Sygn. akt KIO/UZP 547/09

WYROK
z dnia 12 maja 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A., 41-800 Zabrze, ul. 3 Maja 89 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice,
ul. Damrota 16-08 protestu z dnia 10 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie .

2. kosztami postepowania obcigza Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A., 41-800
Zabrze, ul. 3 Maja 89

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A.,
41-800 Zabrze, ul. 3 Maja 89,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 4164 zt 00 gr. (stownie: cztery tysigce sto szesédziesiat
cztery ztote zero groszy) przez Zabrzanskie Zaklady Mechaniczne S.A., 41-
800 Zabrze, ul. 3 Maja 89 na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego
S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-08 , stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego oraz dojazdu na rozprawe,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zabrzanskich Zaktadéw
Mechanicznych S.A., 41-800 Zabrze, ul. 3 Maja 89.

Uzasadnienie

I. W dniu 27.02.2009 r. Katowicki Holding Weglowy S.A. (zwany dalej Zamawiajgcym),
oglosit postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. "Dzierzawa kombajnu
Scianowego dla Sciany 4 pokiad 409 dla KHW S.A. KWK "Wujek" iw tym samym dniu
zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r.,
Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

Zamawiajgcy w dniu 3.04.2009 r. zmodyfikowat SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia.
W dniu 10.04.2009 r. na zmodyfikowane postanowienia SIWZ protest ztozyty Zabrzanskie
Zaktady Mechaniczne S.A. (dalej: Odwolujacy). Zamawiajgcy protest oddalit w dniu
16.04.2009 r. jako nieuzasadniony, w zwigzku z czym Odwotujacy w dniu 24.04.2009 r. (data
nadania listu poleconego w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniést do Prezesa
Urzedu Zamowienn Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac

jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 Prawa
zamodwieh publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry utrudnia

uczciwg konkurencje, oraz przepisu art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez



przygotowanie i przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamoéwienia w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujacy wskazatl, ze Zamawiajacy w pkt 11.3p rozdzialu Il SIWZ -"Szczegdtowe
wymagania techniczne" wymaga dostarczenia kombajnu wyposazonego w bezstopniowg
regulacje predkosci posuwu o predkosci roboczej min 9 m/min (jak wynika z modyfikacji
SIWZ z dn. 3.04.2009 r.). W ocenie Odwotujgcego, kombajn o takich parametrach moze
dostarczy¢ wylgcznie jeden dostawca - Fabryka Maszyn Famur S.A. (ktéra zresztg, jako
jedyna, zlozyta oferte w postepowaniu), a zatem opis przedmiotu zamdwienia wskazuje na
konkretnego producenta.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, Odwolujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie stosownych zmian SIWZ polegajacych na wykresleniu kwestionowanych zapisow,
ewentualnie w zwigzku z dokonanym w dniu 15.04.2009 r. otwarciem ofert w niniejszym

postepowaniu nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego, zaréwno
dotyczacych przedmiotu zamowienia, jak i warunkOéw udzialu w postepowaniu,
uniemozliwiajacych ztozenie mu konkurencyjnej oferty, nie jest mozliwy jego udziat

w przetargu i udzielenie mu zamoéwienia.

Sktad orzekajacy ustalit, co nastepuje:
Zamawiajacy kilkakrotnie dokonywat modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia — zmiany polegaly m.in. na zmianie napiecia zasilania kombajnu z 3300V na
1000V, okresleniu nowych parametréw przenosnika s$cianowego wspoipracujgcego
z kombajnem, wykresleniu wymogu dotyczacego predkosci manewrowej oraz skréceniu
okresu dzierzawy z 518 do 304 dni.
Zamawiajacy trzy razy okreslat minimalng predkos¢ posuwu kombajnu:
1. Pierwotnie w SIWZ okreslono wymagania Zamawiajgcego co do predkosci posuwu
nastepujgco:

,,Bezstopniowa regulacja predkosci posuwu:

-predkos¢ robocza: O-min 10m/min,



-predkos¢ manewrowa: O-min. 20m/min."
2. Pismem z dnia 20.03.2009 r. w sposéb nastepujacy:

,,Bezstopniowa regulacja predkosci roboczej posuwu: min 7, 5m/min."
3. Pismem z dnia 3.04.2009 r. w sposoOb nastepujacy:

,,Bezstopniowa regulacja predkosci roboczej posuwu: min 9m/min."

Jak zauwazyt Odwotujacy na rozprawie, Zamawiajacy poczatkowo zgdat przedmiotu
zamoOwienia 0 znacznie lepszych parametrach, a w miare uptywu czasu, w kolejnych
modyfikacjach SIWZ, znacznie obnizyt swoje wymagania.

