotowa z listwg prowadzaca, belkg
prowadzacy i kieszeniami mocujgcymi na elementy ztgczne oraz tylna Scianka z torem $lizgowym wykonane sg
jako jednoczesSciowy element odlewany, rozciggajacy sie na dlugosci ostrogorynny z mechanizmem
prowadzenia;
esw przypadku patentu nr EP 3 000 962 B1 istota wynalazku polega na tym, Zze strug gérniczy moze zawieraé co
najmniej jeden gérny element prowadzacy i co najmniej jeden dolny element prowadzacy. Zespot prowadzacy
strug moze zawiera¢ element podstawowy tworzacy dolny kanat prowadzacy tancuch, gérny kanat prowadzacy
tancuch umieszczony nad dolnym kanatem prowadzacym fancuch i gérng szyne prowadzacg skonfigurowang
tak, by prowadzita co najmniej jeden gérny element prowadzacy struga goérniczego. Element podstawowy moze
zawiera¢ pierwszg belke prowadzacg biegngcg wzdtuz pierwszej osi i skonfigurowang tak, by prowadzita co
najmniej jeden dolny element prowadzacy struga gorniczego, oraz drugg belke prowadzgcg oddalong od
pierwszej belki prowadzacej w celu utworzenia miedzy nimi przeswitu serwisowego. Druga belka prowadzaca
moze byé usytuowana wzdtuz drugiej osi wyroéwnanej osiowo wzgledem pierwszej osi i moze byé
skonfigurowana tak, by prowadzita co najmniej jeden dolny element prowadzacy. Zesp6t prowadzacy strug moze
ponadto zawiera¢ wyjmowany element wkifadkowy skonfigurowany tak, by byt umieszczany w przeswicie
serwisowym i mocowany do elementu podstawowego. Element wkladkowy moze zawieraC trzecig belke
prowadzgcg biegngcg wzdiuz trzeciej osi i skonfigurowang tak, by prowadzita co najmniej jeden dolny element
prowadzgcy. W zamontowanym stanie elementu wkladkowego trzecia 0§ moze by¢ osiowo wyréwnana
wzgledem pierwszej i drugiej osi. Zespdt prowadzacy strug moze ponadto zawiera¢ urzadzenie podtrzymujace
skonfigurowane tak, by podtrzymywato i pozycjonowato element wkiadkowy wzgledem elementu podstawowego.
Dowdd: patent nr 202248 (zatgczono do odwotania jako Dowdéd 1); patent nr 211828 (zatgczono do odwotania jako
Dowdd 2); patent nr EP 3 000 962 B1 - ttumaczenie patentu europejskiego nr PL/EP 3000962 (zatagczono do odwotania
jako Dowdd 3).
Zdaniem Odwolujgcego, zgodnie zatem z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego, jezeli wybrane czesci oryginalne
posiadajg mechaniczne rozwigzania chronione patentami, to zamienniki o identycznych parametrach fizycznych i
mechanicznych muszg zawiera¢ takie same rozwigzania. Wykonawca oferujgcy takie czesci musi wiec stosowaé



rozwigzania chronione patentami wymienionymi powyzej, tj. narusza prawa ochronne z powyzszych patentéw. Skoro
bowiem dostawca oferujgcy zamiennik musi zapewni¢ produkt identyczny (i potwierdza to zresztg w ztozonym przez
siebie o$wiadczeniu) to w rezultacie musi skopiowaé¢ zastosowane w oryginalnym produkcie rozwigzania. Po pierwsze,
oznacza to niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia, kidre nakazujg stosowanie czesci nienaruszajgcych praw oséb
trzecich, a po drugie, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 63 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca
2000 r. Prawo wiasnosci przemystowej (t.j. Dz. U. 2021 r., poz. 324 z pdzn. zm.; dalej: ,p.w.p.”), przez uzyskanie patentu
nabywa sie prawo wytgcznego korzystania z wynalazku w sposéb zarobkowy lub zawodowy na z calym obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej. Przedsigbiorca biorgcy udziat w przetargu, sktadajgc oferte naruszajgcg patent, podejmuje
zatem dziatanie, ktére jest sprzeczne z prawem (a konkretnie narusza wskazany wyzej art. 63 ust. 1 p.w.p.) oraz
zagraza lub narusza (w zaleznosci od stopnia realizacji zamowienia) interes przedsigbiorcy uprawnionego z patentu.
Tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2022 r., poz. 1233 z pézn. zm.). Oferta TechMad powinna wiec zosta¢
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
Zarzut 4: zaniechanie odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo, ze TechMad nie spetnit warunku
udzialu w Postepowaniu w postaci potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. nie
wykazat, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert zrealizowat nalezycie zamaéwienia na
dostawy cze$ci zamiennych do kompleksow strugowych o tgcznej wartosci minimum 5.000.000 zt
Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem IX ust.1 pkt 4 IDW, Zamawiajgcy wymaga, aby w celu potwierdzenia
posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej, wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) zrealizowali
nalezycie zaméwienia na dostawy czesci zamiennych do komplekséw strugowych o tgcznej wartosci minimum
10.000.000 zt (dziesie¢ milionéw ztotych) w przypadku ubiegania sie o Zadanie nr 2. Dowod: Specyfikacja Warunkéw
Zaméwienia (w aktach sprawy). W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy zadat przedtozenia wykazu dostaw wykonanych, a w
przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz kitérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okres$lajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, mialy byé referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczenh powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow — oSwiadczenie wykonawcy (Rozdziat X
ust. 9 pkt 2 lit. d IDW). Dowdd: Specyfikacja Warunkédw Zaméwienia (w aktach sprawy). Warunek udziatu w
Postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej zostat nastgpnie zmodyfikowany przez
Zamawiajgcego w ten sposob, ze: (i) Zamawiajgcy wydtuzyt do ostatnich 5 lat okres, za jaki wykonawcy mogli powotywaé
sie na do$wiadczenie w zakresie dostaw czesci zamiennych do komplekséw strugowych, (i) Zamawiajgcy obnizyt
taczng minimalng wartoS¢ zrealizowanych dostaw, jakg wykonawcy musieli sie wylegitymowa¢ w celu wykazania
spetnienia warunku posiadania zdolno$ci technicznej lub zawodowej w zakresie Zadania nr 2 - z 10.000.000 zt do
5.000.000 zt. Dowod: pismo Zamawiajacego z dnia 11 kwietnia 2023 r. (w aktach sprawy).
Odwolujacy wskazat, ze w celu wykazania posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie Zadania nr 2
TechMad powotat sie na nastepujgce dostawy i remonty wykonane w okresie ostatnich pieciu lat:
edostawa fabrycznie nowych podzespotéw przenosnika: zespolu watu napedowego, kadtuba napedu zwrotnego z
aktywnym napinaniem fafncucha oraz piyt przektadniowych na rzecz Zamawiajagcego na podstawie umowy nr
9/ZANPG1/2022/3658/EZP/MRU - wartoS¢ zamowienia 2.394.000 zt;
edostawa rynien do przenosnika na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 87/Z/EZZ/2020/AKO - wartos¢
zamowienia 1.223.143 zi;
eremont glowicy urabiajgcej Struga GH 1600 wraz z podzespotami na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr
185/ZA/IDGZ/2021/936/EZW/ADE - warto$¢ zamowienia 797.919,90 zt;
edostawa rynien do przenos$nika na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 316/Z/2018 - warto$¢ zamoéwienia
1.095.050 zt.
taczna wartoS¢ zamowien, na ktére powolat sie TechMad wyniosta 5.510.112,90 zt, a zatem przekraczata minimalny
prég wymagany przez Zamawiajgcego o 510.112,90 zt.
Dowdd: wykaz wykonanych zaméwien ztozony przez TechMad wraz z ofertg w dniu 27 kwietnia 2023 r. (w aktach
sprawy); wykaz zrealizowanych dostaw i wykonanych remontéw ztozony przez TechMad w dniu 13 czerwca 2023 r. (w
aktach sprawy).
Co istotne, zdaniem Odwotujgcego, TechMad nie zatgczyt dowoddw okreslajgcych, czy przywotane wyzej dostawy oraz



