Sygn. akt: KIO/1661/10

WYROK
Z dnia 17 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Anna Packo

Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 4 sierpnia 2010 r. przez Rybnick 3 Fabryk @ Maszyn RYFAMA S.A,,
ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44-200 Rybnik  w postepowaniu prowadzonym przez
Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice

przy udziale wykonawcow:
1. Zakladu Maszyn Gorniczych ,GLINIK” Sp. z 0.0, u I Michalusa 1,
38-320 Gorlice,
2. Fabryki Maszyn i Urz adzen ,TAGOR” S.A., ul. Hutnicza 5-9, 42-600 Tarnowskie
Gory,
3. Kopex S.A,, ul. Grabowa 1, 40-172 Katowice,

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje modyfikacj e tres$ci ogtoszenia o zamowieniu

w zakresie terminu realizacji zamdwienia,

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota
16-18, 40-022 Katowice i nakazuje:



1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Rybnick g
Fabryk @ Maszyn RYFAMA S.A., ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44 -200 Rybnik

tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota
16-18, 40-022 Katowice na rzecz Rybnickiej Fabryki Maszyn RYFAMA S.A.,
ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44-200 Rybnik, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

we Katowicach.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamodwienia
sektorowego na ,Dostawe przenosnikow zgrzebtowych, sekcji obudéw zmechanizowanych,
kruszarek oraz wyposazenia elektrycznego do eksploatacji w Scianach zawatowych dla KHW
S.A. KWK ,Mystowice-Wesola”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 lipca 2010 r., nr 2010/S 144-222660.

W dniu 4 sierpnia 2010 r. Rybnicka Fabryka Maszyn ,RYFAMA” S.A. z siedzibg
w Rybniku, zwana dalej ,Odwotujacym”, wniosta odwotanie (wptyw pisma do
Zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia 2010 r.) wobec okreslenia warunkéw udziatu
W postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskutek prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w spos6b niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskutek okreslenia warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia w sposob dyskryminujacy wykonawcow,

3. art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wskutek uniemozliwienia wykonawcom wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia i wspolnego spetnienia warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia.

Jednoczesnie wnoszac o dokonanie modyfikacji tresci ogtoszenia, w wyniku ktorej
zostanie zastgpiony wymog zrealizowania co najmniej jednej dostawy kompletu urzgdzen
wprowadzeniem wymogu zrealizowania oddzielnie co najmniej jednej dostawy
poszczegdlnych urzadzen odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia.
Ponadto zadajac nakazania wydtuzenia terminu realizacji zamodwienia do 3 miesiecy od daty
zawarcia umowy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazatl m.in., iz postanowienie punktu
111.2.3) ogloszenia o przedmiotowym zamowieniu zaweza krag wykonawcow spetniajgcych
postawione wymagania jedynie do wykonawcéw realizujgcych dostawy igcznie sekcji
obudoéw zmechanizowanych, przenosnikéw zgrzebtowych scianowych wraz z wstepnymi
kruszarkami keséw oraz przenosnikow z kruszarkami keséw, a takie tgczne dostawy majgq

charakter incydentalny i do chwili obecnej na terenie Polski nie byly realizowane.



Nadto dodat, iz okreslenie terminu realizacji umowy jako 2-6ch miesiecy od daty
zawarcia umowy preferuje niektorych wykonawcéw. Termin ten powinien by¢ dostatecznie
diugi, aby wykonawcy mieli realny czas na wytworzenie i dostarczenie przedmiotu
zamowienia.

W dniu 5 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, stosowne pismo
oraz kopie odwotania, zamieszczajac na stronie internetowe;j.

W dniu 6 sierpnia 2010 r. wykonawca Zaktad Maszyn Gorniczych ,GLINIK” Sp. z 0.0.
z siedzibg w Gorlicach, zwany dalej ,wykonawcg GLINIK”, przystgpit do postepowania
odwotawczego, po stronie Odwolujacego, przekazujac kopie przystgpienia Odwotujgcemu
i Zamawiajgcemu.

