Sygn. akt: KIO 1875/14

WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce: Zabrzanskie Zaklady Mechaniczne - Maszyny Gérnicze Sp. z o.0.,
ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spoétke
Weglowa S.A., Al. Jana Pawtla Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdrdj

orzeka:

. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu - Jastrzebskiej Spoéice
Weglowej S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj dokonanie modyfikacji
tresci SIWZ, poprzez wykreslenie wymogu zawartego w Zataczniku nr 1 do SIWZ pkt lll
ppkt 7: ,Kruszarka urobku winna mie¢ mozliwosé¢ zabudowy po obu stronach
kombajnu” oraz wykreslenie wymogu zawartego w Zataczniku nr 1 do SIWZ pkt IlI
ppkt 19: ,dla najnizszego posadowienia kombajnu: wysokosé¢ max 1400 mm, przeswit
min 350 mm”,

. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spoéotke Weglowa S.A., Al. Jana
Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Zabrzanskie
Zaktady Mechaniczne — Maszyny Gornicze Sp. z 0.0., ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od  Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., Al. Jana Pawia Il 4,
44-330 Jastrzebie-Zdréj na rzecz Zabrzanskich Zaktadéw Mechanicznych -
Maszyny Goérnicze Sp. z 0.0., ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze kwote 18 600 zt 00 gr
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(stownie: osiemnascie tysiecy szes$cCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCzaCy: ....ccoeiiiiimiiiiiiirrrre e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Jastrzebska Spotke Weglowg S.A. z Jastrzebia-Zdroju (dalej ,zamawiajacy”)
na najem kombajnu $cianowego wraz z osprzetem dla potrzeb JSW S.A. KWK ,Borynia-
Zofibwka-Jastrzebie” Ruch ,Jas-Mos” wykonawca — Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne Maszyny
Gornicze Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujgcy”) zlozyt odwotanie wobec tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (dalej ,SIWZ”), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.)
[dalej ,ustawa Pzp]”:

1. art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow,

2. art. 29 ust. 2, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktdry utrudnia uczciwg
konkurencie.

Odwotujgcy zazadat uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajgcemu modyfikacii
postanowien SIWZ, 1j :

1. wzatgczniku nr 1 pkt Il ppkt 6, 7 i 8, poprzez wykreslenie wymogow:
6. Kombajn nalezy wyposazy¢ w kruszarke urobku”,
/. Kruszarka urobku winna mie¢ mozliwos¢ zabudowy po obu stronach kombajnu”,
,8. Kruszarke urobku nalezy wyposazy¢ w silnik elektryczny”,

2. wzatgczniku nr 1 pkt Il ppkt 19, poprzez wykreslenie wymogu:
»19. Mozliwos¢ zmiany zakresu urabiania oraz zmiany wysokosci kombajnu i przeswitu pod
kombajnem bezposrednio w Scianie przez zmiane wysokosci posadowienia (min. 3 stopnie —
poprzez wymiane kaset posuwu i pt6z). Wysokos¢ kombajnu z ostonami ociosowymi
zamknigtymi mierzona od spagu oraz przeswit pomiedzy kombajnem a blachg denng
przenosnika powinny wynosic¢: 1. dla najwyzszego posadowienia kombajnu: wysoko$¢ max
1850 ma przeswit min. 800 mm, 2. dla najnizszego posadowienia kombajnu: wysokos¢ max
1400 mm, prze$wit min. 350 mm”,

3. wzatgczniku nr 1 pkt Il ppkt 41, poprzez wykreslenie wymogu:
,A1. Mozliwosé wykorzystania kombajnu jako pomost roboczy przy pracach prowadzonych na
ociosie weglowym sciany”.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia SIWZ faworyzujg jednego konkretnego wykonawce,
ktérego kombajny spetniajg wszystkie okreslone w SIWZ wymagania. Wskazat, ze w Swietle przepisu
art. 29 ustawy Pzp zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia nie tylko takiego, ktory
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utrudnia uczciwg konkurencije, wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego, kiory potencjalnie mogtoy
wptyngé na konkurencje na rynku. Zdaniem odwotujacego wskazanie takich wymagan, ktére wskazujg
na funkcjonalnosci konkretnego kombajnu uprawdopodobnia naruszenie uczciwej konkurencji.

