Sygn. akt KIO/UZP 807/09

WYROK
z dnia 10 lipca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Anna Packo
Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez FAMUR Sp. z 0.0., 40-698 Katowice, ul. Armii Krajow ej 51 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., z siedzib a przy ul. Powsta Acéw 30, 40-039
Katowice, Centrum Wydobywcze Potudnie, Oddziat KWK "Jankowice", ul. Jastrz ebska
12, 44 -253 Rybnik protestu z dnia 22 maja 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie .

2. Kosztami postepowania obcigza FAMUR Sp. z 0.0. 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowe |
51

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez FAMUR Sp. z 0.0. 40-698 Katowice,

ul. Armii Krajowej 51,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz FAMUR Sp. z o0.0., 40-698

Katowice, ul. Armii Krajowej 51.

Uzasadnienie

I. W dniu 8.05.2009 r. Kompania Weglowa S.A., z siedzibg przy ul. Powstancow 30, 40 -039
Katowice, Centrum Wydobywcze Potudnie, Oddziat KWK "Jankowice", ul. Jastrzebska 12, 44
-253 Rybnik (zwana dalej Zamawiajgcym), ogtosita postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. "Dzierzawa kombajnu scianowego dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat
KWK Jankowice wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej", i w tym samym
dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (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 pdzn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).
Wartos¢ zamowienia oszacowano na 1 173 557,55 euro.

W dniu 22.05.2009 r. na postanowienia SIWZ protest ztozyt FAMUR Sp. z o.0., 40-
698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 (dalej: Odwotujacy). Zamawiajgcy nie rozstrzygnat
protestu, co Odwotujacy zgodnie z art. 183 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych uznat za jego
oddalenie i w dniu 10.06.2009 r. (data nadania listu poleconego w placéwce pocztowej
operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcOw oraz przepisu art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwag konkurencje.
Odwotujacy wskazat, ze kombajny gornicze moga by¢ wyposazone w réznego typu
zraszanie, dlatego wskazanie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia
przystosowania do dodatkowe] konkretne] metody zraszania, nalezy uzna¢ za dziatanie
zmierzajgce do ograniczenia kregu wykonawcow, bedace naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.
W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt wyzej wskazane przepisy, stawiajac w SIWZ

(Zatacznik nr 1, pkt 6 ppkt 10) warunek, by kombajn bedacy przedmiotem dzierzawy byt



przystosowany, obok podstawowej metody zraszania, do zastosowania dodatkowego
systemu zraszania powietrzno-wodnego, w sytuacji gdy z powodzeniem na rynku istnieje
szereg innych rozwigzan technicznych spetniajgcych surowe wymagania Polskiej Normy
i bezpieczenstwa w gornictwie (w tym w kombajnach eksploatowanych w najbardziej
zagrozonych wybuchem metanu czy pylu weglowego Scianach). Wedtug Odwotujgcego,
wymog postawiony przez Zamawiajacego odnosnie przedmiotu zamowienia moze byc¢
spetniony przez tylko jednego wykonawce - Zabrzanskie Zakiady Mechaniczne S.A.
(jedynego wykonawce, ktory w terminie otwarcia ofert ztozyt oferte w postepowaniu).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, Odwolujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt, iz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, o ktérej
mowa wart. 146 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych (Odwotujacy w protescie wnosit
o dokonanie modyfikacji SIWZ, lecz Zamawiajacy dokonat w dn. 02.06.2009 r. otwarcia ofert,

dlatego wniosek ten nie moze by¢ uwzgledniony na obecnym etapie postepowania).

[I. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

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

Odwotawcza ustalita i zwazyta, 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 dotyczacych
przedmiotu zamowienia nie jest mozliwy jego udziat w przetargu i udzielenie mu zamowienia,
poniewaz Zamawiajacy w taki sposéb okreslit przedmiot zaméwienia, ze zrealizowa¢ go

moze tylko jeden podmiot.

Sktad orzekajacy ustalit, co nastepuje:
Zamawiajacy w Zalgczniku nr 1 do SIWZ pkt 6 ppkt 10 zawart wymag: ,,Kombajn musi by¢
przystosowany do zastosowania, w przypadku wystgpienia takiej potrzeby, do zewnetrznego
Zraszania powietrzno-wodnego (tylne zraszanie nozy mieszaning powietrzno-wodng) tak aby
ograniczy¢ ilos¢ wody dostarczonej do organéw urabiajgcych (ilos¢ mniejsza od okreslonegj
w normie PN-G-50037 i spelniajgca wymogi do pracy w warunkach dotowych Kopalni).
Sprezone powietrze doprowadzone moze byc¢ z sieci rurociggdw lub sprezarki — PAS-75 lub
rébwnowaznej.”

