Sygn. akt: KIO 1784/14

WYROK

z dnia 12 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2014 r. przez Odwotujacego —
Kopex Machinery S.A., ul. 3-go Maja 89, 41-800 Zabrze, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Jastrzebska Spoétke Weglowa S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdréj,

przy udziale:
A. LINTER S.A., ul. Pitsudskiego 57a, 32-340 Wolbrom,
B. FMG PIOMA S.A., ul. Dmowskiego 38, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,
- zgtaszajgcych przystgpienie do postgepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie zmiany tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w czesci dotyczacej warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia poprzez zastapienie w pkt IX.B pkt 1) lit. a) i b) parametru

szerokosci tasmy ,,min. 1400 mm” parametrem szerokosci tasmy ,,min. 1000 mm”;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Kopex
Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajacego — Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. z siedzibg w
Jastrzebiu-Zdroju — na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .....c.cocoeiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 1784/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdréj —
prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Zakup i zabudowa fabrycznie nowego przenosnika tasmowego o
szerokosci tasmy 1400 mm wraz z demontazem aktualnie pracujgcego przenosnika w JSW
S.A. KWK ,Borynia-Zofiéwka-Jastrzebie” Ruch ,Borynia”, znak sprawy: 47/2Z/14.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 157-283451 z dnia 19 sierpnia 2014 r.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 29 sierpnia 2014 r., Odwotujgcy — Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu
—wniodst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 22 ust. 4 Pzp poprzez
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

w sposOb nadmierny do przedmiotu zamdwienia a takze utrudniajgcy uczciwa

konkurencje.

2) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje zapiséw SIWZ w zakresie pkt IX.B i nadanie im nizej
proponowanego brzmienia:

"B) Zamawiajgcy ustala nastepujgce szczegotowe warunki udziatu w postepowaniu

1) Na potwierdzenie warunku wskazanego w punkcie A.2) wymagane jest posiadanie

niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie:

a) wykonanej (zrealizowanej) dostawy co najmniej jednego fabrycznie nowego
przenosnika tasmowego o szerokoSci tasmy min. 1000 mm | dfugosci przenosnika
powyzej 180 m bezposrednio do zaktadu gorniczego wydobywajgcego wegiel

kamienny oraz



b) wykonanie co najmniej jednego montazu przeno$nika taSmowego o szerokosci tasmy
min. 1000 mm i dfugosci przeno$nika powyzej 180 m w zaktadzie gorniczym
wydobywajgcym wegiel kamienny w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
Okresie. (...)".

Odwotujacy wskazat, ze wskutek podniesionych naruszen przepiséw ustawy Pzp
doznat uszczerbku jego interes, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajgcego
uniemozliwia Odwotujgcemu ubieganie sie o zamdwienie, a tym samym wybér oferty i

uzyskanie zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze tres¢ SIWZ w sposéb oczywisty narusza
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw oraz pozostate
wskazane przepisy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego okreslenie minimalnej szerokosci tasmy 1400
mm oraz minimalnej dtugosci przenosnika 600 m jest warunkiem nadmiernym. Warunek ten
odpowiada wprost przedmiotowi niniejszego zamowienia, gdyz zgodnie z brzmieniem pkt llI
Zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 2 Zamawiajgcy potwierdzit wymog dostarczenia przenosnika o
szerokosci tasmy 1400 mm i diugosci przenosnika min 690 m. Odwotujacy wskazat, ze z
wiasnego doswiadczenia jako producenta tego typu urzadzen, zasada dziatania, budowa oraz
sposob certyfikacji przenosnika tasmowego z tasmg o szerokosci min. 1400 mm, w
poréwnaniu do przenosnikow tasmowych o szerokosci taSmy min. 1000 mm, praktycznie
niczym sie nie r6zni, poza zmiang szerokosci odpowiednich elementéw. Taka sama sytuacja
dotyczy dtugosci przenosnika, w przypadku gdy przedmiotem dostawy jest przenosnik
tasmowy o dtugosci powyzej 180 m. W przenosnikach o takiej dtugo$ci zmienia sie wytgcznie
ilo$¢ powtarzanych elementéw trasy przenosnika. Wszystkie przenosniki tasmowe powyzej
180 m muszg sktadac sie z podzespotdéw wykazanych w normie PN-G-50005:1997 Ochrona
pracy w gérnictwie - Przenosniki tasmowe - Wymagania bezpieczenstwa i ergonomii
(wyposazone sa w petlicowy uktad napinajgcy ze wskaznikiem sity napinajgcej). W zwigzku z
powyzszym dtugos¢ przenosnika (powyzej 180 m ) rowniez nie wptywa na zmiane budowy
pozostatych podzespotéw oraz zasade dziatania urzadzenia. Wszystkie przenosniki tasmowe
niezaleznie od szerokosci i ich diugosci (powyzej 180 m) sktadajg sie z tego samego typu
podzespotow, réznigcych sie wytacznie szerokoscig oraz iloscia, w zaleznosci od
zastosowanego typu tasmy jak i dlugosci tasmociggu. W zwigzku z tym, wykonawca majgcy
niezbedna wiedze i doswiadczenie w produkcji i dostawie przenosnikéw tasmowych o dtugosci
powyzej 180 m i szerokosci tasmy min. 1000 mm, tj. przeno$nikéw tasmowych powszechnie
stosowanych w zaktadach gorniczych wydobywajgcych wegiel kamienny, jest w petni zdolnym
wykonawcg moggcym dostarczyé przenosnik tasmowy, bedacy przedmiotem niniejszego
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postepowania. Ponadto zgodnie z obowigzujgcymi normami (wg wykazu przedstawionego w
tresci odwotania) dotyczgcymi projektowania, wytwarzania i eksploatacji przenosnikow
tasmowych (o dtugosci powyzej 180 m), nie rozréznia sie wymagan w zaleznosci od szerokosci
tasmy i ich dtugosci. Dlatego tez zdaniem Odwotujgcego fakt ten rdéwniez potwierdza
bezzasadnos$¢ wprowadzonych przez Zamawiajgcego ograniczen, dotyczacych wykazania sie
dostawg oraz zabudowg przenosnikow o szerokosci tasmy min. 1400 mm i dtugosci min.
600m. Odwotujacy zawart jednoczesnie w odwotaniu wykaz dyrektyw i norm dotyczacych
produkcji, wytwarzania i eksploatacji gorniczych przenosnikédw tasmowych w strefach
zagrozonych wybuchem.