Powotujgc sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 maja 2014 r. (sygn. akt. KIO
765/14) podat: ,Opis przedmiotu zamoéwiona powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do
zamdwienia i nie moze powodowaé nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zaméwien publicznych
na konkurencje. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji okreslonej w ustawie z uwagi na niewtasciwe
opisanie przedmiotu zamdwienia zachodzi, miedzy innymi w sytuacji, gdy Zamawiajgcy opisze
przedmiot zamowienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujgce, bez uzasadnienia,
wskazanie na konkretny produkt”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazane postanowienia SIWZ eliminujg go z mozliwosci ubiegania
sie 0 zamowienie, a rownoczesnie oswiadczyl, ze moze zaoferowaé kombajn spetniajgcy pozostate

wymogi okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze we wczesniej prowadzonym postepowaniu, tj. 5/Z2Z/14 dotyczacym tej
samej kopalni (postepowanie na najem kombajnu $cianowego wraz z osprzetem dla potrzeb JSW S.A.
KWK ,Borynia-Zofidwka-Jastrzebie" Ruch ,Jas-Mos”, ktérego SIWZ zostata opublikowana w dniu
11 lutego 2014 r.) brak byto takich wymogéw w stosunku do przedmiotu zaméwienia w sytuaciji, gdy
w przetargu tym parametry Sciany przygotowanej do eksploatacji przez zamawiajacego byty niemal
identyczne z warunkami przedstawionymi w aktualnym postepowaniu przetargowym. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze ww. postepowaniu ztozyt najkorzystniejszg oferte co skutkowato podpisaniem umowy
i dostarczeniem kombajnu do zamawiajacego.

Zdaniem odwotujgcego wykreslenie zaproponowanych przez odwotujgcego postanowien
SIWZ nie wplynie negatywnie na zakres bezpieczenstwa pracownikédw zamawiajgcego, a ich
dokonanie spowoduje przede wszystkim usuniecie zapisdw skutkujgcych ograniczeniem konkurencii
i moze pozytywnie wptyngé na koncowag cene przedmiotu zamdwienia, a nadto umozliwi udziat
w przedmiotowym postepowaniu wigkszej liczby wykonawcow w tym odwotujgcego.

Wskazal, ze zwigkszenie konkurencji w niniejszym postepowaniu wptynie na koncowe
obnizenie ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia — celem bowiem postepowania 0 zamoéwienie
publiczne na dostawe jest otrzymanie przez zamawiajgcego produktu, najmniejszymi naktadami, ktory
najlepiej zaspokoi jego potrzeby; tylko w takim przypadku mozliwy jest wybdr najkorzystniejszej oferty,
o ktérej mowa w art. 2 ust. 5 ustawy Pzp.
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Na przediozonych Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem: specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej nadal ,,SIWZ)”, udzielonych
wyjasnien i modyfikacji tresci SIWZ dokonanych przez zamawiajacego w pismie
z dnia 18 wrzesnia 2014 r. (znak pisma: ZZ.228-1530/14), pisma zamawiajacego do Dyrektora
Okregowego Urzedu Gorniczego w Rybniku z dnia 26 sierpnia 2014 r. (znak pisma:
TMj.612-157/14), a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,
poniewaz wypetiono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslong
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgacego,
bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci zamawiajgcego.

Zarzut opisania przedmiotu zamdwienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt Il ppkt 6,7,8,19 i 41

w__sposob, ktory utrudnia _uczciwg konkurencie oraz prowadzenia postepowania w__sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 2

i 7 ust. 1 ustawy Pzp czesciowo sie potwierdzit.