W ocenie Odwotujacego, taki wymaog zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia jest

niczym nieuzasadniony, a ponadto wskazuje na mozliwos¢ wykonania zamowienia tylko



przez jednego wykonawce. Odwolujgcy nie przedstawit w postepowaniu odwotawczym
zadnych dowodoéw na poparcie swoich twierdzen, jednak jego stanowisko zostato
uprawdopodobnione przez okolicznosé, ze rzeczywiscie w postepowaniu zostata ztozona
tylko jedna oferta.

Zamawiajacy, az do rozprawy, nie przedstawit Zadnego uzasadnienia, dlaczego

wymaga kombajnu posiadajgcego witasnie taki, a nie inny system zraszania. Na rozprawie
Zamawiajacy wskazat, ze Sciana, na ktorej bedzie dziatat kombajn, posiada trzecig kategorie
zagrozenia metanowego oraz wydobywany wegiel ma wysokg twardos¢, z czego wynika
pewnosc¢ duzego iskrzenia w trakcie wydobycia — stad potrzeba zastosowania specyficznego
systemu zraszania.
Skfad orzekajacy zauwazyt, ze podstawowe parametry sciany byly co prawda podane
w SIWZ, jednak Zamawiajacy, co podniést Odwolujgcy, w tresci w SIWZ nie uzasadnit
wprost potrzeby zastosowania okreslonego systemu zraszania wymogami bezpieczenstwa.
Nie jest to jednak przeszkoda, aby na tym etapie postepowania (w trakcie postepowania
odwotawczego) stwierdzi¢ istnienie takiej przestanki, jezeli jest ona obiektywna — tzn. nie
wigze sie z nieuzasadnionymi preferencjami Zamawiajgcego, lecz wynika z dgzenia do
zapewnienia maksymalnego mozliwego do osiggniecia poziomu bezpieczenstwa. lzba
uznala takie dgzenie Zamawiajgcego za uprawniajgce go do opisu przedmiotu zamodwienia
zgodnie z jego oczekiwaniami.

Bezsporny byt fakt, ze u Zamawiajgcego wykorzystywane sg kombajny wyposazone
w rozne systemy zraszania; Zamawiajacy twierdzit jednak, ze celem jego dziatan jest
zastosowanie nowszego, bezpieczniejszego sprzetu, skoro dotychczas stosowany
w praktyce nie zawsze okazywat sie spetnia¢ oczekiwania Zamawiajgcego co do zachowania
norm bezpieczenstwa.

Na poparcie swoich tez Zamawiajacy przediozyt artykuly z prasy branzowej, jednak skiad
orzekajacy nie wziagt ich pod uwage rozpatrujgc odwotanie, poniewaz nie miaty one waloru
obiektywnego materialu dowodowego, chociazby z tego powodu, iz autorzy opracowan sg
pracownikami Centrum Mechanizacji Gornictwa KOMAG, uprawnionego z patentu do
»Instalacji cisnieniowej powietrzno-wodnej kombajnu goérniczego” (jeden z autoréw byt
réwniez wspéttwércg wynalazku), czyli do jednego z rozwigzan pozwalajacych zastosowanie
systemu zraszania oczekiwanego przez Zamawiajacego.

Skfad orzekajacy jednak stwierdzit, ze stanowisko Zamawiajgcego jest uprawdopodobnione,
bowiem Odwotujgcy nie zaprzeczyl, ze oczekiwany przez Zamawiajgcego system zraszania
w kombajnie bedacym przedmiotem zamdwienia potencjalnie moze zapewni¢ wieksze
bezpieczenstwo w kopalni (Odwolujacy jedynie podawal, ze sg inne, rownowazne systemy,
jednak nie wskazat, jakie), a jego argumentacja koncentrowata sie jedynie na tym, ze jest to

system oferowany tylko przez jednego producenta.



Poza sporem byla okolicznos$¢, ze na rozwigzanie opatentowane przez KOMAG
licencje wylaczng majg Zabrzanhskie Zaktady Mechaniczne SA, zatem tylko one sg w stanie
zaoferowa¢ Zamawiajgcemu system zraszania ,,komagowski”.

