Sygn. akt XIX Ga 447/09

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy

) SSO Grazyna Jeziorowska (spr)
PrzewodniczacyProtokolant:SS0O Olga Gornowicz - Owczarek
SSO Malgorzata Kowalska

Sedziowie: sekr. sadowy Iwona Zdebel

na rozprawie w dniu 12 listopada 2009 r. rozpoznat sprawe z odwolania
Konsorcjum

FAMUR Spolki z ograniczong odpowiedzialno$ciag w Katowicach i
Fabryki Maszyn FAMUR Spolki Akcyjnej w Katowicach
przeciwko zamawiajacenmu

Poludniowenu Koncernowi Weglowemu Spélce Akeyjnej w Jaworznie

przy udzale po stronie zamawiajacego

JOY Maszyny Gomicze Spélki z ograniczona odpowiedzialno$cia w
Tychach
0 udzelenie zamowienia publicznego

na skutek skargi wniesionej przez JOY Maszyny Gornicze Spolke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych w Warszawie
z dnia 16 wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP/1167/09

1. oddala skargg,

2. zasadza od skarzacego JOY Maszyny Gornicze Spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Tychach na rzecz odwolujgcego Konsorcjum
FAMUR Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach i
Fabryki Maszyn FAMUR Spétki Akcyjnej w Katowicach kwote 3.600 zt
(trzy tysiace Zotych ) tytufem zwrotu kosztéw postepowania

Sygn. akt XIX Ga 447/09

Dnia 12 listopada 2009 r.



UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 16 wrzesnia 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila
odwolanie Konsorcjum Famur Sp. z0.0. w Katowicach i Fabryki Maszyn Famur
w Katowicach od rozstrzygniecia Zamawiajacego Poludniowy Koncern Weglowy SA
w Jaworznie przy udziale po stronie Zamawiajacego JOY Maszyny Gornicze Sp. z
0.0. w Tychach uwzglednila odwolanie 1 nakazala Zamawiajacemu powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz orzekla o kosztach postepowania.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
najem wraz ze $wiadczeniem ushig serwisowych nowego kombajnu $cianowego wraz
7e stacj transformatorows, wylacznikiem i przewodem zasilajacym dla ZG Sobieski
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 . Prawo zamdwien publicznych w trybie
przetargu nieograniczonego.

Zamawiajacy dopuszczat skladanie ofert czesciowych, odwolanie dotyczy czgsci 1.

20 lipca 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyniku postgpowania dla
czesei 1, w tym o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania na podstawie art.24
ust.2 pkt.3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz o odrzuceniu jego oferty,
zgodnie z art.89 ust.1 pkt.5 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Powodem
wykluczenia bylo to, iz zlozone referencje wystawione przez Jastrzebska Spotke
Weglowa SA - KWK JAS - MOS potwierdzaja jedynie ,nalezyte wykonanie ustugi
zwigzanej z dostawg (sprzedaz)”, a nie nalezyte wykonanie dostawy.

Na t¢ czynnos¢ Odwolujacy 24 lipca 2009 r. wniost protest, ktory Zamawiajacy
oddalit 31 lipca 2009 r. Od tego rozstrzygnigcia 10 sierpnia 2009 r. Odwoluyjacy
wnidst odwolanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, w ktorym zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie: art.7 ust.L, art.22 ust.L, art.24 ust.1 pkt. 10, art.24 ust.2
pkt.3, art.24 ust.3, art.24 ust.4, art.89 ust.1 pkt.5 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
w ten sposob, iz wykluczyt z postepowania Odwolujacego, mimo iz ten spekniat
warunki udzialu w postepowaniu i Zlozyt o§wiadczenie o spehieniu warunkéw udziatn

i dokumenty potwierdzajace spemienie tych warunkow.

Odwolujacy wniost o nakazanie przez [zbg Zamawiajacenmu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwohyjacego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz
powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wskazat Odwolujacy, ze w pkt.IT C.2 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia Zamawiajacy w celu potwierdzenia spelnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej zazadat ,,wykazn wykonanych,
a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych dostaw
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dzatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz
Zaczenie dokumentow potwierdzajacych, Ze te dostawy zostat wykonane nalezycie”.
Zgodnie z tym postanowieniem przedlozyt on referencje z 17 maja 2007 r. wystawione
przez Jastrzebska Spolke Weglowa SA Kopalnia Wegla Kamiennego JAS-MOS
potwierdzajace nalezyte wykonanie dostawy kombajnu scianowego KGE-720F nr
fabryczny 209. Tres$¢ przedmiotowych referencji zawiera wszystkie niezbedne
elementy wskazane w §1 ust.2 pkt.2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mogg by¢ skladane oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tj. wartosc,
przedmiot, daty wykonania i odbiorcow oraz oswiadczenie, Ze te dostawy zostaly
wykonane nalezycie.