W dniu 9 sierpnia 2010 r. (pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r.) wykonawca Fabryka
Maszyn i Urzadzen ,TAGOR” S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gorach, zwany dalej
~wykonawcg TAGOR”, przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgacego,
przekazujac kopie przystgpienia Odwotujacemu i Zamawiajacemu.

W dniu 9 sierpnia 2010 r. (pismem z dnia 6 sierpnia 2010 r.) wykonawca Kopex S.A.
Z siedzibg w Katowicach, zwany dalej ,wykonawcg Kopex”, przystapit do postepowania
odwotawczego, po stronie Odwolujgcego, przekazujac kopie przystgpienia Odwotujgcemu
i Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 9 sierpnia 2010 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej m.in.
wyjasnit zarzuty dotyczace warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej w sposob zgodny z intencjg Odwotujgcego”, natomiast odrzucit zarzut dotyczacy
terminu realizacji przedmiotu zamowienia, podnoszac iz dostawg objete sg takze urzgdzenia
juz wyprodukowane i uzytkowane znajdujgce sie w petne] sprawnosci technicznej. Nie
zaistnieje wiec koniecznos¢ od nowa projektowania jakiegokolwiek urzadzenia wchodzacego
w sktad zamowienia, a jedynie mozliwos¢ ich remontu i ewentualnej adaptacji, co nie bedzie
sie wigza¢ z wydtuzonym czasem realizacji zamoOwienia. Termin realizacji zamoOwienia
okreslony przez Zamawiajgcego jest wiec terminem realnym.

Odwotujacy w dniu 16 sierpnia 2010 r. cofnat na rozprawie zarzut pierwszy dotyczacy

okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajac dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita odnosnie zarzutu dotyczacego terminu realizacji zamowienia, iz
Zamawiajacy w sekcji 11.3) ogtoszenia ,Czas trwania zamoOwienia lub termin realizacji”
wskazal ,okres w miesigcach: 2 (od udzielenia zamoéwienia)”. Takze w ,Informacji
niezbednej do przygotowania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego,
zwanej dalej ,Informacjq”, pkt 4 ,Termin wykonania zamdwienia” ppkt 1, podat ,dostawa
urzadzen: 2 miesigce od daty zawarcia umowy”.

Przedmiotowe postanowienie ogtoszenia oraz Informacji stanowi okoliczno$¢ sporng
pomiedzy stronami. Tak wiec dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy koniecznym jest
ustalenie, czy okreslony przez Zamawiajgcego 2-miesieczny termin wykonania zamowienia
czy tez jego realizacji jest terminem realnym, czy tez termin ten powinien by¢ wydtuzony —
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego — do 3-ech miesiecy.

Zamawiajacy, uzasadniajgc okreslenie 2-6ch miesiecy jako terminu realizacji
zamowienia, powotat sie na tres¢ rozporzadzenia Rady (WE) 1407/2002 z dnia 23 lipca 2002
r. w sprawie pomocy panstwa dla przemystu weglowego (Dz. U. L 205 z 2.8.2002, str. 1)
oraz rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 10 czerwca 2010 r. w sprawie dotacji
budzetowe] przeznaczonej na dofinansowanie do inwestycji poczatkowych (Dz. U. z 22
czerwca 2010 r., Nr 109, poz. 714), ktore to przepisy dla uzyskania dofinansowania na
okreslone inwestycje wymagajg aby inwestycje te zostaty zrealizowane do 31 grudnia 2010
r., arozliczone — zgodnie z ustawg z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.
Zz 2009 r., Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.) — do dnia 15 grudnia 2010 r. Niemniej jednak nie
tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, iz dotacja na realizacje
przedmiotowego zamoOwienia zostala mu przyznana wzglednie, iz zlozyt wniosek o
przyznanie mu stosownej dotacji budzetowej. Okreslenie zasad ubiegania sie 0 przyznanie
dotacji nie oznacza jeszcze, iz z takim wnioskiem faktycznie Zamawiajacy wystapit. Na te
okolicznos¢ nie przediozyt bowiem zadnych dokumentéw, z tresci ktérych powyzsze by
wynikato. Przeciwnie, wnoszac odpowiedz na odwotanie, na takg okolicznos¢ takze sie nie
powotywal. Zamawiajgcy w pismie tym natomiast podnidst inny argument, iz termin ten ma

