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WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2014 r. przez
Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne - Maszyny Gérnicze Sp. z 0.0. w Zabrzu, w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez Jastrzebska Spétka Weglowa
Spétka Akcyjna w Jastrzebiu-Zdroju,

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne-Maszyny Gornicze
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zabrzanskie
Zaktady Mechaniczne-Maszyny Gornicze Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Zabrzu tytutem wpisdéw od odwotan,

2.2. zasgdza od Zabrzanskie Zakiady Mechaniczne-Maszyny Gérnicze Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu na rzecz Jastrzebska Spotka Weglowa
Spétka Akcyjna w Jastrzebiu-Zdroju kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Jastrzebska Spotka Weglowa Spétka Akcyjna w Jastrzebiu-Zdroju, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — dwa postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Najem
kombajnu scianowego wraz z osprzetem dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Knuréw-Szczygtowice”
Ruch ,Knuréw” (oznaczone przez Zamawiajgcego odpowiednio numerami spraw 59/Z27/14 i
61/Z2Z/14).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwien jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenia o zamoéwieniach opublikowano w dniu 01.10.2014 r. w Dz.Urz. UE pod numerami
2014/S 188-332704 i 2014/S 188-332686.

W dniu 10 pazdziernika 2014 r. Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne-Maszyny Gérnicze Sp. z
0.0. W Zabrzu wniosta do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotania wzgledem
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), sporzgdzonych w ww.
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, oznaczone sygnaturami akt Izby: KIO 2115/14 i
KIO 2116/14.

W odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 2115/14 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu

naruszenie:



1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcéw;

2. art. 29 ust. 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje
nastepujacych zapiséw SIWZ i nadanie im nizej proponowanego brzmienia:

1) w zatgczniku nr 1 pkt. [ll podpunkt 18b poprzez modyfikacje wymogu: ,kombajn powinien
by¢ wyposazony w organy urabiajgce ze zraszaniem wewnetrznym inzektorowym, tzn.

zraszaniem powietrzno-wodnym bez konieczno$ci stosowania zewnetrznej sprezarki”,

tj. dopuszczenie mozliwosci zaoferowania kombajnu wyposazonego w tzw. kurtyne wodno-
powietrzng wymagajgcg doprowadzenia powietrza z zewnetrznej sprezarki (dostarczanej
przez Odwotujacego), poprzez nadanie mu brzmienia:

,Kombajn powinien byé wyposazony w organy urabiajgce ze zraszaniem wewnetrznym
inzektorowym lub kurtyne wodno-powietrzng. W przypadku zastosowania rozwigzania z
kurtyng wodno-powietrzng Wykonawca dostarczy sprezarke potrzebng do zasilania
zraszania powietrzno - wodnego zasilang napieciem 1000 V o parametrach technicznych
dostosowanych do zastosowanego zraszania powietrzno - wodnego w dostarczonym
kombajnie scianowym Wraz z kombajnem dostawca dostarczy stosowny certyfikat jednostki
notyfikujacej do ww. elementow.”

2) w zatgczniku nr 1 pkt. Il podpunkt 23 poprzez modyfikacje wymogu: ,Kombajn powinien
posiada¢ mozliwos¢ uruchomienia do ciggtej pracy w trybie manewrowym - konserwacyjnym

bez koniecznosci uruchomiania pompy wodnej oraz zraszania.

Pod pojeciem ciagtej pracy Zamawiajgcy rozumie przemieszczenie kombajnu bez
wytgczania, na odlegtos¢ co najmniej potowy dtugosci sciany. Uruchomienie kombajnu do
pracy (urabiania) w trybie wydobycie z organami urabiajgcymi winno by¢é poprzedzone
zatgczeniem pompy wodnej oraz zraszania bezposrednio z kombajnu”,

poprzez nadanie mu brzmienia:

.,Kombajn powinien posiada¢ mozliwos¢ uruchomienia do pracy w trybie manewrowym -
konserwacyjnym bez koniecznosci uruchomiania pompy wodnej oraz zraszania (posuw
wigczony, organy wytgczone) umozliwiajgcym przemieszczenie kombajnu na odlegtos¢ co
najmniej potowy dtugosci Sciany. Uruchomienie kombajnu do pracy (urabiania) w trybie
wydobycie z organami urabiajgcymi winno by¢ poprzedzone zatgczeniem pompy wodnej

oraz zraszania bezposrednio z kombajnu”



3) w zatgczniku nr 1 pkt, V podpunkt 7 poprzez wykreslenie wymogu: ,Zasilanie uktadu
hydraulicznego zrealizowane dwoma zestawami pompowymi umozliwiajgcymi wzajemnag
rezerwacje”.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

J---] Po analizie zapisow SIWZ Odwotujgcy wskazuje, iz ich tres¢ w sposob oczywisty
narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz opis
przedmiotu zaméwienia zawiera zapisy, ktére bezzasadnie wykluczajg mozliwos¢ ztozenia
oferty przez Odwotujgcego, pomimo mozliwosci zaoferowania przez Odwotujgcego
kombajnu spetniajgcy pozostate wymogi okreslone w opinie przedmiotu zamoéwienia. Nalezy
wskazaé, ze w sSwietle przepisu art. 29 ustawy Pzp zakazane jest dokonywanie opisu
przedmiotu zamoéwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje wskazujac na

konkretny produkt, ale i takiego, ktory potencjalnie mégtby wptyngé na konkurencje na rynku.

1. W zatgczniku nr 1 pkt. Il podpunkt 18b SIWZ Zamawiajgcy wprowadzit wymog aby
zaoferowany kombajn byt wyposazony w organy urabiajgce ze zraszaniem wewnetrznym
inzektorowym, tzn. zraszaniem powietrzno-wodnym bez koniecznosci stosowania
zewnetrznej sprezarki. Odwotujgcy wskazuje, ze domaga sie dopuszczenia w SIWZ
mozliwosci zaoferowania jako rozwigzania rownowaznego obok zraszania inzektorowego
takze kurtyny wodno-powietrznej zasilanej z zewnetrznej sprezarki (dostarczonej przez
Odwotujgcego). Dopuszczenie proponowanego przez Odwotujgcego rozwigzania jest dla
Zamawiajgcego korzystniejsze zaréwno z technicznego punktu widzenia jak i ze wzgledow
bezpieczehstwa, gdyz uzyskany efekt zraszania bedzie znacznie lepszy niz w przypadku
zraszania inzektorowego wymaganego w SIWZ.

2. W zatagczniku nr 1 pkt. Il podpunkt 23 SIWZ Zamawiajacy wprowadzit wymdg aby
zaoferowany kombajn posiadat mozliwos¢ uruchomienia do ciagtej pracy w trybie
manewrowym - konserwacyjnym bez koniecznosci uruchomiania pompy wodnej oraz
zraszania. Pod pojeciem ciagtej pracy Zamawiajgcy rozumie przemieszczenie kombajnu bez
wytgczania, na odlegto$¢ co najmniej potowy dtugosci sciany. Dodatkowo uruchomienie
kombajnu do pracy (urabiania) w trybie wydobycie z organami urabiajgcymi winno by¢
poprzedzone zatgczeniem pompy wodnej oraz zraszania bezposrednio z kombajnu.

Odwotujgcy wskazuje, ze takie opisanie przedmiotu zaméwienia jest niezgodny z
obowigzujgcymi normami, a opisane rozwigzanie moze skutkowa¢ narazeniem obstugi na
utrate zdrowia lub nawet zycia. Takie warunki pracy kombajnu w swietle normy PN-EN 1710
Sprzet i komponenty uzywane w atmosferach potencjalnie wybuchowych w podziemnych
wyrobiskach zaktadéw gérniczych” sg niedopuszczalne. W zwigzku z czym Odwotujgcy
domaga sie zmiany SIWZ do postaci zgodnej z obowigzujgcymi przepisami tj. nadania pkt. Il
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podpunkt 23 SIWZ brzmienia: ,Kombajn powinien posiada¢ mozliwos¢ uruchomienia do
pracy w trybie manewrowym - konserwacyjnym bez koniecznosci uruchomiania pompy
wodnej oraz zraszania (posuw wigczony, organy wytgczone) umozliwiajgcym
przemieszczenie kombajnu na odlegtos¢ co najmniej potowy dtugosci sciany. Uruchomienie
kombajnu do pracy (urabiania) w trybie wydobycie z organami urabiajgcymi winno by¢
poprzedzone zatgczeniem pompy wodnej oraz zraszania bezposrednio z kombajnu”

3. W zatgczniku nr 1 pkt. V podpunkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wprowadzit wymdg aby
zaoferowany kombajn posiadat zasilanie uktadu hydraulicznego realizowane dwoma
zestawami pompowymi umozliwiajgcymi wzajemng rezerwacje. Odwotujgcy wskazuje, ze
stosowanie pojedynczego lub podwojnego uktadu hydraulicznego jest nastepstwem przyjete;
przez projektanta wizji maszyny lub posiadanymi mozliwosciami przestrzeni do zabudowy
instalacji. Zaréwno ukfad pojedynczy jak i podwojny pozwalajg na jednoczesne zasilanie i
sterowanie takg samg iloscig odbiornikbw, a sumaryczny wydatek dwoch pomp
hydraulicznych jest taki sam jak jednej pompy hydraulicznej w uktadzie pojedynczym.

Analizujgc zapis, pojawia sie pytanie dlaczego w przypadku stosowania jednego napiecia dla
zasilania wszystkich silnikobw Zamawiajgcy dazy do uproszczenia konstrukcji urzadzenia,
natomiast w przypadku uktadu hydraulicznego wymaga rozbudowania ukfadu o dodatkowe
elementy, ktére w znaczny sposéb obnizajg pewnos$¢ ruchowg kombajnu. W przypadku
zabudowy dwoéch pomp w miejsce jednej oraz zastosowania dwoch zbiornikow
hydraulicznych i wszystkich uktadéw regulacyjnych (regulator cisnienia, zawory sptywowe,
itp.) w sposob oczywisty wzrasta prawdopodobienstwo awarii tych uktadéw i unieruchomienie

kombajnu.

Ponadto pragniemy wskaza¢ ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 pkt. V podpunkt 1 c)
wymaga aby kombajn oraz wszystkie oferowane urzadzenia w dniu dostawy spetniaty
wymagania obowigzujgcych w polskim gornictwie przepiséw i norm w tym okreslonej we
wskazanym punkcie V podpunkt 1 ¢) Rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca
2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach (Dz. U. z 2002 r. Nr 139, poz.
1169 z p6zn. zm.). W rozdziale 6 przedmiotowego Rozporzgdzenia § 656 pkt. 1 widnieje ,W
przypadku samoczynnego awaryjnego wytgczenia maszyny, urzgdzenia lub instalacji moga
by¢ one ponownie wigczone przez upowaznionego pracownika, po uprzednim ich zbadaniu i
usunieciu przyczyny wytgczenia”. Z przedmiotowego zapisu jednoznacznie wynika ze w
przypadku wystgpienia jakiejkolwiek awarii powodujgcej awaryjne wytaczenie kombajnu (a
do takich sytuacji bez watpienia zalicza sie awarie zasilania uktadu hydraulicznego) nie ma
znaczenia czy kombajn bedzie wyposazony w pojedynczy czy podwdjny uktad hydrauliczny z

dwoma zestawami pompowymi umozliwiajgcymi wzajemng rezerwacje poniewaz w kazdym z



przypadkéw Zamawiajgcy w celu przywrécenia maszyny (kombajnu $cianowego) do pracy
musi zbada¢ przyczyne awarii a nastepnie jg usungc. Jedynie po wykonaniu tych czynnosci
Zamawiajgcy moze zgodnie z obowigzujgcym Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki z dnia
28 czerwca 2002 r. rozpoczagé dalszg prace przedmiotowg maszyna.

Pragniemy takze zauwazyc, iz w chwili obecnej z powodzeniem pracujg u Zamawiajgcego
kombajny s$cianowe wyposazone w pojedynczy ukfad hydrauliczny (jedna jednostka
napedowa). Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy w zadnym punkcie SIWZ nie wykazatl, ze
dokonany opis przedmiotu zamdwienia jest uzasadniony jego potrzebami.

Jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia 9.09.2010 r. (KIO 1827/10) ,Okreslenie przedmiotu
zamoéwienia, w tym podziat zaméwienia na czesci, przy zachowaniu zasad wynikajacych z
ustawy nie stanowi o koniecznosci mozliwosci realizacji danego zaméwienia przez
wszystkich dziatajgcych w danym obszarze rynku wykonawcow. Jezeli opis przedmiotu
zamowienia, jego czesci determinowane sg potrzebami Zamawiajgcego, a potrzeby owe sg
obiektywne, wynikajgce z charakteru przedmiotu zaméwienia, nie mozna méwi¢ o
naruszeniu zasad Prawa zaméwien publicznych oraz prowadzeniu postepowania o

udzielenie zamdwienia w sposéb utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.”

W niniejszym postepowaniu, co wykazano, opis przedmiotu zamoOwienia w zakresie
poszczegdlnych elementéw nie jest determinowany potrzebami Zamawiajgcego bowiem nie
mozna stwierdzi¢, ze potrzeby owe sg obiektywne, wynikajgce z charakteru przedmiotu
zamoéwienia. Nalezy wskaza¢, ze dyrektywg ptynacg z art. 29 ust. 2 Pzp jest przede
wszystkim zakaz ustalania preferencji w opisie przedmiotu zamdéwienia. Innymi stowy,
niedozwolony jest taki opis przedmiotu zamoéwienia, ktéry by bez dostatecznego
uzasadnienia uniemozliwiat ztozenie oferty wykonawcy, badz grupie wykonawcéw lub
uniemozliwit wykonawcom mogacym ztozy¢ oferte konkurowanie na takich samych

zasadach.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze dla wykazania naruszenia zasady uczciwej konkurencji
przy opisie przedmiotu zaméwienia wystarczajace jest uprawdopodobnienie tego naruszenia,
przy czym naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze by¢ wynikiem zaréwno takiego
opisu przedmiotu, w ramach ktérego zestawienie poszczegdlnych cech bedzie wskazywato
na jednego producenta, jak i takiej konfiguracji przedmiotéw ze ich tgczne zaoferowanie dla
pozostatych zas wykonawcow jest niemozliwe lub bardzo utrudnione - tak wyrok KIO z dnia
23 kwietnia 2012 r. (KIO 688/12). Dodatkowo ,Zamawiajgcy nie moze wymagac w opisie
przedmiotu zaméwienia cech przedmiotu zaméwienia zbednych lub cech niemajgcych
znaczenia dla spetniania celu, ktéremu ma stuzy¢ przedmiot zaméwienia” - tak wprost wyrok
KIO z dnia 29.05.2013 r. (KIO 1086/13). Podsumowujgc Odwotujgcy wskazuje, ze opis

przedmiotu zaméwienia dokonany przez Zamawiajacego uniemozliwia Odwotujgcemu,



zlozenie oferty, w postepowaniu pomimo zdolno$ci do wyprodukowania przedmiotu
zamdwienia, co stanowi naruszenie przepiséw PZP. Potwierdza to m.in. wyrok KIO z dnia
11.01.2013 r. (KIO 2779/12), ktéry stanowi: ,Na gruncie ustawy - Prawo zamowien
publicznych, nie jest mozliwe dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
utrudniajgcy dostep do zamoéwienia temu wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie

wykonac to zamowienie.”

Majac na uwadze powyzsze, oczywiste przypadki opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych zapisow SIWZ. Odwotujacy zwraca réwniez uwage, ze wprowadzenie
zaproponowanych przez Odwotujgcego zapiséw w zadnym razie nie wptynie negatywnie na
zakres bezpieczenstwa pracownikbw Zamawiajgcego, a ich dokonanie przez
Zamawiajgcego spowoduje przede wszystkim usuniecie zapiséw  skutkujgcych
ograniczeniem konkurencji i moze pozytywnie wptyngé na koncowag cene przedmiotu
zamoOwienia. Dokonanie wskazanych modyfikacji SIWZ zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego
umozliwi udziat w przedmiotowym postepowaniu wiekszej liczby wykonawcéw w tym
zwtaszcza Odwotujgcego. Zwiekszenie konkurencji w niniejszym postepowaniu wptynie zas
na koncowe obnizenie ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy przewiduje
bowiem przeprowadzenie aukcji elektronicznej, jak wskazuje praktyka, w wyniku aukgji
mozliwe jest uzyskanie koncowej ceny przedmiotu zaméwienia na poziomie od kilkunastu do
kilkudziesieciu procent od ceny wywotawczej, co z pewnos$cig nie pozostaje bez znaczenia w
dzisiejszej sytuacji rynkowej. Celem postepowania o zamdwienie publiczne na dostawe jest
bowiem otrzymanie przez Zamawiajgcego produktu, najmniejszymi naktadami, ktéry najlepiej
zaspokoi jego potrzeby. Tylko w takim przypadku mozliwy jest wybdr najkorzystniejszej
oferty, o ktérej mowa w art. 2 ust. 5 Pzp. Jest to jednak mozliwe przy zachowaniu zasady
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. W przeciwnym razie moze dojs¢ do
rozstrzygnie¢ niekorzystnych z punktu widzenia zaméwienia publicznego, a w konsekwenciji
do niespetnienia celu postepowania o zaméwienie publiczne, zwlaszcza na skutek
nieuzasadnionego ograniczenia kregu podmiotéw mogacych uczestniczy¢é w postepowaniu

przetargowym. [...]”

W odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 2116/14 sformutowano doktadnie takie same
zarzuty i podano takie samo ich uzasadnienie, za wyjatkiem zarzutéw opisanych w pkt. 2
uzasadnienia odwotania sygn. akt KIO 2115/14, ktérych w odwotaniu KIO 2116/14 zabrakto.



Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia stron ziozone w
pismach procesowych i na rozprawie, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym $rodki
ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy.

Kwestionowane postanowienia SIWZ zostaty zgodnie z rzeczywistoscig przytoczone w tresci odwotania
cytowanej powyzej.

We wstepie do rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych uksztatowania w SIWZ opisu przedmiotu
zamoOwienia, nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacje Pzp, stanowigce nigjako miernik i punkt
odniesienia dla zarzutéw odwotania — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcédw. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutow odwotania powota¢ réwniez nalezy podstawowg zasade
prawa cywilnego, a nawet calego porzadku prawnego — zasade swobody umoéw. Zgodnie z art. 353"
Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe mogag utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, przepisom prawa bgdz zasadom
wspoizycia spotecznego. Dodatkowo zasada swobody umoéw posiada rowniez aspekt podmiotowy
sprowadzajgcy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktdrym strona zechce nawigzac¢ stosunki prawne.
Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogéle zechcg do niegj

przystgpicC.

Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody umoéw doznaje ograniczen wynikajgcych z odpowiednich
przepiséw. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ beda przepisy samego Kodeksu cywilnego, jak
regulacje tez Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulacii k.c.,
jako aktu prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umoéw
(art. 1 wzw. z art. 2 pkt 13 Pzp). Zamowienia publiczne udzielane wiec bedg wytgcznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zaméwienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii

oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegolInosci przedmiot zamdwienia nie bedzie



opisany w sposob, ktdry mogtoy utrudniaé uczciwag konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogdlnych, w istocie
proceduralnych, zasad ustawy, jak i calosci jej przepisdéw, wynika szereg materialnoprawnych ograniczen
zasady swobody umoéw — zaréwno w odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta,
jak i swobody uksztattowania stosunku umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to
wciaz zamawiajgcy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamdwienia (rodzaju, parametrach,
zakresie, warunkach jego realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia
wykonawcy zaméwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania. . .).

Pomijajgc  szczegblowe przepisy ustawy okreslajgce sposdb postepowania zamawiajgcego w
poszczegblnych trybach udzielania zamdwienia, podstawowg materialng miare i ograniczeniem
swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach specyfikacji (w tym tresci
umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej
zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacii i stosowania nalezy zastrzec, ze nie
istnieje i nie moze by¢ postulowana w przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym
dopuszczalnos¢ czy niedopuszczalno$C jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdinych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry. Oznacza to, iz
istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencji naruszaja, a
takze sytuacje, w ktdrych naruszenia konkurencji nie wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu
przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposéb. Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i
sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajgcych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o
udzielenie zamdwienia w Swietle wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢
granic czy stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec
przeprowadzac w odniesieniu do konkretnych okolicznoéci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajgc przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakierze dopuszczalnosci ograniczeh
konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegGtowienie przedmiotu zamdéwienia (przez podanie jego
parametrow, szczeg6towych warunkéw jego realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkéw
umownych...etc.), postawienie dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie
kryteriow oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw
czy ustug, postanowienia specyfikacj zawsze beda faworyzowa¢ niektdrych wykonawcdw i
dyskryminowa¢ innych. W szczegdlnosci na przyktad nie istnieje taki opis przedmiotu zaméwienia, ktdry
na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkéw
beda wykonawcy, kiérzy w zwigzku z wtasciwosciami podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie beda
mogli w ogole konkurowa¢ o uzyskanie zamoéwienia lub ich szanse uzyskania zamdwienia bedg
relatywnie mniejsze, np. wymagany sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w
ogdle nie do przyjecia.



Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o udzielenie
zamébwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i ocenie pod wzgledem
dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, tj. ocenie podlega ich ogdlna, materialna zgodnosci z

wskazanymi przepisami.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
specyfikacji, z drugiej strony nalezy réwniez odmdéwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkow umowy), kitére mogg prowadzi¢ do nadmiernego
ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajacego wykraczajgcym. Tym samym, dla
stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego
postepowania 0 udzielenie zaméwienia zbada¢ nalezy zarowno faktyczny stopien ograniczenia
konkurenciji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich skutki dia wykonawcdw
obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej konkurencji w
zindywidualizowanym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, odnoszacych sie do konkretnych
postanowien SIWZ czy ogtoszenia o zamowieniu, Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych
podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamoéwienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktdw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie przez dane sformutowanie postanowien
SIWZ (w tym opisu przedmiotu zaméwienia), a konkretnie udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére

pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozktadu cigzaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp
stanowigce nie o naruszeniu konkurencj, ale o mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne
sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzgcym domniemanie
faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ uznawany za opis
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naruszajacy dyspozycie ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie udowodni, ze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na
zamawiajgcego. Jednakze w $wietle sformutowania powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2
Pzp nie wymaga wcale pelnego udowodnienia naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest
udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wigc jakiegos realnego stopnia
prawdopodobienstwa jego wystgpienia. Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie
oznacza jednak w ogoble braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktorych hipoteza przepisu
referuje — powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec
byc¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegdélnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia konkurencji nie
jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki realizacji zaméwienia sg
niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy,
ktorzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie mogg wykona¢ lub dla ktérych jego realizacja jest
utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci powstania naruszenia
zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest
zbadanie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zamoéwieniem, w szczegdlnosci
takich jak ksztatt i specyfika rynku, ktérego zamoéwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego ograniczenia
konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcdw, a z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajgcego, ktdrych realizacii takie ograniczenie stuzy.

Uwzgledniajac powyzsze, orzekajgc o poszczegdlnych zarzutach odwotan, lzba stwierdzita, co

nastepuije.

Postawione w obu odwotaniach zarzuty dotyczacy wymagania kombajnu urabiajgcego z
wykorzystaniem wewnetrznego zraszania inzektorowego i zadania dopuszczenia kurtyny
wodno-powietrznej zasilanej powietrzem 2z zewnetrznej sprezarki, lzba uznata za

niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, iz wediug wywodzonego i opisywanego przez
Zamawiajgcego na rozprawie ksztattu rynku (co nie byto zaprzeczane przez Odwotujgce),
lokalnie dziata i w przetargach prowadzonych przez Zmawiajgcego bierze udziat, czterech

producentow wielkich maszyn gorniczych.

Tymczasem jedynym producentem zgtaszajgcym zastrzezenia do wymagania
napowietrzania inzektorowego i domagajgcym sie dopuszczenia kurtyny wodno-powietrznej
zasilanej zewnetrznie jest Odwotujacy. Ponadto kwestionowane rozwigzanie nie jest wcale
rozwigzaniem konstrukcyjnym Odwotujgcemu niedostepnym i przezen niestosowanym.

Przeciwnie, Odwotujacy produkuje kombajny wykorzystujgce dysze inzektorowe (vide
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dowody przedstawione na rozprawie przez Zmawiajgcego: wycigg z DTR dla kombajnu
KSW-880EU 9004138 oraz wyciag z DTR dla kombajnu KSW 880EU/1KV 9003204).
Spetnienie tego typu wymagan rynku (w tym przypadku: wymagan Zamawiajacego) jest wiec
dla wykonawcy mozliwe (abstrahujgc od koniecznosci dostosowania sie do innych wymogow

zwigzanych np. z napieciem zasilania).

W Swietle zgodnych oswiadczen stron sktadanych na rozprawie, oba opisywane rozwigzania
(dysze inzektorowe oraz kurtyna wodno-powietrzna), o ile dziatajg prawidtowo, sg mniej
wiecej rownowazne parametrowo, tj. gwarantujg podobne zuzycie wody i uzyskiwang jakos¢
urobku. Réznica pomiedzy nimi sprowadza sie natomiast do wygody i bezpieczenstwa
uzytkowania. Kurtyna wodno-powietrzna aby spetniaé swoje funkcje i osigga¢ zaktadane
parametry winna by¢ napowietrzana przez powietrze doprowadzane przewodami z
zewnetrznej (wzgledem kombajnu) sprezarki posadowionej w chodniku. W warunkach
eksploatacji ztoza przewody doprowadzajgce powietrze ze sprezarki do kombajnu ulegajg
czestym awariom i przerwaniom, co powoduje znaczny spadek efektywnosci wydobycia i
straty kopalni (przewody i ich mechaniczne uszkodzenia nie sg objete gwarancjg
producenta). W przypadku odciecia powietrza ze sprezarki, kurtyna wodno-powietrzna staje
sie jedynie kurtyng wodng, co znacznie podnosi zuzycie doprowadzanej wody i pogarsza
jakos¢ urobku. Ponadto zewnetrzna sprezarka stanowi dodatkowe urzgdzenie podnoszgce
ciepto w chodniku (nawet jezeli nieznacznie), a prowadzgce od niej przewody muszg byc¢
pomieszczone w co do zasady minimalizowanych rozmiarowo uktadakach. Dysze
inzektorowe jako zabudowane wewnagtrz kombajnu pozbawione sg tego typu mankamentow i
z tego wzgledu sg wygodniejsze i bezpieczniejsze w trakcie eksploatacji prowadzonej w
ciasnych chodnikach i ekstremalnie trudnych warunkach.

Jak wskazywat Zamawiajgcy, bez wahania dopuscitby stosowanie kurtyny wodno-
powietrznej, jako technologie spetniajacg wszelkie wymagania zwigzane z wydobyciem, ale
tylko w przypadku gdyby na rynku pojawity sie urzadzenia zasilane ze sprezarki
wewnetrznej. Przyczyng eliminacji tego typu rozwigzania jest wiec konieczno$c

wykorzystywania dodatkowego, niezaleznego urzgdzenia w postaci sprezarki zewnetrzne;.

W Swietle przedstawionej, wystarczajgcej konkurencyjnosci rynku i mozliwo$¢ (czy nawet
koniecznos¢ rynkowej, ktorej w tym przypadku zasady konkurencji wyrazone w ustawie
wcale nie znoszg i nie niwelujg) adaptacji producenta do potrzeb klienta, nalezy oceni¢ wage
i znaczenie potrzeb Zamawiajgcego zwigzanych z preferowaniem zakupu kombajnu z
napowietrzaniem inzektorowym oraz stwierdzi¢, ze sg one w tym kontek$cie wystarczajgco

uzasadnione i tym samym wystarczajg do przyjecia zastanego ksztattu przedmiotu
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zamOwienia. Zamawiajacy jest uprawniony do zaméwienia i zakupu kombajnu zasilanego

inzektorowo.

W zwigzku oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym na rozprawie, iz wyjasnienia
Zamawiajgcego zawarte w piSmie z dnia 10 pazdziernika 2014 r., stanowigce odpowiedz na
pytanie 4 i 5 dotyczgce tresci SIWZ, usuwajg jakiekolwiek zastrzezenia Odwotujgcego
wzgledem postanowien SIWZ w zakresie objetym zarzutem z pkt 2 uzasadnienia odwotania
KIO 2115/14 — lIzba stwierdzita, iz jakiekolwiek niejasnosci zwigzane z wymaganiami
Zamawiajgcego istniejgce w dniu wnoszenia odwotania, nie majg juz miejsca, i tym samym
potwierdzenie tego zarzutu nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania. Tym samym
nawet potwierdzenie zarzutu nie mogtoby prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania na

zasadzie art. 192 ust. 2 Pzp.

Zarzuty odwotan dotyczace wymagania zdublowania pomp zasilajgcych uktad hydrauliczny

kombajnu uznano za niezasadne.

Podobnie jak w przypadku zarzutu nr 1, rynek maszyn gorniczych stosujacych tego typu
rozwigzanie jest wystarczajgco otwarty i konkurencyjny, tj. postawione wymaganie nie

ogranicza konkurencji w sposéb nadmierny i tym samym niezgodny z ustawa.

Wedtug dowoddéw przedstawionych przez zmawiajgcego na rozprawie (oswiadczenia trzech
producentéw kombajnéw obecnych na rynku: EICKHOFF POLONIA, JOY i FAMUR)
pozostali producenci od lat stosujg i oferujg rozwigzania polegajace na podwdéjnym zasilaniu
ukfadu hydraulicznego kombajnu. Réwniez Odwotujgcy stosuje podwdjne zasilanie uktadu
hydraulicznego w swoich maszynach, co stwierdzono na podstawie wyciggu z karty
katalogowej kombajnu KSW-800NE produkcji Odwotujgcego, przedtozonej na rozprawie
przez Zamawiajgcego.

W tym Kkontekscie, przedstawione na rozprawie wzgledy i potrzeby Zamawiajgcego —
prowadzacego normalng dziatalnos¢ komercyjng i dgzgcego do maksymalizacji zysku,
osigganego m.in. przez nieprzerwane i niezakiécone wydobycie wegla — ktére przemawiajg
za zakupem rozwigzan opisanych w SIWZ, nie musza by¢ wcale bezwzgledne i sprowadzac
sie do konieczno$ci okresSlonego zakupu. Wystarczajgce sg tutaj potrzeby relatywne,
definiowane wzgledem spodziewanych korzysci ekonomicznych (lub ich utraty), a takze
wzgledy zwigzane z wygoda uzytkowania danych rozwigzan.

Przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty zwigzane z niewygoda i czasochtonnoscia
wymiany uszkodzonej pompy w zablokowanym na $cianie kombajnie z niedziatajgcym

uktadem hydraulicznym (w przypadku pomp pojedynczych) oraz koniecznoscig przerwania
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na czas wymiany pompy sztyfty wydobywcze]j (co skutkuje wymiernymi stratami

ekonomicznymi), sg przekonujgce i w ocenie Izby niepodwazalne.

Przynajmniej nie podwaza ich interpretacja powotywanych w tre$ci odwotan przepiséw
Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny  pracy, prowadzenia ruchu oraz  specjalistycznego  zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach (Dz. U. z 2002 r. Nr 139, poz. 1169 z pdzn.
zm.), a wilasciwie interpretacja tego typu stanu faktycznego (awarii jednej z dwéch pomp
zasilajgcych) i jego subsumpcja do wskazanych norm, dokonywana przez Odwotujgcego.
Izba nie podziela prezentowanego przez Odwotujgcego stanowiska, jakoby w Swietle § 656
pkt. 1 ww. rozporzgdzenia konieczne jest natychmiastowe usuniecie awarii jednej pompy,
nawet gdy jednoczesnie zapewniona jest mozliwosé obstugi uktadu hydraulicznego przez

drugg pompe i jego sprawnego oraz prawidtowego dziatania.

W mysl powotanego przepisu, w przypadku samoczynnego awaryjnego wytgczenia maszyny,
urzadzenia lub instalacji mogg by¢ one ponownie wigczone przez upowaznionego
pracownika, po uprzednim ich zbadaniu i usunieciu przyczyny wytgczenia. Powyzsze zostaje
spetnione w przypadku stosowania rozwigzania wymaganego przez Zamawiajacego i przy
opisywanej praktyce jego stosowania. W wyniku awarii jednej z pomp uktad hydrauliczny
urzgdzenia przestaje pracowaé, co skutkuje obowigzkiem wytgczenia catego kombajnu. Po
zbadaniu zdarzenia i stwierdzeniu awarii pompy zasilajgcej nastepuje przetaczenie (z
poziomu operatora kombajnu) na zasilanie catego uktadu hydraulicznego przez drugg
pompe. Przyczyng wytgczenia byt tu brak zasilania uktadu hydraulicznego i taka przyczyna
zostaje usunieta — zasilanie ukfadu zostaje przywrécone. Kombajn moze prawidtowo i

bezpiecznie pracowac¢ wystarczajgco zasilany z drugiej pompy o odpowiedniej mocy.

Powotywana praktyka jest nie tylko z powodzeniem i korzyscig stosowana przez
Zmawiajgcego, ale tez znajduje potwierdzenie we wskazywanych wyzej oswiadczeniach
producentéw kombajnéw: EICKHOFF POLONIA, JOY i FAMUR.

Ponadto zarzuty Odwotujgcego dotyczace postanowien SIWZ wymagajacych dublowania uktadow
pompowych w kombajnach gérniczych byty juz oddalane przez Izbe np. w wyroku z dnia 2 sierpnia 2010
r. sygn. akt: KIO 1520/10 oraz wyroku z dnia 23 maja 2011 r. sygn. akt KIO 998/11.

Reasumujac, Zamawiajacy nie naruszyt zasad konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 i 29 Pzp przez
wymaganie zdublowania uktadéw pompowych w zamawianym kombajnie.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku sprawy
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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