Sygn. akt 93/09

WYROK
z dnia 3 luty 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Famur Sp. z o. o., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Ka towice od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A., ul. Armii

Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie-Zdroj protestu z dnia 23 grudnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Famur Sp. z o. o., ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Famur Sp. z o. 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 tytulu XXX

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Famur Sp. z o. o., ul. Armii
Krajowej 51, 40-698 Katowice

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,najem 3 sztuk fabrycznie
nowych kompletnych wysokodajnych kombajnéw s$cianowych z elektrycznym systemem
posuwu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW S.A. KWK ,Zofibwka”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 13 grudnia 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod nr 2008/S 243-323856.

W dniu 23 grudnia 2008 r. Odwotlujacy sie wniést protest wobec nastepujacych
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ):

1) pkt IV w zw. pkt VIl ppkt 1 - poprzez okreslenie terminu wykonania zamowienia (w
zakresie najmu pierwszego kombajnu) w sposéb niemozliwy do zrealizowania, z
technicznego punktu widzenia, dla wykonawcy nie posiadajgcego gotowego
urzadzenia, przy zastrzezeniu przez Zamawiajgcego, ze nie mozna sklada¢ ofert
czesciowych;

2) Zalacznika nr 1 pkt Il ppkt 18 i pkt Il ppk 18 - poprzez okreslenie wymaganych
wymiaréw odlegtosci mierzonej pomiedzy osiami organow urabiajgcych.

W opinii Odwolujacego sie, Zmawiajacy formutujac przedmiotowe postanowienia
naruszyt przepis art. 7 oraz art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.).

W uzasadnieniu Odwotujgcy sie stwierdza, ze ustalenie przez Zamawiajgcego

miesiecznego terminu dostawy fabrycznie nowego kompletnego, wysokowydajnego



kombajnu $cianowego z elektrycznym systemem posuwu wraz z niezbednym wyposazeniem
(dotyczy pierwszego urzadzenia) od daty podpisania umowy, w praktyce oznacza, ze
wykonawca wygrywajacy postepowanie taki kombajn musi mie¢ gotowy, gdyz proces
produkcji trwa przecietnie od 3 do 6 miesiecy. W konsekwencji, przedmiotowe postanowienie
stuzy ograniczeniu ilosci potencjalnych wykonawcow, co powoduje naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji.

W zakresie drugiego kwestionowanego postanowienia Odwolujacy sie wskazuje, ze
z technicznego punktu widzenia, dla warunkéw eksploatacji $ciany czy tez transportu
urzadzenia w podziemiach kopaln, nie ma znaczenia wskazana odlegtos¢ pomiedzy osiami
organéw urabiajgcych. Zatem nalezy uznaé, iz sporna regulacja ma na celu jedynie
ograniczenie ilosci potencjalnych wykonawcow.

Zdaniem Odwolujgcego sie, jezeli Zamawiajacy okresla wymagania, jakie powinien
spetniaé przedmiot zamodwienia, w sposOb rygorystyczny i nie jest to uzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do
wykonania zaméwienia, to takie dzialanie Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej
konkurencji.

Wobec powyzszego Odwotujacy sie wniost o dokonanie zmiany SIWZ w nastepujacy
sposob: modyfikacje zapisu pkt IV SIWZ poprzez dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert
czesciowych oraz wykreslenie zakwestionowanych zapiséw wskazanych w zalgczniku nr 1
pkt Il ppkt 18, pkt Il ppk 18.