ustugi zostaly wykonane nalezycie (w szczegolnosci nie przedtozyt referencji sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi zostaly wykonane, tj. przez Zamawiajgcego). Zamiast tego TechMad ztozyt wilasne
osSwiadczenie, ze ww. dostawy i remonty zostaly wykonane z nalezytg staranno$cig i nie pojawity sie zadne uwagi ze
strony Zamawiajgcego. Dowdd: wykaz zrealizowanych dostaw i wykonanych remontéw ztozony przez TechMad w dniu
13 czerwca 2023 r. (w aktach sprawy).
Odwolujacy wskazat, ze zasadg w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego jest przedktadanie referencji od
podmiotu, na rzecz ktorego dostawy lub ustugi zostaly wykonane. Absolutnym wyjgtkiem jest zastepowanie referenciji
jednostronnym o$wiadczeniem wykonawcy. Jest to dopuszczalne wylacznie w przypadku gdy wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac referenciji (§ 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia oraz Rozdziat X ust. 9 pkt 2
lit. d IDW). Tymczasem, wedtug najlepszej wiedzy Odwolujacego, TechMad nie uzyskat referencji potwierdzajacych
nalezyte wykonanie umowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU z tego powodu, ze dostawa przedmiotu umowy nastgpite
z opOznieniem, a Zamawiajgcy naliczyt TechMad kary umowne z tego tytutu. W ocenie Odwolujgcego, oswiadczenie
TechMad o wykonaniu dostawy z nalezytg starannoscig i bez uwag ze strony Zamawiajgcego nie odpowiada wiec
prawdzie, a ponadto samo ztozenie oSwiadczenia zamiast referencji nie znajduje zadnego uzasadnienia w przepisach
prawa, poniewaz TechMad nie jest w stanie uzyskac¢ referencji z przyczyn od siebie zaleznych (op6znienie w dostawie
przedmiotu umowy i naliczenie TechMad kar umownych).
Odwolujacy stoi wiec na stanowisku, ze oswiadczenie TechMad o nalezytym wykonaniu umowy nr 9/ZA/PG-
1/2022/3658/EZP/MRU nie odpowiada prawdzie, a ponadto zostato ziozone bez podstawy prawnej, albowiem przepisy
Rozporzadzenia nie dopuszczajg ztozenia o$wiadczenia wilasnego wykonawcy zamiast referencji w sytuacji
nienalezytego wykonania zamowienia. W konsekwenciji, doswiadczenie TechMad wynikajgce z umowy nr 9/ZA/PG-
1/2022/3658/EZP/MRU nie powinno by¢ uwzglednianie i tym samym TechMad nie spemit warunkéw udziatu w
Postepowaniu w zakresie Zadania nr 2, poniewaz nie wykazat, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert zrealizowat nalezycie zamoéwienia na dostawy czesci zamiennych do kompleksow strugowych o tgcznej
wartosci minimum 5.000.000 zt (po odliczeniu wartosci umowy nr 9/ZA/PG-1/2022/3658/EZP/MRU tgczna wartos¢
zamowien, na ktdre powoluje sie TechMad w ramach Zadania nr 2, wynosi jedynie 3.116.112,90 zt). Oferta TechMad
powinna wiec zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) p.z.p. Odwotujgcy podjat dziatania w celu
uzyskania dowodu potwierdzajgcego nienalezyte wykonanie umowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU przez TechMad,
tj. zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie w trybie informacii publicznej:
sumowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU na dostawe fabrycznie nowych podzespolow przeno$nika: zespotu watt
napedowego, kadtuba napedu zwrotnego z aktywnym napinaniem fanhcucha oraz ptyt przektadniowych, zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a TechMad;
eprotokotu odbioru przedmiotu umowy nr 9/ZA/PG-1/2022/3658/EZP/MRU;
sinformaciji, czy przedmiot umowy zostat dostarczony Zamawiajgcemu w terminie okreslonym w umowie nr 9/ZA/P G-
1/2022/3658/EZP/MRU, a jezeli nie - informacji, czy TechMad zostaly naliczone kary umowne z tego tytulu i
udostepnienia Spoétce not obcigzeniowych wystawionych TechMad i pisma lub wiadomos$ci e-mail z wezwaniem
do zaptaty kar umownych;
Dowdd: wniosek Odwolujgcego o udostepnienie informacii publicznej z dnia 3 lipca 2023 r. (zatgczono do odwotania jako
Dowdd 4).
Do dnia wniesienia niniejszego odwotania, Odwotujgcy nie otrzymat zadnej odpowiedzi Zamawiajgcego na zadane
pytania. W zwigzku z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 536 p.z.p., Odwolujgcy wnosi o zobowigzanie
Zamawiajgcego do przedstawienia:
eumowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU na dostawe fabrycznie nowych podzespotéw przenosnika: zespotu watt
napedowego, kadtuba napedu zwrotnego z aktywnym napinaniem fancucha oraz ptyt przektadniowych, zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a TechMad;
eprotokotu odbioru przedmiotu umowy nr 9/ZA/PG-1/2022/3658/EZP/MRU;
sinformacji, czy przedmiot umowy zostat dostarczony Zamawiajgcemu w terminie okreslonym w umowie nr 9/ZA/P G-
1/2022/3658/EZP/MRU, a jezeli nie - informaciji, czy TechMad zostaly naliczone kary umowne z tego tytutu i
przedstawienia not obcigzeniowych wystawionych TechMad i pisma lub wiadomo$ci e-mail z wezwaniem do
zapfaty kar umownych.
Odwolujacy wskazat, ze powyzsze dowody s3 istotne dla rozstrzygniecia odwotania, gdyz w przypadku potwierdzenia, iz
umowa nr 9/ZA/PG-1/2022/3658/EZP/MRU zostata wykonana nienalezycie, nie bedzie ona uwzgledniana w wykazie
dostaw zrealizowanych przez TechMad i w rezutacie TechMad nie spetni wymogu wykazania sie nalezytym
zrealizowanych dostaw o warto$ci minimum 5.000.000 zt, co doprowadzi do odrzucenia jego oferty jako niespetiajgcej
wymogow udziatu w Postepowaniu.
Zarzut 5: zaniechanie uniewaznienia Postepowania w zakresie Zadania nr 2 pomimo tego ze jest ono obarczone wadg



polegajgcg na opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencije i uniemozliwiajgcy w istocie
zfozenie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty podmiotom innym niz autoryzowany dystrybutor producenta (podmiotom

oferujgcym czesci rownowazne, tj. zamienniki)

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw, Odwolujgcy wskazat, ze pkt. IV.1.2 OPZ zostat sformutowany w sposéb, ktéry w
istocie uniemozliwia zfozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty wykonawcom, oferujgcym zamienniki. Jezeli zarzut ten
zostatby podzielony przez tut. Izbe, to Postepowanie w zakresie Zadania nr 2 musiatoby zosta¢ w ocenie Odwotujgcego
uniewaznione. Jak juz wskazano powyzej, zgodnie z pkt. IV.1.2 OPZ, wykonawca oferujgcy zamienniki winien dotgczy¢
do oferty oswiadczenie wtasne, w ktérym potwierdzi m.in., iz oferowane czesci bedg posiadaty identyczne parametry
fizyczne i mechaniczne jak czesci wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ. Wspomniany zatgcznik odwoluje sie do
konkretnych numeréw katalogowych oryginalnych czesci producenta. Odwotujgcy podkreslit, ze oferowane zamienniki nie

moga by¢ tylko rownowazne czesciom oryginalnym (ij. np. posiada¢ tych samych funkcjonalnosci, ale przy zastosowaniu

innych rozwigzan mechanicznych), lecz muszg by¢ identyczne. W potgczeniu natomiast z okolicznoscig, ze niektore z
czesci oferowanych w ramach Zadania nr 2 sg chronione patentowo (por. pkt 14 i 26 powyzej), oznacza to ze dostawca

oferujgcy zamiennik musi w rezultacie skopiowa¢ rozwigzania zastosowane w oryginalnym produkcie i to w dodatku

rozwigzania podlegajagce patentowej ochronie. Prowadzi to do nieuchronnej zgodnosci z warunkami zamowienia, ktore
nakazujg stosowanie czesci nienaruszajacych praw oséb trzecich.

