Sygn. akt KIO/UZP 1298/08

WYROK
Z dnia 28 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

|zabela Niedziatek

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu rozprawie” w dniu ~w-dniach 27.11.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zaktad Maszyn Gorniczych ,GLINIK” Sp. z o.0., 38-32 0
Gorlice, ul. Michalusa 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Lubelski W egiel
.BOGDANKA” S.A. w Bogdance, 21-013 Puchaczéw, Bogda nka protestu ,’—|91t9>;(-3s.);én+vi z
dnia 22.10.2008 r.

przy udziale wykonawcy Bucyrus DBT Europe GmbH, ul. Industriestrasse 1, 44 534

Luenen (adres dla dor eczen: ul. Fabryczna 6, 41-404 Mystowice) zglaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaklad Maszyn Gérniczych ,GLINIK” Sp. z o.0., 38-
320 Gorlice, ul. Michalusa 1

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Zaktad Maszyn Goérniczych ,GLINIK” Sp. z o0.0.,
38-320 Gorlice, ul. Michalusa 1,

2) dokonac¢ wptaty kwoty ————— zt — gr. (stownie: )

przez e Nna [r1zZeCzZ s ;

stanowigcej uzasadnione  koszty  strony  poniesione z  tytulu

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zaktad Maszyn Gérniczych ,GLINIK” Sp. z
0.0., 38-320 Goirlice, ul. Michalusa 1.

Uzasadnienie

Zamawiaj acy — Lubelski W egiel ,BOGDANKA” S.A. w Puchaczowie  prowadzi w trybie
negocjacji z ogloszeniem postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego
na dostawe loco kopalnia w Bogdance scianowego kompleksu strugowego, ogtoszone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2008/S 200-266047 z dnia 15 pazdziernika 2008
r.

W ogloszeniu o zaméwieniu zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,

Zamawiajacy zmiescit informacje, iz nie dopuszcza podziatlu zaméwienia na czesci.

Odwotuj acy — Zaktad Maszyn Goérniczych ,GLINIK” S.A. w Gorli ~ cach wniost w dniu 22
pazdziernika 2008 r. protest wobec tresci ogloszenia o zamowieniu, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrocie Pzp:



— art. 7 ust. 1 w Swietle ktérego zamawiajgacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow,

- art. 22 ust. 2 poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.

Wskazujac na powyzsze Odwotujgcy wniost 0 uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 38 ust. 5 Pzp, gdyz jest obarczone wadg uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Uzasadniajac powyzsze zarzuty, Odwotujacy wskazal, iz sposéb okreslenia przedmiotu
zamowienia przy jednoczesnym braku mozliwosci sktadania ofert czesciowych powoduje, ze
wedtug wiedzy Odwotujgcego jedynym wykonawcag bedacym w stanie zaoferowa¢ przedmiot
zamoéwienia jest ,.BUCYRUS DBT". W szczegolnosci, z mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia wykluczeni sg producenci obudéw zmechanizowanych, w tym Odwotujacy,
ktérzy nie sg w stanie zaoferowa¢ kompletnego urzadzenia strugowego. Tymczasem, w
ocenie Odwotujgcego, dopuszczenie skladania ofert czesciowych w zakresie obudowy
zmechanizowanej, zapewnitoby zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw, a dodatkowo znacznie obnizyloby koszty zakupu calego kompleksu
strugowego, na co wskazuje przyklad przetargu na dostawe kompleksu strugowego
ogtoszonego przez JSW S.A. dla KWK ,ZOFIOWKA”. Ponadto Odwotujgcy podniost, iz
Zamawiajacy zawezit krag potencjalnych wykonawcow poprzez ustanowienie warunku
udziatlu w postepowaniu w postaci wykonania nie mniej niz dwdch dostaw kompleksow
strugowych o podobnych parametrach technicznych.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu zgtosit przystgpienie pismem z
dnia 28 pazdziernika 2008 r. wykonawca Bucyrus DBT Europe GmbH z siedzibg w Luenen,
wnoszac O oddalenie protestu w catosci. W uzasadnieniu wskazat, iz Zamawiajacy
uprawniony byt do niedopuszczenia skiadania ofert czeSciowych z uwagi na swoje wymogi
dotyczace funkcjonowania i wydajnosci wskazane w ogtoszeniu o zamoOwieniu, ktore nie
zostaly oprotestowane przez Odwotujgcego. W ocenie Bucyrus DBT podziat zamowienia na
czesci spowodowalby znaczace utrudnienia, a nawet uniemozliwitby realizacje celéw
Zamawiajgcego zwigzanych z oczekiwanym wydobyciem. Jednoczesnie, zdaniem Bucyrus
DBT, ocena efektywnosci finansowej zamowienia nie moze by¢ przeprowadzona wytgcznie
w oparciu o cene zakupu urzadzenia, bez uwzglednienia kosztéw jego eksploatacji oraz
korzysci wynikajgcych z jego zastosowania.