Na podstawie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz dokonanej przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 18 wrzesnia 2014 r. jej modyfikacji w zakresie ppkt 19 pkt IIl zatgcznika
1 do SIWZ (odpowiedz na pytanie nr 4) skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze kwestionowanym przez
odwotujgcego postanowieniom SIWZ zamawiajacy nadat ostatecznie nastepujgce brzmienie:

1. zalgcznik nr 1 pkt Ill Parametry techniczne ppkt 6: ,Kombajn nalezy wyposazy¢ w kruszarke
urobku”,

2. zalacznik nr 1 pkt Il Parametry techniczne ppkt 7: ,Kruszarka urobku winna mie¢ mozliwos¢
zabudowy po obu stronach kombajnu”,

3. zalgcznik nr 1 pkt Il Parametry techniczne ppkt 8: ,Kruszarke urobku nalezy wyposazy¢
w silnik elektryczny”,

4. zalgcznik nr 1 pkt Il ppkt 19: ,Mozliwosé zmiany zakresu urabiania oraz zmiany wysokosSci
kombajnu i przedwitu pod kombajnem bezposrednio w Scianie przez zmiane wysokosci
posadowienia (min. 3 stopnie — poprzez wymiane kaset posuwu i ptdz). Wysokos¢ kombajnu
z ostonami ociosowymi zamknigtymi mierzona od spagu oraz przeswit pomiedzy kombajnem
a blachg denng przenosnika powinny wynosic:

1. dla najwyzszego posadowienia kombajnu: wysokos¢ max 1850 mm, przeswit min 700 mm,
2. dla najnizszego posadowienia kombajnu: wysoko$¢ max 1400 mm, przeswit min 350mm”,

5. w zatgczniku nr 1 pkt Il ppkt 41: ,Mozliwos¢ wykorzystania kombajnu jako pomost roboczy przy
pracach prowadzonych na ociosie weglowym $ciany”.
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W odwotaniu odwotujgcy podnidst, odnoszacy sie do wszystkich kwestionowanych wymogow
argument, ze faworyzujg one jednego konkretnego wykonawce, nie wskazujac jednak, o jaki podmiot
chodzi. Na rozprawie stanowisko odwotujgcego nie bylo juz tak stanowcze, poniewaz oswiadczyt, ze
postawione przez zamawiajacego wymogi najprawdopodobniej spetia jedynie spétka JOY. Na tym
jednak stwierdzeniu odwotujgcy poprzestat.

W odwotaniu odwotujgcy podniést takze odnoszacy sie do wszystkich kwestionowanych
wymogdéw argument, ze we wczesniej prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu na najem
kombajnu Scianowego wraz z osprzetem dla potrzeb tej samej kopalni, t. JSW S.A. KWK ,Borynia-
Zofiowka-Jastrzebie" Ruch ,Jas-Mos” brak byto takich wymogéw w stosunku do przedmiotu
zamowienia w sytuaciji, gdy w obu przetargach parametry sciany przygotowanej do eksploatacji przez
zamawiajacego byly niemal identyczne.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze argument ten sam w sobie nie moze doprowadzi¢ do
uznania, ze postawione w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt Ill ppkt 6-8,19 i 41 wymogi mogtyby utrudnia¢
uczciwg konkurencje, poniewaz kazde postepowanie jest postepowaniem odrebnym, majgcym na celu
zaspokojenie istniejgcych w danym czasie potrzeb zamawiajacego, w kiérym zamawiajgcy moze
i powinien uwzglednia¢ aktualne mozliwosci techniczne danej branzy i swoje wiasne doswiadczenia.
Zblizone, a nawet takie same (o ile to w ogdle mozliwe) warunki gérniczo-geologiczne miejsca pracy
kombajnu (warunki dotyczace w szczegolnosci pokiadu i ciany) nie moga przesadzac o niezmiennosci

W czasie wymogdw zamawiajgcego.