Odwolujacy wskazat ,ze w tym przypadku nie jest wiec mozliwe jednoczesne ztozenie dwédch zgodnych z prawda
oswiadczen wymaganych przez SWZ (tj. o identycznych parametrach fizycznych i mechanicznych zamiennikéw oraz o
braku naruszen praw oso6b trzecich), albowiem wzajemnie sie one wykluczajg. Oferowanie identycznych czesci musi
narusza¢ prawa patentowe chronigce rozwigzania zastosowane w czesciach oryginalnych (nieprawdziwe bedzie wiec

oswiadczenie, iz wykonawca nie narusza praw 0s6b trzecich). Z drugiej strony, jezeli wykonawca nie narusza praw oséb

trzecich, to nie moze w istocie oferowa¢ produktow o identycznych parametrach fizycznych i mechanicznych jak w

czesciach oryginalnych (nieprawdziwe bedzie wiec oSwiadczenie w tym zakresie). Wszystko to powoduje, ze
wykonawca oferujgcy zamienniki nie jest w stanie ztozy¢ niepodlegajgcej odrzuceniu oferty. Co dodatkowo istotne -

ochrona patentowa obejmuje wybrane czesci oferowane w ramach Zadania nr 2, a powyzsza wada SWZ sprawia, ze z
tego powodu niemozliwe jest ztozenie przez takiego wykonawce skutecznej oferty w zakresie catego Zadania nr 2 (w tym

co do czesci niepodlegajgcych ochronie patentowe)).

Odwolujacy podkreslit, ze sam TechMad zwrocit uwage na powyzszy problem w tresci wyjasnien z dnia 31 maja 2023 .

Jak wskazuje wykonawca: ,Réwnoczesnie niejako na marginesie, pragniemy uprzejmie zwroci¢ uwage, ze opisane
okolicznosci, a to objecie niektérych czesci, podzespotdw czy materiatdw ochrong wynikajgcg z patentu, wydaje sie

powodowa¢ potencjalng sytuacje, w ktérej jedynym podmiotem wiadnym wykona¢ zamowienie staje sie podmiot

uprawniony z tytutu tegoz prawa ochronnego, co z kolei wydaje sie nie pozostawia¢ Zamawiajgcemu swobody co do
mozliwosci wyboru innych wykonawcdéw w ramach niniejszego postepowania (...) w przypadku przyznania racji

argumentaciji przedstawionej w pismie z dnia 15 maja br., z powodu kilku czesci objetych ochrong patentowa, wydaje sie,

ze dochodzi do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku poprzez pozbawienie mozliwosci ztozenia oferty lub jej

wyboru w toku postepowania przez potencjalnych wykonawcéw zdolnych wykonaé zamowienie, w zakresie nie

zwigzanym z ochrong wynikajgcg z waznego patentu. Z tych wzgledéw, uprzejmie zwracamy uwage na potencjalng

konieczno$¢ uniewaznienia niniejszego postepowania z powodu informaciji przedstawionych w tresci pisma wykonawcy

Bergerat Monnoyeur sp. z 0.0. z dnia 15 maja br., a nastepnie dokonanie odpowiedniego podziatu postepowan co
najmniej na dwa odrebne, jedno w trybie wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 1) lit. b) pzp i pozostate nie zwigzane

z ochrong patentowg w trybie przetargu nieograniczonego, co pozwoli na zachowanie petnej, niczym nie ograniczonej,

réwnej i wolnej konkurencji pomiedzy potencjalnymi wykonawcami réwniez z sektora MSP przy pefnym poszanowaniu
praw ochronnych z patentéw przyznanych konkretnym wykonawcom/producentom i osiggnieciu przez Zamawiajgcego
wymiernych oszczedno$ci w zakresie eksploatacji urzgdzen i maszyn gérniczych.” Dowdd: odpowiedz TechMad z dnia

31 maja 2023 r. (w aktach sprawy). TechMad takze wskazat na prawdopodobienstwo obarczenia SWZ wadami, ktérych
usuniecie moze polegac jedynie na uniewaznieniu Postepowania i nastepnie udzieleniu dwoch zamoéwien - jednego w
trybie wolnej reki co do czesci chronionych patentami, a drugiego w trybie przetargu nieograniczonego co do czesci

niepodlegajacych takiej ochronie.

W ocenie Odwotujgcego wyzej wskazana wada SWZ nie jest mozliwa do konwalidowania na tym etapie Postepowania, a
niewatpliwie powoduje, iz jedynym podmiotem moggcym ztozyé skuteczng oferte bytby producent oryginalnych czesci

posiadajacy prawa patentowe do zastosowanych w nich rozwigzan, wzglednie jego upowazniony dystrybutor, co z kolei

nie pozostawia Zamawiajgcemu zadnej swobody co do mozliwosci wyboru innych wykonawcow do wykonania Zadania
nr 2. Postepowanie w zakresie Zadania nr 2 jest wiec obarczone nieusuwalng wada, ktérej zrodio wynika ze
sformutowania SWZ w taki sposéb, ze przedmiot zamoéwienia opisano w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje
(odwotuje sie do identyczno$ci z rozwigzaniami chronionymi patentowo), co jest niezgodne z art. 99 ust. 4 p.z.p. Tym



samym, zachodzi przestanka do uniewaznienia Postepowania w tym zakresie na podstawie art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z
art. 99 ust. 4 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Dostawa fabrycznie
nowych czesci zamiennych i podzespotow, w tym czesci szybkozuzywajgcych sie oraz materiatow eksploatacyjnych do
kompleksow strugowych produkciji BUCYRUS i CATERPILLAR z podziatem na 4 zadania (dalej ,Postepowanie”).

Izba ustalita, ze w Rozdziale Il SWZ, Zamawiajgcy wskazat:

1.Zamobwienie podzielone jest na 4 zadania:

a)Zadanie nr 1 — przekfadnie, hydraulika, $wiatlowody, pozostate czesci;

b)Zadanie nr 2 — przeno$niki;

c)Zadanie nr 3 — elektryka;

d)Zadanie nr 4 — cze$ci handlowe (normalia)

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czes$ciowych na poszczegolne zadania (obejmujgcych peiny zakres
danego zadania). Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte na dane zadanie.

Izba ustalita, ze w Rozdziale IV SWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa fabrycznie
nowych czesci zamiennych i podzespotéw, w tym czesci szybkozuzywajacych sie oraz materiatow eksploatacyjnych do
kompleksow strugowych produkcji BUCYRUS i CATERPILLAR z podziatem na 4 zadania, pracujgcych podziemnych
zaktadach goérniczych wydobywajacych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanui pytu
weglowego zgodnie z niniejszg SWZ. Szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia zawiera CzesS¢ |l SWZ Opis
Przedmiotu Zamowienia. Przedmiotowe zamdéwienie jest zamdwieniem sektorowym w rozumieniuart. 7 pkt 35) ustawy
Pzp.

