Sygn. akt KIO/UZP 807/09

WYROK
z dnia 10 lipca 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Anna Packo
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez FAMUR Sp. z 0.0., 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Kompania Weglowa S.A, z siedziba przy ul. Powstancéw 30, 40-039
Katowice, Centrum Wydobywcze Potudnie, Oddziat KWK "Jankowice", ul. Jastrzebska
12, 44 -253 Rybnik protestu z dnia 22 maja 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza FAMUR Sp. z o0.0. 40-698 Katowice, ul. Armii Krajowej
51
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez FAMUR Sp. z o.0. 40-698 Katowice,
ul. Armii Krajowej 51,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz FAMUR Sp. z o0.0., 40-698
Katowice, ul. Armii Krajowej 51.

Uzasadnienie

l. W dniu 8.05.2009 r. Kompania Weglowa S.A., z siedzibg przy ul. Powstancéw 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 $cianowego dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat
KWK Jankowice wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej", i w tym samym
dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r.,
Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamoéwien publicznych).
Warto$¢ zamoéwienia oszacowano na 1 173 557,55 euro.

W dniu 22.05.2009 r. na postanowienia SIWZ protest ztozyt FAMUR Sp. z o0.0., 40-
698 Katowice, ul. Armii Krajowej 51 (dalej: Odwotujgcy). Zamawiajacy nie rozstrzygnat
protestu, co Odwotujgcy zgodnie z art. 183 ust. 3 Prawa zamowien 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 Zaméwien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow oraz przepisu art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.
Odwolujgcy wskazat, ze kombajny gérnicze moga by¢ wyposazone w réznego typu
zraszanie, dlatego wskazanie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia



przystosowania do dodatkowej konkretnej metody zraszania, nalezy uzna¢ za dziatanie
zmierzajgce do ograniczenia kregu wykonawcow, bedgce naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy 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 pytu weglowego Scianach). Wedtug Odwolujgcego,
wymaog postawiony przez Zamawiajgcego odnosnie przedmiotu zamoéwienia moze by¢
spetniony przez tylko jednego wykonawce - Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne S.A.
(jedynego wykonawce, kitéry w terminie otwarcia ofert ztozyt oferte w postepowaniu).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt, iz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktorej
mowa wart. 146 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych (Odwotujgcy w protescie wnosit
o dokonanie modyfikacji SIWZ, lecz Zamawiajgcy dokonat w dn. 02.06.2009 r. otwarcia ofert,
dlatego wniosek ten nie moze by¢ uwzgledniony na obecnym etapie postepowania).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
wskazujac na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego dotyczacych
przedmiotu zamowienia nie jest mozliwy jego udziat w przetargu i udzielenie mu zamdwienia,
poniewaz Zamawiajgcy w taki sposob okreslit przedmiot zaméwienia, ze zrealizowac go
moze tylko jeden podmiot.

Sktad orzekajgcy ustalit, co nastepuje:
Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 6 ppkt 10 zawart wymaog: ,,Kombajn musi byc
przystosowany do zastosowania, w przypadku wystapienia takiej potrzeby, do zewnetrznego
zraszania powietrzno-wodnego (tylne zraszanie nozy mieszaning powietrzno-wodng) tak aby
ograniczy¢ ilos¢ wody dostarczonej do organéw urabiajgcych (ilo$¢ mnigjsza od okres$lonej
w normie PN-G-50037 i spetniajgca wymogi do pracy wwarunkach dofowych Kopalni).
Sprezone powietrze doprowadzone moze by¢ z sieci rurociggow lub sprezarki — PAS-75 lub
rownowaznej.”

W ocenie Odwotujacego, taki wymdg zawarty w opisie przedmiotu zamoéwienia jest
niczym nieuzasadniony, a ponadto wskazuje na mozliwo$¢ wykonania zamdwienia tylko

przez jednego wykonawce. Odwotujgcy nie przedstawit w postepowaniu odwotawczym
zadnych dowod6w na poparcie swoich twierdzen, jednak jego stanowisko zostato
uprawdopodobnione przez okolicznos¢, ze rzeczywiscie w postepowaniu zostata ztozona
tylko jedna oferta.

Zamawiajgcy, az do rozprawy, nie przedstawit Zzadnego uzasadnienia, dlaczego
wymaga kombajnu posiadajgcego wiasnie taki, a nie inny system zraszania. Na rozprawie
Zamawiajgcy wskazat, ze Sciana, na ktorej bedzie dziatat kombajn, posiada trzecig kategorie
zagrozenia metanowego oraz wydobywany wegiel ma wysokg twardo$¢, z czego wynika
pewnos¢ duzego iskrzenia w trakcie wydobycia — stagd potrzeba zastosowania specyficznego
systemu zraszania.

Skiad orzekajgcy zauwazyt, ze podstawowe parametry $ciany byty co prawda podane
w SIWZ, jednak Zamawiajgcy, co podniost Odwotujacy, w tresci w SIWZ nie uzasadnit
wprost potrzeby zastosowania okre$lonego 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
wiaze sie z nieuzasadnionymi preferencjami Zamawiajacego, lecz wynika z dazenia do
zapewnienia maksymalnego mozliwego do osiggniecia poziomu bezpieczenstwa. Izba
uznata takie dgzenie Zamawiajgcego za uprawniajgce go do opisu przedmiotu zamdwienia
zgodnie z jego oczekiwaniami.

Bezsporny byt fakt, ze u Zamawiajgcego wykorzystywane sg kombajny wyposazone
w rézne systemy zraszania; Zamawiajgcy twierdzit jednak, ze celem jego dziatan jest
zastosowanie nowszego, bezpieczniejszego sprzetu, skoro dotychczas stosowany
w praktyce nie zawsze okazywat sie spetia¢ oczekiwania Zamawiajacego co do zachowania
norm bezpieczenstwa.
Na poparcie swoich tez Zamawiajgcy przedtozyt artykuty z prasy branzowej, jednak skiad
orzekajgcy nie wzigt ich pod uwage rozpatrujgc odwotanie, poniewaz nie miaty one waloru
obiektywnego materiatu dowodowego, chociazby z tego powodu, iz autorzy opracowan sg
pracownikami Centrum Mechanizacji Gornictwa KOMAG, uprawnionego z patentu do
,.Instalaciji cis$nieniowej powietrzno-wodnej kombajnu gérniczego” (jeden z autoréw byt
réwniez wspottwdreg wynalazku), czyli do jednego z rozwigzan pozwalajgcych zastosowanie
systemu zraszania oczekiwanego przez Zamawiajgcego.
Skiad orzekajacy jednak stwierdzit, ze stanowisko Zamawiajgcego jest uprawdopodobnione,
bowiem Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze oczekiwany przez Zamawiajgcego system zraszania
w kombajnie bedgcym przedmiotem zaméwienia potencjalnie moze zapewni¢ wieksze
bezpieczenstwo w kopalni (Odwotujacy jedynie podawat, ze sg inne, rownowazne systemy,
jednak nie wskazal, jakie), a jego argumentacja koncentrowata sie jedynie na tym, ze jest to
system oferowany tylko przez jednego producenta.

Poza sporem byla okoliczno$¢, ze na rozwigzanie opatentowane przez KOMAG
licencje wytgczng majg Zabrzanskie 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 ci$nieniowej
powietrzno-wodnej kombajnu gorniczego”, ztozonego 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 sposobéw
realizacji tej metody. Fakt, Ze zostata na to rozwigzanie udzielona licencja wytgczna jednemu
podmiotowi, nie ogranicza konkurencji w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, bowiem nic nie stoi na przeszkodzie, aby w ramach metody zewnetrznego
zraszania powietrzno-wodnego zaproponowac inne rozwigzania, niz opatentowane przez
KOMAG. W ocenie skfadu orzekajgcego, Zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze inne
rozwigzania, niz rozwigzanie ,,komagowskie” sg mozliwe do zastosowania: Zamawiajgcy
przedtozyt pismo firmy Joy Zaktady Gérnicze Sp. z 0.0, gdzie opisano dwa mozliwe
potencjalne rozwigzania (trzecie rozwigzanie opisane przez firme Joy, system RAC, nie
mogtoby by¢ uznane za rozwigzanie odpowiadajgce oczekiwaniom Zamawiajgcego).
Zamawiajacy rowniez wskazat, ze istnieje rozwigzanie firmy Deilmann-Haniel Mining
Systems GmbH (DHMS), czemu Odwolujgcy nie zaprzeczyt, jednak podnosit, ze zgodnie

z opisem na stronie internetowej DHMS rozwigzanie to jest stosowane tylko w kombajnach
chodnikowych (przedmiotem zamoéwienia byt kombajn $cianowy). 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 0.0., ktdéra w pkt. 2 pisma oferuje mozliwo$¢ 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 $cianowy, czy chodnikowy). Skoro zatem opatentowane rozwigzanie techniczne
metody zraszania moze by¢ zastosowane w kombajnach réznych typow, to nalezy uzna¢, ze
metoda zewnetrznego zraszania powietrzno-wodnego jest sposobem ochrony przeciw
wybuchowej w réznych typach kombajnéw.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze po pierwsze, oczekiwanie przez Zamawiajgcego



zastosowania w kombajnie bedgcym przedmiotem zamowienia zewnetrznego systemu
zraszania powietrzno-wodnego bylo uzasadnione dgzeniem Zamawiajgcego do zachowania
mozliwie wysokich norm bezpieczenstwa, po drugie — oczekiwana przez Zamawiajagcego

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

W ocenie Izby, nawet gdyby sie okazato, ze realnie na rynku polskim funkcjonuje tylko jeden
podmiot, mogacy zaoferowaé przedmiot zamoéwienia 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 sktadu orzekajgcego
przyja¢ dla opisu przedmiotu zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania), moze on
tak opisac¢ przedmiot zamowienia, ze jest w stanie zadoscuczyni¢ mu tylko jeden wykonawca
—w takim wypadku celem nie jest preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie
przez Zamawiajgcego $wiadczenia odpowiadajgcego jego potrzebom, a ,ustawodawca
postawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamowienia w sposob
chronigcy jego zobiektywizowany interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-348/03, Analiza wyrokow sgdow okregowych oraz analiza orzeczenh zespotow
arbitréw, A. Kurowska, Warszawa 2006, s. 80).

Podobnie Izba uznata 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
zamowienia w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow oraz przepisu art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory 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 zamoéwien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztow zastepstwa Zamawiajgcego z uwagi ha
fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy stosownych rachunkéw wymaganych zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).
Pismo zfoZzone do akt sprawy, w ocenie Izby, nie mozna uznac za rachunek w rozumieniu
Rozporzadzenia, a jedynie za spis kosztéw.

Stosownie do art. 194 i 195 Prawa zamowien 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.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