Zamawiajacy wezwat Odwolyjacego do wyjasnienia 1 uzupehienia oferty,
stwierdzajac, ze referencje te potwierdzaja jedynie wykonanie ,ustugi zwigzanej
z dostawg (sprzedaza) wskazujac, ze dokument ten powinien potwierdzac nalezyte
wykonanie zamdwienia po odbiorze w scianie 1 po pewnym okresie jego eksploatacji,
a nie fakt dostarczenia przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwolujacego wezwanie to stanowilo rozszerzenie wymagan specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia 1 Odwolyjacy nie przedlozyt na wezwanie referencii,
gdyz w jego ocenie Zlozone wraz z ofertg referencje zawierajg wszystkie wymagane
elementy tresei referencii.

Podkreslit Odwolujacy, iz zakres przedmiotu umowy handlowej nr
JSW/2/18/07 z 10 stycznia 2007 r. obejmowat w szczegdnosci: zakup wraz z dostawa
faktycznie nowego wysokowydajnego elektrycznego kombajnu scianowego KGE-
720F oraz nadzor na calym etapie montazu i rozruchu przedmiotu umowy na dole
kopalni. 7 maja 2007 r. dokonano odbioru kompletnosci dostawy kombajnu i dzien ten
uznano za date ostatecznego przekazania kombajnu JSW SA KWK JAS-MOS,

a 17 maja 2007 r. JSW SA KWK JAS-MOS wystawila referencje potwierdzajace
nalezyte wykonanie dostawy kombajnu. Zatem bezsporne jest, Ze referencje te zostaly
wystawione na okoliczno$¢ nalezytego wykonania zobowigzania, tj. dostawy i zostaty
wystawione po zrealizowaniu dostawy.

Wystapienie juz po dokonanej dostawie zdarzen takich jak wystapienie usterek czy
stwierdzenie, ze kombajn nie odpowiada potrzebom podmiotu, ktory go nabyt
(podmiot ten niewlasciwie okreslit swoje potrzeby), nie ma wplywu na ocene
nalezytego wykonania dostawy 1jest przedmiotem odrebnych stosunkéw prawnych -
skorzystania z gwarancji.

Najlepszym dowodem na fakt pelnego i termmowego zrealizowania dostawy jest
ugoda z21 maja 2008 r..

Powodem zawarcia ugody bylo to, iz kombajn nie odpowiadat potrzebom JSW SA
KWK JAS-MOS, ktdre na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nie zostaly wlasciwie ustalone.

Co do zaraty, iz referencje zostaly wystawione po odbiorze kombajnu, ale przed
odbiorem technicznym w $cianie Odwolujacy wskazal, ze referencje sa
oswiadczeniem odbiorcy dostawy ito on decyduje, czy dostawa zostata wykonana
nalezycie.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko, ze Zlozone przez Odwolujacego
referencje wystawione przez JSW SA KWK JAS-MOS potwierdzajg jedynie ,nalezyte
wykonanie ustugi zwigzanej z dostawa (sprzedaz)”’, a nie nalezyte wykonanie dostawy.

W ocenie Zamawiajacego przedmiotowe referencje z dnia 17 maja 2007 r.
zostaly wystawione jeszcze przed realizacja nadzoru (20 lipca 2007 r.) i potwierdzaja
jedynie nalezyte wykonanie tylko jego czgsci.