Podniesiono nastepnie, ze nadmiernym warunkiem jest takze natozenie na
wykonawcow obowigzku wykazania sie wykonaniem montazu przenosnika o szerokosci tasmy
min. 1400 i dtugosci min. 600 m, poniewaz montaz przenosnika o szerokosci tasmy 1400 mm
i dtugosci 600 m wykonuje sie wedtug identycznych zasad jak w przenosnikach z tasmg o
szerokosci min. 1000 mm i dtugosci powyzej 180 m. Dlatego tez, wykonawca majac niezbedng
wiedze i doswiadczenie w zakresie montazu przenosnikéw tasmowych o diugosci powyzej 180
m i 0 szerokosci tasmy min. 1000 mm jest w petni zdolnym wykonawcg mogacym rowniez
wykona¢ montaz przenosnika tasmowego o szerokosci tasmy 1400 mm i dtugosci min. 690 m.
W zwigzku z powyzszym warunki wskazane w pkt. IX naruszajg niewatpliwie konkurencje i
utrudniajg wykonawcom mozliwo$¢ dostepu do zamowienia.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze postepowania na zakup i zabudowe przenosnikow
tasmowych z tasmg o szerokosci min. 1400 mm nie sg czesto spotykane, co w znacznym
stopniu utrudnia mozliwos¢ wykazania sie dostawg i zabudowg takich przenosnikéw, w ciggu
ostatnich trzech lat. Podkreslono jednoczesnie, ze zgodnie z przepisem art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdédw m.in. posiadania wiedzy i
doswiadczenia powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia, co stanowi wskazanie
dyrektyw dla zamawiajgcego przy dokonywaniu tego opisu, ktére majg zapewnic realizacje
podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj.
uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), co oznacza, iz opis ten
nie moze ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Przez
,=ZWigzany z przedmiotem zamowienia” nalezy rozumie¢ opis warunkéw dokonywany przez
pryzmat celu jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, kitéry daje
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia, lecz nie w sposéb, ktory
wykracza poza realizacje tego celu, z uwzglednieniem specyfiki zamdwienia, jego zakresu i
stopnia ztozonosci. Zamawiajgcy formutujgc opis oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktérzy
bylbby w stanie wykona¢ zamodwienie. Kazde za$ wymaganie powinno znalez¢é

odzwierciedlenie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego zwigzanych z realizacja
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przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy odwotat sie w tym zakresie do orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej wskazujgc na uchwate z dnia 12.08.2011 r. sygn. KIO/KU 63/11 oraz
uchwate z dnia 22.11.2010 r. sygn. KIO/KU 83/10 oraz wyroki KIO z dnia 24.09.2010 r. sygn.
KIO 1947/10, z dnia 2.04.2013 r. sygn. KIO 646/13, z dnia 31.01.2013 r. sygn. KIO 108/13
oraz z dnia 28 stycznia 2014 r. sygn. KIO 58/14.

Koncowo, Odwotujgcy podkreslit, ze uwzglednienie odwotania doprowadzi do
zniesienia postawionych przed Zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznych do przedmiotu
zamdwienia ograniczen kregu potencjalnych wykonawcéw w tym zwtaszcza Odwotujgcego,

warunkow.

