Sygn. akt KIO/UZP 736/09

WYROK

z dnia 26 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Famur Sp. z o0.0., ul. Armii Krajowej 51, 40 — 698 K atowice od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kompani € Weglow g S.A., ul. Powsta ncow 30, 40 —

039 Katowice protestu z dnia 12 maja 2009 r.

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Famur Sp. z o0.0., ul. Armii Krajowej 51, 40 — 698
Katowice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Famur Sp. z 0.0., ul. Armii Krajowej 51,
40 — 698 Katowice,

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt Xxx gr (stownie: xxX) przez Xxx na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 2zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Famur Sp. z 0.0., ul. Armii Krajowej
51, 40 — 698 Katowice.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28.04.2009r. pod poz. 2009/S 81 — 117179.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego jest "Dzierzawa nowego kombajnu scianowego z napedem
elektrycznym wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi serwisowej i gwarancyjnej w catym
okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK Halemba -Wirek" (nr 150900089/01).

Protest i odwotanie dotyczg postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
(SIW2).

Zamawiajacym jest Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Powstancow

30; 40 -039 Katowice zwany dalej “Zamawiajgcym”.

Odwolujgcym jest FAMUR Sp. z 0.0. 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 zwany dalej
“Odwotujgcym”.



W dniu 1 czerwca 2009 r. na podstawie art. 184 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223. poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej

"ustawq” zostato wniesione odwotanie.

We wniesionym odwotaniu zarzucono naruszenie nastepujacych przepisow ustawy:

1. art. 7 przez nie zapewnienie przez Zamawiajgcego zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 22 ust. 2 ustawy przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
utrudniajacy uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez zawezenie Kkregu
wykonawcow spetniajacych wskazane wymagania;

3. art. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny w ten sposob, iz w SIWZ, Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamdwienia w sposOb naruszajgcy zasade réwnosci i uczciwej konkurencji przez
ograniczenie dostepu do udzialu w postepowaniu i w konsekwencji udzielenia
zamodwienia publicznego, gdyz w zalgczniku nr 2a ppkt 1.5.3 zazadano
wprowadzenia w kombajnie mozliwosci przesuniecia ramienia skutkujgcego
odsunieciem konca ptatow organow urabiajgcych od stropnic w warunkach dotowych

w zaleznosci od warunkéw goérniczo-geologicznych bez wymiany ramion.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniést o uwzglednienie zgdan wskazanych w
protescie i nakazanie Zamawiajagcemu dokonanie zmiany SIWZ, przez wykreslenie zapisow

zalgcznika nr 2a ppkt 1.5.3.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujacy przedstawit wszystkie zarzuty podniesione w protescie w tym zarzut dotyczacy
zapiséw w zat. nr 2a ppkt 1.5.3.
Stwierdzit, ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu uwzglednit czes¢ zarzutéw, ale za

wyjatkiem zarzutu podniesionego w odwotaniu.

Odwolujacy przywotat argumentacje z protestu odnoszacq sie do zapiséw zat. nr 2 ppkt
1.5.3. SIWZ, iz powyzsze sformutowanie ( “kombajn ma posiada¢ mozliwosci przesuniecia
ramienia skutkujacego odsunieciem konca ptatdw organdw urabiajacych od stropnic w
warunkach dotowych w zaleznosci od warunkéw gorniczo-geologicznych bez wymiany
ramion”), jest sprzeczne z zasadami systemu zamowien publicznych, a w szczegolnosci z

przepisami ustawy dotyczacymi prawidlowego dokonania opisu przedmiotu zamowienia,



ktéry powinien by¢ opisany w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy i nie powinien utrudniaé
uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy stwierdzit, Ze zastrzezenie uczynione przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2a
ppkt 1.5.3 SIWZ jest nieuzasadnione i ma na celu jedynie ograniczenie kregu Wykonawcow,
co w Swietle przepisOw ustawy, tj. w szczegoélno$ci: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 oraz art. 29

ust. 2 jest niedopuszczalne.

Odwotujacy zaznaczyl, ze w cate] swoje] dziatalnosci nie spotkat sie z praktycznym

zastosowaniem wymaganego rozwigzania.