Pismem z dnia 3 listopada 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest w catosci. Uzasadniajac
powyzsze rozstrzygniecie wskazal, iz nie jest zasadny =zarzut naruszenia uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw poprzez niedopuszczenie skladania ofert



czesciowych, gdyz na rynku funkcjonuje co najmniej kilku producentéw oferujgcych
przedmiot zamowienia, np. OSTROJ A.S. w Opawie, Halbach & Braun Industrieanlagen

GmbH & Co. w Sprockhovel lub CHINA COAL ZHANGJIKOU COAL MINING MACHINERY

w Chinach. Ponadto, zdaniem Zamawiajacego, nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby
Odwolujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte wspdllnie z innym podmiotem.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazal, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia w sposob odpowiadajacy jego
potrzebom. Zamowienie kompleksu strugowego jako catego, kompletnego urzadzenia u
jednego wykonawcy, w ocenie Zamawiajgcego, zapewni mu uzyskanie okreslonych
parametréw wydobycia, przeniesienie odpowiedzialnosci za catos¢ przedmiotu zaméwienia
na producenta finalnego, a nadto odcigzy go z obowigzku montazu i integrowania zakresu
poszczegdlnych elementow, tym samym gwarantujgc kompatybilnos¢ wszystkich
komponentow.

Zamawiajacy zakwestionowat rowniez trafno$¢ argumentu Odwotlujacego, iz dopuszczenie

sktadania ofert czesciowych obnizyloby cene calego zamdwienia wskazujac, ze w

przywotanym przez niego jako przyktad postepowaniu ogtoszonym przez JSW S.A. dla KWK

ZOFIOWKA” zamawiajacy uzyskat cene zblizong do szacunkowej wartosci zaméwienia w

niniejszym postepowaniu, otrzymujac urzadzenie o nizszych parametrach eksploatacyjnych i

uzytkowych.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy pismem z dnia 7 listopada 2008 r. wniost odwotanie

do Prezesa Urzedu Zamodwienh Publicznych, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie, tak jak

w protescie, przepisow Pzp:

— art. 7 ust. 1 w Swietle ktérego zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow,

- art. 22 ust. 2 poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.

Wskazujac na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 38 ust. 5 Pzp, gdyz jest obarczone wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Podtrzymujgc argumentacje zawartg w protescie, Odwotujacy podniést ponadto, iz podmioty
wskazane przez Zamawiajgcego, jako bedace w stanie zrealizowac przedmiot zamowienia,
w rzeczywistosci takiej mozliwosci nie majg, na co wskazujg ich oswiadczenia zatgczone do
odwotania. Odwotujacy zakwestionowat rOwniez argumentacje Zamawiajgcego dotyczacq
trudnosci w zapewnieniu kompatybilnosci obudowy zmechanizowanej i innych urzadzen

kompletu strugowego, dostarczonych przez réznych wykonawcow, powotujgc sie na



doswiadczenia we wdrazaniu komplekséw strugowych w kopalniach rosyjskich oraz na test
wspotpracy komponentéw przeprowadzony dla KWK ,ZOFIOWKA”. W ocenie Odwotujacego,
objety przedmiotem zamoOwienia kompleks strugowy nie stanowi nierozerwalnego
urzadzenia, ale zbior urzadzen, z ktérych kazde stanowi odrebng catos¢, dla ktérych musi
by¢ zapewniona kompatybilno$¢ uktadu.