Kopia odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego
zostata zamieszczona przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 1 wrzesnia 2014
r. oraz jednoczes$nie wystana do ujawnionych wykonawcéw faksem, a nastepnie droga
pocztows.

W dniu 3 i 4 wrzesnia 2014 r., zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosity spétki LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromie
oraz FMG PIOMA S.A. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien i
dopuscita ww. podmioty do udzialu w postepowaniu w charakterze uczestnikbw. Na
posiedzeniu wyznaczonym na dzien 11 wrzesnia 2014 r.,, w imieniu zgtaszajgcych

przystgpienie nie stawity sie jednak osoby posiadajgce umocowanie do ich reprezentacji.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie
w catosci. Podniesiono, ze ciezar dowodu spoczywat w niniejszej sprawie na Odwotujgcym,
ktory nie wykazat, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz art. 22 ust. 4 Pzp poprzez sformutowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia w sposéb nadmierny do przedmiotu zaméwienia, a takze utrudniajgcy
uczciwg konkurencje. Ponadto za bezpodstawny uznano takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego twierdzenia
Odwotujgcego stanowig wytgcznie wyraz niezadowolenia oraz sg gotostowne. Zamawiajacy
nie zgodzit sie przede wszystkim z twierdzeniem, ze budowa przenosnika tasmowego o
szerokosci tasmy 1400 mm niczym sie nie r6zni od przenosnika tasmowego z tasmg o
szerokosci 1000 mm, jak réwniez by twierdzenie to mozna odnosi¢ réwniez do dtugosci
przenosnika, gdy przedmiotem dostawy jest przenosnik tasmowy o dtugosci powyzej 180 m.
Podkreslono jednoczesnie, ze w interesie Zamawiajgcego jest, aby do przetargu przystgpity
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podmioty, ktore sg w stanie wykazac, ze wykonaty, co najmniej jeden montaz przenosnika w
zaktadzie goérniczym wydobywajgcym wegiel kamienny, a z uwagi na przedmiot zamowienia
w postepowaniu powinny wzigé udziat podmioty, ktére dajg rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia. Wskazano, ze prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu
zamdwienia, ktére w ten czy inny sposéb nie umozliwia czesci wykonawcow w ogdle ztozenie
oferty, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Podkreslono, ze Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamédwienia majgc na uwadze wtasne potrzeby, a przede wszystkim w sposob nie
przekreslajgcy jakiejkolwiek konkurencji. Nie jest przy tym tak, ze zapewnienie uczciwej
konkurencji oznacza dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcow,
ktorzy sg w stanie wykona¢ zaméwienie. Oznaczatoby to bowiem, ze mozliwosci wykonawcéw
majg dominujgce znaczenie przy formutowaniu wymogdéw zamawiajgcego, zardwno
podmiotowych, jak i przedmiotowych. Niezbedne jest zatem, aby wymagania znajdowaty
uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego. Podkreslono takze, Zze opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne
z koniecznoscig zapewnienia mozliwosci realizacji zamoéwienia wszystkim podmiotom

dziatajgcym na rynku w danej branzy.

W toku postepowania strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujacy podniést m.in., ze w tym postepowaniu warunek w zakresie wiedzy i
doswiadczenia odpowiada praktycznie przedmiotowi zaméwienia. Wskazano, ze Odwotujgcy
wykonywat juz dostawe przenosnikdw o szerokosci tasmy 1400 mm i jest podmiotem zdolnym
do nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednoczesnie argumentowano, ze zapotrzebowanie
na takie przenosniki wystepuje stosunkowo rzadko, a tym samym posiadanie biezgcych
referencji jest mocno ograniczone. Podkreslono, ze obecne warunki SIWZ sg warunkami
zaporowymi, eliminujgcymi z postepowania wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania
zamoéwienia. Podniesiono takze, ze Przystepujacy powotywali sie w zgtoszonych
przystgpieniach na okolicznos¢, iz zmiana zapisow SIWZ spowoduje dla nich wieksza
konkurencje, a wiec same te argumenty potwierdzaja, ze zapisy specyfikacji w obecnym
brzmieniu zmierzajg do ograniczenia konkurencji. Podtrzymano réwniez argumenty, ze
budowa, zasady dziatania, programy projekitowe, certyfikacja, sg praktycznie tozsame przy
przenosnikach o mniejszej diugosci i szerokosci tasmy. Dochodzi jedynie wowczas do zmiany
szerokosci i diugosci elementéw przenosnika. Montaz przenosnikow o réznych szerokosciach

i dlugosciach odbywa sie jednak wedtug identycznych zasad.