Odwolujacy we wniesionym protescie wniést o dokonanie zmiany SIWZ przez wykreslenie

miedzy innymi zapiséw zat. nr 2a ppkt 1.5.3. SIWZ.

Dalej w uzasadnieniu odwolania wskazano, ze Zamawiajgcy oddalit protest w zakresie
zarzutu na tres¢ zat. nr 2a ppkt 1.5.3 oraz naruszenia art. 7, art. 22 ust. 2 oraz art. 29 ust. 2
ustawy, polegajgcego na opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposéb naruszajacy zasade
réwnosci i uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie dostepu do udziatu w postepowaniu i
w konsekwencji udzielenia zaméwienia publicznego oraz oddalit protest w zakresie zarzutu
na sformutowane w pkt. XVI ppkt 2f SIWZ Zzadania, aby do oferty zostat zalgczony wypis z
instrukcji obstugi zawierajacy rysunki posadowienia kombajnu na przenosniku okreslajgce
wielkoS¢ przeswitu pomiedzy blachg slizgowg przenosnika a kombajnem na trasie
przenosnika, wysokos¢ kombajnu bez oston oraz z ostonami w pozycji lezacej. diugosc

catkowitg kombajnu.

Przy czym w odwotaniu podtrzymano zarzut z protestu w zakresie zat. nr 2a ppkt 1.5.3.
SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania przywotano argumentacje z oddalenia protestu w czesci
dotyczacej zapiséw zatgcznika nr 2a ppkt 1.5.3., iz Zamawiajacy wskazal, ze biorgc pod
uwage mozliwos¢ wystgpienia utrudnionych warunkéw gorniczo -geologicznych zwigzanych
Z prowadzeniem stropu uwaza na podstawie nabytych doswiadczen ruchowych, iz
wymagane rozwigzanie techniczne jest korzystne. Ponadto, Zamawiajacy wskazat z jakich

okolicznosci wynika jego zainteresowanie tego typu rozwigzaniem.

Odwolujacy ustosunkowat sie do stanowiska Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu i
wskazal,(...) “iz Zamawiajgcy z powodzeniem eksploatowat lub obecnie eksploatuje, w takich

samych warunkach gorniczo-geologicznych jak przedstawione w SIWZ, kombajny produkciji



Famur, z ktérych zaden nie posiadat rozwigzania umozliwiajgcego przesuniecie ramienia
skutkujgcego odsunieciem ptatow organdw urabiajgcych od stropnicy. Podczas wieloletniego
uzywania w/w kombajnéw Zamawiajacy nigdy nie zwracat sie¢ do Famuru o wprowadzenie
zmiany do konstrukcji tych kombajnéw umozliwiajacej takie przesuniecie.

Zamawiajacy postawiony wymoég argumentuje trudnymi warunkami goérniczo -
geologicznymi, nie okreslajac jednoczesnie parametrow, ktérych oczekuje ( w tym np.
dopuszczalnego “otwarcia stropu™ w przeznaczonych do eksploatacji scianach)

Podane w SIWZ warunki gorniczo-geologiczne, opisujace spodziewane nachylenie
poprzeczne Scian, ktére ma decydujacy wpltyw na zmiany otwarcia stropu (tj. odlegtos¢ od
konca stropnicy do organu), przedstawiajg je na poziomie 3-5 % a wiec w zakresie nie
majgcym istothego wplywu na warunki eksploatacyjne i konieczno$¢ zmian ustawienia
ramion. Ponadto uwazamy, ze z uwagi na komplikacje techniczne jakie towarzysza operacji
zmiany ustawienia ramion na kombajnie w warunkach dotowych oraz straty finansowe
towarzyszace postojowi kombajnu w czasie jego przerébki, watpliwym jest by kiedykolwiek
skorzystano dotychczas w zaktadach goérniczych z wymaganego rozwigzania technicznego.
Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze postawione przez Zamawiajgcego wymaganie nie ma
technicznego ani racjonalnego uzasadnienia, a stuzy jedynie ograniczeniu potencjalnych
oferentow.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w rozstrzygnieciu
protestu, w zaden sposOb nie dowodzi zasadnosci postepowania Zamawiajgcego, a

niniejsze odwotanie jest uzasadnione i winno zostac¢ uwzglednione. *

W ztozonym w dniu 12.05.2009r. protescie na tres¢ SIWZ Odwotujacy zarzucit, podtrzymane
w odwotaniu, naruszenie postanowien zatgcznika nr 2a ppkt 1.5.3 - przez wprowadzenie w
kombajnie mozliwosci przesuniecia ramienia skutkujgcego odsunieciem konca ptatéw
organéw urabiajgcych od stropnic w warunkach dotowych w zaleznosci od warunkéw

gorniczo-geologicznych bez wymiany ramion.