Ustalita Krajowa Izba Odwolawcza, ze w ogloszeniu o zamdwieniu oraz
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy wskazal, iz w zakresie
czesci 1 zamdwienia wykonawcy maja wykazac si¢ nalezyta realizacja dostaw
kombajnow scianowych na napiecie 3,3 kV o lacznej wartosci brutto nie mniejszej niz
10.000.000 7L, na potwierdzenie czego mieli Zozy¢ wykaz wykonanych,
a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych dostaw
w okresie ostatnich trzech Iat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamOwienia, a jezeli okres prowadzenia dzatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem i warto$cia dostawom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz
zalaczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze te dostawy zostaly wykonane nalezycie.
Odwolujacy przedstawit wraz z oferta wykaz, w ktorym wskazat dzierzawe kombajnu
KGE-1250F dla KW SA KWK Bobrek Centrum na kwote 4.307.820 7t oraz sprzedaz
kombajnu KGS-720F JSW SA KWK JAS-MOS na kwote 5.715.700 z. Na



potwierdzenie wykonania sprzedazy wskazanej w pozycji 2 przedstawit referencje
Jastrzebskiej Spotki Weglowej (JSW) SA KWK JAS-MOS z 17 maja 2007 r. o tresci:
,Dotyczy: potwierdzenia nalezytego wykonania dostawy. Niniejszym potwierdzany
nalezyte wykonanie ustugi zwigzanej z dostawa (sprzedaz) fabrycznie nowego

kombajnu $cianowego KGE-720F nr fabryczny 209 produkcji Fabryki Maszyn
FAMUR Spotka Akcyjna, zrealizowanej na rzecz JSW SA KWK JAS-MOS. Termin
dostawy: 07.05.2007 r. Wartos¢ zamowienia: 4.685.000,00 zt. Podstawa: Umowa nr
1/2007/H (JSW/2/9/07) z dnia 10.01.2007 r.”.

Ustalila tez, ze Odwohyjacy zalgczyt do protestu i odwolania tekst umowy
handlowej nr JSW/2/18/7, 1/2007/H z 10 stycznia 2007 r. na kwote 4.685.000 7t netto,
5.715.700 zt brutto, ktdrej przedmiotem, zgodnie z §1 ust.112, byt zakup wraz
z dostawg fabrycznie nowego wysokowydajnego elektrycznego kombajnu scianowego
KGE -720F, wykonawca miat teZ przed dostawa dostarczy¢ wymagang dokumentacje
oraz przeszkoli¢ pracownikow Zamawiajacego (§1 ust.2.2, 2.3.12.5). Wykonawca
zobowigzany byt takze zapewni¢ nadzor na calym etapie montazu i rozruchu
przedmiotu umowy na dole kopalni (§1 ust.2 pkt.2.4).

W, Protokole odbioru kompletnosci dostawy fabrycznie nowego kombajnu
scianowego KGE-720F z 7 maja 2007 r. komisja odbiorowa potwierdzia
kompletno$¢ dostawy zgodnie z umowa.

Do odwolania zostala zataczona réwniez ugoda z21 maja 2008 r. stanowigca aneks nr
1 do umowy z 10 stycznia 2007 1., w ktorej strony zmiendly typ kombajnu z KGE-
720F na KGE-750F. Z tresci tej ugody wynika m. in., iz 20 lipca 2007 1. zostat
dokonany kolejny odbidr techniczny kombajnu (w $cianie).

Zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej Zamawiajacy w postawionym warunku
wymagal wykonania , dostawy” nie precyzujac tego terminu poprzez wskazanie
ktorej$ z umdw nazwanych opisanych w kodeksie cywilnym. Zatem pojecie
,dostawy” nalezy rozumie¢ tak, jak wskazuje definicja dostawy zawarta w art.2 pkt.2
ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli jako nabywanie rzeczy, praw oraz innych
dobr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy
oraz leasingu.

W pozycji 2 ,,Wykazu dostaw”” Odwolujacy wskazal, iz przedmiotem zamowienia byta
sprzedaz kombajnu. Potwierdzaja to réwniez referencje JSW SA KWK JAS-MOS

z 17 maja 2007 r,, w ktorych co prawda uzyto dos¢ osobliwego sformuowania
,»wykonanie uslugi zwigzanej z dostawa”, jednak w nawiasie wyjasniono, iz chodzi

o sprzedaz - calos¢ okreslenia brzmi bowiem: ,wykonanie ustugi zwigzanej z dostawa
(sprzedaz)”. Zatem z referencji wynika, iz JSW SA KWK JAS-MOS potwierdza
nalezyte wykonanie sprzedazy kombajnu. Poniewaz za$ sprzedaz wchodzi w zakres
,dostawy” w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych to Izba umala, iz
postawiony przez Zamawiajacego warunek w tym zakresie zostat spetniony

1 potwierdzony wymaganymi dokumentami zalaczonymi do oferty.