Zamawiajgcy podkreslit m.in., ze sformutowany warunek w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wynika z jego wiasnych potrzeb zwigzanych z rosnacg iloscig transportu wegla.
Wskazano, ze z uwagi na rzadkg sprzedaz na rynku przenosnikow o szerokosci tasmy 1400
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mm, Zamawiajgcy okreslit tagodne warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia, gdyz wymaga
wykazania sie wyprodukowaniem i montazem tylko jednego przenosnika tego rodzaju.
Podkreslono, ze posiadanie wiedzy, to nie to samo, co posiadanie doswiadczenia, a to wkasnie
doswiadczenie w montazu jest kluczowe. Wykonawca dla zapewnienia nalezytej realizacji
zamoOwienia musi posiada¢ doswiadczenie w montazu duzych przenosnikéw o duzej mocy.
Odwotujgcy zada natomiast, by Zamawiajgcy zmniejszyt stawiane wymagania w taki sposéb,
ktory nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia i spowoduje dopuszczenie do postepowania
wykonawcow nie posiadajacych w tym zakresie nalezytego doswiadczenia w ich dostawie i
montazu. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze przenosnik o szerokosci tasmy
1000 mm jest przenosnikiem ciezkim, ale pod warunkiem, Zze bedzie przenosnikiem
odpowiednio dtugim i o duzej mocy napedu. W konsekwencji argumentowano, ze zgdanie
zawarte w odwotaniu stanowi probe nakazania Zamawiajgcemu dopuszczenia do
postepowania wykonawcow, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie jedynie przy dostawie i
montazu lekkich przenosnikéw, odmiennych od tego bedgcego przedmiotem niniejszego

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujacy
posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcego niewatpliwie cechuje przestanka posiadania interesu w uzyskaniu
niniejszego zamaoéwienia, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. W kwestii zas kolejnej przestanki
okreslonej w powotanym przepisie — w postaci poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw Pzp — nalezy uznaé, ze na etapie
ogtoszenia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wystarczajgce jest jedynie
hipotetyczne wykazanie szkody, ktérej zrédtem jest wprowadzenie postanowien mogacych
utrudnia¢ dostep do zaméwienia. Na tym etapie postepowania o zaméwienie publiczne
przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp materializujg sie, gdy skutkiem wymagan zamawiajgcego,
przede wszystkim dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca zostaje
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie 0 zamoéwienie (por. wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 r.,
sygn. akt KIO 906/13; wyrok KIO z dnia 21 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 272/13; KIO 285/13).

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zakup i
zabudowa fabrycznie nowego przenosnika tasmowego o szerokosci tasmy 1400 mm wraz z
demontazem aktualnie pracujacego przenosnika w JSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiéwka-
Jastrzebie” Ruch ,Borynia”.



Szczegotowy opis i zakres przedmiotu zamoéwienia zostat zawarty z Specyfikacji
technicznej, stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ. W treSci Specyfikacji technicznej,
Zamawiajgcy okreslit:  warunki gérniczo-geologiczne, warunki wspétpracy z innymi
urzgdzeniami, parametry techniczne dostarczonego przenosnika, niezbedne wyposazenie
dodatkowe dostarczonego przenosnika (fabrycznie nowego), wymagania dodatkowe,
dokumenty wymagane wraz z ofertg, dokumenty wymagane wraz z dostawg przenosnika,
zakres robét przy zabudowie przenosnika, warunki gwarancji, warunki odbioru i dostawy oraz
inne warunki i wymagania. W pkt lll Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Parametry techniczne
dostarczonego przenosnika) Zamawiajgcy okreslit m.in.: Dlugos¢ przenosnika: min. 690 m;
Szerokos¢ tasmy: 1400 mm; konstrukcja nosna — rodzaj trasy: sztywna z ceownika; Naped
typu, rodzaj pracy: przystosowany do sumarycznej mocy zainstalowanej: min. 1260 kW; silniki
elektryczne jednobiegowe, chtodzone wodag, moc: 4 x 250 (szt. kW); Trasa: dtugosé: wg
producenta, konstrukcja, rodzaj: ceownikowa, kraznik gorny: 3x@133x530, kraznik dolny:
2xJ133x750; Predkos¢ tasmy mieszczgca sie w zakresie: 2,9-3,2 m/s; Wydajnosc
przenosnika: min. 1600 t/h; Tasma: szerokos$¢: 1400 mm, wytrzymatos¢é na rozcigganie w
kierunku podtuznym: min. 2500 kN/m, gatunek GTP-PP lub GTP-EP lub rownowazna tasma
tkaninowo — gumowa trudnopalna o grubosci oktadki nosnej min. 4 mm, grubosci oktadki
bieznej min. 3 mm, wytrzymato$ci taSmy na rozcigganie w kierunku podtuznym min. 2500
KN/m, wytrzymato$¢ na rozwarstwienie miedzy przektadkami min. 6,0 kN/m oraz miedzy
oktadkami i rdzeniem min. 4,5 kN/m, dtugo$¢ — wymagana ilos¢ co najmniej rowna potrzebne;j
do catkowitej zabudowy wykonanego przenosnika na catej dtugosci, dostawa tasmy — sposéb
zwiniecia (okular), dtugos¢ odcinka: min 150 max 200 m, wydtuzenie tasmy, nie

przekraczajgce: max 2%, wykonanie potgczen tasmy metoda wulkanizacji na gorgco.