Wskazanemu zapisowi SIWZ Odwotujacy zarzucit
1. naruszenie art. 7 wustawy, poprzez nie zapewnienie przez Zamawiajacego
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;
2. naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy, poprzez okreslenie warunkéw udziatlu w
postepowaniu w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci poprzez

zawezenie kregu wykonawcow spetniajgcych wskazane wymagania,



3. naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
utrudniajacy uczciwg konkurencje. tj. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w

spos6b niejednoznaczny.

Odwotujacy w ztozonym protescie wniost, w zakresie podtrzymanym w odwotaniu o:
1. uwzglednienie protestu;

2. dokonanie zmiany SIWZ, przez wykreslenie zapisow ppkt 1.5.3. zat. nr 2a SIWZ.

W uzasadnieniu protestu w zakresie wniesionego odwotania od rozstrzygniecia protestu

wskazat na nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

(...)"W zalaczniku nr 2 a ppkt 1.5.3 SIWZ tj. w wykazie spelnienia istotnych dla
Zamawiajgcego wymagan i parametrow technicznych, postawit wykonawcom wymaganie, ze
kombajn ma posiada¢ mozliwosci przesuniecia ramienia skutkujgcego odsunieciem konca
ptatéw organdw urabiajgcych od stropnic w warunkach dotowych w zaleznosci od warunkow
gorniczo-geologicznych bez wymiany ramion.

Powyzsze sformutowanie, jest sprzeczne z zasadami systemu zamdwien publicznych, a w
szczegolnosci ze wskazanymi w petitum przepisami ustawy dotyczacymi prawidiowego
dokonania opisu przedmiotu zaméwienia, ktory powinien by¢é opisany w sposob
jednoznaczny, wyczerpujacy i nie moze utrudniac uczciwej konkurencji.

Zastrzezenie uczynione przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2a ppkt 1.5.3 SIWZ jest
nieuzasadnione i ma na celu jedynie ograniczenie kregu Wykonawcow, co w S$wietle
przepisOw ustawy, tj. w szczegolnosci: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 oraz art. 29 ust. 2 tej
ustawy, jest niedopuszczalne. Protestujacy w catej swojej dziatalnosci nie spotkat sie z
praktycznym zastosowaniem wymaganego rozwigzania.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze uzycie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu
zamoOwienia, wymagan radykalnie ograniczajacych krag Wykonawcow, stanowi dziatanie
wbrew zasadzie rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie 0 zamdwienie
publiczne, a tym samym - narusza zakaz naruszania zasad uczciwej konkurencji.
Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest réwniez na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan, jakie powinien spetniaé przedmiot zaméwienia, ze nie jest to
uzasadnione potrzebami Zamawiajacego, a jednoczeshie ogranicza krag Wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia.

Jednoczesnie Protestujacy wskazuije, iz nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do okreslania
wymagan jakie muszg spelnia¢ Wykonawcy, jednakze wymagania te powinny by¢
uzasadnione i racjonalne oraz nie naruszac¢ ani nic ogranicza¢ zasad uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego protestujgcy wnosi jak na wstepie(...).



Pismem z dnia 21 maja 2009r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest nie uwzgledniajgc w catosci

podniesionych zarzutow.

Zamawiajgcy oddalit protest w zakresie zarzutu tresci Zatgcznika nr 2a ppkt. 1.5.3. oraz

naruszenia art. 7, art. 22 ust. 2 oraz art. 29 ust. 2 ustawy, polegajagcego na opisaniu

przedmiotu zamoOwienia w SposOb naruszajacy zasade rownosci i uczciwej konkurencji

poprzez ograniczenie dostepu do udzialu w postepowaniu i w konsekwencji udzielenia

zamoOwienia publicznego

Zarzut nie uwzgledniony, a ktory jest objety odwotaniem Zamawiajacy przywotat nastepujaca

argumentacje faktyczng i prawna.