Izba podzelila stanowisko Odwolujacego, iz wymog by dokument wystawiony
w celu potwierdzenia nalezytego wykonania dostawy powinien potwierdza¢ nalezyte
wykonanie zamdwienia po odbiorze w scianie powinien by¢ uwidoczniony w tresci
warunku na etapie opublikowania ogloszenia 0 zamowieniu i specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a nie dopiero w wezwaniu do uzupehienia dokumentu.
Wymdg taki bowiem w sposdb zasadniczy zmienia tres¢ postawionego warunku.

Izba stwierdzita rowniez, iz zgodnie z §3 ust.4 umowy z 10 stycznia 2007 r., po
realizacji calosci przedmiotu umowy okreslonej w § 1 miat zosta¢ sporzadzony

protokét odbioru ,.z bezusterkowego wykonania” - jednak nie jest jednoznaczne, czy
chodz tu o protokdt z 7 maja czy z 20 maja 2007 r. Jakkolwiek pismo JSW SA KWK
JAS-MOS z 11 sierpnia 2009 r. zdaje si¢ wskazywac, iz chodz tu raczej o odbidr

z 7 maja 2007 t. (,;0dbior kompletnosci dostawy przedmiotowego kombajnu miat
miejsce w dniu 7 maja 2007 .”)). Jednak nawet gdyby chodzto tu o protokét z 20 maja
2007 r., referencje te, niezaleznie od daty wystawienia, mozna uzna¢ za aktualne

z uwagi na to, iz odbidr ten réwniez nastapit pomyslnie, a wiec dostawa nadal



pozostala nalezycie wykonana.

Odnoszac sie do kwestii pdzniejszej pracy kombajnu dostarczonego JSW SA
KWK JAS-MOS, ktéra co prawda nie zostata wskazana jako podstawa wykluczenia
Odwolujacego, lecz poruszona zostala w rozstrzygnieciu protestu, Izba stwierdzila, iz
z przedstawionych dokumentow tzn. umowy z 10 stycznia 2007 r. oraz aneksu do nigj
nie wynika jednoznacznie, czy awarie kombajnu i jego wymiana na inny model
wynikaly z jego wadliwosci, strony odstapity bowiem od wskazania ich przyczyn
w ugodzie, powolaly si¢ natomiast na warunki geologiczno - gornicze. Poza tym juz
samo zawarcie ugody i zaspokojenie swoich wzajemnych roszczen z nig zwigzanych
zdaniem Izby moze wskazywa¢ na to, iz strony zgodnie t¢ umowe zrealizowaly.
Powyzsze rozwazania pozostajg jednak na marginesie rozstrzygnigcia odwolania
wobec konstrukcji zapisdw warunku udziatu w postgpowaniu przez Zamawiajacego,
wskazujacego na obowigzek wykazania si¢ przez wykonawcow dostawg okreslonego
kombajnu bez koniecznosci wykazywania bezawaryjnej jego pracy przez okreslony
czas.

Przedmiotowy wyrok w calosci zaskarzyla JOY Maszyny Gornicze Sp. z 0.0.
w Tychach.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucila naruszenie prawa materialnego oraz
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w szczegdnosci:

- art.65 k.c. w zw. zart.2 pkt.2 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: PZP)
w zw. z art.535 inast. iraz art.605 inast. k.c. poprzez przyjecie, iz termin ,nalezyte
wykonanie dostawy”, o ktorymmowa w punkcie 1 lit.Cl oraz C2 Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia odnosi si¢ jedynie do kompletnosci

1 terminowosci dostawy i w zakresie skutkow nie obejmuje dostawy rzeczy
niewadliwej i uzytecznej, a tym samym pominiecie dyrektyw wykiadni umow
okreslonych w art.65 k.c. oraz pominigcie specyficznego charakteru przedmiotu
zamdwienia, ktory mial polega¢ na wykonywaniu zobowigzania o charakterze
ciaglym,

- art.24 ust.2 pkt.3 PZP poprzez przyjecie, iz po wezwaniu Zamawiajacego
niezozenie przez FAMUR dokumentéw okreslonych w punkcie 11 1it. Cl oraz C2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w terminie nie stanowi przyczyny
uzasadniajacej wykluczenie wykonawcey z postgpowania o udzielenie zamowienia,

- art.2 pkt.2 ustawy PZP w zw. z art.535 inast. k.c. oraz art.605 inast. k.c. poprzez
uznanie, ze okres zwigzania umowa sprzedazy, bedaca umowa dostawy w
rozumieniu PZP, konczy si¢ wraz z dostarczeniem przedmiotu umowy do
Zamawiajacego (odbioru ilosciowym towaru),

- art. 144 ustawy PZP poprzez przyjecie, iz ugoda z dnia 21 maja 2008 r. zawarta
pomiedzy FAMUR a Jastrzebska Spotka Weglowa SA Kopalni Wegla
Kamiennego JAS-MOS w Jastrzgbiu Zdroju stanowi aneks do umowy z dnia

10 stycznia 2007 1. zawartej w trybie przetargu nieograniczonego regulowanym
PZP, a tym samym zostalo potraktowane jako uzupelnienie referencii.