Pismem z dnia 7 stycznia 2009 r. Zamawiajacy protest rozstrzygnat w taki sposob, ze
oddalit zarzut nr 1, zas uwzglednit zarzut nr 2.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wyjasnia, ze zgodnie z art. 83 ust. 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy ma prawo dopusci¢ mozliwos¢ ziozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot
zamoOwienia jest podzielny. Powyzszy przepis ma charakter dyspozytywny, a nie
obligatoryjny, co pozwala Zamawiajacemu podja¢ decyzje o podziale zamdwienia na czesci,
czy tez udzielenia zamowienia w catosci. Ponadto zgodnie z art. 379 § 2 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) swiadczenie jest
podzielne, jezeli moze by¢ spelnione czesciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci.
W sytuaciji koniecznosci najmu trzech kombajnoéw $cianowych przez Zamawiajacego, podziat
zamdwienia na czesci, skutkowaé mogiby istotng zmiang zamoéwienia wynikajagcg z
podniesienia kosztéw serwisowych. Ponadto zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o
udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia

potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zméwienia. Dla Zamawiajgcego bez



Znaczenia jest, czy wykonawca jest juz w posiadaniu gotowego urzadzenia objetego
przedmiotem zamowienia, czy urzadzenie to zostanie mu udostepnione przez inny pomiot,
co stanowi zaprzeczenie zarzutu stawianego przez Odwotujgcego sie, odnosnie dziatania
ograniczajgcego krag potencjalnych wykonawcow, a co za tym idzie naruszenia tresci art. 7 i

29 ustawy Pzp.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgacy sie i wniést w dniu 15 stycznia
2009 r. odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzut nr 1 zgtoszony w protescie oraz zadania,
formutujac jednoczesnie zgdanie alternatywne uniewaznienia postepowania, w przypadku
uznania, ze zmiana tresci SIWZ wigze sie z naruszeniem ustawowego zakazu jej
modyfikacji, na podstawie art. 38 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie podnosi, iz wskazany termin ustalony zostat dla podmiotéw
posiadajacych juz gotowe urzadzenia (i posiadajacych wiedze o docelowych warunkach
eksploatacji). Specyfika produkcji maszyn gorniczych wymaga od producenta przed
uruchomieniem produkcji kombajnu, szczegétowej wiedzy o warunkach gorniczo-
geologicznych panujacych w docelowym miejscu eksploatacji urzadzenia i tym samym
uniemozliwia tzw. "wykonywanie maszyn na poétke". Niemozliwym jest wykonanie kombajnu
w okresie miesiecznym od daty podpisania umowy.

Odwotujacy sie ponadto zwraca uwage, ze dla wykonawcy koszty obstugi serwisowej
sq kalkulowane w przeliczeniu na jeden kombajn. W przypadku dzierzawy kilku kombajnow,
stanowig odpowiednio wielokrotnosc¢ takiego kosztu i nie ma mozliwosci, aby ulegty one
zmniejszeniu w sytuacji, gdy Zamawiajacy udzieli jednego zaméwienia na dostawe kilku
kombajnow, tym bardziej, jesli jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
Zamawiajacy wymaga dla kazdego dostarczonego kombajnu osobnego, identycznego (poza
jedng pozycjg) wyposazenia dodatkowego.

Odwotujacy sie podnosi réwniez, ze nawet gdyby doszio do realizacji zamdwienia
wspoélnie przez dotychczas konkurujacych ze sobg wykonawcéw, ich oferta z pewnoscig
bylaby dla Zamawiajgcego pod wzgledem handlowym drozsza (dodatkowy posrednik
pomiedzy producentem a uzytkownikiem) od ofert ztozonych samodzielnie przez samych

wykonawcow.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,

CO nastepuje:

Odwotujacy sie sformutowat zarzut naruszenia zasady rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji w zwigzku z trescig pkt VII ppkt 1 lit. b SIWZ, z ktérego



wynika, ze dostawa pierwszego kombajnu ma nastgpi¢ w ciggu jednego miesigca od daty
zawarcia umowy. Zdaniem Odwotujgcego sie termin ten jest niemozliwy do dotrzymania
przez wykonawce, ktéry nie zna warunkdéw gorniczo-geologicznych kopalni i podejmie
produkcje po wyborze najkorzystniejszej oferty. Przedmiotowy zarzut nie znalazt jednakze
potwierdzenia w badanym stanie faktycznym, z kilku przyczyn.