Odpowiadajgc na zarzuty zawarte w protescie w przedmiocie pkt 1 i 5 Zamawiajacy oddalit

protest dotyczacy zapisow:

1.

»PKt. XVI ppkt 2 f SIWZ w zakresie zazadania, aby do oferty zostat zatgczony wypis z
instrukcji obstugi zawierajacy rysunki posadowienia kombajnu na przenoshniku
okreslajace wielkos¢ przeswitu pomiedzy blachg slizgowg przenosnika a kombajnem
na trasie przenosnika, wysokos¢ kombajnu bez oston oraz z ostonami w pozycji
lezacej, diugos¢ catkowita kombajnu. Zamawiajgcy w celu sprawdzenia
prawidtowosci doboru parametréw (gabarytow) przedmiotu zamowienia oraz
spetnienia wymogow okreslonych w zatgczniku nr 2a pkt 1.1, 1.1.1, 1.1.2, 1.1.3,
1.3.1, 1.3.2, 133, 1.4, 1.5.1, 1.5.2 wymaga bezwzglednie rysunki posadowienia
kombajnu na przenosniku.”

,zatacznika nr 2a ppkt 1.5.3 - przez wprowadzenie w kombajnie mozliwosci
przesuniecia ramienia skutkuje odsunieciem konca ptatow organéw urabiajgcych od
stropnic w warunkach dotowych w zaleznosci od warunkéw gorniczo-geologicznych
bez wymiany ramion: Zamawiajacy biorac pod uwage mozliwos¢ wystgpienia
utrudnionych warunkéw goérniczo-geologicznych zwigzanych z prowadzeniem stropu
uwaza na podstawie nabytych doswiadczen ruchowych, iz wymagane rozwigzanie
techniczne jest korzystne. Powoduje ono skrocenie czasu postoju kombajnu, w
przypadku zaistnienia utrudnien eksploatacyjnych a tym samym obnizenia kosztéw
(straty w wydobyciu, postd] ludzi, bezproduktywno$é pozostatych urzadzen
zainstalowanych w rejonie wydobywczym, bezpieczehstwo zatogi wynikajace z

koniecznosci prowadzenia innych prac urabiajgcych calizne weglowg -strzelanie



powodujgce niszczenie majatku posiadanego przez Zamawiajacego). Przedmiotowe
rozwigzanie techniczne Zamawiajgcy praktycznie stosuje od kilku lat. Jednakze
Zamawiajacy rownorzednie traktuje inne rozwigzanie techniczne piszac w dalszej
czesci tego punktu uwage: "w przypadku koniecznosci zastosowania dodatkowych
elementéw wykonawca w ramach zawartej umowy dzierzawy udostepni niezbedne

podzespoty w terminie 24 godzin od zawiadomienia".

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu stwierdzit, ze Odwotujacy niestusznie zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7, art. 22 ust. 2 i art. 29 ust. 2 ustawy. W jego
ocenie okreslenie wymagan i parametrow technicznych z uwagi na opis przedmiotu
zamdwienia nastgpito w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie Wykonawcow.

Dalej wskazat, ze Zamawiajacy zobowigzany jest przestrzegac nie tylko przywotane przez
odwotujgcego przepisy ustawy, ale takze przepisy ustawy o0 zwalczaniu hieuczciwej
konkurencji, ktére wskazuja, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza to dziatanie lub narusza interes innego
przedsiebiorcy.

W ocenie Zamawiajgcego, na poparcie twierdzeh Odwotujgcy nie przedstawit dowodow.
Podniesione zarzuty majg wylacznie charakter subiektywny. Nie wykazano, w jaki sposéb
Zamawiajacy uniemozliwia Odwolujgcemu wziecie udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy
uwaza, ze zarzut ma charakter ogéiny.

Natomiast postanowienia SIWZ, w jego ocenie, nie zostaly sformutowane w sposob
dyskryminujacy wykonawcOw i sa wyrazem potrzeb Zamawiajagcego w zakresie
przedmiotowego zamdéwienia.