Skarzacy wniost o:

1. zmiang wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z 16 wrzesnia 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 1167/09 poprzez oddalenie odwolania FAMUR Sp. z 0.0., dzialajacego
w ramach konsorcjum FAMUR Sp. z 0.0. 1 Fabryki Maszyn FAMUR SA

w calosci,

2. zasgdzenie od FAMUR na rzecz Skarzacego kosztow niniejszego postepowania
oraz kosztéw wywolanych wniesieniem odwolania do Krajowej Izby

Odwolawczej, w tym kosztow zastgpstwa procesowego, przed Sadem oraz
Krajowsa Izbg Odwolawcza.

Skarzacy prezentowane zarzuty skargi opart na rozumowaniu, ze Zamawiajacy,



w postepowaniu z zakresu PZP, posiada autonomi¢ co do oczekiwac w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zatem wszelkie dokumenty skladane w jego toku, powinny
by¢ interpretowane zgodnie z jego zamiarami i celem zamowienia.

Zamawiajacy ma prawo, a zgodnie z art.24 PZP nawet obowiazek, by bada¢ oferentow
pod wzgledem spetiania warunkow przystapienia do przetargu. Nadmierny

formalizm nie moze pozbawia¢ Zamawiajacego tego uprawnienia, gdyz moze to

godzi¢ zar6wno w shuszny interes Zamawiajacego, jak rowniez w szeroko rozumiany
mnteres spoleczny, ktoremu shizg przepisy PZP.

Uzasadniajac podniesione zarzuty skarzacy wskazal, ze uprawnione jest
stwierdzenie, ze dostarczony kombajn byt wadliwy 1 Odwolyjacy nie wywigzat si¢
nalezycie ze swojego zobowigzania. W koncu kombajn ten zostat zastapiony mnym
modelem, zasilanym napieciem IkV czyli o innych parametrach niz kombajn objety
postepowaniem wszczetym przez Zamawiajacego.

Omacza to, iz Odwolujacy nie wykonat dostawy w sposob nalezyty na rzecz
KWK JAS-MOS, co uniemozliwito mu przedstawienie dokumentéw potwierdzajacych
nalezyte wykonanie dostaw o zblizonym do przedmiotu postgpowania rodzaju
iwartosci, a co z kolei uzasadnialo wykluczenie FAMUR z postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego 1 odrzucenie Zozonej przez niego oferty.

Zarzucit tez, iz skoro w wyniku wezwania Odwolujacego do vzupehienia
dokumentdw, nie przedstawit on Zamawiajgcemu dokumentéw wskazujacych na
nalezyte wykonanie dostaw, a w dalszej kolejnosci wrgcz wykazane zostalo, iz
dostawa kombajnu przez Odwolujgcego na rzecz JISW SA KWK JAS-MOS zostala
zrealizowana nienalezycie, wykluczenie FAMUR z postepowania bylo prawidlowe.

Dodatkowo wskazat skarzacy, iz jedna z umdw objetych definicja zawarta
w art.2 pkt.2 jest umowa sprzedazy, o ktorej mowa w art.535 inast. k.c. Zakres
umowy sprzedazy regulowany tymi przepisami jest szeroki. Nie odnosi si¢ on
wylacznie do przekazania rzeczy lub prawa. Swoja regulacja obejmuje miedzy nnymi
takie kwestie jak rekojmia czy gwarancja. W zwigzku z tym stosunek prawny,
wynikajacy z zawarcia umowy sprzedazy, nie konczy sie z chwilg przekazania
posiadania rzeczy czy prawa, lecz jest stosunkiem cigglym

Umowa handlowa zawarta na przedmiotowy kombajn obejmowala nie tylko
sam zakup kombajnu (§1 pkt.2 umowy handlowej z 10 stycznia 2007 r.), ale takze
zapewnienie m. in. nadzoru na calym etapie montazu i rozruchu przedmiotu umowy na
dole kopalni, przeszkolenie w zakresie montazu, eksploatacji i konserwacji
dostarczonego przedmiotu umowy minimum 30 pracownikow KWK JAS-MOS,

a ponadto w §3 udzelit gwarancji na okres 18 miesiecy. A zatemumowa ta bez
watpliwosci miala charakter ciaglego stosunku prawnego, a nie tylko zdarzenia
jednorazowego.