Odwotujacy sie w zaden sposob nie wykazal, ze ktérykolwiek z potencjalnych
wykonawcow uzyskat od Zamawiajacego tego rodzaju wiedze, ktéra umozliwi mu
przygotowanie sie do postepowania w takim czasie, ktory z kolei pozwoli na skrocenie
procesu produkcji. Odwotujacy sie wskazat jedynie na wiasne mozliwosci produkcyjne, ktére
oszacowat na przynajmniej trzy miesigce, natomiast z tego nie wynika, Ze jest to termin
obiektywny i minimalny dla kazdego z wykonawcéw. Co sie za$ tyczy znajomosci warunkow
gorniczo-geologicznych, to Odwolujacy sie nie udowodnit, iz w sposoéb istotny przekladajg sie
na proces produkcji. Wrecz przeciwnie, jak wynika z oswiadczen ziozonych przez
Zamawiajacego ha rozprawie, zamawiane kombajny nalezg do grupy kombajnéw
popularnych (standardowych) w branzy goérniczej i na potrzeby konkretnej kopalni wymagajg
dostosowania jedynie w niewielkim zakresie. Co wiecej, jak wynika z przediozonego przez
Zamawiajgcego na rozprawie zestawienia zamowien publicznych na kombajny scianowe,
warunki gorniczo-geologiczne wystepujgce w kopalni ,Zofiowka”, na potrzeby ktérej majg by¢
dostarczone przedmiotowe kombajny, sg Odwolujgcemu sie znane, bowiem zlozyt oferte w
postepowaniu na dzierzawe kombajnu scianowego w postepowaniu oznaczonym nr
74/X11/ZP/05 (pozycja 5 przedmiotowego zestawienia).

Ponadto, Odwotujacy sie nie tylko nie wykazat, ze proces produkcji trwa dluzej niz
jeden miesigc, ale zgromadzony materiat dowodowy pozwala na stwierdzenie, ze stanowisko
powyzsze nie jest prawdziwe. Jak wynika bowiem ze wskazywanego zestawienia,
Odwotujacy sie skiadat oferte w postepowaniach na dzierzawe kombajnéw $Scianowych z
terminem dostawy, jak w niniejszym postepowaniu. Wystarczy ponownie wymienic
postepowania prowadzone przez Zamawiajgcedgo, jak wspomniane postepowanie nr
74/XI11/ZP/05 oraz postepowanie nr 45/X/ZP/07. Co wiecej, wskaza¢ rowniez mozna
postepowanie, w ktérym Odwotujacy sie zadeklarowat termin dostawy do dwéch tygodni (nr
25/VI/ZP/08 — poz. 18 zestawienia). Zatem, powyzsze daje podstawy do twierdzenia, ze
Odwolujacy sie nie moze ztozy¢ oferty w niniejszym postepowaniu, bowiem jego moce
produkcyjne sg w petni wykorzystane i w terminie dostawy pierwszego kombajnu nie ma
mozliwosci jego wyprodukowania. Trafnosé¢ przedstawionego pogladu potwierdza roéwniez
sformutowane przez Odwolujacego sie zadanie, co do rozstrzygniecia odwotania. Otéz,
Odwolujacy sie nie domaga sie przediuzenia czasu dostawy pierwszego urzadzenia, ale
jedynie podzialu zamdéwienia na trzy czesci, bez zmiany terminu dostawy. Oznacza to, ze

Odwolujacy sie godzi sie, iz nie bedzie miat mozliwosci ztozenia oferty na najem pierwszego