Powyzsza argumentacja zdaniem Zamawiajgcego uzasadnia jego stanowisko w zakresie

rozstrzygniecia protestu.

Skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Odwolujacy posiada interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz jak wskazal na
rozprawie postawiony wymog techniczny odnoszacy sie do przedmiotu zamowienia to jest
kombajnu scianowego w zakresie mozliwosci przesuniecia ramienia kombajnu bez
koniecznosci jego wymiany, uniemozliwia jemu udzial w postepowaniu, a tym samym

uzyskanie zamowienia.



Powyzsza okolicznos¢ stanowi wypetnienie koniecznej przestanki z art. 179 ustawy w
zakresie istnienia po stronie Odwolujgcego interesu prawnego umozliwiajgcemu prawo do

wniesienia odwotania.

Przedmiotem zamoéwienia jest dzierzawa nowego kombajnu $cianowego z napedem
elektrycznym wraz z zabezpieczeniem petnej obstugi serwisowej i gwarancyjnej w catym
okresie dzierzawy dla Zamawiajgcego to jest Oddziatu Kopalni Wegla Kamiennego Halemba
-Wirek.

Zamawiajacy w SIWZ to jest w Zatgczniku nr 2a okreslit istotne dla Zamawiajgcego
wymagania i parametry techniczne jakie powinny by¢ spetnione przez oferowany kombajn
scianowy.

W ziozonym protescie Odwotujgcy zakwestionowal szereg postawionych przez

Zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych dla kombajnu $cianowego.

Zamawiajacy rozstrzygajac protest uwzglednit wiekszo$¢ wniesionych przez Odwotujgcego w

protescie zarzutow.

Natomiast Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu odnoszacego sie do ustalenia, ze kombajn
ma posiada¢ mozliwos¢ przesuniecia ramienia skutkujacego odsunieciem konca ptatow
organéw urabiajgcych od stropnic w warunkach dotowych w zaleznosci od warunkéw
gorniczo-geologicznych bez wymiany ramion.

Przy czym Zamawiajacy przewidujgc inne rozwigzanie techniczne w dalszej czesci tego
wymogu zamiescit uwage, ze w przypadku koniecznosci zastosowania dodatkowych
elementbw wykonawca w ramach zawartej umowy dzierzawy udostepni niezbedne

podzespoty w terminie 24 godzin od zawiadomienia.

Powyzej przedstawiona sporna regulacja zamieszczona zostata w ppkt 1.5.3. Zatgcznika nr
2a SIWZ.

Odwolujgcy argumentujac odwotanie  w szczegdlnosci powotat sie na nastepujgce
okoliczno$ci:

1. Zamawiajacy eksploatowatl i obecnie eksploatuje, w takich samych warunkach

gorniczo-geologicznych jak przedstawione w SIWZ, kombajny produkcji Famur to

jest kombajny Odwotujgcego, z ktérych zaden nie posiadat spornego rozwigzania

technicznego, a podczas wieloletniego uzywania tych kombajnéw Zamawiajacy hie



zwracal sie o wprowadzenie zmiany do konstrukcji tych kombajnéw umozliwiajgcej
takie przesuniecie.

2. Zamawiajacy postawiony wymadg argumentuje warunkami gorniczo - geologicznymi,
nie okreslajac jednoczesnie parametréw, ktorych oczekuje ( w tym np.
dopuszczalnego “otwarcia stropu” w przeznaczonych do eksploatacji Scianach).
Natomiast podane w SIWZ warunki gorniczo-geologiczne, opisujgce spodziewane
nachylenie poprzeczne $cian, ktére ma decydujacy wplyw na zmiany otwarcia
stropu (tj. odlegtos¢ od konca stropnicy do organu), przedstawiajg je na poziomie 3-
5 % a wiec w zakresie nie majgcym istotnego wplywu na warunki eksploatacyjne i
koniecznos¢ zmian ustawienia ramion. Ponadto Odwotujacy uwaza, ze z uwagi na
komplikacje techniczne jakie towarzyszg operacji zmiany ustawienia ramion na
kombajnie w warunkach dotowych oraz straty finansowe towarzyszace postojowi
kombajnu w czasie jego przerébki, watpliwym jest by kiedykolwiek skorzystano
dotychczas w zaktadach gérniczych z wymaganego rozwigzania technicznego.

3. postawione przez Zamawiajgcego wymaganie nie ma technicznego ani
racjonalnego uzasadnienia a stuzy jedynie ograniczeniu potencjalnych oferentéw.

4. Sporny wymog jest sprzeczny z zasadami systemu zamdwien publicznych, a w
szczegolnosci z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 oraz art. 29 ust. 2 ustawy dotyczacymi
prawidtowego dokonania opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry powinien by¢ opisany
W SposOb jednoznaczny, wyczerpujacy i nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji, a
zastrzezenie uczynione przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2a ppkt 1.5.3 SIWZ
jest nieuzasadnione i ma na celu jedynie ograniczenie kregu Wykonawcow.

5. Na koniec swojej argumentacji Odwotujacy wskazat, ze w catej swojej dziatalnosci
nie spotkat sie z praktycznym zastosowaniem wymaganego rozwigzania.

6. Podsumowujgc argumentacje Odwolujacy stwierdzit, 2ze uzycie przez
Zamawiajgcego spornego wymogu, radykalnie ogranicza krag wykonawcow i
stanowi dziatanie wbrew zasadzie ich rownego traktowania. Tym samym - wypetnia
zakaz naruszania zasad uczciwej konkurencji, poniewaz rygorystycznie okresla
wymagania, ktére nie sg uzasadnione potrzebami Zamawiajacego, a jednoczesnie

ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamoéwienia.

Zamawiajgcy oddalajac protest uzyt nastepujacej argumentaciji :
1. Zamawiajgcy biorgc pod uwage mozliwosé wystgpienia utrudnionych warunkow
gorniczo-geologicznych zwigzanych z prowadzeniem stropu uwaza na podstawie
nabytych doswiadczen ruchowych, iz wymagane rozwigzanie techniczne jest

korzystne. Powoduje ono skrécenie czasu postoju kombajnu, w przypadku
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zaistnienia utrudnieh eksploatacyjnych a tym samym obnizenia kosztow (straty w
wydobyciu, postdj ludzi, bezproduktywnosé pozostatych urzadzen zainstalowanych w
rejonie  wydobywczym, Dbezpieczenstwo zatogi wynikajagce z koniecznosci
prowadzenia innych prac urabiajgcych calizne weglowg -strzelanie powodujace
niszczenie majatku posiadanego przez Zamawiajgcego). Przedmiotowe rozwigzanie
techniczne Zamawiajacy praktycznie stosuje od kilku lat. Jednakze Zamawiajacy
rownorzednie traktuje inne rozwigzanie techniczne piszac w dalszej czesci tego
punktu uwage: "w przypadku koniecznosci zastosowania dodatkowych elementéw
wykonawca w ramach zawartej umowy dzierzawy udostepni niezbedne podzespoty
w terminie 24 godzin od zawiadomienia.”

2. W jego ocenie okreslenie wymagan i parametréw technicznych z uwagi na opis
przedmiotu zaméwienia nastgpito w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie Wykonawcow.

3. W ocenie Zamawiajgcego, na poparcie twierdzen Odwolujgcy nie przedstawit
dowodow. Podniesione zarzuty majg wylacznie charakter subiektywny. Nie
wykazano, w jaki sposGb Zamawiajgcy uniemozliwia Odwotujgcemu wziecie udziatu
W postepowaniu. Zamawiajacy uwaza, ze zarzut ma charakter ogoéiny.

4. Natomiast postanowienia SIWZ, w jego ocenie, nie zostaly sformulowane w sposob
dyskryminujgcy wykonawcOw i sg wyrazem potrzeb Zamawiajacego w zakresie

przedmiotowego zamdéwienia.

W toku rozprawy Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przedstawit nastepujaca
argumentacje i dowody:

1. Zaprzeczyt twierdzeniom Odwolujgcego, ze proponowane hiewymienne ramie
kombajnu Scianowego nie jest stosowane przy produkcji to jest wydobyciu wegla u
Zamawiajgcego. Na poczet swojego twierdzenia przedstawit protokoty z ustug
serwisowych kombajnu SL-300 w trakcie prac zwigzanych z przesunieciem ramion,
remontu tegoz kombajnu w Kopalni ,HALEMBA” z 01.11.2008r., 02.11.2008r., a
wykonywanego przez EICKHOFF POLONIA Ltd. z siedzibg w Mikotowie.

2. Zaprzeczyt twierdzeniom, ze zgdanie ramion niewymiennych w kombajnie $cianowym
narusza uczciwg konkurencje, poniewaz ogranicza dostep do zamowienia z uwagi
na to, ze na rynku funkcjonuje tylko jeden producent spetniajacy powyzszy wymog
techniczny to jest EICKHOFF, na co wskazat Odwolujgcy na rozprawie. Na poparcie
twierdzenia Zamawiajgcy przedstawit odpowiedz uzyskang od JOY Maszyny
Gornicze A JOY GLOBAL INC COMPANY JOY MASZYNY GORNICZE Sp. z o.0.
Tychy Polska pismo z dnia 05.06.2009r. L.dz. 3947/JMG/SH/09 wraz z dotagczonymi
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rysunkami technicznymi. Z tresci pisma wynika, ze na kombajnach JOY typu 4 LS
istnieje mozliwos¢ przesuniecia ramienia skutkujgcego odsunieciem konca ptata
organéw urabiajgcych od stropnicy w warunkach dotowych bez koniecznosci
wymiany ramienia. Ponadto wskazat jak w rozstrzygnieciu protestu na ,uwage” w
spornym ppkt 1.3.5 zat. Nr 2a, ktéry dopuszcza rownorzedne rozwigzania.
Zaprzeczajac twierdzeniu Odwotujgcego, ze u Zamawiajacego nie praktykuje sie
wydobycia wegla z zastosowaniem kombajnéw $cianowych z niewymiennym
ramieniem dodatkowo przedstawit odpowiedz z Oddzialu KWK Jankowice pismo z
dnia 19.06.2009r. L.dz. 21/DT/TM/MM/997/2009r. Z tresci pisma wynika, ze kopalnia
Jankowice eksploatuje aktualnie trzy typy kombajnéw scianowych, w ktorych istnieje
mozliwos¢ przesuniecia ramienia skutkujgcego odsunieciem konca ptatéw organéw
urabiajgcych od stropnic w warunkach dotowych, w zaleznosci od warunkéw
gorniczo- geologicznych, bez wymiany ramion i wymieniono kombajny: SL-300,
41.S20i 4L.S22.

. W zwigzku z argumentacjg Odwotujacego, na rozprawie, ze oferowany przez niego
kombajn, ktéry nie posiada niewymiennego ramienia odpowiada warunkom pracy w
kopalni, z uwagi na zapis w ppkt 1.4. w Zal. Nr 1 SIWZ, z ktérego wynika, ze
nachylenie podtuzne i poprzeczne na $cianach 1, 2 , 3 waha sie od 6 do 8 stopni
( nachylenie podtuzne) oraz od 3 do 5 stopni (nachylenie poprzeczne), a nie jak
oswiadczyt na rozprawie Zamawiajgcy od -8 do + 5 stopni, przedstawit pisemne
wyjasnienie z dnia 23.06.2009r. z pisemnego wyjasnienia uprawnionego geologa
gorniczego Dziatlu Mierniczo- Geologicznego Oddzialu KWK ,HALEMBA -WIREK”
Pana Aleksandra Kiszki wynika, ze " W Chodniku scianowym 2 i w chodniku
Scianowym 2a poktad 402 ulega zafalowaniom na odcinakach o dtugosci od 10m do
30m. Katy upadu pokfadu ulegajg w tych miejscach zmianie od — 8 do + 5 stopni”.
Zmiana katow zalegania poktadu 402 nastepuje kilkakrotnie na wybiegu chodnika
Scianowego 2a.Mozna spodziewac sie wystepowania tego typu zaburzen w Scianie
2a.” Zamawiajacy przedktadajac pismo o zacytowanej powyzej tresci oswiadczyt, ze
jest to potwierdzenie, ze pofalowanie i pochylenie $cian chodnikéw, ktére bedg
stanowi¢ wyrobiska przyscianowe i z aktualnych doswiadczen co do przebiegu
wyrobisk przewiduje sie, iz podobne sytuacje moga by¢ w scianie eksploatacyjnej i co
potwierdza postawiony wymoég dla kombajnu w zatgczniku nr 2, a 0 wymogu
niewymiennych ramion.