Tymczasem referencje wystawione przez JSW SA KWK JAS-MOS z 17 maja 2007 r.
zostaly wystawione przed odbiorem technicznym w $cianie (ktory miat miejsce

20 lipca 2007 r.).

Zarauct tez skarzacy, iz regulacja art. 144 PZP o tresci na dzien zawarcia ugody
zakazywala zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktdrej dokonano wyboru wykonawcey, chyba ze koniecznosé wprowadzenia
takich zmian wynika z okolicznosci, ktdrych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy, lub zmiany te sg korzystne dla Zamawiajacego. Konsekwencja
zmiany umowy dokonanej z naruszeniem przedmiotowych przesianek byla
niewaznos¢ umowy.

Zdaniem skarzacego wysoka awaryjnos¢ dostarczonego kombajnu, de facto od
momentu dostawy, skutkujaca calkowitym wycofaniem go z eksploatacji, a nastepnie
dostarczenie kombajnu o zupekie innych parametrach, niz przedmiot pierwotnego
zamdwienia, wyczerpuje dyspozycje przepisu art. 144 PZP w brzmieniu na dzien
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W konsekwencji, dokonanie zmiany umowy z 10 stycznia 2007 r. poprzez
zawarcie ugody (aneks do umowy) wypaczajacej catkowicie przedmiot pierwotnego
zamdwienia skutkowaé musi niewaznoscia ugody (niewaznoscia zmiany umowy).

W pisemnej odpowiedzi na skarge Konsorcjum Famur Sp. z 0.0. Katowicach
i Fabryka Maszyn Famur SA w Katowicach wniosly o oddalenie skargi i o zasadzenie
na rzecz konsorcjum od skarzgcego zwrotu kosztow postepowania.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Zaraity skargi s3 nieuzasadnione.

Skarzacy uzasadniajac w skardze swoje stanowisko postawit szereg tez,
przeciwnych od ustalen Izby iz nich wyprowadzat wnioski wskazujac na
nieprawidiowosci ustaleni dokonanych przez Izbe 1 przez to naruszenie wskazanych
w skardze przepisow.

W ocenie skarzacego kombajn sprzedany JSW SA KWK JAS-MOS przez
Odwolujacego byt od poczatku wadliwy, a zatem referencje wystawione przez ten
podmiot w dniu 17 maja 2007 r. nie mogly potwierdza¢ nalezytego wykonania
dostawy, tym bardziej, Ze zostaly one wystawione przed wykonaniem umowy laczacej
Odwolujacego z JISW SA KWK JAS-MOS .

Nadto zarzucit skarzacy, ze zmiany umowy z dnia 10 stycznia 2007 1. zawarta
ugodg (aneksem do umowy) zmienily catkowicie przedmiot zamdwienia.

W ocenie Skarzacego skutkowa¢ musi to niewaznoscig ugody (niewaznoscia zmiany
umowy). Powoduje to, zdaniem Skarzacego, ze przy uwzglednieniu wycofania
przedmiotu zamowienia z eksploatacji, referencje z dnia 17 maja 2007 r. odnostly si¢
do umowy niewykonanej przez Odwolujacego.

Z przedstawionym stanowiskiem Skarzacego nie sposob si¢ zgodzi¢, tym
bardziej, ze nie znajduje ono uzasadnienia w materiale dowodowym sprawy.

Nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy Potudniowy Koncern Weglowy SA
w Jaworznie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na najem
wraz ze $wiadczeniem ushig serwisowych nowego kombajnu scianowego wraz ze
stacjg transformatorowa, wylacznikiem i przewodem zasilajagcym dla ZG Sobieski.
W punkcie IT C2 specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia zazadat od
wykonawcow by w celu potwierdzenia spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej Zlozyli ,,wykaz wykonanych, a w przypadku
swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych dostaw w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a
jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscia dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zalaczyli
dokumenty potwierdzajace, Ze te dostawy zostaly wykonane nalezycie”.