kombajnu i nie dostrzega w tym naruszenia uczciwej konkurencji, zas w niniejszym stanie
faktycznym podnosi przedmiotowy zarzut. Tymczasem nie da sie stwierdzi¢, ze czesciowe
umozliwienie dostepu do zaméwienia gwarantuje zachowanie wskazanej zasady. Gdyby w
istocie byto tak, ze proces produkcji jest czynnikiem, ktéry warunkuje termin dostawy w ten
sposoéb, ze nie jest ona mozliwa w terminie krotszym niz trzy miesigce, Odwotujacy sie z
pewnoscig skorzystatby z uprawnienia do domagania sie zmiany terminu pierwszej dostawy.
Nie mozna bowiem przyja¢, ze potrzeba Zamawiajgcego usprawiedliwia termin dostawy w
zakresie pierwszego kombajnu, w sytuacji skiadania ofert czesciowych i w konsekwencji
pozwala na tamanie zasady konkurencji. Takie twierdzenia Odwolujgcego sie sg
nieracjonalne i nie znajdujg oparcia w przepisach prawa. Nalezy bowiem podkresli¢, ze albo
jakie$ dziatanie narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji,
albo nie. W tych okolicznosciach nie ma podstaw do zadania podziatu zamoéwienia na czesci.
Odwolujacy sie nie wykazat bowiem, ze warunki niniejszego zamdwienia ograniczajg dostep
do zamowienia, co wiecej proponowany podziat zamodwienia na czesci nie daje mu
mozliwosci zlozenia oferty na pierwsze zadanie.

Powyzsze potwierdza, ze brak podstaw do twierdzenia, ze warunki realizacji
zamdwienia nie zostaly skonstruowane przez Zamawiajgcego w sposéb obiektywny, z
poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcOw i uczciwej konkurencji.
Odwolujacy sie wskazat jedynie, ze poza zasiegiem jego mozliwosci jest dostawa
pierwszego urzadzenia, ale jak wynika z przebiegu rozprawy, jedynie w ramach niniejszego
postepowania. Twierdzenie powyzsze nalezy odnies¢ rowniez do innych wykonawcow,
ktorzy, jak wynika z przedstawionego dowodu w postaci zestawienia, majg mozliwosci
sprostania wymaganiom Zamawiajgcego. Dodatkowym potwierdzeniem powyzszej
okolicznosci jest fakt, ze zaden z wykonawcOw nie przytaczyt sie do postepowania
toczacego sie w wyniku protestu, a w konsekwencji i odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwraca rowniez uwage, ze opis przedmiotu zamdwienia
nie dotyczy terminu realizacji zamdwienia, zatem stawianie zarzutu naruszenia przepisu art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, jest bezprzedmiotowe. Niezrozumiate jest rOwniez odnoszenie
powyzszego do warunkow udziatlu w postepowaniu, gdyz termin dostawy rowniez nie miesci
sie w ramach wskazanej instytucji. Brak mozliwosci dotrzymania terminu realizaciji
zamdwienia nalezy raczej rozpatrywac¢ z punktu widzenia niemozliwosci swiadczenia (art.
387 § 1 k.c.). Trudno jednakze podejrzewac, ze dziatanie Zamawiajgcego zamierza w tym
kierunku, gdyz pierwotna niemozliwo$¢ $wiadczenia powoduje, ze umowa jest obarczona
skutkiem niewaznosci.

Na marginesie nalezy zauwazyé¢, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie podziela
stanowiska Zamawiajacego, ze przedmiot swiadczenia jest niepodzielny. Czym innym jest

bowiem mozliwos¢ swiadczenia w czesciach, a czym innym zwigzane z tym niekorzystne



skutki dla Zamawiajgcego. Zapobiezeniu im wychodzi naprzeciw przystugujgce
Zamawiajgcemu uprawnienie, a nie obowigzek, dopuszczenia mozliwosci ziozenia ofert

czesciowych.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujacy sie przedmiotem ochrony chciat
uczyni¢ swoj interes ekonomiczny, jednakze takie dziatanie Odwotujgcego sie nie ma oparcia
w przepisach prawa. Fakt, iz Odwotujgcy sie nie ma mozliwosci wyprodukowania urzgdzenia
nie swiadczy o jego dyskryminowaniu na rynku. Warto réwniez podkresli¢, ze potrzeby
Zamawiajgcego nie moga by¢ uzaleznione od warunkdéw mikroekonomicznych

przedsiebiorstwa wykonawcy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdézn. zm.), uznajac za uzasadnione koszy wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajacego w kwocie 3 600,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Sgadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