Odwotujacy podtrzymat rOwniez teze dotyczaca wplywu dopuszczenia sktadania ofert
czesciowych na obnizenie cen ofert ztozonych w postepowaniu, wysunietg na podstawie
przyktadu zamowienia udzielonego dla KWK ,ZOFIOWKA”. Wskazat na nieprawidtowosé
poréwnania przez Zamawiajgcego ceny uzyskanej w ww. postepowaniu z szacunkowg
wartoscig zamowienia w prowadzonym postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, porownanie
takie powinno dotyczy¢ w obu przypadkach ceny najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie Odwolujacy wskazatl na sprzecznosé w argumentaciji Zamawiajgcego, ktéra w
jego ocenie wynika z jednej strony ze wskazania mozliwosci stworzenia przez Odwotujgcego
konsorcjum z innymi wykonawcami, a z drugiej strony na oczekiwaniu, iz przedmiot
zamdwienia zostanie wykonany przez jednego wykonawce, ktéry bedzie ponosit pelng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie zaméwienia. Jak podnidst Odwotujacy, zgodnie z trescig pkt
I11.1.3. ogtoszenia o zamdwieniu, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamowienia.

Do post epowania odwotawczego przyst gpit po stronie Zamawiaj acego wykonawca

Bucyrus DBT Europe GmbH w Luenen, zwany w dalszej tre $ci Przyst epujacym,
wnoszac zgloszenie przystgpienia do Prezesa UZP w dniu 25.11.2008 r. pismem z dnia
24.11.2008 r. Wykonawca podtrzymat stanowisko przedstawione w zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu. Ponadto podal, ze posiada
interes prawny w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Wskazat, ze Odwotujacy nie
legitymuje sie interesem prawnym wnoszac odwotanie, gdyz jest jedynie producentem
obudowy, a przedmiotem zaméwienia jest dostawa kompleksu strugowego, na ktory sktadajg
sie, min. strug, obudowa oraz przenosnik z kruszarkg. Odwotujgcy maogtby jedynie
wystepowac jako wykonawca w tym postepowaniu w powigzaniu z innymi dostawcami, co
nie ma miejsca, wystepuje wiec przestanka okreslona w art. 179 ust.1 Pzp w znaczeniu
negatywnym.

Zamawiajacy nie naruszyl, w ocenie Przystepujacego, warunkow udzialu w postepowaniu
dotyczacych przedmiotu zamowienia, poprzez okreslenie jako catosci zamodwienia dostawy
kompleksu urzadzen o okre$lonej bardzo wysokiej wydajnosci, jakosci i trwatosci,
zapewniajagcej uzyskanie z gory okreslonych przez Zamawiajgcego efektow. Przyjety przez
Zamawiajgcego sposoOb dostawy, jako catosci kompleksu strugowego oznacza zwolnienie

Zamawiajacego z ryzyka funkcjonowania urzadzenia, jako urzadzenia powstalego z czesci



skladowych dostarczonych przez réznych wykonawcéw. Stad opis warunkéw w pkt |
ogtoszenia okreslajacy uzyskanie docelowo lecz nie poOzniej niz w okresie 4 miesiecy
dobowego wydobycia 10 tys ton urobku przy 20 godz. czasu pracy Sciany i 10 godz.
efektywnej pracy struga w ciggu doby, jest zasadny. Zdaniem Przystepujacego nie jest
zasadny wniosek Odwotujgacego o podziat zamoéwienia na czesci uwzgledniajgce mozliwosci
dostawcze Odwolujgcego.

Niezasadne jest takze poréwnywanie prowadzonego postepowania lub odnoszenie sie do
postepowania prowadzonego przez JSW S.A. KWK Zofidbwka. Wskazane postepowanie
charakteryzowalo sie zamiarem pozyskania urzadzen kompleksu strugowego za mozliwie
najnizsza cene. Stad jedynym kryterium oceny ofert byta wytgcznie cena.

Przystepujacy nie zgadza sie rowniez z twierdzeniem Odwolujgcego, ze w razie podzielenia
na czesci przedmiotu zamdwienia powstang oszczednosci, tak jak powstaly w zamowieniu
,ZOFIOWKA” rzedu 15 237 300 PLN. Poréwnujgc zaktadang i gwarantowang wydajno$¢ obu
komplekséw - 3 800 ton na dobe w KWK ,ZOFIOWKA” i 10 000 ton na dobe w KWK
.BOGDANKA” przez okres 3 lat, przy przyjeciu 250 dni pracy kompleksu strugowego w roku,
daje to réznice w wydobyciu na poziomie 4 650 000 ton wegla.

Przystepujacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka dr.
Michalela Myszkowskiego na okoliczno$¢ zasadnosci okreslenia parametréw technicznych

kompleksu strugowego. Wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie dokumentéw za  wartych w aktach sprawy,
oryginalnej dokumentacji post epowania dostarczonej przez Zamawiaj 3acego oraz
wyjasnien stron, a tak ze uczestnika post epowania odwotawczego, w tym Michalela

Myszkowskiego ustalita, co nast  epuje.

Zamawiajacy opisat w pkt 11.1.5 Ogloszenia o zamdwieniu sektorowym na dostawy, ze
przedmiotem postepowania jest dostawa loco kopalnia Bogdanka scianowego kompleksu
strugowego. W skfad dostawy wchodzi komplet obudowy Scianowej, kompletne urzgdzenie
strugowe wraz z przenosnikiem $cianowym, kompletny przenosnik podscianowy oraz cata
infrastruktura towarzyszaca tym urzadzeniom opisana w ww czesci ogtoszenia.

W pkt 1ll. 2. 1) ppkt 4 Warunki udziatlu, Zamawiajacy opisat, ze o udzielenie zamdwienia
mogaq ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy zrealizowali w okresie ostatnich 5-ciu lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, a jezeli okres
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nie mniej niz dwie dostawy komplekséw strugowych
pracujgcych w scianach o zblizonych parametrach do oferowanego, a dostarczane

kompleksy strugowe osiggnely parametry deklarowane przez wykonawce.



Z powyzszej tresci wynika, ze przedmiot zamoéwienia sklada sie z trzech zasadniczych
czesci, gdzie jedng z nich stanowi obudowa scianowa.

Zamawiajacy po raz pierwszy w swojej dziatalnosci prowadzi postepowanie na dostawe
$cianowego kompleksu strugowego, ktore to urzadzenie obok systemu kombajnowego
bedzie zastosowane do wydobycia wegla. Jest to postepowanie dotyczgce innowacyjnej
dostawy i prowadzonej po raz pierwszy w Polsce.

W latach 2007-2008 JSW prowadzita postepowanie na zakup takiego urzadzenia dla KWK
,ZOFIOWKA”", lecz nabycie urzadzenia nastepuje w 3 czesciach, mianowicie:

1 czes¢ — dostawa kompleksu strugowego, realizowana przez obecnego Przystepujacego,

2 czesc¢ - dostawa obudowy zmechanizowanej, realizowana przez obecnego Odwotujgcego,
3 cze$¢ - dostawa kompleksu podscianowego, realizowana przez Gwarant Grupa

Kapitatowa.

Ponad wszelkg watpliwosé, w sposob bezsporny, poprzez przyznanie przede wszystkim
przez Odwolujgcego ustalono, ze Odwolujacy jest wylgcznie producentem, a zatem takze
dostawcg wytacznie obudowy scianowej.

Odwolujacy posiadajacy bogate doswiadczenie w produkcji eksploatacji obudow
zmechanizowanych wspoipracujacych z kompleksami strugowymi DBT, obecnie BUCYRUS
DBT, wykonat obudowy, ktére zamontowano z kompleksami strugowymi w/w wykonawcy
(obecnego Przystepujacego) w kopalniach: "Nowaja-2”, ,Bieriozowskaja”’ (Rosja), ,Paskov”
(Czechy) i obecnie ,ZOFIOWKA”(Polska).

Odwotujacy nie wykonywat dotychczas dostawy, ktorej przedmiotem bytby catkowity
kompleks strugowy.

Zatem, Odwotujacy uznat, ze opisanie przedmiotu zamdwienia w sposOb wyzej wskazany,
bez mozliwosci podzielenia na czesci — pkt 11.1.8) oraz zadanie wykazania sie
doswiadczeniem w zrealizowaniu dwéch kompleksoéw strugowych — pkt 111.2.1) ogtoszenia,
stanowi naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze poprzez okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia w sposbob wyzej wskazany, utrudnia konkurencje.