W przypadku odniesienia si¢ przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia do znakéw towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, kidry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, o ktorych mowa w przepisie art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, lub odniesienia sie do norm, ocen
technicznych, specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych, o ktérych mowa w przepisie art. 101 ust. 1
pkt 2) oraz ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza aby oferowane rozwigzanie spetiato inne wymagania, pod
warunkiem zapewnienia spetnienia wszystkich cech, parametréw, wydajnosci i funkcjonalnosci, ktére zostaty okreslone
w SWZ (rozwigzania rownowazne). W przypadku, gdy w tresci SWZ (w tym w tresci zatgcznikéw), znajdujg sie
odwotania do takich rozwigzan, nastepuje po nich zwrot ,lub rbwnowazne”, zas kryteria stosowane w celu oceny
rébwnowaznosci, Zamawiajgcy wskazuje kazdorazowo przy danym rozwigzaniu. Za rozwigzanie réwnowazne do
opisywanego przez Zamawiajgcego zostanie uznane rozwigzanie potwierdzajgce spetnianie co najmniej parametrow
okreslonych w normie wymaganej przez Zamawiajgcego. Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne
opisywanym przez Zamawiajgcego w zakresie norm, jest obowigzany wykaza¢ w ofercie, ze oferowane przez niego
dostawy, spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

W przypadku gdy opis przedmiotu zamédwienia odnosi sie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznychi
systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w przepisie art. 101 ust. 1 pkt 2) oraz ust. 3 ustawy Pzp, jezeli
Wykonawca powotuje sie na rozwigzania rbwnowazne opisywane przez Zamawiajgcego, ma obowigzek udowodni¢ w
ofercie, w szczegdlnosci za pomoca przedmiotowych srodkow dowodowych, o kiérych mowa w art. 104-107 ustawy
Pzp, ze proponowane rozwigzaniaw roéwnowaznym stopniu spetniajg wymagania okreSlone w opisie przedmiotu
zamowienia.

Izba ustalita, ze w Rozdziale VI Zamawiajgcy okreslit przedmiotowe Srodki dowodowe.

Zgodnie z Rozdziatem IX ust.1 pkt 3 i4 Czesci | SWZ - Instrukcja dla wykonawcéw (dalej: ,IDW”), Zamawiajgcy wskaze
warunku udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze wykonawca ma speni¢ nastepujgce warunki

3)dot. sytuaciji finansowej lub ekonomiczne;j:

Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawcy posiadali srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci co najmniej
odpowiednio:

a)Zadanie nr 1 - 1 500 000,00 zt lub wiecej*

b)Zadanie nr 2 — 10 000 00,00 zt lub wiecej*

c)Zadanie nr 3 — 50 000,00 z! lub wiecej*

d)Zadanie nr 4 — 100 000,00 zt lub wiecej*

*W przypadku, gdy w Wykonawca poda kwoty w walucie innej niz PLN, dla potrzeb oceny spetniania przez Wykonawce
warunku, o ktérym mowa w ninigjszym punkcie Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ w PLN wg kursu $redniego NBP (tabela
A) z dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (a jezeli w dniu publikacii
ogtoszenia nie zostanie opublikowany przez NBP $redni kurs walut, wéwczas Zamawiajgcy przyjmie kurs $redni z



ostatniej przed dniem publikacji ogtoszenia o zamowieniu tabeli kursow opublikowanej przez NBP).

4) dot. zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

Zamawiajgcy wymaga, aby w celu potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej,

Wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) zrealizowali nalezycie zaméwienia na dostawy czesci zamiennych

do kompleksow strugowych o fgcznej wartosci minimum:

a)Zadanie nr 1: 5 000 000,00 PLN netto lub wiecej*

b)Zadanie nr 2: 10 000 000,00 PLN netto lub wiecej*

c)Zadanie nr 3: 300 000,00 PLN netto lub wiecej*

d)Zadanie nr 4: 600 000,00 PLN netto lub wiecej*

Warunki okre$lone w ust. 1 pkt 4) — odpowiednio dla kazdego zadania - w wypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie

zamowienie przez Wykonawcow, w catoSci spemi¢ musi przynajmniej jeden z nich (co oznacza, ze do$wiadczenie

nabyte z osobna przez poszczegdlnych Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia /wartos¢

nalezycie zrealizowanych dostaw/ nie sumuje sie).

Warunek okreslony w ust. 1 pkt 3), Wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamdwienia muszg spetiac tgcznie.

Warunek okreslony w ust. 1 pkt 1) musi spetnia¢ kazdy z Wykonawcow.

Izba ustalita, ze w Rozdziale X ust. 9 pkt 2 lit. ¢ IDW Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania przez

wykonawce warunkoéw udzialu w Postepowaniu dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej, Zamawiajgcy zadat

przediozenia informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé

posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce

przed jej ztozeniem.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 11 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o zmianie postanowien

SWZ. Warunek udziatu w Postepowaniu w postaci posiadania odpowiedniej sytuacji ekonomicznej lub finansowej zostat

nastepnie zmodyfikowany przez Zamawiajgcego w ten sposdb, ze Zamawiajgcy obnizyt minimalng wysokos¢

posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej, jakg wykonawcy musieli sie wylegitymowaé w celu

wykazania spetnienia tego warunku w zakresie Zadania nr 2 - z 10.000.000 zt do 1.000.000 zt.

Izba ustalita, ze w pkt IV Opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ"), stanowigcego Cze$¢ Il SWZ, Zamawiajgc

wskazat na przedmiotowe $rodki dowodowe, jakie wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg. Zgodnie z pkt.

IV.1.2 OPZ, w przypadku gdy w przypadku gdy wykonawca oferuje czesci, podzespoly lub materiaty rownowazne (tzw.

zamienniki), winien on dotgczy¢ do oferty oswiadczenie wiasne, w ktdrym potwierdzi, iz: ,oferowane czesci, podzespoly

lub materialy: sg fabrycznie nowe (ij. nieuzywane i nieregenerowane), spetiajg wymagania obowigzujgcych przepiséw

prawa dot. urzadzen, w ktérych bedg zainstalowane i posiadajg identyczne parametry fizyczne i mechaniczne jak czesci,

podzespoty lub materialy wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ, moga by¢ bezpiecznie stosowane przez

Zamawiajgcego w kompleksach strugowych produkcji BUCYRUS i CATERPILLAR pracujacych w podziemnyc

zaktadach gorniczych wydobywajgcych wegiel kamienny w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu i pytu

weglowego, zastosowanie oferowanych materiatdw czesci lub podzespotéow nie spowoduje zmian konstrukcyjnych ani

pogorszenia parametréw technicznych komplekséw strugowych produkcji BUCYRUS i CATERPILLAR, nie bedzi

wymagane zastosowanie jakichkolwiek dodatkowych adapteréw oraz spetnione bedg wszystkie parametry techniczne (t;.

funkcje, wiasciwosci, wymiary przytaczeniowe) umozliwiajgce zastosowanie oferowanych materiatow czesci lub

podzespotdw w ww. kompleksach strugowych i uzywanie tych komplekséw strugowych zgodnie z przepisami prawa i

przeznaczeniem, bez naruszania praw 0so6b trzecich z jakiegokolwiek tytutu, a takze, ze zastosowanie oferowanych

materiatdw, czesci lub podzespotéw nie bedzie narusza¢ obowigzujacych deklaracji zgodnosci wydanych przez

producenta ww. kompleksow strugowych. Dowod: Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (w aktach sprawy).

Izba ustalita, ze wykonawca TechMad zitozyt oferte w Postepowaniu. Izba ustalita, Zze wykonawca ztozyt oferte

obejmujgcg swoim zakresem zdanie nr 2 i 3. |zba ustalita, ze wykonawca w celu wykazania posiadania odpowiedniej

sytuacji ekonomicznej lub finansowej w Postepowaniu, TechMad ztozyt opinie banku PKO Bank Polski S.A. z dnia 20

marca 2023 r., potwierdzajgcg ze TechMad posiada zdolnos¢ kredytowg umozliwiajgcg ubieganie sie o zaciggniecie

zobowigzania o charakterze kredytowym do kwoty 1.000.000 zt.

