Sygn. akt:  KIO 1860/10

KIO 1864/10
WYROK
z dnia 14 wrze $nia 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Cztonkowie: Agnieszka Trojanowska

Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotanh
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 01.09.2010

r. do tacznego rozpoznania, wniesionych:

A. w dniu 27.09.2010 r. przez PATENTUS S.A., ul. Gérno $laska 11, 43-200 Pszczyna
(sygn. akt. KIO 1860/10);

B. w dniu 30.09.2010 r. przez Nowos gadecka Fabryka Urz gdzen Gérniczych NOWOMAG
S.A,, ul. Jana Pawta Il 27, 33-330 Nowy S 3acz (sygn. akt KIO 1864/10)



w ramach postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330
Jastrz ebie-Zdr6j w trybie przetargu ograniczonego pn. ,Dostawa dla potrzeb JSW SA KWK

,Borynia" fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego Scianowego”

B. przy udziale wykonawcy PATENTUS S.A., ul. Gérno slaska 11, 43-200 Pszczyna
zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Odwotujgcego w ramach odwotania o sygn. akt
KIO 1864/10

orzeka:

A. uwzgl ednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1860/10 i nakazuje modyfikacj e
tresci ogloszenia o zamowieniu oraz tre $ci SIWZ w zakresie terminu realizacji
przedmiotu zamdwienia poprzez okre $lenie tego terminu w wymiarze 10 tygodni od
dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publiczneg  o;

B. uwzgl ednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1864/10 i nakazuje modyfikacj e
tresci ogloszenia o zamowieniu oraz tre $ci SIWZ w zakresie terminu realizacji
przedmiotu zamdwienia poprzez okre $lenie tego terminu w wymiarze 10 tygodni od

dnia zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publiczneg  o;

2. Kosztami postepowania obcigza

A. Jastrz ebska Spotk @ Weglow a S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie-Zdrgj
(sygn. akt KIO 1860/10);

B. Jastrz ebskg Spotk @ Weglow g S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrz ebie-Zdrgj
(sygn. akt 1864/10);

i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych wpis w wysokosci 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczony przez odwolujgcych sie, w tym:

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez PATENTUS S.A., ul. Goérno slaska 11, 43-200
Pszczyna,

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczony
przez Nowos gdecka Fabryka Urz adzen Gorniczych NOWOMAG S.A,,
ul. Jana Pawta Il 27, 33-330 Nowy S 3cz,

dokona¢ wptaty kwoty 33.600 zt 00 gr (stownie: trzydziesci trzy tysigce

szeséset ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty stron, w tym:

kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) przez
Jastrz ebska Spotke Weglowa S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330

Jastrz ebie-Zdr6] na rzecz PATENTUS S.A., ul. Gérno slaska 11, 43-200
Pszczyna stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,
kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero
groszy) przez Jastrz ebsk g Spotk @ Weglow g S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-

330 Jastrz ebie-Zdr6j na rzecz Nowos adeckiej Fabryki Urz adzen
Goérniczych NOWOMAG S.A., ul. Jana Pawia Il 27, 33-3 30 Nowy Sacz
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz

zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 14 wrze $nia 2010 r. w sprawie KIO 1860/10 i KIO 1864/10

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A., ul. Armii Krajowej 56, 44-330
Jastrzebie-Zdroj prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa dla potrzeb JSW SA KWK ,Borynia" fabrycznie nowego

przenosnika zgrzebtowego scianowego”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 18.08.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 20.08.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 161-248888.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
18.08.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia 0 zamoOwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 20.08.2010 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Specyfikacje

Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Sygn. akt KIO 1637/10

W dniu 18.08.2010 r. Zamawiajacy zamiescit ogloszenia o zaméOwieniu w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowej. Ogloszenie
zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 20.08.2010 r. Nr ogtoszenia
2010/S 161-248888.

W dniu 27.08.2010 r. Odwotujgcy — PATENTUS S.A. wnidst do Prezesa KIO
odwotanie dotyczace czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajacej na ustaleniu
miesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamaowienia.

Odwolujacy wskazal, iz Zamawiajacy poprzez okreslenie warunkow udzialu w

postepowaniu naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy wskutek prowadzenia postepowania o udzielenie



zamoéwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Zgodnie z pkt VIII SIWZ ,Termin wykonania zamoOwienia" Zamawiajagcy zada
zrealizowania zamoOwienia w terminie do 1 miesigca od daty zawarcia umowy. Zdaniem
Odwotujacego tak krotki termin realizacji narusza okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade

uczciwej konkurencji i réwnego traktowania stron.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu

wydtuzenia terminu realizacji zamdwienia do 10 tygodni od daty zawarcia umowy.

Zdaniem Odwolujgcego wskutek podniesionego nharuszenia ustawy Pzp moze doznaé
uszczerbku jego interes polegajacy na ograniczeniu mozliwosci ztozenia waznej i prawidtowej

oferty oraz na ograniczeniu mozliwosci uzyskania zaméwienia.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, iz wymaganie tak krétkiego terminu dostawy (1
miesigc od daty zawarcia umowy) jest terminem nierealnym ze wzgledu na ztozonosc¢
produkcji przenosnika zgrzebtowego scianowego. Na cykl produkciji tego typu urzadzenia
sklada sie zakup materiatdw niezbednych do skompletowania przenosnika, montaz probny,
odbidr przez przedstawicieli Kopalni na terenie producenta, dostawa do Zamawiajgcego oraz
wykonanie i dostarczenie dopuszczenia Prezesa WUG dla zintegrowanego systemu
sterowania kompleksow wydobywczych wraz z dokumentacja.

O ile Odwotujacy jako producent przenosnikow posiada zabezpieczenie w postaci
materiatbw niezbednych do produkcji to pozostajg elementy handlowe takie jak: silniki,
przektadnie, fancuch, system gtosnomoéwiacy wraz z okablowaniem sitowym itp. ktdrych
producentami sg inne firmy i ktére nalezy zakupi¢. W zataczeniu do odwotania Odwotujacy
przekazat kserokopie ofert na elementy handlowe wraz z okresleniem terminu ich realizaciji
znacznie przekraczajgcym termin dostawy przenosnika do Zamawiajacego.

Odwotujacy podniést, iz zakupione elementy handlowe (termin ich dostawy wynosi od
6 do 10 tygodni) nalezy zamontowa¢ w przenosniku i tak przedstawi¢ do odbioru przez
przedstawicieli Zamawiajgcego, co wymaga dodatkowego czasu. Tak wiec realny termin na
wykonanie i dostawe przenosnika zgrzebtowego powinien wynosi¢ ok. 10 tygodni. Odwolujacy
nadmienit ponadto, iz we wczeshiejszych postepowaniach prowadzacych przez
Zamawiajgcego o numerach: 10/11/ZP/09, 51/VIII/ZP/09, 39/VII/ZP/08 i 57/XII/ZP/07 terminy
realizacji byty okreslone od 2 miesiecy do 10 tygodni.

Zdaniem Odwolujacego ustalony przez Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia
powinien by¢é wystarczajgco dtugi, aby wykonawcy mieli realny czas na wytworzenie i

dostarczenie przedmiotu zamoéwienia - nie moze natomiast stuzy¢é do faworyzowania jednych i



co sie z tym wigze dyskryminowania pozostatych wykonawcéw, czego Zamawiajacy
dokonuje, zdaniem Odwotujacego, wprowadzajac takie zapisy. Drastyczne skrécenie terminu
realizacji do 1 miesigca budzi uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego co do bezstronnosci
Zamawiajgcego, gdyz moze sugerowac, iz poprzez okre$lenie zbyt krotkiego terminu
realizacji Zamawiajacy preferuje ktoregos z wykonawcéw. Odwotujgcy wniést zatem o
nakazanie Zamawiajagcemu zmiany terminu realizacji przedmiotu zamoOwienia na min. 10

tygodni od daty podpisania umowy.

Sygn. akt KIO 1864/10

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
18.08.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowej. Ogloszenie zostalo
opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 20.08.2010 r. Nr ogtoszenia 2010/S 161-
248888.

W dniu 20.08.2010 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa KIO w dniu 30.08.2010 r. przez wykonawce
Nowosadecka Fabryka Urzadzehn Gorniczych NOWOMAG S.A.

Odwotanie zostato wniesione wobec:

1. pkt VII SIWZ odnoszacej sie do terminu wykonania zamowienia,

2. pktV.16. zatacznika nr 1 do SIWZ w zakresie w jakim przewiduje wykonanie
przedmiotu zamdwienia z podzespotow przenosnika dostarczonych przez

Zamawiajgcego.

Wskazanym postanowieniom SIWZ Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 i art. 29
ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie terminu i warunkéw wykonania zamowienia w sposob
utrudniajacy uczciwg konkurencje - promujacy jednego, scisle okreslonego wykonawce.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji tresci SIWZ, poprzez:

a) wydtuzenie wskazanego w pkt VII SIWZ terminu wykonania zaméwienia do 3
miesiecy,

b) wykreslenie w pkt V.16 zalgcznika nr 1 do SIWZ postanowienia przewidujacego



skonfigurowanie przedmiotu zamoOwienia z fabrycznie nowych podzespotow
przenosnika $cianowego zgrzebtowego typu Rybnik 850, ktére Zamawiajacy

udostepni Wykonawcy.

W uzasadnieniu wskazal, ze Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe dla potrzeb JSW
S.A. KWK ,Borynia" fabrycznie nowego przenosnika zgrzebtowego scianowego.

W punkcie VII SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze zamowienie powinno by¢ zrealizowane
w terminie 1 miesigca od daty zawarcia umowy.

Dotrzymanie wskazanego przez Zamawiajgcego terminu wykonania zamoéwienia jest,
w ocenie Odwotujacego, nierealne, zarébwno ze wzgledéw technicznych, jak i zwigzanych z
procesem uzyskiwania dopuszczenia WUG.

Odwolujacy wskazal, iz wykona¢ zamowienie w tym terminie moze tylko wykonawca,
ktéry przedmiot zaméwienia posiada juz gotowy w swojej dyspozycji. Proces produkciji
fabrycznie nowego, kompletnego przenosnika trwa okoto 3 miesigce i niemozliwym jest
wykonanie go w okresie krotszym, a tym bardziej w przewidzianym przez Zamawiajgcego
miesiecznym terminie dostawy od daty podpisania umowy.

Odwolujacy wskazal, ze maszyny gornicze, a takg jest przenosnik, nie sg przez
producentéw wytwarzane niejako ,na wyrost" i nie oczekujg na nabycie w ich magazynach -
brak tu bowiem standaryzacji - kazda maszyna jest wytwarzana na indywidualne
zamowienie, ktére dopiero okresla jej parametry.

Na termin realizacji zamdwienia wptywa m.in. koniecznos¢ pozyskania niezbednych
podzespotow (silniki elektryczne, tancuch zgrzeblowy), dla ktérych producenci potwierdzajg
minimum 6-tygodniowe terminy realizacji.

Kolejnym wymogiem uniemozliwiajgcym dotrzymanie narzuconego terminu jest
dostarczenie wraz z przenosnikiem dopuszczonej przez Prezesa WUG dokumentacji
zintegrowanego systemu sterowania komplekséw wydobywczych.

Procedura uzyskania takiego dopuszczenia wymaga wytworzenia dokumentacji, co
zajmuje ok. 2 tygodni. Podstawag do przygotowania dokumentacji jest materiat dostarczony
przez Zamawiajgcego okres$lajacy urzadzenia kompleksu wydobywczego pracujgcego u
Zamawiajgcego, a materiat ten rzadko jest gotowy do przekazania juz w dniu zawarcia
umowy. Dodatkowo sam termin na uzyskanie dopuszczenia Prezesa WUG, liczac od zlozenia
whniosku, wynosi 30 dni.

Z powyzszego wynika, ze nawet w najbardziej sprzyjajacych okolicznosciach
procedura uzyskania dopuszczenia Prezesa WUG dla w/w dokumentacji trwa minimum 6

tygodni.



Tym samym zrealizowanie dostawy w terminie 1 miesigca nie jest mozliwe, jezeli
wykonawca nie znat wczesniej zatozen technicznych dla zamawianej maszyny i urzadzen
kompleksu pracujgcego u Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podniést, ze poprzez ustalenie, ze
wykonanie zamowienia moze nastgpi¢ z gotowymi podzespotami przenosnika Rybnik 850
Zamawiajgcy wskazat wkasciwie wykonawce, ktory zwyciezy w prowadzonym postepowaniu.

Producentem przenosnika Rybnik 850 jest Rybnicka Fabryka Maszyn RYFAMA S.A. w
Rybniku. Producent ten moze skorzysta¢ z zaoferowanych przez Zamawiajgcego czesci bez
potrzeby dokonania jakiejkolwiek zmiany czy dostosowania.

Pozostali producenci musza zas poswiecic czas na dostosowanie swojego
przenosnika do elementow dostarczanych przez Zamawiajgcego. Nie ma zadnej mozliwosci
przeprowadzenia takiego dostosowania w terminie 1 miesigca, ktéry nie pozwala nawet na
wykonanie przenosnika w zwykltym toku czynnosci.

Réwniez z tego powodu, w ocenie Odwolujgcego, wyznaczony termin dostawy
powoduje wylgczenie uczciwej konkurencji i jednoznacznie wskazuje na wykonawce, ktéry

ma pozyska¢ zamowienie.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze w przeciggu ostatnich 2 lat nie przeprowadzono
postepowania na dostawe przenosnika, o poréwnywalnym zakresie wyposazenia, dla
ktéorego wymagany termin realizacji bytby krotszy niz 2 miesigce liczac od daty zawarcia
umowy (zestawienie postepowan w zalgczeniu). Termin dwumiesieczny jest bowiem
minimalnym, uzasadnionym technicznie, terminem niezbednym do zrealizowania
zamoOwienia, pod warunkiem, ze wykonawca otrzymuje informacje niezbedne do wykonania

przenosnika dopiero z ukazaniem sie ogtoszenia o zamowieniu.

W ocenie Odwotujgcego powyzszego nie zmienia fakt, ze Zamawiajacy dopuscit
takze zrealizowanie zamodwienia bez postuzenia sie dostarczonymi przez niego
podzespotami. Wykonawca, ktéry tych podzespotéw nie uzyje, bedzie musial sam je
wytworzy¢, co znaczaco podniesie zaréwno koszt, jak i termin wyprodukowania przenosnika.

Odwotujgcy na marginesie wskazat, ze uzyskanie dopuszczenia Prezesa WUG jest
mozliwe w najkrotszym terminie 6 tygodni, co oznacza, ze wykonawca nie ma mozliwosci

wykonania zamowienia w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, zrealizowanie zamowienia obejmujgcego dostawe nowego
przenosnika wraz z dokumentacjg odnoszacq sie do zintegrowanego systemu sterowania
kompleksu wydobywczego, zatwierdzong przez Prezesa WUG w terminie wskazanym przez

Zamawiajgcego jest, w ocenie Odwotujacego, niemozliwe.



Wskazanie natomiast na mozliwos¢ skorzystania przez wykonawcow z juz gotowych
elementow dostarczonych przez Zamawiajgcego, ktorych producent jest Scisle okreslony,
razgco narusza, zdaniem Odwotujgcego, zasade zachowania uczciwej konkurencji, ktérej
zachowanie jest obowigzkiem Zamawiajgcego (art. 7 ust. 2 ustawy Pzp).

Odwotujgcy na potwierdzenie swojej argumentacji wskazat na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13.07.2010 r., sygn. KIO/1246/10, w uzasadnieniu ktérego zostato
wskazane, ze: ,wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecia $wiadczenia ustugi jest
jedng z kluczowych decyzji zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia".

W ocenie Odwotujgcego poglad ten nalezy wprost odnies¢ do wykonania dostawy
nowej maszyny, a zatem okreslenie przez Zamawiajgcego tak krétkiego, jak w niniejszym
postepowaniu, terminu wykonania zamOwienia przesgdza o0 naruszeniu przez
Zamawiajacego zasady zachowania uczciwej konkurencji. Przemawia za tym dodatkowo
wskazanie, ze realizacja zamOwienia moze nastgpi¢ z uzyciem czesci stanowigcych
elementy skltadowe przenosnika produkowanego przez okreslonego producenta.

Odwolujacy wskazal, iz powyzsze postanowienia facznie przesadzajg o naruszeniu
przez Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcow, a wiec 0 haruszeniu art. 7
ust. 2 i art. 29 ust. 2 Pzp - do wykonania zaméwienia jest bowiem zdolny tylko jeden, scisle
oznaczony wykonawca - Rybnicka Fabryka Maszyn RYFAMA S.A.

W uzasadnieniu zostalo dodatkowo wskazane, ze Zamawiajacy wybierajgc
postepowanie w trybie otwartym jest zobligowany tak sformutowaé¢ warunki udzialu w
postepowaniu i warunki jego wykonania, by wszyscy wykonawcy, ktdrzy sa zdolni nalezycie
wykona¢ zamowienie mogli wzig¢ w tym postepowaniu udziat. Zdaniem Odwotujgcego w
niniejszej sprawie Zamawiajacy bezzasadnie zazadat wykonania zamoOwienia w bardzo
krétkim, niemozliwym do dotrzymania terminie, w dodatku z uzyciem podzespotéw jednego
producenta, co powoduje, ze mimo zastosowania procedury otwartej do wykonania
zamowienia zdolny jest tylko jeden wykonawca.

Wobec powyzszego zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 7 ust. 2 i art. 29 ust. 2 Pzp, ktére majg gwarantowac przeprowadzenie postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurencji i rownych szans na pozyskanie zamowienia miedzy

wykonawcami, jest uzasadniony i wobec powyzszego Odwolujacy wnosi jak na wstepie.

W dniu 02.09.2010 r. wykonawca PATENTUS S.A. zglosit przystgpienie do

postepowania wszczetego na skutek wniesienia odwotania po stronie Odwolujgcego.

Wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej

przystepuje i wniost o uwzglednienie odwotania w czesci dotyczacej pkt 2b odwotania tj.: -

10



wykreslenia w pkt V.16 zalagcznika nr 1 do SIWZ postanowienia przewidujgcego
skonfigurowanie przedmiotu zamoOwienia z fabrycznie nowych podzespotéw przenosnika
$cianowego zgrzebtowego typu Rybnik 850, ktére Zamawiajacy udostepni wykonawcy.

W uzasadnieniu wskazal, iz Przystepujacy jest producentem przenosnikow
zgrzebtowych, ktory zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu. Wymagania
postawione przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci zaskarzony w odwotaniu zapis SIWZ
narusza interes Przystepujacego w uzyskaniu zamoéwienia i moze spowodowac uszczerbek w
jego majatku. Przystepujacy, po przeprowadzonej analizie odwotania, zgadza sie w swej
opinii z podniesionym przez Odwotujgcego zarzutem, i uwaza iz tak przygotowana SIWZ
wyraznie wskazuje na jednego wykonawce, a mianowicie producenta przenosnika Rybnik
850, co w ocenie Odwolujgcego, narusza w sposob istotny interesy pozostatych producentow
przenosnikow (art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp) i jest niezgodny z zasadg réwnego traktowania i

uczciwej konkurencji (art.7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp).

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 1860/10 byta
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na okresleniu w tresci ogtoszenia o0 zamowieniu oraz

tresci SIWZ jednomiesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 1864/10 byia
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na okresleniu w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz
tresci SIWZ jednomiesiecznego terminu realizacji przedmiotu zaméwienia oraz czynnosci
polegajgca na okresleniu w tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ - specyfikacji technicznej, iz
przedmiot zamoOwienia moze zosta¢ rowniez zrealizowany przy uzyciu dostarczonych przez

Zamawiajgcego podzespotow przenosnika RYBNIK 850.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, tre  $cig SIWZ, jak
réwnie z po zapoznaniu si € z kazdym z odwofa n, stanowiskiem Przyst epujacego i
Zamawiaj acego, po wystuchaniu o s$wiadcze R, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyh, co nast epuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawcze] majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek

z odwotan.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
wykazali, iz na skutek okreslenia jednomiesiecznego terminu realizacji przedmiotu
zamoéwienia nie sg w stanie sprosta¢ wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w tresci
ogtoszenia oraz SIWZ. Powyzsze nie zostato skutecznie podwazone w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego. Tym samym, w ocenie Izby, w obecnym brzmieniu SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia Odwotujacy wykazali, iz nie sg w stanie dochowac¢ terminu dostawy
urzadzenia spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego. Wobec powyzszego w przypadku
uwzglednienia kazdego z odwotan, oraz uwzglednienia zarzutdw i zadan zawartych w
rozpoznawanych odwotaniach, jak rowniez w przypadku nakazania Zamawiajgcemu
modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien SIWZ w zakresie terminu
realizacji przedmiotu zaméwienia Odwotlujacy majg szanse ha uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez odwotujgcych, tj. wykonawcow PATENTUS S.A. oraz Nowosadecka

Fabryka Urzgdzeh Gorniczych NOWOMAG S.A. wpisow, podlegajg rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
wykonawcy Nowosadecka Fabryka Urzadzeh Goérniczych NOWOMAG S.A. (KIO/1864/10)
skutecznie przystapit po stronie Odwolujacego dziatajac na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy
wykonawca PATENTUS S.A.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii

potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegollnosci z tresci ogtoszenia o
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zamdwieniu, tresci SIWZ oraz ze stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w trakcie

rozprawy.

Izba dopuscita rowniez dowody wnioskowane przez strony w toku rozprawy oraz

wnioskowane w tresci wniesionych odwotan.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowod uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci
tresci ogloszenia o zamodwieniu, tresci SIWZ, dowodéw z dokumentéw w postaci ofert

handlowych oraz ze stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Sygn. akt KIO 1860/10

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 1860/10 sktad orzekajacy lzby stwierdzit,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez okreslenie terminu realizacji przedmiotu zamowienia w
sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego.

Po drugie Izba ustalita, ze w dniu 20.08.2010 r. opublikowane zostato ogtoszenie o
zamoéwieniu w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 20.08.2010 r. Nr ogtoszenia 2010/S 161-
248888 zawierajgce termin realizacji przedmiotu zamowienia. W sekcji 1l (Przedmiot
zamoéwienia) w pkt 11.3. zostat okreslony w nastepujacy sposob termin realizacji: okres w
miesigcach: 1 (od udzielenia zaméwienia).

Po trzecie Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz Odwolujacy w dniu
27.08.2010 r. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez okreslenie zbyt krotkiego terminu realizacji przedmiotu zamdéwienia.

Wobec powyzszego ustalenia wymaga, czy wskazanie przez Odwolujgcego na
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp na skutek okreslenia zbyt krotkiego terminu realizacji

przedmiotu zamowienia jest wystarczajgce do uwzglednienia przedmiotowego odwotania. W
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odniesieniu do powyzszego lzba pragnie wskazac, iz z reguly w celu potwierdzenia
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymagane jest jednoczesnie wskazanie i odniesienie do
przepisu szczeg6towo regulujgcego czynnosci zamawiajgcego przedsiebrane w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Termin realizacji przedmiotu zaméwienia
miesci sie w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zamoéwienia, a wiec podlega m. in.
dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory wyraza norme prawng stanowigca doprecyzowanie
i uszczegotowienie norm prawnych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednakze tylko w
odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego obejmujacych dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia. Norma prawna wyrazona w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera sie niejako w
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadach udzielania zamoéwien publicznych.
Dokonanie opisu przedmiotu zamowienia poprzez dookreslenie terminu jego realizacji
wchodzi bowiem w zakres czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zaméwienia publiczne sg istotnym elementem rynku, zas w odniesieniu do
przedmiotu stanowigcego dostawe w niniejszym postepowaniu wyczerpujg one w calosci
popyt na dane typy urzadzen (specjalistyczne urzadzenia goérnicze). Ponadto okreslenie
warunkow udziatlu w postepowaniu oraz dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i zasad jego
realizacji determinuje krag podmiotéw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzace, tym samym, do rozszerzenia lub ograniczenia podmiotoéw zdolnych
do jego realizacji.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz okreslenie przez zamawiajgcego w
postepowaniu niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji przedmiotu zamdéwienia, przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotu dostawy oraz obowigzujgcych na danym rynku regut
zwigzanych z realizacjg tego typu zamowien moze w sposOb bezposredni prowadzi¢ do
naruszenia jednej z zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i tym samym do naruszenia
powyzszej normy prawne;.

Tym samym lzba oceniajgc w niniejszym postepowaniu odwotawczym, czy doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzieta pod ocene fakt, czy
okreslenie miesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamowienia moze naruszy¢ zasady
chronigce uczciwg konkurencje oraz wptywac na nieréwne traktowanie wykonawcow.

W odniesieniu do kwestii zapewnienia przez zamawiajgcego zachowania uczciwej
konkurencji, w ocenie lzby, za naruszajace te zasade postepowanie nalezy uzna¢ m.in.,
okre$lenie przez zamawiajgcego terminu realizacji przedmiotu zamowienia, ktérego
dochowanie jest z obiektywnych przyczyn niemozliwe lub szczegdlnie utrudnione przez
przewazajacg wiekszos¢é wykonawcow.

W kwestii dotyczacej uczciwej konkurencji Izba staneta rowniez na stanowisku, iz
niewatpliwie specyfikg rynku tego rodzaju urzadzen jest sposOb kreowania podazy i

dostepnosci tychze urzadzen. Biorgc pod uwage ograniczony krag odbiorcéw oraz kwestie
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zZwigzang z brakiem powtarzalnosci zamowien nalezy przyjaé jako regute, iz tego rodzaju
urzadzenia stanowig przedmiot jednostkowych zamdéwien o indywidualnym charakterze. Tym
samym trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz urzadzenia tego rodzaju i tej wartosci
charakteryzujg sie powszechng dostepnoscig i mozliwoscig dostawy w kilkudniowych
terminach.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz Odwolujgcy za pomocg zawnioskowanych
dowoddw (ofert handlowych DAMEL S.A., FASING S.A. oraz MARAT RYBNIK Spotka z 0.0.)
wykazat, iz jednomiesieczny termin realizacji przedmiotu zamodwienia jest niemozliwy do
dotrzymania, gdyz termin realizacji dostawy podzespotow przenosnika u poddostawcow
obejmuje okres od 6 tygodni do 60 dni od dnia zamoOwienia. Powyzsze potwierdza réwniez
dowdd z dokumentu wnioskowany przez Zamawiajgcego w postaci oferty handlowej DAMEL
S.A. z dnia 06.09.2010 r., w ktérej termin wykonania i dostarczenia silnikow dwubiegunowych
zostat okreslony na 30 dni od daty otrzymania zaméwienia. Identyczne warunki dostawy
zostaty okreslone w przedstawionej przez Zamawiajgcego ofercie EMIT S.A. z dnia
07.09.2010 r., w tresci ktorej termin dostawy trojfazowego silnika indukcyjnego zostat
okreslony na 4 tygodnie od chwili ztozenia zamoOwienia. Zamawiajgcy ograniczyt sie do
skierowania zapytan ofertowych do producentéw silnikow zapewne ze wzgledu na fakt, iz
wsréd mozliwych do przekazania wykonawcom podzespotdw, zgodnie z wykazem zawartym
w zatgczniku nr 1 do SIWZ (Specyfikacja techniczna) w pkt V (Wymagania dodatkowe) w ppkt
16, brak jest silnikow. Jednakze umozliwiajgc alternatywny sposéb realizacji przedmiotu
zamoéwienia, tj. bez koniecznosci uzycia podzespotow przekazanych przez Zamawiajgcego
winien ustalic termin realizacji z uwzglednieniem powyzszego faktu. Wszakze z
przedstawionej przez Odwotujacego jako dowod oferty dostawcy przekiadni MARAT RYBNIK
Spétka z 0.0. wynika, iz termin realizacji dostawy wynosi 60 dni. Ponadto nalezy wskazag, iz
terminy oferowane przez dostawce silnikbw DAMEL S.A. dla Odwotujacego wynoszg do 6
tygodni od daty zlozenia zamoOwienia, zas w odniesieniu do Zamawiajgcego 30 dni od daty
otrzymania zamOwienia. Powyzsze, w ocenie lzby, wskazuje, iz Odwotujacy
uprawdopodobnit, ze jednomiesieczny termin realizacji przedmiotu zaméwienia jest z
obiektywnych przyczyn niemozliwy do dochowania. Zamawiajagcy majac swiadomosc¢, ze
dostawcy tego rodzaju urzadzen zasadnicze elementy urzgadzenia nabywajg u
poddostawcow, zwrécit sie z zapytaniem do producentow silnikbw o okreslenie warunkow
dostawy powyzszych elementéw. Zaproponowane terminy oczekiwania na dostawe obejmujg
okres czasu przewidziany przez Zamawiajacego dla realizacji calego przedmiotu zamowienia.
Ponadto, jak wskazat Odwolujacy, przedmiotem dostawy sa rowniez tancuch, przekfadnie
oraz system glosnoméwigcy. Powyzsze jest konsekwencjg specjalizacji producentéw
poszczegllnych podzespotow, ktéra w zasadzie wyklucza istnienie wykonawcow zdolnych do

samodzielnego wykonania catego przedmiotu dostawy.
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Za pozbawione znaczenia Izba uznata argumenty Zamawiajgcego oparte na prébie
wykazania, iz ze wzgledu na zaistnienie niemozliwej do przewidzenia sytuacji losowej oraz ze
wzgledu na mozliwoS¢ poniesienia przez Zamawiajgcego znacznych strat finansowych
konieczne bylo maksymalne skrécenie terminu realizacji przedmiotu zamdwienia, tj. skrocenie
terminu dostawy przenosnika zgrzebtowego scianowego do 1 miesigca. Powyzsze
okolicznosci nie moga przesadza¢ o dopuszczalnosci formutowania w postepowaniu
konkurencyjnym (przetargu nieograniczonym) warunkéw dotyczacych realizacji przedmiotu
zamoéwienia w sposOb znaczaco zawezajgcych krag podmiotéw mogacych ubiegaé sie o
udzielenie zamdéwienia publicznego. Jezeli, w ocenie Zamawiajacego, zaistniatla wyjatkowa
sytuacja niewynikajaca z przyczyn lezacych po jego stronie, ktérej nie mogt on przewidziec€ i
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw
okreslonych dla innych trybow udzielania zaméwienia Zamawiajgcy winien rozwazyé
mozliwos¢ zastosowania trybu niekonkurencyjnego, w tym wskazanego w art. 67 ust. 1 pkt 3
w zwigzku z art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Prowadzenie postepowania w konkurencyjnym
trybie z zachowaniem pozoréw konkurencji w takim wypadku stanowi niedopuszczalne
dziatanie wobec potencjalnych wykonawcOw naruszajgce podstawowe zasady udzielania
zamodwien publicznych. Wszakze zgodnie z art. 39 ustawy Pzp przetarg nieograniczony to
tryb udzielenia zamowienia, w ktérym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamowieniu
oferty mogag sklada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy. Stosowanie mechanizmow
zawezajacych w sposob nieuzasadniony krag potencjalnych wykonawcow przy jednoczesnym
naruszeniu podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych stoi w sprzecznosci z
istotg tego rodzaju trybu udzielania zamowien.

Zamawiajacy w toku rozprawy podniést, iz nie zastosowat w zwigzku z istniejgcymi
okolicznosciami faktycznymi innego trybu zaméwienia, gdyz nie moze podjaé ryzyka
zwigzanego z faktem, iz poszczegdlni wykonawcy nie sg w stanie dotrzymac przewidzianego
terminu dostawy. W odniesieniu do powyzszego Izba zwraca uwage na fakt, iz powszechng
praktykg poprzedzajaca negocjacje w trybach niekonkurencyjnych jest wstepne rozpoznanie
rynku celem ustalenia podmiotéw zdolnych do wykonania zamoOwienia o parametrach
pozadanych przez Zamawiajgcego. Jednakze w tych okolicznosciach wszczecie
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego przy obiektywnej niemoznosci
dotrzymania terminu realizacji przedmiotu umowy przez wykonawcdw korzystajacych z
poddostawcow, a wiec przewazajgcq ich liczbe, jest nieuzasadnione i prowadzi do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych. Zamawiajacy w toku rozprawy nie
wykazal, iz istniejg podmioty zdolne do realizacji przedmiotu zamowienia na okreslonych
warunkach, za$ swojg argumentacje w tym zakresie opart na domniemaniach wynikajacych z

faktu, iz nie wniesli w tym zakresie zapytan oraz srodkoéw odwotawczych.
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Tym samym nalezy wskazaé, iz okreslenie niemozliwego do dochowania, z
obiektywnych przyczyn, terminu realizacji przedmiotu zamOwienia, przy uwzglednieniu
specyfiki rynku tego rodzaju urzgdzeh powoduje, iz doszto do naruszenia zasady dotyczacej
uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wszakze Zamawiajacy w toku
rozprawy potwierdzit, iz powszechng praktyka jest, iz dostawcy przenosnikdw scianowych
wykonujg jedynie montazu tego rodzaju urzadzen z podzespotéw dostarczonych od
wyspecjalizowanych poddostawcéw. Oznacza to, iz tego rodzaju sposéb realizacji dostawy
jest regutg, a wiec dotyczy szerokiego kregu wykonawcow.

Wobec powyzszego Izba podzielita w cate] rozciggtosci argumentacje podniesiong
przez Odwotujacego, zarowno w tresci odwotania, jak rowniez w toku rozprawy uznajac, iz nie
jest mozliwe zrealizowania zamoéwienia w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Biorgc
pod uwage przewidziane do wykonania czynnosci, tj. zamowienie niezbednych elementow
przenosnika, ich prébny montaz, rozruch techniczny, demontaz, zaladunek, transport,
roztadunek, montaz ostateczny w miejscu docelowym oraz rozruch odbiorowy i dostarczenie
wymaganej przez Zamawiajgcego dokumentacji wskazujg, iz czas wykonania dwoch
pierwszych etapéw obejmuje okres jednego miesigca. Tym samym, w ocenie lzby, takie
okreslenie terminu realizacji przedmiotu zamowienia uniemozliwia Odwotujgcemu dostep do
zamdwienia i tym samym dostep do zamdéwienia przewazajacej czesci wykonawcow.

W zakresie sformutowanego przez Odwolujacego zadania dotyczacego nakazania
Zamawiajgcemu wydtuzenia terminu realizacji zamoéwienia do 10 tygodni od daty zawarcia
umowy lzba uwzglednita powyzsze zgdanie w calosci. Sktad orzekajacy Izby ocentt, iz przy
uwzglednieniu oferowanych przez poddostawcow termindw dostawy poszczegdlnych
elementow przenosnika (od 6 tygodni do 60 dni), jak rowniez przy uwzglednieniu
niezbednego czasu obejmujacego proby rozruchowe urzadzenia, jego demontaz, zatadunek,
transport, roztadunek, montaz i prébe na terenie kopalni docelowej wnioskowany przez
Odwotujgcego termin realizacji przedmiotu zamowienia wydaje sie uzasadniony. Ponadto
analiza listy przedstawionej przez Odwotujgcego w zakresie odwotania o sygn. akt KIO
1864/10 wskazuje, iz powszechng praktykg jest ustalanie terminu realizacji tego typu
przedmiotu zamowienia w przedziale od 2 miesiecy do 12 tygodni od daty zawarcia umowy.
Tym samym lIzba uwzglednita w catosci zawarte w odwotaniu zadanie.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO
1860/10 w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp na skutek przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji poprzez ustalenie niemozliwego do dochowania terminu realizacji przedmiotu

zamowienia.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe,
iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie

odwotania o sygn. akt KIO 1860/10 orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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 (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Izba nie uwzglednita wnioskowanych przez Odwotujacego kosztow zastepstwa
procesowego. Odwotujacy w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1860/10 nie przedstawit
dowodu wskazujgcego na ich poniesienie. W toku rozprawy Odwotujacy przediozyt fakture z
dnia 09.09.2010 r. Nr 5/9/2010 z ktérej tresci wynika, iz obejmuje ona naleznos¢ z tytutu
wynagrodzenia za reprezentowanie i wystepowanie w imieniu spotki w postepowaniu
odwotawczym przed Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej prowadzonym pod sygn. nr
K10/1864/10. Izba wskazuje, iz Odwolujacy w ramach postepowania odwotawczego
prowadzonego pod sygn. akt KIO 1864/10 posiadat status uczestnika postepowania jako
przystepujacy po stronie odwotujgcego. Zgodnie z 8 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow 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
do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie koszty uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego jedynie w przypadku, gdy
uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, za$ odwotanie zostalo oddalone przez Izbe.
Ponadto jak wynika z 8§ 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia do kosztéw postepowania
odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie: uzasadnione koszty stron

postepowania odwotawczego (...) w_wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw

przedtozonych do akt sprawy, obejmujace w szczegdlnosci: wynagrodzenia petnomocnikow,

jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zt. Wobec powyzszego powyzszy wniosek nie zostat

uwzgledniony.
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Sygn. akt KIO 1864/10

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 1864/10 sklad orzekajacy lzby stwierdzit,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie w pkt VII SIWZ jednomiesiecznego terminu
wykonania przedmiotu zamdéwienia Izba wskazuje, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego.

Po drugie Izba ustalita, ze w dniu 20.08.2010 r. opublikowane zostalo ogtoszenie o
zamodwieniu w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 20.08.2010 r. Nr ogtoszenia 2010/S 161-
248888 zawierajgce termin realizacji przedmiotu zamowienia. W sekcji 1l (Przedmiot
zamodwienia) w pkt 11.3. zostat okreslony w nastepujacy sposéb termin realizacji: okres w
miesigcach: 1 (od udzielenia zamdwienia).

Jednakze w odniesieniu do rozszerzenia zarzutow o art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz
wobec szerszego okreslenia zgdania przez Odwotujgcego Izba wskazuje, co nastepuije.

Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi przepis szczegdlny w odniesieniu do art. 7 ustawy
Pzp odnoszacy sie do czynnosci zamawiajacego polegajacej na dokonaniu opisu przedmiotu
zamoOwienia. lzba zwraca uwage na fakt, iz art. 7 ustawy Pzp zawiera trzy ustepy, zas
Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania doprecyzowat, iz zarzut odnosi sie do art. 7 ust. 2
ustawy Pzp. Powyzszy przepis wskazuje, iz czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania 0 udzielenie zamdwienia wykonujg osoby zapewniajace
bezstronnos$¢ i obiektywizm. Powyzszg norme prawng nalezy odnie$¢ w szczegodlnosci do
podstawy wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i obowigzku skladania
przez osoby dokonujgce czynnosci w postepowaniu po stronie zamawiajgcego oswiadczenh
na drukach ZP-11 stanowigcych zalacznik do protokotu postepowania. Tym samym lzba
uznala, iz Odwotujacy w zaden sposéb nie doprecyzowat w jaki sposéb, a tym bardziej nie
wykazal, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, biorgc pod uwage ustalony w niniejszym postepowaniu stan

faktyczny, ocene naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp wobec ustalenia
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jednomiesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia nalezy odnies¢ do
wskazanego przez Odwotujgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Termin realizacji przedmiotu zamoéwienia miesci sie w zakresie dotyczacym opisu
przedmiotu zamowienia, a wiec podlega m. in. dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry
wyraza norme prawng stanowigcg doprecyzowanie i uszczegOtowienie norm prawnych
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednakze tylko w odniesieniu do czynnosci
zamawiajgcego obejmujgcych dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia. W odniesieniu do
normy prawnej wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nalezy wskazac, iz aby doszto do jej
naruszenia wystarczajgce jest jedynie uprawdopodobnienie, iz dokonanie przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoOwienia moze utrudniaé uczciwg konkurencje. Na
powyzsze wskazuje uzycie w powyzszy przepisie zwrotu ,mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje”.

Uznanie w ramach odwotania o sygn. akt KIO 1860/10, iz doszto do naruszenia
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zapewnienia przez zamawiajgcego uczciwej
konkurencji na skutek ustalenia w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia
publicznego jednomiesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamowienia powoduje, iz
doszio tym bardziej do naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Wszakze wskazany przez
Odwotujgcego w ramach odwotania o sygn. akt KIO 1864/10 art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest
przepisem szczegllnym w stosunku do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Norma prawna wyrazona w
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera sie w normie wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
stanowi ona jedynie jej doprecyzowanie odnoszace sie do opisu przedmiotu zamowienia i
jednoczeénie obejmuje swojg hipotezg szerszy zakres przypadkéw, tj. takze tych
uprawdopodobnionych.

Wobec powyzszego, oraz w zwigzku z os$wiadczeniem ziozonym przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy, ze podtrzymuje on w calej rozciggtosci swojgq
argumentacje podniesiong w ramach odwotania o sygn. akt KIO 1860/10 Izba wskazuje, iz w
zakresie niniejszego odwotania uzasadnienie w zakresie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w
odniesieniu do podstawy faktycznej powyzszego zarzutu, tj. okreslenia terminu realizacji
przedmiotu zamowienia jest tozsame jak uzasadnienie dotyczace art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
odwotaniu o sygn. akt KIO 1860/10. Wszakze, w odréznieniu do wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasady nakazujacej zamawiajgcemu przygotowane i przeprowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, w ramach art. 29 wust. 2 ustawy Pzp wystarczajgce jest jedynie
uprawdopodobnienie, iz opis przedmiotu zamdwienia moze narusza¢ powyzszg zasade. Tym
samym wykazanie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stawia przez Odwotujgcym mniejsze

wymogi dowodowe i nie wymusza takiej aktywnosci procesowej. Powyzsze jest réwniez
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spowodowane faktem, iz w obu odwotaniach mamy do czynienia w tym zakresie ze zbiezng
argumentacja.

Izba pragnie zwr6ci¢ uwage, iz wnioskowane przez Odwotujacego dowody w postaci
ofert handlowych poddostawcow elementéw przenosnika rowniez potwierdzajg brak realnej
mozliwosci dotrzymania jednomiesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Oferta dostawcy silnikbw DAMEL S.A. wskazuje na 6-cio tygodniowy termin realizaciji
zamowienia, oferta dostawcy tarcucha FASING S.A. wskazuje takze 6-cio tygodniowy termin
realizacji, za$ oferty dostawcow przekiadni (ARTECH) oraz odlewow profili (PIOMA-
ODLEWNIA Spdéika z 0.0.) wskazujg odpowiednio terminy 10 tygodni i 9 tygodni.

Izba w oparciu o przedstawione przez Odwotujgcego dowodu w postaci wykazu
postepowan obejmujgcych dostawy przenosnikow wskazuje, iz nie uwzglednita zgdania
Odwolujgcego w catej rozciggtosci, tj. zadania przediuzenia terminu realizacji przedmiotu
zamdwienia do 3 miesiecy. Odwotujacy nie wykazat, iz w ramach niniejszego postepowania
konieczne jest wydluzenie terminu realizacji przedmiotu zamdwienia ponad zazwyczaj
obowigzujacy w innych postepowaniach organizowanych przez innych zamawiajacych, tj. nie
udowodnit, iz specyfika przedmiotowego zaméwienia wymaga trzymiesiecznego terminu
realizacji. Tak jak w ramach postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1860/10 skiad
orzekajacy Izby ocenit, iz przy uwzglednieniu oferowanych przez poddostawcéw terminéw
dostawy poszczegoinych elementéw przenosnika (od 6 tygodni do 60 dni), jak rowniez przy
uwzglednieniu niezbednego czasu obejmujgcego proby rozruchowe urzadzenia, jego
demontaz, zatadunek, transport, roztadunek, montaz i probe na terenie kopalni docelowej
10-cio tygodniowy termin realizacji przedmiotu zamoéwienia wydaje sie uzasadniony. Analiza
listy przedstawionej przez Odwotujgcego wskazuje, iz powszechng praktyka jest ustalanie
terminu realizacji tego typu przedmiotu zaméwienia w przedziale od 2 miesiecy do 12 tygodni
od daty zawarcia umowy. Tym samym lzba uznafta, iz 10-cio tygodniowy termin realizacji
przedmiotu zamowienia jest adekwatny do zakresu przedmiotowego w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO
1864/10 w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek przeprowadzenia
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji wykonawcow poprzez ustalenie niemozliwego do dochowania terminu realizacji

przedmiotu zamdwienia oraz nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Pzp.

. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 7 ust. 2 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie w pkt V.16 zatgcznika nr 1 do
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SIWZ, ze dopuszczalne jest wykonanie przedmiotu zamOwienia z podzespotow
dostarczonych przez Zamawiajacego Izba wskazuje, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalifa, iz Zamawiajacy w zataczniku nr 1 do SIWZ (Specyfikacja
techniczna) w pkt V (Wymagania dodatkowe) w ppkt 16 okreslit, ze: ,Przedmiot zamowienia
bedzie skonfigurowany z nizej wymienionych fabrycznie nowych podzespotéw przenosnika
$cianowego zgrzebtowego typu Rybnik 850, ktére Zamawiajacy udostepni Wykonawcy w celu
dokonania ich dostosowania do wspoOtpracy. Zamawiajacy dopuszcza alternatywne
wykonanie nowych podzespotow w catosci lub w czesci, ktére w konfiguracji przenosnika
mogq zastgpi¢ nizej wymienione:

a) beben tancuchowy 2 x @38x126; z=7; 35/2xW240 — 1 szt.;
b) beben tancuchowy 2 x @38x126; z=7; 35/W240 — 1 szt.;
c¢) czton inspekcyjny 1500/E260/850/40kpl — 1 szt.;

d) czion zamkniety 1500/E260/850/40kpl — 25 szt.;

e) reduktor planetarny katowy 35KWP — 1 szt.”.

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, iz prawem zamawiajgcego jest dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem jego organizacyjnych, ekonomicznych oraz
technicznych potrzeb, o ile opis ten nie sprzyja naruszeniu uczciwej konkurenciji.

Kazdy z wykonawcOw ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego ma
mozliwo$¢ dokonania analizy najbardziej dla niego korzystnej, ze wzgledéw technicznych,
organizacyjnych oraz ekonomicznych, metody realizacji przedmiotu zamowienia. Wszakze
zaden z przepisbw ustawy Pzp nie nakazuje instytucjom zamawiajagcym nabywania
kompletnych rzeczy ruchomych, jak rowniez nie zakazuje konfigurowania ich w czesci z
elementéw dostarczonych przez podmioty zamawiajace.

Odwotujacy nie wykazat wszakze, iz spetnienie swiadczenia z dostarczonych przez
Zamawiajgcego elementow jest technicznie badz organizacyjnie niemozliwe. Argumentacja
Odwotujgcego zasadza sie na wykazaniu, iz jedna z alternatywnych mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia niesie ze sobg czasochlonne i kosztowne czynnosci obejmujace
dostosowanie dostarczonych elementéw do oferowanego urzadzenia. W toku rozprawy
Odwotujacy wskazal, iz dopasowanie poszczegoélnych elementéw przenosnika, w tym w
szczegoblnosci wykonanie profili ma w szczegolnosci wptyw na termin realizacji przedmiotu
zamodwienia. W ocenie Izby wobec uwzglednienia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w
odniesieniu do okreslenia przez Zamawiajgcego terminu realizacji przedmiotu zamdwienia
powyzszy argument pozostaje bez wplywu na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 2
oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek dopuszczenia mozliwosci skonfigurowania

urzadzenia z elementéw dostarczonych przez Zamawiajgcego.
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Sam fakt, iz jeden z wykonawcow lub ich okreslona grupa ma utatwione zadanie w
konfiguracji urzgdzenia nie przesadza jeszcze o naruszeniu zasad uregulowanych w art. 7
ust. 2 i 29 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca
koniecznosci obnizenia kosztéw zakupu nowego przenosnika zgrzebtowego scianowego, ze
wzgledu na brak uwzglednienia powyzszego zakupu w planach budzetowych, moze
uzasadnia¢ koniecznosc¢ takiego dziatania.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w niniejszym postepowaniu nie doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 2 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na skutek
dopuszczenia wykonanie przedmiotu zamowienia z podzespotéw dostarczonych przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie w pkt VII
SIWZ jednomiesiecznego terminu wykonania zamoéwienia powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie
odwotania o sygn. akt KIO 1864/10 orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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 (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.

Przewodnicz acy:
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