zagwarantowaé ,dotrzymanie terminu uruchomienia sciany 303 w poki. 318 poz. 465m”,
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umozliwiajgc tym samym realizacje zakladowego planu wydobywczego, jednoczesnie
oswiadczajac na rozprawie, iz konsekwencjg jego niedotrzymania bedzie jedynie korekta
zakladowego planu wydobywczego. Tak wiec termin ten faktycznie nie warunkuje
uruchomienia sciany 303 w pokt 318 poz. 465m. Oznacza to, iz w tym zakresie
Zamawiajacy jest juz niekonsekwentny w prezentowaniu uzasadnienia dla wprowadzonego
wymogu co do terminu realizacji zamowienia.

Natomiast to Odwotujacy i Przystepujacy w sposob konsekwentny i rzeczowy
wykazali, iz cykl produkcji sekcji obudowy zmechanizowanej, jak i cykl modernizacji sekcji
obudowy zmechanizowanej, wymaga okresu diuzszego niz zakreslony przez
Zamawiajgcego. Na potwierdzenie powyzszego, przedkladajgc pismo z dnia 12 sierpnia
2010 r. Instytutu Techniki Gorniczej w Gliwicach, a wiec jedynej jednostki notyfikowanej,
dziatajgcej na terenie Polski, w tresci ktorego stwierdzono, iz badanie stanowiskowe sekcji
obudowy zmechanizowanej wynosi okoto 5 tygodni, co przy uwzglednieniu poszczegoéinych
etapow cyklu powoduje, zgodnie z tabelami przediozonymi przez Przystepujacego, iz w
przypadku obudéw zmechanizowanych nowych cykl produkcji wynosi¢ bedzie 15 tygodni, a
w przypadku obudéw zmechanizowanych uzywanych cykl modernizacji wynosi¢ bedzie 12
tygodni. Podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznosé, iz okres certyfikacji moze byé
krotszy o ile takie badania zostang wykonane przez jednostki notyfikowane dzialajagce w
Czechach lub Niemczech, a w ktérych to jednostkach proces certyfikacji przebiega ponoé
sprawniej, sa gotostowne, wobec braku jakichkolwiek dowoddéw  chociazby
uprawdopodabniajgcych, iz istotnie tak jest. Dostarczenie obudéw zmechanizowanych
uzywanych, czego nie kwestionowat zaden z wykonawcOw, wymaga takze dokonania
okreslonych czynnosci. Tym niemniej nawet jezeli proces ten jest nieco krétszy od procesu
produkcji lub modernizacji obudéw zmechanizowanych, czego zadna ze Stron nie
kwestionowata nie oznacza to, ze termin realizacji zamoOwienia winien by¢ dostosowany
wylacznie do terminu niezbednego do przygotowania dostawy obuddéw zmechanizowanych
uzywanych, przy czym niewymagajacych modernizacji. Sam Zamawiajacy podkreslat
bowiem na rozprawie, ze dopuszcza dostawe obuddéw nowych, zmodernizowanych oraz
uzywanych, ale niewymagajgcych modernizacji. Tak wiec dostosowanie terminu wylgcznie
do dostaw obudéw uzywanych doprowadzitoby do nieuprawnionego preferowania
wykonawcow, w posiadaniu ktérych znajdujg sie obudowy uzywane, a tym samym naruszato
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dlatego tez, zdaniem Izby,
Zamawiajacy zobowigzany jest dokona¢ modyfikacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu, jak i

Informacji poprzez wskazanie jako terminu realizacji zamowienia terminu 3-ech miesiecy,

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumenty przedtozone na rozprawie

przez Przystepujacego, uznajac je za stanowisko dokumenty te skladajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8§ 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania,
uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt,

stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy:



