Sygn. akt KIO/UZP 608/09

WYROK
Z dnia 22 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Famur Spoétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Armii Krajowej 51, 40—-698

Katowice od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrz ebska Spotk @ Weglow q Spotk e
Akcyjn a, ul. Armii Krajowej 56, 44—330 Jastrz ebie Zdr6j protestu z dnia 14 kwietnia 2009

roku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Famur Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul.

Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Famur Spotk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cia, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez Famur Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul.
Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice na rzecz Jastrz ebskiej Spoiki
Weglowej Spotki Akcyjnej, ul. Armii Krajowej 56, 44-3 30 Jastrz ebie Zdroj
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

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

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Famur Spoélk @ z ograniczon g

odpowiedzialno $cia, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330
Jastrzebie-Zdroj, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na najem 3
sztuk fabrycznie nowych wysokowydajnych kombajnéw $cianowych z elektrycznym

systemem posuwu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSSW S.A. KWK.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223 , poz. 1655 ze zmianami), zwanej

dalej ustawg Pzp.

W dniu 14 kwietnia 2009 roku Famur Spéilka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Armii Krakowej 51, 40-698 w Katowicach, zwana dalej odwotujacym sie, wniosta protest na
czynnos¢ zamawiajgcego, o ktérej powzieta wiadomosé w dniu 30 marca 2009 roku, tj. na
tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej: SIWZ) w zakresie postanowienia
pkt. IV SIWZ w zwigzku z pkt. VII ust. 1 SIWZ — poprzez okreslenie terminu wykonania
zamdwienia (w zakresie najmu pierwszego kombajnu) w sposob niemozliwy do
zrealizowania z technicznego punktu widzenia dla wykonawcy nie posiadajgcego gotowego
urzadzenia, przy zastrzezeniu przez zamawiajgcego, ze nie mozna sktada¢ ofert

czesciowych.



Wskazanym postanowieniom SIWZ odwotujacy sie zarzucit naruszenie art. 7 ustawy Pzp
poprzez:
a) nie zapewnienie przez zamawiajgcego zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,
b) okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob utrudniajacy uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci poprzez zawezenie kregu wykonawcow spetniajacych

wskazane wymagania.

Odwotujacy sie wniost o:
1) uwzglednienie protestu,
2) dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez:
a) wydluzenie terminu wykonania zamdéwienia (w zakresie najmu pierwszego
kombajnu), tj. terminu dostawy na 3 miesigce od daty zawarcia umowy
ewentualnie
b) modyfikacje zapisu pkt. IV SIWZ poprzez dopuszczenie mozliwosci sktadania

ofert czesciowych

Odwotujacy sie podniést, iz zamawiajacy w pkt. VII ust. 1 SIWZ okreslit termin
wykonania zamdwienia w zakresie najmu pierwszego kombajnu na jeden miesigc od daty
zawarcia umowy, tj. w sposob niemozliwy do zrealizowania z technicznego punktu widzenia
dla wykonawcy nie posiadajgcego gotowego urzadzenia, przy zastrzezeniu przez
zamawiajgcego, ze nie mozna sktadac ofert czesciowych.

W ocenie odwotujgcego sie przedmiotowy wymog postawiony przez zamawiajacego
ogranicza ilos¢ potencjalnych wykonawcow, przez co zamawiajacy naruszyt jedng z
kardynalnych zasad okreslonych w ustawie tj. zasade uczciwej konkurencji.

Ustalenie przez zamawiajgcego miesiecznego terminu dostawy fabrycznie nowego
kompletnego, wysokowydajnego kombajnu scianowego z elektrycznym systemem posuwu
wraz z niezbednym wyposazeniem od daty podpisania umowy w praktyce oznacza, ze
wykonawca wygrywajacy postepowanie taki kombajn musi mie¢ gotowy, gdyz proces
produkcji trwa przecietnie od 3 do 6 miesiecy.