Zamawiajacy na poparcie swojego stanowiska powotat sie na wyrok ZA przy Prezesie
Urzedu Zaméwien Publicznych o Sygn. akt: UZP/Z0/0-3001/06 z dnia 2 stycznia
2007r., gdzie spér pomiedzy stronami w zakresie w zakresie kombajnu z

niewymiennym ramieniem zostat rozstrzygniety na korzy$¢ Zamawiajacego.
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Odwolujgcy w toku rozprawy na poparcie swojego stanowiska oraz w odniesieniu do
twierdzen i przedstawionych na rozprawie dowodow przez Zamawiajgcego:

1. Stwierdzit, ze dla stron sg wigzace ustalenia w zat. Nr 1 do siwz , ktére w ppkt 1.4.,
przewiduja, ze nachylenie podtuzne i poprzeczne na scianach 1, 2, 3 waha sie od 6
do 8 stopni ( nachylenie podtuzne) oraz od 3 do 5 stopni (nachylenie poprzeczne), a
nie jak oswiadczyt na rozprawie Zamawiajacy od - 8 do + 5 stopni oraz jak wynika to
z przedtozonego pisemnego wyjasnienia z dnia 23.06.2009r. geologa gorniczego
Aleksandra Kiszki.

2. Przedstawit w poczet dowodow rysunek techniczny ,posadowienie kombajnu FS 400
na przenoshiku. Analiza wspotpracy z przenosnikiem i obudowg zmechanizowang”,
na poparcie twierdzenia, ze oferowany przez niego kombajn o wymiennym ramieniu
spetnia wymogi SIWZ .

3. 0Odnoszac sie do pozostatych dowodow przedstawionych na rozprawie stwierdzit, ze
wedtug jego wiedzy tylko EICKHOFF jest producentem kombajnu $ciennego o

niewymiennym ramieniu.

Skfad orzekajacy lzby oddalajac odwotanie uwzglednit dowody ztozone przez strony i na
podstawie ich oceny oraz zgromadzonego materiatu w sprawie stwierdzit co nastepuje:

1. Zamawiajgcy wykazat, ze na rynku jest co najmniej dwédch producentow kombajnéw
$ciennych o niewymiennym ramieniu to jest EICKHOFF i JOY MASZYNY GORNICZE
Sp. z 0.0. Tychy Polska, co wskazuje na zachowanie konkurenciji.

2. Zamawiajgcy dopuscit réwniez rozwigzania techniczne réwnorzedne przez zapis w
uwadze w ppkt 1.3.5 zat. Nr 2a SIWZ o tresci ,w przypadku koniecznosci
zastosowania dodatkowych elementow wykonawca w ramach zawartej umowy
dzierzawy udostepni niezbedne podzespoty w terminie 24 godzin od zawiadomienia.”,
co wskazuje na mozliwos¢ ztozenia oferty rowniez przez Odwotujacego.

3. Zamawiajacy wykazat, ze eksploatuje kombajny $cienne o niewymiennych
ramionach, co wskazuje na zasadnosc¢ jego zgdania w SIWZ w zat. Nr 2a ppkt 1.3.5.

4. Zamawiajacy wyjasnit, ze przewidywane sg szczegodlne warunki, ktére uzasadniajg
wymog z ppkt 1.3.5 zat. Nr 2a SIWZ, na co réwniez wskazuje zapis w tym punkcie

(...) ,w zaleznosci od warunkdéw gorniczo- geologicznych’(...).

Reasumujgc w ocenie Izby Odwotujacy nie przedstawit dowodow , na podstawie ktorych
wykazat by prawdziwosé swoich twierdzen co uzasadniato by uwzglednienie jego zadan.
Natomiast Zamawiajacy na podstawie przedstawionych na rozprawie dowoddow wykazat

zasadnos$¢ swojego stanowiska zawartego w rozstrzygnieciu protestu.
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W tym stanie rzeczy Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przepisow ustawy to jest
art.7 art.22 ust.2 i art.29 ust.2.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust.6 i 7 ustawy.

14



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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