Sygn. akt: KIO/UZP 1334/08

WYROK
Z dnia 2 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Grzegorz Mazurek
Czionkowie: Lubomira Matczuk-Mazu §
Emil Kuriata
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Famur Sp. z o.0., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Kat owice od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice protestu

Z dnia 31 pazdziernika 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.0., ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
Wpisu uiszczonego przez Famur Sp. z o.0., ul. Armii Krajowej 51, 40-698

Katowice,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Famur Sp. z o.0., ul. Armii Krajowej 51,
40-698 Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,zakup fabrycznie nowego kombajnu $cianowego
z elektrycznym napedem posuwu dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Jankowice”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu ukazalo sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 18.10.2008r. SIWZ zostato udostepnione na stronie internetowej tego samego dnia.

W dniu 31.10.2008r. protest wobec tresci SIWZ wnidst wykonawca Famur sp. z 0.0. —
zwany dalej réwniez protestujacym lub odwotujgcym. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, naruszenie art.
22 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkOw udziatu w postepowaniu w sposob
utrudniajacy uczciwg konkurencje — tj. zawezenie kregu wykonawcéw spetniajgcych
wskazane wymagania oraz naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Naruszenia te nastapity
poprzez umieszczenie nastepujacych zapiséw w SIWZ :

— pkt XXI — okreslenie w kryteriach oceny preferowanego rozwigzania w postaci
hamowania dynamicznego na upadzie ze zwrotem energii do sieci,

- zalgcznik nr 1 — pkt 3, ppkt 3.16 i zatacznik nr 2a, rubryka 28 tabeli — poprzez
okreslenie maksymalnej dtugosci kombajnu bez ramion mierzonej miedzy osiami otworéw do
mocowania ramion.

Protestujgcy wniést o dokonanie zmiany SIWZ poprzez wykreslenie
zakwestionowanych zapiséw a ewentualnie o dokonanie zmiany SIWZ, w ,kierunku

wskazanym przez protestujgcego”.



W argumentacji wskazano, ze ustalenie przez zamawiajacego, ze dlugosé kombajnu
bez ramion, mierzona miedzy osiami otworOw do mocowania ramion powinna by¢ nie
mniejsza niz 7500 mm, nie znajduje Zzadnego technicznego uzasadnienia. Nie ma to
znaczenia z punktu widzenia eksploatacji maszyny czy jej transportu w podziemiu kopalni,
a wymaganie to ma na celu jedynie ograniczenie kregu wykonawcow.

Odnosnie zapisu pkt XXI SIWZ — protestujacy wskazat, ze kryterium oceny oferty
preferujace rozwigzania, ktore przewidujg mozliwos¢ hamowania dynamicznego na upadzie
ze zwrotem energii do sieci jest nieuzasadnione, gdyz takie rozwigzania nie wywierajg
jakiegokolwiek wptywu na efekty pracy wykonywanej za pomocg kombajnu scianowego.
W przypadku hamowania dynamicznego ze zwrotem energii do sieci, oddawanie tej energii
nie wystapi w ilosci majacej jakiekolwiek ekonomiczne znaczenie. Podobna sytuacja
wystepuje w przypadku hamowania z wytracaniem energii w rezystorach. Rezystory nie
stanowig elementéw zewnetrznych, poniewaz znajdujg sie w skrzyni ognioszczelnej,
chltodzonej wodg i w zwigzku z tym nie mogg w zaden sposdb wplywaé na powstawanie
niekorzystnego zjawiska w postaci mozliwosci wydzielania ciepta, co wplywatoby na
temperature w wyrobisku podziemnym. Tym samym, nie wykorzystanie preferowanego
rozwigzania pozostaje bez znaczenia dla bezpieczehAstwa i wielkosci prowadzonej

eksploatacji a zawarcie takich zapiséw ma na celu jedynie ograniczenie kregu wykonawcow.