Izba ustalita, Ze w celu wykazania posiadania zdolno$ci technicznej i zawodowej w zakresie Zadania nr 2 TechMad

powotat sie na nastepujgce dostawy i remonty wykonane w okresie ostatnich pieciu lat:

edostawa fabrycznie nowych podzespotéw przenosnika: zespotu watu napedowego, kadtuba napedu zwrotnego z
aktywnym napinaniem fancucha oraz piyt przektadniowych na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr
9/ZANPG1/2022/3658/EZP/MRU - warto$¢ zamoéwienia 2.394.000 zt;
edostawa rynien do przeno$nika na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 87/Z/EZZ/2020/AKO - wartos¢

zamowienia 1.223.143 zi;



eremont glowicy urabiajgcej Struga GH 1600 wraz z podzespotami na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr
185/ZANDGZ/2021/936/EZW/ADE - wartos¢ zamodwienia 797.919,90 zt;
edostawa rynien do przenosnika na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 316/2/2018 - warto§¢ zamowienia
1.095.050 zt.
taczna wartos¢ zamowien, na kiére powolat sie TechMad wyniosta 5.510.112,90 zt, a zatem przekraczata minimalny
prég wymagany przez Zamawiajgcego o 510.112,90 zt.
Izba ustalita, ze wykonawca TechMad przedtozyt zatem wraz z ofertg oSwiadczenie witasne z dnia 27 kwietnia 2023 r.,
ktérego tre$¢ byta tozsama z treScig zawartg przez Zamawiajgcego w SWZ
Izba ustalita, ze pismem z dnia 23 maja 2023 r. Zamawiajgcy wezwat TechMed do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej
oferty, a w szczegolnosci do wyjasnienia, czy:
soferowane przez TechMad czeSci, podzespoly i materialy (posiadajgce identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne, jak czesci, podzespoly lub materiaty wymienione w Zatgczniku nr 5 do SW2Z), nie naruszajg praw
wiasnosci patentowej innego podmiotu;
soferowane przez TechMad czeSci, podzespoly i materialy (posiadajgce identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne, jak czesci, podzespoty lub materiaty wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ), naruszajg lub mogag
narusza¢ prawa ochronne wynikajace z ktéregokolwiek z patentow przywotanych wyzej w pkt. 14 lub innych
patentow;
eoferowane przez TechMad czeSci, podzespoly i materialy (posiadajgce identyczne parametry fizyczne i
mechaniczne, jak czesci, podzespoly lub materialy wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ) stanowig kopie
produktéw innego producenta, a jezeli tak - czy takie nasladownictwo spetnia przestanki kwalifikujgce powyzsze
dziatanie jako czyn nie bedgcy czynem nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Izba ustalita, ze wykonawca TechMed w dniu 31 maja 2023 r. udzielit odpowiedzi. Wykonawca wskazat m.in. ,, (...)
wyjasniamy, ze wedle naszej najlepszej wiedzy aktualnej na dzien ztoZenia oferty w przedmiotowym postepowaniu nasze
rozwigzania w zakresie produkcji zaoferowanych czesci, podzespotow i materiatdw; nie naruszajg niczyich praw wtasnosci
intelektualnej, w tym tresci patentéw, tym niemniej, w obliczu istotnych i nowych dla nas okolicznosci wymienionych w
tresci pisma wykonawcy Bergerat Monnoyeur sp. z 0.0. z dnia 15 maja2023 r, a w szczegodlnoSci wobec tresci
przedstawionych dokumentéw wskazujgcych na udzielenie patentéw dla odpowiednio: Zespotu prowadzgcego strug do
prowadnic struga; Mechanizmu prowadzenia prowadnic strugowych dla strugéw weglowych z napedem taricuchowym oraz
Mechanizmu prowadzenia struga urabiajgcego napedzanego faricuchem, konieczne staje sie podjecie przez nasze
przedsigbiorstwo dodatkowego szczegdtowego postepowania wyjasniajgcego, z zaangazowaniem odpowiedniego Zespotu
Rzecznikéw Patentowych lub co najmniej Rzecznika Patentowego, ktory po analizie przedstawionych zarzutow i treSci
patentéw, z dokumentacjg oraz rozwigzaniami stosowanymi przez nasze przedsigbiorstwo w produkcji, bedzie wadny
oceni¢ potencjalne wystepowanie ryzyka naruszenia praw wynikajgcych z przywofanych patentow Niestety,
przeprowadzenie takiego postepowania nie jest moZlive w przeciggu kilku najblizszych dni a raczej potrwa kilka miesiecy,
co uniemoZlivia nam szersze odniesienie sie do przedstawionych kwestii i udzielenie wyczerpujgcych odpowiedzi na tre$¢
wezwania. Rownoczes$nie nie sposob podejs¢ do przedstawionych zarzutéw z mniejszg powagg czy skrupulatnoscig, gdyz
w obecnej sytuacji, wobec nowych okolicznoSci, nadrzednym celem wydaje sie skuteczne i petne wyeliminowanie
Jakichkolwiek najmniejszych moZlinosci naruszenia przywotanych praw o ile takowe na chwile obecng wystepuja (...)".
Izba ustalita, Ze pismem z dnia 10 lipca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania. Za
najkorzystniejszg oferte w zakresie czesci 2 i 3 zostata uznana oferta wykonawcy TechMed.
Izba zwazyta co nastepuje:
W ocenie Izby zasadny okazat sie jeden zarzut podniesiony przez Odwotujgcy w odwotaniu tj. zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zakresie braku wykazania przez wykonawce TechMed posiadania zdolnosSci kredytowej
lub $rodkéw finansowych wymaganych przez Zamawiajgcego. W pozostatym zakresie, Izba uznata zarzuty za
niezasadne.
Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 115 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zaméwienie jest podzielone na czesci, przepisy ust. 1-3
stosuje sie do kazdej z tych czesci. Oznacza to, ze wymodg posiadania okreslonej zdolnosci kredytowej lub Srodkéw
finansowych winien odnosic¢ sie do kazdego zadania z osobna i jezeli wykonawca ubiega sie o wykonanie kilku zadan, to
ma obowigzek wykazania spetnienia warunku dla kazdej czesci.
Bezsporne w sprawie, jest to, ze zamoéwienia zostato podzielone na 4 czesci. Bezsporne réwniez jest to, ze dla kazdej
czesci Zamawiajgcy okreslit odrebny warunek dotyczacy zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych. Bezsporne
réwniez w sprawie jest to, ze wykonawca ztozyt oferte w dwoch czesciach postepowania tj. w czesci 2 i 3, a wiec
zgodnie z warunkami okreSlonymi przez Zamawiajgcego miat obowigzek wykaza¢, ze spetnia warunki dla czesci2i 3. W
zakresie zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowym miat zatem obowigzek wykazania dla czesci 2 zamowienia



zdolnosci kredytowej lub Srodkdw finansowych na poziomie 1 000 000 zt, za$ w zakresie czesci 3 na poziomie 50 000 zt.

Bezsporne w sprawie jest to, ze wykonawca TechMed nie wykazat takiej zdolnosci, bowiem ztozona przez niego opinia

bankowa wskazuje kwote 1 000 000 zt. A zatem, zarzut podniesiony przez Odwolujgcego jest zarzutem zasadnym,

bowiem z dokumentéw ztozonych przez wykonawce TechMed nie wynika, ze spemit on warunek udziatu w Postepowaniu

wskazany dla czesci 2 i 3 zamowienia. W konsekwencji, Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu wezwania

wykonawcy TechMed do poprawienia podmiotowych Srodkéw dowodowych. Wykonawca winien ztozy¢ dokumenty

potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych

dla czesci 2 zamowienia w kwocie 1 000 000 oraz dla czesci 3 zamowienia w kwocie 50 000 zt.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze skoro wykonawca TechMed legitymowat sie opinig bankowg

potwierdzajgcg jego zdolnos¢ kredytowg na maksymalng kwote 1 000 000,00 zi, to powyzszy dokument potwierdzat

zarbéwno posiadanie zdolnosci na kwote 50 000,00 zt (w ramach zadania nr 3) oraz na kwote 1 000 000,00 zt (w zakresie

zadania nr 2). Takie stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje odzwierciedlenia w SWZ. Z przepisu art. 115 ust. 4 ustawy
Pzp wynika zasada okreslona przez ustawodawce statuujgca obowigzek spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

dla kazdej czesci zamowienia. Zamawiajgcy moégt oczywiscie ustali¢ odrebny warunek udziatu w postepowaniu w

zakresie zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych odnoszacy sie do sytuacji, w ktorej wykonawca ubiega sie o

wiecej niz jedng cze$S¢ zamodwienia. Takiego warunku jednak Zamawiajgcy nie ustanowit, za$ proba interpretaciji

postanowien SWZ w sposOb prezentowany przez Zamawiajgcego jest niedopuszczalna, bowiem stanowisko
Zamawiajgcego nie wynika z dokumentéw zamoéwienia. To Zamawiajgcy dokonat podziatu zamowienia na czesci i to

Zamawiajgcy okreslit warunek w zakresie zdolnosci finansowej dla kazdej czesci osobno. Zatem, Zamawiajgcy jest
zobowigzany ocenia¢ spetnienie przez poszczegéinych wykonawcdw okreslonych przez siebie warunkéw udziatu w

postepowaniu na zasadach, jakie sam okreslit w SWZ. Odmienna interpretacja SWZ przyjeta przez Zamawiajgcego nie
moze by¢ przez Izbe zaakceptowana, bowiem nie znajduje ona potwierdzenia ani w przepisach ustawy Pzp, ani w

postanowieniach SWZ, za$ przyjecie stanowiska Zamawiajgcego za poprawne stanowitoby naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za zasadny i orzekta jak w sentencji.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — oSwiadczenie TechMed

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy jesli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Istota argumentacji Odwotujgcego sprowadza sie do
twierdzenia, ze o$wiadczenie ztozone przez wykonawce TechMed z dnia 27 kwietnia 2023 r. jest niezgodnie z

warunkami zamowienia oraz zostato ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji (a to dlatego, ze narusza

prawa patentowe przystugujgce producentowi czesci oryginalnych) oraz, ze w ztozonych przez wykonawce TechMed

wyjasnien z dnia 31 maja 2023 r. nie zostato potwierdzone jednoznacznie, ze oferowane przez niego réwnowaznik nie

naruszajg niczyich praw wiasnosci intelektualnej, w tym tresci patentéw.

Zdaniem Izby Odwotlujgcy nadinterpretuje treSci zawarte w dokumentach ztozonych przez wykonawce TechMed. Po
pierwsze, nalezy wskazac, ze zgodnie z pkt. IV.1.2 OPZ, w w przypadku gdy wykonawca oferuje czesci, podzespoty lub
materiaty rbwnowazne (tzw. zamienniki), winien on dotaczy¢ do oferty oSwiadczenie wiasne, potwierdzajgce m.in., ze

oferowane rozwigzania nie naruszajg praw oso6b trzecich oraz posiadajg identyczne parametry fizyczne i mechaniczne

jak czesci, podzespoty lub materiaty wymienione w Zatgczniku nr 5 do SWZ. Po drugie, wskaza¢ nalezy, ze wykonawca
TechMed ztozyt wymagane o$wiadczenie wtasne. W treSci oSwiadczenia wykonawca potwierdzit jednoznacznie, ze

oferowane przez niego rozwigzania rébwnowazne spelniajg wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego w OPZ. Po
trzecie, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w wyjasnieniach z dnia 31 maja 2023 r. wykonawca TechMed potwierdzit

pierwotne oSwiadczenia zwarte w piSmie z dnia 27 kwietnia 2023 r. Wykonawca bowiem stwierdzit, ze: (...) wyjasniamy,

Ze wedle naszej najlepszej wiedzy aktualnej na dzier ztoZzenia oferty w przedmiotowym postepowaniu nasze rozwigzania w
zakresie produkcji zaoferowanych cze$ci, podzespotéw i materiatdw, nie naruszajg niczyich praw wasno$ci intelektualnej,

w tym tresci patentow (...). Zdaniem Izby takie oSwiadczenie jest prawidtowe i spetnia wymagania w zakresie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych okreslonych przez Zamawiajgcego. Odnoszac sie do dalszej czes¢ pisma
wykonawcy TechMed z dnia 31 maja 2023 r., Izba wskazuje, ze stanowig one wytgcznie hipotetyczne rozwazania

wykonawcy na temat potencjalnego, aczkolwiek w zaden sposdb niezmaterializowanego ryzyka naruszenia praw

podmiotéw trzecich. Zdaniem Izby, nie zostaly ztozone zadne dowody potwierdzajace, ze wykonawca TechMed poprzez

stosowane przez siebie rozwigzania w zakresie produkcji czesci, podzespotéw i materiatdw narusza prawa jakichkolwiek

podmiotéw trzecich. Odwotujgcy w odwotaniu nie wykazat naruszenia jakichkolwiek praw podmiotéw trzecich. Co
najwyzej, twierdzenia O dwotujgcego mozna traktowaé jako pewng sugestie, ze takie ryzyko moze wystepowac, jednakze
jest to zdarzenie przyszte i niepewne, przez pryzmat ktdérego nie mozna ocenia¢ zgodnosci oferty wykonawcy TechMed

z warunkami zamowienia. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze to nie Odwotujgcemu przystugujg prawa z patentow jakie
zatgczyt do odwotania i to nie Odwotujgcy jest uprawniony do wystepowania z ewentualnymi roszczeniami o naruszenia



praw z takich patentéw. Bezsporne jest w sprawie to, ze Odwolujgcy nie ztozyt zadnego dowodu na podstawie, ktorego
Izba mogtaby jednoznacznie stwierdzi¢, ze wykonawca TechMed narusza prawa podmiotow trzecich z uwagi na
stosowane przez siebie rozwigzania w zakresie produkcji czesci, podzespotdéw i materiatbw. Wykonawca TechMed

zlozyt wymagane oswiadczenie, o treSci wymaganej przez Zamawiajgcego. Nie ma zadnego dowodu w sprawie
potwierdzajgcego, ze jego tresc¢ jest nieprawdziwa. Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznala, ze brak jest podstaw do
przyjecia, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy TechMed na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TechMad — oferta ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zdaniem Izby, Odwotujgcy formutujgc zarzut ztozenia oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w zaden sposob nie udowodnit zasadnoSci swojego stanowiska, poprzestajgc jedynie na

0golnym uzasadnieniu, przywotujgc po raz kolejny rzekome naruszenia praw podmiotow trzecich. Po pierwsze, jak Izba
wskazat powyzej, Odwolujacy nie jest uprawnionym z tytulu zadnego z trzech patentoéw, o ktérych mowa w tresci

odwotania. Okolicznos¢ ta jest bezsporna w sprawie. Z zadnego z trzech patentéw na jakie powotuje sie Odwotujgcy nie
wynika, ze przystugujg mu jakiekolwiek prawa. Tym samy, wobec braku ziozenia do akt sprawy jakiegokolwiek

umocowania do dziatania w imieniu podmiotoéw uprawnionych z przedstawionych patentéw, Odwotujgcy nie moze by¢

strong skutecznie dochodzacg ochrony praw wynikajgcych z ww. patentéw. Po drugie, w odwotaniu O dwolujgcy w zaden

sposoOb nie wykazat, a wrecz nie opisat jakie rozwigzanie stosuje wykonawca TechMed i w jakim zakresie sg one

powieleniem (kopig) rozwigzan podmiotow trzecich, a tym samym naruszajg prawa podmiotow trzecich. Po trzecie, z
SWZ wynika, ze zamienniki majg posiada¢ identyczne parametry fizyczne i mechaniczne. Ani zasady logiki ani zasady
do$wiadczenia zyciowego nie wykluczajg mozliwosci opracowania przez wykonawce rozwigzan technologicznych,

rownowaznych z tymi oferowanymi przez producentow, dzieki ktérym zamienniki bedg osigga¢ te same parametry

fizyczne i mechaniczne, co produkty oryginale. Zdaniem Izby nie chodzi w zapisach SWZ o zaoferowanie identycznego
urzgdzenia, ale o urzgdzenia, ktére osigga te same parametry i spetnia te same funkcje, co urzgdzenie oryginale. Co
wiecej, w tresci odwotania Odwolujacy nie przywotat chocby jednego parametru technicznego czy mechanicznego.

Odwolujacy kwestionuje wylgcznie mozliwos¢ dostarczenia zamiennika osiggajacego te same parametry fizyczne i
techniczne, zaktadajgc jednakze w sposob nieuprawniony, ze zaden inny wykonawca dziatajgcy nie rynku nie ma

mozliwosci opracowania wiasnych rozwigzan, dzieki ktérym ma mozliwos¢ zaaferowania urzadzen osiggajacych

parametry fizyczne i mechaniczne jakimi legitymujg sie urzgdzenia oryginale. Po pigte, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w
zaden sposob nie wykazat (brak dowodéw w aktach sprawy), ze wykonawca TechMed skopiowat rozwigzan stosowane

w produktach oryginalnych.

Izba podkresla, ze uznanie zasadnosci zarzutu wymaga wykazata przez wykonawce jego podstawy faktycznej. W
zakresie omawianego zarzutu, Odwotujgcy winien zatem wykazat, ze wykonawca TechMed zlozyt oferte w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta. Tymczasem Odwolujgcy nie wykazatl, ze wykonawca TechMed dziatat niezgodnie z prawem

lub dobrymi obyczajami. Odwolujgcy nie wskazat, jakie dobre obyczaje przyjete pomiedzy profesjonalistami zostaty
naruszone i w jaki sposob dziatanie wykonawcy zagraza w sposéb nieuprawiony interesem Odwotujgcego.

Konkurowanie na rynku nie stanowi naruszenia dobrych obyczajow, a tym bardziej nie moze byé traktowane jako

zagrozenie interesow Odwolujgcego. Jak Izba wskazata, Odwolujgcy nie legitymuje sie prawem do wystepowania w
interesie innych podmiotéw, ktérych prawa mogtyby byé naruszane poprzez dziatania wykonawca Techmed. Co wiecej

Odwolujacy nie wykazat w tym postepowaniu, Ze doszto do naruszenia jakichkolwiek praw przez wykonawce TechMed.

Zdaniem lIzby ztozone do akt sprawy o$wiadczenia z dnia 15 maja 2023 r. nie ma znaczenia dla sprawy. HBT GmbH nie
jest ani uczestnikiem, ani strong postepowania przetargowego, ani tez nie przedstawito zadnej decyzji organu sgdowego

czy to polskiego czy jakiegokolwiek innego potwierdzajgcego, ze wykonawca TechMed naruszyt prawa przystugujgcego

temu podmiotowy z posiadanych patentow.

Niezasadne jest réwniez zarzut i twierdzenia Odwotujgcego, ze osSwiadczenia ztozone przez wykonawce TechMed z
dnia 27 kwietnia 2023 r. o oferowaniu zamiennikdw o identycznych parametrach fizycznych i mechanicznych jak czesci

wskazane w Zatgczniku nr 5 do SWZ narusza co najmniej trzy patenty przystugujgce producentowi oryginalnych czesci.
Zdaniem Izby, Odwolujacy nie wykazat okolicznosci faktycznych potwierdzajgcych naruszenie jakichkolwiek praw oséb
trzecich. Izba podtrzymujg swojg argumentacje przedstawiong powyzej. Nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze Odwotujgcy
nie przedstawit zadnych dowodéw na wykazanie zasadnosci swoich twierdzen. Ztozone do akt sprawy patenty nie sg
dowodem potwierdzajgcym jakiekolwiek naruszenie praw podmiotéw trzecich, a na podstawie ich tresci Izba nie moze
stwierdzi¢ zadnego naruszenia, ze wykonawce praw podmiotéw trzecich. Po pierwsze, Odwotujgcy nie wykazat, ze
podmioty uprawnione z patentow wystgpity do jakiegokolwiek organu z ewentualnymi roszczeniami wobec wykonawcy



TechMed z tytulu naruszenia przystugujgcych im praw. Po drugie, z treSci odwotania nie wynika czy Odwotujgcy ma

jakgkolwiek wiedze jakie rozwigzania technologiczne sg stosowane przez wykonawce TechMed. Jak Izba wskazata

powyzej, ztozenie oswiadczenia o tym, ze oferowane zamienniki maja takie same parametry techniczne czy

mechaniczne nie moze by¢ utozsamiane ze skopiowaniem rozwigzan oferowanych przez producentéw. Zdaniem, Izba w

dobie rozwoju technologicznego zasadne jest przyjecie, ze wykonawca rozwijajg wtasne rozwigzania technologiczne,

ktére umozliwiajg mu zaoferowanie urzgdzen osiggajgcych parametry mechaniczne takie jak ma producent. Po trzecie,

Izba nie jest organem powotanym do stwierdzenia naruszenia prawa patentowego. W konsekwenciji, Izba uznata zarzut
za niezasadny.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy w ramach odwotania de facto kwestionuje postanowienia SWZ dotyczace sposobu wykazania
przez wykonawce spetnienia przez oferowane zamienniki wymagan technologicznych, technicznych wynikajgcych z

Zalgcznika nr 5. Jest bezsporne w sprawie, ze Zamawiajgcy wymagat ziozenia oSwiadczenia wlasnego przez
wykonawce, wskazujagc w OPZ wymagany zakres informacji. Takie o$wiadczenie zostato zlozone przez wykonawce

TechMed, o tresci zgodniej z OPZ. W toku postepowania odwotawczego Odwotujgcy nie wykazat, ze wykonawca
TechMed ztozyt informacje nieprawdziwe czy wprowadzajgce w btad. Jak Izba wskazata powyzej, ztozone patenty czy
oswiadczanie z dnia 15 maja 2023 r. nie sg dowodami potwierdzajgcymi naruszenie jakichkolwiek praw podmiotow

trzecich.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty TechMad w zakresie Zadania nr 2 pomimo, ze TechMad nie spetnit
warunku udziatu w Postepowaniu w postaci potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zgodnie z postanowieniami SWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
legitymowat sie doswiadczeniem w nalezycie zrealizowanych dostawach czeSci zamiennych do kompleksow

strugowych o tgcznej warto$ci minimum 5.000.000 zt.

Wykonawca TechMed celem potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej lub zawodowej, przedtozyt wykaz dostaw wraz z powotaniem sie na umowy realizowane uprzednio na rzecz

Zamawiajgcego. Jednoczesnie wykonawca ziozyt o$wiadczenie wiasne, ze wszystkie zawarte w wykazie dostawy /
remonty, zostaly dostarczone / wykonane dla Zamawiajgcego LW Bogdanka, na podstawie umoéw. Z kazdg dostawa,

dostarczane byty faktury wraz z dowodami dostaw / protokotami, w posiadaniu ktérych jest Zamawiajacy. W/w dostawy /

remonty zostaly wykonane z nalezytg starannoscig i nie pojawily sie zadne uwagi ze strony Zamawiajgcego”.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu braku ztozenia referencji, Izba uznata zarzut za niezasadny. Bezsporne

w sprawie jest to, Ze wszystkie dostawy wskazane przez wykonawce TechMed w wykazie dostaw zostaly zrealizowane

na rzecz Zamawiajgcego, a wiec Zamawiajgcy ma wiedze co do ich prawidtowosci i rzetelnosci, bowiem zostaty one

zrealizowane na jego rzecz. Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze w takich okoliczno$ciach zasadne jest powotanie sie

na art. 127 ust. 2 PZP, zgodnie z treScig ktérego wykonawca nie jest zobowigzany do ztoZzenia podmiotowych $rodkow

dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowo$¢ i

aktualno$¢é. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy prawidtowo uznat, Ze bezprzedmiotowe jest sktadanie przez wykonawce

TechMed odrebnego dokumenty referenciji i wystarczajgce jest oparcie sie na osSwiadczeniu wlasnym wykonawcy

TechMed. Skoro dostawy byly zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego, co nie bylo okolicznoscig sporng w sprawie, to