Jednak jak wynika z opisu wynalazku (strona 2 opisu patentowego ,,Instalacji ciSnieniowej
powietrzno-wodnej kombajnu gérniczego”, ziozonego przez Zamawiajgcego na rozprawie)
sam system zewnetrznego zraszania powietrzno-wodnego nie jest rozwigzaniem
szczegOlnie nowym (opisano go juz w 2002), a KOMAG opatentowat jeden ze sposobdéw
realizacji tej metody. Fakt, ze zostata na to rozwigzanie udzielona licencja wytaczna jednemu
podmiotowi, nie ogranicza konkurencji w postepowaniach o0 udzielenie zamowienia
publicznego, bowiem nic nie stoi na przeszkodzie, aby w ramach metody zewnetrznego
Zzraszania powietrzno-wodnego zaproponowac inne rozwigzania, niz opatentowane przez
KOMAG. W ocenie skladu orzekajacego, Zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze inne
rozwigzania, niz rozwigzanie ,,komagowskie” sg mozliwe do zastosowania: Zamawiajacy
przedtozyt pismo firmy Joy Zaklady Goérnicze Sp. z 0.0, gdzie opisano dwa mozliwe
potencjalne rozwigzania (trzecie rozwigzanie opisane przez firme Joy, system RAC, nie
mogtoby by¢é uznane za rozwigzanie odpowiadajgce oczekiwaniom Zamawiajgcego).
Zamawiajacy rowniez wskazat, ze istnieje rozwigzanie firmy Deilmann-Haniel Mining
Systems GmbH (DHMS), czemu Odwotujacy nie zaprzeczyl, jednak podnosit, ze zgodnie
Z opisem na stronie internetowej DHMS rozwigzanie to jest stosowane tylko w kombajnach
chodnikowych (przedmiotem zamdwienia byt kombajn scianowy). W ocenie Zamawiajgcego
nie ma znaczenia przeznaczenie kombajnu, bowiem system zraszania moze by¢
zastosowany w obu rodzajach kombajnow.

Takie stanowisko zostato w ocenie Izby potwierdzone przez pismo Joy Maszyny Gornicze
Sp. z o0.0., ktéra w pkt. 2 pisma oferuje mozliwos¢ zastosowania w kombajnie $cianowym
systemu zraszania DHMS, nie ma natomiast znaczenia ocena parametréw kombajnu,
ktérego dotyczyto zapytanie (brak wskazania wszystkich parametréw).

Ponadto z samego opisu wynalazku wynika, ze rozwigzanie ,,komagowskie” moze by¢
zastosowane w ,,kombajnach gérniczych”, bez wskazania ich przeznaczenia (czy jest to
kombajn scianowy, czy chodnikowy). Skoro zatem opatentowane rozwigzanie techniczne
metody zraszania moze by¢ zastosowane w kombajnach réznych typdw, to nalezy uznag, ze
metoda zewnetrznego zraszania powietrzno-wodnego jest sposobem ochrony przeciw
wybuchowej w réznych typach kombajnéw.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze po pierwsze, oczekiwanie przez Zamawiajacego
zastosowania w kombajnie bedacym przedmiotem zamowienia zewnetrznego systemu
Zraszania powietrzno-wodnego byto uzasadnione dazeniem Zamawiajgcego do zachowania

mozliwie wysokich norm bezpieczenstwa, po drugie — oczekiwana przez Zamawiajgcego



metoda zraszania jest mozliwa do zaoferowania przez inne podmioty, niz podmiot oferujgcy
opatentowane rozwigzanie metody zraszania

W ocenie Izby, nawet gdyby sie okazalo, Zze realnie na rynku polskim funkcjonuje tylko jeden
podmiot, mogacy zaoferowa¢ przedmiot zamowienia zgodny z opisem w SIWZ, to nie mozna
bytoby zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez takie
okreslenie przedmiotu zamowienia, ze moze go zaoferowac tylko ten podmiot. Jezeli
potrzeba Zamawiajgcego jest zobiektywizowana (a tak nalezato wedtug skfadu orzekajgcego
przyja¢ dla opisu przedmiotu zamowienia bedgacego przedmiotem postepowania), moze on
tak opisac¢ przedmiot zamoéwienia, ze jest w stanie zados¢éuczyni¢ 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 mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamoéwienia 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 zespotéw
arbitrow, A. Kurowska, Warszawa 2006, s. 80).

Podobnie Izba uznala w analogicznym stanie faktycznym w sprawie sygn. akt KIO/UZP
547/09.

W zwigzku z powyzszym, Izba oddalita zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcOw oraz przepisu art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje i orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowienh publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztow zastepstwa Zamawiajacego z uwagi na
fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy stosownych rachunkéw wymaganych zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).
Pismo zlozone do akt sprawy, w ocenie Izby, nie mozna uznaé¢ za rachunek w rozumieniu

Rozporzadzenia, a jedynie za spis kosztow.



Stosownie do art. 194 i 195 Prawa zaméwien publicznych 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:



