Sygn. akt: KIO 2342/11
WYROK
z dnia 15 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce Kopex S.A. w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki
Holding W eglowy S.A. w Katowicach

przy udziale wykonawcy FAMUR sp. z o0.0. w Katowicach zglaszajgcego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Kopex S.A. w Katowicach i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce Kopex S.A. w
Katowicach tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Kopex S.A. w Katowicach na rzecz Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. w Katowicach kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
zlotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:  ......oooveiiiiiieinnnnns



Sygn. akt: KIO 2342/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest dostawa urzadzen do eksploatacji Scian w
pokfadzie 364/1 w KHW S.A. KWK Murcki-Staszic.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
19 pazdziernika 2011 r. nr 2011/S 201-327699. W tej samej dacie na stronie internetowej

Zamawiajgcego zostata zamieszczona specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia.

Wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na dokonaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ) opisu przedmiotu zamowienia, okre$leniu terminu
dostawy urzadzen niskiego kompleksu scianowego, wylgczeniu mozliwosci powierzenia
wykonania czesci zamoOwienia podwykonawcy odwotujacy — wykonawca Kopex S.A. w
Katowicach wnidst w dniu 28 pazdziernika 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow,

2) art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje,

3) art. 36 ust. 5 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie zakazu powierzania wykonania czesci

zamoOwienia podwykonawcom.

Odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) modyfikacji postanowien SIWZ, polegajacej na okresleniu ogdlnych warunkéw i wymagan
eksploatacyjnych, dotyczacych kompleksu scianowego tj. wylgcznie jego wydajnosci,
zakresu pracy oraz warunkow w jakich kompleks bedzie pracowat oraz wykreslenie
pozostatych szczegdétowych zapiséw technicznych,

2) z ostroznosci - modyfikacji postanowien SIWZ polegajacej na dopuszczeniu kombajnu o
srednicy organoéw max 1250 mm (rozdziat Il pkt IV.1.2.c), o przeswicie pod kombajnem

min. 315 mm (rozdziat 1l pkt 1V.1.2.n), o wysokosci kombajnu od spagu max 947 mm
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(rozdziat 1l pkt 1V.1.2.r), umozliwieniu przystosowania obudowy do zabudowy
dodatkowych dwoch stojakOéw wytgcznie w sytuacji, gdy jest to wymagane cechami
konstrukcyjnymi pozostatych elementéw przedmiotu zamowienia (rozdziat 1l pkt 1V.2.32),
3) modyfikacji postanowien SIWZ, polegajacej na wydtuzeniu terminu realizacji przedmiotu
zamoOwienia do 5 miesiecy (rozdziat | pkt 1.1.4),
4) modyfikacji postanowien SIWZ, polegajacej na dopuszczeniu mozliwosci powierzania

wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom (rozdziat IV § 9 ust. 1).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowal, Zze jego zdaniem pewne
parametry techniczne poszczegélnych urzadzen (kombajn, obudowa zmechanizowana)
zostaly w SIWZ okreslone w sposéb zbyt precyzyjny, co moze sugerowaé, ze zamawiajacy
oczekuje konkretnych urzadzen od konkretnego wykonawcy i pod to oczekiwanie zostat
sporzadzony opis przedmiotu zamdwienia. Odwotujacy w szczegodlnosci wskazuje
nastepujgce zapisy: IV. Wymagania dotyczgce urzgdzern wchodzgcych w skiad niskiego
kompleksu scianowego. IV.1. Kombajn scianowy musi spetnia¢ nastepujgce wymagania: c)
Srednica organéw-max 1200 mm, n) przeswit pod kombajnem min. 350 mm, r) wysokos$c¢
kombajnu od spagu - nie wieksza niz 800 mm, IV.2. Scianowa obudowa zmechanizowana -
171 kpl. Sekcje scianowej obudowy zmechanizowanej muszg spetnia¢ nastepujgce warunki:
32. Sekcje przystosowac do mozliwosci zabudowy dodatkowych dwéch stojakéw o Srednicy,
co najmniej 180 mm, przed stojakami zasadniczymi. W tym celu przewidzie¢ w stropnicy
zasadniczej i spggnicach odpowiednie gniazda.

Odwotujacy, w oparciu o posiadang przez siebie wiedze i ogoélnie dostepne zrodta
(prospekty, strony internetowe) wywodzit, iz dokonat analizy parametrow technicznych
kombajnow oferowanych przez roéznych uznanych na $wiecie producentéw (m.in. firmy
czeskiej T Machinery, niemieckiego Eickhoffa, amerykarnskiego Joya, polskich ZZM, Famur),
ktorg przedstawia tabela stanowigca zatgcznik nr 5 do niniejszego pisma. W oparciu o tabele
wskazywat, ze nie tylko on, ale i inni producenci poza jednym (Famur S.A.) nie bedg potrafili
spemi¢ wszystkich szczego6towo i precyzyjnie okreslonych wymogéw SIWZ, za$ kazdy z
wymienionych w tabeli kombajnéw umozliwia eksploatacje scian niskich, takich, jakie
zamierza eksploatowa¢ zamawiajgcy. Natomiast wymog dotyczacy sekcji scianowej
obudowy zmechanizowanej i mozliwosci alternatywnej zabudowy stojakéw jest
charakterystyczny tylko dla jednego wykonania bedgcego w uzyciu, co wskazuje na
okreslonego wykonawce (Famur S.A. i spétke zalezng od Famuru - Fazos S.A.). Wymdég ten
(mozliwos¢ zamocowania dodatkowych stojakow) jest we wspoéiczesnie stosowanych
obudowach catkowicie zbedny, jako ze ich konstrukcja zapewnia spetnienie wymaganych

funkcji bez potrzeby takiego dodatkowego ,wspomagania".



Odwotujacy wskazywat, ze skoro zamawiajacy zgda dostawy kompleksu $cianowego,
to powinien okresli¢ wytgcznie parametry kompleksu takie jak oczekiwang wydajnosc, zakres
oraz warunki pracy kompleksu, pozostate elementy powinny zosta¢ pozostawione do
zaprojektowania i zrealizowania wykonawcy, gwarantujgcemu osiggniecie w/w wydajnosci
oraz dostosowanie urzadzen do zakresu i warunkéw pracy. Zwracat uwage, ze w roku 2010 .
zamawiajacy prowadzit podobne postepowanie na dostawe urzadzen do eksploatacji Scian w
polu CDF dla KHW S.A. KWK ,Murcki - Staszic" - nr sprawy ZP-631/2010. Pomimo
czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania wniesionego przez
odwotujacego w ubiegtorocznym postepowaniu i dokonania zmiany tresci SIWZ, zaréwno
odwotujacy jak ani zaden inny wykonawca poza podmiotami z Grupy Famur w dalszym ciagu
nie mieli mozliwosci ztozenia oferty. Skutkowato to zlozeniem ofert wytgcznie przez Famur
S.A. i nalezacy do niego w 100% podmiot zalezny Fazos S.A. Natomiast w postepowaniu na
dostawe kompleksu scianowego (urzadzen) do eksploatacji niskich pokladéw w KWK
Pnidwek prowadzonym przez JSW S.A., gdzie zakres przedmiotu zamoéwienia byt bardzo
zblizony, zasady konkurencyjnosci nie byly w zaden sposéb ograniczone, a oferty précz
podmiotéw z Grupy Famur zlozyly takze inne podmioty. Podnosit, ze w przypadku uznania
przez lzbe, iz nie jest mozliwe nakazanie zamawiajacemu zmiany SIWZ polegajacej na
wskazaniu ogolnych parametréw dotyczacych wydajnosci zakresu oraz warunkow pracy
kompleksu konkurencyjnosé moze zapewnic takze (cho¢ w mniejszym zakresie i dotyczacym
wytacznie odwotujgcego) nakazanie zamawiajagcemu dokonanie zmian konkretnych
postanowien SIWZ wskazanych w odwotaniu, w celu dopuszczenia produktu oferowanego
przez odwotujgcego do udziatu w postepowaniu.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy naruszyt takze
zapisy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na realizacje
przedmiotu zamoOwienia. Trzymiesieczny termin dostawy niskiego kompleksu $cianowego
jest terminem nierealnym i wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany terminu realizacji
przedmiotu zamowienia poprzez wydtuzenie terminu realizacji do 5 miesiecy. Zgodnie z
posiadang przez odwolujgcego wiedzg nie jest mozliwe wyprodukowanie przedmiotu
zamdwienia, a zwlaszcza sekcji obudowy zmechanizowanej w okresie 3 miesiecy od daty
zawarcia umowy, gdyz juz samo badanie stanowiskowe sekcji obudowy zmechanizowanej
trwa okoto 5 tygodni. Uzyskanie pozytywnych wynikOw badania stanowiskowego jest
przestankg warunkujacg rozpoczecie cyklu produkujgcego obudowy. Nalezy takze przyjac,
ze cykl produkcyjny 171 kompletow sekcji obudowy wynosi okoto 15 tygodni. Wywodzit, ze
jeden z potencjalnych wykonawcéw moze posiadaé¢ juz wyprodukowane urzadzenia,gdyz
kompleks scianowy spelniajgcy wymagania zamawiajgcego byt prezentowany w trakcie
Miedzynarodowych Targéw Gornictwa, Przemystu Energetycznego i Hutniczego Katowice

wrzesien 2011 roku.



Zdaniem odwotujacego nie wystgpity takze zadne przestanki odnoszace sie do
specyfiki przedmiotu zamowienia, ktére by uprawnialy zamawiajgcego do wprowadzenia
zakazu korzystania z ustug podwykonawcow, zas zamawiajacy nie wykazat jakie elementy

specyfiki przedmiotu zamowienia uzasadniajg wprowadzenie tego zakazu.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia
SIWZ, odwotanie, zgltoszenie przyst apienia, modyfikacj e SIWZ, jak réwnie z bior ac pod
uwag @ oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron zto  zone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalitai zwa  zyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie sporzadzenia SIWZ sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia w taki
sposob, ktéry moze naruszaé uczciwg konkurencje jak réwniez w sposob, ktéry ze wzgledu
na wyznaczenie zbyt krotkiego terminu realizacji dostawy i wprowadzenie zakazu
powierzenia wykonania czesci przedmiotu zamoOwienia przez podwykonawce moze
uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty i prowadzi¢ do
powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie
moze uzyskanie zamdéwienia.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie, uznala je za niezasadne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa
urzadzen do eksploatacji $cian w pokiladzie 364/1 w KHW S.A. KWK Murcki-Staszic. W
Rozdziale | pkt 4 SIWZ zamawiajgcy okreslit termin realizacji dostawy jako 3 miesigce od
daty zawarcia umowy. W Rozdziale Il SIWZ zatytulowanym ,Szczegdélowe wymagania

techniczne” w pkt IV ,Wymagania dotyczace urzadzen wchodzacych w skiad niskiego



kompleksu scianowego” zamawiajgcy okreslit wymagane parametry techniczne kombajnu
Scianowego w tym m.in.:
» Srednica organéw — max @ 1200 mm (ppkt 2c),
* przeswit pod kombajnem min. 350 mm (ppkt 2n),
* wysokos¢ kombajnu od spggu — nie wieksza niz 800 mm (ppkt 2r).
W Rozdziale 1l w pkt IV ,Sekcje scianowej obudowy zmechanizowanej muszg spetniac¢
nastepujgce warunki” zamawiajacy okreslit wymagane parametry techniczne sekcji sciany
obudowy zmechanizowanej, w tym m.in. wymog iz Sekcje przystosowac¢ do mozliwosci
zabudowy dodatkowych dwoch stojakow o srednicy, co najmniej 180 mm, przed stojakami
zasadniczymi. W tym celu przewidzie¢ w stropnicy zasadniczej i spggnicach odpowiednie
gniazda.

Ponadto, W 89 ust. 1 Rozdzialu IV ,Istotne postanowienia umowy” zastrzezono, iz
zamawiajgcy wyklucza mozliwos¢ udzialu podwykonawcéw w realizacji zakresu dostawy
bedgcej przedmiotem niniejszej umowy.

Ustalono nadto, iz zamawiajgcy w dniu 9 listopada 2011 r. po wniesieniu odwofania,
przed otwarciem rozprawy, dokonat modyfikacji niektorych postanowien SIWZ w ten sposob,
ze:

1) postanowienie Rozdziatu Il pkt IV.1 ppkt 2 ¢ otrzymato brzmienie: ,Srednica organéw —
max 1250mm.”,

2) postanowienie Rozdziatu Il pkt V.2 ppkt 32 otrzymatlo brzmienie: ,Sekcje obudowy
przystosowa¢ do zabudowy dodatkowych dwodch stojakéw, gdy jest to wymagane
cechami konstrukcyjnymi sekcji obudowy zmechanizowanej. W tym przypadku nalezy
przewidzie¢ w stropnicy i spagnicach odpowiednie gniazda.”,

3) postanowienie Rodziatu | pkt 1.2 ppkt 9 otrzymalo brzmienie: ,Zamawiajacy zada
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom.”,

4) wykreslit postanowienie 89 ust. 1 Rodziatu IV Istotne postanowienia umowy.

Przechodzac do podniesionych w odwotaniu zarzutow naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, Izba podziela podnoszone w pismiennictwie stanowisko, ze zakazane jest
dokonywanie opisu przedmiotu zamoOwienia nie tylko takiego, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mogiby
wplyng¢ na konkurencje na rynku. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp objete jest
zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, tak wiec spetnienie
dyspozycji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia
w uczciwg konkurencje. Z drugiej strony zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w

sposob, ktéry magiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia
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przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robdét budowlanych nieodpowiadajacych jego
potrzebom, zarowno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw
technicznych. Oznacza jedynie, iz zamawiajgcy winien dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami mogacymi spetnic postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajacego kluczowe znaczenie. Jak stusznie zauwazyt Sad
Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2007 r., V Gaz 90/07,
Luprawnieniem zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania
takiego przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i
ktéry speni jego oczekiwania funkcjonalne (...)". Jednoczesnie jednak zamawiajgcy swobode
precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, ze jego wymagania muszg
mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zrobwnowazenie ograniczenia konkurencji. Saqd Okregowy
w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06, rozpatrujgc granice swobody
opisu przedmiotu zamowienia, podkreslit: ,Prawo zamowien publicznych chroni bowiem z
jednej strony interes Zamawiajacego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegac
zasady réwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujgc
siwz, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac réwnowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegoélne interesy". Wydaje sie tez, ze
rozpatrujgc mozliwos¢ ograniczenia uczciwe] konkurencji przez dokonanie tendencyjnego
opisu przedmiotu zamoOwienia, nie sposéb abstrahowa¢ od warunkow rynku wiasciwego dla
danych dostaw, ustug czy rob6t budowlanych. Dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia
na podstawie katalogéw jednego z producentow, (...) jest dziataniem utrudniajacym uczciwg
konkurencje. Warto tez podkresli¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez
wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
uprawdopodobnialo  naruszenie uczciwej konkurencji. (Dzierzanowski Wiodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz, LEX 2010, Komentarz do art. 29
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. 1V).

Ponadto Izba wzieta pod uwage, iz w praktyce zaméwienh publicznych, za wyjatkiem
prostych zamdéwien, prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry w
ten czy inny sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcow w oglle ziozenie oferty, a
niektorych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w
takim przypadku brak uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatlu w postepowaniu
bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji,

w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcédw osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajace
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jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zamowienie musi by¢é w réwnym
stopniu "wygodne" wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju czy
przebiegu dziatalnosci (wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1122/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba w pierwszej
kolejnosci poczynita ustalenia dotyczace rynku wiasciwego dla przedmiotu zaméwienia. 1zba
uznata za nieudowodnione twierdzenie odwotujgcego, iz dobdr wymaganych parametréw
kombajnu scianowego tj. przeswit pod kombajnem min. 350 mm, wysokos¢ kombajnu od
spagu - nie wieksza niz 800 mm wskazuje na oczekiwanie konkretnego urzgadzenia od
konkretnego wykonawcy. Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, iz dokonat analizy parametréw
technicznych kombajnéw oferowanych przez réznych uznanych na $wiecie producentow
(m.in. firmy czeskiej T Machinery, niemieckiego Eickhoffa, amerykanskiego Joya, polskich
ZZM, Famur), ktérych zestawienie zawart w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 5 do odwotania.
W tabeli zestawiono dziewie¢ réznych typow kombajnéw, produkowanych przez szesciu
producentow, ktére stuzg do eksploatacji scian w niskich poktadach. W oparciu o te tabele
wywodzit, ze inni producenci poza jednym (Famur S.A.) podobnie jak odwotujacy nie beda
potrafili spetni¢ wszystkich wymogéw SIWZ. Izba zwazyla, ze zestawienie tabelaryczne
zostato sporzadzone i podpisane przez samego odwotujacego, a zatem stanowito jedynie
wyraz jego stanowiska. Natomiast zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne, za$ zgodnie z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 KC ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Jak
przyznat sam odwotujacy tabele sporzadzit w oparciu o posiadang przez siebie wiedze i
ogolnie dostepne zrodta (prospekty, strony internetowe), jednakze nie ztozyt w charakterze
dowoddéw stosownych prospektow, kart katalogowych, o$wiadczen producentow czy chocby
wydrukéw ze stron internetowych, ktére potwierdzatyby jego stanowisko. W konsekwencji
odwotujacy nie wykazat sytuacji na rynku obejmujacym przedmiot zamowienia, a obowigzany
byt dowdd taki przeprowadzi¢ skoro wywodzit, Zze sporne postanowienia SIWZ
uniemozliwiajg zlozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty nie tylko jemu, ale takze innym
wykonawcom.

Ponadto watpliwosci Izby wzbudzita sama tres¢ zalgcznika nr 5 do odwotania.
Zrodtem tych watpliwosci byla rozbiezno$é niektérych parametréw technicznych urzadzen w
nim ujawnionych z kartami katalogowymi niektorych kombajnéw. W zalgczniku nr 5 do
odwotania, odwotujacy podat w przypadku oferowanego przez siebie urzadzenia — kombajnu
scianowego waskoramionowego niskiego z elektrycznym napedem posuwu KSW460NE
warto$¢ parametru technicznego ,$rednica organu” na poziomie ,minimum 1250 mm”,

podczas gdy z kart katalogowych tego urzadzenia ztozonych przez zamawiajgcego w trakcie
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rozprawy wynikato, ze parametr ten ksztattowat sie na poziomie od 1000 do 1600 mm lub od
1350 do 1800 mm. Réwniez kombajn FAM symbol FS 200 produkcji wykonawcy Famur w
wersji typowej, wbrew tresci zalgcznika nr 5 do odwotania, nie spetniat wymogow
zamawiajgcego w zakresie wysokosci urabiania (1,2 do 1,8 m wobec wymaganych 1,3 do
1,9 m), a jednak przystepujacy popierat stanowisko zamawiajagcego zamierzajgc zaoferowac
to urzadzenie. Swiadczyto to o tym, iz mozliwe jest dokonanie modyfikacji typowej wersji
urzadzenia w celu sprostania parametrom okreslonym w SIWZ. Skoro mozliwos¢ taka
istniata w przypadku kombajnu FAM symbol FS 200, to nie mozna byto wykluczy¢, ze
rowniez inni producenci beda w stanie dostosowac¢ swe produkty do wymagan SIWZ. Izba
uznata zatem za wiarygodne twierdzenie zamawiajgcego, ze kombajn gorniczy nie jest
produktem seryjnym, a wiec w przypadku niektérych z kombajnéw wskazanych w tabeli
dotaczonej do odwotania istnie¢c moze mozliwos¢é dostosowania ich do wymogow
Zamawiajgacego.

Za dowdd w sprawie nie mogta zosta¢ uznana karta katalogowa urzadzenia UKD400
producenta NPK Gornyje Maszyny zlozona w trakcie rozprawy przez odwotujgcego. Izba
stwierdzita bowiem, ze dokument ten zostal sporzgadzony w jezyku angielskim, zas
odwotujacy nie zlozyt odpiséw ttumaczenia dokumentu na jezyk polski dla zamawiajacego i
przystepujacego. Tymczasem w sSwietle § 24 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
pisma przedkliadane w toku rozprawy przez strony oraz uczestnikOw postepowania
odwotawczego wnosi sie rowniez w odpisach dla stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazal, iz kwestionowane parametry
ograniczajg dostep do zamowienia takze innym wykonawcom, albowiem za dowdd taki nie
mogta zosta¢ uznana zatgczona do odwotania tabela i parametry techniczne jednego z

urzadzen zlozone na rozprawie.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze kwestionowane przez odwotujgcego
parametry techniczne znajdujg uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego.
Na uwage zastugiwat fakt, ze przedmiotem zamowienia byt m.in. kombajn scianowy
wchodzacy w sklad kompleksu do wybierania $cian, ktéry miat umozliwia¢ prowadzenie
sciany o wysokosci 1,30 m do 1,90 m, a wiec sciany niskiej. Okolicznos¢ ta wymuszata
zatem koniecznos$¢ zamowienia urzadzen, ktdre ze wzgledu na swoje rozmiary bedg mogly

by¢ eksploatowane specyficznych warunkach $ciany niskiej.

Odnosnie parametru technicznego — wysokosci kombajnu od spggu nie wiekszej niz

800 mm oraz przeswitu pod kombajnem - min. 350 mm odwotujacy powolujac sie na ztozone



w trakcie rozprawy analizy wspotpracy sekcji linowej obudowy zmechanizowanej Tagor
11/21-POZ z kombajnem Scianowym KSW460NEL1 i przenosnikiem scianowym Rybnik 850
przy maksymalnej wysokosci roboczej 1,9 metra oraz przy minimalnej wysokosci roboczej
1,3 metra jak rowniez przy zacisnietej sekcji na minimalnej wysokosci geometrycznej 1,1
metra wywodzit, iz mozliwe jest prowadzenie sciany niskiej o wysokosci 1,3 do 1,9 m nawet
przy wysokosci kombajnu od spagu na poziomie 947 mm, a ponadto, ze transportowanie

wegla pod kombajnem jest mozliwe takze przy przeswicie 315 mm.

Odnoszac sie do analiz ztozonych przez odwotujgcego w kontekscie parametru
wysokosci kombajnu od spagu Izba stwierdzita, iz prowadzenie sciany przy wnioskowanej
przez odwotujgcego wysokosci kombajnu od spagu na poziomie 947 mm jest mozliwe, co
wynikalo z analizy pracy przy wysokosci roboczej 1,3m, a nawet mozliwe bylo zacisniecie
sekcji na wysokosci geometrycznej 1,1 m bez uszkodzenia urzadzenia. Zamawiajacy zwrocit
jednakze uwage, ze bezproblemowe korzystanie z takiego urzadzenia odbywatoby sie
wytgcznie gdyby kombajn poruszat sie wylacznie po plaskiej powierzchni. Wystepujace w
eksploatowanych przez zamawiajgcego poktadach nieréwnosci terenu powodujg, ze
pracujgce urzadzenie przechyla sie. Podniesienie kombajnu z jednej strony pocigga za sobg
jego obnizenie z drugiej, co przy wiekszej wysokosci kombajnu od spagu moze prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej urobek bedzie ciety pod $ciang. Kombajn pracuje wprawdzie na
przenosniku scianowym co skutkuje jego pewng sztywnoscig i moze kompensowac wieksze
przechyly, jednak przenosnik sktada sie z cztonéw potaczonych niezaleznymi elementami,
ktore nie sg sztywno ze sobg powigzane czego efektem jest pewna elastycznos$¢. W efekcie
linia sekcji nigdy nie jest pozioma. A zatem przy nieodpowiedniej wysokosci kombajnu od
spagu, z braku wystarczajgcego luzu miedzy stropnicg obudowy zmechanizowane] a
najwyzszg czescig kombajnu przemieszczajgcego sie pod obudowg nalezy technologicznie

podnies¢ Sciane, co moze spowodowac, ze oprocz wegla wyrabiany bedzie takze kamien.

Izba zwazyta, ze eksploatacja urzadzenia, ktére ze wzgledu na swe rozmiary przy
warunkach pracy wystepujacych u zamawiajgcego tj. Scianach niskich przy ktorych
wysokosc¢ urabiania wynosi od 1,3 do 1,9 m moze prowadzi¢ do wyrabiania wiekszej ilosci
kamienia i generowac¢ dodatkowe koszty po stronie zamawiajgcego. Kamien jest bowiem
produktem ubocznym, za$ koszty jego oddzielenia i zagospodarowania obcigzatyby
zamawiajgcego. W konsekwencji w warunkach pracy wystepujacych u zamawiajacego
urzadzenie oferowane przez odwotujgcego bedzie mniej efektywne i spowoduje koniecznosé

ponoszenia przez zamawiajgcego dodatkowych kosztow.

Odnosnie parametru technicznego — przeswitu pod kombajnem - min. 350 mm, Izba

stwierdzita, ze odwolujgcy sam przyznat w trakcie rozprawy, ze ma on pewne, cho¢ nie
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kluczowe, znaczenie dla zamawiajacego. lzba stwierdzita jednakze, iz koniecznosé
zapewnienia sobie przeswitu pod kombajnem na poziomie minimum 350 mm znajduje
uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Zamawiajacy zwroécit bowiem
uwage, ze zmniejszenie przeswitu pod kombajnem przy grubszym asortymencie wegla w
negatywny sposéb wpltywa na efektywnos$¢ pracy kombajnu. Zbyt maly przeswit powoduje
bowiem zatory w transportowaniu wegla o wiekszej frakcji, co pocigga za sobg koniecznos¢
czestszego wstrzymywania pracy kombajnu, wchodzenia pracownikow obstugi na
przenosnik w celu usuniecia zatoru a w konsekwencji uniemozliwia rowniez dwukierunkowg
jazde urzadzenia. Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zaoferowanie urzadzenia,
ktore nie zapewni odpowiedniego przeswitu pod kombajnem w sposéb oczywisty generowac
moze po stronie zamawiajgcego dodatkowe koszty wynikajgce z wiekszego naktadu pracy
pracownikbw go obstugujacych, a takze mniejszej efektywnosci samego kombajnu.
Konieczno$¢ zapewnienia sobie dostawy urzadzenia, ktore odpowiada obiektywnym
potrzebom zamawiajgcego, pomimo, iz nie wszyscy wykonawcy obechi na rynku bedg w

stanie je dostarczy¢, nie stanowi jeszcze o naruszeniu uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wnoszac o wydluzenie terminu realizacji przedmiotu zamowienia z 3 do 5
miesiecy powotat sie na pismo Instytutu Techniki Gérniczej w Gliwicach z dnia 12 sierpnia
2010 r., a wiec jedynej jednostki notyfikowanej, dziatajacej na terenie Polski, w tresci ktérego
stwierdzono, iz badanie stanowiskowe sekcji obudowy zmechanizowanej wynosi okoto 5
tygodni. Nastepnie powotujac sie na kolejne etapy cyklu produkcji obudowy uwidocznione w
sporzadzonej przez siebie tabeli wywodzit, iz w przypadku obudéw zmechanizowanych cykl
produkcji 171 kompletow wynosi¢ bedzie 15 tygodni.

Izba zwazyla, Zze zlozone przez odwolujgcego pismo zostato sporzadzone w sierpniu
2010 r. Wskazany tam termin badania stanowiskowego nie wynikat z odrebnych przepisow,
lecz z faktycznego obcigzenia jednostki badawczej pracg. Dane podane w pismie odnosity
sie zatem sie do rzeczywistosci z ubiegtego roku, ktéra niekoniecznie musiata odpowiadac
stanowi obecnemu.

Ponadto odwotujacy nie odniost sie w sposéb przekonujgcy do dowodow ztozonych
przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy, z ktorych wynikato, ze w przypadku innych
postepowan o udzielenie zamoOwienia obejmujgcych podobny przedmiot zamowienia
odwotujacy akceptowat trzymiesieczny termin realizacji. W szczegdlnosci dotyczyto to:

a) oferty z 21 lipca 2010 r. na leasing finansowy fabrycznie nowej gérniczej obudowy
zmechanizowanej (165 sztuk) do eksploatacji pokladow weglowych systemem
Scianowym z zawalem stropu oraz nowego zestawu zmechanizowanej obudowy

skrzyzowan dla KWK Mystowice- Wesota — termin trzymiesieczny
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b) oferty odwolujacego z 25 czerwca 2010 r. na leasing finansowy 100 sztuk kompletnych
sekcji fabrycznie nowej Scianowej obudowy zmechanizowanej dla KWK Wieczorek —
termin 90 dni,

c) oferty odwotujgcego z 29 wrzeénia 2010 r. na dostawe przenosnikbw zgrzebtowych,
sekcji obudéw zmechanizowanych, kruszarek oraz wyposazenia elektrycznego do
eksploatacji w Scianach zawatowych dla KHW S.A. KWK Mystowice-Wesota — termin
trzymiesieczny,

d) oferty z 30 wrzesnia 2010 r. na dostawe przenosnikdw zgrzebtowych, sekcji obudéw
zmechanizowanych, kruszarek oraz wyposazenia elektrycznego do eksploatacji w
Scianach zawatowych dla KHW S.A. KWK Mystowice-Wesota — termin trzymiesieczny.

Polemika odwolujacego przedstawiona w trakcie rozprawy ograniczyla sie do
wskazania, ze nie wiadomo, czy we wszystkich przywolanych postepowaniach przedmiot
zamdwienia dotyczyt obuddéw nowych, a takze ze ilos¢ zamawianych obudow byta
nieporownywalna, co mogto wplynaé na zaakceptowanie déwczesnie krotszego terminu
realizacji. Izba stwierdzita jednak, ze niewatpliwie co najmniej oferta z 21 lipca 2010 r.
dotyczyta poréwnywalnej ilosci obudéw zmechanizowanych (165 wobec 171 zamawianych w
rozpatrywanej sprawie), zas oferta z 25 czerwca 2010 r. bez watpienia obejmowata nowy
przedmiot zamdwienia, wiec stanowisko odwotujgcego okazato sie nieprzekonujace.

Odwotujacy nie wyjasnit réwniez dlaczego w sprawie o sygn. akt KIO 1661/10
zakonczonej wyrokiem wydanym przez lzbe w dniu 17 sierpnia 2010 r. popierat zgdanie
wydtuzenia terminu dostawy tozsamego przedmiotu zamowienia z dwoch do trzech miesiecy
od daty zawarcia umowy i jakie przyczyny ujawnione na przestrzeni ostatniego roku
spowodowaly, ze trzymiesieczny termin realizacji zamdwienia akceptowany w ubiegtym roku
uznaje za nierealny w roku obecnym.

Nie zostalo rowniez udowodnione twierdzenie odwolujacego, ze jeden z
potencjalnych wykonawcow posiada gotowy kompleks $cianowy spetniajgcy wymagania
zamawiajgcego, ktéry byt prezentowany w trakcie Miedzynarodowych Targébw Gornictwa,
Przemystu Energetycznego i Hutniczego w Katowicach we wrzesniu 2011 roku, co
powodowaé mialo ze tylko ten wykonawca bedzie w stanie zaoferowaé przedmiot
zamdwienia w terminie wymaganym przez zamawiajacego. Izba stwierdzita, ze twierdzenie
odwotujacego nie zostalo poparte zadnym dowodem. Ponadto zamawiajacy wyjasnit w
trakcie rozprawy, ze obudowy wystawione na Targach w Katowicach sg jego wlasnoscig i
zostaly jedynie wypozyczone wystawcy w celach ekspozycyjnych. A zatem takze ten
wykonawca, jesli uzyska zamowienie, bedzie obowigzany dostarczy¢ catos¢ niezbednego
asortymentu w zakreslonym przez zamawiajacego terminie.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze nie zostala wykazana niemozliwos¢ realizacji

zamodwienia przez odwotujgcego w terminie okreslonym przez zamawiajgcego, zas
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przytoczone okolicznosci faktyczne nie swiadczyly rOwniez o niemozliwosci realizacji tego

zamoOwienia w tym terminie przez innych wykonawcow.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw zawartych w odwotaniu dotyczacych postanowien
Rozdziatu Il pkt IV.2 ppkt 32, Rozdziatu Il pkt IV.1.2.c oraz Rozdziatu IV § 9 ust. 1 SIWZ

albowiem odwotujacy w trakcie rozprawy cofnat odwotanie w tym zakresie.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow nie miatlo miejsca w niniejszej sprawie.

Bioragc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

Przewodnicz acy:  .......ooviieiiiiinnnn,
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