Stad Odwotujacy wnidst zadanie: uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt
7 w zw. z art. 38 ust. 5 Pzp, jako postepowania obarczonego wadag uniemozliwiajgcg
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, badz nakazanie dokonania zmiany
tresci ogtoszenia, na podstawie art.12 ust. 4 Pzp, w brzmieniu po nowelizacji obowigzujgcej
od 24 pazdziernika 2008 r. (art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058),
poprzez wyeliminowanie wymogow zawartych w pkt 11.1.8) i Ill.2.1) ppkt 4, badz zmiany

polegajacej na nakazaniu Zamawiajgcemu dokonania podzielenia przedmiotu zamodwienia



na czesci, w taki sposéb, by jedng odrebng czes¢ stanowita dostawa obudowy scianowej, co

umozliwi Odwolujgcemu wziecie udzialu w postepowaniu.

Odwotujacy zalaczyt do odwotania pisma, znajdujace sie takze w aktach, ktérymi dysponuje

Zamawiajacy, potwierdzajgce dokonanie dostawy okreslonej ilosci sekcji zmechanizowanej

obudowy dla wskazanych juz kopalni: OAO ,Kopalnia Bieriozowskaja” pismo z dnia 6 lutego

2008 r., OAO ,Kopalnia Nowaja — 2" pismo z dnia 29 stycznia 2008 r. Pisma powyzsze

stanowig referencje na temat wykonania dostawy obudow.

Zalgczyt takze pisma stanowigce korespondencije z producentami:

1)

2)

3)

4)

HALBACH & BRAUN - pismo z dnia 4.11.2008 r. — prosba o okreslenie do dnia
6.11.2008 r. mozliwosci wykonawstwa i zaoferowania w przedmiotowym
postepowaniu kompletnego urzadzenia strugowego. Odpowiedz producenta z dnia
6.11.2008 r. o tresci, iz podjat decyzje o nie uczestniczeniu we wskazanym przetargu.
Podat ze obecnie jest zaangazowany przy innych przedsiewzieciach, ponadto w
ciggu ostatnich 5 lat nie sprzedat zadnych strugow.

OSTROJ A.S.- pismo z dnia 6.11.2008 r. bedace odpowiedzig na zapytanie, czy
wykonawca jest w stanie zaoferowac¢ i wyprodukowac kompleks strugowy o podanych
w pismie parametrach. Z tresci odpowiedzi wynika, ze w tej chwili ,kompleksu
strugowego o takich parametrach firma nie ma technicznie opracowanego”. Moze
natomiast zaoferowac¢ i dostarczy¢ w zadanym terminie kompleks strugowy o
podanych w piSmie parametrach, ktéry spetni réwniez pozostale wymagane przez
Odwolujgcego parametry.

China Coal Zhana Kou Coal, na pismo Odwotujgcego z dnia 4.11.2008 r. zawierajgce
prosbe o udzielenie odpowiedzi do dnia 6.11.2008 r. w zakresie mozliwosci
wykonania i zaoferowania w prowadzonym postepowaniu kompleksowego
urzgdzenia strugowego, wykonawca nie udzielit odpowiedzi.

Pismo z dnia 21.10.2008 r. skierowane do BUCYRUS DBT Europe GmbH
(Przystepujacy w postepowaniu) o tresci, w ktorej Odwotujacy zgtosit gotowosé
wspolnej realizacji przedmiotu zaméwienia, pozostato bez odpowiedzi. Z powyzszego
wynika, ze Odwolujacy ztozyt dwie referencje (styczen-luty 2008 r.) na temat
wykonanych dostaw oraz deklaracje wspoipracy z obecnym Przystepujacym z
pazdziernika 2008 r. oraz zapytania skierowane do dwdch wykonawcoéw o mozliwosé
wykonania zamOwienia w przedmiotowym postepowaniu, przekazane w dniu
4.11.2008 r. z prosbg o udzielenie odpowiedzi do dnia 6.11.2008 r.

KIO zwazyla, co nastepuje.



