Sygn. akt: KIO 2279/16

WYROK
z dnia 21 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2016 r. przez
wykonawce Kennametal Sp. z 0.0., ul. Boczna 8, 44-240 Zory w postepowaniu
prowadzonym przez Jastrzgbska Spotke Weglowa S.A., ul. Towarowa 1,
44-330 Jastrzebie Zdroj

orzeka:
. oddala odwotanie,

. kosztami postepowania obcigza Kennametal Sp. z 0.0., ul. Boczna 8, 44-240 Zory i:

2.1. zalicza w poczet kosztbw  postepowania  odwotawczego  kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Kennametal Sp. z 0.0., ul. Boczna 8, 44-240 Zory tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Kennametal Sp. z 0.0., ul. Boczna 8, 44-240 Zory na rzecz
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie Zdréj
kwote 3 803 zt 10 gr (stownie: trzy tysigce osiemset trzy ziote dziesie¢ groszy)
stanowigcg koszty postgpowania odwotawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .....c.cociviririeieirirararanen
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawy dla kopaln
JSW S.A. nozy do kombajnéw chodnikowych oraz $cianowych z terminem realizacji 12
miesiecy"”, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Jastrzebskag
Spotke Weglowg S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca
,Kennametal" Sp. z 0.0. z Zor (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na wadliwym sformutowaniu Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ") w zakresie dotyczacym warunkéw techniczno-
uzytkowych okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ — Specyfikacji Technicznej (opisu
przedmiotu zamowienia), ktére powinny spetnia¢ wegliki spiekane nozy kombajnowych.

Oswiadczyt, ze kwestionuje ww. warunki dla wszystkich zadan objetych
postepowaniem.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015,
poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp”]:
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2, poprzez wprowadzenie wymogow technicznych,
w ramach Zatgcznika nr 1 do SIWZ (1.18, 1.18.1, 1.18.2, 2.1.11, 3.1.11, 3.1.15, 4.1.10,
5.2.4,5.25, 6.1.11, 7.1.11, 8.1.11, 9.2.3 oraz 9.2.4.3.) co do twardosci oraz struktury
(uziarnienia) weglikbw spiekanych dostarczanych nozy kombajnowych, ktére
kumulatywnie nie sg stosowane w przemysle wydobywczym, nie przystajg do realnych
potrzeb zamawiajgcego i nie zostaty przetestowane w warunkach eksploatacji gérnicze;j
w kopalniach JSW S.A., co tworzy przeswiadczenie o sformutowaniu wymogéw
w sposéb prowadzacy do wyeliminowania realnej konkurencji w ramach postepowania;
zrbznicowanie wielkosci ziarna w weglikach spiekanych realnie ogranicza konkurencje,
czego przyktadem sg zadania: 1, 2, 5, 10, gdzie opisywany ndéz kombajnowy jest
stosowany w jednym typie maszyny (kombajn typu AM50); razacym wydaje sie by¢ brak
wskazania sposobu badania wielkosci ziaren oraz brak podania niezaleznej jednostki
badawczej, ktéra w sposob obiektywny przeprowadzitaby stosowne badania
sprawdzajgce; wielkos¢ ziarna nie wptywa w sposdb ostateczny na trwatos¢ weglika
spiekanego, jest jedynie jednym z elementéw wptywajagcym na jego zywotnosé,
producent zastrzega sobie tajemnice doboru poszczeg6inych komponentéw dla
osiggniecia celu, ktérym jest najwyzsza trwato$¢ produktu. Literatura naukowa wskazuje
wyraznie, iz od doboru odpowiedniej metody badawczej zalezy ostateczny wynik
przeprowadzonych badan (mowa jest tu o mikrometrach) zrédta podaja, iz brak
okreslenia tych metod w drastyczny sposéb ogranicza poréwnanie wynikéw koncowych

testow,
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2. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 2 i 3, poprzez postuzenie sie, w ramach Zatgcznika
nr 1 do SIWZ, w opisie wymogow technicznych dla zadania 2 pkt. 3.1 ww. Zatacznika
oraz zadania 4 pkt 5.1 ww. Zatgcznika, odwotaniem do znakéw towarowych ,TriSpec"
(Znak Towarowy UE, nr zgtoszenia: 0890324. Dane dostgepne w ramach bazy
prowadzonej przez Urzad Unii Europejskiej ds. Witiasnosci Intelektualnej:
https://euipo.europa.eu/eSearch/ffdetails/trademark5/W0Q890324)  oraz oznaczenia

pochodzenia / szczegblnego procesu ,XT Grade 90", kibére wykorzystywane sg przez
konkretnego producenta — podmioty z grupy kapitatowej SANDVIK (w Polsce: Sandvik
Polska Sp. z 0.0. w Tychach), gdzie pomimo wprowadzenia dopisku ,/lub rownowazny",
brak jest mozliwosci podjecia realnej konkurencji ze wskazanymi rozwigzaniami,
zwtaszcza przy braku sprecyzowania tego jak oceniana bedzie przedmiotowa
~rownowaznosc", przy uwzglednieniu takze zastrzezen co do parametréw technicznych
sformutowanych w poprzedzajgcym zarzucie ze wzgledu na brak réwnowaznych
rozwigzan technicznych, ktére nie bylyby objete ochrong (prawami wytgcznymi), co
prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wszystkich potencjalnych oferentéw (wykonawcéow).

Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w ramach Zatgcznika nr 1 —
Specyfikacja Techniczna w punktach: 1.18, 1.18.1, 1.18.2, 2.1.11, 3.1.11, 3.1.15, 4.1.10,
5.2.4,5.25,6.1.11,7.1.11, 8.1.11, 9.2.3 oraz 9.2.4.3, polegajacej na przyjeciu, iz wegliki
spiekane, dla wszystkich zadan objetych postepowaniem, wykorzystywane
w dostarczanych nozach kombajnowych winny charakteryzowac sie uziarnieniem na
poziomie: = 3 um oraz twardoscia na poziomie: HV3=950, co jest zgodne ze
stosowanymi na rynku standardami oraz realnie stosowanymi w dziatalnosci
wydobywczej rozwigzaniami (w tym przez samego zamawiajgcego w ramach zamowien,
kiére sktadat w przesztosci Odwotujgcemu) oraz dokonania modyfikacji SIWZ
w punktach: 3.1 oraz 5.1, polegajacej na usunieciu z niej wszelkich odwotan do objetych
ochrong rozwigzan konkretnego producenta, tj. , TriSpec" oraz ,XT Grade 90", wraz
z dodatkowg weryfikacjg wskazanych w punktach wymogéw technicznych, pod katem
ich faktycznej niezbednosci dla realizowanej przez zamawiajgcego dziatalnosci,