W ramach warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw Zamawiajgcy ustalit, ze na potwierdzenie warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w
zakresie wykonanej (zrealizowanej) dostawy, co najmniej jednego fabrycznie nowego
przenosnika tasmowego o szerokosci tadmy min. 1400 mm i dtugosci przenosnika min. 600
m, bezposrednio do zaktadu gdrniczego wydobywajgcego wegiel kamienny oraz wykonania
€O najmniej jednego montazu przenosnika tasmowego o szerokosci tasmy min. 1400 mm i
dtugosci przenosnika min. 600 m w zaktadzie gérniczym wydobywajgcym wegiel kamienny —
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie. Zamawiajgcy dopuscit przy tym
wykonanie dostawy przenosnikéw odrebnie od ich montazu (pkt IX B lit. a) i b) SIWZ).



Pismem z dnia 22 sierpnia 2014 r., sptka MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, na podstawie art. 38 ustawy Pzp, zwrdécita sie do Zamawiajgcego o zastosowanie
wymogow dotyczacych potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy o doswiadczenia
zwyczajowo stosowanych w przetargach dotyczgcych przenosnikéw, a mianowicie
postawienie wymogu dotyczacego albo ilosci wyprodukowanych przenosnikow albo wartosci
zrealizowanych dostaw przenosnikow za okres ostatnich 3 lat. Dla uzasadnienia powyzszego
stanowiska wskazano, ze wymog wykazania sie dostawg i montazem przenosnika o dtugosci
min. 600 m i o szerokosci tasmy min. 1400 mm jest wymogiem nadmiernym w stosunku do
producentow przenosnikéw i powoduje znaczne ograniczenie konkurencji oraz uniemozliwia
uczestniczenie w przetargu. Podkreslono przy tym, ze przenosnik sktada sie z kilku
zasadniczych elementéw, takich jak wysiegnik, naped, trasa, petlica ze stacjg napinania,
zwrotnia, ktére to elementy sg powtarzalne. Nie ma wiec znaczenia, jak dtugi przenosnik
nalezy wyprodukowac, bowiem produkuje sie te same powtarzalne elementy trasy (pismo z
dnia 22 sierpnia 2014 r., nr pisma 141/04/14).

Pismem z dnia 25 sierpnia 2014 r. (data wptywu do Zamawiajacego), Odwotujacy
wskazat, ze okreslenie minimalnej szerokosci tasmy 1400 mm przenosnika jest warunkiem
nadmiernym i naruszajgcym uczciwg konkurencje. Wskazano, ze zasada, budowa oraz
sposob certyfikacji przenosnika z tasma o szerokosci 1400 mm, w pordéwnaniu do
przenosnikow o szerokosci tasmy B1000 i B1200, praktycznie niczym sie nie r6zni, poza
zmiang szerokosci odpowiednich elementéw. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zwrdcit sie
do Zamawiajgcego o modyfikacje SIWZ (pkt IX B.1a-b) poprzez wprowadzenie wymogu
zrealizowania dostawy i montazu jednego przenosnika tasmowego o szerokosci tasmy min.
1000 mm (pismo z dnia 22 sierpnia 2014 r., znak: DHK/1377/2014/GZ).

Pismem z dnia 29 sierpnia 2014 r., Zamawiajgcy dokonujgc wyjasnienia i zmiany tresci
SIWZ, w odniesieniu do pytan spétki MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz
Odwotujgcego (pyt. 1 i 2) poinformowat, ze nie wyraza zgody na zmiane tresci SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow

postepowania, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta jednoczes$nie podstaw do nakazania Zamawiajagcemu modyfikacji
SIWZ w sposéb catosciowo odpowiadajgcy tresci postawionego zgdania. Izba nie jest bowiem
zwigzana samg trescig zadania, ale postawionymi zarzutami. W niniejszej sprawie zarzuty

odwotania skoncentrowane zostaty na postawionym przez Zamawiajgcego warunku wiedzy i
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doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp), odniesionym do obowigzku dokonania opisu sposobu
dokonania oceny spetnienia tego warunku zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp, oraz do obowigzku
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 i 3 Pzp). W ramach tych zarzutéw Izba
uprawniona byta w konsekwencji do nakazania modyfikacji tresci SIWZ w takiej czesci, ktéra
objeta zakresem zarzutdéw, pozostaje w ocenie Izby niezgodna z zasadami wynikajgcymi z
powyzszych przepisow. W niniejszej sprawie Izba uznata ostatecznie, ze zarzuty odwotania
potwierdzity sie wiec jedynie w odniesieniu do okreslonej przez Zamawiajgcego — w ramach
warunku wiedzy i doswiadczenia — minimalnej szerokosci tasmy przenosnika i w tym zakresie
Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci SIWZ, stosownie do zgdania
zawartego w odwotaniu.

W odniesieniu do dtugosci przenosnika — przewidzianej w ramach warunku wiedzy i
doswiadczenia — Izba nie uznata w pierwszej kolejnosci, by ztozone przez Odwotujacego
dowody mogty stanowi¢ potwierdzenie tezy, iz postawienie przez Zamawiajgcego wymogu
wykazania sie wykonaniem dostawy i montazem przenosnika o dtugosci min. 600 m, nalezato
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy uzna¢ za nadmierne badz niezwigzane z przedmiotem
zamoéwienia. Odwotujgcy, co prawda wykazat, ze budowa, zasady projektowania, elementy
przenosnikbw o réznych dtugosciach, powyzej 180 m, sg tozsame, a diugos¢ danego
przenosnika jest wypadkowa zwielokrotnienia powtarzalnych elementow. W tym zakresie
Odwotujgcy ztozyt rzetelne i wiarygodne schematy oraz rysunki poglgdowe i Izba nie miata
podstaw do kwestionowania tej czesci argumentacji Odwotujgcego. Jednak, w ocenie |1zby,
fakt tozsamosci budowy, czy zasad dziatania przenosnikbw o dtugosci pow. 180 m i
przenosnikow dtuzszych (w tym przypadku, w odniesieniu do tresci warunku wiedzy i
doswiadczenia — przenosnikéw o dtugosci min. 600 m) nie moze przesadza¢ o tym, ze
wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w dostawie i montazu przenosnikbw mniejszych
(przyktadowo 200-u metrowych) posiada niejako automatycznie doswiadczenie w montazu
przenosnikow wiekszych, takich jak ten bedacy przedmiotem niniejszego zaméwienia, a tym
samym, ze dla Zamawiajgcego wystarczajgcym i minimalnym doswiadczeniem powinno by¢
wykazanie sie dostawg i montazem przenos$nika, ktdry zawiera w sobie wszystkie elementy, z
ktérych czes¢ stanowi w przenosnikach dtuzszych jedynie ich zwielokrotnienie. W ocenie Izby
przyjecie takiego stanowiska bytoby zbyt daleko idgcym uproszczeniem. Sama okoliczno$c
tozsamosci budowy i zasad dziatania przenosnikbw nie moze stanowi¢ wystarczajacej
podstawy dla uznania, ze doswiadczenie i wiedza zdobyta przy dostawie i montazu krétkich
przenosnikow jest taka sama lub wystarczajgca dla dostawy i montazu przenosnikow
kilkukrotnie dtuzszych. Przy dostawie i montazu przenosnikéw odpowiadajacych przedmiotowi
niniejszego zamowienia, przy uwzglednieniu specyfiki miejsca wykonania zamowienia, skala

trudnosci realizacji zadania, stopien jego skomplikowania, w tym ewentualne zagrozenia i
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czynniki, ktére musza by¢ brane pod uwage, w tym odmienny rozktad i wzrost sit dziatajacych
w ramach i na catos¢ ukfadu, ulegajg niewatpliwie odpowiedniemu zwiekszeniu i nie mozna w
tej materii postawi¢, zdaniem Izby, znaku rownosci pomiedzy budowg i zasadami dziatania
przenosnikow, a doswiadczeniem i wiedzg w ich montazu, niezaleznie od ich dtugosci. W tym
zakresie Izba uznata za zasadng argumentacje Zamawiajgcego, ze kluczowe dla nalezytej
realizacji zadania jest to, by wykonawca posiadat wiasnie doswiadczenie w realizacji dostawy
i montazu odpowiednio dtugich przenosnikow. W konsekwencji Izba nie znalazta podstaw do
uznania, by postawiony warunek i opis sposobu oceny spetniania tego warunku nie pozostawat
w tym zakresie zwigzany z przedmiotem zamoéwienia. W ocenie Izby, parametr odnoszacy sie
do dtugosci przenosnika nie mogt zosta¢ takze uznany za parametr powodujgcy nadmiernosc
warunku niezbednej wiedzy i doswiadczenia. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy zachowat w tej
materii odpowiednig proporcje w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W istocie, co zasadnie
podnosit Zamawiajgcy, uwzglednienie zadania Odwotujgcego w zakresie parametru dtugosci
przenosnika, mogtoby w ocenie lzby, doprowadzi¢ do skutku odwrotnego, tj. nakazania
Zamawiajgcemu przyjecia zbyt liberalnych warunkoéw udziatu w postepowaniu, niezwigzanych
w wystarczajgcym stopniu ze specyfikg i zakresem przedmiotu zamowienia, co mogtoby
skutkowa¢ dopuszczeniem do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, kitdrzy nie posiadajg

wystarczajgcej wiedzy i doswiadczenia dla realizacji zamawianego zadania.

W niniejszej sprawie, lzba uznata natomiast, ze przewidziany w ramach warunku
wiedzy i doswiadczenia, parametr dotyczgcy szerokosci tasmy, zostat postawiony przez
Zamawiajgcego na poziomie, ktéry nie mozna uznaé za niezbedny i proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie, w ocenie Izby, warunek zostat postawiony ponad
potrzeby Zamawiajgcego i nie znajduje on takze uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia.
Odwotujgcy podniést w tym zakresie istotng okolicznos¢ zwigzang ze specyfikg rynku
sprzedazy przenosnikéw tasmowych o szerokosci tasmy min. 1400 mm (stosunkowo rzadka
ich sprzedaz, a tym samym ograniczona mozliwos¢ posiadania biezacych referencji), czego
Zamawiajgcy w zasadzie nie zakwestionowat, argumentujgc jednoczesnie, ze wiasnie ze
wzgledu na specyfike sprzedazy tego rodzaju przenosnikéw ograniczyt warunek tylko do
jednej dostawy i montazu. W ocenie lzby, Zamawiajgcy winien byt jednak dokonac
wszechstronnej oceny, czy postawienie warunku ograniczonego nawet do jednego
przenosnika o szerokosci tasmy min. 1400 mm, nie bedzie skutkowaé wyeliminowaniem z
postepowania wykonawcow, ktérzy w rzeczywistosci sg zdolni do nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz posiadajg doswiadczenie i wiedze niezbedng do realizacji tego typu
inwestycji, a jedynie z przyczyn formalnych, bedgcych nastepstwem przyjecia tak okreslonego
warunku, nie bedg w stanie ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia. Trafnie argumentowat w tym

zakresie Odwotujacy, powotujac sie na poglad wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego we
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Wroctawiu z dnia 27 maja 2010 r., sygn. akt X Ga 123/10, iz przy okresleniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze réwniez cechy rynku, na ktérym bedzie
udziela¢ zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zréwnat jednoczesnie parametr
dotyczacy szerokosci tasmy, przewidziany w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia, z
parametrem dotyczgcym przedmiotu zamowienia. Nalezy w tym miejscu przywota¢ poglad
zawarty w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2014 r., sygn. akt KIO 395/14,
podzielany przez sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie, zgodnie z ktérym, ,postawiony
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢ miernikiem
wskazujgcym, ze wykonawca, ktory w swej przeszto$ci zawodowej wykonywat okreslone
zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktore jest przedmiotem zamowienia
wykona je w sposoéb prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢ tozsame,
identyczne z przedmiotem zamdwienia. Wazne jest raczej, by byty one reprezentatywne do
potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, by obejmowaty one te
elementy, ktore sg istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie
doswiadczenie”. Nie istnieje generalny zakaz formutowania warunku w sposéb tozsamy z
przedmiotem zaméwienia, niemniej jednak ustawodawca wymaga zachowania w tej materii
proporcjonalnosci. W okreslonych okoliczno$ciach, np. w odniesieniu do ustug czy dostaw o
powszechnym, nieskomplikowanym charakterze, tozsamos¢ okreslonych parametréw
przewidzianych w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia z parametrami przedmiotu
zamowienia, moze odpowiadac dyrektywie proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 22 ust. 4
Pzp, zwlaszcza, gdy zrédtem proporcjonalnosci jest zachowanie odpowiedniego stosunku
ilosci wykonanych ustug czy dostaw do zakresu przedmiotu zamowienia. W niniejszej sprawie,
argumenty Zamawiajgcego, iz wymaog ograniczyt do jednej dostawy i montazu przenosnika nie
mogty zosta¢ uznane za istotne, zwtaszcza, gdy przedmiot zamowienia takze dotyczy zakupu
jednego przenosnika. Zréwnanie parametru szerokosci tasmy przenosnika z warunku wiedzy
i do$wiadczenia z parametrem szerokosci tasmy zamawianego przenosnika, trudno uzna¢ za
odpowiadajgce zasadzie proporcjonalnosci, takze gdy wezmie sie pod uwage wskazang
wczesniej specyfike rynku sprzedazy tych przenosnikow. Proporcjonalno$¢ w tym przypadku
powinna odnosic sie bardziej do charakterystyki przedmiotu zaméwienia, do tych elementéw i
jego cech, ktére pozwolg uznaé, ze wykonawca posiadajgcy doswiadczenie o zblizonym
zakresie bedzie w stanie wykona¢ takze przedmiot niniejszego zaméwienia. W toku
postepowania Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze przenosniki o szerokosci tasmy 1000 mm, w
przypadku odpowiedniej ich dtugosci oraz odpowiedniej mocy napedu, nalezg do

przenosnikow ciezkich, a wiec zblizonych do przedmiotu zamowienia.
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Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy w sposéb rzeczowy udowodnit, iz szerokos¢
tasmy przenosnika nie wptywa bezposrednio na parametry wytrzymatosciowe poszczegoinych
zespotow, podzespotow i elementdw, a tym samym nie decyduje o technologii ich produkcji.
Odwotujgcy przedtozyt takze dowdd (odpowiedz Instytutu Techniki Gérniczej, Zaktadu Badan
Atestacyjnych z dnia 10 wrzesnia 2014 r.) wskazujgcy na to, ze producent przenosnikow
tasmowych o szerokosci tasmy m.in. 1000 mm, posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie
produkcji przenosnika tasmowego o szerokosci tasmy 1400 mm oraz, ze jest zdolny do
poprawnego jego montazu. Nalezy podkresli¢, ze przedtozone dowody odnosity sie jedynie do
szerokosci tasmy, a nie dtugosci przenosnikdw. I1zba nie znalazta podstaw do kwestionowania
wnioskow zawartych w ww. piSmie. Zamawiajgcy nie przedstawit argumentaciji, ktéra mogtaby
podwazy¢ tre$¢ i wnioski przedmiotowego pisma, wskazujgc jedynie, iz sg to wnioski zbyt
daleko idace i trudne do zaakceptowania. Przedmiotowe argumenty nie mogty jednak zostac
uznane za wystarczajgce dla odmowienia ww. odpowiedzi wartosci dowodowej, zwtaszcza, ze
takze Zamawiajagcy podkreslat kompetencje ww. podmiotu. W konsekwenciji, Izba uznata w
petni wartos¢ dowodowag ztozonej opinii, a tym samym przyjeta, ze Odwotujgcy w sposob
rzeczowy wykazat, iz wystarczajgcym dla dostawy i montazu przenosnika o szeroko$ci tasmy
1400 mm moze by¢ posiadanie wiedzy i doswiadczenia w produkcji i montazu przenosnika

tasmowego o szerokosci tasmy 1000 mm.

Reasumujgc, majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze w ramach
parametru dotyczgcego szerokosci tasmy, sktadajgcego sie na warunek wiedzy i
doswiadczenia, Zamawiajgcy nie zachowat odpowiedniej proporcjonalnosci, jak rowniez nie
ograniczyt sie do wymagan zwigzanych z przedmiotem zamowienia, ktoére z jednej strony
gwarantowatyby osiggniecie petnych celéw prowadzonego postepowania, a z drugiej nie
wykluczatyby z postepowania tych wykonawcéw, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie do nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia. W tym zakresie potwierdzity sie
zarzuty odwotania i zasadne okazato sie twierdzenie Odwotujgcego, iz postawiony wymég jest
wymogiem zaporowym, nie znajdujgcym uzasadnienia, czy to w potrzebach zamawiajgcego,
czy w opisie przedmiotu zamdwienia. Opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
odbiegajgcy od zasad wynikajgcych z art. 22 ust. 4 Pzp zawsze moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania, a tym samym spetniona zostata przestanka do uwzglednienia odwotania,
o ktérej mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba nakazata Zamawiajagcemu dokonanie stosownej
modyfikacji tresci SIWZ, w zakresie odnoszacym sie jedynie do minimalnej szerokosci tasmy.
W istocie, I1zba uznata, ze w tej sprawie nalezato w pewien sposob wyposrodkowaé warunek
wiedzy i doswiadczenia, tak by uwzgledniat on potrzeby Zamawiajgcego, ale i nie ograniczat
W sposOb nieuzasadniony dostepu do postepowania wykonawcom, ktdrzy posiadajg zdolnosc¢
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do wykonania przedmiotu zamdwienia w sposdb oczekiwany przez zamawiajgcego. Na
gruncie postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego konieczne jest zachowanie
rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamdwienia, a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan
mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w
sytuacji, gdy rbwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o
zamoOwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajace rekojmie jego prawidtowej
realizacji (por. wyrok KIO z 15 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1586/13). Nalezy koncowo
zauwazyc¢ takze, ze w tresci pisemnej odpowiedzi Zamawiajgcy argumentowat czesciowo w
odniesieniu do sposobu opisu przedmiotu zamdwienia, co jest materig odmienng od opisu
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy winien jednoczesnie uwzgledni¢ konsekwencje wynikajgce z nakazane;j
modyfikacji, w szczegélnosci dostosowa¢ w tym zakresie takze tres¢ ogfoszenia o

zamowieniu.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiiininn.
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