Sam odwotujgcy w odwotaniu wskazat, ze celem postepowania o zaméwienie publiczne jest
uzyskanie przez zamawiajgcego produktu, najmniejszymi nakfadami, ktory najlepiej zaspokoi jego
potrzeby. Przyznat tym samym, Ze kluczowe znaczenie przy ustanawianiu wymogow odnoszacych sie
do przedmiotu zaméwienia ma to, jaka jest potrzeba zamawiajgcego, dla realizacji ktérej zamawiajacy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie.

W orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej wielokrotnie podkreslano, ze prawidtowe opisanie
przedmiotu zamédwienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i prawem zamawiajgcego, ktérego celem jest
ochrona zobiektywizowanych intereséw zamawiajgcego, co 0znacza, ze zamawiajgcy uprawniony jest
do takiego sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia, kidéry umozliwi otrzymanie roboty, dostawy,
czy ustugi odpowiadajgcej jego uzasadnionym potrzebom.

Czynigc powyzsze wstepne uwagi sktad orzekajgc Izby wskazuje, ze odnosnie do ppkt 7
zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze ze wzgledu na swoje plany wykorzystania kombajnu na
innych $cianach (innych niz opisana w SIWZ), co wigze sie z dtugim okresem najmu (506 dni bez
sobdt, niedziel i Swigt — Termin wykonania zamowienia pkt VIl ppkt 1 SIWZ), wprowadzit wymag, aby
kruszarka urobku miata mozliwos¢ zabudowy po obu stronach kombajnu (ppkt 7).
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Odnosnie do ppkt 19 zamawiajgcy oswiadczyt z kolei, ze wymog zostat podyktowany
nieregularnoscig zalegajgcych poktadéw. Nadto oswiadczyt, ze ze wzgledu na przewidziany czas
najmu kombajnu (506 dni bez sobdt, niedziel i Swigt — Termin wykonania zamdwienia pkt VIl ppkt 1
SIWZ) planuje wykorzystanie kombajnu na innych $cianach. Jednoczesnie przyznal, ze
w postanowieniach SIWZ nie opisat innych warunkéw co do migzszosci pokfadu jak ww. wskazane
(3-4,7 m).

Odnosnie do ppkt 19 odwotujgcy na rozprawie argumentowat, ze zmiana wysokosci
(posadowienia) kombajnu przy wskazanej przez zamawiajgcego wysokosci poktadu (Migzszos¢
poktadu: od 3,0 do 4,7 m — zalgcznik 1 do SIWZ pkt | Warunki gérniczo-geologiczne ppkt 6) nie jest
konieczna, stgd wymogi w tym zakresie sg niepotrzebne.

Przypomnienia wymaga, ze stawiane przez zamawiajgcego wymogi muszg byé
adekwatne do jego uzasadnionych potrzeb, do ktérych realizacji prowadzi¢ ma zamowienie,
ktérego postepowanie dotyczy. Skoro wymédg, jak z powyzszego wynika, polegajgcy na
zmianie posadowienia kombajnu zostat przez zamawiajgcego wprowadzony ze wzgledu na
planowane skierowanie kombajnu do pracy w innym miejscu, w pokfadzie o innej niz
wskazana w SIWZ migzszos¢ to nie mozna uznaé, ze wymaog jest adekwatny do opisanej
w SIWZ potrzeby, aby kombajn pracowat w poktadzie o migzszosci 3-4,7 m. Podobnie,
zamawiajgcy nie moze ustanawia¢ wymogu co do obustronnej zabudowy kombajnu skoro
nie uzasadniajg tego warunki sciany, gdzie kombajn ma zosta¢ skierowany, a wymaog jest
jedynie konsekwencjg zatozenia zamawiajgcego co do mozliwosci skierowania kombajnu do
pracy do innego jeszcze miejsca — wobec zaktadanej ,rezerwy czasowej” najmu kombajnu
na potrzeby miejsca pracy kombajnu opisanego w SIWZ.

Skiad orzekajgcy Izby uznat wobec tego, ze wymogi nie sg uzasadnione z punktu
widzenia potrzeby, ktérej realizacje ma zapewni¢ przedmiotowe postepowanie przetargowe
i nakazat zamawiajacemu wykreslenie wymogu zawartego w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 1l
ppkt 7: ,Kruszarka urobku winna mie¢ mozliwos¢ zabudowy po obu stronach kombajnu” oraz
ppkt 19: ,dla najnizszego posadowienia kombajnu: wysokos¢ max 1400 mm, przeswit min

350 mm” (ustanawiajgcego koniecznos¢ zmiany posadowienia kombajnu).

Sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit zarzutu w czesci dotyczacej ustanowienia
wymogu wyposazenia kombajnu w kruszarke i jej wyposazenia w silnik elektryczny,
poniewaz odwotujgcy w zaden sposéb nie wskazat, w czym upatruje w tym przypadku
mozliwo$¢ naruszenia uczciwej konkurenciji.

Sktad orzekajacy lzby nie widzi podstaw do odmowy realizacji przez zamawiajgcego,
poprzez wymogi ppkt 6 i 8, potrzeby prowadzenia sprawnego wydobycia, tj. pozwalajgcego
na kruszenie urobku.
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Za przekonujgcy i istotny skiad orzekajacy lIzby uznat argument zamawiajgcego, iz praca
zakladu gorniczego w ruchu ciggtym wymaga analizy niezbednego sprzetu na biezaco oraz, ze
formutujgc postanowienia SIWZ zamawiajgcy wzigt pod uwage zaréwno bezpieczenstwo pracy osoéb,
ktére bedg musiaty pracowa¢ w bezposrednim sasiedztwie dziatania kombajnu, jak i aspekt
ekonomiczny pracy takiego kombajnu (przestoje).

Odnosnie do ppkt 41 zamawiajgcy oswiadczyt, ze wymédg co do mozliwosci wykorzystania
kombajnu jako pomostu roboczego przy pracach prowadzonych na ociosie weglowym sciany zostat
ustanowiony po $miertelnym wypadku w jego kopalni i zaleceniach zespotu ustalajgcego okolicznosci
tego wypadku, w szczegdlnosci zaleceniu, aby w przysziosci pozyskiwane kombajny mogty by¢
rowniez wykorzystywane jako pomosty robocze. Jak oswiadczyt dodatkowo zamawiajacy, sktadajac
pismo przez siebie skierowane do Dyrektora Okregowego Urzedu Gorniczego, takie tez stanowisko co
do mozliwosci wykorzystania kombajnu zaprezentowat Okregowy Urzad Gorniczy.

Powyzszego odwotujgcy nie kwestionowat. Nie kwestionowat takze fakiu, ze mozliwos¢
wykorzystania kombajnu jako pomostu roboczego przy pracach prowadzonych na ociosie weglowym
Sciany zwieksza bezpieczenstwa gorikow. Co wiecej, na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, ze
zamontowanie podestu nie stanowi problemu natury techniczne.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje takze, ze odwotujgcy nie zarzucit zamawiajgcemu, iz termin
dostawy kombajnu (8 tygodni — pkt VII SIWZ Termin wykonania zamdwienia), wobec tego, ze z faktem
zamontowania podestu wigze sie koniecznos¢ certyfikacji tak zmienionego kombajnu, jest
niewystarczajgcy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby troska zamawiajgcego o polepszenie bezpieczenstwa
pracy 0sOb wykonujgcych swoje obowigzki w sasiedztwie dziatania kombajnu uzasadnia
wprowadzenie kwestionowanego wymogu.

Wobec czesciowego potwierdzenia sie zarzutu skiad orzekajgcy Izby uwzglednit odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  .....cocirirereimimirrrrnrrreeeaens
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