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wraz z zasgdzeniem od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego,
w tym roéwnowartosci uiszczonego wpisu od odwotania, wedtug norm prawem

przepisanych,
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4. dopuszczenie, poza dowodem z akt postepowania przetargowego prowadzonego przez

zamawiajgcego, w tym SIWZ, dowodoéw z dokumentéw:

a)

b)

wydruk strony internetowej z bazy prowadzonej przez Urzad Unii Europejskiej
ds. Wiasnosci Intelektualnej dla znaku towarowego , TriSpec";

opinii prof. W. L. z Uniwersytetu Technicznego w Wiedniu z dnia
10 czerwca 2016 r. wraz z jej uwierzytelnionym ttumaczeniem na jezyk polski,
w ktorej autor stwierdzit, ze z punktu widzenia obecnego poziomu wiedzy oraz
techniki nie jest mozliwe otrzymanie weglikow spiekanych na poziomie twardosci
i przy zachowaniu uziarnienia zakreslonym przez SIWZ,

opinii prof. M. B. z Akademii Gorniczo-Hutniczej w Krakowie z dnia
16 czerwca 2016 r., w ktérej na bazie wczesniejszego postepowania
organizowanego przez zamawiajgcego, potwierdzono stanowisko prof. W. L. co
do braku mozliwosci otrzymania twardosci wynikajacej z SIWZ, przy
jednoczesnym zachowaniu uziarnienia zgodnym z SIWZ (zwtaszcza wobec
dalszego podwyzszenia wymagan, wzgledem tych, ktére stanowity uprzednio
przedmiot weryfikacji),

zaméwien zamawiajgcego ztozonych odwotujgcemu o nastepujgcych numerach:
SZG16.241-14829/16; -14823/16; -14940/16, ktére odpowiadajg rodzajowo
przedmiotowi postepowania, przy czym charakteryzujg sie realnymi parametrami
dostarczanych nozy kombajnowych, co obrazuje, ze wymagania stawiane
w ramach SIWZ zostaty przyjete sztucznie, gdyz nie odpowiadajg nawet realnym
potrzebom zamawiajgcego, wyrazajgcym sie w zamoOwieniach skftadanych
odwotujgcemu w ostatnim czasie (po ,fiasku” uprzedniego postepowania
przetargowego),

znajdujacych sie w aktach dwoch spraw, ktére prowadzita uprzednio Krajowa
Izba Odwotawcza, tj. 0 sygn. akt: KIO 1047/16 oraz KIO 1450/16.

Odwotujgcy podat, ze w Specyfikacji Technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr 1 do

SIWZ, w ramach wymaganych warunkéw techniczno-uzytkowych przedmiotu

zamoéwienia (zadania od 1 do 10), w pkt 1.18 wskazano: ,Noze kombajnowe styczno-

obrotowe winny posiadac wegliki spiekana o strukturach: 1.18.1 ekstra gruboziarnista

O uziarnieniu =z 6 um (dotyczy zadania 1,3,5), 1.18.2 gruboziarnista o uziarnieniu

> 2 5 um (dotyczy zadania od 6 do 9)", a nadto w dalszej czesci Specyfikacji technicznej

zamawiajgcy okreslit twardos¢ weglikéw, ktéra musi zosta¢ zachowana.
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Podat, ze wartosci, ktére powinien spetnia¢ weglik obrazuje ponizsza tabela.

Zadanie| Twardos¢ weglika Struktura weglika Punkty
Zatacznika nr 1 do SIWZ

1 HV30=1000 26 pum 2.1.11/1.18.1
2 HV30=1000 =8 um 3.1.11/3.1.15

3 HV30=1000 26 um 4.1.10/1.18.1

4 HV30=930 + 40 214 um 5.2.4/5.2.5

5 HV30=1000 26 pum 6.1.11/1.18.1

6 HV30=1000 225pum 7.1.11/1.18.2

7 HV30=1000 225 um 7.1.11/1.18.2

8 HV30=1000 225pum 7.1.11/1.18.2

9 HV30-1100 225 um 8.1.11/1.18.2
10 HV3,2990 od 2,5do 6 um 9.2.4.3/1.18.2

Wskazat, ze zarzuty odwotujgcego w ramach postepowan odwotawczych KIO

postepowania.
Podat, ze uprzednio zamawiajgcy postuzyt sie w postepowaniu 55/P/DZZ/16

nastepujacymi wymogami:

1047/16 i KIO 1450/16 potwierdzity sie, wobec czego niezrozumiate jest dlaczego
zamawiajgcy nadal dagzy do sformutowania wymogow technicznych, ktére ograniczajg
realng konkurencje, nie odpowiadajgc standardom rynkowym dla wykorzystywanych

przez niego nozy. Podat, ze ich rezultatem jest konieczno$¢ przeprowadzenia nowego

Postepowanie nr 55/P/DZZ/16 prowadzone przez Zamawiajgcego w 2016 r.
Nr zadania Twardos¢ weglika Struktura weglika w um
1 HV3,21050 26
2 HV3,21050 26
3 HV30=1050 =6
4 HV30=1050 >6
5 HV30=1050 =6
6 HV3,21050 26
7 HV3,21050 26
8 HV3,21050 225
9 HV3,21050 225
10 HV30=1050 225
11 HV3021050 225
12 HV30=1050 225

(dowody: Wydruk ogtoszenia z 2016/S 061-105871 z 26.03.2016 r. Zatgcznik nr
1 do SIWZ dla Postepowania nr 55/P/DZZ/16).
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Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy dokonat obnizenia wartosci twardosci
weglikow o ok. 50 (z wyjgtkiem zadania dziewigtego, gdzie twardos¢ wzrosta do
poziomu HV3<£1100), a nadto zmodyfikowat poziom uziarnienia weglika, znacznie
podwyzszajac jego poziom w zadaniach nr 2 i 4 oraz w istocie nie precyzujgc
kryterium uziarnienia w zakresie zadania 10.

Za catkowicie niezrozumiate i nieuzasadnione oraz niewyjasnione w SIWZ
uznat odwotujgcy réznicowanie przez zamawiajgcego poziomu uziarnienia weglikbw,
ktére wynosi od ,> 2,5 um" do 14 um", stajgc na stanowisku ze r6znicowanie
uziarnienia weglikébw nie znajduje Zzadnego technicznego uzasadnienia przy
uwzglednieniu celu, w ktérym wegliki majg znalez¢ zastosowanie, tj. jako element
dostarczanych nozy kombajnowych dla kombajnéw czesto tego samego typu,
pracujgcych w kopalniach nalezgcych do zamawiajgcego).

W ocenie odwotujgcego tgczne spetnienie kryteriow stawianych weglikom stoi
w sprzecznosci z praktyka uzyskiwania tgcznie tych parametrow.

Oswiadczyt, ze jest w  posiadaniu  opinii prof. ~ W. L.
z Uniwersytetu Technicznego w Wiedniu oraz opinii prof. M. B.
z Akademii Gérniczo-Hutniczej w Krakowie, z ktérych wynika jednoznacznie, ze nie
jest mozliwe uzyskanie weglika spiekanego, ktéry przy twardosci HV3e=1050
osiggnatby jednoczesnie uziarnienie na poziomie = 6 pm.

Stwierdzit takze, ze do dnia dzisiejszego zamawiajgcy mimo podpisania umow
nie zweryfikowat swoich wymagan.

Odwotujgcy oswiadczyt — jako wieloletni producent tego typu materiatow
0 zasiegu Swiatowym — ze nie miat do czynienia z wymogiem stosowania tak duzego
ziarna dla zastosowan w kombajnach chodnikowych pracujgcych w kopalniach wegla
kamiennego, przy jednoczesnym oczekiwaniu zachowania tak wysokiego poziomu
twardosci.

Podat, ze przedsiebiorstwa zajmujgce sie produkcjg nozy do kombajnéw idg
w tym Kierunku, aby ziarno weglika spiekanego byto wieksze przy urabianiu skat
0 wiekszej wytrzymato$ci na $ciskanie; w tym przypadku jednak opracowujg swoje
receptury na zasadzie zréwnowazenia wielkosci ziaren oraz innych cech, ktére
muszg by¢ wziete rowniez pod uwage w procesie urabiania skat, tj. odpornos¢ na

udar, plastycznosc, odpornosé na temperature i inne.

Zdaniem odwotujgcego stawiane przez zamawiajgcego w SIWZ wymogi nie
sg konieczne dla warunkéw eksploatacyjnych przewidzianych dla dziatalnosci
gorniczej. Stanagt na stanowisku, ze jedynym kryterium, ktére z praktycznych
wzgleddéw jest istotne w przedmiotowym przetargu jest zywotnosé nozy bedacych
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przedmiotem zaméwienia. O$wiadczyt, ze jest globalnym podmiotem gospodarczym
zajmujgcym sie, od ponad dwoch dekad, dostawg nozy do kombajnéw Scianowych
oraz chodnikowych, bedacych w centrum zainteresowania JSW S.A. oraz, ze
produkty przez odwotujgcego oferowane charakteryzujg sie najwyzszg jakoscig
i zywotnoscia, ktdra de facto odgrywa kluczowg role dla ich eksploatacji.

Podniést, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie w SIWZ opisu
przedmiotu zamowienia nie tylko w spos6b obiektywny, lecz takze z zachowaniem
norm zawartych w ustawie Pzp, a okreslajgcych sposéb opisu przedmiotu
zamoéwienia, jak réwniez zasad uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujacy uznat, ze z naruszeniem art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagania dotyczgce przedmiotu zaméwienia — w taki
sposob, ze ich spetnienie jest uzaleznione wytacznie od spetnienia kryteriow
wytgcznych, a nie od czynnikéw obiektywnych, co stawia zarazem tego wykonawce
W uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych, a jednoczesnie ogranicza
mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez innych wykonawcow.

Stwierdzit, ze zamawiajagcy w SIWZ niezwykle wasko ustalit parametry
przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajgc podmiotom dziatajgcym na rynku wtasciwym
dla JSW S.A. dostarczenie weglika zgodnego z zamoOwieniem, tym samym
prowadzac do sytuacji braku mozliwosci udziatu w postepowaniu przetargowym.

Zdaniem odwotujgcego minimalne wtasciwosci techniczne, ktérymi powinien
cechowac sie weglik sg na poziomie wielkosci ziarna = 3 um i twardosci HV30,2950 dla
wszystkich zadan postepowania — sg to parametry, ktére gwarantujg wysoka jakos¢
produktu, a jednoczesnie zostaly sprawdzone na rynku polskim i rynkach gérniczych
na catym swiecie.

Wskazat, ze prawdziwo$¢ tego zatozenia obrazujg zaméwienia, ktére sktadat
odwotujgcemu w ostatnim czasie sam zamawiajgcy. Zdaniem odwotujgcego obejmujg
one tak ustalone parametry, ktére z nieznanych odwotujgcemu przyczyn nie znalazty

przetozenia na zainicjowane postepowania.

Podniost, ze zamawiajgcy w Specyfikacji technicznej wprost powotat produkty
konkretnych producentdéw, tj. grupy Sandvik, konkurujgcej z odwotujgcym:
,wymagane paramelry noza chodnikowego o 20/140/64/62/38/30/ZS Trispec lub
rownowazny" (zadanie 2) oraz ,wymagane parametry noza kombajnu chodnikowego
022/165/80/65/38/ZS XT Grade 90 lub rownowazny" (zadanie 4) .
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W ocenie odwotujgcego postuzenie sie przy tym sformutowaniem ,/ub
rownowazny" w sytuacji, gdy parametry okreslone dla przywotanych zadan spetnia
jedynie produkt Trispec badz XT Grade 90 stanowi przejaw zachowania
naruszajgcego reguty uczciwej konkurencji w zamaowieniach publicznych.

Wskazat, ze zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia,
chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie
moze opisac¢ przedmiotu zamédwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen,
a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny', co oznacza, ze
zamawiajgcy nie moze, opisujgc przedmiot zamdwienia, postugiwacé sie pojeciem
konkretnego producenta, konkretnego produktu, patentu czy tez pochodzenia
produktu, gdyz traktowane jest to jako przejaw dyskryminacji.

Uzupetnit, ze ustawodawca jedynie w wyjgtkowych wypadkach dopuszcza
postuzenie sie znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem produkiu pod
wyraznym warunkiem, iz takiemu zapisowi bedzie towarzyszyto okreslenie ,lub
rownowazny", co oznacza, iz wskazanie np. konkretnego produktu dotyczy
okreslonych parametrow, wiasciwosci, jakie wedtug, zamawiajgcego powinien on
spetniaé.

Podkreslit, ze sam fakt zawarcia klauzuli ,/ub réwnowazny" nie stanowi
okolicznosci umozliwiajgcej zamawiajgcemu zawarcie w specyfikacji technicznej
przedmiotéw o parametrach, ktére obiektywnie moze spetni¢ tylko jeden konkretny
produkt. ,Rownowaznos¢” musi bowiem by¢ zdarzeniem rzeczywistym co oznacza,
ze inni wykonawcy powinni mie¢ obiektywng mozliwos¢ dostarczenia zamawiajgcemu
produktéw odpowiadajgcych parametrom wskazanym w SIWZ, niezaleznie od tego, iz
w Swietle opracowan naukowych, ktérymi dysponuje odwotujgcy (opinie) jest wiecej
niz watpliwe, czy dostarczany produkt moze w ogéle spetnia¢ przedmiotowe kryteria.

Powotat sie na wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Kielcach
z dnia 26 wrzesnia 2013 r. (Il SA/Ke 521/13), zgodnie z ktérym: ,Dopuszczenie
W opisie przedmiotu zamowienia mozliwosci sktadania ofert rownowaznych
prawidtowo spetnia swag funkcje, gdy rownowazno$¢ odnosi sie do okreslonych
Z nazwy produktow lub wyrobdw, zgodnie z art. 29 ust. 3 u.p.z.p. jako przyktadowych.
Jednak poprzestanie jedynie na dodaniu stow "lub réwnowaznych" jest
niewystarczajgce, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest szczegotowe opisanie
warunkow owej rownowaznosci, w sposob umozliwiajgcy pozniejszg ocene ofert
proponujgcych urzgdzenia rownowazne. OKre$lenie parametrow granicznych na

takim poziomie, Ze mogg one by¢ spetnione przez okreslony produkt czy producenta,
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powoduje, ze mozliwos¢ ztozenia oferty rownowaznej nie ma charakteru
rzeczywistego, lecz pozorny".

Wskazat, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2012 r.
(sygn. akt KIO 2734/11), ze oferta rbwnowazna to taka, kt6ra przedstawia przedmiot
zamoOwienia o wiasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub
zblizonych do tych, ktére zostaty zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym
znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, ze
produkt rownowazny to produkt, ktéry nie jest identyczny, tozsamy z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone (a zatem nie
takie same jak produkt referencyjny) do produktu referencyjnego cechy i parametry.

W  konsekwencji stwierdzit, Zze redakcja Specyfikacji Technicznej
sformutowanej przez zamawiajgcego, w szczegolnosci zbiér cech i funkgji jakimi
zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia (zadanie 2 i 4), prowadzi w bezposredni
spos6b do zawezenia konkurencji do produktéw Scisle okreslonych w ww. zadaniach.
Nadto zamawiajgcy nie wskazat wyraznie, ktére cechy bedzie brat pod uwage, przy

ocenie ,rownowaznosci".

W ocenie odwotujgcego sformutowanie warunkéw SIWZ, ktére determinujg
parametry twardosci i uziarnienia na poziomie uniemozliwiajgcym ich wykonanie,
przyczynia sie w istocie do wykluczenia odwotujgcego z uczestnictwa
w postepowaniu przetargowym, podczas gdy finalnie zamawiajacy (o ile to mozliwe)
otrzyma produkt tozsamy jakosciowo z tym, ktéry spetnia inne warunki techniczne,
zgodne z obecnym stanem wiedzy technicznej, tj. wielko$¢ ziarna = 3 um i twardos¢
HV30=950).

Przywotat wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1450/16), kt6re
— podat odwotujgcy — dotyczyto postepowania zorganizowanego przez JSW S.A,,
a przedmiot zamowienia byt tozsamy z przedmiotem postepowania bedacego
podstawg niniejszego odwotania — Izba uniewaznita czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach zadan nr 1, 4, 5, 6 i 7, gdzie wybrano Sandvik Polska
Sp. z 0.0., a takze nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty w zakresie
przedmiotu zadan zaméwienia. W uzasadnieniu orzeczenia lzba stwierdzita:
.Zdaniem Izby [...] postepowanie Przystepujgcego wskazuje, ze Przystepujgcy miat
cel w przedstawieniu dwdch dokumentdw, tym bardziej wiec powinno wzbudzac
niepokdj Zamawiajgcego, skoro profesjonalny podmiot posiada wiedze, na co zwracat
uwage nie tylko odwotujgcy, ale réwniez prof. M. B. w Opinii o sposobie

przeprowadzenia badan [...] i uzyskanie wymaganej twardo$ci nie jest mozliwe"
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Wskazat, ze wykonawca, po wytonieniu go przez zamawiajgcego, bedzie
zobligowany do wykazania odpowiednimi dokumentami spetnienia warunkéw
umozliwiajgcych nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z parametrami
technicznymi wynikajgcymi z SIWZ.

Stwierdzit, ze dotychczasowa praktyka zamawiajgcego w zakresie zgdania
przedtozenia przez potencjalnych wykonawcédw dokumentéw z badan wykonanych
przez jednostke specjalistyczng zawierajgcego wyniki pomiarow twardosci oraz
struktury oferowanych weglikbw spiekanych zostata juz zakwestionowana
w przywotanym orzeczeniu KIO z dnia 23 sierpnia 2016 r, (sygn. akt KIO 1450/16),
gdzie wskazano: ,za przyjecie, iz w jednym dokumencie winny byc¢ przedstawione
parametry (oba wymagane) okreslonego wzorca weglika przemawia cel, ktory lezy
u podstaw sktadania dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania Zamawiajgcego. Otoz, celem jest potwierdzenie przez jednostke
wykonujgcg badania, ze okre$lony wzorzec poddany badaniom wymagane cechy
posiada. W przypadku postuzenia sie dwoma dokumentami w istocie jednostka nie
potwierdza, ze ten konkretny wzorzec, ktory bedzie uzyty do realizacji przedmiotu
zamdwienia wymagania spetnia".

W ocenie odwotujgcego przediozenie przez potencjalnego wytonionego
wykonawce dokumentu obejmujgcego rzetelne wyniki badan potwierdzajgce
spetnianie kryteribow wynikajacych ze specyfikacji technicznej, przy uwzglednieniu
wiedzy o nieprawidtowosciach w sformutowaniu kryteriéw technicznych w SIWZ oraz
stanu techniki obowigzujgcej w dniu ogtoszenia oferty, bedzie w istocie niemozliwe;
uprzednio doszto juz do zaakceptowania przez zamawiajgcego wadliwych
dokumentéw, co wzbudza zaniepokojenie odwotujgcego, zwiaszcza wobec
utrzymania, a w czesci nawet pogorszenia kwestionowanych uprzednio zatozenh

technicznych.

Podsumowat, ze zredagowanie SIWZ w sposdb wymagajacy od oferentow
dostarczenia materiatu, ktéry nie wystepuje w obrocie prowadzi do sytuacji
niemozliwosci spetnienia wymagan SIWZ, a w dalszej kolejnosci uniemozliwia
zakontraktowanie ewentualnych dostawcéw z JSW S.A. oraz utrudnia uczciwg
konkurencje w postepowaniu przetargowym.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajagcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 8 grudnia 2016 r.,
Odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie — pismo z dnia 19 grudnia 2016 r.
wraz z zatacznikami, zatwierdzonego przez kierownika zamawiajacego wniosku
Komisji przetargowej z dnia 15 grudnia 2015 r. w sprawie modyfikaciji tresci
SIWZ, pisma odwotujagcego z dnia 16 grudnia 2016 r., a takze stanowisk stron
zaprezentowanych w toku rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez

wprowadzenie wymogow technicznych, w ramach Zatgcznika nr 1 do SIWZ (1.18,
1.18.1,1.18.2,2.1.11,3.1.11, 3.1.15, 4.1.10, 5.2.4,5.2.5,6.1.11, 7.1.11, 8.1.11, 9.2.3
oraz 9.2.4.3.) co do twardosci oraz struktury (uziarnienia) weglikéw spiekanych

dostarczanych nozy kombajnowych, ktoére kumulatywnie nie sa stosowane

w_przemysle wydobywczym, nie przystajg do realnych potrzeb zamawiajgcego i nie

zostaly przetestowane w warunkach eksploatacji gérniczej w _kopalniach JSW S.A.,

co tworzy przeswiadczenie o sformutowaniu wymogoéw w sposdb prowadzacy do

wyeliminowania realnej konkurencji w ramach postepowania nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Podane przez odwotujgcego w zestawieniu tabelarycznym wartosci
kwestionowanych parametréw, tj. struktury (uziarnienia) weglikéw spiekanych oraz
ich wartosci w poszczegdblnych zadaniach (od 1 do 10) sg zgodne z wartosciami
wskazanymi przez zamawiajgcego w réznych punktach Zatgcznika nr 1 do SIWZ,
tj. Specyfikacji Technicznej. Byto to bezsporne.

Sa to nastepujace wartosci:

Zadanie Twardos¢ Struktura weglika Zal cznilf::Ird1ydo SIWZ
weglika W pum a

1 HV30=1000 =6 2.1.11/1.18.1
2 HV30=1000 28 3.1.11/3.1.15
3 HV30=1000 26 4.1.10/1.18.1
4 HV30=930 + 40 =14 5.2.4/5.2.5

5 HV30=1000 26 6.1.11/1.18.1
6 HV30=1000 225 7.1.11/1.18.2
7 HV30=1000 225 7.1.11/1.18.2
8 HV30=1000 225 7.1.11/1.18.2
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HV3021100 225 8.1.11/1.18.2
10 HV30=990 od 2,5do 6 9.2.4.3/1.18.2

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby okolicznos¢, ze wymagania
zamawiajgcego W przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego co do twardosci oraz struktury (uziarnienia) weglikéw spiekanych
dostarczanych nozy kombajnowych (wartosci tych parametrow) kumulatywnie nie sg
stosowane w przemysle wydobywczym (czego zresztg odwotujacy nie wykazat), nie
jest istotna, poniewaz to nie praktyka innych podmiotéw, ale aktualne potrzeby
zamawiajgcego winny decydowac¢ o zadanych przez zamawiajgcego parametrach
i ich wartosciach/wielkosciach. Nie sposéb odmoéwi¢ zamawiajgcemu prawa do
uzyskiwania coraz lepszych, dostepnych na rynku, wyzszych jakosciowo produktow.

Aktualne potrzeby zamawiajgcego winny odzwierciedla¢ postanowienia SIWZ
opracowywane kazdorazowo w ramach przygotowania konkretnego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, co oznacza takze, iz tres¢ SIWZ postepowan
prowadzonych przez danego zamawiajgcego nawet w tym samym roku, na ten sam
rodzaj dostaw moga sie rézni¢, w szczegélnosci co do opisu przedmiotu zamdwienia.

Stad odwotywanie sie do wymogow (opis przedmiotu zamdwienia) uprzednio
prowadzonych przez danego zamawiajgcego postepowan nie ma istotnego

znaczenia.

Odwotujgcy twierdzit, ze zarzuty dotyczgce wymogdw: uziarnienia i twardosci
weglika, wprowadzonych w poprzednio prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu na dostawe nozy do kombajnéw (55/P/DZZ/16) w postepowaniu
odwotawczym w sprawie KIO 1047/16 potwierdzity sie (sprawa z odwotania obecnego
odwotujgcego). Tak jednak nie jest.

W wyroku z dnia 30 czerwca 2016 r. wydanym w sprawie KIO 1047/16 lzba
stwierdzita; ,Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 22 ust. 4 Pzp (pkt 4 wedfug numeracji odwotania)
oraz naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 i 5 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp
(pkt 7 wedtug numeracji odwotania). Powyzsze zarzuty Izba uznata za spdznione
i pozostawita je bez rozpoznania. Z tre$ci odwotania wynika bowiem, ze poprzez
powyzsze zarzuty Odwotujgcy kwestionowat tre$¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy wprowaadzit wymogi niezwigzane
i nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, wprowadzone wymogi pozostawaty,

zdaniem Odwotujgcego niemozliwe do spetnienia bowiem niemozliwe jest ich

KIO 2279/16

13



uzyskanie w $wietle aktualnej wiedzy oraz stanu techniki, jak réwniez, ze przyjety
przez Zamawiajgcego Ssposob weryfikacji uniemozliwia realne zweryfikowanie
uzyskania, a co za tym idzie spetnienia tych wymogow. Gtowna teza, na ktorej
Odwotujgcy opierat swoje stanowisko, sprowadza sie do tego, ze Zamawiajgcy
postawit wymagania, ktorych nie da sie spetnic — na tg tez okolicznos¢ Odwotujgcy
Sktadat dowody w postaci opinii prywatnych. Wszystkie te kwestie Odwotujgcy mogt
podnosi¢ w ramach zaskarzenia tresci specyfikacji, na co miat termin 10 dni od dnia
publikacji specyfikacji. Obecnie, wszystkie okolicznosci eksponowane przez
Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania, czy eksponowane na rozprawie kwestie,
ktdre rowniez odnoszone byty do wadliwosci lub brakéw specyfikacji, nalezato uznac
za okoliczno$ci nie podlegajgce rozpoznaniu z uwagi na ich podniesienie w ramach
zarzutéw spoznionych. Na marginesie nalezy wskazac na wadliwo$c¢ zarzutow, gdzie
Odwotujgcy w ramach zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 Pzp, powolywat kwestie
technicznej niemozliwosci spetnienia przedmiotu zamowienia (co nie miesci sie
w materii dotyczgcej warunkéw udziatu w postepowaniu, tzw. warunkow
podmiotowych).

Za spozniony nalezato konsekwentnie uznac¢ takze zarzut dotyczacy
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Takze podstawg tego zarzutu byly kwestie
odnoszgcego sie do opisania przedmiotu zamowienia i postawienia w nim wymogow,
ktore wedtug Odwotujgcego, nie sg mozliwe do spetnienia. W ramach tego zarzutu

Odwotujgcy argumentowat wiec na okoliczno$ci, dla ktorych termin zaskarzenia juz

uptynat”.

Bez watpienia zatem zarzuty, co do ktérych odwotujgcy twierdzi obecnie, ze
sie potwierdzity, w rzeczywistosci w ogéle nie zostalty poddane ocenie lzby (co do

meritum).

W dalszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy z jednej strony
twierdzit, ze ,wedle wiedzy, do$wiadczenia oraz wynikow przeprowadzonych testéw,
nie jest mozliwe uzyskanie weglika spiekanego, ktory przy twardos$ci HV30=1050
0siggnatby jednoczesnie uziarnienie na poziomie = 6 um’, powotujgc sie przy tym na
opinie prof. W. L. z dnia 10 czerwca 2016 r. oraz prof. M. B. z dnia 16 czerwca 2016
r. (str. 10 odwotania, drugi akapit), z drugiej twierdzit, ze wymogi zamawiajgcego
prowadzg do wyeliminowania realnej konkurencji, odwotujgc sie przy tym do wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2011 r.
w sprawie KIO 752/11 i podajgc: ,zamawiajgcy okreSla w SIWZ wymagania

dotyczgce przedmiotu zamdowienia w taki sposob, ze ich spetnienie jest uzaleznione
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wylgcznie do spetnienia kryteriow wytgcznych, a nie od czynnikéw obiektywnych, co
stawia zarazem tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do
pozostatych” (str. 11 odwotania trzeci akapit).

Dodatkowo w pismie z dnia 16 grudnia 2016 r. odwotujgcy stwierdzit:
,dokonana modyfikacja w istocie nie skutkuje wykluczeniem postanowien
antykonkurencyjnych — sam bowiem fakt wyeliminowania z opisu wymogow
technicznych dla zadania 2, 4 oraz 10 odwofania do znakow towarowych (...) oraz
oznaczenia pochodzenia / szczegdlnego procesu (...), ktére wykorzystywane sg
przez konkretnego producenta — podmioty z grupy kapitatowej SANDVIK, przy
jednoczesnym zaniechaniu dokonania odpowiednich modyfikacji wymaganych
parametrow technicznych (...), w dalszym ciggu prowadzi do sytuacji, gdzie opisane
przez Zamawiajgcego kryteria techniczne mogg zosta¢ spetnione wyltgcznie przez
okre$lonego producenta (...)”

Twierdzenia powyzsze pozostajg ze sobg w sprzecznosci. Skoro bowiem
wymagania zamawiajgcego preferujg konkretnego wykonawce (Sandvik), to
(abstrahujgc od oceny tegoz) oznacza to jednak, ze istnieje wykonawca, ktéry

postawionym wymaganiom jest w stanie sprostac.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby zatgczone do odwotania opinie nie
potwierdzajg braku mozliwosci wykonania nozy =z weglikiem spiekanym
o parametrach: HV30=1050 i uziarnieniu = 6 um, a dodatkowo — co istotne — nie taki
poziom twardosci jest oczekiwany przez zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym (zadany poziom twardosci przy uziarnieniu = 6 um to
HV30=1000, a w zadaniu 4 i 10 jest jeszcze nizszy).

Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze w ogdle nie jest wiadomym, jakie
oraz czyje (producent) prébki zostaty poddane ocenie — w opinii prof. W. L. podano
jedynie, ze ocenie poddano dziewie¢ probek weglikbw spiekanych. Tym samym nie
jest wiadomym do jakich prébek nalezy odnies¢ wskazane wyniki.

Z kolei opinia prof. AGH M. B. to opinia ,0 sposobie przeprowadzenia badan
wielkosci ziaren oraz twardosci w wegliku spiekanym sporzgdzona na zlecenie (...) w
zwigzku z postepowaniem przetargowym nr 55/P/DZZ/16".

Opinia ta nie wyklucza wcale mozliwosci wykonania nozy z weglikiem
spiekanym o parametrach: HV30=1050 i uziarnieniu =2 6 pum — w opinii tej podano:
W tym kontekScie spetnienie przez materiat kryterium twardosci na poziomie
HV30=1050 zaréwno dla kompozytéw zawierajgcych ziarna WC o $redniej wielko$ci

> 61> 2,5 um bez zdecydowanej zmiany rozktadu wielkoSci ziaren moze okazac sig

niewykonalne. Uzyskanie wysokiej twardo$ci kompozytu poprzez zwigekszenie w nim
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udziatu objetosciowego fazy weglikowej musi wigzac sie z takim doborem
poszczegolnych frakcji ziarnowych aby mniejsze ziarna zajmowaty puste przestrzenie
pomiedzy ziarnami wigkszymi. Z drugiej strony tak szeroki rozktad wielkosci ziaren
zZmienia wtasciwos$ci proszkow weglika w trakcie formowania wyrobu i moze wymagac
bardziej ztozonej technologii. Reasumujgc, do otrzymania kompozytu o wigkszych
rozmiarach ziaren | odpowiednio wysokiej twardosci wydaje sie konieczne
postugiwanie sie specjalnie przygotowanymi mieszaninami proszkéw a nie proszkami

bedgcymi produktem prostego procesu rozdrabniania”

Co wiecej, ztozone przez zamawiajgcego dokumenty potwierdzajg, ze
mozliwe jest uzyskanie weglika spiekanego, ktory przy zgdanej przez zamawiajacego
twardosci HV30=1000 osigga jednoczesnie uziarnienie na poziomie 2 6 um.

Wynika to z Ekspertyz Wegliki Spiekane Baildonit Sp. z 0.0. z Katowic:

1. Nr 2/2016/1 wraz z uzupetnieniem Nr 14/2016 — gdzie potwierdzono
uziarnienie 8,7 i twardo$¢1040 (Sandvik Mining and Construction Sp. z o.0.,
Tychy),

2. Nr 3/2016/1 z uzupetnieniem Nr 15/2016 — gdzie potwierdzono uziarnienie 7,9
i twardo$¢1060 (Sandvik Mining and Construction Sp. z 0.0., Tychy),

3. Nr 4/2016/1 z uzupetnieniem Nr 16/2016 — gdzie potwierdzono uziarnienie 8,8
i twardo$¢1010 (Sandvik Mining and Construction Sp. z 0.0., Tychy),

4. Nr 7/2016 — gdzie potwierdzono uziarnienie 6,6 i twardos¢1050 (Zaktad
Wyrob6éw Metalowych CARBONEZ, Jastrzebie Zdrgj),

5. Nr 11/2016 — gdzie potwierdzono uziarnienie 6,0 i twardo$¢1070 (Zaktad
Wyrobdéw Metalowych CARBONEX, Jastrzebie Zdr6j), — stupek o wymiarach
2 25x35 mm,

6. Nr 12/2016 — gdzie potwierdzono uziarnienie 6,0 i twardo$¢1070 (Zaktad
Wyrobdéw Metalowych CARBONEX, Jastrzebie Zdréj) — stupek o wymiarach
o 24,8x35 mm,

7. Nr 13/2016 — gdzie potwierdzono uziarnienie 6,1 i twardo$¢1070 (Zaktad
Wyrobéw Metalowych CARBONEX, Jastrzebie Zdroj) — stupek o wymiarach
@ 22x34,2 mm,
oraz

8. Protokotéw nr 2, 4, 6 Politechniki Slgskiej Wydziat Inzynierii Materiatowej
i Metalurgii Instytut Nauki o Materiatach — gdzie potwierdzono uziarnienie:
6,21, 6,38 i 6,54 oraz twardos¢: 1054, 1058 i 1068 (Gonar BIS Sp. z 0.0.).
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Wobec powyzszego nie mozna uznac, ze nie jest mozliwe uzyskanie weglika
spiekanego, ktéry przy zadanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu twardosci HV30=1000 (lub nizszej) nie osiggnatby jednoczesnie

uziarnienia na poziomie = 6 um”

Nie moze takze stanowi¢ podstawy do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia przepisow ustawy Pzp fakt, ze w ramach postepowania przetargowego
zamawiajgcy oczekuje zaoferowania nozy o parametrach, kidére nie zostaty
przetestowane w warunkach eksploatacji gérniczej w kopalniach JSW S.A.

Pomijajgc nawet fakt, ze odwotujacy okolicznosci tej nie wykazat, dostrzezenia
przede wszystkim wymaga, ze wprowadzanie do uzytku nowych produktéw moze
nie$¢, zwlaszcza na poczgtkowym etapie, ryzyko, ze produkty te — w warunkach
danego zamawiajgcego — ,nie sprawdzg sie”, jednakze ryzyko to jest nierozerwalnie

Zwigzane z rozwojem, postepem, z sieganiem po coraz to nowe, lepsze rozwigzania.

Za bezpodstawne, w Swietle przepisu art. 36 ustawy Pzp, zawierajgcego opis
obligatoryjnych elementéw SIWZ, nalezy uzna¢ oczekiwanie odwotujgcego, iz
w tresci SIWZ zamawiajgcy winien zawrze¢ wyjasnienie réznicowania poziomu
uziarnienia weglikébw (,(...) catkowicie niezrozumiate | w zadnym stopniu
nieuzasadnione oraz niewyjasnione w SIWZ rdéznicowanie przez Zamawiajgcego

poziomu weglikow’ — str. 10 odwotania, akapit pierwszy) .

Odwotujgcy gotostownie nadto twierdzit, iz wielkos¢ ziarna nie wptywa
w sposéb ostateczny na trwato$¢ weglika spiekanego, jest jedynie jednym

z elementow wptywajacym na jego zywotnosc¢.

Odwotujgcy twierdzit, rowniez nie prezentujgc w tym zakresie zadnej
argumentacji, czy dowoddéw, ze wymagania zamawiajgcego co do twardosci oraz
struktury (uziarnienia) weglikéw spiekanych dostarczanych nozy kombajnowych nie
przystaja do realnych potrzeb zamawiajgcego — ,wymogi nie sg konieczne dla
warunkow eksploatacyjnych przewidzianych dla dziatalnosci gorniczef” (str. 11
odwotania, drugi akapit).

Sktad orzekajgcy Izby tymczasem za wiarygodne przyjat wyjasnienia
zamawiajgcego, ze ,noze sStanowigce przedmiot niniejszego postepowania
wykorzystywane sg w zarowno kombajnach $cianowych, jak i chodnikowych
wytwarzanych przez kilku producentow. Stad znajdujg one zupetnie inne
zastosowanie. (...) dostarczane sg (...) do rdznych zaktadow gdrniczych
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zamawiajgcego, w ktorych wystepuja odmienne i ztozone warunki geologiczne
i gornicze. Wystepowanie réznych warunkéw pracy kombajnu w poszczegolnych
kopalniach zamawiajgcego wymusza zastosowanie réznych rozwigzan, dotyczgacych
migdzy innymi twardo$ci i uziarnienia weglikow, wytrzymato$ci czy sposobu ochrony
uchwytow. Dobor wiasciwych rozwigzan do konkretnych warunkéw pozwala na
prawidtowe wykorzystanie dostepnych zamawiajgcemu zasobow, a takze pozytywnie
wplywa na ich ekonomiczne wykorzystanie. Stosowanie rozwigzan nieprzystajgcych
do warunkow, w ktérych kombajn goérniczy bedzie pracowat powoduje wzrost kosztow
eksploatacyjnych, co wynika z szybszego zuzycia nozy oraz przestojow kombajnu
podczas czestej wymiany nozy. A zatem nie mozna uznac, ze wprowadzenie roznych
wymogow technicznych dla odmiennych rodzajow nozy kombajnowych jest
nieuzasadnione” (str. 3 Odpowiedzi na odwotanie, drugi akapit).

Podkresli¢ nalezy, ze do powyzszych wyjasnien zamawiajgcego odwotujgcy
na rozprawie w zaden sposoéb sie nie odnidst.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt nadto pod uwage korespondencje zamawiajgcego
z osobami funkcyjnymi zaktadéw gérniczych (prowadzong przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania przetargowego, tj. z dnia 16 grudnia 2015 r. —
korespondencja mailowa od P. Z. Kierownika Robé6t Gérniczych oraz z dnia 13
wrzesnia 2016 r. — pismo znak: GG2b.241-06/16), zawierajacg ocene réznych nozy
(ktérym przypisa¢ nalezy odpowiednie wiasciwosci w tym co do uziarnienia, jak

i twardosci).

Odwotujgcy za razacy uznat brak wskazania przez zamawiajgcego sposobu
badania wielkosci ziaren. Abstrahujgc nawet od kwestii, czy byto to w ogéle zarzutem
odwotania, czy stanowito jedynie argument dotyczacy =zarzutu wprowadzenia
wymogow co do twardosci oraz struktury weglikéw spiekanych (brak w tym zakresie
w odwotaniu wskazania okolicznosci faktycznych i prawnych, a takze argumentacji),
wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy, modyfikujac tres¢ SIWZ, co potwierdzit odwotujacy
w pismie z dnia 16 grudnia 2016 r. dokonat ,uszczegdétowienia metody odnoszacej sie
do pomiaru struktur weglikow spiekanych nozy kombajnowych, polegajacego na
dodaniu metody liniowej” (str. 2, czwarty akapit).

Odwotujacy za razacy uznat takze brak podania niezaleznej jednostki
badawczej, ktéra w sposéb obiektywny przeprowadzitaby stosowne badania
sprawdzajgce. Ponownie, abstrahujgc od kwestii, czy byto to w ogéle zarzutem
odwotania, czy stanowito jedynie argument dotyczacy zarzutu wprowadzenia
wymogow co do twardosci oraz struktury weglikow spiekanych (brak w tym zakresie
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w odwotaniu wskazania okoliczno$ci faktycznych i prawnych, a takze argumentacji)
stwierdzi¢ nalezy, ze Zzadanie od wykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego
jest, zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, prawem, nie za$ obowigzkiem
zamawiajgcego.

Fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy z prawa tego nie
skorzystat nie moze przeciez prowadzi¢ do przypisania zamawiajgcemu naruszenia

WW. przepisu.

Uwzgledniajac powyzsze skitad orzekajacy Izby uznat, ze =zarzut nie
potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez

postuzenie sie, w ramach Zatgcznika nr 1 do SIWZ, w opisie wymogdéw technicznych

dla zadania 2 pkt. 3.1 ww. Zalacznika oraz zadania 4 pkt 5.1 ww. Zatgcznika,

odwotaniem do znakéw towarowych ,TriSpec" oraz oznaczenia pochodzenia /

szczegblnego procesu XT Grade 90", ktére wykorzystywane sg przez konkretnego

producenta — podmioty z grupy kapitatowej SANDVIK (w Polsce: Sandvik Polska Sp.

z 0.0. W Tychach), gdzie pomimo wprowadzenia dopisku ,lub rdwnowazny", brak jest

mozliwosci podjecia realnej konkurencji ze wskazanymi rozwigzaniami, zwiaszcza

przy braku sprecyzowania tego, jak oceniana bedzie przedmiotowa ,rownowaznosc",

przy uwzglednieniu takze =zastrzezen co do parametréw technicznych

sformutowanych w poprzedzajgcym =zarzucie ze wzgledu na brak réwnowaznych

rozwigzan technicznych, ktére nie bylyby objete ochrong (prawami wytgcznymi), co

prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wszystkich potencjalnych oferentéw (wykonawcow) potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ w pkt 3
Szczegotowe warunki  techniczno-uzytkowe jakie musi spetniac  przedmiot
zamowienia dla zadania 2 ppkt. 3.1. zamawiajgcy nadat brzmienie: ,Wymagane
parametry noza kombajnu chodnikowego o 20/140/64/62/38/30/ZS Trispec Ilub
rownowazny:”, wskazujgc po dwukropku, w kolejnych wierszach, zgdane parametry.

Nadto w Specyfikacji Technicznej w pkt 5 Szczegdtowe warunki techniczno-
uzytkowe jakie musi spetniac przedmiot zamowienia dla zadania 4 ppkt. 5.1.
zamawiajgcy nadat brzmienie: ,Wymagane parametry noza kombajnu chodnikowego
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o 22/165/80/65/38/30/ZS XT Grade 90 lub rownowazny:”, wskazujgc po dwukropku,
w kolejnych wierszach, zgdane parametry.

W Specyfikacji Technicznej w pkt 1 Wymagane warunki techniczno-uzytkowe
przedmiotu zamdowienia obejmujgce zadania 1 do 10 w ppkt. 1.20.3. zamawiajgcy
podat: ,Noze réwnowazne nozom stanowigcym przedmiot zamdwienia, powinny
spetniac wszystkie wymogi zamawiajgcego okreslone w niniejszej Specyfikacji
techniczney’.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podniést: ,,Odwotujgcy zarzuca, ze
opis przedmiotu zamowienia w zadaniu 2 i 4, ktory dokonany zostat przy uzyciu nazw
wtasnych stanowi naruszenie przepisu art. 29 ust. 3 pzp. Natomiast opis przedmiotu
zamowienia w zadaniu 10 dokonany réwniez przy uzyciu znakdéw towarowych takim
naruszeniem nie jest. Wynika to z faktu, Zze materiatem referencyjnym we

wspomnianej cze$ci zamaowienia sg produkty wytwarzane przez odwotujgcego.”.

Na posiedzeniu zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat zmian tresci SIWZ,
podkreslajac, ze uczynit to z wilasnej inicjatywy, niezaleznie od wniesionego

odwotania.

W pismie z dnia 16 grudnia 2016 r. ztozonym na posiedzeniu odwotujgcy
przyznat, ze w dniu 15 grudnia 2016 r. otrzymat od zamawiajgcego informacje
0 zmianie tresci SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu, ktére dotycza: ,(7)
wyeliminowania z opisu przedmiotu zamowienia — w zakresie zadan 2, 4 oraz 10 —
oznaczenn  producenta Konkretyzujgcych przedmiot zamodwienia oraz (2)
uszczegotowienia metody odnoszgcej sie do pomiaru struktur weglikdw spiekanych
nozy kombajnowych, polegajacego na dodaniu metody liniowey’.

Uznat, ze  zamawiajacy ,postanowit dokona¢ zmian w tresci SIWZ

odzwierciedlajgcych stan uwzgledniajgcy czesciowo zarzuty Odwotujgcego’.

Zmiana tresci SIWZ w ppkt 3.1. oraz 5.1. polega w szczegdlnosci na nadaniu
tym podpunktom brzmienia:

,Wymagane parametry noza kombajnu chodnikowego
o 20/140/64/62/38/30:” (3.1.) oraz ,Wymagane parametry noza kombajnu
chodnikowego o 22/165/80/65/38 (5.1.).
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Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.
Odwotujgcy podtrzymat zarzut.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania w tym zakresie.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp: ,Przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwa konkurencje”, zas zgodnie
z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp: ,Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektorych wykonawcdw Ilub produktow, chyba ze jest to uzasadnione specyfika
przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazanie takiemu towarzyszg wyrazy

Lub réwnowazny’.

Zamawiajgcy nie kwestionowat twierdzen odwotujgcego, ze , Trispec” to znak
towarowy oraz, ze XT Grade 90” to oznaczenie szczegblnego procesu, ktére
wykorzystywane sg przez konkretnego producenta (Sandvik).

Co wiecej, zamawiajacy w Odpowiedzi na odwotanie, w istocie przyznat, ze
uzyt niedozwolonych przepisem art. 29 ust. 3 ustawy Pzp oznaczen, co wynika
z tego, ze konfrontujgc zakwestionowanie przez odwotujgcego opisu przedmiotu
zamoOwienia w zadaniach 2 i 4 z brakiem zakwestionowania opisu w zadaniu 10
stwierdzit: ,Odwotujgcy zarzuca, ze opis przedmiotu zamowienia w zadaniu 2 i 4,
ktory dokonany zostat przy uzyciu nazw wtasnych stanowi naruszenie przepisu art. 29

ust. 3 pzp. Natomiast opis przedmiotu zamdowienia w_zadaniu 10 dokonany réowniez

przy uzyciu znakow towarowych takim naruszeniem nie jest. Wynika to z faktu, ze

materiatem _referencyjnym we wspomnianej czesci zamowienia S produkty

wytwarzane przez odwotujgcego’.

Zamawiajgcy ani w Odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie nie wskazat,
na czym w tym przypadku polega specyfika przedmiotu zaméwienia, nie wskazat tez
przeszkdd w dokonaniu opisu przedmiotu zamoOwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a przeciez — zgodnie z cytowanym powyzej art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, jedynie te okolicznosci uzasadniajg postuzenie sie znakami towarowymi,
patentami, pochodzeniem, szczegdlnym procesem charakteryzujgcym produkt
konkretnego wykonawcy.
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Potwierdzeniem, ze brak byto ku temu powodow jest takze dokonana przez
zamawiajgcego modyfikacja SIWZ, polegajgca na rezygnacji z postuzenia sie

niedozwolonymi oznaczeniami.

Nadto uzna¢ nalezy, ze postanowienie ppkt. 1.20.3. czynito dopuszczenie
nozy roéwnowaznych iluzorycznym, poniewaz zamawiajgcy przez produkt
rébwnowazny rozumiat produkt tozsamy z opisanym — przesadza o tym zgdanie, aby
noze réwnowazne spetniaty wszystkie wymogi nozy stanowigcych przedmiot

zamdwienia, opisane w zakwestionowanych postanowieniach SIWZ.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut potwierdzit
sie.

Pomimo potwierdzenia sie jednego z zarzutdéw odwotania sktad orzekajgcy
Izby oddalit odwotanie.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp ,/zba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SIWZ (ppkt 3.1. oraz
ppkir 5.1), wobec dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji, nie stanowig juz
tresci SIWZ — nie stanowig podstawy skfadania ofert totez uznac¢ nalezato, ze
naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp nie moze mie¢ wptywu na

wynik postepowania.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze postanowienie 1.20.3.
Zatgcznika nr 1 do SIWZ, wobec rezygnacji przez zamawiajgcego z postuzenia sie

wyrazami ,lub rownowazny” jest obecnie bezprzedmiotowe.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

PrzewodniCzaCy: ......cciovimiriiiririiininnnan
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