Zamawiajgcy posiada wiedze co do prawidtowosci i rzetelnoSci wykonanych dostaw. Zdaniem Izby, réwniez z uwagi na

charakter $rodka dowodowego i posiadanie przez Zamawiajgcego wiedzy ,z urzedu” o zrealizowanych na jego rzecz

dostawach, bezprzedmiotowe jest wystepowanie do Wykonawcy o potwierdzenie prawidtowosci i aktualnosci takiego

dowodu. Mnozenie dokumentéw w postepowania nie jest jego celem. Nie ulega watpliwosci, ze Odwolujgcy na podstawie
ztozonego przez wykonawce TechMed wykazu posiadat wiedze o zakresie doswiadczenia na jakie powolywat sie

wykonawca TechMed i ma mozliwos¢ ewentualnego kwestionowania prawidtowosci wykonanych dostaw, co zresztg

uczynit w ramach odwotania. W konsekwencji, Izba uznata zarzut Odwotujgcego za niezasadnym.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu nalezytego wykonania umowy nr 9/ZA/P G1/2022/3658/EZP/MRU, Izba uznata zarzut z:
niezasadny. Jak wskazat Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lipca 2023 r. w ustawowym terminie poinformowat

Odwotujgcego o braku naliczenia jakichkolwiek kar umownych w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym

wykonaniem ww. umowy przez wykonawce TechMed. Ponadto, jak wynika z postanowiern SWZ Zamawiajgcy przewidziat
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wytgcznie jedng, fakultatywng przestanke wykluczenia

Wykonawcy, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4 PZP i nie jest to przestanka zwigzana z niewykonaniem lub

nienalezytym wykonaniem zaméwienia (art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP), z niewykonaniem, nienalezytym wykonaniem albo
diugotrwatym nienalezytym wykonaniem istotnego zobowigzania wynikajagcego z wcze$niejszej umowy w sprawie

zamowienia publicznego (art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP), czy tez z wprowadzeniem Zamawiajgcego w biad (art. 109 ust. 1 pkt
8 PZP).Z tego wzgledu, nawet w przypadku potwierdzonego - co jednak nie zostato wykazanie w omawianym stanie

faktycznym - nienalezytego wykonania umowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU, Zamawiajacy wobec okreslonego w
SWZ zamknietego katalogu przestanek z art. 109 PZP, nie mogtby na tej podstawie wykluczy¢ wykonawcy TechMed z



postepowania.
Niezaleznie od powyzszego, lzba wskazuje, ze wskazane na rozprawie opOznienie w realizacji dostawy kofa
tancuchowego w ramach umowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU ma charakter nieistotny i z pewno$cig nie moze
stanowi¢ podstawy do uznania nienalezytego wykonania umowy. Przyjecie takiej konkluzji bytoby dziatniem
nieproporcjonalnym.
Odnoszac sie za$ do zarzutu dotyczacego braku mozliwosci powotania sie przez wykonawce TechMed na
do$wiadczenia zwigzane z realizacjg Umowy nr 9/ZA/P G-1/2022/3658/EZP/MRU, z uwagi na to, ze umowa ta nie zosta
wykonana przez wykonawce TechMed na co wskazuje podpisany przez strony aneks z dnia 9 listopada 2022 r.
przediuzajacy termin realizacji umowy do dnia 1 pazdziernika 2023 r., Izba uznata stanowisko i argumentacje
Odwolujacego za niezasadng. Po pierwsze, zgodnie z postanowieniami SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia legitymowali sie doSwiadczeniem w realizacji dostaw czesci zamiennych do
kompleksow strugowych. Po drugie, Izba wskazuje, ze kwestionowana przez Odwotujgcego umowa obejmowata nie
tylko wykonanie dostawy, ale rowniez Swiadczenie inne niz dostawa, opisane w §3 ust. 1 umowy. Po trzecie, z
dokumentow ziozonych do akt sprawy wynika, ze wykonawca TechMed wykonat dostawe czesSci do komplekséw
strugowych w wymaganym przez Zamawiajgcego okresie {j. trzech lat przed uptywem sktadania ofert. Okolicznos¢ tg
potwierdza ,Protokdt kompletnosci dostawy zgodnie z umowa z dnia 10.01.2022”. Dokument ten wskazuje, ze dostawy
zostaly wykonane w terminie. Zatem wykonawca TechMed wykonat dostawy wymagane przez Zamawiajgcego, w
wymaganym przedziale czasowym. Po czwarte, Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, ze wykonawca TechMed
winien wykazac¢ nalezyte wykonanie catej umowy, aby skutecznie powotywa¢ sie na doswiadczenie zwigzane z jej
realizacjg. Zdaniem Izby zasadnicze znacznie dla oceny sytuacji wykonawcy TechMed i jego doSwiadczenia majg
postanowienia SWZ i postanowienia spornej umowy. Z dokumentéw tych zas$ wynika, ze Zamawiajacy wymagat
do$wiadczenia w realizacji dostaw, nie za$ nalezytego wykonania calej umowy. Ze spornej umowy wynika zas, ze
obejmowata ona swoim zakresem réwniez $wiadczenia poboczne, ktdrych realizacja zostata przesunieta na dostawie
porozumienia stron. Okolicznos¢ tak pozostaje jednak irrelewantna dla oceny zasadno$ci omawianego zarzutu, bowiem
w Swietle postanowien SWZ znaczenia ma to czy wykonawca wykonat dostawe. Z okoliczno$ci sprawy wynika, ze taka
dostawa zostata wykonana w terminie. W konsekwenciji, Izba uznata zarzut za niezasadny.
Odnoszac sie do zarzutu zaniechania uniewaznienia Postepowania przez Zamawiajgcego w zakresie zadania nr 2,
pomimo tego ze jest ono obarczone wadg polegajgcg na opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje i uniemozliwiajgcy w istocie ztozenie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty podmiotom innym niz
autoryzowany dystrybutor producenta (podmiotom oferujgcym czesci rownowazne, tj. zamienniki), 1zba uznata, ze nie
zaistniaty przestanki do stwierdzenia zasadnoSci podniesionego zarzutu. Izba, poza uznaniem, ze Zamawiajgcy w
sposoOb nieprawidlowy ocenit spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu przez wykonawce TechMed w zakresie
sytuacji finansowej, nie stwierdzita zasadno$ci pozostatych zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego, ktore de facto
stanowity podstawe zadania uniewaznienia Postepowania. Ponadto, Izba podkre$la, ze postanowienia SWZ, ktére
obecnie kwestionuje Odwolujgce byly znane wykonawcy od momentu publikacji SWZ. Dazenie obecnie do uniewaznienie
Postepowania wskazujgc na rzekome wady w opisie przedmiotu zaméwienia i wymagan wykonawcéw stuzy, zdaniem
Izby, wytgcznie do proéby uniewaznienia Postepowania z powodu nieuznania przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej. Gdyby Odwolujgcy rzeczywiscie tak dbat o interes innych wykonawcédw i opis przedmiotu
zamowienia zawarty w SWZ, to skorzystatby ze srodkéw ochrony prawnej w momencie publikacji SWZ, nie za$ na
etapie zakonczenia postepowania przetargowego.
Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Przedmiot sporu stanowity cztery zarzuty. Izba uwzglednita odwotanie w zakresie
jednego zarzutu oraz oddalita odwotanie w pozostatym zakresie. W konsekwencji kosztami postepowania Izba obciazyta
Zamawiajgcego w czesci 1/4 i Odwotujgcego w czesci 3/4.Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt 00 gr, koszty poniesione z tytutu zastepstwa Odwotujgcego przed
Izbg w kwocie 3 600 zt 00 gr, koszty poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt
00 gr oraz koszty dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe w wysokosci 402 zt 50 gr (tgcznie 22 602 zt 50 gr). Odwotujacy
ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt tytulem wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 16 961 zt 88 gr. Wobec powyzszego Izba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 1 648 z 40 gr stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.
Przewodniczacy:






