Sygn. akt: KIO 2710/13

WYROK

z dnia 3 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2013 r. przez wykonawce
Famur S.A., 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., 21-013 Puchaczéw, Bogdanka,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Famur S.A., 40-698 Katowice, ul. Armii
Krajowej 51 i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Famur
S.A., 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Famur S.A., 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 na
rzecz zamawiajgcego Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., 21-013 Puchaczéw,
Bogdanka kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2710/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w
trybie przetargu ograniczonego na ,Dostawe loco kopalnia w Bogdance kompleksu
strugowego do niskich poktadéw”, ogtoszonym 15 i 20 listopada 2013 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nr 2013/S 222-387334, nr 2013/S 225-392499, w dniu 25
listopada 2013 r. zostato ztozone w formie elektronicznej odwotanie przez wykonawce:
Famur S.A. z siedzibg w Katowicach, w kopi przekazane zamawiajgcemu w terminie
ustawowym.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien ogtoszenia o zamowieniu
opublikowanego w dniu 15 listopada 2013 r., ze zmiang 20 listopada 2013 r. w zakresie
nastepujacych postanowien:

1. Sekcja Il pkt 1.1. Nazwa nadana zamowieniu przez podmiot zamawiajacy,

2. Sekcja Il pkt 1.5. Krotki opis zaméwienia lub zakupu,

3. Sekcja Il pkt 3. Czas trwania zamdwienia lub termin realizacji,

4. Sekcja Il pkt 2.1 ppkt 1,1. lit a. Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi

zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego,

5. Sekcja lll pkt 2.3. Kwalifikacje techniczne.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu kopalni: Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A.
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. 22013 r., poz. 907 ze zm.) dalej zwang ustawg Pzp, {j.:

1. art. 48 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp, poprzez przygotowanie oraz prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajacy
uczciwej konkurencji oraz okreslenie przedmiotu zamowienia w ogtoszeniu, w zakresie
postawienia wymogu dostarczenia kompleksu strugowego, w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje oraz nie zapewniajacy rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 48 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie
terminu realizacji zaméwienia (Sekcja Il pkt 3) w sposéb niejednoznaczny, budzacy
zasadnicze watpliwosci oraz utrudniajacy uczciwg konkurencije,

3. § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej jako ,Rozporzadzenie w sprawie
dokumentow”) w zw. z art. 138c pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z



art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zadanie od wykonawcédw przediozenia dokumentéw do
wymagania, ktérych od wykonawcdw bioracych udziat w postepowaniu zamawiajacy nie byt
w ogdle uprawniony, czym naruszona zostata zasada zachowania uczciwej konkurencji,
4. art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp oraz w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
ich spetniania w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje i ograniczajacy krag podmiotéw
mogacych ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz w sposob nie
zwigzany z przedmiotem zamodwienia oraz w stosunku do przedmiotu zamowienia
nieproporcjonalny.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:
1. dokonania modyfikacji tre$ci ogtoszenia:

a. w zakresie Sekcji Il pkt 1.1. oraz 1.5. - poprzez dokonanie ponownego okreslenia
przedmiotu zamowienia w taki sposéb, aby nie narzucat on wykonawcom obowigzku
dostarczenia kompleksu strugowego, a w jego ramach urzadzenia strugowego, a zamiast
tego, aby wymagat dostawy kompleksu scianowego,

b. w zakresie Sekcji Il pkt 3 - poprzez wskazanie terminu realizacji zamowienia realnego
do dotrzymania przez wykonawcow, z uwzglednieniem okresu, jaki jest niezbedny do
przeprowadzenia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego,

C. w zakresie Sekcji Ill pkt 2.1. ppkt 1. | lit. b - w razie uwzglednienia zarzutu
dotyczacego Sekgcji Il pkt 1.1. oraz Sekc;ji Il pkt 1.5. - poprzez opisanie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie obowigzku posiadania wiedzy i doswiadczenia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz odnoszacy sie do nowego przedmiotu
zamowienia oraz w sposéb proporcjonalny do tego przedmiotu,

d. w zakresie sekcji Ill pkt 2.3. - poprzez dostosowanie wymogoéw w zakresie wykazu
wykonanych dostaw oraz, poswiadczen wystawianych przez uzytkownikéw komplekséw do
przepiséw obowigzujacego prawa tj. w szczegolnosci § 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw, a w przypadku uwzglednienia zarzutu dotyczacego Sekcji Il pkt 1.1.
oraz Sekcji Il pkt 1.5. takze poprzez dostosowanie dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu do zmienionych warunkéw zgodnie z literg c),

e. w zakresie sekcji Il pkt 1.2. lit. ¢ ppkt 1 - poprzez ustalenie efektywnej pracy
urzgdzenia urabiajgcego w ciggu doby w wymiarze 14 godzin.

2. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

3. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych

kosztéw udziatu w postepowaniu odwotawczym,
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4. zobowigzanie zamawiajacego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére prowadzone byto pod znakiem 6135/2013,

5. zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia ofert niepodlegajacych odrzuceniu,
ktére wpltynety do zamawiajacego w przetargach na dostawe urzgdzenia strugowego lub
kompleksu strugowego, prowadzonych na przestrzeni ostatnich 5 lat oraz do zlozenia
o$wiadczenia o tym, jaki producent byt dostawcg urzadzen strugowych lub komplekséw
strugowych, ktére zostaty w tym okresie dostarczone do zamawiajgcego,

6. zatgczenie protokotu z postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, kidre toczyto
sie pod sygnaturg KIO 1969/13.

Odwotujacy wywodzit posiadanie interesu we wniesieniu odwotania z faktu, ze jako
potencjalny wykonawca zainteresowany jest udziatem w postepowaniu oraz w uzyskaniu
zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu haruszenia znacznie utrudniajg lub moga
prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez odwotujgcego wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, jak réwniez oferty. To z kolei moze doprowadzi¢ do braku
mozliwosci uzyskania danego zamowienia przez odwotujacego, a zatem moze spowodowac

poniesienie szkody w postaci utraconych korzysci wynikajacych z realizacji zamoéwienia.

Odwotujacy przytoczyt wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r. (sygn. KIO 1691/12 i KIO
1704/12) zgodnie, z ktérym ,Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, brak
jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktdrq wykonawca moze
poniesc¢, wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzace do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamodwienia Ilub
spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o zamowienie niezgodnie z prawem, w tym

zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamaowienia, publicznego”.

Powyzsze odwotujacy odniost analogicznie do kwestii wniesienia odwotania na
ogtoszenie o zamowieniu. Stwierdzit, iz istnienie po stronie odwotujgcego interesu prawnego
do wniesienia odwotania potwierdza fakt ztozenia przez niego oferty w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego W odniesieniu do analogicznego przedmiotu
zamowienia, ktére zostato w dniu 23.10.2013 r. uniewaznione ze wzgledu na fakt, ze cena
oferty najkorzystniejszej przekroczyta kwote, kidérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na

sfinansowanie zaméwienia.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy argumentowat, ze

opublikowane ogtoszenie zawiera postanowienia sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.

Zarzut 1. Zamawiajacy w pkt Il. 1.1 oraz przede wszystkim w pkt Il. 1.5. dokonat okreslenia
przedmiotu zamdwienia wskazujac, ze przedmiotem zamowienia ma by¢ wysokowydajny

kompleks strugowy do niskich poktadéw. Nastepnie zamawiajacy dokonat okreslenia



zasadniczych parametréw kompleksu strugowego oraz warunkéw, w ktérych kompleks ma
pracowac¢. Oczywistym jest, Zze okreSlenie przedmiotu zaméwienia w ogtoszeniu o
zamoOwieniu nie musi mie¢ charakteru catkowitego, gdyz doktadny opis przedmiotu
zamoOwienia zostanie zamieszczony dopiero w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(SIWZ). Jednak w niniejszym przypadku dokonane przez zamawiajagcego okreslenie
przedmiotu zaméwienia wskazuje - jakiego typu urzadzen zamawiajacy oczekuje, czym

zdaniem odwotujgcego - juz na tym etapie ograniczona zostata zasada uczciwej konkurencji.

Nie bez znaczenia pozostaje takze fakt, ze dokonane przez zamawiajacego
okreslenie przedmiotu zaméwienia w spos6b bezposredni rzutuje na opisane warunki udziatu
w postepowaniu, ktére z przedmiotem zamdwienia zostaty w spos6b Scisty powigzane. Z
kolei powigzanie warunkéw udziatu w postepowaniu z przedmiotem postepowania, ktory
zostat okreslony w sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji, powoduje
ze krag podmiotéw mogacych ztozy¢é wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zostat ograniczony tylko do jednego producenta. W zwigzku z powyzszym, zgtoszenie
zarzutu 1 na tym etapie postepowania nie poczytat odwotujacy - jako przedwczesne, gdyz
w SIWZ w ramach opisu przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy bedzie miat mozliwosc
dokonania jego szczego6towego opisu, jednak nadal przedmiotem tym bedzie kompleks
strugowy, co juz przez zastosowanie samego takiego okreslenia ogranicza konkurencje.
Poprzez wskazanie, ze oczekiwany kompleks bedacy przedmiotem zaméwienia ma byc¢
kompleksem strugowym, w skfad ktérego wchodzi kompletne urzadzenie strugowe,
zamawiajgcy narzucit wykonawcom jakiego rodzaju urzadzenie urabiajgce ma byc¢
przedmiotem dostawy.

Odwotujacy wyjasniat, ze zasadniczo wyréznia sie dwa rodzaje urzadzen
urabiajacych tj. kombajn oraz strug. Zbiorczym okresleniem dla obydwu wskazanych
urzadzen jest okreslenie ,urzgdzenie urabiajace” lub ,maszyna urabiajgca”. Uzycie takiego
sformutowania nie narzuca wykonawcy, czy w danym kompleksie ma zosta¢ uzyty kombajn,
czy tez strug, pozwalajac wykonawcy dokona¢ wyboru we wtasnym zakresie i zadecydowac,
ktébre z urzadzen urabiajgcych najlepiej spetnia wymagania postawione przez
zamawiajgcego.

W wiekszos$ci warunkdéw geologiczno - gérniczych urzgdzenia te mogag by¢ stosowane
zamiennie. Odwotujacy zapowiedziat, ze szczegdétowa charakterystyka techniczna oraz
réznice pomiedzy kombajnem oraz strugiem zostang przedstawione na rozprawie przed

Krajowg I1zbg Odwotawcza.

Zaznaczat, ze poprzez narzucenie wykonawcom, ze w sktad kompleksu $cianowego
wchodzi¢ ma urzadzenie strugowe, zamawiajacy catkowicie wyeliminowat mozliwos¢

ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a tym samym i ofert przez



wykonawcow, ktorzy mogliby zaoferowa¢ kompleks w sktad, ktdérego wchodzitby zamiast
struga kombajn zdolny do spetnienia wszelkich wymagan stawianych przez zamawiajacego.
To doprowadzito do catkowitego ograniczenia konkurencji, gdyz aktualnie istnieje tylko jeden
wykonawca, ktéry ma mozliwosé zaoferowania przedmiotu - jakim jest urzadzenie strugowe.

Jest nim spoétka z Grupy Caterpillar.

W celu potwierdzenia powyzszego, odwotujgcy wnosit o0 zobowigzanie
zamawiajgcego do przeditozenia ofert niepodlegajacych odrzuceniu, ktére wptynety do
zamawiajgcego w przetargach na dostawe urzadzenia strugowego Ilub kompleksu
strugowego prowadzonych na przestrzeni ostatnich 5 lat oraz do ztozenia oswiadczenia o
tym, jaki producent byt dostawca urzadzen strugowych lub kompleksow strugowych, ktére
zostaty w tym okresie dostarczone do zamawiajgcego.

Ponadto odwotujacy wskazywat, iz nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze w okresie od
listopada 2012 r. do pazdziernika 2013 r. zamawiajacy prowadzit postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Dostawe loco kopalnia w Bogdance kompleksu $cianowego”,
numer referencyjny 6135/2013. Postepowanie dotyczyto dostawy sprzetu dla urabiania
dokfadnie tego samego poktadu, ktérego dotyczy niniejsze postepowanie tj. poktadu 385.
Dowdd: - specyfikacja istotnych postanowien zaméwienia w postepowaniu nr 6135/2013
W tamtym postepowaniu w opisie przedmiotu zamédwienia zamawiajacy postuzyt sie
sformutowaniem ,urzadzenie urabiajace” pozostawiajgc wykonawcom kwestie wyboru, czy
zaoferowanym urzgdzeniem urabiajagcym bedzie kombajn, czy tez strug. Zauwazenia
wymaga, ze pomimo szerszego ujecia przedmiotu zaméwienia, w postepowaniu tym zostaty
ostatecznie ztozone dwie oferty, z ktérych kazda oferowata kombajn, jako element sktadowy
kompleksu. W postepowaniu nie zostata ztozona zadna oferta obejmujaca strug.

W stosunku do opisu warunkdéw geologiczno - gérniczych, w ktérych ma pracowac
kompleks, w poréwnaniu do warunkéw opisanych w ww. postepowaniu, w opisie

zamieszczonym w ogtoszeniu zamawiajacy wprowadzit nastepujace zmiany:

a. Sekcja Il pkt 1.2. lit. B pkt 1 - 1,0-1,7 (w poprzednim postepowaniu byto 1,2- 1,7)
b. Sekcja Il pkt 2 lit. B pkt 6, 7 i 8 w zakresie wytrzymatosci na $ciskanie.

Pozostate warunki geologiczno - gornicze pozostaty catkowicie niezmienione.

Za oczywiste odwotujacy przyjat zatozenie, ze nie zostang one juz zmienione na
dalszym etapie postepowania, zwtaszcza w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
skoro postepowanie dotyczy dostawy kompleksu $cianowego dla urabiania dokfadnie tego
samego poktadu, ktérego dotyczyto poprzednie postepowanie. Zatem odwotujgcemu znane
sq juz szczeg6towe warunki, w ktérych kompleks bedzie pracowat, jak réwniez szczegbtowe



wymagania i oczekiwania zamawiajacego, ktére zostaly wyraznie wyartykutowane w

postepowaniu przez Krajowg lzbg Odwotawcza pod sygnaturg akt KIO 1969/13.
Dowdd: - protokét z postepowania KIO 1969/13

Zdaniem odwotujgcego, skoro w powyzszym postepowaniu zamawiajgcy zadat
dostarczenia kompleksu $cianowego zdolnego do pracy w takich samych warunkach
geologiczno-gorniczych, nie precyzujac czy urzgdzeniem urabiajagcym wchodzgcym w sktad
kompleksu moze by¢ kombajn, czy tez strug, nalezy uzna¢, ze wymagania i oczekiwania
zamawiajgcego spetniaty obydwa typy urzgdzen urabiajgcych. Potwierdzeniem, ze w
opisanych warunkach pracowa¢ moze takze kombajn jest fakt, ze obydwie oferty ztozone w
powyzszym postepowaniu spetniaty w ocenie zamawiajgcego wymagania SIWZ, gdyz zadna
z tych ofert nie zostata przez zamawiajacego odrzucona. Postepowanie zostato przez
zamawiajgcego uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy dokonujac
uniewaznienia postepowania w tym trybie musiat w pierwszej kolejnosci dokona¢ oceny
oferty, a przypadku gdyby ktérakolwiek z nich podlegata odrzuceniu - powinien dokonac ich
odrzucenia, czego nie uczynit.

Dowdd: akta postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nr 6135/2013

Wprowadzone przez zamawiajgcego dwie zmiany w zakresie wystepujacych
warunkéw geologiczno - goérniczych w poktadzie 385 (wskazane powyzej), w ocenie
odwotujgcego, nie majg zadnego wptywu na mozliwos¢ pracy w tych warunkach zaréwno
struga, jak i kombajnu.

Tym samym uznat, ze dokonane przez zamawiajagcego okreslenie przedmiotu
zamoOwienia wskazujace wprost na konieczno$¢ dostawy kompleksu strugowego, a nie
kompleksu $cianowego, jak to miato miejsce w postepowaniu nr 6135/2013, stanowi niczym
nieuzasadnione ograniczenie konkurencji nieznajdujace zadnego uzasadnienia w potrzebach
zamawiajgcego, ktére nie mogly ulec tak daleko idgcym zmianom na przestrzeni
miesiecznego okresu (okres pomiedzy terminem sktadania ofert w przetargu nr 6135/2013 a

ukazaniem sie ogtoszenia w niniejszym przetargu).

Dodatkowo odwotujgcy zwracat uwage na fakt, ze bezzasadne warunki zostaty
zawarte w zakresie sekcji Il pkt 1.2. lit. C ppkt 1 - tj. wskazano tam, ze efektywna praca
urzadzenia urabiajacego w ciggu doby ma wynosi¢ 10 godzin, podczas gdy w poprzednim
postepowaniu (opisanym powyzej), wynosita ona 14 godzin. Warunki eksploatacyjne w
poprzednim i w obecnym postepowaniu sg takie same, dlatego tez brak jest uzasadnienia
dla zmian w zakresie dtugosci efektywnej pracy urzadzenia.

Zarzut 2. Zamawiajacy w Sekcji Il pkt 3 ,Czas trwania zamoOwienia lub termin realizacji -
wskazat Rozpoczecie: 15 grudnia 2013 r., Zakonczenie: 30 sierpnia 2014 r. Taki termin



realizacji zaméwienia w zakresie jego terminu poczatkowego jest catkowicie nierealny do
zachowania uwzgledniajac fakt, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego, a termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zostat wyznaczony na dzien 6 grudnia 2013 r., zatem uwzgledniajagc wymogi ustawy Pzp, w
ww. terminie nie jest nawet mozliwe zawarcie umowy z wykonawca, ktory ztozy oferte

najkorzystniejsza.

Zarzut 3. Zamawiajacy w Sekcji Il pkt 2.3. zmienionego ogtoszenia wskazat, ze na
potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w postaci
posiadania zdolnosci technicznej wykonawca musi do wniosku o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu zataczy¢:

a. wykaz wykonanych w okresie ostatnich 5 lat (...) dostaw komplekséw strugowych,
ktéry to wykaz ma zawiera¢ wskazane przez zamawiajacego informacje min. dotyczace
zainstalowanej mocy napedu oraz uzyskanego dobowego poziomu wydobycia,

b. referencje wystawione przez uzytkownikéw kompleksu, kiére majg zawierac¢ scisle

wskazane przez zamawiajgcego informacje.

Tak dokonany opis dokumentéow, do przedtozenia ktérych zobowigzany jest
wykonawca uznat odwotujacy za sprzeczny przede wszystkim z trescig § 1 ust. 1 pkt 3
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Zgodnie z trescig tego przepisu ,W celu oceny
spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej "ustawg", zamawiajacy moze

zgdac¢ nastepujacych dokumentéw;

3) wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zataczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.”

Przepis ten wyraznie wskazuje, jakich informacji moze zgda¢ zamawiajacy w wykazie
wykonanych dostaw oraz w poswiadczeniach (referencjach) podmiotéw, na rzecz ktérych te
dostawy zostaty wykonane. W przypadku wykazu dostaw informacjami tymi sg: wartos$¢
dostawy, jej przedmiot, data wykonania oraz podmiot na rzecz, ktérego dostawa zostata
wykonana. Zatem zgdanie przez zamawiajacego przedfozenia przez wykonawcéw wykazu

zawierajacego inne, dodatkowe informacje niz wynikajace z rozporzadzenia w sprawie



dokumentow, jest w istocie zgdaniem dokumentu o tresci sprzecznej z tym rozporzadzeniem,
ktérej zamawiajacy nie ma prawa modyfikowac.
Tym samym, zadanie wskazania w wykazie dostaw informacji na temat mocy

zainstalowanej do napedu struga oraz wydajnosci dobowej brutto jest sprzeczne z prawem.

Podobnie wedtug odwotujacego, sytuacja wyglada w odniesieniu do poswiadczenh
(referencji) przedktadanych przez podmioty na rzecz, ktérych nastgpita dostawa. Zgodnie z
przytoczonym powyzej przepisem rozporzadzenia referencje te majg jedynie poswiadczac,
czy dostawa zostata wykonana nalezycie czy nienalezycie. Zamawiajgcy nie ma uprawnienia
do narzucania wykonawcom, tresci zadanych referencji. Tak np. wyrok KIO z dnia 20 marca
2013 r. (KIO 527/13), wyrok KIO z 15 marca 2013 r. (KIO 368/13), wyrok KIO z 31 lipca
2012r. (KIO 1541/12), z ktérych wynika m.in.,, ze ,Dokument referencji nie jest
sformalizowany - wydawany jest grzecznosciowo i nawet nie musi zawierac¢ szczegoétowego

wyspecyfikowania zleconych prac, ich wartosci oraz dat wykonania’.

W zwigzku z powyzszym zgdanie, aby referencje podmiotéw trzecich zawieraty
informacje w zakresie mocy zainstalowanej w dostarczonych kompleksach oraz osiagnietego
przez kompleks poziomu wydobycia, uznat za nadmierne i sprzeczne z prawem. Podnosit, ze
takze w postepowaniu sektorowym zamawiajacy nie ma dowolnosci, co do zadania
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
dominujacym orzecznictwem KIO, jezeli zamawiajacy sektorowy zada dokumentow
wskazanych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentoéw, wéwczas nie moze modyfikowaé ich
tresci (tak. wyrok KIO z 17 grudnia 2007 r., KIO/UZP 9/07, wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP
z dnia 1 wrzesnia 2006 r., UZP/Z0O/0-2412/06). Zatem, zadajac przedtozenia dokumentu w
postaci wykazu dostaw oraz referencji, zamawiajacy mogt zadac¢ tylko i wytacznie wykazu
dostaw o tresci wyraznie wskazanej w § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw.

W przypadku uwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutu 1 oraz zarzutu
4, w ocenie odwotujacego, konieczne bedzie dostosowanie opisu zadanych przez
zamawiajgcego dokumentédw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, stosownie do dokonanych zmian w zakresie okre$lenia przedmiotu

zamowienia.

Zarzut 4. W przypadku uwzglednienia przez Krajowa Izbe Odwotawczg zarzutu 1 i nakazanie
zamawiajgcemu ponownego oznaczenia przedmiotu zamoéwienia, okreslone przez
zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia stang sie warunkami nieodnoszacymi sie¢ do przedmiotu zamdwienia oraz w

stosunku do takiego przedmiotu nieproporcjonalnymi.
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Na wezwanie zamawiajgcego, zamieszczone na stronie internetowej 25 listopada
2013r., do postepowania odwotawczego w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, nie przystapit

zaden wykonawca.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie
zachodzg przestanki wytgczajace merytoryczne rozpoznanie odwotania, wymienione w art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej podtrzymat
podane w ogtoszeniu warunki zamdwienia oraz przedstawit uzasadnienie swego stanowiska,

wnoszac jednoczesnie o oddalenie odwotania w catosci.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z ogtoszenia o0 zaméwieniu z dnia 15 listopada 2013 r. zmienionego dnia 20 listopada
2013 r. wynika:
Sekcja Il pkt 1.5. Krotki opis zaméwienia lub zakupu.
Przedmiotem zaméwienia jest dostawa loco kopalnia w Bogdance kompleksu strugowego do
niskich poktaddw.
Migzszos¢ pokfadu: 1,0-1,7 m
Wytrzymatosé na Sciskanie skat stropowych 4,5 do 38 MPa i skat spagowych w zakresie 2,5
do 20 MPa.
Uwaga: w trakcie eksploatacji poktadu wegla przewiduje sie przycinanie warstw skat w spagu
i w stropie.
Urzadzenia powinny odpowiada¢ nastepujacym wymaganiom: kompleks strugowy, jako
catos¢ urzadzen, powinien gwarantowac¢ uzyskanie dobowego wydobycia 10 tys. ton urobku
brutto — przy 20 godzinach czasu pracy sciany i 10 godzinach efektywnej pracy urzadzenia
urabiajacego (strugu) w ciggu doby.

Sekcja Il pkt 3. Czas trwania zamowienia lub termin realizaciji.
Rozpoczecie 15.12.2013 r. zakonczenie 30.08.2014 r.

Sekcja Il pkt 2.1 ppkt 1,1. lit a. Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w tym wymogi zwigzane

Z wpisem do rejestru zawodowego.
Sekcja Il pkt 2.3. Kwallifikacje techniczne.

W celu potwierdzenia zdolnosci technicznej wykonawca musi dotaczy¢ do wniosku o
dopuszczenie do przetargu m.in.:

- Wykaz wykonanych w okresie ostatnich 5 lat (...) dostaw co najmniej dwoch komplekséw
strugowych do niskich poktaddw, pracujacych w podziemnych kopalniach wegla kamiennego
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0 mocy zainstalowanej do napedu struga nie mniejszej niz 2x600 kV, z ktérego kazdy
kompleks jako catos¢ urzadzen uzyskat dobowy poziom wydobycia urobku brutto co najmniej
10 tys. ton urobku, przy 20 godzinach czasu pracy sciany i 10 godzinach efektywnej pracy
struga w ciggu doby, wraz z referencjami wystawionymi przez uzytkownika kompleksu,
zawierajgcymi dane:

- wykaz urzadzen wchodzacych w sktad kompleksu;

- potwierdzenie, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie;

- 0 mocy zainstalowanej do napedu struga nie mniejszej niz 2x600 kV;

- z ktérego kazdy kompleks jako catos¢ urzadzen uzyskat dobowy poziom wydobycia urobku
brutto co najmniej 10 tys. ton urobku,

- ztozony na formularzu zatgcznika 3 do wzoru wniosku o dopuszczenie do przetargu.

Formularz zatgcznika 3 do wzoru wniosku o dopuszczenie do przetargu, zawiera oznaczenie
wymogéw minimalnych — wykazu wykonanych dostaw — nie mniej niz 2 dostawy kompleksow
strugowych do niskich poktaddw, pracujacych w podziemnych kopalniach wegla kamiennego
a dostarczone kompleksy osiggnety parametry deklarowane przez Wykonawce.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest przedsiebiorcg dziatajgcym w branzy zwigzanej z
przedmiotem zamowienia, posiada wiec interes w uzyskaniu zamoOwienia i mozliwosé
wykazywania, ze wskutek czynnosci zamawiajgcego - podjetych z naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamoOwien publicznych - zostat narazony na poniesienie szkody, bedacej
nastepstwem pozbawienia go mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujacy formutujac zarzuty odwotania bazowat na tym, ze w poprzednim
uniewaznionym postepowaniu zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia jako dostawe
.Kompleksu $cianowego,” gdzie odwotujacy byt zdolny zaoferowaé¢ kombajn do wydobycia
wegla z niskich pokfadéw. Przy niezmienionych zasadniczo warunkach geologiczno —
gorniczych dla tego samego poktadu wydobywczego 385, w obecnych warunkach
zamoéwienia zamawiajacy zawezit przedmiot zamoOwienia do dostawy kompleksow
strugowych, w definicji ktérych wobec znaczacych réznic konstrukcyjno - technicznych i

technologicznych, nie miesci sie kombajn scianowy.

Z przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, zdaniem lzby, nie sposob
wywie$¢ obowigzku zamawiajacego dokonywania tozsamego opisu przedmiotu nastepnego
zamoéwienia - jak pierwotnie uniewaznione na identyczny jedynie teoretycznie przedmiot

zamoéwienia - urzgdzenie urabiajace do eksploatacji niskich poktadéw. Bytoby to podejscie
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nieracjonalne i nielogiczne, ponadto niemajace umocowania w zadnym przepisie ustawy.
Zamawiajacy samodzielnie, zauwazajac potrzebe zmian w okre$leniu przedmiotu
zamdwienia, ze wzgledu na ujawnione - w wyniku dalszych badan warunki geologiczno -
gornicze, byt w petni uprawniony, aby na nowo zdefiniowac ten przedmiot zamdwienia - jako
.,dostawe kompleksu strugowego do niskich poktadéw”, uwzgledniajac tym samym swoje
uzasadnione potrzeby. Izba nie jest uprawniona, aby wyrokiem nakazywac jakie urzadzenie
zamawiajgcy ma zakupi¢, pozostaje to bowiem suwerenng decyzjg gospodarczg
zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w
spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty. W mys$l art. 7 ustawy Pzp, czynnosci zamawiajgcego powinny zmierzaé
do zachowania regut uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich
wykonawcow. Zgodnie zas z dyspozycjg art. 29 ust. 2 tej ustawy, przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywac w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis art. 29 ust.
1 Pzp nakazuje wiec jedynie doktadne opisanie przedmiotu zaméwienia z podaniem
wszystkich wymagan majacych wptyw na ztozenie oferty. Nie daje podstawy ingerencji w
samo oznaczenie przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy nie kwestionowat kompletnosci opisu
przedmiotu zaméwienia.

Wprawdzie z dyspozycji art. 29 ust. 2 Pzp wynika zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamdwienia, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, lecz odnosi sie to do
wskazania nazwy, lub cech technicznych - prowadzacych do jednoznacznego wniosku, iz
warunkom zamdéwienia moze sprosta¢ wytgcznie jeden scisle oznaczony produkt, jednego
producenta. Zamawiajgcy podat jedynie rodzaj urzadzenia i jego sktad, tj. ,kompleksu
strugowego do niskich poktadow”, nie okreslajac ani jego konkretnego typu, ani tez
producenta.

Z faktu, ze zamawiajgcy w poprzednim prowadzonym przetargu wymagat dostawy
kompleksu $cianowego, nie wynika, ze w ponowionym przetargu nie moze uscisli¢ swoich
wymagan i zdefiniowa¢ przedmiotu zamowienia na dostawe kompleksu strugowego do
niskich poktadéw, w taki sposéb, aby urzadzenie to spetniato w wiekszym stopniu potrzeby i
oczekiwania uwzgledniajac warunki, w ktérych bedzie pracowac.

Zamawiajacy wyjasnial, ze przed wszczeciem niniejszego postepowania,
przeprowadzit petniejsze rozeznanie geologiczno - gérnicze, nie tylko poprzez odwierty
zewnetrzne, ale roéwniez w warunkach dotowych. Dato mu to podstawy do korekty
charakterystyki ztoza nr 385/2, ktére zamierza eksploatowac, (zwtaszcza w odniesieniu do

nizszej migzszosci tego poktadu) i dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia ze wskazaniem
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bardziej wyspecjalizowanego i wydajniejszego narzedzia, jakim sg kompleksowe urzadzenia
strugowe. Okolicznos¢ takg potwierdza ziozona opinia dr inz. J............ Kioooonnni
Kierownika Pracowni Pozyskiwania Surowcéw Mineralnych w Instytucie Gospodarki
Surowcami Mineralnymi i Energia PAN, zawierajgca wnioski, ze wtasciwg technologig dla
eksploatacji poktadu 385 Kopalni Bogdanka pole 1 i 2, w warunkach panujacych w tej kopalni
- jest technologia strugowa.

W poprzednim postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
zamawiajgcy miat mozliwo$¢ doktadniejszego rozeznania oferty rynkowej w zakresie
urzgdzen do eksploatacji niskich poktadow, i w zwigzku z tym doprecyzowania przedmiotu
zamoOwienia na kompleks strugowy, dedykowany i bardziej przydatny do pracy w takich
poktadach jakie zamierza eksploatowaé, niz kompleks s$cianowy, pod pojeciem ktérego
miesci sie zasadniczo kombajn $cianowy uniwersalny przeznaczony do urobku wegla
niezaleznie od charakterystyki poktadu. Nawet jezeli niektérzy producenci - jak odwotujacy -
przystosowali produkowane kombajny do eksploatacji niskich poktaddw, to i tak réznice w
omawianych technikach wydobywczych sg znaczace i przewazajg korzysci ekonomiczne i
uzytkowe stosowania komplekséw strugowych.

Zamawiajacy wybrat urzadzenie strugowe z nastepujacych powodow.

1) Wyzszej efektywno$¢ struga, gdyz zdolny jest on wiecej urobi¢ wegla w jednostce
czasu w poréwnywalnych warunkach poktadu niz urzadzenie kombajnu $cianowego
nawet przeznaczonego do nizszych poktadoéw, potwierdza to rozeznanie rynku tj. w
KHW i JSW, gdzie pracujg kombajny do wydobycia wegla z niskich poktaddéw i
osiggana wydajno$¢ tych urzadzen jest mniejsza w stosunku do urzadzenh
strugowych zainstalowanych w kopalni Bogdanka, tzn. gdzie sg dwa kompleksy juz
pracujace jeden od 2010 r. $ciana 1/6 poktad 385, drugi od pazdziernika 2012 r.
$ciana 2/6 poktad 385. Pierwszy kompleks obrobit dwie Sciany i przeszedt do Sciany
trzeciej. Zamawiajacy przyznat, ze wszystkie strugi ktére nabyt, sq produkcji firm z
grupy Caterpillar.

2) Technologia ta daje mozliwos¢ pozyskiwania urobku wegla bez zanieczyszczen
skatami ptonnymi. Zaoszczedza to zamawiajgcemu ponoszenia kosztéw na
wzbogacanie urobku poprzez pozbywanie sie kamienia w trakcie dalszej obrébki
przez Zaktad Przerébki Mechanicznej Wegla metoda suchg i mokra, gdzie oddziela
sie frakcje wegla od zanieczyszczen, gtownie skatg ptonng. Ma to wptyw zaréwno na
ponoszone koszty, jak i na cene wegla w zbycie ze wzgledu na jego jakos¢ i
kalorycznos$é. Ponadto kopalnia ponosi duze koszty zagospodarowania skaty ptonnej
jako odpadow sktadowanych na hatdach, czy zabezpieczania wyrobisk, zatem ma to

wptyw na wynik ekonomiczny.
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3) Utatwiona jest eksploatacja urzadzenia strugowego i jego biezgce utrzymanie, ze
wzgledu na szerszy dostep do tego urzadzenia i mozliwos¢ wymiany elementéw
zuzytych lub uszkodzonych, szczegélnie biorgc pod uwage mate przestrzenie
wskazywane od 1 do 1,7 m wysokosci. Nie bylo powodbéw, aby odméwié
wiarygodnosci oswiadczeniom zamawiajacego, iz jego praktyczne doswiadczenia
wskazuja, ze urzadzenie strugowe jest mniej awaryjne niz kombajn, ze wzgledu na
jego konstrukcje. Naped urzadzenia znajduje sie poza sciang wydobywcza.

4) Strug ma ukitad sterowania gtowicg na catej dtugosci $ciany, wiec dostosowuje sie do
grubosci poktadu i urabia wegiel z pominieciem skat. Kombajnem trudniej jest
sterowac, biorgc pod uwage zaréwno ditugos¢ poktadu jak i jego szerokosc¢, ze
wzgledu na dtugos¢ samego urzgdzenia jak i pofatdowanie poktadu.

5) Nie mozna pomijaé, iz do tej pory niskie poktady w zaktadach gérniczych nie byty
wykorzystywane jako nieoptacalne, pozabilansowe, poniewaz nie opfacato sie ich
eksploatowac¢. Natomiast technika strugowa pozwala na wydobywanie wegla z takich
poktadow i eksploatacja ztéz w takich warunkach jest optacalna dla kopalni.
Przedtuza to zatem Zzywotnos¢ samych wyrobisk i kopalni, gdyz opfaca sie
eksploatowaé¢ rowniez takze takie ztoza, kitére poprzednio bytyby pozostawione bez
wydobycia.

6) Okolicznosci wskazuja, ze zamawiajacy miat podstawy, aby stwierdzi¢, ze
dostatecznie w praktyce przetestowat urzgdzenia strugowe, i ze spetniajg one jego
oczekiwania zaktadanego podnoszenia wydajnosci wydobycia, gdyz prowadzi
strategie, aby to wydobycie podwoi¢. Odwotujacy nie zaprzeczyt takim twierdzeniom
zamawiajgcego - ze przy uzyciu technologii strugowej - udato mu sie pobi¢ rekord
$wiata w dobowym urobku w odniesieniu do niskich poktaddw.

Zamawiajgcy przedtozyt dowody potwierdzajace, ze iz kompleksy strugowe sg
oferowane przez réznych producentdw i dystrybutorow tj.: spétke Halbach & Braun GmbH &
Co KG oraz czeska spétke OSTROJ a.s., niemiecka grupe Caterpillar Global Mining Europe
GmbH oraz producenta Urzadzenia i Konstrukcje S.A. z siedzibg w Zorach. Istnieje zatem
wiecej niz jeden producent wskazywany przez odwotujacego z grupy Caterpillar. Ponadto
same urzadzenia komplekséw strugowych sg zréznicowane, np. co ich jego mocy i innych
elementow technicznych i sktadowych. Wystepujg w réznych wersjach wykonawczych, w
zaleznosci od potrzeb konkretnego zamawiajacego.

Wskazywane przez odwotujacego wydajnosci osiggane przez JSW czy KHW - na
poziomach nizszych niz zapotrzebowat zamawiajgcy 10 tys. ton na dobe, przy uzyciu
komplekséw strugowych, lub kombajnu przystosowanego do eksploatacji niskich poktadéw,
wynikaja z tego, ze w tamtych kopalniach sg trudniejsze warunki wydobycia, wystepuje
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wieksze zagrozenie metanowe. W zwigzku z czym, stosuje sie urzadzenia strugowe i

kombajny o mniejszych mocach.

Trafnie zamawiajacy zwracat uwage, ze odwotujacy nie przedstawit dowoddéw, iz
istnieje urzadzenie kombajnu $cianowego, ktérym odwotujacy dysponuje, ktére wydobyto na
dobe taka ilos¢ urobku jak podat zamawiajgcy w warunkach zamowienia, w oparciu o
doswiadczenia ile zdolny jest wydoby¢ strug. Osiggane wielkosci w innych kopalniach
dotycza kombajnéw o nizszej mocy, ze wzgledu na warunki pracy w niskich poktadach
zagrozonych wybuchem metanu. Odwotujacy nie wykazat, aby realnie istniaty i byty
eksploatowane kombajny scianowe o takiej mocy, jakiej gotowos¢ dostawy deklarowat,
gdyby zostat dopuszczony ten przedmiot zamowienia, tj. kombajny. Okoliczno$¢ przyznang
stanowito, ze aczkolwiek produkowany przez odwotujgcego kombajn do niskich poktadow,
nie jest prototypem, to nie jest réwniez urzadzeniem sprawdzonym w dtugotrwatej praktyce w
odniesieniu do zaktadanych wielkosci wydobycia 10 tys. ton na dobe. Pierwotnie podnoszony
zarzut w tym zakresie, dotyczacy wyznaczonej wielkosci urobku, nie zostat przez

odwotujgcego podtrzymany w trakcie rozprawy.

Przedstawiony przez zamawiajacego dowodd z wydrukéw z prezentaciji multimedialnej,
obrazuje roznice technologii urabiania pokfadu przy pomocy kombajnu Scianowego i przy
pomocy urzgdzenia strugowego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego terminu dostawy, zamawiajacy potwierdzit, iz
uznaje za wigzacy koncowy termin, ktéry bedzie zawarty w umowie, ze dostawa kompleksu
strugowego zostanie zrealizowana do 30 sierpnia 2014 r. w sensie dostarczenia wszystkich
urzadzen kompleksu strugowego wraz z dokumentacjg i jego zainstalowania. Przepisy
ustawy Pzp nie wytaczajg - podania skonkretyzowanego terminu realizacji umowy w SIWZ,
ktéra w przetargu ograniczonym doreczana jest wykonawcom wraz z zaproszeniem do

ztozenia oferty - w granicach czasowych uprzednio podanych w ogtoszeniu.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw, oprocz przedmiotu zamowienia, dotyczacych
terminu jak i wyznaczonych warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich
spetnienia - w oparciu 0 wymaganej tresci dokumenty, Izba réwniez podzielita stanowisko
zamawiajgcego, ze odwotujacy nie wykazat interesu w zgtaszaniu takich zarzutéw, gdyz
stwierdzit, iz jest zdolny ztozy¢é wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
oferte jedynie wéwczas, gdy przedmiot zamodwienia zostanie oznaczony, jako kombajn -
kompleks $cianowy. Zauwazenia wymagato, ze zmawiajacy, jako podmiot sektorowy moze
wyznaczy¢ dodatkowe warunki - przedstawienia takze innych dokumentéw niz te, o ktérych
moéwi art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - w oparciu o art. 138c ust. 1 pkt 2 Pzp. Zadane
dokumenty i informacje sg niezbedne do dokonania oceny zdolnosci wykonawcéw do
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realizacji zamowienia. Nawet gdyby wykonawca nie byt w stanie dostarczy¢ referenciji
wymaganej tresci - to moze sie ograniczy¢ do ztozenia oswiadczenia wlasnego, gdyz
dozwala na to przepis § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).

Zasada rownego traktowania wykonawcow i stwarzania warunkéw do uczciwej
miedzy nimi konkurencji okreslona w art. 7 ustawy Pzp sprowadza sie do jednakowego
traktowania wykonawcéw bez preferowania jednych i dyskryminowania innych w
porownywalnych warunkach. W szczeg6lnosci ograniczanie dostepu do zamdwienia musi
by¢ oceniane przez pryzmat uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Okreslenie tych
potrzeb jest zarowno obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajacego. Pojmowanie uczciwej
konkurencji, jako wyrownywania szans na niezmienialnym poziomie technicznym, nalezy
uzna¢ za nieprawidtowe. Uczciwa konkurencja to takze, i przede wszystkim stwarzanie
przedsiebiorcom warunkéw do zbytu jak najlepszych, zaawansowanych technicznie,
wyspecjalizowanych i innowacyjnych produktéw i uzyskiwania jak najlepszych efektow - w
celu wyprzedzenia konkurentéw rynkowych. Atrybutem konkurencji jest wprowadzanie
nowych urzadzen, ulepszanie parametréw, zwiekszenie funkcjonalnosci oraz efektywnosci.
Domaganie sie swoistego pogarszania przedmiotu zamowienia, w stosunku do tego, co
zdolni sg zaoferowac konkurenci, jest wrecz zaprzeczeniem idei konkurencyjnosci, z ktérg

nieodtgcznie jest zwigzany postep techniczno-technologiczny.

Odwotujacy nie dowiddt, iz urzadzenie strugowe moze by¢ zaoferowane tylko przez
jednego wykonawce — wytgcznego producenta, biorac pod uwage praktycznie globalny
rynek. Brak podstaw, aby takie oznaczenie przedmiotu zamodwienia przyjmowac, jako

dyskryminujacg wykonawcédw specyfikacje techniczng, wymagajaca przyjecia korekt.

Zamawiajgcy Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. posiada wilasne doswiadczenia w
zakresie wdrazania techniki strugowej, gdyz eksploatuje strugowy kompleks mechanizacyjny
zakupiony wczesniej dla lokalizacji w warunkach geologiczno-gérniczych sciany badawcze;j
w poktadzie 385/2 wyposazong w ten kompleks w roku 2010 r. i zna petne wyniki
produkcyjne osiggniete przez dane urzadzenie. Uruchomit tez drugg $ciane pokfadu 385
wyposazong w ten kompleks.

Technologia strugowa stanowi skuteczng metode urabiania poktadéw wegla o niskiej
migzszosci, zatem rosnie jej znaczenie. Doprowadzito to do zwiekszenia wydobycia ze Scian
strugowych. Praca komplekséw strugowych umozliwia wydobycie wegla ze $cian o trudnych
warunkach geologicznych, np. eksploatacji w warunkach wystepowania uskokéw. Kompleksy
strugowe sa stosowane w wielu krajach, np. w Niemczech, Stanach Zjednoczonych, w
Chinach, na Ukrainie. Z tego nalezy wywodzi¢, iz na globalnym rynku istnieje wiele
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podmiotow, ktore dostarczajg tego typu urzadzenia, badz jako producenci, ale takze jako
dystrybutorzy.

Nie bez znaczenia jest takze precyzyjno$¢ tej technologii, pozwalajacej na
wydobywanie mniej zanieczyszczonego wegla, jak rdéwniez o0szczedno$¢ kosztow
eksploatacji, czy szybko$¢ urabiania. Technika strugowa pozwala na utrzymanie wysokich
wynikow produkcyjnych nawet w trudnych warunkach. Sg to widome zalety zastosowania tej
metody, tzn. strugowej do eksploatacji poktadow cienkich w pordéwnaniu z tradycyjng
eksploatacjg z wykorzystaniem kombajnu scianowego. Zastosowanie techniki strugowej z
wykorzystaniem zebranych doswiadczen i wprowadzonych na ich bazie rozwigzan
technicznych jest istotne dla zamawiajacego, z uwagi na znaczacy udziat poktadéw cienkich
w zasobach tej kopalni.

Zamawiajgcy jest uprawniony, aby nabyé nowoczesny kompleks strugowy do
stosowania w trudnych warunkach eksploatacyjnych, gdyz zalety zastosowania techniki
strugowej do eksploatacji poktaddéw cienkich w poréwnaniu z tradycyjng eksploatacjg z
wykorzystaniem kombajnu scianowego sg znaczne. Systemy strugowe sg znane, stosowne,
ale tez ulepszane. Technika strugowa wrecz jest niezbedna przy eksploatacji poktadow
cienkich. Z faktu, ze produkcja tego rodzaju urzadzen nie jest powszechna, nie mozna
wywodzi¢, z zamawiajacy nie moze w ramach zamdéwienia publicznego naby¢ takich maszyn
goérniczych, ktére z uwagi na swojg innowacyjnos¢ i walory eksploatacyjne moga dawac
kopalniom je stosujacym — na rynku znaczng przewage konkurencyjna. Jezeli nawet we
wczesniejszym  okresie, zamawiajacy diugotrwale dokonywat zakupow zespotdw
scianowych, tj. kombajnéw sScianowych, to nie oznacza, ze ma to czyni¢ nadal. Na tym
wiasnie polega konkurencja miedzy wykonawcami, ze produkt nowoczesniejszy o lepszym
bardziej dostosowanym spekirum uzytkowym wypiera z rynku wyroby i technologie
przestarzate. Nie mozna zabrania¢ zamawiajagcemu wprowadzania innowacji technicznych,
gdyz stanowitoby to zaprzeczenie regutom konkurencyjnosci. Skoro kombajny $cianowe sg
znane i eksploatowane od kilkudziesieciu lat, to technika strugowa zaczeta wchodzi¢ do
uzytkowania w polskich kopalniach dopiero od kilku lat. Odwotujacy na réwnych zasadach
moze zaoferowaé zapotrzebowany wyréb, jezeli bedzie go w stanie go wyprodukowaé, badz
zakupi¢, zamiast domagac sie dopuszczenia urzgdzenia mniej efektywnego w stosowaniu -
ktére posiada w swojej ofercie, mimo ze uznaje je réwniez za innowacyjne, przystosowane
do eksploataciji cienkich zt6z.

Izba opowiada sie pogladem, przyznajagcym zamawiajagcemu prawo do oznaczania
przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, ktéry zaspokaja zaréwno jego potrzeby, jak i
zabezpiecza jego interesy. Nie mozna, wiec odejmowacC zamawiajgcemu prawa do
kreowania przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem zasad racjonalnosci gospodarowania,

osiggania korzysci z wprowadzania innowaciji, ktére w warunkach utrzymywania eksploatacji
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poktaddw niskich dajg mozliwos¢ konkurencyjnego funkcjonowania na rynku i uwzgledniania
wiasnego interesu ekonomicznego, wynikajacego z juz zdobytych doswiadczen w zakresie
efektywnosci pracy i osigganych wielorakich korzysci stosowania komplekséw strugowych.
Jednoczesnie, w ocenie lzby, zamawiajacy definiujgc przedmiot zamowienia z
uwzglednieniem swoich uzasadnionych potrzeb, dokonat tego z zachowaniem zasady
uczciwej konkurencji. Zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢
interpretowana w taki sposéb, ze wymaga dopuszczenia do udziatu w przetargu wszystkich
podmiotow w jakikolwiek sposéb zainteresowanych zaméwieniem, ktérzy jednak nie sg
zdolni zaoferowa¢ zamawianego produktu. Wykonawca ponadto nie moze wskazywac - co
zamawiajgcy powinien zakupié. Srodki ochrony prawnej nie stuzg celom uksztattowania
opisu przedmiotu zaméwienia w dostosowaniu do asortymentu, ktérym odwotujacy sie
wykonawca dysponuje i chciatby go dostarcza¢. Kwestionowane postanowienia SIWZ -
wymagan odnoszonych do opisu przedmiotu zamdwienia, nie naruszyty wskazywanych
przez odwotujacego przepiséw, w szczegolnosci art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 11 2
Pzp - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob uchybiajacy zasadom

rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Ogolnie odnoszac sie do pozostatych zarzutow odwotania, w kontekscie powyzszego
rozpatrzenia zarzutow wobec opisu przedmiotu zamoOwienia, Izba miata na uwadze, ze
odwotujacy zadat rozpoznania dalszych zarzutéw odwotania wobec wyznaczonego sposobu
oceny spetnienia warunkow wiedzy i doswiadczenia - jedynie wowczas, gdyby Izba nakazata
zmiane przedmiotu zaméwienia - na dostarczenie kompleksu scianowego - co dawatby
odwotujgcemu mozliwos¢ ztozenia oferty na dostawe kombajnu $Scianowego, a nie
kompleksu strugowego. W tym stanie rzeczy rozstrzygniecie w odniesieniu do innych
zarzutow odwotania w zasadzie byto nawet bezprzedmiotowe, a zarzuty te nie pozostawaty

zwigzane z interesem odwotujacego w uzyskaniu zamowienia.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 i 2 ustawy Pzp. O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp - stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy §
3pkt2i §5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......ccoieiiiiiiiimnnnninns
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