W sytuacji, gdy zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, takie
dziatanie nalezy uzna¢ za dziatanie ograniczajgce krag potencjalnych wykonawcéw, a co za
tym idzie - naruszajgce tres¢ art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie podnidst, ze wykluczenie przez zamawiajacego mozliwosci skladania
ofert czesciowych, majac ha uwadze wczesniejszg argumentacje zamawiajgcego
przedstawiong w postepowaniu o nr 611X1/ZP/08, wskazujaca, ze podzial zambwienia na

czesci narazi zamawiajgcego na mozliwos¢é podniesienia kosztéw obslugi serwisowej



urzadzen, sg w przedmiotowej sytuacji bezpodstawne, gdyz dla wykonawcy koszty obstugi
serwisowej sg kalkulowane w przeliczeniu na jeden kombajn. W przypadku dzierzawy kilku
kombajnow stanowig odpowiednio wielokrotno$¢ takiego kosztu i nie ma mozliwosci, aby
ulegly one zmniejszeniu, w sytuacji, gdy Zamawiajacy udzieli jednego zamdwienia na
dostawe kilku kombajnéw.

Argumentacja o0 ewentualnej mozliwosci udostepnienia wykonawcy gotowego
urzgdzenia przez inny podmiot trzeci jest rowniez bezpodstawna. Abstrahujac od faktu, ze
takie rozwigzanie nie jest mozliwe, poniewaz wykonawcy sg dla siebie konkurencjg na rynku,
nawet przy zatozeniu, ze gdyby jednak doszio do realizacji zamdwienia wspoélnie przez
dotychczas konkurujacych ze sobg wykonawcow, ich oferta z pewnoscig bytaby dla
zamawiajagcego pod wzgledem handlowym drozsza (dodatkowy posrednik pomiedzy
producentem a uzytkownikiem) od ofert zlozonych przez tych samych wykonawcéw jako
dwdch osobnych uczestnikbéw postepowania rywalizujgcych ze sobg cenowo. Nalezy rowniez
zauwazyC, iz takie rozwigzanie sugerowane przez zamawiajgcego sprzeciwia sie
podstawowemu celowi zamdwien publicznych, jakim jest niewatpliwie uzyskanie najnizszej
ceny przez zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego sie wniosek o przedtuzenie terminu dostawy dla najmu
pierwszego kombajnu jest uzasadniony m. in. tym, ze niniejsze postepowanie jest
realizowane w konsekwenciji juz raz ogtoszonego przez zamawiajgcego (w dniu 13.12.2008
r. nr postepowania: 61/X1/ZP/08) a nastepnie uniewaznionego przetargu, a zatem nalezy
uznag, ze termin wykonania zamowienia mogt ulec wydtuzeniu.

Odwotujacy sie zauwazyl, Ze niniejsze postepowanie obejmuje swym zakresem
dokfadnie te same $ciany i te same okresy dzierzaw. W obu postepowaniach
(uniewaznionym i aktualnym) zamawiajacy okreslit ten sam termin wykonania zamoéwienia (w
zakresie dostawy pierwszego sposrod trzech kombajnow) na jeden miesigc od daty zawarcia
umowy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w pierwszym postepowaniu zostata ztozona tylko jedna
oferta ze wzgledu na brak mozliwosci sktadania ofert czesciowych i zamawiajacy uniewaznit
przetarg z powodu znacznego przekroczenia przez oferenta kwoty zaplanowanej na
realizacje kontraktu.

Swiadome ograniczenie przez zamawiajgcego kregu potencjalnych wykonawcéw w
pierwszym postepowaniu spowodowato, ze cena zamiast ulec obnizeniu przekroczyta 0 37%
planowang kwote (zaméwienia podstawowego), jakg zamierzat zamawiajacy przeznaczy¢ na
realizacje kontraktu,

Pomimo wczesniejszych wnioskdéw odwotujgcego sie o dopuszczenie mozliwosci
skladania ofert czesciowych, co umozliwitoby rozstrzygniecie postepowania i realizacje

zamdwienia w kwotach przeznaczonych na przedmiotowe postepowaniem zamawiajacy w



nowym postepowaniu podtrzymat wszystkie wskazane wyzej a kwestionowane wczesnigj
przez odwotujgcego sie wymagania, podnoszac jednoczesnie bardzo mocno zaplanowang
kwote na realizacje kontraktu.

