Sygn. akt: KIO 1997/15

WYROK
z dnia 24 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzeénia 2015 r. przez

wykonawce MMC Poland sp. z 0.0. w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowag S.A. w Jastrzebiu-

Zdroju

przy udziale wykonawcy Becker-Warkop sp. z 0.0. w Swierklanach, zgtaszajgcego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

przy udziale wykonawcy Kopex Machinery S.A. w Zabrzu, zgtaszajacego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikaciji

postanowien:

a) pkt I1X.B.1 tiret pierwsze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
oraz postanowienia pkt 111.2.3.1 tiret pierwsze ogtoszenia o zamowieniu przez
wykreslenie stow ,spetniajgcych wymagania dyrektyw UE (2006/42/WE oraz
94/9/WE (ATEX)”,

b) pkt X.2 tiret drugie SIWZ oraz pkt ll.2.3.1 tiret ostatnie ogloszenia o zamdéwieniu
przez ich wykreslenie

oraz wykonanie czynnosci informacyjnych zwigzanych z modyfikacja

wynikajacych z ustawy Prawo zamowien publicznych,
kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. w

Jastrzebiu-Zdroju i



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce MMC Poland sp. z o.0.
w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu-Zdroju na rzecz
wykonawcy MMC Poland sp. z 0.0. w Katowicach kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotfania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns



Sygn. akt: KIO 1997/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spoétka Weglowa w Jastrzebiu-Zdroju - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa 167 szt.
fabrycznie nowych scianowych sekcji obudéw zmechanizowanych o zakresie pracy od nie
wiecej niz 2 m do nie mniej niz 4,5 m wraz z instalacjg zasilajacg wysokocisnieniowg oraz
urzgdzeniami montazowo-transportowymi, fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego
$cianowego, fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego podscianowego z kruszarkg i
urzadzeniem przektadkowym dla JSW S.A. KWK  Knuréw-Szczygtowice” Ruch
Szczygtowice.”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2015 r., nr 2015/S 169-308876.

W dniu 11 wrzesnia 2015 r. wykonawca MMC Poland sp. z 0.0. w Katowicach, zwany
dalej ,odwotujgcym”, wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1) czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na opisie dokumentéw, jakie wykonawcy majg
ztozy¢ celem wykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 4 ustawy Pzp przez sformutowanie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskutek opisanego powyzej naruszenia, przez nieuzasadnione
ograniczenie dostepu wykonawcoéw do udziatu w postepowaniu niezgodne z zasada

rownego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze dokonany przez zamawiajgcego opis warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy zazadat od wykonawcéw
wykazania sie posiadaniem do$wiadczenia w zakresie nastepujgcych dostaw:

a) co najmniej 150 sekcji obuddéw zmechanizowanych,
b) jednego przenosnika zgrzebtowego,

)
C) jednego urzgdzenia przektadkowego,
d) jednej kruszarki,

)

e) jednego wysokocisnieniowego agregatu pompowego.



Stosownie do tresci postanowienia pkt. Il IX.B.1 tiret pierwsze SIWZ oraz pkt 111.2.3.1
tiret pierwsze ogtoszenia wymaog dotyczacy pierwszego ze wskazanych urzgdzen - obuddw
sekcji, zostat uzupetniony o zastrzezenie, ze dostawa musi dotyczy¢ sekcji obuddw
zmechanizowanych spetniajgcych wymagania dyrektyw UE (2006/42/WE oraz 94/9/WE
(ATEX).

Odwotujgcy podnidst, ze rozpatrywane tgcznie postanowienia SIWZ i ogtoszenia
eliminujg z udziatu w postepowaniu tych wykonawcoéw, ktérzy dokonywali dostaw sekcji
obudbéw wytgcznie na inny rynek niz na rynek Unii Europejskiej. Wykluczeni z udziatu w
postepowaniu sg za$ wykonawcy, ktorzy legitymujg sie doswiadczeniem w dostawach
miedzy innymi na nastepujacych rynkach, na ktorych funkcjonujg rownowazne, lub nawet
bardziej rygorystyczne regulacje zblizone do tresci dyrektyw UE 2006/42/WE oraz 94/9/WE
(ATEX):

« Stanéw Zjednoczonych Ameryki,

+ Zwigzku Australijskiego,

» Federacji Rosyjskiej,

» Chinskiej Republiki Ludowej.

Zdaniem odwotujgcego, doswiadczenie w tego typu dostawach jest catkowicie
wystarczajagce do zapewnienia prawidiowosci realizacji przedmiotu zamowienia w
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy wskazat takze, ze tego typu wymog jest
niespotykany wsrdéd zamawiajgcych w postepowaniach o podobnym przedmiocie.
Postawiony wymdg uznac¢ nalezy uzna¢ zatem za catkowicie nieproporcjonalny w stosunku
do przedmiotu zamowienia i przez to niezgodny z postanowieniem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.
Stanowi on bowiem koniecznos¢ wylegitymowania sie - w celu wzigecia udzialu w
postepowaniu - doswiadczeniem polegajagcym na niemal doktadnym odzwierciedleniu
przedmiotu zaméwienia w postepowaniu. W praktyce chodzi przy tym niemal wytgcznie o
rynek polskiego gérnictwa wegla kamiennego. Brak jest za$ jakichkolwiek podstaw do
kwestionowania doswiadczen i wiedzy zdobytych na innych rynkach, na ktérych zagrozenia
dla gérnikow sg tozsame, o ile nie nawet bardziej powazne.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, nie moze z pola widzenia uj$¢ réwniez okolicznos¢, ze
dokonanie dostawy w ramach postepowania bedzie musiato by¢ - stosownie do tresci czesci
IV zatgcznika nr 1 do SIWZ - poprzedzone stosownym badaniem i uzyskaniem certyfikatu
badania typu WE. Zamawiajgcy zatem nie ryzykuje, iz otrzyma w rezultacie postepowania
urzadzenie, ktére nie spetnia wymogdéw bezpieczenstwa.

Wedtug odwotujgcego opisany przez zamawiajgcego warunek, ograniczajac w sposéb
nieuzasadniony krag potencjalnych wykonawcéw, niezaleznie od swych skutkéw
ekonomicznych (zwigkszenie ceny za przedmiot zamoéwienia wskutek mniejszej konkurencji

w postepowaniu) stoi w sprzecznosci z jedng z najbardziej istotnych regut postepowania w
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przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego - zasada zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow.
W oparciu o przytoczong argumentacje odwotujacy wniést o nakazanie
zamawiajgcemu:
1) wykreslenia z pkt IX.B.1 tiret pierwsze SIWZ oraz z pkt I11.2.3.1 tiret pierwsze ogtoszenia
stéw ,spetniajgcych wymagania dyrektyw UE (2006/42/WE oraz 94/9/WE (ATEX)”,
2) wykreslenia pkt X.2 tiret drugie SIWZ oraz pkt 111.2.3.1 tiret ostatnie ogtoszenia.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie Becker-Warkop sp. z 0.0. w Swierklanach. Wniést o oddalenie
odwotania. W ftrakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie Kopex Machinery S.A. w Zabrzu. Wni6st o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegOblnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), odwotanie, pismo procesowe
odwotujgcego, odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorgc pod uwage dokumenty,
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikbw postepowania zlozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spétka Weglowa w Jastrzebiu-Zdroju — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest ,dostawa 167 szt.
fabrycznie nowych scianowych sekcji obudéw zmechanizowanych o zakresie pracy od nie
wiecej niz 2 m do nie mniej niz 4,5 m wraz z instalacjg zasilajacg wysokoci$nieniowg oraz

urzgdzeniami montazowo-transportowymi, fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego
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$cianowego, fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego podscianowego z kruszarkg i
urzadzeniem przektadkowym dla JSW S.A. KWK  Knuréw-Szczygtowice” Ruch
Szczygtowice.”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Becker-Warkop sp. z 0.0. w
Swierklanach jak réwniez wykonawce Kopex Machinery S.A. w Zabrzu, uznajgc, ze zostaty
spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszen przystgpien wynikajgce z art. 185 ustawy
Pzp, za$ wykonawcy ci wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
zamawiajgcego.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze uczestnika postepowania wykonawcy Famur S.A. w Katowicach. Stwierdzono,
ze zgtoszenie przystapienia wptyneto do Prezesa lzby w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym pana A. W., weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Jak wynikato z informacji z KRS zatgczonej do zgtoszenia, pan
A. W. nie zostat ujawniony jako osoba uprawniona do sktadania oswiadczen woli w imieniu
Famur S.A. Do zgtoszenia przystgpienia nie zatgczono takze dokumentu petnomocnictwa,
ktéry mocowatby ww. osobe do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w
imieniu tego wykonawcy. Wskutek niezachowania wymogoéw formalnych zgtoszenia
przystgpienia lzba postanowita nie dopusci¢ Famur S.A. do udzialu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania odwotawczego.

Stwierdzono, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego
w SIWZ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
sporzgdzenie tego opisu w taki sposob, ktéry moze narusza¢ uczciwg konkurencje jak
rowniez w sposéb, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty prowadzi do
powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie
moze uzyskanie zamdwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp..
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Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa 167 szt. fabrycznie nowych
$cianowych sekcji obudéw zmechanizowanych o zakresie pracy od nie wiecej niz 2,0 m do
nie mniej niz 45 m wraz z instalacjg zasilajgcg wysokocisnieniowg oraz urzgdzeniami
montazowo-transportowymi, fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego s$cianowego,
fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego podscianowego z kruszarkg i urzadzeniem
przektadkowym dla JSW S.A. KWK ,Knuréw-Szczygtowice" Ruch Szczygtowice.
SzczegoOtowy opis i zakres przedmiotu zamoéwienia okresla specyfikacja techniczna
stanowigca zatacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt Il SIWZ, s.
3). Ustalono takze, ze w zataczniku nr 1 do SIWZ w pkt IV. A zamawiajacy przewidziat, ze
dla sekcji obuddéw zmechanizowanych wykonawcy obowigzani bedg ztozy¢é wraz z dostawg
m.in.

1) deklaracje zgodnosci WE dla kazdej sekcji obudowy zgodng z Rozporzadzeniem Ministra
Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla
maszyn (dyrektywa 2006/42/WE) i zgodng z Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki z
dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla urzgdzen i systeméw
ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem
(dyrektywa 94/9/WE-ATEX) w zakresie grupy | kategorii M2 urzadzen przeznaczonych
do uzytku w zaktadach gorniczych, w ktoérych wystepuje zagrozenie metanowe lub
zagrozenie wybuchem pytu weglowego,

2) certyfikat badania typu WE jednostki notyfikowanej dla sekcji, zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla maszyn,

3) instrukcje (w rozumieniu dyrektywy 2006/42/WE i 94/09/EWG).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamiescit w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w SIWZ opis, w jaki sposéb zamierza
dokona¢ oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jakie musi posiada¢ wykonawca aby ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia. W
pkt IX.B.1 tiret pierwsze SIWZ oraz pkt 111.2.3.1 tiret pierwsze ogtoszenia o zamodwieniu
zamawiajgcy zastrzegt m.in., ze na potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia
wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i do$wiadczenia w zakresie wykonania
(zrealizowania) dostawy: - co najmniej 150 kompletnych sekcji obudéw zmechanizowanych,
spetniajgcych wymagania dyrektyw UE ( 2006/42/WE oraz 94/9/WE (ATEX) bezposrednio
dla podziemnego zaktadu gdérniczego wydobywajgcego wegiel kamienny w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
Krotszy — w tym okresie.



W pkt X.2 tiret drugie SIWZ oraz pkt 111.2.3.1 tiret ostatnie ogtoszenia o zaméwieniu
zamawiajgcy zastrzegt, ze dowodem na potwierdzenie dostawy sekcji obudow
zmechanizowanych, spetniajgcych wymagania dyrektyw UE (2006/42/WE oraz 94/9/WE
(ATEX) jest ztozenie kopii certyfikatu badania typu wystawionego przez jednostke
notyfikowang majgca swojg siedzibe na terenie Unii Europejskie;.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za zasadny uznano zarzut dotyczacy nieproporcjonalnego opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jaki zamawiajgcy zamiescit w pkt IX.B.1 tiret pierwsze SIWZ oraz pkt I11.2.3.1
tiret pierwsze ogtoszenia 0 zamowieniu.

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé zwigzany z przedmiotem zamowienia i
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Z powotanego przepisu wynikajg reguty, ktorymi
powinien sie kierowa¢ zamawiajgcy przy dokonywaniu opisu. Nalezy rowniez pamietac, ze
przestrzeganie ww. regut ma takze na celu realizacje podstawowych zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania, wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonywanie
opisu oceny spetniania warunkdédw ma stuzy¢ wytonieniu wykonawcéw zdolnych do realizaciji
zamoOwienia, a tym samym ograniczeniu mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca
nie bedzie w stanie wykona¢ zamdwienia lub wykona¢ zaméwienia z nalezytg starannoscia.
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE okreslenie ,proporcjonalny” uzywane jest w
znaczeniu ,zachowujgcy wiasciwg proporcje”. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-
414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy
podjete $rodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajacego na
wykazaniu czy podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.
Zamawiajacy jest zobowigzany zachowa¢ niezbedng rownowage miedzy interesem
polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem
potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu winien by¢é odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy tj. wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia i nieograniczajgcego
dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Na koniecznos$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci TS UE zwracat rowniez

uwage w innych orzeczeniach. Przyktadowo, w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie
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Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08),
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie moga
wzigé udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajacym Wspdlnote Europejskg
w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow. W wyroku z dnia 27
pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria
(C-234/03), Trybunat Sprawiedliwosci wywiddt, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez
zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktéry winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest
niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia.

Jak wynika z powyzszego, zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢é uzasadnione wartoscig
zamoOwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ziozonosci lub warunkami realizacji
zamOwienia. Nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamdéwienia wykonawcom dajgcym

rekojmie nalezytego jego wykonania.

Przypomnienia wymagato w tym miejscu, ze przedmiotem zamowienia byta dostawa
m.in. 167 szt. fabrycznie nowych scianowych sekcji obudéw zmechanizowanych. Ponadto
jak wynikato z pkt IV zatgcznika nr 1 do SIWZ, nie ulegato watpliwosci, ze kazda z
dostarczonych sekcji obudéw zmechanizowanych bedzie musiata odpowiada¢é wymogom
wynikajgcym z przepiséw rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r.
w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn (implementujgcego przepisy dyrektywy
2006/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r. w sprawie maszyn,
zmieniajgcg dyrektywe 95/16/WE) i by¢ zgodna z przepisami rozporzgdzeniem Ministra
Gospodarki z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla urzadzen i
systemow ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem
(implementujgcym przepisy dyrektywy 94/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23
marca 1994 r. w sprawie Zzblizenia ustawodawstw Panstw Cztonkowskich dotyczgcych
urzadzen i systemow ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem— ATEX).

Jak wynikato z pkt IX.B 1 SIWZ, zamawiajgcy za dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamoOwienia uznat wytgcznie takiego wykonawce, ktéry zrealizowat nalezycie
dostawe co najmniej 150 kompletnych sekcji obudéw zmechanizowanych, spetniajgcych
wymagania dyrektyw UE (2006/42/WE oraz 94/9/WE (ATEX), bezposrednio dla
podziemnego zakfadu goérniczego wydobywajacego wegiel kamienny w okresie ostatnich

trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie. Z kolei odwotujacy wywodzit, ze dla zweryfikowania wiedzy i

doswiadczenia wykonawcy, w przypadku tego zamdwienia, wystarczy wykazanie sie wiedzg
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i doswiadczeniem polegajgcg na zrealizowaniu nalezycie dostawy co najmniej 150
kompletnych sekcji obuddéw zmechanizowanych, bezposrednio dla podziemnego zakfadu
gorniczego wydobywajgcego wegiel kamienny w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie.
Wywodzit bowiem, ze innych rynkach anizeli rynek europejski funkcjonuja rownowazne, lub
nawet bardziej rygorystyczne regulacje zblizone do tresci dyrektyw UE 2006/42/WE oraz
94/9/WE (ATEX). Dotyczy to rynkéw: Stanéw Zjednoczonych Ameryki, Zwigzku
Australijskiego, Federacji Rosyjskiej czy Chinskiej Republiki Ludowe;j.

Jak wynikato z poréwnania stanowisk stron, spér pomiedzy nimi sprowadzat sie de
facto do oceny jednego z elementéw referencyjnej dostawy, mianowicie aby byty to dostawy
spetniajgce wymagania dyrektyw UE (2006/42/WE oraz 94/9/WE (ATEX), a zatem wytgcznie
dostawy zrealizowane na rynku unijnym. Nie ulegato przy tym watpliwosci, ze
kwestionowany wymog eliminowat z postepowania takich wykonawcéw ktérzy zrealizowali
nalezycie dostawy sekcji obudéw zmechanizowanych na innych rynkach niz rynek Unii
Europejskie;.

W ocenie Izby warunek opisany przez zamawiajgcego nadmiernie ogranicza krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Nie wskazano Izbie na istnienie takich
specyficznych przymiotéw wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, jakie miatyby wynika¢ z
uprzedniej dostawy sekcji obuddédw zmechanizowanych wytacznie na rynek unijny.
Zamawiajgcy zaréwno w tresci odpowiedzi na odwotanie, jak i w trakcie rozprawy skupit sie
na wykazywaniu, ze w $wietle obowigzujgcych w Polsce przepiséw, stanowigcych
implementacje  stosownych  dyrektyw  unijnych, dostarczone sekcje  obudéw
zmechanizowanych beda musiaty odpowiada¢ wymaganiom wynikajgcym z tych przepiséw.
Okolicznos¢ ta nie byta jednak sporna pomiedzy stronami. Odwotujgcy nie kwestionowat
faktu, ze dostarczone przez niego sekcje obudéw zmechanizowanych bedg musiatby
spetnia¢ ww. wymagania wynikajgce z tych regulacji. W szczegdlnosci nie kwestionowat, ze
stosownie do tresci czesci IV zatgcznika nr 1 do SIWZ dostawy oferowanych sekcji obuddw
zmechanizowanych beda musiaty by¢ poprzedzone stosownym badaniem i uzyskaniem
certyfikatu badania typu WE przeprowadzonym zgodnie z przepisami prawa krajowego
implementujacymi przepisy dyrektyw europejskich.

Okolicznos¢, ze dostarczone obudowy beda musiaty odpowiada¢ wymaganiom
wynikajacym z przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa nie oznaczata - sama przez
sie - ze za zdolnego do wykonania zamoOwienia nalezato uzna¢ wytgcznie takiego
wykonawce, ktéry uprzednio wykonat dostawy obudéw na rynek Unii Europejskie;.
Zamawiajgcy uzasadniajgc na rozprawie postawiony warunek wywiddt, ze chciat miec

pewnosc, iz wykonawca, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie, w przesztosci przeszedt
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juz przez proces certyfikacji na terenie Unii Europejskiej i posiada w tym zakresie
doswiadczenie. Takie stanowisko zamawiajgcego sSwiadczyto o tym, ze uznawat on
europejski system oceny zgodnosci za na tyle specyficzny, iz doswiadczenie wykonawcy w
uprzednim przejsciu tej procedury daje wieksze gwarancje realizacji przedmiotowego
zamoOwienia. lIzba stwierdzita, ze stanowisko zamawiajgcego pozostato gotostowne.
Zamawiajgcy nie powotat zadnego dowodu na okolicznos¢ ewentualnych znaczacych rdznic
pomiedzy europejskim systemem oceny zgodnosci, a systemami funkcjonujgcymi na innych
rynkach z rozwinietym przemystem wydobywczym, w tym rynku rosyjskim czy
amerykanskim. Ponadto twierdzeniom zamawiajgcego przeczyta dalsza argumentacja
przedstawiona przez niego na rozprawie. Na pytanie przewodniczgcego zamawiajgcy
oswiadczyt, ze nie zna systemow oceny zgodnosci funkcjonujacych na innych rynkach, w
tym rosyjskim, amerykanskim czy chifskim. Zdaniem lzby, skoro zamawiajgcy nie zna tych
systemow to nie wiadomo na jakiej podstawie stwierdzit, ze procedura badania typu WE jest
na tyle wyjatkowa i specyficzna na tle innych procedur, iz tylko jej uprzednie przejscie
zagwarantuje nalezyte wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Tymczasem odwotujgcy wykazat w toku postepowania odwotawczego, ze co najmniej
na rynkach amerykanskim i rosyjskim istniejg systemy odniesienia wykazujgce znaczne
podobienstwo do systemu oceny zgodnosci sekcji obuddéw zmechanizowanych
funkcjonujgcego na terenie Unii Europejskiej. Powyzsze wynikato z pisma jednostki
notyfikowanej w zakresie badan typu WE - Osrodka Badan Atestaciji i Certyfikacji sp. z 0.0. w
Gliwicach z dnia 22 wrzesnia 2015 r., a takze wydruku ze strony internetowej drugiej
jednostki notyfikowanej w zakresie badan typu WE to jest Instytutu Techniki Gérniczej
Komag, zawierajgcego referat pracownika tej jednostki dr inz. W. M. pt.: ,Metody badan
sekcji obudowy zmechanizowanej”. W pierwszym z dowoddéw Osrodek Badan Atestacji i
Certyfikacji sp. z 0.0., wypowiadajgc sie o systemach oceny zgodnosci funkcjonujacych w
UE (opartego o dyrektywy 2006/42/WE i 94/9/WE ATEX), USA (CONSOL) i Rosji (norma
GOST R 52152-2003) stwierdzit, ze nie widzi uzasadnionych podstaw do réznicowania lub
wartosciowania poszczegolnych systemow odniesieni funkcjonujgcych na poszczegodlnych
rynkach. Z kolei w drugim z dowodow zawierajgcym referat dr inz. W. M. znalazio sie m.in.
omowienie trzech wymienionych wyzej systeméw oceny zgodnosci. W podsumowaniu
referatu stwierdzono m.in. ze wymagania normy PN EN 1804-1:2004 zawierajg w sobie
wymagania normy rosyjskiej GOST R 52152-2003 tzn. spetniajgc wymagania normy
europejskiej spetnia sie tym samym wymagania normy rosyjskiej, z tym ze konieczne jest
wykonanie:

- dodatkowych badan podpornosci sekcji,
- badan tam gdzie przewidziane sg inne wymiary belek podpierajgcych stosowanych przy
obcigzaniu sekcji.
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W tej sytuacji, zdaniem Izby, nie znajduje uzasadnienia wykluczanie z postepowania
wykonawcow, ktérzy posiadajg doswiadczenie w wykonaniu analogicznych dostaw obudow
zmechanizowanych zrealizowanych na rynkach rosyjskim czy amerykanskim, na ktérych
funkcjonujg zblizone systemy odniesienia. Wykonawcy ci posiadajg bowiem wiedze i
doswiadczenie  wynikajgce z faktu nalezytego  wykonania dostaw  obudow
zmechanizowanych, a nadto przeszli procedure oceny zgodnosci zblizong do europejskiej.
Dajg zatem rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia w stopniu nie mniejszym niz
wykonawcy, kitérzy ukonczyli procedure oceny zgodnosci obudéw zmechanizowanych na
terenie Unii.

Izba nie znalazta podstaw aby odmoéwi¢ wiarygodnosci dowodom przeprowadzonym
na wniosek odwotujgcego. Okolicznos¢, ze referat dr inz. W. M. zostat ztozony w postaci
wydruku ze strony internetowej Instytutu a nie w postaci podpisanego dokumentu nie
stanowita podstawy do odmowy wiarygodnosci temu dowodowi. Jak stusznie wskazat
odwotujgcy na rozprawie, omawiany referat zostat zamieszczony na stronie internetowej
komag.eu nalezgcej do Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG. Firma jest jednostka
notyfikowang w zakresie badania typu WE odnosnie znajdujgcych zastosowanie w sprawie
dyrektyw unijnych, zas dr inz. W. M. jest zatrudniony w tej instytucji. Co istotne, na inne
dokumenty wystawiane przez wtasnie te jednostke notyfikowang powotywat sie zamawiajacy
sktadajgc przy odpowiedzi na odwotanie przyktadowe certyfikaty badania typu WE dla
obudéw zmechanizowanych przez nig wystawiane. Z powyzszego nalezato wyciggngc
wniosek, ze réwniez zamawiajgcy uwazat, iz dokumenty wystawiane przez te jednostke
nalezy obdarzy¢ walorem wiarygodnosci. Z pewnoscig zatem walorem wiarygodnosci nalezy
obdarzy¢ publikacje naukowe pracownikéw tej jednostki, zamieszczone przez te instytucje
na jej wtasnej stronie internetowej.

Zdaniem Izby, nie stanowi podstawy do odmowy wiarygodnosci pismu Osrodka
Badan Atestacji i Certyfikacji sp. z 0.0. w Gliwicach fakt, ze jednostka ta uprawniona jest do
wykonywania badan typu WE, a wiec oceny zgodnosci sekcji obudéw zmechanizowanych z
normami europejskiego systemu odniesienia. Powyzsze nie oznacza jeszcze, ze
kierownictwo tej jednostki nie posiada wiedzy odnosnie systemow odniesienia
funkcjonujacych na innych rynkach, w tym rosyjskim i amerykanskim i nie moze wypowiadac
sie na temat podobienstw i réznic wystepujacych pomiedzy nimi.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze sam fakt braku uprzedniego
przejscia przez wykonawce procedury oceny zgodnosci sekcji obudéw zmechanizowanych
na rynku europejskim nie moze stanowi¢ wystarczajgcego powodu do eliminowania takiego
wykonawcy z postepowania. Jak wynikato z certyfikatu autoryzacji z 10 grudnia 2013 r.
ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie jest on jedynym, autoryzowanym

przedstawicielem na rynku polskim LLC CORUM Group, ktora jest swiatowym producentem
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maszyn goérniczych. O potencjale grupy, ktérej przedstawicielem jest odwotujgcy, Swiadczy
rbwniez to, ze dysponuje ona witasnym stanowiskiem badan sekcji obudéw
zmechanizowanych. Z opisu stanowiska badan sekcji obudéw zmechanizowanych
zlozonego na rozprawie przez odwotujgcego wynika, ze dysponuje on wiasnym
stanowiskiem préb, ktére umozliwia mu wykonywanie wtasnej kontroli jakosci pod katem
spetnienia wymagan systemoéw odniesienia europejskiego i rosyjskiego przed wysytkg
obudbéw zmechanizowanych do certyfikacji. Ponadto, spotki z grupy kapitatowej, kiorej
przedstawicielem jest odwotujgcy, mogg pochwali¢ sie certyfikatem miedzynarodowego
systemu jakosci zgodnie z wymogami standardu ISO 9001:2008 w zakresie m.in.
projektowania, opracowywania, produkowania i serwisu rozmaitych urzgdzen dla przemystu
gorniczego, w tym takze obuddéw zmechanizowanych. Powyzsze ustalono na podstawie
tresci certyfikatu nr 14.0239.026 z 28 lutego 2014 r. ztozonego przez odwotujgcego.

Natomiast uboczne znaczenie nalezato przypisa¢ sktadanym przez odwotujgcego
wydrukom ze stron internetowych zawierajgcych SIWZ w przetargach prowadzonych przez
ré6znych zamawiajgcych na dostawy sekcji obudéw zmechanizowanych. Na podstawie tych
dowoddéw Izba stwierdzita jedynie, ze wymdg wiedzy i doswiadczenia zblizony do
kwestionowanego zastosowata Kompania Weglowa S.A. w jednym z prowadzonych przez
siebie postepowan. W pozostatych przetargach, w tym réwniez prowadzonych w przesztosci
przez obecnego zamawiajgcego, analogiczne wymogi odnosnie wiedzy i doswiadczenia
dostawcow obuddéw zmechanizowanych nie byly stawiane. Wedtug Izby istniejgca badz
nieistniejgca na rynku praktyka w ksztattowaniu okreslonych warunkéw udziatu w
postepowaniu nie moze — sama przez sie - przesagdzac¢ o dopuszczalnosci warunku wiedzy i
doswiadczenia opisanego przez zamawiajgcego. Decydujgce znaczenie ma bowiem ocena
zgodnosci kwestionowanego postanowienia z ustawg Pzp.

Przywotywana przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie okolicznosc¢, ze po
stronie odwotujgcego nie przystgpit do postepowania odwotawczego zaden inny wykonawca
nie miata wiekszego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Analogicznie wigekszego
znaczenia nie miat fakt, ze w poprzednich postepowaniach na dostawy sekcji obuddw
zmechanizowanych organizowanych przez zamawiajgcego oferty sktadato od jednego do
pieciu wykonawcdéw. Powyzsze ustalono na podstawie zestawienia oferentédw zatgczonego
przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie. Dla naruszenia wymogu
proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu wystarczajgcym jest stwierdzenie, ze
warunek wyklucza z postepowania chociazby jednego wykonawce, ktéry zdolny jest
podmiotowo do wykonania zaméwienia. Powyzsze bowiem oznacza, ze warunek taki nie
pozostaje w proporcji do przedmiotu zamowienia i wykracza poza cel formutowania
warunkéw udziatu w postepowaniu, jakim jest ograniczenie dostepu do zamowienia

podmiotom, ktdre nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia.
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W ocenie Izby warunek opisany przez zamawiajgcego nadmiernie ogranicza krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Nie wskazano Izbie na istnienie takich
specyficznych przymiotéw wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, jakie miatyby wynikaé z
uprzedniej dostawy sekcji obudéw zmechanizowanych na rynku Unii Europejskie;.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze wymaganie od wykonawcow
doswiadczenia w zakresie dostawy sekcji obuddéw zmechanizowanych wytgcznie na terenie
UE, nie znajduje dostatecznego uzasadnienia w charakterystyce, zakresie, stopniu
ztozono$ci czy warunkach realizacji zamoéwienia. Powyzsze swiadczyto o zasadnosci zarzutu
odwotujgcego co do nieproporcjonalnosci opisanego warunku udziatu w postepowaniu.
Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 22 ust. 4 ustawy

Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z Kkolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledbw miato miejsce w niniejszej sprawie. Dokonany przez
zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia nie odpowiadat bowiem tresci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Iub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. Wobec powyzszego nakazano zamawiajgcemu wykonanie C€zynnosci
modyfikacji postanowien SIWZ i ogtoszenia o zamOwienia zawierajagcych wadliwy opis

warunku.
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W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone przegrywajgcg sprawe (por. art. 98
§ 1kp.c).”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postgpowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w wysoKkosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiienennns
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