Przepisy ustawy Pzp, odnoszac sie do przedmiotu zamoéwienia, w kilku artykutach stanowig
o0 czesciach zamodwienia, sg to m.in. art. 32 ust. 4 dotyczacy ustalania wartosci zamowienia,
art. 36 ust. 2 pkt 1, ust. 4 i 5 dotyczacy tresci SIWZ, art. 48 ust. 2 pkt 3 w zw. art. 56 ust.1
dotyczacy negocjacji z ogtoszeniem.

Poza konkluzja, ze z podanych przepiséw wynika, iz podziat zamodwienia na czesci nalezy do
uprawnien Zamawiajgcego, ktére to uprawnienia Zamawiajacy realizuje poprzez podijecie
decyzji o dopuszczeniu lub nie, czesci zamowienia, nalezy stwierdzi¢, ze z przepiséw ustawy
nie wynika definicjia zamoOwienia czesSciowego, jak rowniez nie wynikajg przestanki
stanowigce podstawe podzielenia zamodwienia na czesci.

Ustawowg definicje Swiadczenia podzielnego zawiera art. 379 8§ 2 k.c. (w zw. z art. 14 Pzp).
Z definicji tej wynika, ze podzielnos¢ swiadczenia zachodzi wowczas, gdy przy jego
spetnianiu czesciami, wystepujg kumulatywnie dwie przestanki. Po pierwsze, zachowany
musi by¢ bez istotnej zmiany przedmiot swiadczenia, co oznacza, ze poszczegdlne czesci
muszg mie¢ wszystkie istotne wiasciwosci calego sSwiadczenia. Po drugie, wartosé
Swiadczenia nie moze ulec istotnej zmianie (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2002
r. IV CKN 821/00).

Nie ma watpliwosci, ze przy okresleniu przedmiotu zamdwienia w sposob podany w
ogloszeniu, jako dostawa loco kopalnia Bogdanka scianowego kompleksu strugowego, zeby
ktérakolwiek czes¢ sktadowa kompleksu spetniata wymogi zamdéwienia czesciowego w
rozumieniu okreslenia przyjetego w wyroku, nalezy wykazac¢, ze czes¢ ta ma wszystkie
istotne wiasciwosci catego zamoOwienia, a wiec obudowa zmechanizowana jest w stanie
samodzielnie spetni¢ funkcje scianowego kompleksu strugowego, co jest niemozliwe, gdyz
obudowa stanowi zaledwie jedng z czesci sktadowych kompleksu.

W dostawie na rzecz KWK ,ZOFIOWKA” prowadzono odrebne postepowania, gdzie
przedmiotem byty czesci skltadowe kompleksu strugowego (postepowania nr 23/V/ZP/07,
56/X11/07, 31/VI/ZP/08, wszczete dnia 23.01.2008 r. — dostawa kompletnych sekcji obudowy
zmechanizowanej, zas postepowanie na dostawe kompleksu strugowego zakonczono w dniu
29.11.2007 r.).

Podziat zamoOwienia na czesci, ktérego brak kwestionuje Odwolujacy wnoszac o zmiane
tresci ogtoszenia w tym punkcie, jest uprawnieniem Zamawiajgcego wynikajacym z
przestanek technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych, przy zachowaniu podzielnosci, o
ktérej stanowi wskazany wyzej przepis Kodeksu cywilnego, a ktérej ocena nalezy do
Zamawiajacego.

Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, takze podat w rozstrzygnieciu protestu, ze jego celem
jest osiggniecie wysokiej wydajnosci wydobycia oraz zachowania bezpieczenstwa pracy pod
ziemig. Zapewnione to bedzie, gdy odpowiedzialnos¢ za realizacje catosci przedmiotu

zamdwienia przeniesiona zostanie na producenta finalnego. W razie zamoéwienia odrebnych



czesci kompleksu, na Zamawiajgcym cigzytby obowigzek montazu i integrowania
poszczegodlnych elementéw kompleksu, co moze nie zabezpieczy¢ zachowania wymaganej
kompatybilno$ci urzadzenia i stwarza¢ problemy z tytutu odpowiedzialnosci poszczegoélnych
producentdw w ramach gwarancji, a takze w sposdb negatywny wplywa na osiggniecie
wysokiej wydajnosci wydobycia.