Odwotujacy sie zauwazyt, ze zamawiajacy posiadat wiedze o mozliwosci pozyskania
kombajnéw do zatozonych lokalizacji za cene znacznie nizszg niz zaoferowana przez
wykonawce w postepowaniu nr 61/X1/ZP/08. Zamawiajacy otrzymat bowiem od Famur Sp. z
0.0. odpowiedz na zapytanie ofertowe — oferte nr FH/TH/96/2009 dotyczaca dzierzawy 3
kombajnéw z terminami realizacji trzy miesigce od daty podpisania umowy (na niemal
identycznych warunkach jak w uniewaznionym przetargu) z propozycjg ceny zgodng ze
swoimi oczekiwaniami. Pomimo tego zamawiajacy podniost limit kwoty przeznaczonej na
kolejne postepowanie, wyznaczajgc nastepny termin jego wykonania. Zdaniem
odwotujacego sie takie zachowanie moze uzasadnia¢ zarzut niewlasciwego gospodarowania
przez zamawiajgcego pieniedzmi publicznymi, a niewatpliwie dodatkowo potwierdza
naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnat protestu odwolujacego sie w przepisanym terminie, w
zwigzku z czym, stosownie do przepisu art. 183 ust. 3 ustawy Pzp, protest nalezato uzna¢ za
oddalony.

W dniu 4 maja 2009 roku, pismem zlozonym w placowce pocztowej operatora
publicznego, odwolujacy sie wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa
Urzedu Zamdwien Publicznych.

W odwotaniu odwotujacy sie podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty wskazane w
protescie. Nadto stwierdzit, iz w przypadku stwierdzenia, iz Zzadanie nakazania
zamawiajgcemu dokonania zmian w SIWZ narusza zakaz modyfikacji tresci SIWZ, wniost o

uniewaznienie przedmiotowego postepowania.

Skitad orzekaj acy lzby na rozprawie z udzialem wila $ciwie umocowanych
petnomocnikéw stron, przeprowadzit dowody z dokumen tacji akt sprawy, w tym
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, nadto r ozwazyt stanowiska stron

zlozone do akt sprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwolujgcy sie posiada interes prawny w
uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajagcy go do
whniesienia srodkéw odwotawczych. Odwotujacy sie podnosi bowiem, iz jest zainteresowany

uzyskaniem przedmiotowego zamowienia, jednakze wymagany przez zamawiajgcego termin



realizacji jest dla niego nierealny i tym samym uniemozliwia skuteczny udzial w
postepowaniu.

Kluczowym dla rozstrzygniecia sprawy jest ustalenie czy wskazany w SIWZ zapis
okreslajacy termin wykonania zamoéwienia w zakresie dzierzawy pierwszego kombajnu na
jeden miesigc od daty zawarcia narusza dyspozycje art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien
publicznych przez uniemozliwienie ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom, ktérzy nie

dysponujg gotowym kombajnem w chwili zawarcia umowy.

Zwazy¢ nalezy, iz przedmiotem niniejszego postepowania jest dzierzawa kombajnu,
bedaca dostawag w rozumieniu przepiséw ustawy — Prawo zamoOwien publicznych. W mysl
bowiem art. 2 pkt 2 ustawy Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o dostawach, nalezy przez to
rozumie¢ nabywanie rzeczy praw oraz innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy

sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.

Pojecia dostawy z ustawy Pzp nie nalezy utozsamia¢ z umowg dostawy regulowang w
Kodeksie cywilnym. Przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy
oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczenia odbiorcy. Jest to rbwnoznaczne z

koniecznoscig uprzedniego wyprodukowania przedmiotu zamowienia

Stosownie zas$ do art. 693 8§ 1 in principio Kodeksu cywilnego przez umowe dzierzawy
wydzierzawiajagcy zobowigzuje sie oddac¢ dzierzawcy rzecz do uzywania i pobierania
pozytkOw przez czas oznaczony lub nie oznaczony. Dzierzawa jest tego rodzaju stosunkiem
zobowigzaniowym, mocg ktorego jedna jej strona udostepnia korzystanie z jej rzeczy drugiej
stronie. Z przytoczonej definicji nie wynika koniecznos¢ wytworzenia rzeczy dla potrzeb tego
konkretnego zamdéwienia, ale jedynie dysponowania nig przez jedng ze stron w zakresie
uprawniajgcym do jej wydzierzawienia drugiej stronie. W tej sytuacji zarzut ograniczenia
potencjalnego kregu wykonawcédw wytgcznie do tych, ktérzy posiadajg juz taki sprzet, jest
nieuzasadniony.

Powyzszemu nie sprzeciwia sie rowniez okolicznos¢, iz zamawiajacy zada dostarczenia
kombajnéw fabrycznie nowych. Jak wynika ze zgromadzonej w sprawie dokumentacji
odwotujacy sie czestokro€ uczestniczy w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego, ktérych przedmiotem jest
dostawa fabrycznie nowych kombajnéw. Terminy realizacji uméw zawartych pomiedzy
odwotujgcym sie i zamawiajgcym ustalane sg czesto na 1 miesigc, a nawet na dwa tygodnie
od dnia zawarcia umowy. Oznacza to, ze wyzhaczony przez zamawiajgcego
jednomiesieczny termin na dostawe kombajnu jest terminem realnym, mozliwym do

dotrzymania réwniez przez odwolujacego sie.



Fakt, iz odwolujgcy sie nie jest w stanie zrealizowa¢ zamOwienia w ciggu jednego
miesigca w tym konkretnym postepowaniu nie przesgdza o tym, ze termin ustalono z

naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji.

Izba uznala za niezasadne Zgdanie odwotujacego sie modyfikacji postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez dopuszczenie mozliwosci skfadania
ofert czesciowych. W mysl art. 83 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze dopusci¢ mozliwosc
zlozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamoOwienia jest podzielny. Ustawodawca,
stosujgc sformutowanie ,zamawiajacy moze” przesadzit, iz dopuszczenie mozliwosci
sktadania ofert czesciowych jest prawem, a nie obowigzkiem zamawiajagcego. W zwigzku z
tak uksztalttowanym przepisem nalezy przyjac, iz wykonawca w zadnej sytuacji nie moze
domagac sie uznania przez zamawiajgcego za dopuszczalne skladania ofert czesciowych.
Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu do wyroku z dnia 16 czerwca 2003 r. (V CA
1213/02) odrzucit poglad, ze brak zgody zamawiajgcego na skiladanie ofert czesciowych
godzi w zasade rownego traktowania wykonawcéw, gdyz ogranicza udziat niektérych
wykonawcOw w postepowaniu.

Izba podziela tutaj poglad wyrazony w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 8 lutego 2006
roku UZP/Z0O/0-303/06, zgodnie z ktérym Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ skladania
oferty czesciowej, jezeli przedmiot zaméwienia jest podzielny. Oznacza to, ze celowosé
podziatlu zamdwienia na czesci ustawodawca pozostawit ocenie zamawiajgcego, zatem
zamawiajgcy nie ma obowigzku dzielenia zamoéwienia na czesci, a wykonawcom nie
przystuguje roszczenie o podziat zamowienia na czesci. Skoro wykonawcom nie przystuguje
roszczenie o podzial zamoéwienia na czesci, to rowniez brak jest podstaw do uznania, ze
moga skutecznie podwaza¢ dokonany przez zamawiajacego podziat zamowienia, badz tez

okreslenie czesci zamdéwienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt1lit. aipkt?2lit. b, ust. 2 i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



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 Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