Zamawiajacy wyjasnit przyczyne tych zmian: w trakcie postepowania nastgpita zmiana
warunkéw geologicznych w rejonie eksploataciji sciany, dla ktorej przeznaczony bedzie
kombajn, bedacy przedmiotem zamowienia: zmienit sie jeden parametr sciany — w ocenie
Zamawiajgcego: podstawowy — a mianowicie skrécit sie jej wybieg. Zamawiajacy w zwigzku
Z tym dostosowat swoje zadania w zakresie kombajnu — zmienit rodzaj napedu kombajnu,
zwiekszyl jego predkos¢ posuwu i skrocit okres dzierzawy, co uzasadnit potrzebg
dostosowania swoich oczekiwan do aktualnych warunkéw panujacych w kopalni.
Zamawiajacy wskazywat, ze zmiana parametréw kombajnu konieczna byla zaréwno ze
wzgledow bezpieczenstwa (ze wzgledu na wysokg temperature metanowg obnizono
napiecie), jak i z przyczyn ekonomicznych (skrdcit sie okres czasu na wybranie parceli, wiec
zwiekszono predkos¢ posuwu, a Zamawiajacy podat, ze obnizenie predkosci kombajnu

0 1 (jeden) m/min powoduje obnizenie wydajnosci eksploatacji sciany o 10%).

Zamawiajgcy nie popart swoich wyjasnien zadnymi dowodami, jednak skiad
orzekajacy lzby uznat je za wiarygodne. W ocenie Izby Zamawiajacy dokonat catosciowej,
uzasadnionej modyfikacji opisu przedmiotu zamoéwienia w okreslonym celu: otrzymania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego aktualnymi potrzebami. Odwotujacy sam zauwazyt,
ze Zamawiajacy co do zasady obnizyt wiekszos¢ parametrow przedmiotu zamdwienia, zatem
nie mozna twierdzi¢, ze Zamawiajacy stawiat wykonawcom nierealne i zbyt wygorowane
oczekiwania. Zamawiajacy w sposOb wystarczajacy uzasadnit potrzebe takiej zmiany,
przekonujgco opisujac potrzebe dzierzawy kombajnu o okreslonej predkosci posuwu.
Odwolujgcy argumentowat, ze skoro na rynku polskim funkcjonuje tylko dwéch dostawcow
sprzetu tego rodzaju, z ktérych tylko jeden oferuje sprzet o wymaganym przez
Zamawiajgcego parametrze, to Zamawiajgcy naruszyt przepisy Prawa zamoéwien
publicznych, poniewaz warunki zawarte w opisie przedmiotu zamowienia moze spetié tylko
jeden dostawca.

Jednak w ocenie Izby, jezeli potrzeba Zamawiajacego jest zobiektywizowana (a tak nalezato

wedlug skladu orzekajacego przyja¢ dla opisu przedmiotu zamoéwienia bedacego



przedmiotem postepowania), moze on tak opisa¢ przedmiot zamowienia, ze jest w stanie
zadoscuczyni¢ mu tylko jeden wykonawca — w takim wypadku celem nie jest preferowanie
okreslonego  wykonawcy, ale otrzymanie przez Zamawiajgcego sSwiadczenia
odpowiadajgcego jego potrzebom, a ,ustawodawca postawit zamawiajgcemu mozliwosc
precyzowania cech przedmiotu zamdwienia w sposéb chronigcy jego zobiektywizowany
interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-348/03, Analiza wyrokow sadow
okregowych oraz analiza orzeczen zespotdw arbitréw, A. Kurowska, Warszawa 2006, s. 80).

Ponadto nalezy zauwazyC, iz Odwotujacy zapytany na rozprawie, czy nie jest
w stanie dostosowac¢ swojego sprzetu do oczekiwan Zamawiajacego w zakresie predkosci
posuwu odpowiedziat, ze kombajny o takim rodzaju napedu (hydraulicznym) sg wycofywane
obecnie z rynku, dlatego ich modernizacja bytaby nieoptacalna. Zatem mozna wnosic, ze
Odwolujacy bytby w stanie dostarczy¢é Zamawiajgcemu kombajn zgodny z jego
oczekiwaniami, jednak nie podjat takiej préby (z powoddéw lezacych poza oceng lzby) —

a wiec potencjalnie moégiby spetni¢ oczekiwania Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, lzba oddalita zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2
Prawa zamdéwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje, oraz przepisu art. 7 ust. 1 Prawa zamdwieh publicznych
poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamdwienia w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw

i orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) oraz koszty dojazdu na rozprawe (564 zt wedtug spisu
kosztéw) zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



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 =ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



