Sygn. akt: KIO 1135/22

WYROK
z dnia 17 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2022 r. przez wykonawce:
Scharf Polska Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy w postepowaniu
prowadzonym przez Polska Grupe Gérnicza S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Scharf Polska Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100

Tychy i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcy
Scharf Polska Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcy Scharf Polska Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100
Tychy na rzecz Polskiej Grupy Gérniczej S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039
Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ziotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wydatkow petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccicoiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1135/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego p.n.. ,Dostawa cze$ci zamiennych do kolejek Grupy SMT Scharf dla
Oddziatéw Polskiej Grupy Gorniczej S.A. — nr grupy 295-22-02” numer referencyjny:
702200253; zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14.04.2022 r. pod nr: 2022/S 274 — 197164 przez Polskg Grupe

Goérniczg S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww.

postepowania o udzielenie zamodwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.),
zwana dalej ,NPzp” albo ,ustawy Pzp” albo ,PZP”. Ogtoszenie o zaméwieniu oraz
postanowienia Specyfikacji Warunkow Zamdwienia zwanej dalej: ,SWZ” zostaty
zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego tego samego  dnia:

https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjnaldostawcylprofil-nabywcy/przetargi.

W dniu 25.04.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) SMT
Scharf Polska Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 55, 43-100 Tychy zwane dalej: ,Scharf Polska Sp.

Z 0.0.” albo ,Odwotujacym” wniosta odwotanie na tres¢ ogtoszenia i postanowien SWZ.

Stwierdzit, ze Niniejszym odwotaniem objete sg czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego polegajace na:
1. okresleniu tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia (,SWZ”) w postepowaniu — w czesci
dotyczacej wymogow, ktére spetnia¢ majg Wykonawcy, w sposéb sprzeczny z przepisami
prawa, poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcéw dostarczajgcych
czesci wykonane wedtug wlasnej dokumentac;ji,
2. zaniechaniu opisania zamawianych czesci (zat. nr 2 do SWZ) w sposéb jednoznaczny,
zrozumiaty i wyczerpujacy (przy jednoczesnym dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu
wykonawcéw nie bedgcych dostawcami czesci ,oryginalnych” — w rozumieniu tresci SWZ2),
podczas gdy opis przedmiotu zaméwienia powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci
wymagane dla ztozenia prawidtowych ofert oraz weryfikacji zdolnosci wykonawcy do ich

wykonania,



3. uksztattowaniu tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia obowigzujgcych w Postepowaniu
w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia (w szczeg. zat. nr 1 do SWZ) w sposéb wzajemnie
sprzeczny, nieprzejrzysty i niejasny,
4. wadliwym okresleniu wymogoéw oraz dowodow ich spetnienia w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej Wykonawcy.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zarzucit naruszenie:
1. art. 16 pkt 1) PZP, art. 99 ust. 2 PZP, art. 101 ust. 1 pkt 4) PZP oraz pkt 1.7.4.2. lit. ,t”
Zatgcznika | oraz  pkt 1, pkt 3.1 — 3.4, pkt 6 Zatgcznika IX Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2006/42/WE z dnia 17 maja 2006 roku (zwanej dalej ,dyrektywg
maszynowa”) w zw. z art. 57 pkt 2 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 PZP, art. 116 ust. 1
PZP — poprzez ich niezastosowanie i dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
Wykonawcédw nie korzystajgcych z dokumentacji producenta i wytwarzajgcych przedmiot
zamowienia w oparciu o wkasng dokumentacje, nie podlegajaca weryfikacji przez jednostke
notyfikowang, wykonujgcg badanie maszyny typu WE, co stanowi takze naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji,
2. art. 16 pkt 2) PZP, art. 17 ust. 1 pkt 1) PZP, art. 99 ust. 1-7, art. 101 ust. 1-6 PZP poprzez
ich niezastosowanie i dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb nieprzejrzysty
i niezrozumiaty oraz niezapewniajgcy najlepszej jakosci dostaw, a to poprzez:
a. okreslenie przedmiotu zamowienia wylgcznie poprzez postuzenie sie numerem
identyfikacyjnym nadanym przez producenta maszyny, bez jakiegokolwiek doprecyzowania
cech oraz parametréw technicznych zamawianych czesci i bez wskazania, do jakiego typu
kolejki przeznaczona jest zamawiana czes¢, co uniemozliwia stwierdzenie, czy oferowana
przez wykonawce czesC jest zgodna z czesScig pierwotnie zastosowang w maszynie —
z jednoczesnym dopuszczeniem do postepowania podmiotow nie bedgcych producentami
maszyny, a wiec nie postugujgcych sie w prowadzonej przez siebie dziatalnosci numerami ID
producenta maszyny;
b. Zzadanie zlozenia przez Wykonawce wylgcznie oswiadczenia, ze nie dojdzie do
wytworzenia nowej maszyny i braku zgadania przeprowadzenia odpowiednich badan przez
jednostke notyfikowang, potwierdzajgcych akredytowanym certyfikatem, ze: cze$ci zamienne
sg certyfikowanymi zamiennikami oryginalnych czesci danej maszyny i mozliwe jest ich
réwnowazne (zamienne) stosowanie w danej maszynie, a w efekcie ich zastosowania nie
dojdzie do stworzenia nowej maszyny — powyzsze stanowi jednoczesnie naruszenie pkt
1.7.4.2. lit. t” Zalgcznika | oraz pkt 1, pkt 3.1 — 3.4, pkt 6 Zatgcznika IX dyrektywy

maszynowej,



3. art. 101 ust. 6 oraz art. 105 ust. 1-4 PZP poprzez zadanie przez Zamawiajgcego
certyfikatéw o takiej tresci, ktéra nie potwierdza réwnowaznosci stosowanych zamiennikow
w stosunku do czesci oryginalnej - Zamawiajgcy zada w istocie dowodéw nieprzydatnych do
wykazania okolicznosci, ktérg majg potwierdzac;
4. art. 57 pkt 2 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 PZP, art. 116 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1)
PZP oraz § 9 ust. 1 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub
oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy - przez sformutowanie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w sposdb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, w zakresie w jakim Zamawiajgcy w warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaga jedynie
aby Wykonawca legitymowat sie wykonaniem dostaw rodzajowo podobnych;

Whnosit o uwzglednienie niniejszego odwofania w catosci oraz:
1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji postepowania oraz dowodow
opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania, a takze dowoddw, ktére zostang
przedstawione na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza,
2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego spoza listy bieglych sgdowych
ze specjalizacjg oceny zgodnosci maszyn (w ocenie Odwotujgcego najbardziej miarodajnym
bytoby dopuszczenie w tym wzgledzie dowodu z opinii instytutu, bedgcego jednostkg
notyfikowang, jako podmiotu zajmujgcego sie dokonywaniem takiej oceny) — celem
udzielenia odpowiedzi na nastepujgce pytania:
a. Czy przediozenie w toku postepowania certyfikatu o treSci wskazanej przez
Zamawiajgcego pozwala na przyjecie, ze:
« oferowany przez wykonawce zamiennik jest rownowazny czesci oryginalnej,
* nie dojdzie do wytworzenia nowej maszyny,
» dany zamiennik nadaje sie do zastosowania w miejsce czesci oryginalnej oraz posiada
analogiczne wzgledem niej parametry techniczne i wytrzymatosciowe;
* nie jest konieczne przeprowadzenie badania typu WE maszyny, po zastosowaniu w niej
zamiennika wykonanego wedtug dokumentacji innej, niz dokumentacja techniczna
producenta maszyny,
b. Czy jest mozliwe stwierdzenie réwnowaznosci czesci zamiennej bez przedstawienia
certyfikatu jednostki notyfikowanej stwierdzajgcego takg réwnowaznos¢ oraz bez

przeprowadzenia stosownych badanh przez jednostke notyfikowang?



c. Czy technicznie mozliwe jest wytworzenie czesci zamiennej, rwnowaznej w stosunku do
oryginalnej, bez dostepu do dokumentacji technicznej producenta maszyny oraz producenta
danej czesci?

d. Czy zadane przez Zamawiajgcego dokumenty umozliwiajg mu nastepnie ustalenie, czy
cze$¢ dostarczana przez Wykonawce jest rbwnowazna czesci zastosowanej w maszynie,
bez jednoczesnego wymogu przedtozenia deklaracji zgodnosci czesci zamiennej z czescig
oryginalng, wystawionej przez jednostke notyfikowang?

e. Czy zastosowanie w maszynie czesci, wykonanej wedtug dokumentacji innej niz
dokumentacja producenta maszyny, nie doprowadzi do wytworzenia nowej maszyny w mysl|
postanowien dyrektywy maszynowej?

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania Stron — z ograniczeniem do
przestuchania Odwotujagcego — na okoliczno$¢ sposobu, zakresu i przebiegu procesu
certyfikacji maszyn dostarczanych przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, zakresu
dopuszczalnych  zmian  wprowadzanych do  maszyn, usterek odnotywanych
w nieoryginalnych czes$ciach maszyny;

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkow:

a. M. M. (wezwanie na adres Odwotujgcego);

b. P. G. (wezwanie na adres: riskCE sp. z 0.0. sp. kom. Pomorski Park Naukowo
Technologiczny Al. Zwyciestwa 96/98 81-451 Gdynia)

- na okolicznos¢ sposobu, zakresu i przebiegu procesu certyfikacji maszyn dostarczanych
przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, zakresu dopuszczalnych zmian
wprowadzanych do maszyn, procedury zwigzanej z informowaniem jednostki notyfikowanej
0 wprowadzeniu zmian w czesciach maszyny, usterek odnotywanych w nieoryginalnych
czesciach maszyny;,

5. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ w sposdb opisany ponize;j:

- zmiana postanowienia cz. V pkt 3 ppkt 3) SWZ

3) Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert (a jesli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie) wykonat dostawy
odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamodwienia, tj. zaréwno
dostawy materiatdw tozsamych z przedmiotem przetargu, jak rowniez dostawy materiatow
rodzajowo podobnych, tj.: dostawy czesci zamiennych i podzespotdéw innych maszyn
i urzgdzen oraz kompletnych maszyn i urzadzen — w zakresie podziemnych kolejek
podwieszonych produkcji SMT Scharf, na wartos¢ taczng nie nizszg niz okreslong w pkt 2) -
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone

przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku
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Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy;
- usuniecie postanowien zatgcznika nr 1 do SWZ: cz. B pkt. 4 ppkt 3) i 4) lub ich zmiane
w sposob ponizszy:
3) certyfikowane zamienniki oryginalnych czesci zamiennych - podzespoty i czesci zamienne,
réwnowazne z oryginalnymi czesciami zamiennymi, wykonane przez inny podmiot niz:
- Producent maszyny / urzgdzenia,
- Wiasciciel dokumentacji (niebedacy producentem maszyny / urzadzenia), zgodnie z ktérg
Producent maszyny / urzgdzenia wykonat maszyne / urzadzenie,
- podmiot posiadajgcy upowaznienie do produkcji oryginalnych czesci zamiennych na
podstawie dokumentacji, zgodnie z ktérg Producent maszyny / urzgdzenia wykonat maszyne
/ urzadzenie. Certyfikowane zamienniki oryginalnych czesci zamiennych wykonane sg wg
rysunku i wtasnej dokumentacji oraz poddane badaniom i ocenie zgodnosci ich wtasciwosci
z wymaganiami stosownych norm i przepisow oraz dopuszczalnosci ich stosowania
w kolejkach SMT Scharf, potwierdzonej stosownym akredytowanym certyfikatem wydanym
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowane jednostki certyfikujace /
jednostki notyfikowane, ktéry to certyfikat potwierdza¢ bedzie, ze: czesci zamienne sg
certyfikowanymi zamiennikami oryginalnych czesci danej maszyny i mozliwe jest ich
rbwnowazne (zamienne) stosowanie w danej maszynie, a w efekcie ich zastosowania nie
dojdzie do stworzenia nowej maszyny;
4) certyfikowane zamienniki katalogowych czesci zamiennych - podzespoty i czesci
zamienne, rownowazne z katalogowymi czesciami zamiennymi, wykonane przez inny
podmiot niz Producent katalogowych czesci zamiennych.

Certyfikowane zamienniki katalogowych czesci zamiennych wykonane sg wg rysunku
i wtasnej dokumentacji oraz poddane badaniom i ocenie zgodnosci ich wtasciwosci
z wymaganiami stosownych norm i przepisow oraz dopuszczalnosci ich stosowania
w kolejkach SMT Scharf, potwierdzonej stosownym akredytowanym certyfikatem wydanym
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowane jednostki certyfikujgce /
jednostki notyfikowane, ktory to certyfikat potwierdza¢ bedzie, ze: czesci zamienne sg
certyfikowanymi zamiennikami oryginalnych cze$ci danej maszyny i mozliwe jest ich
réwnowazne (zamienne) stosowanie w danej maszynie, a w efekcie ich zastosowania nie

dojdzie do stworzenia nowej maszyny;



- usuniecie postanowien zatacznika nr 1 do SWZ: cz. C pkt 3 ppkt 4) lub ich zmiane

W sposob ponizszy:

4) w przypadku oferowania certyfikowanych zamiennikow oryginalnych lub katalogowych
czesci zamiennych:
- oswiadczenie Wykonawcy, ze oferowane czesci zamienne sg nowymi, certyfikowanymi
zamiennikami oryginalnych lub katalogowych czesci zamiennych maszyny / urzgdzenia,
ktérej / ktérego przedmiot zamowienia dotyczy - zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1e i/lub
1f;
- o$wiadczenie Producenta certyfikowanych zamiennikoéw oryginalnych lub katalogowych
czesci zamiennych potwierdzajgce réwnowaznos¢ produkowanych czesci zamiennych
z oryginalnymi lub katalogowymi czesciami zamiennymi maszyny / urzadzenia, ktorej /
ktérego przedmiot zamdwienia dotyczy, wskazujgce zakres ich zastosowania w $cisle
okreslonym rodzaju maszyny / urzadzenia t.j. w Kkolejkach okreslonego producenta
stosowanych w podziemnych zaktadach zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1g i/lub 1h;
- stosowne akredytowane certyfikat(y) potwierdzajgcy/e zgodnos¢ wiasciwosci oferowanych
czesdci zamiennych z wymaganiami stosownych norm i / lub przepiséow, wydany(e)
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez jednostki certyfikujgce / jednostki
notyfikowane akredytowane w zakresie certyfikacji kolejek, wskazujgcy(e) co najmniej zakres
ich zastosowania w okreslonym rodzaju maszyny / urzgdzenia tj.: w kolejkach SMT Scharf
stosowanych w podziemnych zaktadach gérniczych, ktéry to certyfikat potwierdza¢ bedzie,
ze: czesci zamienne sg certyfikowanymi zamiennikami oryginalnych czesci danej maszyny
i mozliwe jest ich rownowazne (zamienne) stosowanie w danej maszynie,

Wymdg posiadania certyfikatu nie dotyczy czesci zaméwienia (zadania) nr 3, 5, 8, 9,
13, 16, 17 oraz 18 poz. 1, 22, 42, 43, 48, 56, 57, 58, 59, 60, 69, 70, 129, 130, 134, 136, 144,
155, 162, 163, 168, 173, 174, 178, 186, 192, 196, 209 jednak Wykonawcy oferujgcy w/w
pozycje zobowigzani sg do ztozenia oswiadczen zgodnie z trescig zatgcznikéw nr 1e i /lub 1f
oraz 1g i/lub 1h do SIWZ ze skresleniem stowa certyfikowany.

- zmiana postanowien zatacznika nr 1 do SWZ: cz. D — pkt 2 lit a)

a) stosowne akredytowane certyfikat(y) potwierdzajgcy/e zgodnos¢ wiasciwosci oferowanych
czesci zamiennych z wymaganiami stosownych norm i / lub przepiséw, wydany(e)
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez jednostki certyfikujgce / jednostki
notyfikowane akredytowane w zakresie certyfikacji kolejek, wskazujgcy(e) co najmniej zakres
ich zastosowania w okreslonym rodzaju maszyny / urzgdzenia tj.: w kolejkach SMT Scharf
stosowanych w podziemnych zaktadach goérniczych — jezeli dotyczy , ktory to certyfikat

potwierdza¢ bedzie, ze: czesci zamienne sg certyfikowanymi zamiennikami oryginalnych
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czesci danej maszyny i mozliwe jest ich rownowazne (zamienne) stosowanie w danej
maszynie, a w efekcie ich zastosowania nie dojdzie do stworzenia nowej maszyny;
6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa radcy prawnego/adwokackiego, wedtug norm
przepisanych i zgodnie ze spisem kosztéw przedstawionym przez Odwotujgcego na
rozprawie.

Postepowanie, w ramach ktérego ztozone zostato niniejsze odwotanie, dotyczy
dostawy czesci zamiennych do kolejek Grupy SMT Scharf dla Oddziatéw Polskiej Grupy
Gérniczej S.A.., okreslone w Formularzu Ofertowym, ktéry stanowi Zatgcznik nr 2 do SWZ.

Zarzut ad. 1 — dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Wykonawcow,

dostarczajgcych czesci produkowane wedtug wtasnej dokumentacii

Niniejsze postepowanie dotyczy dostawy czesci do maszyn podlegajgcych
obowigzkowym badaniom typu WE przez jednostke notyfikowang. Badanie typu WE jest
procedura, wedtlug ktérej jednostka notyfikowana stwierdza | zaswiadcza, ze
reprezentatywny wzorzec maszyny spetnia przepisy dyrektywy maszynowej oraz norm
zharmonizowanych z tg dyrektywg. Warunkiem dalszej eksploatacji urzgdzen jest to, by
kolejne maszyny produkowane byty w oparciu i na podstawie dokumentacji posiadanej przez
producenta maszyny oraz jednostke notyfikowang, w oparciu o ktérg to dokumentacje
przeprowadzone zostato badanie typu WE.

Zgodnie z pkt 1 zalgcznika IX dyrektywy maszynowej, Producent lub jego
upowazniony przedstawiciel musi sporzadzi¢ dla kazdego typu dokumentacje techniczng
okreslong w zatgczniku VII czes¢ A. W oparciu o tak przygotowang dokumentacje, ktéra to
dokumentacja obejmuje rowniez czesci okreslone w niniejszym Postepowaniu, jednostka
notyfikowana przeprowadzania badanie zgodnosci typu WE, na podstawie ktérego mozliwe
jest nastepnie wprowadzenie maszyny do obroty na terenie Unii Europejskiej. W przypadku
wprowadzenia odstepstw w stosunku do dokumentacji technicznej, producent maszyny,
zgodnie z pkt 6 Zatacznika IX, informuje o tych zmianach jednostke notyfikowang, zas
jednostka ta stwierdza istotnos¢ bgdz nieistotnoS¢ wprowadzonych zmian i wydaje nowy
certyfikat lub potwierdza aktualnos$¢ juz wydanego certyfikatu.

Przeprowadzenie badania zgodnosci typu WE odnosi swdj skutek wobec tych
maszyn, ktére zostaty wyprodukowane w zgodzie z dokumentacjg posiadang przez
jednostke notyfikowang. W przypadku takich maszyn, wprowadzanie jakichkolwiek zmian do
maszyny lub dostarczanie czesci wykonywanych wedtug innej dokumentacji, niz
dokumentacja badana i oceniania przez jednostke notyfikowang, jest w ocenie Odwotujgcego

niedopuszczalne, w sSwietle postanowien dyrektywy maszynowej. Dostarczanie czesci
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wykonanych wedtug dokumentacji innej, niz dokumentacja posiadana przez producenta
maszyny i jednostke notyfikowang, jest mozliwe wytgcznie w przypadku, gdy jednostka
notyfikowana, po przeprowadzeniu odrebnych badan, potwierdzi takg dopuszczalnosé lub
stwierdzi nieistotny charakter wprowadzanych zmian.

Dalej nalezy wskaza¢, ze norma PN-EN 60079-19 Atmosfery wybuchowe. Czes¢ 19:
Naprawa, remont i regeneracja Urzgdzeh, w punkcie 4.1 Zasady ogélne, stanowi wprost, iz
naprawy i remonty wplywajgce na dany rodzaj zabezpieczenia powinny by¢ uznawane za
zgodne z certyfikatem wéwczas, gdy stosowane sg czesci wyprodukowane przez producenta
lub czesci wymienione w rozdziale 4.4.1., a naprawy lub zmiany wykonywane sg doktadnie
tak jak okreslono w tresci normy lub dokumentacji certyfikacyjnej. Wyzej wskazany wymaog
normy nie moze byc¢ jednak spetniony, skoro brak jest szczegétowych norm odnoszacych sie
do budowy ciggnikow spalinowych oraz ich podzespotéw, a wykonawcy nie posiadajg
licencji (autoryzacji) producenta - Scharf, a nie znajgc dokumentacji certyfikacyjnej urzagdzenh
nie sg w stanie samodzielnie wyprodukowaé¢ czesci zamiennych réwnowaznych w stosunku
do czesci oryginalnych.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, za niedopuszczalne nalezy uznac
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tych Wykonawcow, ktorzy deklarujg dostawe
czesci wyprodukowanych wedtug wtasnej dokumentacji, nie za$ wedtug dokumentac;ji
poddanej badaniu i ocenie przez producenta maszyny oraz jednostke notyfikowang
w procesie badania typu WE. Prowadzi to bowiem do powstania niezgodnosci danego
egzemplarza maszyny, w ktorym taka czesc zostanie zastosowana, z badanym i ocenianym
wzorcem (prototypem) jak rowniez do ominigcia wskazanych powyzej postanowien
dyrektywy maszynowej, obligujagcych do informowania jednostki notyfikowane;j
0 wprowadzanych zmianach do maszyny.

W sytuacji, gdy dany Wykonawca deklaruje dostawe czesci wyprodukowanych
weditug wiasnej dokumentacji, to dokumentacja taka jest inng dokumentacjg niz ta, ktéra
zgtoszona zostata na etapie badania zgodnosci typu WE. Wtasna dokumentacja Wykonawcy
co prawda moze byC podobna, a nawet i w znacznej mierze zbiezna z dokumentacjg
producenta maszyny, co jednak nie zmienia faktu, ze nie jest to ta sama dokumentacja, lecz
dokumentacja inna, co zawsze rodzi¢ moze ryzyko, ze na skutek zmian w jej tresci, finalnie
zmiana w maszynie moze okazac sie istotna. Dodatkowo nalezy podkresli¢ fakt, ze maszyny,
ktérych dotyczy przedmiot postepowania, wykorzystywane sg w atmosferze wybuchowe;j,
tym bardziej wiec priorytetem jest bezpieczenstwo ich uzytkownikéw oraz otoczenia.
W przypadku wypadku z uzyciem maszyny, kazdorazowo weryfikowane jest, czy uzytkowane

urzadzenie wykonane byto zgodnie z wzorcem — wzorzec ten za$ ustala sie w oparciu
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o dokumentacje ztozong przez producenta w depozyt w jednostce notyfikowanej . Nalezy tez
podkresli¢, ze kazdorazowo usterka danego urzgdzenia — w tym w ramach czesci zamiennej
dostarczanej przez producenta wytwarzajgcego ja wedtug wiasnej dokumentacji — obniza
reputacje, dobre imie oraz zaufanie zamawiajgcych wzgledem Odwotujgcego. Zamawiajgcy,
posiadajgcy na stanach magazynowych znaczne zasoby czesci wymiennych, czestokroé¢ nie
weryfikujg, czy montowana jest czes$¢ oryginalna, wytworzona przez producenta maszyny,
czy tez zamiennik wyprodukowany przez podmiot trzeci. Czesta awaryjnos¢ czesci
nieoryginalnych wptywa wiec na sposob postrzegania jakosci i trwatosci catej maszyny, ktorej
producentem lub autoryzowanym dostawcag jest Odwotujgcy. Jakiekolwiek odstepstwo od
dokumentacji posiadanej przez jednostke notyfikowang i zlozonej na etapie badania
zgodnosci typu WE potencjalnie obcigzaé moze producenta maszyny, jako podmiot
odpowiedzialny za zgtaszanie do jednostki notyfikowanej wszelkich zmian w dokumentacji
urzgdzenia. Tym samym konsekwencje w sferze ewentualnej odpowiedzialnosci prawne;j
oraz probleméw (czy to natury technicznej, czy to zwigzanych z bezpieczenstwem),
obcigzajg Odwotujgcego jako producenta maszyny, godzac tez w jego dobre imie oraz
renome. W postepowaniu, w ktérym dopuszcza sie do udziatu podmioty dostarczajgce czesci
produkowane wedtug wtasnej, nieprzebadanej dokumentacji, niejako apriorycznie umozliwia
sie obchodzenie przepiséw dyrektywy maszynowej. Maszyna, w ktérej zamontowano czesé
wykonang wedtug dokumentacji innej, niz zgtoszona do jednostki notyfikowanej, jest bowiem
maszyng inng niz wzorcowg — jest to tym samym maszyna wyprodukowana wedtug
dokumentacji odmiennej. Zmiana w tym zakresie wymaga ponownej oceny zgodnosSci
Z wymaganiami zasadniczymi Dyrektywy Maszynowej oraz norm zharmonizowanych,
dokonywanej przez jednostke notyfikowana, i ponownego wystawienia deklaracji zgodnosci
przez podmiot wprowadzajgcy modyfikacje, ktory staje sie producentem nowej maszyny. To
wytgcznie jednostka notyfikowana oraz producent maszyny uprawniona jest do oceny
istotnosci zmian, nie zas wykonawca czy producent danej czesci. Gdyby wykonawca lub
producent czes¢ posiadat tego rodzaju uprawnienia, to jakiekolwiek obowigzki w zakresie
zgtaszania zmian co do dokumentacji technicznej, a wynikajgce z dyrektywy maszynowej,
przybratyby charakter iluzoryczny.

Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego, dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
takich Wykonawcow, ktérzy produkujg czesci zamienne wedtug wiasnej dokumentaciji,
stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcey, jako producent maszyny, jest zobowigzany zgtaszac¢ do jednostki notyfikowanej
kazde odstepstwo od dokumentacji poddanej certyfikacji. Zanim jednak zgtosi w ogdle

jakakolwiek zmiane, zobowigzany jest do przeprowadzenia szeregu badan, potwierdzajgcych
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zasadnosS¢ i celowos¢ wprowadzanej zmiany. Nastepnie jednostka notyfikowana
przeprowadza wilasne badania zmodyfikowanej dokumentacji i zmienionego
elementu/rozwigzania technicznego, bada wptyw zmiany na prace catej maszyny.
Wykonanie kazdorazowo tych badah wigze sie z obowigzkiem poniesienia przez
Odwotujgcego znacznych kosztow, jednakze, na mocy postanowieh dyrektywy maszynowej,
Odwotujgcy nie jest w stanie unikngé powyzszego. Tym samym, koszty zlecanych badan
(zaréwno wtasnych, jak i pdzniejszych — na etapie uzyskiwania certyfikatu) oraz uzyskiwania
stosownych certyfikatow wydawanych przez jednostki notyfikowane niejako wkalkulowane sg
w ceny produktow, ktére nastepnie Odwoltujgcy oferuje w postepowaniach przetargowych.
Zatem z uwagi na obowigzki obcigzajgce z mocy przepiséw prawa Odwotujgcego oraz tak
naprawde wszelkie pozostate podmioty bedgce producentami maszyn poddawanych
badaniom zgodnosci typu WE, nie sg oni w stanie konkurowa¢ w sposéb uczciwy i rowny
z podmiotami, ktére nie stosujg powyzszych przepisoéw i dostarczajg czesci wykonywane
wedtug stworzonej przez siebie dokumentacji. Co wymaga podkreslenia, dokumentacja
wilasna opracowana tylko przez takiego producenta, odnosi sie jedynie do samej czesci,
a nie oceny kompatybilnosci i wspétpracy czesci z innymi podzespotami maszyn, jak réwniez
nie obejmuje ona badania parametrow maszyny po wprowadzonych zmianach. Nalezy w tym
miejscu zaznaczy¢, ze pozostali Wykonawcy, zaréwno w tym, jak i w innych, analogicznych
postepowaniach organizowanych przez Zamawiajgcego, nawet nie podejmujg préby
uzyskania dokumentacji producenta, poddanej uprzednio badaniom przez jednostke
notyfikowang. Tym samym, zwolnienie z obowigzku wykonywania przedmiotu dostawy
w oparciu o dokumentacje zbadang i zatwierdzong przez jednostke notyfikowang powoduje,
ze konkurencja na rynku pozostaje zachwiana. Producenci maszyn, wykonujgcy stosowne
badania, nie sg w stanie zaoferowa¢ cen konkurencyjnych wobec podmiotéw, ktére tych
badan nie wykonujg. Tym samym producenci maszyn, a wiec podmioty realizujgce
dodatkowe obowigzki zwigzane z =zapewnieniem maszynom najwyzszego stopnia
bezpieczenstwa dla uzytkownikdéw oraz otoczenia, na skutek przestrzegania obowigzujgcych
ich przepisdw prawa, sg eliminowani z mozliwosci oferowania konkurencyjnej ceny na rynku
dostaw czesci do maszyn. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Wykonawcy wadliwe jest takie
sformutowanie SWZ oraz warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, ktére
umozliwiajg dostawe czesci produkowanych wedtug wiasnej dokumentacji danego podmiotu,
nie zas wedtlug dokumentacji poddanej badaniom przez jednostke notyfikowang na etapie

badania zgodnosci typu WE.
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Zarzut ad. 2 lit. a — wadliwy opis przedmiotu zamodwienia

W ocenie Odwotujgcego, opis przedmiotu zamowienia sporzgdzony zostat przez
Zamawiajgcego w sposob nieprzejrzysty, nieprecyzyjny, i w praktyce uniemozliwiajgcy
weryfikacje poprawnosci ztozonych ofert oraz ich zgodnosci z przedmiotem zamowienia.
Kolejki Scharf, dostarczane przez Odwotujgcego, zostaty wykonane zaréwno z czesci
wyprodukowanych przez Odwotujgcego, jak tez i z czesci dostarczanych przez podmioty
trzecie (np. producentow filtrow). Czesci dostarczane przez podmioty trzecie montowane byty
w kolejkach Scharf albo w wersji fabrycznej (tj. w zaden sposéb nie modyfikowanej przez
jakikolwiek podmiot), albo byly poddawane odpowiednim modyfikacjom przez samego
producenta kolejki (Odwotujgcego lub Spétke SMT Scharf GmbH). Zamawiajgcy nie znajduje
sie w posiadaniu informacji wskazujgcych na zakres modyfikacji danej czesci, dokonanej
przez producenta maszyny, bowiem informacje te nie podlegajg ujawnieniu. Kazda z czesci
zamontowanych w maszynie, niezaleznie od tego, kto jest jej producentem, posiada zaréwno
nr ID Scharf — tj. producenta catego urzadzenia, jak i nr ID producenta danej czesci (nawet
jesli czesc¢ ta podlegata dalszym modyfikacjom przez producenta maszyny).

Zawierajgc w zatgczniku nr 2 do SWZ wykaz przedmiotu zamdéwienia - czeSci
podlegajgcych dostawie, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie okreslit, jakie wymogi spetniaé
ma dana cze$¢, jakie majg by¢ jej parametry techniczne. Zamawiajgcy wskazat wytgcznie, ze
oczekuje dostawy czesci o okreslonych numerze ID nadanym przez producenta catej kolejki
(lub czesci rownowaznej). Jednoczesnie, Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu
tych Wykonawcéw, ktorzy zamierzajg dokonywacC dostaw czesci wytworzonych w oparciu
o wlasng dokumentacje. Wykonawcy ci nie posiadajg dostepu do dokumentacji technicznej
producenta maszyny Nie sposéb jednak dostarczy¢ czesci rownowaznej w przypadku, gdy
dane techniczne dotyczace czesci oryginalnej nie sg znane.

Zgodnie z dokumentem autoryzacyjnym, wystawionych przez SMT Scharf GmbH,
przedtozonym w zatgczeniu, zaden podmiot, poza SMT Scharf Polska Sp. z 0.0., nie jest
upowazniony do korzystania z technologii i dokumentacji wytwarzanych przez producenta
wyrobow, tj. SMT Scharf GmbH oraz remontéw urzadzen, w celu ich stosowania na
terytorium Polski. To zatem wylgcznie odwotujgcy upowazniony jest do korzystania
z dokumentacji wykonawczej, kontrolnej oraz specyfikacji czes¢ katalogowych i normowych,
zarbwno w zakresie wyrobow produkcji SMT Scharf GmbH, jak i wilasnej produkciji,
a podmioty trzecie zwyczajnie do powyzszego wykazu nie majg dostepu.

Zatem Wykonawcy — dostawcy czesci nieoryginalnych wytwarzanych wedtug wiasnej
dokumentacji - skfadajgc oferty w postepowaniu nie majg wiedzy o parametrach

technicznych dotyczgcych konkretnej czesci zamiennej, bowiem parametry te, jak tez
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i jakiekolwiek normy, nie zostaty wskazane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy powotat sie
wytgcznie na sam tylko nr ID nadany przez producenta maszyny. Numer ID jest zatem
okresleniem precyzyjnym wytgcznie dla producenta maszyny. Powyzsze zachowanie, nota
bene notorycznie powtarzane przez Zamawiajgcego w toku ogtaszanych postepowan
przetargowych, prowadzi do sytuacji, w ktérej Wykonawcy sktadajg oferty nie majgc wiedzy,
jakie przedmioty majg dostarczac.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Zamawiajgcy oczekuje, celem wykazania spetnienia
okreslonych wymogéw technicznych, wytgcznie oswiadczenia Wykonawcy, ze dostarczany
przez niego przedmiot jest rbwnowazny z czescig oryginalng. Na podstawie jednak samego
tylko numeru ID, stosowanego przez producenta maszyny, nie sposéb stwierdzi¢, czy
dostarczana przez Wykonawce czesc¢ jest zgodna lub nie jest zgodna z czescig oryginalna,
skoro czesci oryginalne nie w kazdym przypadku stanowig czesci powszechnie dostepne.

Nie sposéb zgdaé w takiej sytuacji oswiadczenia od Wykonawcy o rownowaznosci
dostarczanej czesci zamiennej wtasnej produkcji w sytuacji, gdy Wykonawca nie dysponuje
materialem poréwnawczym, tj. oryginalnie zamontowang czescig zamienng. Wykonawca,
skladajgc oswiadczenia w postepowaniu przetargowym, tak naprawde nie ma wiedzy
o czesci, co do ktorej stwierdza jej rownowaznos¢. Co niezwykle istotne, Zamawiajgcy nawet
nie zgda okazania przez Wykonawce jakichkolwiek wynikéw badan, lecz wytgcznie
oswiadczenia Wykonawcy, ze ,rownowaznos¢ czesci zostata potwierdzona odpowiednimi
badaniami”.

Dalej wskazat, ze w obrocie funkcjonuje szereg typow kolejki Scharf; sg to m.in. (lecz
nie wyfgcznie) kolejki typu DZ1500/DZ21800/DZ2200, DZ80, SCHARF D66 VARIO, RK-D-25-
XX, SCHARMAN D25. Do kazdego typu kolejki cze$¢ stosowanych w nich elementéw jest
zbiezna, czes¢ zas odmienna, nienormowana i produkowana wedtug wiasnej specyfikacji
producenta. Kazdy model moze bowiem przewidywac¢ odmienne rozwigzania technologiczne.
Tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w zaden sposoOb nie precyzuje,
ktorego typu kolejki produkcji Scharf dotyczy¢ ma postepowanie, nie okreslajgc tym samym
przedmiotu postepowania w sposob jasny i precyzyjny wobec tych podmiotéw. Jak
wskazano, Odwotujgcy jest producentem szeregu typow kolejek, ktére dostarcza na rzecz
Zamawiajgcego, i w oparciu 0 wykaz czesci podlegajgcych dostawie, nie sposéb stwierdzic,
ktérego typu kolejki dotyczy¢ ma dana czesé.

Co prawda zgodnie z art. 99 PZP: ,5. Przedmiot zamdwienia mozna opisac przez
wskazanie znakow towarowych, patentéw Ilub pochodzenia, zrédta Ilub szczegdlnego

procesu, ktoéry charakteryzuje produkty Ilub ustugi dostarczane przez konkretnego
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wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamowienia w wystarczajgco
precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny".

,Zrédlo” jest w zamierzeniu ustawowym pojeciem nieostrym i oznacza wszelkie
specyfikacje techniczne, karty katalogowe producenta lub wykonawcy itp., a takze odestania
do specyfikacji i kart katalogowych, w ktérych zawarty jest identyfikowalny konkretny produkt
lub ustuga (bez znaczenia, czy przywotany imiennie). Szczegdlny proces to pojecie
z dziedziny zarzadzania i oznacza¢ moze kazdy proces, np. proces produkcyjny
(technologiczny), proces dystrybucyjny, logistyczny, inny — zwigzany z cyklem zycia
produktu, itp. (Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, opublikowano: LEX/el. 2022). W $wietle art. 99 ust. 5 PZP dopuszczalne jest
wiec, przy opisie przedmiotu zamédwienia, wskazywanie konkretnych zrédet czy proceséw
pochodzenia danych czesci, lecz powinno to byé uczynione nie poprzez odestanie do
okreslonego numeru identyfikacyjnego czesci, lecz wtasnie poprzez odestanie do okreslone;j
dokumentacji, tak, by Wykonawca miat obraz tego, co jest przedmiotem zamowienia.

Wskazuje sie przy tym, ze za naganng nalezy uznac¢ praktyke, w ktérej zamawiajgcy
stosuje znaki towarowe badz dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia poprzez okre$lenie
zrédta lub jego pochodzenia, dopuszczajgc produkty rownowazne, ,réwniez w sytuacjach,
gdy obiektywnie mozliwe jest opisanie przedmiotu zaméwienia bez zastosowania odniesien
do tych znakéw. Podejscie takie nie jest pozadane ani prawidtowe; przyjaé nalezy, ze
zamawiajgcy korzystajgc w opisie przedmiotu zamowienia ze znakéw towarowych, patentow
lub pochodzenia nie tylko musi stosowaé ustawowy zwrot «lub réwnowaznychy», ale nadto
ma wykazaé, ze ze wzgledu na specyfike zamowienia nie mozna byto opisa¢ przedmiotu
w sposéb okreslony w art. 29 ust. 1 pzp” (NSA w wyroku z 24.11.2016 r., Il GSK 1090/15,
patrz takze: Dzierzanowski Wiodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz;
WKP 2021; spostrzezenia w tym zakresie réwniez w uchwale KIO z 7.09.2015 r., KIO/KD
50/15).

Zarzut ad. 2 lit. b - zaniechania w zakresie zastosowania postanowien dyrektywy

maszynowej (certyfikatow)

Zdaniem Odwoltujgcego, nawet w przypadku uznania, ze mimo powyzszych
argumentoéw do postepowania mogg by¢ dopuszczeni Wykonawcy, ktérzy produkujg czesci
wedtug wtasnej dokumentacji, nie korzystajgc z dokumentacji producenta, to Wykonawcy ci
winni posiadaé¢ stosowne akredytowane certyfikaty, o tresci odmiennej niz zgdana przez

Zamawiajgcego.
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| tak, w zatgczniku nr 1g i 1h do SWZ, w ich pkt. 4, Zamawiajgcy zada ztozenia przez
Wykonawce os$wiadczenia, ze stosowanie oferowanych czesci nie spowoduje m.in.
wytworzenia nowej maszyny lub urzgdzenia.

Zgodnie z ,dyrektywg maszynowg” — jej zatgcznikiem IX. Ponownie nalezy wskazaé

,Badanie typu WE jest procedurg, wedfug ktorej jednostka notyfikowana stwierdza
i zaswiadcza, ze reprezentatywny wzorzec maszyny okreslonej w zatgczniku IV (zwany dalej
"typem") spetnia przepisy niniejszej dyrektywy”.

Producent kolejek podwieszonych — odpowiednio Odwotujacy, lub spdtka SMT Scharf
GmbH, lub jakikolwiek inny producent kolejek, zobowigzany jest do przeprowadzenia
powyzszego badania typu WE. Jednostka notyfikowana wydaje sktadajgcemu wniosek
certyfikat badania typu WE. Certyfikat zawiera nazwe i adres producenta i jego
upowaznionego przedstawiciela, dane niezbedne do zidentyfikowania zatwierdzonego typu,
wnioski z badan i warunki na jakich zostat wydany. Certyfikat wydawany jest w oparciu
o dokumentacje techniczng ztozong przez producenta i dotyczy wytgcznie maszyny, ktéra
produkowana jest w oparciu o t¢ dokumentacje.

Dalej, zgodnie z pkt. 6, jednostce notyfikowanej, ktéra przechowuje dokumentacije
techniczng zwigzang z certyfikatem badania typu WE obligatoryjnie majg by¢ przekazywane
informacje o wszelkich zmianach wprowadzanych do zatwierdzonego typu. Jednostka
notyfikowana bada te zmiany i albo potwierdza waznoé¢ istniejgcego certyfikatu badania typu
WE albo wydaje nowy certyfikat, jezeli zmiany mogg zagrazaé zgodnoSci
z zasadniczymi wymaganiami w zakresie ochrony zdrowia i bezpieczeAstwa Iub
z przewidywanymi warunkami eksploatacji danego typu.

Tym samym, jednostka notyfikowana w pierwszym kroku bada dany element,
a nastepnie, w drugim kroku ustala, czy na skutek wytworzenia danej czesci wedtug
dokumentacji innej, niz dokumentacja producenta maszyny, dochodzi do wytworzenia nowej
maszyny czy tez nie, i odpowiednio albo potwierdza waznosc¢ istniejgcego certyfikatu
badania typu WE, albo wydaje nowy certyfikat.

Zamawiajacy natomiast wadliwie utozsamia rownowaznos¢ czesci z okolicznoscig, ze
montaz zamiennika nie wymaga zastosowania dodatkowych adapteréw lub ingerowania
w konstrukcje maszyny, pomijajgc fakt, ze samo zastosowanie zamiennika moze stanowic,
w zaleznosci od okolicznosci, wiasnie ingerencje w konstrukcje maszyny (vide: str. 14 SWZ —
cz. B pkt 3 w korelacji z str. 16 SWZ — cz. C pkt 3 ppkt 4) tiret 4).

Zamawiajacy jednoczesnie w sposOb niedopuszczalny zwalnia Wykonawce
dostarczajgcego nieoryginalne czesci zamienne z obowigzku przeprowadzenia ww.

procedury certyfikacji, zastepujagc proces badania przez jednostke notyfikowang

16



oswiadczeniem Wykonawcy, ze ,nie dojdzie do wytworzenia nowej maszyny”. Powyzsze
swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe z ryzyka, ze na skutek zastosowania
czesci wykonanej wedtug dokumentacji podmiotu niebedgcego producentem maszyny, moze
dojs¢ do wytworzenia nowej maszyny, jesli dany element moze w sposéb istotny na nig
wptyngé — w przeciwnym razie nie zadatby tego rodzaju oswiadczenia od Wykonawcy.
Jednoczesnie, w sprzecznosci z postanowieniami dyrektywy maszynowej, Zamawiajgcy
zwalnia Wykonawce z obowigzku przeprowadzenia procesu certyfikacji tak danego
elementu, jak i maszyny.

Jednoczesnie, jak wskazywano wielokrotnie, producenta urzgdzenia, ktore przeszio
badanie typu WE zgodnie z dyrektywg maszynowg, obcigza obowigzek kazdorazowej
aktualizacji dokumentacji w jednostce notyfikowanej. Tym samym, je$li dany element
wykonany jest wedtug dokumentacji innej niz dokumentacja producenta, to wskazuje to na
obowigzek przedtozenia stosownych dokumentéw wraz z wnioskiem o przeprowadzenie
badan do jednostki notyfikowane;j.

Zaréwno ciggniki spalinowe, jak i ciggniki manewrowe SMT Scharf GmbH oraz SMT
Scharf Polska Sp. z 0.0., znajdujg sie w zakresie zastosowania dyrektywy maszynowej MD
2006/42/WE oraz dyrektywy ATEX 2014/32/UE. Sg to maszyny nietypowe, niestosowane
szeroko na rynku UE, projektowanie pod specyficzne warunki gornicze, w tym do pracy
w atmosferze potencjalnie zagrozonej wybuchem. Skutkiem powyzszego jest fakt, ze nie
istnieje norma zharmonizowana dla tego typu maszyn, zawierajgca wymagania dotyczgce
budowy czy tez wymaganych parametrow bezpieczenstwa. Z uwagi na ich zastosowanie,
nadrzedng pozostaje kwestia ich bezpieczenstwa. Powyzsze naktada na producenta
obowigzek spetnienia szeregu wymogow, ktére wskazywane byly juz wczesniej,
a dotyczacych sporzadzania dla kazdego typu urzadzenia dokumentacji technicznej
okresinej w zatgczniku VII cz. A dyrektywy maszynowej, a nastepnie przedtozenia jej
jednostce notyfikowanej. Jednostka notyfikowana bada dokumentacje, i jezeli nie zostaty
zastosowane normy, o ktérych mowa w art. 7 ust. 2 dyrektywy maszynowej, to zgodnie z pkt.
3.2 zalgcznika I1X przeprowadza lub zleca przeprowadzenie odpowiednich kontroli, pomiarow
i badah w celu ustalenia czy przyjete rozwigzania spetniajg zasadnicze wymagania niniejszej
dyrektywy w zakresie ochrony zdrowia i bezpieczenstwa.

Producenci kolejek przeprowadzajg we wtasnym zakresie opisang powyzej procedure
badan. W kolejkach produkcji Odwotujgcego, stosowane sg m.in. napedy realizujgce funkcje
hamowania awaryjnego, zas kluczowym ich elementem jest chociazby sprezyna,
wymieniona pod poz. 15 oraz pod poz. 18.179 zatgcznika nr 2 do SWZ. Zastosowane

rozwigzania, co sygnalizowano juz wczes$niej, nie sg rozwigzaniami normowymi lub
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ogolnodostepnymi na rynku katalogowym, i czestokro¢ sg produkowane przez producenta
maszyny pod konkretne parametry wytrzymatosciowe i robocze. Podczas badan typu WE
przeprowadzanych przez jednostki notyfikowane dla danych elementéw, brak byto norm dla
tego typu rozwigzan. Wprowadzenie zatem rozwigzan przez producentdéw zamiennikow
wedtug ich autorskiej dokumentacji powoduje, ze podmiot ten staje sie (lub co najmniej moze
sta¢ sie) producentem nowej maszyny.

Tego rodzaju sformutowanie tresci SWZ oraz zatgcznikow stoi zatem w sprzecznosci
Z ww. postanowieniami dyrektywy maszynowej. Przepisy bowiem jednoznacznie wskazujg,
ze wprowadzanie jakichkolwiek zmian do maszyny, ktére nastepuje w oparciu
o dokumentacje inng, niz dokumentacja producenta maszyny, wymaga zawiadomienia
jednostki notyfikowanej i przeprowadzenia procesu certyfikacji. Zamawiajgcy w tym zakresie
z kolei poprzestaje na samym tylko oswiadczeniu Wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, pozostaje technicznie niemozliwe, aby Wykonawcy, nie
posiadajgcy dokumentacji producenta maszyny, wykonali dang czes¢ zamienng wedtug
wiasnej dokumentacji, i aby byta ona rownowazna czesci oryginalnej. Czeéci stosowane
w kolejkach Scharf, zwtaszcza wobec niewyspecyfikowania ich cech przez Zamawiajgcego,
w okreslonym zakresie nie stanowig czesci ogdlnodostepnych. Wykonawcy nie majg
mozliwosci, by przeprowadzi¢ badania tych czesci, wykonaé przekroje, laboratoryjnie
stwierdzi¢ sktad materiatéw poszczegdlnych elementéw. Co prawda Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcow przeprowadzenia takich badan, Zzadajgc ziozenia przez Wykonawce
w zatgczniku nr 1g i 1h do SWZ, ze ,rdwnowaznos¢ czesci zostata potwierdzona przez nas
stosownymi obliczenia i badaniami”, jednak poza ww. o$wiadczeniem, Zamawiajgcy w zaden
sposéb nie weryfikuje prawdziwosci powyzszego. Zamawiajgcy nie weryfikuje
w szczegolnosci: czy Wykonawca faktycznie przeprowadzit badania, przez jaki podmiot
zostaty przeprowadzone, jakie wyniki zostaly osiggniete a takze jakie parametry poddane
byty badaniu, bagatelizujgc fakt, iz Wykonawcy zasadniczo nie dysponujg materiatem
porownawczym do przeprowadzenia powyzszych badan, tj. nie dysponujg czescig oryginalng
zamontowang przez producenta maszyny.

Zarzut ad. 3 — wadliwe okreslenie tresci certyfikatéw

Odnoszgc sie do trzeciego z zarzutdéw, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy,
w Swietle art. 105 PZP, jest uprawniony, a wrecz zobowigzany, do zadania przedtozenia
przez Wykonawce okre$lonych certyfikatow, w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych
dostaw z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia

lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia.
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Zatem skoro Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie przez Wykonawcow zamiennikéw
w stosunku do czesci oryginalnych, wymienionych w zatgczniku nr 2 do SWZ, to certyfikat,
ktérego przediozenia zada Zamawiajgcy, powinien potwierdza¢ zgodnos¢ oferowanych
czesci z czesciami oryginalnymi — skoro wymogiem Zamawiajgcego jest dostawa
okreslonych czesci oryginalnych lub ich zamiennikéw. Tymczasem w ramach niniejszego
Postepowania Zamawiajgcy formutuje tre$¢ zgdanego certyfikatu z naruszeniem art. 105
PZP, bowiem tres¢ tegoz certyfikatu w zadnym razie nie potwierdza zgodnosci oferowanych
dostaw z wymaganiami, cechami Iub kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 1 SWZ — cz. B, przedmiot zamowienia winien
spetni¢ okreslone wymagania prawne oraz parametry techniczno — uzytkowe. Zamawiajgcy
dopuscit dostawe czesci rownowaznych, pod warunkiem przedstawienia przez wykonawce
okreslonego certyfikatu. Zamawiajgcy wskazat, ze certyfikowane zamienniki oryginalnych
i katalogowych czesci zamiennych wykonane mogg wg rysunku i wiasnej dokumentacji oraz
poddane ocenie zgodnosci ich wlasciwosci z wymaganiami stosownych norm i przepisow,
potwierdzonej stosownym certyfikatem wydanym (odpowiednio do przedmiotu certyfikacii)
przez akredytowane jednostki certyfikujgce / jednostki notyfikowane. Zamawiajgcy jednakze
w zaden sposob nie wskazat, z jakimi normami dana czes¢ ma by¢ zgodna (abstrahujgc od
faktu, ze wiekszo$¢ ze stosowanych przez producentow maszyny elementow stanowi
elementy nienormowane).

Ponadto, fakt iz badany wyrdob spetnia okreslone normy (przy czym sg to normy
nieadekwatne lub nie stosowane przez producenta maszyny) nie oznacza, ze nadaje sie on
do zastosowania w konkretnym typie kolejki Scharf, a ponadto, ze jest on réwnowazny
wyrobowi oryginalnemu. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze wymaog przedtozenia certyfikatu
dotyczy tych Wykonawcow, ktérzy w ramach Postepowania oferujg czesci nieoryginalne,
wytworzone wedtug wiasnej dokumentacji, bez jakiejkolwiek wspotpracy czy korzystania z
dokumentacji producenta danej czesci lub urzgdzenia. Tym samym, skoro wymog
przedfozenia certyfikatu dotyczy tzw. ,zamiennikow”, to certyfikat powinien stwierdzaé
zgodnos¢ takiego zamiennika z oryginatem. Innymi stowy, certyfikat powinien stwierdzac
rownowaznos$¢ zamiennika i oryginatu. Tymczasem w ramach niniejszego postepowania
Zamawiajgcy oczekuje, ze certyfikat stwierdza¢ ma wytgcznie "zgodnos$¢ oferowanych czesci
z odpowiednimi normami bgdz dyrektywami oraz wskazywaé na dopuszczalnos¢ stosowania
w kolejkach w podziemnych zakfadach goérniczych”. Zamawiajacy nie wskazat na normy, z
ktorymi zgodnos¢ powinna by¢ stwierdzona, jak rowniez nie wskazat, aby certyfikat
potwierdzat dopuszczalnos¢ stosowania oferowanych czesci zamiennych w kolejkach,

ktérych dotyczy postepowanie. Certyfikat o tresci oczekiwanej przez Zamawiajgcego zatem
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w zaden sposob nie potwierdza réwnowaznosci czesci oryginalnej i zamiennika, mimo ze ma
by¢ przedktadany przez Wykonawce wtasnie na potwierdzenie tej rébwnowaznosci. Tego
rodzaju certyfikat pozostaje catkowicie nieprzydatny, a jednoczesnie nie potwierdza on
zgodnosci oferowanych czesci zamiennych z cze$ciami wyspecyfikowanymi w zatgczniku nr
2 do SWZ. Takze w toku wczesniej prowadzonych postepowan przetargowych Zamawiajgcy
formutowat analogiczne warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujacy, kwestionujgc
dopuszczalnos¢ postugiwania sie tego rodzaju ogolnikowymi certyfikatami, skierowat
zapytania do jednostek notyfikowanych celem ustalenia, jakie okolicznosci, w ocenie
jednostek, sg stwierdzone takim certyfikatem, a takze co dokfadnie jest badane przy jego
wystawianiu. Do pism tych Odwotujgcy zatgczyt ,certyfikaty”, jakimi legitymujg sie producenci
czedci nieoryginalnych, oraz o$wiadczenia, ktére producenci ci sktadajg w ramach
postepowan przetargowych, celem wykazania rownowaznosci produkowanych przez nich
czesci z czegsciami oryginalnymi.

Jednostkami notyfikowane kategorycznie zaprzeczajg, aby wystawiane przez nie
certyfikaty miaty stuzyé za dowdd w postepowaniach przetargowych i poswiadczaé
réownowaznos¢ zamiennikdw z czesciami oryginalnymi.

Przykfadowo:

- Instytut Techniki Gérniczej KOMAG pismem z dnia 15 czerwca 2021 roku w sprawie
certyfikatu KOMAG/20/028 oraz w pismach z dnia 18 maja 2021 roku i z dnia 2 sierpnia
2021 roku w sprawie certyfikatu KOMAG/20/0188 oraz KOMAG/16/0171 wskazuje, iz:
,zakres oceny przeprowadzonej w ramach certyfikacji (...) nie obejmuje potwierdzenia ich
zamiennosci i rownowaznos$ci z oryginalnymi czesciami. W zwigzku z powyzszym nie
badano mozliwosci ich [czeSci] zastosowania w ciggnikach spalinowych oraz ciggnikach
manewrowych produkcji SMT Scharf’; - J. S. Hamilton Poland Sp. z 0.0. w pismach z dnia 2 i
22 lipca 2021 roku w sprawie certyfikatu

JSHP/62/CZ/2019 stwierdza, ze ,jednostka certyfikujgca nie badata mozliwosci
zastosowania (...) [czeSci] w zadnym konkretnym urzadzeniu. Certyfikat nie moze byc¢
podstawg stwierdzenia, ze okre$lone elementy s3g certyfikowanymi zamiennikami
oryginalnych czesci zamiennych dla jakiejkolwiek maszyny. Certyfikat nie moze byc¢
podstawg stwierdzenia, ze zastosowanie przedmiotowych czesci zamiennych nie spowoduje
powstania nowej maszyny”;

W kontekscie powyzszego warto zwrécic uwage na przykltadowe certyfikaty badan
typu WE, wystawione przez jednostki notyfikowane dla Odwotujgcego. W ich tresci wprost

wskazano, ze:
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1. ,ocene, wykaz dokumentéw oraz sprawozdania z badan, bedacych podstawe wydania
certyfikatu, zawarto w poufnym raporcie z oceny wyrobu” — powyzsze potwierdza wiec
twierdzenia, ze szczegdtowe rozwigzania technologiczne, jak réwniez wyniki poszczegolnych
badan maszyny certyfikowanej oraz elementow jej podzespotu, sg nieznane zaréwno
Zamawiajgcemu, jak i wykonawcom produkujgcym czesci wedtug wiasnej dokumentacji; tym
samym podmioty te nie sg kompetentne do oceny réwnowaznosci czesci oryginalnej
i zamiennika;

2. ,warunkiem utrzymania waznosci certyfikatu jest przestrzeganie zobowigzan zawartych
w umowie” - zatem w przypadku ich nieprzestrzegania, certyfikat traci swojg waznosc. Nie
znajgc postanowien umowy, zaden podmiot trzeci, poza producentem, nie jest w stanie
zagwarantowac, ze sg one przestrzegane, jak rowniez zweryfikowa¢ tego, czy w ogodle sg
one przestrzegane; z kolei utrzymanie waznoéci certyfikatu jest istotne dla zachowania
waznosci i adekwatnosci Deklaracji zgodnosci WE wystawianej przez producenta dla danego
egzemplarza maszyny, co stanowi dokument formalnie dopuszczajgcy maszyne do
stosowania w podziemnych zaktadach goérniczych.

3. w certyfikatach przedstawiana jest cata historia zmian dokumentu (certyfikatu),
wprowadzonych na skutek zastosowania w maszynie nowych, opcjonalnych rozwigzan. | tak,
przyktadowo:

a) w certyfikacie nr JSHP/14/Md/2019 - modyfikacja mechanizmu ,zatgcz/wytgcz” pompy
wtryskowej byta zmiang na tyle istotng, ze wymagata aktualizacji certyfikatu; tymczasem
w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy dopuszcza dostawe sitownika klapy
powietrza ID 131598 (poz. 18.50) oraz sitownika sterujgcego ID 1642767 (poz. 1868),
bedacych elementami ww. mechanizmu, co potwierdza, iz moze to stanowi¢ zmiane
o charakterze istotnym;

b) Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie wedtug wlasnej dokumentacji takich czesci jak np.
karta uktadu sterowania pulpitu ID 146222 (poz. 14.1), czujnik poziomu ID 120630 (poz.
18.19) czy tez przetwornik cisnienia ID 128136 (poz. 18.34) — czesci te stanowig elementy
uktadu sterowania; z kolei w certyfikatach nr IBEXUO9ATEX1058 oraz KDB 17ATEX0073X —
wydanych witasnie dla uktadu sterowania, wprowadzone zmiany oraz odstepstwa od
dotychczasowej dokumentacji spowodowaty koniecznosci aktualizacji certyfikatu.

Natomiast w certyfikatach, ktérymi legitymowali sie uczestnicy poprzednich
postepowan przetargowych (a dotgczonych do niniejszego odwotania), zawarto zastrzezenie,
ze produkowane zamienniki muszg posiadaé parametry techniczne zgodne z parametrami
technicznymi czesci zastepowanych, co jednak nie bylo poddawane badaniom

prowadzonych przez jednostki notyfikowane. Jest to istotne o tyle, ze na parametry
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techniczne elementu sktadajg sie m.in. wyniki przeprowadzonych badan, ktore, jak wskazano
wyzej, sg dokumentem poufnym.

Tymczasem w tabelach, stanowigcych integralng czes¢ zatgcznika nr 1g i 1h,
zatytutowanych ,Potwierdzenie réwnowaznosci (zamiennosci) oferowanych czesci
z katalogowymi czesciami zamiennymi ujetymi w DTR / instrukcji uzytkowania maszyny /
urzadzenia, ktorej / ktérego przedmiot zaméwienia dotyczy” Zamawiajacy zgda wskazania
numeru certyfikatu, co w sposdb jednoznaczny sugeruje, ze certyfikat ma by¢ wiasnie
jednym z dowoddéw potwierdzajgcych te réwnowaznosé. Jak jednak wykazano powyzej,
oczekiwana tres¢ certyfikatu w zadnym razie tej rownowaznosci nie potwierdza. Co wiecej,
takze i jednostki notyfikowane zaprzeczajg, aby rownowaznos$¢ zamiennika i czesci
oryginalnej miata wynikac z wystawianych przez nie certyfikatow.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 lipca 2018 r., sygn. C-14/17
Jezeli specyfikacje techniczne, ktére znajdujg sie w dokumentacji zamdéwienia, odnoszg sie
do znaku towarowego, danego pochodzenia lub danej produkcji, podmiot zamawiajgcy
powinien wymagac, aby oferent przedstawit juz w jego ofercie dowdd réwnowazno$ci
oferowanych przez niego produktow w stosunku do tych okreSlonych w rzeczonych
specyfikacjach technicznych”. Takim dowodem rownowazno$ci z calg pewnoscig nie moze
by¢ samo tylko o$wiadczenie Wykonawcy — a to w Swietle okoliczno$ci, ze maszyny, a takze
i poszczegdlne ich uktady, w ramach ktérych stosowane sg cze$ci zamienne, podlegajg
obowigzkowej procedurze certyfikacji oraz ze pracujg w strefach zagrozonych wybuchem.
Takze i Krajowa Izba Odwotawcza wskazywata, ze "dla oceny w postepowaniach, w ktorych
przewidziano sktadanie ofert rownowaznych, nie wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia
réownowaznos¢, ale zawarte w SIWZ okreslenia uscislajgce wymogi zamawiajgcego,
odnoszgce sie do dopuszczalnego przez niego zakresu rownowartosci ofert (...). OkreSlenie
chociazby minimalnych wymagan w zakresie parametréow oferowanych wyrobéw pozwala
uznac ow wyrob za rownowazny bgdz nie.” (wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 254/08).

Zarzut ad. 4 — okreslenie wymogow wobec Wykonawcodw w sposdb nieproporcjonalny

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

Niezaleznie od postawionych wyzej zarzutéw, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
w sposob nieadekwatny i nieproporcjonalny sformutowat warunki udziatu Wykonawcéow
w postepowaniu w zakresie posiadanej przez nich zdolnosci technicznych lub zawodowych.
Zamawiajgcy oczekuje bowiem wykazania przez Wykonawce, ze ,w okresie ostatnich 3 lat
przed terminem sktadania ofert (a je$li okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym

okresie) wykonat dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym
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przedmiot zamdwienia, tj. zaréwno dostawy materiatow tozsamych z przedmiotem przetargu,
jak réwniez dostawy materiatéw rodzajowo podobnych, tj.: dostawy czesci zamiennych
i podzespotéw innych maszyn i urzadzen oraz kompletnych maszyn i urzadzen, na wartosé
taczna nie nizszg niz okreslong w pkt 2)". Jak wskazano wczesniej, przedmiotem dostawy sg
czesci do maszyn podlegajgcych obowigzkowej procedurze certyfikacji; czesci te okreslono
ponadto wytgcznie poprzez wskazanie nr ID producenta maszyny. Wykonawca, ktéry nie
dostarczat dotychczas czesci do konkretnych typéw kolejek Scharf, nie dysponuje wiedzg co
do cech i wiasciwosci, jakim odpowiada¢ ma przedmiot dostawy. Nie daje tym samym
rekojmi prawidtowej realizacji zaméwienia.

Ponadto, zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentoéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy -
wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ dowody okreslajagce, czy wykazywane zamowienia
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Ustawodawca okreslit tu kolejnosé
przedstawiania dokumentoéw weditug ich wartosci dowodowej, czyli przede wszystkim
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego zamowienia zostaty wykonane lub
sg wykonywane Dopiero jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw, moze to by¢ oswiadczenie
wykonawcy ktére ma znacznie mniejsza wartos¢ dowodowa.

Zadanie przedtozenia okreslonych dowodéw ma stuzyé weryfikacji zdolno$ci
technicznej do wykonania przedmiotu zaméwienia przez Wykonawce. Zamawiajgcy z kolei
w sposob wadliwy, sprzecznie z dyspozycjg ww. przepisu, nie okreslit dowoddéw, ktorych
przedtozenia wymaga, na potwierdzenie wykonania dostaw. Zamawiajgcy bowiem, w tresci
zatgcznika nr 5 do SWZ oczekuje wytgcznie ,przedstawienia dowodow”, bez wskazania
jakiegokolwiek ich katalogu czy hierarchii.

Zamawiajacy jako gospodarz prowadzonego przez siebie postepowania, w celu
zabezpieczenia prawidiowego jego przebiegu, zobowigzany jest, aby wymaga¢ od
potencjalnych wykonawcéw, starajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego spetnienia
takich warunkow udziatu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu.
Sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatlu w postepowaniu wymaga wywazenia
Z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem
stosunkowo szerokiej grupie wykonawcow dostepu do tego zamowienia. Postawiony
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnos$ci technicznych i zawodowych ma by¢
bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze wykonawca, ktory w swej przesztosci zawodowej

wykonywat okre$lone zadania, ktére sg przedmiotem zaméwienia, wykona je w sposéb
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prawidtowy. Istotne jest wiec, aby byly one reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci
wykonawcy do realizacji zaméwienia, by obejmowaty one te elementy, ktére sg istotne
Z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.

Postawienie zbyt matych wymagan w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu,
a tym samym wymagan przy ocenie spefniania warunkow udzialu w postepowaniu
sprzeciwia sie narzuconemu przez przepisy ustawy Pzp obowigzkowi Zamawiajgcego
rzetelnego badania zdolnosci wykonawcéw do realizacji danego zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu Wykonawca zobowigzany jest do dostawy okreslonych,
Scisle wyspecyfikowanych czesci — jest to wiec umowa rezultatu, nie zas umowa starannego
dziatania. Wykonawca winien wiec wykazacC sie zdolnoscig co do tego, ze ma mozliwosé
dostarczenia scisle okre$lonych czesci, bazujgc na swoim dotychczasowym doswiadczeniu.
Jest to o tyle istotne, ze jak wskazano wczesniej, na rynku funkcjonuje szereg roznych
kolejek podziemnych, pochodzgcych od réznych producentéw, a kazdy typ charakteryzuje
sie pewnymi autorskimi rozwigzaniami, nieudostepnianymi szerszemu kregowi podmiotow
i nie znanymi innym podmiotom niz producent oraz jednostka notyfikowana.

Zbyt liberalne wymagania w zakresie udzialu w postepowaniu — warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej Ilub technicznej - nie stanowig
wystarczajgcego narzedzia do prawidtowej weryfikacji wykonawcow w tym postepowaniu.
Nalezy bowiem wskazac¢, iz o udzielenie zamowienia bedg mogty ubiega¢ sie rowniez
podmioty, ktére nie posiadajg odpowiedniego a wrecz zadnego doswiadczenia w realizacji
ustugi bedgcej przedmiotem postepowania, ktére nie miaty w tym nigdy do czynienia ze
specyfikg Swiadczenia tego typu dostawy.

,Obowigzek zachowania warunkéw konkurencji wérdd wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielanie zamowienia nie jest tozsamy =z nakazem dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do realizacji zamdéwienia
w nalezyty sposob. Mozliwos¢ badania zdolnosci wykonawcy do witasciwego wykonania
zamowienia ma na celu wyeliminowanie z postepowania takiego wykonawcy, ktory ztozyt lub
moze ztozy¢ najkorzystniejszg teoretycznie oferte, lecz ze wzgledu na brak wystarczajgcego
potencjatu, nie rokuje prawidtowego wykonania zaméwienia o udzielenie, ktdérego sie ubiega.
Istota wymagan polega na zapewnieniu poprawnej realizacji danego zamdwienia, co
gwarantuje wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.
Zweryfikowaniu zdolnosci danego wykonawcy do realizacji zamdéwienia w sposob prawidtowy
stuzy ocena wczesniejszych doswiadczeh wykonawcy na polu zawodowym. Takie opisanie
wymogow udzialu nie oznacza naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow, co jednoczesnie nie oznacza, ze opis spetniania warunku udziatu
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w postepowaniu musi pozwala¢ na udziat w tym postepowaniu kazdemu wykonawcy
dziatajgcemu na rynku, czy w danej branzy. Sformutowanie odpowiednich wymogéw udziatu
w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,
Z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie wykonawcow dostepu do tego
zamowienia” (Wyroki KIO z dnia 26 lipca 2017 r., sygn. KIO 1241/17 i KIO 1242/17).

Opisane powyzej zaniechania Zamawiajgcego, prowadzace w efekcie do zezwolenia
na wykonywanie dostawy czesci do skomplikowanych podzespotéw lub silnikéw, bedgcych
przedmiotem zamowienia przez podmiot nie posiadajgcy ku temu odpowiedniej wiedzy
i kompetencji, moze mie¢ bezwzglednie wpltyw na zwiekszenie juz istniejacych zagrozen
ludzkiego zycia i zdrowia na dole kopalni, albowiem eksploatacja w strefach zagrozonych
wybuchem maszyn i urzgdzen, do ktorych dostawy zostaty przeprowadzone w sposob
niewlasciwy, obniza poziom bezpieczenstwa, a tym samym stanowi zagrozenie dla zdrowia
i zycia personelu Zamawiajgcego oraz wspoétpracujgcego z Zamawiajgcym, a pracujgcego
w tych strefach. Takie postepowanie Zamawiajgcego jest naduzyciem przez niego

przystugujacych mu praw podmiotowych i nie moze podlegaé¢ ochronie prawnej.

Zamawiajgcy w dniu 26.04.2022 r. (na stronie internetowej Zamawiajgcego;
https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna/dostawcy/profil-nabywcy/przetargi) wezwat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wzigcia

udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia nie miato miejsca.
W dniu 09.05.2022 r. (emailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie zarzutéw odwotania w catosci. Przed

odniesieniem sie do poszczegdlnych zarzutdow nalezy przedstawi¢ informacje dotyczgce
przedmiotu zamowienia i szczegdlnych regulacji prawnych, ktére majg do niego
zastosowanie. W obszernej argumentacji Odwotujgcego znajdujg sie bowiem tezy, ktore
w nieprawidtowy sposob regulacje te interpretuja.
Zamawiajgcy zamawia dostawy czesci zamiennych do kolejek grupy SMT Scharf. Cze$ci
zamienne, ktore mogg by¢ dostarczone zostaty podzielone na 4 grupy:
1) oryginalne cze$ci zamienne — podzespoty i czedci zamienne wykonane wg rysunku
oraz dokumentacji, zgodnie z ktérg Producent maszyny/urzgdzenia wykonat maszyne
/urzadzenie i ujete w wykazie czesci zamiennych bedgcym integralnym skfadnikiem
DTR/instrukcji uzytkowania,
2) katalogowe czesci zamienne — podzespoty i czesci zamienne wykonane wg

rysunku oraz dokumentacji innego podmiotu (producenta podzespotu/czesci
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zamiennej) niz Producent maszyny urzadzenia, zastosowane w maszynie/urzadzeniu
oraz ujete przez Producenta maszyny/urzadzenia w wykazie czesci zamiennych
bedacym integralnym sktadnikiem DTR/instrukcji uzytkowania, ze wskazaniem
katalogu wyrobdéw producenta przedmiotowej czesci zamiennej,

3) certyfikowane zamienniki oryginalnych czesci zamiennych - podzespoty i czesci

zamienne, réwnowazne z oryginalnymi czesciami zamiennymi, wykonane przez inny

podmiot niz:
a) Producent maszyny/urzadzenia,
b) Wiasciciel dokumentacji (niebedacy producentem maszyny/urzgdzenia),

zgodnie z ktérg Producent maszyny/urzgdzenia wykonat maszyne/urzadzenie,
c) podmiot posiadajgcy upowaznienie do produkcji oryginalnych czesci
zamiennych na podstawie dokumentacji, zgodnie z ktérg Producent
maszyny/urzgdzenia wykonat maszyne/urzgdzenie.
Certyfikowane zamienniki oryginalnych czesci zamiennych wykonane sg wg rysunku
i wlasnej dokumentacji oraz poddane ocenie zgodnosci ich wilasciwosci

z wymaganiami stosownych norm i przepiséw, potwierdzonej stosownym certyfikatem

wydanym (odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowane jednostki

certyfikujgce / jednostki notyfikowane.

4) certyfikowane zamienniki katalogowych czesci zamiennych - podzespoty i czesci
zamienne, rownowazne z katalogowymi czesciami zamiennymi, wykonane przez inny
podmiot niz Producent katalogowych czesci zamiennych.

Certyfikowane zamienniki katalogowych czesci zamiennych wykonane sg wg rysunku

i wilasnej dokumentacji oraz poddane ocenie zgodno$ci ich wiasciwosci z

wymaganiami stosownych norm i przepisow, potwierdzonej stosownym certyfikatem

wydanym (odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowane jednostki

certyfikujgce /jednostki notyfikowane.

Juz z powyzszego podziatu oraz z informacji przedstawionych w Odwotaniu
wynika, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie ponosi szkody w zwigzku z postanowieniami
swz. Jako autoryzowany przedstawiciel producenta kolejek Scharf bez watpienia ma
mozliwo$¢ ztozenia oferty dysponujgc oryginalnymi czesciami zamiennymi producenta
maszyny/urzgdzenia. Odwotujgcy jednak dgzy do wyeliminowania mozliwosci
zaoferowania innych niz oryginalne czesci producenta, tym samym domagajgc sie
likwidacji jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu i przyznania mu monopolu na dostawy
czesci. Zadanie takie jako razgco niezgodne z podstawowymi zasadami udzielania

zamowien publicznych nie moze by¢ spetnione. Wyjasnit jakie przepisy prawa
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powszechnie  obowigzujgcego regulujg czynnosci zwigzane z  eksploatacjg
maszyny/urzgdzenia. Odwotujgcy bowiem w catej argumentacji powotuje sie na przepisy
dotyczgce wprowadzania maszyny/urzgdzenia do obrotu pomijajgc te, ktére znajdujg
zastosowanie w sprawie — a jak wskazano powyzej zamawiajgcy nie nabywa nowej
maszyny/urzgdzenia a jego zamiarem jest nabycie czesci zamiennych do posiadanych
i eksploatowanych urzgdzeh. Rozporzgdzenie Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r.
w sprawie szczegoétowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych
zaktadéw gorniczych zawiera Dziat VI dotyczacy maszyn, urzadzen i instalacji oraz
obiektow budowlanych zaktadu gérniczego. Paragraf 508 tego rozporzgdzenia stanowi ze
.,maszyny, urzadzenia i instalacje eksploatuje sie, konserwuje i naprawia w sposéb
okreslony w dokumentacji techniczno-ruchowej’, bez wskazania, ze ma to byé
dokumentacja producenta. Z kolei § 509 stanowi, ze ,w zakfadach gérniczych, w ktorych
wystepuje zagrozenie wybuchem, stosuje sie urzgdzenia budowy przeciwwybuchowej,
ktére eksploatuje sie w sposob okreslony w zatgczniku nr 3 do rozporzadzenia”. Zatgcznik

nr 3 w punkcie 9.11.1 stanowi natomiast, ze ,w trakcie naprawy dopuszcza sie stosowanie

czesci zamiennych lub podzespotdéw réwnowaznych majgcych odpowiednie swiadectwo

zgodnosci”.
Powyzsze potwierdza rowniez stanowisko jednostki certyfikujgcej tj. Instytutu

Techniki Gorniczej KOMAG, na ktére powotuje sie Odwotujgcy w swoim odwotaniu (pismo
nr DBA/AF/945/2021z dnia 02.08.2021 r. stanowigce zatgcznik do Odwotania): ,w trakcie
naprawy dopuszcza sie stosowanie czesci zamiennych lub podzespotow rownowaznych
majgcych odpowiednie Swiadectwo zgodnoSci, ktére na podstawie swojej wiedzy
i doswiadczenia, wydaje na swojg odpowiedzialnos¢ ich producent”.

Jak wynika z powyzszego prawo powszechnie obowigzujgce wprost dopuszcza
zastosowanie czesci zamiennych Ilub podzespotow réwnowaznych. Przy takich
postanowieniach wiasciwego prawa materialnego Zamawiajgcy nie ma Zzadnego
uzasadnienia do tego, aby ogranicza¢ konkurencje w postepowaniu oraz domagac sie
jedynie dostaw czesci oryginalnych. W celu uzyskania odpowiedniego poziomu
bezpieczehstwa eksploatacji maszyny Zamawiajgcy natomiast zroéznicowat zakres
oswiadczeh i dokumentow sktadanych na potwierdzenie mozliwosci zastosowania
oferowanej czesci zamiennej. W Zatgczniku nr 1 do swz punkt C Zamawiajgcy wskazat
liste dokumentéw wymaganych do ztozenia dla kazdej powyzej wskazanej grupy. Trzeba
nadmieni¢, ze w przypadku oferowania czedci zamiennych grupy 4 (zamienniki)

Zamawiajacy wymaga ziozenia certyfikatu wydanego przez jednostke certyfikujgcg lub
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notyfikowang. Tym samym bezpieczenstwo uzytkowania danej czesci jest potwierdzone

przez podmiot wtasciwy do przeprowadzenia badan i wystawienia certyfikatu.

Ad zarzut 1

Odwotujgcy sformutowat zarzut ,dopuszczenie do udziatu Wykonawcéw
dostarczajgcych czesci produkowane wedtug wilasnej dokumentacji”. Pomimo obszernej
argumentacji przedstawionej na stronach 7-10 odwotania nie mozna jednak ustali¢ na
tresci ktérego z postanowien swz zarzut ten jest oparty oraz jakie przepisy prawa zostaty
w ten sposob naruszone. Odnoszgc sie jednakze do twierdzen jakoby Zamawiajgcy
dopuszczat do wprowadzenia zmian, kiére niweczg rezultat certyfikacji
maszyny/urzgdzenia w Swietle przepisow tzw. dyrektywy maszynowej wskazuje na
postanowienia Zatgcznika nr 1 do swz punkt C ust 3 pkt 4 tiret 4 (str. 16), ktory odnosi sie
do czesci grupy 4 — certyfikowanych zamiennikow katalogowych czesci zamiennych, gdzie
Zamawiajacy wymaga ztozenia DTR/Instrukcji Uzytkowania (stosowani)/karty katalogowej
czesci zamiennych zawierajgcej m.in. opis oraz rysunki umozliwiajgce identyfikacje

certyfikowanego przedmiotu zamowienia i mozliwos¢ zastosowania oferowanej czesci

w_maszynie/urzadzeniu bez koniecznosci zastosowania dodatkowych adapteréw lub

ingerowania w konstrukcie maszyny/urzgdzenia.” Tym samym ryzyko wprowadzenia

zmian, ktére wymagatyby ponownego badania maszyny/urzadzenia nie istnieje

Ad zarzut nr 2a

Z uwagi na szeroki zakres postepowania Zamawiajgcy postuguje sie, w celu
jednoznacznej identyfikacji poszczegdlnych czesci, ich nazwg oraz niepowtarzalnym
numerem identyfikacyjnym nadanym przez producenta, co umozliwia poprawng
identyfikacje kazdej pozycji formularza ofertowego. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazuje,
ze dopuszcza rozwigzania ,rownowazne”, okreslajgc zarazem w specyfikacji warunkéw
zamowienia, jak rozumie rownowaznos$¢ czesci zamiennych. Zgodnie z postanowieniami
swz kazdy wykonawca oferujgcy réwnowazne czesci zamienne sktada oswiadczenie
producenta czesci rownowaznych, wg zatacznika 1g lub 1h do SWZ, w ktérym producent
potwierdza, ze:

1) przedmiotem oferty sg fabrycznie nowe, certyfikowane zamienniki czesci zamiennych
ujetych w DTR/instrukcji uzytkowania urzadzenia, ktérego przedmiot zaméwienia dotyczy
i ktére mogg by¢ stosowane w kolejkach stosowanych w podziemnych zakiadach

gorniczych produkciji ..... (tutaj wskazuje producenta urzgdzenia),
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2) zgodnos¢ oferowanych czesci z odpowiednimi normami badz dyrektywami
potwierdzajg posiadane certyfikaty wydane (odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez
akredytowane jednostki certyfikujgce / jednostki notyfikowane,

3) rownowaznos¢ (zamiennos¢) oferowanych czesci z czesciami zamiennymi ujetymi
w DTR/instrukcji uzytkowania urzadzenia, ktérego przedmiot zaméwienia dotyczy, zgodnie
z zalgcznikiem bedacym integralng czescig niniejszego os$wiadczenia, zostala
potwierdzona stosownymi obliczeniami oraz badaniami,

4) stosowanie oferowanych czesci zgodnie z ich przeznaczeniem (zakres zamiennosci,
o ktéorym mowa w ust. 3 niniejszego oswiadczenia) nie spowoduje obnizenia poziomu
bezpieczenstwa urzgdzenia, w ktéorym bedg zastosowane, jak réwniez nie spowoduje
wytworzenia nowej maszyny lub urzgdzenia,

5) oferowane czesci zamienne mogg by¢ stosowane w podziemnych wyrobiskach
gorniczych w przestrzeniach zagrozonych wybuchem.

Powyzsze oswiadczenie spetnia wymogi, jakie stawiane sg $wiadectwu zgodno$ci.
Dodatkowo wykonawca oferujgcy réwnowazne czesci zamienne jest zobowigzany do
ztozenia nastepujgcych dokumentéw (Zatgcznik nr 1 punkt C ust. 3 pkt 4):

1) stosownych certyfikatow potwierdzajgcych zgodno$¢ wiasciwosci oferowanych czesci
zamiennych z wymaganiami stosownych norm i / lub przepiséw, wydanych (odpowiednio
do przedmiotu certyfikacji) przez jednostki certyfikujgce / jednostki notyfikowane
akredytowane w zakresie certyfikacji kolejek, wskazujgcych co najmniej zakres ich
zastosowania w okreslonym rodzaju maszyny / urzadzenia tj.: w kolejkach stosowanych
w podziemnych zaktadach gérniczych,

2) DTR / Instrukcji uzytkowania (stosowania) / kart katalogowych oferowanych czesci
zamiennych zawierajgcych m.in. opis oraz rysunki umozliwiajgce identyfikacje
certyfikowanego przedmiotu zamowienia i potwierdzajgcych mozliwos¢ zastosowania
oferowanej czesci zamiennej w urzadzeniu bez koniecznosci zastosowania dodatkowych
adapterow lub ingerowania w konstrukcje urzgdzenia.

Dokumenty te pozwalajg na wyczerpujacg ocene czy oferowane czesci zamienne
spetniajg wymagania Zamawiajgcego.

Trzeba tez zauwazyC, ze legitymacje do wniesienia srodka ochrony prawnej ma
wykonawca, ktéry poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy wykazat, ze posiada dostep do
dokumentacji technicznej, wykonawczej oraz specyfikacji czesci katalogowych
i normowych dotyczagcych typéw kolejek dostarczanych do Zamawiajgcego (dokument

autoryzacji). Opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego w zaden
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spos6b wiec nie utrudnia mu identyfikacji czesci i w konsekwencji wziecia udziatu
w postepowaniu. Z kolei inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniach na czesci
zamienne, w ktérych opis jest dokonywany wedle tego samego sposobu, nie wnoszg do
niego uwag. W tym wiec zakresie nie sposéb uznac, ze Odwotujgcy poniost szkode.

Odwotujgcy stara sie wykazaé, ze ponosi szkode poprzez dopuszczenie przez
Zamawiajgcego konkurencji w postepowaniu. Interes faktyczny, jaki prezentuje
Odwotujgcy, jest w tym zakresie oczywisty — brak konkurencji poprawia jego pozycje
przyznajgc mu status monopolisty. Zgodnie jednak z przepisami prawa zamoéwien
publicznych ochronie podlega nie interes faktyczny w zawezeniu czy eliminacji
konkurencji, a gtéwny cel prowadzenia postepowan — zachowanie uczciwej konkurencji

i rownego traktowania potencjalnych wykonawcow.

Ad zarzut nr 2b

Odwotujgcy zarzuca zaniechanie zastosowania postanowien Dyrektywy 2006/42/WE
(dyrektywa maszynowa). Dyrektywa ta reguluje kwestie wprowadzania do obrotu maszyn
stanowigc m.in. o wymaganych procedurach oceny zgodnosci maszyn z zasadniczymi
wymaganiami dotyczgcymi bezpieczenstwa. Postanowienia te kierowane sg do
producentéw maszyn lub podmiotéw wprowadzajgcych maszyny do obrotu.

Dyrektywa nie stanowi wymagah dla zamawiajgcych, nie zawiera tez szczegdinych
postanowieh dotyczgcych czesci zamiennych. Jedyne sformutowanie w dyrektywie
dotyczace czesci zamiennych dotyczy wymagania, aby instrukcja uzytkowania zawierata

.Specyfikacje czesci zamiennych jakie majg zosta¢ uzyte, jezeli majg one wplyw na

zdrowie i bezpieczenstwo operatoréow.”

Odwotujgcy zas stara sie wywies¢ teze, iz zastosowanie jakiejkolwiek czesci zamiennej
innej niz pochodzacej od producenta stanowi istotng zmiane maszyny prowadzgcg do
powstania nowej maszyny, do ktorej nalezy zastosowa¢ od nowa petng procedure
certyfikacji. Teza ta jednak nie znajduje potwierdzenia w przepisach dyrektywy, ani tez
w przepisach prawa polskiego, gdyz jak wskazano na wstepie — prawo wprost dopuszcza
stosowanie czesci nieoryginalnych, pod warunkiem ze sg one certyfikowane.

Polskie podejscie zgodne jest z interpretacjg prezentowang w Zawiadomieniu Komisji
Europejskiej ,Niebieski przewodnik - wdrazanie unijnych przepisow dotyczacych
produktow 2016” (2016/C 272/01): Produktow, ktére zostaty naprawione lub wymienione
(np. w wyniku wykrycia wady) w sposob niezmieniajgcy oryginalnego dziatania,
przeznaczenia lub typu, nie uznaje sie za nowe produkty w rozumieniu unijnego
prawodawstwa harmonizacyjnego. Dlatego tez takie produkty nie muszg by¢é na nowo

poddawane ocenie zgodnosci, bez wzgledu na to, czy oryginalny produkt zostat

30



wprowadzony do obrotu przed wejSciem w zycie przepisow czy pozniej. Dzieje sie tak
nawet wtedy, gdy produkt zostanie wyeksportowany do panstw trzecich na czas naprawy.
Najczesciej polega ona na wymianie wadliwej lub zuzytej czesci na czes¢ zapasowa,
ktéra jest albo identyczna, albo przynajmniej podobna do czesci oryginalnej (np. zmiany
mogty wynikng¢ z postepu technicznego lub zakonczenia produkcji starej czesci), czyli na
wymianie kart, komponentéw, podzespotoéw lub nawet catych identycznych zespotow.
Jezeli pierwotny sposob dziatania produktu zostat zmodyfikowany (w ramach
planowanego wykorzystania, zakresu dziatania i utrzymania pierwotnie przewidzianych na
etapie projektu), poniewaz czesci zamienne wykorzystane do naprawy dziatajg lepiej
dzieki postepowi technicznemu, produktu tego nie uznaje sie za nowy zgodnie z unijnym
prawodawstwem harmonizacyjnym. Dlatego tez dziatania konserwacyjne sg zasadniczo
wytgczone z zakresu unijnego prawodawstwa harmonizacyjnego. (podkreslenia pochodzg

od Zamawiajgcego).

Ad zarzut nr 3

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 105 ustawy Pzp wywodzgc, ze
przepis ten naktada obowigzek zgdania takich dokumentéw, ktére potwierdzajg zgodnosé
oferowanych czesci z cze$ciami oryginalnymi.

Art. 105 ustawy Pzp dotyczy mozliwosci zadania okreslonego rodzaju przedmiotowych
srodkéw dowodowych. W Zzaden sposéb nie odnosi sie on do rownowaznoéci okreslonych
produktow w stosunku do ,oryginatow”. Jest to norma dozwalajgca zgdania okreslonych
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia wymagan przez dostawy — nie za$ norma
wyznaczajgca zakres obowigzku zamawiajgcego. Juz z tego powodu zarzut jest chybiony.
Zgodnie z czescig C zatgcznika Nr 1 do SWZ Zamawiajgcy zada przedstawienia
stosownych certyfikatow potwierdzajgcych zgodnos$é wiasciwosci oferowanych czesci
zamiennych z wymaganiami stosownych norm i / lub przepiséw, wydanych (odpowiednio
do przedmiotu certyfikacji) przez jednostki certyfikujgce / jednostki notyfikowane

akredytowane w_zakresie certyfikacji kolejek, wskazujgcych co najmniej zakres ich

zastosowania w okreslonym rodzaju maszyny / urzadzenia tj.: w kolejkach stosowanych

w_podziemnych zaktadach gdrniczych. Wyméog posiadania certyfikatu nie dotyczy zadan
nr3,5, 8,9, 13, 16, 17 oraz zadania nr 18 poz. 1, 22, 42, 43, 48, 56, 57, 58, 59, 60, 69,
70, 129, 130, 134, 136, 144, 155, 162, 163, 168, 173, 174, 178, 186, 192, 196, 209.

Zamawiajagcy nie wymaga potwierdzania, ze ,czesci zamienne sg zgodne z czesciami

oryginalnymi” — w takim wypadku nie byloby sensu produkowaé czesci zamiennych, bo
wszystkie czesci musiatyby by¢ czesciami oryginalnymi. Jednakze zgodnie z wskazanymi

na wstepie przepisami Rozporzadzenia Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r.
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w sprawie szczegétowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych
zaktadéw gorniczych, Zamawiajacy nie moze odmowié dostarczenia czesci zamiennych

lub podzespotéw rownowaznych majgcych odpowiednie swiadectwo zgodnosci.

Ad zarzut 4
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie w zakresie sformutowania warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie
doswiadczenia. Jak nalezy domniemywa¢ z zakresu zgdania sformutowanego na stronie 4
odwotania Zamawiajgcy wedle opinii Odwolujgcego powinien warunek w zakresie
doswiadczenia sformutowac w sposob zaostrzony.
Zgodnie z brzmieniem czesci 5 ust. 3 pkt 3 swz zamawiajgcy wymaga wykazania sie
wykonaniem dostaw ,odpowiadajgcych swoim zakresem dostawom stanowigcym
przedmiot zamowienia tji. zarbwno dostawy materiatdw tozsamych z przedmiotem
przetargu jak rowniez materiatdw rodzajowo podobnych tj. dostawy czesci zamiennych
podzespotéw innych maszyn i urzgdzen oraz kompletnych maszyn i urzadzen ...”
Obszerna argumentacja zawarta w uzasadnieniu do zarzutu wedle intencji Odwotujgcego
ma prowadzi¢ do wniosku, ze naruszone zostaty przepisy:
1) Art. 16 pkt 1 czyli zasada rownego traktowania i zachowania uczciwej konkurencji,
2) Art. 57 ust. 2, ktéry stanowi, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy
spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu,
3) art. 112 wust. 1 nakazujgcy formutowanie warunkéw przez zamawiajgcego
proporcjonalnie do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgc ocene zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamdwienia,
4) art. 112 ust. 2 pkt 4, ktéry stanowi, ze warunki mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej
i zawodowej,
5) art. 116 ust. 1, ktéry precyzuje, ze warunek zdolnosci technicznej i zawodowej moze
dotyczy¢ doswiadczenia wykonawcy,
6) § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (dalej Rozporzadzenie
w sprawie PSD), ktéry precyzuije jakie dokumenty mogg byé zadane przez zamawiajgcego
w celu oceny warunki dotyczgcego doswiadczenia.

Juz samo wymienienie przepiséw prawa, ktére rzekomo zostalty naruszone
wskazuje na niezrozumienie tych regulacji przez Odwotujgcego. Odwotujacy wskazuje
bowiem, ze postawione wymagania sg ,zbyt mate” oraz ,zbyt liberalne”. W tym miejscu

wskazat, ze to w rece zamawiajgcego ustawodawca ztozyt decyzje dotyczaca tego czy
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stosowaC warunek udziatu w postepowaniu czy tez nie, jak tez jak go okreslic. Zgodnie
Z przepisami art. 16 oraz art. 112 ust. 1 — warunek udziatu w postepowaniu powinien by¢
sformutowany proporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia. Okreslenie proporcjonalnie
nalezy w tym kontekscie odczytywac jako nienadmiernie, w taki sposéb, ktéry pozwala
przy jak najmniejszym ograniczeniu konkurencji osiggna¢ cel. | tak w wyroku z 27.10.2005
r., C-234/03, Contse S.A., Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (Ingesa), (ECR 2005/10B, s. 1-09315) Trybunat Sprawiedliwosci uznat za
nieproporcjonalny warunek posiadania potencjatu technicznego, gdyz Zzadanie
zamawiajgcego wykazania sie przez wykonawce potencjatem byto nadmierne w stosunku
do przedmiotu zamowienia. W wyroku z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl,
Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, ECR 2009/12B, s. 112169, Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzit, ze przy okreslaniu, ktérzy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu
w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnoéci, a ewentualne
ograniczania konkurencji powinny by¢ jak najmniejsze i stosowane jedynie w zakresie
niezbednym do osiggniecia celéw danego zamowienia. W postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie zamawiajacy wymaga wykazania sie doswiadczeniem podobnym w zakresie
przedmiotu zamowienia. Sformutowanie tego warunku w taki sposéb w jaki domaga sie
tego Odwotujgcy tj. dookreslenie, ze wykonawca musi posiadaé doswiadczenie
w dostawie czesci jedynie do kolejek podziemnych podwieszanych i to jedynie produkciji
SMT Scharf bez watpienia bytoby uznane za wymaganie nadmierne i bez uzasadnienia
ograniczajgce dostep do zamdwienia. Spetnienie zgdania Odwotujgcego doprowadzitoby
do znacznego ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu oraz
ograniczenia kregu wykonawcow tylko do tych, ktérzy juz sktadali wczesniej oferty
w postepowaniach na dostawy kolejek produkcji Scharf. Nie jest tez zrozumiaty zarzut
naruszenia przepiséw Rozporzadzenia w sprawie PSD. W czeéci VIII ust. 5 pkt 2 swz
Zamawiajgcy sprecyzowat, jakich podmiotowych srodkow dowodowych Zzgda na
potwierdzenie spetnienia warunku doswiadczenia. Postanowienia swz w tym zakresie sg
identyczne jak przepisy Rozporzgdzenia.

W zakresie zgtoszonych wnioskéw dowodowych wnosze o ich oddalenie - zgodnie
Z art. 541 ustawy Pzp Izba odmawia przeprowadzenia wnioskéw, jezeli fakty bedace ich
przedmiotem zostaty stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane dla zwioki.
Odwotanie dotyczy postanowien tresci SWZ, a Odwotujgcy prébuje dowiesé, ze
postanowienia te sg niezgodne z przepisami prawa. Odwotanie nie dotyczy wiec oceny
tresci oferty, spetniania wymagan przez okreslone produkty itd., a postanowieh

specyfikacji, ktére majg charakter normatywny (ustalajg okreslone reguty postepowania
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i sg kierowane do kregu potencjalnych wykonawcéw). W zakresie dowodu z opinii
biegtego, jak tez z przestuchania Stron i swiadkow wnioski zostaly zgtoszone m.in. na
okolicznos¢ sposobu certyfikacji maszyn produkcji SMT Scharf — przy czym postepowanie
0 udzielenie zaméwienia nie dotyczy procesu certyfikacji tych maszyn, a dostawy czesci
zamiennych. Jak wskazano powyzej dostawa czesci zamiennych zasadniczo pozostaje
poza zakresem regulacji Dyrektywy maszynowej (ktéra okres$la zasady certyfikaciji).

Z podobnym btedem logicznym Odwotujgcego mamy do czynienia w przypadku
wskazania okolicznosci, jakie majg by¢ wykazane w opinii biegtego. Odwotujgcy chce przy
jej pomocy wykazaé, ze zadany certyfikat dla czesci zamiennych nieoryginalnych nie
wykazuje rownowaznosci tych czesci z oryginatem. Zapomina jednakze, ze ani przepisy
prawa, ani Zamawiajgcy nie formutujg w ten sposéb wymagania. Zamawiajgcy ma prawo
a nie obowigzek zgdania przedmiotowych srodkéw dowodowych i sam okresla ich zakres.
Skoro zas zgdanie przedmiotowych srodkéw dowodowych jest dobrowolne, pozostaje
w decyzji Zamawiajgcego, a brak ich zgdania jest zgodny z prawem, to ich zazgdanie
w kazdym zakresie, jaki Zamawiajgcy uzna za wystarczajgcy jest prawidtowe (zgodne
z ustawg Pzp). Tym samym powolywanie biegtego na okolicznos$¢, czy dany zakres
certyfikatu jest wystarczajgcy, nie prowadzi do odpowiedzi na pytanie czy dziatanie
Zamawiajgcego jest zgodne z prawem — nie wnosi wiec nic do sprawy. Z kolei na pytania
o to, czy kazda (na tym etapie niemozliwa do blizszego okreslenia) czes¢ zamienna inna

niz producenta nadaje sie do zastosowania w danej maszynie — nie sposéb odpowiedziec.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuécit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegdélnosci postanowien SWZ,
zatgcznikiem nr 1 do SWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia) /zawierajgcym takze
przedmiotowe srodki dowodowe/, zatgcznikiem nr 1 g do SWZ z tabelg, zatgcznikiem nr 1 h

do SWZ z tabelg, wzorem formularza ofertowego — zatgcznikiem nr 2 do SWZ, wykazem
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parametrow techniczno - uzytkowych oferowanego przedmiotu zamowienia — zatgcznikiem nr

3 do SWZ oraz zatgcznikiem nr 5 do SWZ — wzorem wykazu wykonanych dostaw.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego =zatgczone do odwotania przez
Odwotujgcego:
1. Dokumenty autoryzacji producentéw — tj. SMT Scharf GmbH oraz SMT Scharf Polska Sp.
Z 0.0. z 09.10.2021 r. oraz 25.04.2022 r. — na okolicznos¢ jego tresci, braku dostepu
podmiotéw trzecich, w tym wykonawcéw, do dokumentacji technicznej, wykonawczej oraz
kontrolnej i specyfikacji czesci katalogowych i normowych dotyczgcej przedmiotu
postepowania; typow kolejek dostarczanych do Zamawiajgcego;
2. Opinia nr 08/04/2021 z 30.04.2021 r., sporzadzona przez rickCE sp. z 0.0. sp.k. — na
okoliczno$¢ niedopuszczalnosci wprowadzania do obrotu zamiennikéw bez uprzedniego
poddania ich badaniu przez jednostke notyfikowang w ramach badania catej maszyny;
3. Pisma Odwotujgcego z dnia: 11.05.2021 r., 02.06.2021 r., 25.06.2021 r., 09.07.2021 r.,
wraz z zatgcznikami,
4. Pisma Instytut Techniki Gérniczej KOMAG z 15.06.2021 r., 18.05.2021 r. i 02.08.2021 r.,
5. Pisma J. S. Hamilton Poland Sp. z 0.0. z 02 i 22.07.2021 r.,
- na okolicznos$¢ ich tresci, braku mozliwosci stwierdzenia réwnowaznosci zamiennika
z czescig oryginalng na podstawie certyfikatow o tresci zgdanej przez Zamawiajgcego;
6. Certyfikaty badania typu WE nr JSHP/6/MD/2019, JSHP/8/MD,2019; JSHP/14/MD/2019.
KDB 18ATEX00470, IBEXUO9ATEX1058, KDB 17ATEX0073X (wycigg) — na okolicznos¢ ich

tresci.

Dodatkowo, lIzba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zlozong na rozprawie

przez Odwolujgceqo:

1) pismo z 19.02.2010 r. decyzja Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego dopuszczajgce
ciggnik spalinowy kolejki podwieszanej DZ 1500/1800/2200 produkcji firmy SMT Scharf
GmbH do stosowania w podziemnych zaktadach gérniczych,

2) pismo z 03.07.2014 r. decyzja Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego dopuszczajgce
ciggnik spalinowy kolejki podwieszanej DZ 80 produkcji firmy SMT Scharf Polska do
stosowania w podziemnych zaktadach goérniczych,

3) pismo z 11.10.2019 r. decyzja Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego dopuszczajgce
ciggnik spalinowy typu SCHARF D66 VARIO produkcji firmy SMT Scharf Polska do
stosowania w podziemnych zaktadach goérniczych,

- na okolicznos$¢, iz w trakcie uzytkowania maszyny konieczne jest przestrzeganie

dokumentacji techniczno-ruchowej sporzgdzonej przez producenta maszyny;
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4) pismo z 15.02.2022 r. Wyzszego Urzedu Gorniczego dotyczgce mozliwosci eksploatacii
urzadzen po wygasnieciu decyzji o dopuszczeniu do stosowania w podziemnych zakladach
gorniczych,

5) pismo z 15.11.2017 r. Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego dopuszczajgce tego co
nalezy rozumie¢ przez remont,

- na okolicznos¢ jego tresci oraz skutkow, jakie z nich wynikajg, tzn. jakie moga wywotaé
wprowadzone zmiany przez zastosowanie takich, a nie innych czesci zamiennych;

6) pismo SMT Scharf Polska z 11.03.2022 r. do Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego
Zmiany decyzji dopuszczeniowej,

7) pismo z 28.03.2019 r. decyzja Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego o zmianie decyzji
dopuszczajgcej ciggnik spalinowy typu SCHARF D66 VARIO produkcji firmy SMT Scharf
Polska do stosowania w podziemnych zaktadach gorniczych,

- na okolicznos¢ konieczno$¢ informowania o dokonywaniu zmian i jego zakresie
w dokumentacji technicznej, wskutek dokonania zmian w sposobie produkcji lub wykonania
czesci wg innej dokumentacii;

8) pismo J.S. Hamilton Ponad Sp. z 0.0. z 05.05.2022 r.,

- na okoliczno$¢, iz sam Zamawiajgcy nie okreslit wytycznych, jakie normy, przepisy,
powinien spetniaé wyréb i okreslenia parametréw czy wymagan pod wzgledem badania
przez jednostke notyfikowang.

9) dokumenty wyciag z katalogu Odwotujgcego — pkt 12,

10) dokumenty wycigg z katalogu Odwotujgcego — pkt 13,

- na okolicznos¢, iz Odwotujgcy nie zastrzega do swoich produktéw, aby czesci zamienne
byly oryginalnymi jego produkgcji, ale jedynie, aby byly zgodne z dokumentacjg techniczng

wyrobu, bedgca wlasnoscig producenta, ewentualnie normami wyspecyfikowanymi.

Nadto, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Zamawiajgceqgo:

e pismo Wyzszego Urzedu Gorniczego z 12.05.2012 r. w sprawie zasad prowadzenia
napraw i remontdw maszyn i urzadzen stosowanych w podziemnych zaktadach goérniczych
oraz mozliwosci alternatywnego stosowania czesci zamiennych - na okolicznosé¢ jego tresci
oraz tego, ze takie, a nie inne postanowienia SWZ, funkcjonujg u niego od roku 2012
a kierowat sie rowniez stanowiskiem wyrazonym w tym pismie w szczegdlnosci fragm. ze str.
3.

Izba zgodnie z art. 541 NPzp oddalita wniosek Odwotujgcego 0 _przeprowadzenie

dowodu z opinii biegtego m.in. na okoliczno$¢ sposobu certyfikacji maszyn produkcji SMT

Scharf, uznajgc ze zostaty powotane jedynie dla zwtoki, a ich dopuszczenie doprowadzitoby
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wytacznie do nieuzasadnionego wydtuzenia postepowania odwotawczego, a ponadto istnieje
obiektywna mozliwos¢ wydania rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie bez odwotywania
sie do specjalisty, w oparciu o inne dowody. Dodatkowo, Izba wskazuje dodatkowo, ze
specyfika postepowania odwotawczego kazdorazowo wymaga ustalenia, czy na podstawie
innych dowodow istnieje realna mozliwosé wydania orzeczenia co do poszczegodinych
zarzutow. Dowdd z opinii biegtego to w postepowaniu odwotawczym ostatecznosé - jego
powotywanie jest celowe jesli po pierwsze konieczne sg wiadomosci specjalne [mozliwosé
powotania tego srodka dowodowego wystepuje wtedy, gdy ustalenie lub ocena stanu
faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych (wyrok SO we Wroctawiu z 15.01.
2010 r., sygn. akt: X Ga 380/09); podobnie KIO w wyroku z 09.04. 2013 r., sygn. akt: KIO
556/13: "Izba podnosi, ze "Celem dowodu z biegtych, w $wietle art. 278 KPC, nie jest
ustalenie faktow majgcych znaczenie w sprawie, lecz udzielenie sgdowi wyjasnien
w kwestiach wymagajgcych wiadomosci specjalnych. Biegly nie moze zatem wyreczac¢ sgadu
w wyjasnieniu rzeczywistej tresci stosunkéw faktycznych (...). Fakty istotne dla
rozstrzygniecia sprawy sgd ustala w oparciu o inne dowody (z dokumentéw, z zeznan
Swiadkow, przestuchania stron)" (M. Rybarczyk, Biegty w postepowaniu cywilnym, Opinia,
Odpowiedzialnos¢, Wynagrodzenie, Warszawa, 2001, s. 28.) (...) do zadan biegtego nalezy
przedstawienie sgdowi swych wiadomosci specjalnych (lbidem, s. 34)."], po drugie brak jest
innych dowoddéw pozwalajgcych na ustalenie istotnych faktéw dla rozstrzygniecia sprawy.
Powyzsze nie zachodzi w okolicznosciach przedmiotowej sprawy. Jednoczesnie dowdd
niniejszy nie stuzy rozstrzygnieciu kwestii spornej. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia nie dotyczy procesu certyfikacji tych maszyn,
a dostawy czesci zamiennych, a dostawa czesci zamiennych zasadniczo pozostaje poza
zakresem regulacji Dyrektywy maszynowej (ktéra okresla zasady certyfikacji). Nadto,
Odwotujgcy przez ten dowdd chce wykazac, ze zadany certyfikat dla cze$ci zamiennych
nieoryginalnych nie wykazuje rownowaznosci tych czesci z oryginatem. Zapomina jednakze,
Zze ani przepisy prawa, ani Zamawiajgcy nie formutujg w ten sposdb wymagania.
Zamawiajgcy ma prawo a nie obowigzek zgdania przedmiotowych srodkéw dowodowych
i sam okresla ich zakres. Skoro zas zadanie przedmiotowych srodkéw dowodowych jest

dobrowolne, pozostaje, co Izba podziela, w decyzji Zamawiajgcego, a brak ich zgdania jest

zgodny co do zasady z prawem, to ich zazgdanie w kazdym zakresie, jaki Zamawiajacy uzna

za wystarczajacy jest prawidtowe w konteks$cie ustawg Pzp i winno co najwyzszej podlegaé

ocenie przez organ orzekajgcy. Tym samym powotywanie biegtego na okolicznos¢, czy dany

zakres certyfikatu jest wystarczajgcy, nie prowadzi do odpowiedzi na pytanie czy dziatanie

Zamawiajacego jest zgodne z prawem — nie wnosi wiec nic do sprawy. Nie lezy to takze
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w_kompetencji_biegtego lecz organu orzekajgcego. Z kolei na pytania o to, czy kazda

(generalnie na tym etapie niemozliwa do blizszego okreslenia) cze$s¢ zamienna inna niz
producenta nadaje sie do zastosowania w danej maszynie — nie sposéb odpowiedzie¢ na

tym etapie. Zebrany materiat dowodowy jest w ocenie Izby, dostatecznie wystarczajgcy do

oceny generalnej dopuszczalnosci stosowanie przez Zamawiajgcego lub jej braku

zakwestionowanych postanowien SWZ. Nie jest do tego potrzebny biegty. Tym bardziej, ze

Odwotujgcy a priori przyjat zatozenie ze jakakolwiek czes¢ zamienne inna niz oryginalna nie
moze by¢ stosowana w jego kolejkach podwieszanych.

Izba zgodnie z art. 541 NPzp oddalita wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie

dowodu z zeznan $wiadka (wniosek o przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony, tj.

z ograniczeniem do Odwotujgcego oraz z obecnego przedstawiciela Odwotujgcego nie zostat
podtrzymany na rozprawie) w zakresie podtrzymanym do drugiej osoby powoftanegj
w odwotaniu z uwagi na okolicznosci wskazane jak wyzej w zakresie wniosek Odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego.

Dodatkowo, lzba pomineta dowod ztozony po zamknigciu rozprawy (dokumenty
wycigg z katalogu Odwotujgcego — pkt 2.1, 2.2) zgodnie bowiem z art. art. 536 NPzp:

"Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwofawczego mogg przedstawi¢ az do zamkniecia rozprawy.".

Wskazujgc zarazem dla jasnosci mimo, ze takie wniosku nie ztozono, ze zgodnie z art. 551

ust. 2 NPzp: "Izba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono
okoliczno$ci istotne dla rozstrzygniecia odwofania”. Izba stwierdza przy tym w tym
kontekscie, za wyrokiem z 23.10.2019 r. sygn. akt: KIO 2007/19, ktdérego stanowisko
podziela sktad orzekajgcy, iz lzba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej
zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania. Takg istotng
okolicznoscig mogg by¢ oczywiscie nowe dowody majgce wptyw na rozstrzygniecie sprawy,
jednakze ratio legis cytowanego przepisu nie oznacza mozliwosci dla uczestnika
postepowania powotywania jakichkolwiek nowych dowodow, lecz tylko takich, ktore ujawnity
sie juz po zamknieciu rozprawy. Chodzi wiec o takie dowody, o ktdrych istnieniu uczestnik
postepowania wczesniej nie wiedziat i przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mégt sie
dowiedzie¢. Natomiast zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia
7 grudnia 2016 r. sygn. akt: | ACa 1081/15 (por. takze wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 14 stycznia 2020 r., sygn. akt: | ACa 898/17), zamkniecie rozprawy jako akt
procesowy jest donioste prawnie, a jej otwarcie musi by¢ uznane za sytuacje wyjatkowa. (...)
Strona wnioskujgca o otwarcie na nowo zamknietej rozprawy (czy tez zarzucajgca w apelacji

Sadowi | instancji zaniechanie uwzglednienia wniosku w tym zakresie) musi wykazac wiec,
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ze dopiero po zamknieciu rozprawy ujawnity sie (staly sie jej wiadome) okolicznoéci istotne
dla rozstrzygniecia. W nauce wskazuje sie, ze w przepisie tym chodzi o fakty nowe -
jakosciowo rozne od wczesniej istniejgcych lub o okolicznosci juz wczesniej zaistniate, ale
ktére ulegty zmianie po zamknieciu rozprawy (por. np. M. Sawczuk, Ponowne orzekanie
w sprawie cywilnej prawomocnie osadzonej, s. 141-142; wyrok SN z 15 kwietnia 1972 r., Il
PR 48/72, OSNC 1972, Nr 9, poz. 171). Tak wiec zmiana moze polega¢ na powstaniu
catkiem nowych okolicznosci obok juz istniejgcych lub na modyfikacji wczesniej istniejgcych.
Nie uzasadnia zadania otwarcia rozprawy na nowo jedynie stwierdzenie potrzeby
dodatkowego odniesienia sie lub powotania dowoddéw w zwigzku ze stanowiskiem
przedstawionym przez strone przeciwng na rozprawie, jesli potrzeba ta nie opiera sie o

okolicznosci majgce ceche nowosci w przedstawionym wyzej rozumieniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie, oraz stanowiska

i oswiadczenia stron ztozonych ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujace zarzuty naruszenia:
1. art. 16 pkt 1) PZP, art. 99 ust. 2 PZP, art. 101 ust. 1 pkt 4) PZP oraz pkt 1.7.4.2. lit. ,t”
Zatgcznika | oraz pkt 1, pkt 3.1 — 3.4, pkt 6 Zatgcznika IX Dyrektywy Parlamentu

Europejskiego i Rady nr 2006/42/WE z dnia 17 maja 2006 roku (zwanej dalej ,dyrektywag
maszynowg”) w zw. z art. 57 pkt 2 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 PZP, art. 116 ust. 1
PZP - poprzez ich niezastosowanie i dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
Wykonawcéw nie korzystajgcych z dokumentacji producenta i wytwarzajgcych przedmiot
zamoOwienia w oparciu o wtasng dokumentacje, nie podlegajaca weryfikacji przez jednostke
notyfikowana, wykonujgcg badanie maszyny typu WE, co stanowi takze naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji,

2. art. 16 pkt 2) PZP, art. 17 ust. 1 pkt 1) PZP, art. 99 ust. 1-7, art. 101 ust. 1-6 PZP poprzez
ich niezastosowanie i dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposoOb nieprzejrzysty
i niezrozumiaty oraz niezapewniajgcy najlepszej jakosci dostaw, a to poprzez:

a. okreslenie przedmiotu zamowienia wytgcznie poprzez postuzenie sie numerem
identyfikacyjnym nadanym przez producenta maszyny, bez jakiegokolwiek doprecyzowania
cech oraz parametréw technicznych zamawianych czesci i bez wskazania, do jakiego typu
kolejki przeznaczona jest zamawiana czes¢, co uniemozliwia stwierdzenie, czy oferowana

przez wykonawce czes¢ jest zgodna z czescig pierwotnie zastosowang w maszynie —
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z jednoczesnym dopuszczeniem do postepowania podmiotow nie bedacych producentami
maszyny, a wiec nie postugujgcych sie w prowadzonej przez siebie dziatalnosci numerami ID
producenta maszyny;

b. zadanie ztozenia przez Wykonawce wylgcznie oswiadczenia, ze nie dojdzie do
wytworzenia nowej maszyny i braku zgdania przeprowadzenia odpowiednich badan przez
jednostke notyfikowang, potwierdzajgcych akredytowanym certyfikatem, ze: czesci zamienne
sg certyfikowanymi zamiennikami oryginalnych czesci danej maszyny i mozliwe jest ich
réwnowazne (zamienne) stosowanie w danej maszynie, a w efekcie ich zastosowania nie
dojdzie do stworzenia nowej maszyny — powyzsze stanowi jednoczes$nie naruszenie pkt
1.7.4.2. lit. I’ Zalgcznika | oraz pkt 1, pkt 3.1 — 3.4, pkt 6 Zatgcznika IX dyrektywy
maszynowej,

3. art. 101 ust. 6 oraz art. 105 ust. 1-4 PZP poprzez zadanie przez Zamawiajgcego
certyfikatéw o takiej tresci, ktéra nie potwierdza rédwnowaznosci stosowanych zamiennikow
w stosunku do czesci oryginalnej - Zamawiajgcy zada w istocie dowodéw nieprzydatnych do
wykazania okolicznosci, ktérg majg potwierdzagé;

4. art. 57 pkt 2 w zw. z art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 PZP, art. 116 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1)
PZP oraz § 9 ust. 1 pkt 2) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy - przez sformutowanie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w zakresie w jakim Zamawiajgcy w warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaga jedynie

aby Wykonawca legitymowat sie wykonaniem dostaw rodzajowo podobnych;

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
oraz odpowiedzi na odwotanie. Zgodnie z SWZ (Cz. V kwalifikacja podmiotowa
Wykonawcéw ust. 3): , (...) Zamawiajgcy stosuje warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:
1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym - Wykonawca powinien by¢ wpisany
do rejestru dziatalnosci gospodarczej prowadzonego w kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe,
2)sytuacji ekonomicznej i finansowej - Wykonawca wykaze, ze posiada roczny przychdd za
ostatnie 3 lata obrotowe, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - odpowiednio
w tym okresie, w wysokoSci:

Dla zadania nr 1 50 000,00 PLN

Dla zadania nr 2 30 000,00 PLN
40



Dla zadania nr 6 000,00 PLN
16 000,00 PLN
5 000,00 PLN

3
Dla zadania nr 4
5

Dla zadania nr 6 25 000,00 PLN
7
8
9

Dla zadania nr
Dla zadania nr 24 000,00 PLN

Dla zadania nr 20 000,00 PLN

Dla zadania nr 5 000,00 PLN
Dla zadania nr 10 18 000,00 PLN
Dla zadania nr 11 17 000,00 PLN
Dla zadania nr 12 16 000,00 PLN
Dla zadania nr 13 4 000,00 PLN
Dla zadania nr 14 15 000,00 PLN
Dla zadania nr 15 8 000,00 PLN
Dla zadania nr 16 3 000,00 PLN
Dla zadania nr 17 5 000,00 PLN
Dla zadania nr 18 100 000,00 PLN

W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedno zadanie warto$¢ przychodu

netto uzyskana w jednym roku obrotowym w ciggu ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy niz jeden rok w tym okresie, nie moze byc¢
mniejsza od sumy wartosci okreslonych dla poszczegolnych zadan, na ktore Wykonawca
Sktfada oferte.
3) zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed terminem sktadania ofert (a jesli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy to w tym
Okresie) wykonat dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zamowienia, tj. zarowno dostawy materiatow tozsamych z przedmiotem przetargu,
jak réowniez dostawy materiatow rodzajowo podobnych, tj.: dostawy czesci zamiennych i
podzespotéow innych maszyn i urzgdzen oraz kompletnych maszyn i urzgdzen, na warto$c
fgczng nie nizszg niz okreslong w pkt 2).

W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedno zadanie warto$¢ netto
wykonanych dostaw przez Wykonawce w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, nie moze
by¢ mniejsza od sumy warto$ci dostaw okreslonych przez Zamawiajgcego dla
poszczegolnych zadan, na ktore Wykonawca sktada oferte. (...)”. Nastepnie w cz. VI
Podmiotowe srodki dowodowe ust. 5 pkt 2 SWZ: ,(...) 2) wykazu wykonanych dostaw,

w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
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okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych dostawy zostaty wykonane, oraz zalgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te
dostawy zostaty wykonane. Dowodami sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane. Jezeli z uzasadnionej przyczyny
0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow —
o$wiadczenie wykonawcy. Wzoér wykazu stanowi Zatgcznik nr 5. (...)". Zas, w cz. XI Opis
sposobu przygotowania oferty, Zawartosc¢ oferty ust. 6 pkt 7 SWZ: ,(...) 7) przedmiotowych
Srodkéw dowodowych wymienionych w Zatgczniku Nr 1 do SWZ. (...)”. Powyzsze ulega
rozwinieciu we wskazanym zitgczniku nr 1 do SWZ Opis przedmiotu zamoéwienia: ,(...)

B. Wymagania prawne oraz wymagane parametry techniczno - uzytkowe.

1. CzeSci zamienne bedgce przedmiotem zamowienia sg przeznaczone do stosowania w
podziemnych wyrobiskach zaktaddéw goérniczych zagrozonych wybuchem metanu i pytu
weglowego.

2. Cze$ci zamienne stanowigce przedmiot zamowienia muszg byc¢ fabrycznie nowe,
kompletne, wolne od wad konstrukcyjnych, materiatowych i wykonawczych.

3. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoSc sktadania ofert rownowaznych. RownowaznoSc czesci
dotyczy zaréwno funkcji, wtasciwosci jak i sposobu montazu (gabaryty, rozmieszczenie
otworéw mocujgcych, przytaczy, itp.) tzn. podigczenie czesci zamiennej rbwnowaznej nie
moze wymagacC zastosowania dodatkowych adapteréow Ilub ingerowania w konstrukcje
maszyny/urzgdzenia.

4. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oferty na dostawe nastepujgcych kategorii
czesci zamiennych:

1) oryginalne cze$ci zamienne — podzespoly i cze$ci zamienne wykonane wg rysunku oraz
dokumentacji, zgodnie z ktérg Producent maszyny / urzgdzenia wykonat maszyne /
urzgdzenie i ujete w wykazie czesci zamiennych bedgcym integralnym sktadnikiem DTR /
instrukcji uzytkowania,

2) katalogowe czesci zamienne — podzespoty i czeSci zamienne wykonane wg rysunku oraz
dokumentacji innego podmiotu (producenta podzespotu / czeSci zamiennej) niz Producent
maszyny / urzgdzenia, zastosowane w maszynie / urzgdzeniu oraz ujete przez Producenta
maszyny / urzgdzenia w wykazie czeSci zamiennych bedgcym integralnym sktadnikiem DTR
/ instrukcji uzytkowania, ze wskazaniem katalogu wyrobdow producenta przedmiotowej czesci
zamiennej,

3) certyfikowane zamienniki oryginalnych czesci zamiennych podzespoty i czeSci zamienne,
rownowazne z oryginalnymi czeSciami zamiennymi, wykonane przez inny podmiot niz:

- Producent maszyny / urzgdzenia,
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- Witasciciel dokumentacji (niebedgcy producentem maszyny / urzgdzenia), zgodnie z ktérg
Producent maszyny / urzgdzenia wykonat maszyne / urzgdzenie, = podmiot posiadajgcy
upowaznienie do produkcji oryginalnych cze$ci zamiennych na podstawie dokumentacji,
zgodnie z ktérg Producent maszyny / urzgdzenia wykonat maszyne / urzgdzenie.
Certyfikowane zamienniki oryginalnych czes$ci zamiennych wykonane sg wg rysunku i
wtasnej dokumentacji oraz poddane ocenie zgodnoSci ich wtasciwosci z wymaganiami
stosownych norm | przepisow, potwierdzonej stosownym certyfikatem wydanym
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowane jednostki certyfikujgce /
jednostki notyfikowane.
4) certyfikowane zamienniki katalogowych cze$ci zamiennych podzespoty i cze$ci zamienne,
rownowazne z katalogowymi czeSciami zamiennymi, wykonane przez inny podmiot niz
Producent katalogowych czesci zamiennych.
Certyfikowane zamienniki katalogowych czesci zamiennych wykonane sg wg rysunku
i wiasnej dokumentacji oraz poddane ocenie zgodno$ci ich wfasciwosci z wymaganiami
stosownych norm i przepisow, potwierdzonej stosownym certyfikatem wydanym
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowane jednostki certyfikujgce /
jednostki notyfikowane.
C. Dokumenty wymagane w celu potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego — do ztozenia wraz z oferta.
1. Wykaz parametrow techniczno-uzytkowych — zgodnie z Zatgcznikiem Nr 2a do SIWZ.
2. Oswiadczenie dotyczgce przedmiotu oferty, iz oferowany wyrob spetnia wymagania prawa
polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek i do uzytku w podziemnych
wyrobiskach zaktadow gdorniczych w warunkach istniejgcych zagrozenn zgodnie
z Zatgcznikiem Nr 4 do siwz.
3. Dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan przez przedmiot oferty w zaleznosci od
oferowanej kategorii czesci zamiennych:
1) w przypadku oferowania oryginalnych cze$ci zamiennych Producenta maszyny /
urzgdzenia, ktorej / ktérego przedmiot zamowienia dotyczy:
- oSwiadczenie Wykonawcy, Ze oferowane czeSci zamienne sg nowymi, oryginalnymi
czesciami zamiennymi Producenta maszyny / urzgdzenia, ktoérej / ktérego przedmiot
zamowienia dotyczy - zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1a;
2) w przypadku oferowania oryginalnych czeSci zamiennych produkowanych przez
Witasciciela dokumentacji, zgodnie z ktérg wykonano maszyne / urzadzenie, ktorej / ktérego
przedmiot zamoéwienia dotyczy lub podmiot posiadajgcy upowaznienie do ich produkcji na
podstawie w/w dokumentacji:
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- oSwiadczenie Wykonawcy, Ze oferowane czeSci zamienne sg nowymi, oryginalnymi
czesSciami zamiennymi produkowanymi przez WhtasSciciela dokumentacji, zgodnie z ktorg
zostata wykonana maszyna / urzgdzenie, ktorej / ktérego przedmiot zamoéwienia dotyczy lub
podmiot posiadajgcy upowaznienie do ich produkcji na podstawie w/w dokumentacji zgodnie
ze wzorem zatgcznika nr 1b;

- o$wiadczenie producenta oferowanych czesci zamiennych potwierdzajgce prawo do
produkcji oryginalnych czesci zamiennych na podstawie dokumentacji, zgodnie z ktorg
wykonano maszyne / urzgdzenie, ktérej / ktérego przedmiot zamowienia dotyczy - zgodnie
ze wzorem zatgcznika nr 1c.

3) w przypadku oferowania katalogowych czesci zamiennych zabudowanych w maszynie /
urzgdzeniu i ujetych przez Producenta maszyny / urzgdzenia w DTR / instrukcji uzytkowania:
- o$wiadczenie Wykonawcy, Ze oferowane czesci zamienne sg nowymi, katalogowymi
czesciami zamiennymi zabudowanymi w maszynie / urzgdzeniu, ktérej / ktérego przedmiot
zamowienia dotyczy i ujetymi w DTR / instrukcji uzytkowania/katalogu cze$ci zamiennych
zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1d;

4) w przypadku oferowania certyfikowanych zamiennikow oryginalnych lub katalogowych
czeSci zamiennych:

- oSwiadczenie Wykonawcy, Zze oferowane czeSci zamienne sg nowymi, certyfikowanymi
zamiennikami oryginalnych lub katalogowych cze$ci zamiennych maszyny / urzgdzenia,
ktorej / ktérego przedmiot zamoéwienia dotyczy - zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1e i/lub 1f;
- o$wiadczenie Producenta certyfikowanych zamiennikow oryginalnych lub katalogowych
czesci zamiennych potwierdzajgce rownowaznoS¢ produkowanych czesci zamiennych
z oryginalnymi lub katalogowymi cze$ciami zamiennymi maszyny / urzgadzenia, ktorej /
ktérego przedmiot zamoéwienia dotyczy, wskazujgce zakres ich zastosowania w Scisle
okreslonym rodzaju maszyny / urzgdzenia tj. w kolejkach okreslonego producenta
stosowanych w podziemnych zakfadach gorniczych - zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1g
i/lub 1h;

- stosowne certyfikat(y) potwierdzajgcy/e zgodnoS¢ wtasciwosci oferowanych czeSci
zamiennych z wymaganiami stosownych norm i / lub przepiséw, wydany(e) (odpowiednio do
przedmiotu certyfikacji) przez jednostki certyfikujgce / jednostki notyfikowane akredytowane
w zakresie certyfikacji kolejek, wskazujgcy(e) co najmniej zakres ich zastosowania
w okreSlonym rodzaju maszyny / urzgdzenia tj.: w kolejkach stosowanych w podziemnych
zaktadach goérniczych,

Wymog posiadania certyfikatu nie dotyczy cze$ci zaméwienia (zadania) nr 3, 5, 8, 9, 13, 16,

17 oraz 18 poz. 1, 22, 42, 43, 48, 56, 57, 58, 59, 60, 69, 70, 129, 130, 134, 136, 144,
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1565, 162, 163, 168, 173, 174, 178, 186, 192, 196, 209 jednak Wykonawcy oferujgcy w/w
pozycje zobowigzani sg do ztozenia o$wiadczen zgodnie z tre$cig zatgcznikéw nr le i /lub 1f
oraz 1g i/lub 1h do SIWZ ze skresleniem stowa certyfikowany.

UWAGA!

Na czes$ci zamienne bedgce elementami sktadowymi podzespotu, ktéry posiada certyfikat,
nie wymaga sie dodatkowych certyfikatow, jezeli z dokumentéw ztozonych wraz z ofertg
Jjednoznacznie wynika, ze certyfikowany podzespoét sktada sie z tych elementéw.

- DTR / Instrukcja uzytkowania (stosowania)/ karta katalogowa oferowanych czesci
zamiennych zawierajgca m.in. opis oraz rysunki umozliwiajgce identyfikacje certyfikowanego
przedmiotu zamoéwienia i potwierdzajgce mozliwos¢ zastosowania oferowanej czesci
zamiennej w maszynie/urzgdzeniu bez konieczno$ci zastosowania dodatkowych adapterow
lub ingerowania w konstrukcje maszyny/urzadzenia.

5) w kazdym przypadku, o ktérym mowa w pkt 1), 2), 3) i 4), gdy oferte sktada Wykonawca
nie bedgcy producentem:

- o8wiadczenie Producenta oferowanych cze$ci zamiennych o zapewnieniu dostaw
oferowanych czeSci zamiennych w okresie nie krotszym niz okres trwania umowy - zgodnie
Ze wzorem zatgcznika nr 1 i.

UWAGA:

a) Certyfikaty/dopuszczenia/inne dokumenty potwierdzajgce spetnienie  wymagan
przedmiotowych przedstawione przez Wykonawce w ofercie muszg by¢ wazne w dniu
Sktadania ofert.

b) W przypadku braku waznosci ztozonego wraz z ofertg certyfikatu/dopuszczenia/innego
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan przedmiotowych na cafy okres trwania
procedury przetargowej oraz caty okres realizacji zamowienia, Wykonawca zobowigzany jest
dostarczy¢ drogg elektroniczng na adres e-mail: clm.katowice@pgg.pl oraz (e-mail
Sekretarza) badz poprzez Platforme EFO na elektroniczne wezwanie w okres$lonym przez
Zamawiajgcego terminie aktualny/e — obowigzujgcy/e certyfikat/dopuszczenie/ inny
dokument potwierdzajgcy spetnienie wymagan przedmiotowych Dostarczony dokument musi
dotyczyc wyrobu zaoferowanego przez Wykonawce w ofercie przetargowe.

c) W przypadku wyboru oferty Wykonawcy, ktéry przedstawit dokument, ktory stracit
waznos$¢ po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy | nie dostarczyt
certyfikatu/dopuszczenia/ innego  dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan
przedmiotowych zgodnie z pkt. b), zawarcie umowy bedzie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie Wykonawcy, a Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami na podstawie art.

98 ust. 6 pkt. 3) ustawy, wedtug tresci ktérego Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
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Z odsetkami, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe
Z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. (...)".

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszeqo oraz drugiego (tak 2a i 2b), Izba uznata, ze niniejsze

zarzuty podlegajg oddaleniu. Jednocze$nie z uwagi na ich charakter Izba odniesie sie do
nich tgcznie.

Odnoszgc sie do zarzutéw od 1 do 2, nalezy generalnie zauwazy¢, ze Zamawiajacy
wskazat, iz kierowat sie przy takim, a nie innym okresleniu postanowien SWZ stanowiskiem
wyrazonym przez Wyzszy Urzad Gorniczy w pismie z 10.05.2012 r., gdzie wskazano m.in.
odnoszac sie do rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 26.06.2002 r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych, ze stosownie do § 428 —
Uzytkownik wyrobu, jest zobowigzany do przestrzegania postanowiehh DTR, jednakze wraz
Z nowelizacjg tego rozporzgdzenia, nastgpito ,odpodmiotowienie” przywotanej regulaciji.
Jednoczesnie, sformutowanie uzyte w § 5 ust. 2 pkt 7 rozporzgdzenia w sprawie
dopuszczenia wyrobow do stosowania w zaktadach goérniczych: ,sposéb przeprowadzenia
przegladow, konserwacji, napraw i regulacji” rozumie¢ nalezy jako okreslong metode, tryb
wykonania czegos, robienie czego$ w okreslony sposéb, zatem i w tym przypadku, jak
stwierdzono w tym pisSmie, mozna stwierdzi¢ ,odpodmiotowienie” regulacji. W dalszej czesci
stwierdzajgc, co kluczowe, ze zastosowanie do napraw przedmiotowej kolejki
certyfikowanych czesci substytucyjnych z oryginalnymi, produkowanych prze podmioty inne
niz producent wyrobu oraz dokonywanie remontéw przez podmiot, ktéry nie jest
producentem i nie posiada autoryzacji producenta, ale posiadajgcy ocene zdolnosci zaktadu
remontowego w przedmiotowym zakresie nie bedzie stanowito naruszenia decyzji
dopuszczajgcej ten wyrdb, ani tez § 428 — przez uzytkownika wyrobu, z uwagi na
»odpodmiotowienie” uregulowan w tym zakresie.

Izba wskazuje, ze ustalita, ze owe ,odpodmiotowienie” uzyte przez Wyzszy Urzad
Gorniczy w pismie z 10.05.2012 r. wigzato sie z tym, ze wczedniejsza wersja § 428 (przed
11.08.2006 r.) jednoznacznie wskazywala, ze ,maszyny, urzgdzenia i instalacje utrzymuje sie
w sposéb ustalony w DTR producenta, a ich ruch prowadzi na warunkach okre$lonych

w zezwoleniu na oddanie do ruchu maszyn, urzgdzen i instalacji”. Nadto usuniecie stowa
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sproducenta” byto zwigzane z naduzyciami i negatywnymi wynikami postepowan kontrolnych
prowadzonych przez NIK (Informacja o wynikach kontroli prowadzenia przez podmioty
gornicze gospodarki remontowej maszyn i urzgdzen, Najwyzsza Izba Kontroli, Delegatura
w Katowicach, LKA-41017/08 Nr ewid. 163/2009/P/08/136/LKA, Katowice, grudzien 2009 —

niniejsza_informacja jest powszechnie znana i ogolnie dostepna na stronie NIK-u:

https://www.nik.gov.pl/plik/id,1256,vp,1260.pdf): ,Powyzsze ustalenia oraz fakt, iz producenci

maszyn i urzgdzen stosowanych w podziemnych zakfadach goérniczych byli w istotny sposob
zainteresowani monopolizacjg rynku dostaw czesci zamiennych oraz ustug remontowych,
wskazujg na mozliwo$¢ korupcyjnego podtoga powyzszych nieprawidtowosci.” (str. 14).
Zwracano tam uwage, ze: ,W efekcie tych dziatan, finalni producenci maszyn i urzadzen
uzyskali wytgcznos¢ na dostawy do tej spotki rowniez tych czesSci zamiennych, ktorych
producentami nie byli. Wyeliminowano przy tym z dostaw do KW SA znaczng czesc
producentéw podzespotéw i czesci zamiennych, ktére wprawdzie nie byly przez finalnych

producentéow wymienione w DTR danych maszyn i urzgdzen, lecz posiadaty, niezbedne do

stosowania w podziemnych zakfadach qgoérniczych, badania i certyfikaty. Podkresli¢ nalezy,

ze zamienniki te posiadaly czesto nizszg cene oraz z powodzeniem byty do tej pory

stosowane w kopalniach KW SA. (...)” (str. 19).

Dalej: ,Ugruntowanie pozycji monopolistycznej niektérych producentéw maszyn
i urzgdzen, w tym konsekwencje zapiséw ograniczajgcych konkurencje wprowadzanych
przez nich do DTR (m.in. w wyniku cytowanych wyzej pism kierowanych do tych podmiotow
przez KW SA w 2004 r.), mialy swoje negatywne skutki takze po zmianie stanowiska
Zarzgdu KW SA w kwestii przyjetej interpretacii § 428 rozporzgdzenia w sprawie BHP. Skutki
te trwaty nawet po nowelizacji i wejsciu w zycie z dniem 12.08.2006 r. nowej tresci § 428,
ktéra wytgczata spod regulacji zagadnienia zwigzane z dokonywaniem remontow,
a dokumentacji techniczno-ruchowych nie wigzata wytgcznie z producentem. W listopadzie
2007 r. Zarzgd KW SA wystgpit do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta,
informujgc m.in., ze: ,producenci urzgdzen w DTR zamieszczajg postanowienia, ktore
catkowicie wypaczajg lub wrecz unicestwiajg intencje ustawodawcy do odpodmiotowienia
rynku i otwarcia go na dziatanie konkurencji. Dostrzeganym w 2007 r. przez KW SA Zrédtem
problemu byfto to, iz producenci w DTR zamieszczali postanowienia, ze do napraw mogg by¢

stosowane wytgcznie czesci produkowane przez producenta urzgdzen” (str. 19 - 20).

W konsekwencji stanowisko Wyzszego Urzedu Gérniczego w pismie z 10.05.2012 r.
nie bylo przypadkowe, ale wynikato z catego szeregu okolicznosci wskazanych w tych

wynikach w pkt. 3. 2 m.in. : ,producenci urzgdzen w DTR zamieszczajg postanowienia, ktore
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catkowicie wypaczajg lub wrecz unicestwiajg intencje ustawodawcy do odpodmiotowienia
rynku i otwarcia go na dziatanie konkurencji.” (str. 20).

Co istotne § 508 rozporzadzenia Rozporzgdzenie Ministra Energii z dnia 23 listopada
2016 r. w sprawie szczegodtowych wymagan dotyczacych prowadzenia ruchu podziemnych
zaktadéw gérniczych stanowi ze ,maszyny, urzgdzenia i instalacje eksploatuje sie,
konserwuje i naprawia w sposob okreslony w dokumentacii techniczno-ruchowej”, czyli dalej
podtrzymuje ,odpodmiotowienie” § 428 Ministra Gospodarki z dnia 26.06.2002 r. w sprawie
bezpieczenhstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych. Z kolei § 509 stanowi, ze:
W zaktadach gorniczych, w ktérych wystepuje zagrozenie wybuchem, stosuje sie urzgdzenia
budowy przeciwwybuchoweyj, ktére eksploatuje sie w sposob okreslony w zatgczniku nr 3 do
rozporzgdzenia”. Zatgcznik nr 3 w punkcie 9.11.1 stanowi natomiast, ze ,w trakcie naprawy
dopuszcza sie stosowanie czesci zamiennych lub podzespotéw réwnowaznych majgcych
odpowiednie $wiadectwo zgodnosci”. Z tych wzgledéw oddalita zarzuty przychylajgc sie do
stanowiska Zamawiajgcego. Kierujgc sie takze tez wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci z 20
grudnia 2017 r. w sprawach potgczonych C-397/16 i C-435/16 ktéry aby zapobiec stworzeniu
rynku zamknietego i zliberalizowa¢ rynek czesci zamiennych, unijny ustawodawca
zdecydowat sie na ograniczenie uprawnionemu mozliwosci korzystania z jego prawa przez
tzw. klauzule napraw ustanowiong w art. 110 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie wzorow
wspolnotowych. Zgodnie z tym przepisem ,ochrona z tytulu wzoru wspdlnotowego nie
przystuguje wzorowi, ktéry stanowi czes¢ sktadowg produktu ztozonego wykorzystywanego,
w rozumieniu art. 19 ust. 1, do celéw naprawy tego produktu ztozonego, aby przywréci¢ mu
jego pierwotng postac’.

Izba w zakresie przedmiotowego stanu faktycznego wskazuje na to, ze Zamawiajgcy
oczekuje w zakresie oferowanych certyfikowanych zamiennikdw oryginalnych lub
katalogowych czesci zamiennych (Cz. C ust. 3 pkt 3 tiret 4 Zatgcznika nr 1 do SW2)
okreslonych dokumentow umozliwiajgcych identyfikacje certyfikowanego przedmiotu
zamowienia i mozliwos¢ zastosowania oferowanej czesci w maszynie/urzadzeniu bez

koniecznosci zastosowania dodatkowych adapteréw lub ingerowania w__konstrukcie

maszyny/urzgdzenia. Niweluje wiec ryzyko wprowadzenia zmian skutkujgcych koniecznoscig

ponownego badania. Ponadto, co rownie istotne wzgledem wskazanego ryzyka, ze w zat. nr
1 g i1l h sklada co wymaga podkres$lenia, jako profesjonalista o$swiadczenie, ze oferuje
czesci, ktoére sg odpowiednikami czesci zamiennych wzgledem tych czesci zamiennych

wskazanych w DTR/instrukcji uzytkowania urzgdzenia, co__potwierdza stosownymi

obliczeniami_oraz badaniami (pkt 3), gwarantuje, ze spetniajg one wymogi bezpieczenstwa
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i_nie spowodujg wytworzenia nowego urzgdzenia (pkt. 4). Powyzsze podlega szczegotowej

weryfikacji poprzez tabele (nr rysunku i nr certyfikatu).

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wyraznie stwierdza /w zat. nr 1 g/1h — ostatni przypis
u dolu/, ze - Certyfikowane zamienniki oryginalnych (1g)/katalogowych (1h) czesci
zamiennych wykonane sg wg rysunku i wlasnej dokumentacji oraz poddane ocenie
zgodnosci ich wtasciwosci z wymaganiami stosownych norm i przepisow, potwierdzonej
stosownym certyfikatem wydanym (odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez
akredytowane jednostki certyfikujgce / jednostki notyfikowane, czyli nie jest tak jak twierdzi
w odwotaniu Odwotujgcy, nie stuzg one potwierdzeniu zgodnosci z konkretng maszyng i
typem, ale dla danej czesci wykonanej przez producenta spetniajgcej normy dla tej czesci.
Zamawiajgcy wskazat tez na rozprawie na przyktadzie certyfikatu zgodnosci Nr
KOMAG/20/0188, ze jest to certyfikat zgodnosci z okreslong normg wskazang w certyfikacie
oraz jest podane stosowne przeznaczenie m.in. kolejek podwieszanych (w ramach
zatgcznika do niego pkt Al). W konsekwencji Zamawiajgcy moze oceni¢ przydatnosc
certyfikatdbw wzgledem czeéci oryginalnej. Wiadomo wiec wedtug jakich norm wydany jest
certyfikat zgodnosci, nadto jakie jest jego przeznaczenie, i czy jest on zgodny
Z przeznaczeniem czesci oryginalnej. Jesliby przyja¢ argumentacje Odwotujgcego zostatby
ustanowiony faktyczny monopol, gdyz Odwotujgcy z géry zaktada, ze kazda ingerencja
Lhipotetycznie” moze spowodowac koniecznos¢ powtdrzenia procesu certyfikacji dokonanej
przez producenta oryginalnej czesci wedlug dyrektywy maszynowej. Przy czym, co wymaga
podkres$lenia, Zamawiajgcy przyjgt pewnego rodzaju rozwigzanie posrednie umozliwiajgce
zakup czesci zamiennej od innego producenta. Z jednoczesnym zachowaniem zasad
odpowiedzialnosci przez producentdéw zamiennikow skladajgcych przez stosowne
o$wiadczenia w zatgczniku nr 1 g i 1 h do SWZ — Swiadectwa zgodnosci, ktére dodatkowo
musi zosta¢ potwierdzone ztozonym dokumentem zgodnie z cz. C ust. 3 pkt 4 tiret 3 i 4, ktory
pozwala na weryfikacje czy cze$¢ zamienna jest przydatna wzgledem czesci oryginalne;.

W ocenie Izby, nalezy uzna¢ prawo wprost dopuszcza stosowanie czeSci
nieoryginalnej, pod warunkiem ze sg one certyfikowane. Zamawiajgcy nie moze odmowic
dostawy czesci zamiennych lub podzespotéw réwnowaznych majgcych odpowiednie
Swiadectwo zgodnosci.

Stanowiska Izby nie zmienia argumentacja Odwotujgcego 2z rozprawy,
0 niescistosciach w tabeli zatgcznika nr 1 g i 1 h do SWZ i podawaniem zamiast nr rysunku
dokumentacji oryginalnej, nr ID. Po pierwsze, jesli to tak kluczowe Odwotujgcy winien to
podnosi¢ przy okazji konkretnego postepowania, po drugie kwestia przyporzgdkowania nie

moze niwelowac¢ okolicznosé, ze zgodnie z certyfikatem dana czes¢ zamienna spetnia
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okreslone w nim wymogi i zostat dopuszczona do pracy w kopalni, w ocenie takze podmiotu
zewnetrznego.

Izba dodatkowo wskazuje, ze zrzut sformutowany na rozprawie a opary o Prawo
Geologiczne i Goérnicze nie byt zawarty w odwotaniu, stanowig nowg nie podnoszong
okolicznosé, co nie zmienia, ze cytowane rozporzadzenie zostalo wydane w oparciu
o delegacje w nim zawartag.

Dodatkowo, Izba wzieta takze pod uwage dane podane przez Zamawiajgcego do
protokotu na rozprawie, z ktérego wynika, ze skala ,zamiennikdw” nie jest znaczna.
Stwierdzit: ,(...) w roku 2019 na 458 pozycji, tylko w zakresie 18 ztozono oferty na czesci
zamienne. W roku 2020 na 409 pozyciji, 24, w 2021 na 268 pozycji 35. Jest to 5-6 ofert. Dot.
to takich czesci jak rolki, weze, filtry, sworznie i sprezyny takie jak zaprezentowane przez
Odwotujgcego w odwotaniu. (...)”. Nalezy tez przywota¢ argumentacje Zamawiajgcego, ze
kazdorazowo Kierownik Zaktadu Goérniczego ponosi odpowiedzialno$¢ za prawidtowa
eksploatacje maszyn i wymiane czesci. Ma takze wiedze, jak oswiadczyt na rozprawie
Zamawiajacy czy dana cze$¢ jest czescig oryginalng, czy ,zamiennik”. Zgodnie z nig: ,(...)
§7 rozporzgdzenia Ministra Energii przywoftanego w odpowiedzi na odwofania Ruchem
Zaktadu Gorniczego kieruje Kierownik Zaktadu Gorniczego i ponosi o odpowiedzialnoSc¢ za
prawidtowg eksploatacje maszyn i takze on podejmuje decyzje o wymianie danej czesci. Nie
ponosi tej odpowiedzialno$ci producent.

Na pytanie Przewodniczgcego os$wiadcza, iz Kierownik Zaktadu Goérniczego
dokonujgc wymiany czesci zamiennej ma wiedze, czy dana czesc jest czeScig oryginalng czy
tez substytucyjna, gdyz wynika to z umowy na dostawe tych czesci. (...)". |zba pomineta
argumentacje przeciwng Odwotujgcego z rozprawy, jako niewiarygodna.

Wymaga tez podkres$lenia, ze postepowanie obejmuje rézne czesci nie tylko na
,zamienniki’, ale réwniez na czesci stricte oryginalne, katalogowe wiec w zaden sposob
mozliwos¢ ztozenia oferty przez Odwotujgcego nie jest zagrozona, takze w zakresie
mozliwosci ztozenia oferty na czes¢ obejmujgca ,zamienniki”.

Odnosnie kwestii kosztow Odwotujgcego, to nalezy zauwazyé, za przywotang
informacjg o wyniku kontroli NIK, ze nie dopuszczenie konkurencji generuje wyzsze ceny na
czesci. Stwierdzono tam bowiem, ze: ,(...) Dostrzeganym w 2007 r. przez KW SA Zrédtem
problemu byfto to, iz producenci w DTR zamieszczali postanowienia, ze do napraw mogg by¢
stosowane wytgcznie czesci produkowane przez producenta urzgdzen, stwierdzono przy tym
m.in.: ,Kompania Weglowa pragnie w tym miejscu wskazac, ze w przypadku, w ktérym udafo
sie wbrew stanowisku producenta przeprowadzi¢ otwarty przetarg na remont podzespotow,

osiggniete ceny byty nizsze o 27 % od cen w ofercie producenta.”(...)” (str. 20).
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W konsekwencji decyzje w tym zakresie spoczywa na Odwotujgcym, kazdy podmiot
przedstawia ceny kierujgc sie zasadami konkurencji i jej brak skutkuje ich wzrostem
W postepowaniu, nie sg (tzn. nie powinny by¢) to ceny katalogowe.

Odnosnie przedstawionego przez Odwotujgcego podziatu czesci zamiennych, jest to
autorski podziat przyjety przez Odwolujgcego. Kazdy z wykonawcéw moze dokonac
odmiennego podziatu tych czesci. Izba takze potwierdza, ze Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego dowodu na potwierdzenie, ze nikt nie ma dostepu do dokumentacji producenta
oryginalnej czesci, chociazby dokumentu wskazujgcego na poufny charakter tej
dokumentacji.

Wymaga takze podkreslenia, ze przedstawione przez Odwotujgcego certyfikaty
ztozone we wczesdniejszych postepowaniach organizowanych przez Zamawiajgcego (zostaty
one zafgczone do odwotania m.in. do pisma Odwotujgcego z 09.07.2021 r. — certyfikaty
Komag, czy tez certyfikaty badania typu WE nr JSHP/6/MD/2019, JSHP/8/MD,2019;
JSHP/14/MD/2019 /J.S. Hamilton Poland Sp. z o0.0./, IBEXUO9ATEX1058 / IBEXxU/,
zawierajg stwierdzenia, ze mogg by¢ uzytkowane nie tylko w podziemnych zaktadach
gorniczych, ale w polach metanowych i niemetanowych zaliczonych do stopnia a, b, ¢
niebezpieczenstwem wybuchu metanu oraz klasy A lub B zagrozeniem wybuch pyly
weglowego (certyfikaty Komag), narazonych na wystepowanie zagrozenia wybuchem
metanu/lub pytu weglowego (certyfikaty J.S. Hamilton Poland Sp. z 0.0.), spetnia profil
wymagan wobec urzadzen grupy |, kategorii M2 w zakresie ochrony przeciwwybuchem
iskrobezpieczenstwa /IBExU/.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu trzecieqo, Izba uznata, ze niniejszy zarzut za podlegajacy

oddaleniu.

W tym wypadku nalezy zgodzi¢ sie, ze art. 105 NPzp w zaden sposob nie odnosi sie
do réwnowaznosci okre$lonych produktow w stosunku do oryginatéw. Jest to norma
pozwalajgca zgdaé okreslonych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia wymagan przez
dostawy — nie za$ norma wyznaczajgca zakres obowigzku Zamawiajgcego. Nalezy takze
zgodzi¢ sie abstrahujgc od okolicznoséci, ze przepisy Prawa Geologicznego i Gérniczego nie
byty w ogdle przywotane w odwotaniu, ze przepisy te w zakresie czesci zamiennych nie

zawierajg odwotania do konkretnych certyfikatéw.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego, lzba uznata, ze niniejszy zarzut za podlegajgcy

oddaleniu.
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Izba nie dostrzega koniecznosci zaostrzenia wymogu oczekiwanego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia w sposéb wskazany w odwotaniu. Po pierwsze, dlatego, ze
zZmiana zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego z odwotania skutkowatby tym, ze taki wymaog
bytby wymogiem nadmiernym i ograniczajgcym dostep do zamowienia. Po drugie, zbyt
liberalne, w ocenie Odwotujgcego, w tym zakresie podejscie Zamawiajgcego, w zaden
sposob nie jest dziataniem nagannym, kazdorazowo to Zamawiajgcy okresla charakter i tres¢
wymogu. W ocenie Izby, nie uniemozliwia on w obecnym ksztalcie weryfikacje
doswiadczenia potencjalnych Wykonawcow.

Nadto, wymaga podkreslenia za wyrokiem KIO z 26.05.2021 r., sygn. akt: KIO
1322/21, ze: ,(...) z ograniczeniem konkurencji mamy do czynienia zarébwno w sytuacji, kiedy
Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia i warunki udziatu pod konkretnego wykonawce,
Jak i w sytuacji kiedy mozliwo$¢ wykonania przez taki opis zamoéwienia i warunkdéw udziatu,
Jest ograniczona do kilku wykonawcow, ktérzy zamykajg rynek (monopolisci) przed dostepem
innych wykonawcow moggcych to zamowienie wykonac. (...) Zachowanie zasady
proporcjonalnosci przy okreSlaniu warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki
udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do konkretnych
warunkow danego zamowienia, w tym w szczegolnoSci - wartoSci zamowienia,
charakterystyki i specyfiki przedmiotu zamowienia, zakresu zamowienia, Stopnia jego
ztozonosci oraz warunkow realizacji. Warunki udziatu powinny by¢ okreslone na minimalnym
poziomie, tj. nie powinny ograniczac dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajgcym rekojmie
jego nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg byc okres$lane ponad poziom niezbedny
do osiggniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo
Zrealizowa¢ zamowienie, tj. w sposob zgodny z wymaganiami zamawiajgcego okresSlonymi
w SIWZ ( por. wyrok KIO 356/21). (...)".

Dodatkowo Izba podnosi za wyrokiem KIO z dnia 17.02.2016 r., sygn. akt: KIO
120/16, ktéry mimo, ze zapadto w poprzednim stanie prawnym jest nadal aktualny co
najmniej w zakresie podkreslonym ponizej: ,(...)lzba podnosi, ze Zaden sposob nie moze byc
to podstawa do dziatania majgcego na celu jego zaostrzenie, tym bardziej, Ze nie jest on
zupetnie oderwany od przedmiotu zamowienia, a istniejgce podobieristwa sg niewatpliwe.
Nadto, /zba wskazuje na przytoczone ponizej orzeczenie w kontekScie jego zbyt niskiego
charakteru. Izba wskazuje na wyrok KIO z 11.02.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1926/09: "(...)
ewentualne zanizenie warunkoéw udziatu w postepowaniu w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia, czy tez brak uszczegofowien warunku udziatu w zakresie samego rodzaju
przedmiotu zaméwienia nie moze stanowic¢ o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp, a konkretnie

art. 22 ust. 2 ustawy Pzp (...). Zgodnie z tym przepisem to Zamawiajgcy dokonuje opisu
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warunkow udziatu w postepowaniu. Obowigzek w tym zakresie zatem spoczywa na
Zamawiajgcym i to on, uwzgledniajgc swoje potrzeby w tym zakresie, charakter przedmiotu
zamowienia oraz mozliwosci rynku danych ustug, okresSla w dowolny sposéb warunek udziatu
w postepowaniu. Powyzsze zgodnie z przywalonym art. 22 ust. 2 ustawy Pzp ograniczone

jest naruszeniem uczciwej konkurencji. Opis warunkéw udziatu w_postepowaniu _przez

Zamawiajgcego, mozemy wiec rozwazac w kontekscie takiego nadania brzmienia warunkom

przez zamawiajgceqo, ktory mogtby prowadzié¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji, czyli de

facto do wyeliminowania, czy utrudnienia dostepu do zamdwienia jakiej$ potencjalnej grupie

wykonawcow, ktérzy w normalnych warunkach mieliby szanse na uzyskanie zamoéwienia.

Arqumentacja zawarta w (...) odwotaniu i stawiane tam zarzuty oraz zadania modyfikacji

SIWZ i tre$ci ogfoszenia o zamowieniu prowadza do wniosku, ze witasSnie okreSlenie przez

Zamawiajgceqo warunkow udziatu w zapisach proponowanych przez Odwofujgceqo moze

prowadzi¢ do eliminacji z postepowania jakichs wykonawcéw. Tym samym uznac nalezy, ze

ustalenie warunkow udziatu na nizszym poziomie anizeli oczekuje tego Odwotujgcy nie
stanowi 0 naruszeniu przepisow ustawy Pzp, w tym wskazanego przez Odwotujgcego art.
22.(..)"

Wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci w odwotaniu co do zatgczniku nr 5 do
SWZ s3g bez znaczenia, gdyz postanowienia SWZ (cz. VIl ust. 5 pkt 2) zawierajg zapis
okreslajgcy w sposob precyzyjny, jakie podmiotowe srodki dowodowe zgda Zamawiajgcy na
potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia. Jest on zgodny z przepisem
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Nadto, zatgcznik nr 5 do SWZ nie ma charakteru
normatywnego: ,(...)stuzy ocenie zdolnosci pozyskania przez danego dostawce czeSci
oczekiwanej przez Zamawiajgcego, moze to by¢ posrednik, ktory dokonuje zakupu czesci
(...)" jak stwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisow, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego

ponizej. Jednoczes$nie, obcigzajac kosztami Odwotujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ..coiiiiiiiiiiiiere e
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