W dniu 3.11.2008r. zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu, oddalajac go
w catosci, doreczajgc protestujgcemu pismo w dniu 4.11.2008r. W argumentacji wskazat, ze
zapisy SIWZ nie wykluczajg mozliwosci ztozenia oferty na kombajn posiadajacy rozwigzanie
hamowania na upadzie z wytracaniem energii w rezystorach. Sposéb hamowania w upadzie
jest jedynie jednym z kryteriow oceny ofert a powyzsze dziatanie zamawiajgcego nie stoi
W sprzecznosci z przepisami ustawy. Wymaganie zwigzane z ograniczeniem maksymalnej
diugosci ramion zamawiajacy uzasadnit tym, ze kombajn bedacy przedmiotem przetargu
przeznaczony bedzie do eksploatacji scian w pokifadach posiadajgcych bardzo zmienng
wysokosc i nachylenie podtuzne a zmienne nachylenie bedzie wystepowato na dtugosci
Sciany w postaci pofatdowania i scienienia uktadu. Ograniczenie dlugosci kombajnu pozwoli
na zmniejszenie ilosci urabianych skal przylegajacych do poktadu oraz zachowanie

wiasciwego podciecia w miejscach ,przegiecia poktadu”.

W dniu 14 listopada 2008r. wykonawca Famur sp. z o0.0. zlozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu. Stwierdzono, ze uzasadnienie rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie w zaden spos6b nie dowodzito zasadnosci dziatania zamawiajgcego. Tak jak
W protescie — zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 22 oraz art. 29 ust. 2 ustawy

Pzp. W argumentacji odwotujacy wskazat, ze wymaganie dotyczace ograniczenia diugosci



maksymalnej kombajnu bez ramion nie wystepowalo do tej pory w zadnym innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia dotyczacego kombajnu $cianowego. W przypadku,
gdy kombajn ma pracowa¢ w warunkach gorniczo — geologicznych, opisanych przez
zamawiajacego — elementem umozliwiajgcym zmniejszenie ilosci urabianych skat
przylegajacych do poktadu oraz zachowanie wtasciwego podciecia w miejscach przegiecia
pokfadu, jest odlegtos¢ pomiedzy jednostkami napedu posuwu kombajnu — mierzona w oOsi
napedowych kot trakowych. W ocenie odwotujgcego zamawiajacy nie uzasadnit swojego
wymogu w zaden dopuszczalny sposéb. Odwotujacy powotat sie nastepnie na orzeczenie ZA
z dnia 9.01.2007r. (sygn. UZP/ZO/0-3058/08) na potwierdzenie tezy, ze skoro warunki
udzialu w postepowaniu sformutowane przez zamawiajgcego mogtyby powodowac
wykluczenie z postepowania wykonawcow posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie
to prowadzi to do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Odnosnie kwestii kryterium zwigzanego ze sposobem hamowania na upadzie —
wskazano, ze wyjasnienie przedstawione w uzasadnieniu oddalenia protestu nie stanowi
odpowiedzi na zarzut odwolujgcego. Wskazano na to, ze kryterium to nie zostato
dostatecznie uzasadnione przez zamawiajgcego. W pozostalym zakresie powtdrzono

argumentacje zawartg w protescie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogtoszen o zamowieniu
i SIWZ oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w trakcie rozprawy,
sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej wyznaczony zarzgdzeniem Prezesa lzby do

rozpatrzenia sprawy ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Odwotujacy nie udowodnit naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1,
art. 22 ust. 2 i art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych w zwigzku z konstrukcjg
SIWZ w przedmiotowym postepowaniu.

Odnosnie kwestii naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych —
stwierdzi¢ nalezalo, ze zarzuty podnoszone w protescie i odwotaniu dotyczyly kwestii opisu
przedmiotu zamdwienia oraz opisu jednego z kryteriow oceny ofert, natomiast nie dotyczylty
warunkéw podmiotowych, ktérych dotyczy ten przepis. Przepis art. 22 ust. 2 Pzp dotyczy
ustalania warunkow podmiotowych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Jego zastosowanie w procedurach udzielenia zaméwienia publicznego przejawia sie w taki
sposiOb, ze zamawiajacy dokonujgc opisu warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu,
ma mozliwo$¢ ograniczenia podmiotéw ze wzgledu na ich potencjat techniczny lub
finansowy, tj. zadajgc przedstawienia dokumentow dotyczacych doswiadczenia, parku

maszynowego badz tez potencjatu kadrowego, ale nie w taki sposoéb, ktory mogtby utrudniaé



uczciwg konkurencje. W przedmiotowej sytuacji odwotujgcy kwestionuje opis przedmiotu
zamoOwienia oraz opis jednego z kryteribw oceny ofert. W wyniku powyzszego, KIO
stwierdzita bezzasadnos¢ argumentacji odwotujgcego w tej kwestii.