Sktad Orzekajacy podziela stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 17.01.2008 r. sygn.
akt KIO/UZP 80/07 o tresci, ze Zamawiajgcy ma prawo opisac¢ swoje potrzeby w taki sposéb,
aby przedmiot zaméwienia spetniat jego wymagania i zaspakajat potrzeby, pod warunkiem,
ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani rbwnego traktowania wykonawcow. Sama
okolicznos¢é, ze opis przedmiotu zamoéwienia uniemozliwia ziozenie oferty przez
Odwolujgcego, nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych, skoro na rynku dzialajg podmioty mogace bra¢ udzial w postepowaniu
samodzielnie lub w ramach konsorcjum. Zaprzeczenie temu twierdzeniu nie wynika, w
ocenie Izby, z pism, ktére zatgczyt Odwotujacy, gdyz istniejg wykonawcy swiadczacy tego
rodzaju dostawy. Wykonawcy ci (producenci), ktérzy na wezwanie Odwotujgcego do zajecia
stanowiska w ciggu dwoch dni, udzielili takich odpowiedzi, jakie przedstawiono w wyzej
wskazanych pismach, nie zaprzeczyli, ze sg producentami opisanego przedmiotu
zamdwienia. Nie mozna tez przyja¢ na podstawie powyzszego, ze tylko Przystepujacy jest
jedynym producentem, a zatem takze dostawcg okreslonego przez Zamawiajgcego
przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy z racji produkcji polegajacej na wytwarzaniu obudowy Scianowej moze
uczestniczy¢ w postepowaniu wytgcznie jako wykonawca wspolnie dziatajacy z producentem
urzgdzen strugowych lub jako samodzielny wykonawca realizujgcy zamdwienie dotyczace
dostawy obudowy, czy to jako odrebnego zamdwienia, czy stanowigcego czes¢ zamobwienia
na kompleks strugowy.

Fakt, iz zdolnosci dostawcze ograniczajg Odwotujgcego w mozliwosci samodzielnego
udzialu w przedmiotowym postepowaniu, nie stanowi dowodu nha potwierdzenie nie
zachowania zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut dotyczacy warunku i wniosek o nakazanie jego wykres$lenia — pkt 111.2.1) ogtoszenia,
jest konsekwencjg opisanego przedmiotu zaméwienia bez mozliwosci skladania ofert
czesciowych. Wymag ten, zwazywszy, ze Zamawiajacy ustanowit 5-letni okres realizaciji
dostaw dla wykazania doswiadczenia, ze wzgledu na charakter zaméwienia sektorowego,
nie jest nadmierny, ani nie jest nieadekwatny do przedmiotu prowadzonego postepowania, z
uwzglednieniem faktu, ze przedmiot zamowienia stanowi dostawa kompleksu strugowego,
ktérego co do zasady, Odwolujgcy nie podwazyt, zadajagc poza uniewaznieniem
postepowania, jedynie nakazania Zamawiajgcemu podzielenia zamoOwienia na odrebne

czesci.
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Izba stwierdzita, ze nie ma zadnych podstaw zaréwno faktycznych, jak i prawnych by
nakaza¢ Zamawiajagcemu dokonanie podziatu przedmiotu zamowienia na odrebne czesci i to
w taki sposéb, by wyodrebni¢ jako czes¢ dostawe obudowy Scianowej, co umozliwi
Odwolujgcemu udziat w postepowaniu, mimo iz Izba catlkowicie podziela obawy
Odwolujgcego, co do trudnej sytuacji dostawczej wobec zmiany oczekiwan Zamawiajgcego
dotyczacych wielkosci wydobycia.

Przepisy Pzp nie naktadajg na Zamawiajacego obowigzku podziatu przedmiotu zamowienia
na czesci, wskazujg jedynie mozliwos¢ dopuszczenia takiego podziatu.

W ocenie Izby, powyzszego faktu nie zmienia ustalenie, iz mozliwosci Przystepujacego do
postepowania w zakresie dostawy przedmiotu zamdwienia sg znaczenie wieksze, niz
Odwolujacego.

Jednakze KIO, na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego nie stwierdzita,
iz zachodzg przestanki uwzglednienia odwotania, z uwagi ha nienaruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w odwotaniu.

Z tych wzgleddw, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, KIO orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 191 ust. 6 7 Pzp.
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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 pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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