Z przedmiotowego wynika, iz Zamawiajacy zadat od wykonawcow wykazania
nalezytego wykonania dostawy, a nie wykazania nalezytego wykonania umowy z dnia
10 stycznia 2007 r. Umowa ta zawierala w swej tresci inne postanowienia jak nip.
dotyczace ustug serwisowych nadzoru, czynnosci przeszkolenia pracownikow itp.

Podzieli¢ nalezy stanowisko Izby, iz zawarte w tresci pkt.Il C.2 SIWZ
postanowienie , dostawy” nalezy rozumiec tak jak wskazuje definicja dostawy zawarta
w art.2 pkt.2 ustawy Prawo zamdwien publicznych czyli nabywanie rzeczy, praw oraz
mnych dobr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu.



Skarzcy, nie kwestionuje ustalen Izby, iz referencje z dnia 17 maja 2007 r.
dotyczyly sprzedazy, a nie Swiadczenia ushug, a zatem nie kwestionuje, Ze spetialy
one wymogi postanowien SIWZ w zakresie wykazania dostaw w rozumieniu art.2
pkt.2 ustawy Prawo zamowien publicznych. To stanowisko Izby Sad Okregowy
podzela.

Skarzacy natomiast zarzuca, iz przedmiotowe referencje nie potwierdzaja

nalezytego wykonania sprzedazy.

Nie powinno budzi¢ Zadnych watpliwosci, ze Zamawiajacy jest uprawniony,
a nawet zobowigzany oceni¢ uczestniczacych w przetargu z punktu widzenia
przestanek przewidzianych art.24 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nastepstwem
dokonanych ustalen o istnieniu ktorejkolwiek z nich jest obowigzek Zamawiajacego
wydania decyzji o wykluczeniu wykonawcy z ubiegania si¢ 0 zamdwienie publiczne.
Tak tez w przedmiotowym postepowaniu si¢ stalo, gdyz Zamawiajacy stwierdzit, ze
dokument w postaci referencji z dnia 17 maja 2007 r. nie potwierdza warunkow
udzialu w postgpowaniu wykonawcey w zakresie jego zdonosci techniczne.

Podzieli¢ jednak nalezy stanowisko Izby, iz decyzja Zamawiajacego
0 wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia a w
konsekwencji odrzucenie jego ofert nie byla prawidlowa.

Referencje z dnia 17 maja 2007 r. wystawione przez JSW SA KWK JAS-MOS
dotyczyly wykonanej w dniu 7 maja 2007 r. sprzedazy kombajnu $cianowego KGE
720F nr fabryczny 209.

O tresci referencji decydowat Zamawiajacy. To on wskazal, ze wykonanie
umowy sprzedazy przedmiotowego kombajnu w oparciu o umowe z dnia 10 stycznia
2007 r. nastgpilo w dniu 7 maja 2007 r.

Stanowisko to, na co trafiie wskazala Izba, ma uzasadnienie w protokole odbioru
kompletnosci dostawy kombajnu i w protokole odbioru koricowego. Oba te
dokumenty sporzagdzono w dniu 7 maja 2007 r. To, Ze po wydaniu przedmiotowego
kombajnu Odwolyjacy wykonywat na rzecz Zamawiajacego inne ustugi nie stanowi o
tym, ze umowa sprzedazy nie zostala wykonana.

Fakt, ze kombajn po wydaniu go JSW SA KWK JAS MOS byt pdzniej montowany na
dole w kopalni i ze rozruch w $cianie nastapit w dniu 20 lipca 2007 r. dla wykonania
umowy sprzedazy w swietle art.535 k.c. byt bez znaczenia tym bardzej, ze do
obowigzkéw sprzedawcy zgodnie z umowa z dnia 10 stycznia 2007 r. nie nalezaly
czynno$ci montazu i rozruchu, a jedynie nadzor nad tymi czynnosciami.

Skoro w tresci SIWZ jest mowa o nalezytym wykonaniu dostawy to
dostarczenie przez Odwolyacego JSW SA KWK JAS MOS kombajnu
z przeniesieniem wiasnosci i wydaniem go, stanowito w rozumieniu art.535 k.c.
wykonanie umowy sprzedazy. Poniewaz zas sprzedaz wchodzi w zakres dostawy
W rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych to JSW SA KWK JAS MOS byt
uprawniony do wydania w dniu 17.05.2007 r. dokumentu potwierdzajacego nalezyte

wykonanie dostawy.

Dokument ten w swej tresci odpowiadat wymogom pkt.IT C2 SIWZ, a zatem
Odwolujacy wykazat si¢ zdolnoscia techniczng do wykonania przedmiotu umowy.
Wezwanie Odwolijacego, w trybie art.26 ust.3 ustawy Prawo zamowien publicznych
do uzpelienia oferty poprzez wykazanie nalezytego wykonania dostawy po odbiorze
w Scianie i po pewnym okresie jego eksploatacji, stanowilo postawienie wykonawcy
nowego wymogu udzialu w postepowaniu co do warunkdw technicznych, a zatem jako
nie znajdujace oparcia w tresci SIWZ nie moglo, w przypadku niezlozenia takiego
uzupehienia, stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postgpowania.

Réwniez nie mozna uznac, by referencje z dnia 17 maja 2007 r. byly
wystawione przedwczesnie, co zarzuca skarzacy.



Jak wyzej wskazano dokument ten wystawiono po wykonaniu umowy sprzedazy
z dnia 10 stycznia 2007 r. tj. po wydaniu przedmiotu sprzedazy kupujacemi

Tres¢ SIWZ nakladala na wykonawcow obowiazek nalezytego wykonania
dostawy, a te okolicznosci referencje z dnia 17 maja 2007 r. potwierdzaja.

Nie mozma podzieli¢ stanowiska skarzacego, ze kombajn wydany w dniu 7 maja
2007 r. byt wadliwy juz w dniu wydania.

Okolicznoscei te nie wynikajg z akt tej sprawy, a w szczegolnosci z tresci ugody
z dnia 21 maja 2008 ., gdzie strony stwierdzily, ze w dniu 20 lipca 2007 r. dokonano
odbioru technicznego kombajnu w $cianie 1 urzagdzenie jest sprawne pod wzgledem
elektrycznym i mechanicznym i nadaje si¢ do eksploatacji. Dlatego tez prawidlowo
KIO stwierdzila, ze z tresci ugody wynika, iz odbior przebiegt pomyshnie.

Niewatpliwie Odwolyacy udzelit kupujacen JSW SA KWK JAS MOS
gwarancji - powyzsze wynika z tre§ci umowy z dnia 10 stycznia 2007 .

Przedmiotowa ugoda stanowi o wykonaniu obowigzkéw z tytutu udzielonej gwarancji
1 wymianie urzadzenia na inny model oraz o wzajemnym rozliczeniu kosztéw. Na
podstawie tresci tej ugody nie mozna jednoznacznie stwierdz¢ przyczyn awarii
kombajnu tym bardziej, ze strony w przedmiotowej ugodzie powolaly si¢ na warunki
geologiczno - gormicze.

Dlatego tez stanowisko skarzacego, iz ugoda, stanowigca aneks do umowy
z dnia 10 stycznia 2007 r., zmieniajaca przedmiot powoduje niewaznos¢ w tym
zakresie postanowien umowy, z mocy art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych
nie jest trafne.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze strony przedmiotowej umowy zgodnie ustality
1przyjely warunki ugody.

Nie moma zatem wykluczy¢, by przyczyng i podstawa porozumienia stron byly
wiasnie przeslanki z art. 144 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a to ze koniecznos$¢
zmiany umowy wynikla z okolicznodci, ktérych nie mozmna bylo przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy lub zmiany te byly korzystne dla Zamawiajacego.

Podkresli¢ tez nalezy, ze w tym postepowaniu, rozpoznajac skarge na wyrok
KIO Sad Okregowy nie jest uprawniony do badania niewaznosci umowy zawartej
w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze przywolywana przez przeciwnika skargi
okolicznos¢, iz w dniu 1 pazdzernika 2009 r. zawarl umowe z Zamawiajacym
pozostaje bez wplywu na postgpowanie wywolane niniejsza skargg. Zgodnie
zuchwalg SN z dnia 14 pazdziernika 2005 r. o sygn. Il CZP 73/05 zawarcie przez
Zamawiajacego z wykonawca umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot
zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez Sad skargi na
orzeczenie arbitrow, wydane po rozpoznaniu odwolania innego uczestnika przetargu,
chyba ze umowa zostala wykonana.

W konsekwencji uznajac skarge za bezzasadng na podstawie art,198§2 ustawy
Prawo zamowien publicznych nalezalo ja oddalic.

O kosztach postgpowania skargowego orzeczono na podstawie art.198§5
ustawy Prawo zamowien publicznych.

r.
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