Odnosnie naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
— odwotujacy nie przeprowadzit zadnego dowodu na okolicznos¢ naruszenia uczciwej
konkurencji przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu stosownie do obowigzku
wynikajgcego z art. 6 kc. Odwotujacy bazowat wytacznie na swoich stwierdzeniach, ktére
w jego subiektywne] ocenie byly wystarczajace do powziecia przez skiad orzekajacy
informacji bedacych wystarczajgcg podstawg do orzeczenia 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze
Zamawiajacy ze swej strony przedtozyt dokumenty swiadczace o mozliwosci ztozenia ofert
w przedmiotowym postepowaniu przez trzy podmioty — Zabrzanskie Zaklady Mechaniczne
S.A., Eickhoff Polonia sp. z 0.0. i Joy Maszyny GOrnicze sp. z 0.0. Powoduje to, ze
postepowanie bedzie prowadzone na rynku charakteryzujacym sie konkurencyjnoscig i nie
spowoduje to wskazania na konkretny podmiot uprzywilejowany w przedmiotowym
postepowaniu.

Odnosnie koniecznosci uzasadnienia dla wymagan zamawiajgcego w kontekscie jego
potrzeb — nalezalo stwierdzi¢, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia
w sposbéb odpowiadajgcy jego potrzebom. Skiad orzekajacy podziela stanowiska KIO
wyrazone w wyroku z dnia 17.01.2008r. sygn. akt KIO/UZP/80/07, w wyroku z dnia
28.11.2008r. sygn. akt KIO/UZP/1298/08, na okolicznos¢, ze ,Zamawiajgcy ma prawo opisac
swoje potrzeby w taki sposodb, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania
i zaspakajat potrzeby, pod warunkiem, Zze dokonany opis nie narusza konkurencji ani
rownego traktowania wykonawcéw. Sama okoliczno$c, Ze opis przedmiotu zamoéwienia
uniemozliwia zloZenie oferty przez Odwolujgcego, nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zamoOwien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty
mogagce brac udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum.”.

Sktad orzekajgcy podziela stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 20.11.2008r.
na okolicznos¢, ze ,Zamawiajgcy ma prawo zgdac produktu o cechach odpowiadajgcych
jego potrzebom, w tym takze o najwyzszych dostepnych standardach jakosciowych.
Obowigzany jest przy tym uwzgledni¢ obowigzujgce przepisy prawa.” (sygn. akt
KIO/UZP/1273/08).

Odnosnie zarzutu dotyczacego opisu podkryterium oceny ofert, mieszczacego sie
w ramach kryterium ,oceny technicznej” — ,Spos6b hamowania na upadzie” — skiad
orzekajacy stwierdza, ze odwolujacy nie udowodnit, ze narusza ono uczciwg konkurencije.
Odwolujacy — tak jak w przypadku opisu przedmiotu zamdwienia — skupit sie na kwestii

koniecznosci  merytorycznego  uzasadnienia istnienia  takiego  kryterium  przez



Zamawiajacego, nie przedstawiajgc zadnego dowodu na okolicznosé naruszenia uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy ze swojej strony, wskazatl na charakterystyczne cechy
eksploatowanych poktadow w KWK Jankowice i koniecznos¢ zmniejszenia emisji ciepta
podczas pracy w wyrobiskach. Ponadto — stwierdzi¢ nalezy, ze kryterium to zostato
w sposéb konkretny i jednoznaczny opisane przez zamawiajacego, jak rowniez, ze ma wage
jedynie 7%. Co istotne — jego zastosowanie nie powoduje niemoznosci ztozenia ofert przez
podmioty, ktore nie dysponujg technologig umozliwiajacga hamowanie dynamiczne ze
zwrotem energii do sieci. Przytoczone wczesniej orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej
dotyczace opisu przedmiotu zamoOwienia, sklad orzekajacy uznaje za adekwatne do
zastosowania réwniez w przypadku opisu kryteriow w przedmiotowym postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach  postepowania  odwolawczego  orzeczono na  podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Nie uwzgledniono
kosztow wynikajgcych z dokumentu ztozonego przez Zamawiajacego z 2.12.2008 r. ,spis
kosztow”, z uwagi na to, iz nie odpowiada on pojeciu rachunku w rozumieniu § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.). Rozliczono
faktycznie uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania w kwocie 20 000 zt, mimo iz

wpis od wniesionego odwotania obowigzywat w kwociel5 000 z



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



