Sygn. akt KIO/UZP 65/10

WYROK
z dnia 25 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Izabela Kuciak

Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23.02.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Nowosadecka Fabryke Urzadzen Gérniczych ,,NOWOMAG” S.A, 33-330 Nowy
Sacz, ul. Jana Pawta Il 27 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompanie Weglowa
S.A, 40-039 Katowice, ul. Powstarncéw 30 protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Nowosgdecka Fabryke Urzadzen Goérniczych
»,NOWOMAG” S.A, 33-330 Nowy Sacz, ul. Jana Pawta Il 27 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Nowosadecka Fabryke Urzadzen
Gérniczych ,,NOWOMAG” S.A, 33-330 Nowy Sacz, ul. Jana Pawta Il 27;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Nowosadecka Fabryke Urzadzen Gérniczych
,NOWOMAG” S.A, 33-330 Nowy Sacz, ul. Jana Pawta Il 27 na rzecz

Kompani Weglowej S.A, 40-039 Katowice, ul. Powstancéw 30 stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set
pie¢dziesigt sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Nowosadecka Fabryke Urzadzen
Goérniczych ,,NOWOMAG” S.A, 33-330 Nowy Sacz, ul. Jana Pawta ll 27;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Kompanie Weglowag S.A., w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Leasing finansowy wraz z dostawg nowego
przenosnika zgrzebtowego $cianowego oraz dostawa nowego elektrycznego wytgcznika
wieloodptywowego dla KW S.A. Oddziat KWK ,Sosnica-Makoszowy” (nr postepowania
070901011/01), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 grudnia
2010 r., 2009/S 237-340106, wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w dniu 23 grudnia 2009r. protest do zamawiajgcego wnidst wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — Nowosgdecka Fabryka Urzgdzen Gérniczych
LJNOWOMAG” S.A. (odwotujgcy). Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 31 grudnia 2009 r.
w czesci uwzgledniajgc podniesione zarzuty. Od takiego rozstrzygnigcia odwotujgcy wniost w
dniu 11 stycznia 2010 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
przekazujac jednoczesnie jego kopie zamawiajgcemu.

Podniesione w protescie zarzuty dotyczyly postanowienia siwz: pkt XVI ust. 5 d), tj.
zadania od wykonawcow sktadajgcych oferty w zakresie zadania nr 1 zobowigzania do
dostarczenia wraz z przedmiotem zamowienia dokumentacji remontowej umozliwiajgcej
przeprowadzenie remontu wraz ze zgodg producenta oferowanego przenosnika na
wykonanie remontu po okresie gwarancyjnym. Wskazany zapis, zdaniem odwotujgcego



narusza art. 7, art. 8 ust. 3, art. 22 ust 2, art. 29 ust 1 i 2 ustawy PrZamPubl, oraz art. 29
ustawy w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz art. 41 ust 2 i nast. Ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych. Wykonawca podnosit, iz dokumentacja remontowa umozliwiajgca
przeprowadzenie remontu za zgodg producenta oferowanego przenosnika na wykonanie
remontu po okresie gwarancyjnym nie jest niezbedna do wykonania przedmiotu umowy, a
tym bardziej nie $wiadczy o posiadanych przez wykonawce uprawnieniach do wykonania
okreslonej dziatalno$ci lub czynno$ci oraz nie $wiadczy o posiadanej przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczeniu czy tez dysponowaniu potencjatem technicznym i

osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. $gdanie tgcznie z dokumentacjg remontowg
zgody producenta na wykonanie remontéw pogwarancyjnych wykracza poza zakres
przedmiotu zamowienia, przez co naruszona zostaje zasada uczciwej konkurencji. Poniewaz
zgoda producenta (autoryzacja) wystawiana jest na konkretny podmiot, brak jego wskazania
na obecnym etapie postepowania uniemozliwia jej uzyskanie. Wykonawca uznat za
dopuszczalne samo zgdanie przedstawienia samej dokumentaciji, jednak w takiej sytuaciji
wskazywat na konieczno$¢ okreslenia w umowie pél eksploataciji, na jakich zamawiajgcy
miatby z niej korzystac, ktory to obowigzek wynika z art. 41 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawie
autorskim. Zamawiajgcy nie bedzie mégt przekaza¢ dokumentacji podmiotom trzecim, ktére
po okresie gwarancyjnym bedag wykonywaé¢ remont dostarczonych urzgdzen, co stanowitoby
czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na przekazaniu, ujawnieniu lub wykorzystaniu
cudzych informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Dodatkowo wskazat na
mozliwos¢ utraty waznosci Deklaraciji Zgodnosci WE, w sytuaciji gdy remont maszyny
dokonany bytby przez podmiot nie bedacy jej producentem, poniewaz producent ktory
wystawit Deklaracje Zgodno$ci WE nie bedzie posiadat mozliwosci oceny zgodnosci i kontroli
wewnetrznej w trakcie trwania remontu. Wskazane okolicznosci, zdaniem wykonawcy
przesadzajg o braku zasadnosci zadania przedmiotowej dokumentaciji, ktére dodatkowo
zwieksza koszty po stronie zamawiajgcego. Wymaganie zgody producentéw urzgdzen
ogranicza krag wykonawcéw jedynie do producentow urzgdzen bedgcych przedmiotem
zamowienia.

Zamawiajacy rozstrzygajgc protest uznat, iz uzyte pojecie ,dokumentacja remontowa
umozliwiajgca wykonanie remontéw”, jest pojeciem zbyt ogélnym, wymagajgcym jej
dookreslenia, do ktdrego sie zobowigzat poprzez okreslenie minimalnego zakresu informacji,
jakie winny by¢ zawarte w dokumentacji remontowej, umozliwiajgce zamawiajacemu
samodzielny lub zlecony sposéb wykonania remontu po uptywie gwarancji. Zamawiajgcy
uwzglednit rbwniez protest w zakresie dotyczgcym praw autorskich, jednocze$nie wskazujac,
iZ wymaga w ramach przedmiotowego zamdwienia i ceny, udzielenia licencji na nieodptatne
korzystanie z dokumentacji remontowej przez zamawiajgcego samodzielnie lub podmiotu
trzecie na potrzeby wykonywania remontdw przez wynajetego wykonawce. Zamawiajgcy
zapowiedziat wprowadzenie odpowiednich zapiséw w siwz.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
PrZamPubl, poprzez nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu, art. 7 i 22 ustawy PrZamPubl,
poprzez okre$lenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, w szczegdIno$ci poprzez zawezenie kregu wykonawcdw do producentow
przedmiotu zamowienia oraz art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 29 ustawy w zw. z art. 11
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zatozenie, ze remonty pogwarancyjne
moga by¢ wykonywane prze podmiot trzeci. Odwotujgcy wnidst o dokonanie zmian w tresci

siwz poprzez wykreslenie zakwestionowanego zapisu ewentualnie wykreslenie zapisu
dotyczgcego wyrazenia zgody In blanco na wykonywanie remontéw pogwarancyjnych.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Kwestionowany przez odwotujgcego zapis specyfikacji ulegt na skutek modyfikaciji
siwz z dnia 01.02.2010 r. zmianie. Zamawiajgcy zgodnie z rozstrzygnieciem protestu



doprecyzowat pojecie dokumentacji remontowej, jak rowniez dookreslit pola eksploataciji
licencji, a takze jego adresata. Zmiany te zostaty dokonane po wniesieniu odwotania przez
odwotujgcego. W postepowaniu zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert, w tym rowniez oferty
odwolujacego sie.

Izba uznata, iz modyfikacja specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia dokonana
zostata zgodnie z rozstrzygnieciem protestu przez zamawiajgcego w zakresie

Poniewaz zarzuty protestu oraz dotyczyly uwzglednionych zarzutéw. odwotania

postanowienia specyfikacji dotyczgcego zgdania przedtozenia wraz z ofertg dokumentaciji
remontowej wraz ze zgodg producenta (pkt XVI.5.d), rozstrzygajgc odwotanie Izba miata
réwniez na uwadze jego brzmienie po modyfikacji siwz. Zamawiajacy wymagat dla zadania 1
od wykonawcow oswiadczenia o dostarczeniu wraz z przedmiotem zamowienia miedzy
innymi dokumentacji remontowej oferowanego przenosnika, umozliwiajgcg dokonanie jego
remontu wraz ze zgodg producenta oferowanego przenosnika na wykonanie remontu po
okresie gwarancyjnym (pierwotny zapis siwz.). Po modyfikacji z dnia 01.02.2010 r.,
zamawiajgcy dokonat jego zmiany, nadajgc mu brzmienie: ,dokumentacje remontowg
oferowanego przeno$nika, umozliwiajgcg dokonanie jego remontu przez Zamawiajgcego w
zaktadach witasnych lub podmiotach zaleznych (na podstawie art. 136 ustawy Pzp) po
uptywie gwarancji lub w przypadku utraty gwarancji zawierajgca elementy jak opisano w pkt
V.11 zalgcznika nr 1 do SIWZ (dotyczy zadania nr 1). Samo zadanie przedtozenia
dokumentacji remontowej nie ulegto zmianie. Izba uznata, iz Zagdanie to nie narusza
wskazanych przez odwotujgcego przepiséw art. 29 ust 1 2, art. 7 i 22 ustawy PrZamPubl.
$adanie ztozenia oswiadczenia w przedmiocie dotyczgcym dokumentaciji remontowej nie
oznacza, iz zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny opisat przedmiot zaméwienia, ktory
znajduje sie w zatgczniku nr 1 do siwz. Odwolujgcy nie kwestionowat samego opisu
dotyczacego zamawianego urzadzenia. Nie budzito watpliwosci Izby, iz od poczatku
zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia wraz z przedmiotem zamoéwienia rowniez dokumentaciji
remontowej. Dokonanie zmiany redakcyjnej siwz w zatgczniku nr 1 nie zmienia zakresu
Swiadczenia wykonawcy, ktéry od poczatku obejmowat dostawe urzgdzenia wraz z
dokumentacjg remontowg (zadanie 1). Taki zakres dostawy, Izba uznata za dopuszczalny i

uzasadniony potrzebami zamawiajgcego. Posiadanie dokumentacji remontowej umozliwi
zamawiajgcemu dokonywanie remontdw urzgdzenia po uptywie okresu gwarancyjnego.
Zamawiajgcy w ten sposéb zabezpiecza swoje interesy, stwarzajgc mozliwosc¢
samodzielnego przeprowadzania remontow, lub ich dokonywania przez inne podmioty, nie
koniecznie autoryzowane przez producenta urzgdzenia. Koszt dostarczanej dokumentacji
remontowej zawiera sie w cenie oferty, co nie budzito niczyich watpliwosci. Izba nie znalazta
podstaw dla przyjecia twierdzeh odwotujgcego, iz zadanie dostarczenia dokumentacii
remontowej ogranicza konkurencje na rynku dostawcow urzgdzen gorniczych. Podnoszona
przez odwotujgcego argumentacja dotyczgca zwiekszenia kosztoéw po stronie wykonawcy,
moze by¢ oceniana wytgcznie jako okolicznos¢ dotyczaca indywidualnej sytuaciji podmiotu
gospodarczego, nie majgca znaczenia dla oceny czynno$ci zamawiajgcego. Izba nie
przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, jakoby brak wskazania w przepisach
Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych (Dz.U. Nr 139, poz. 1169 oraz z
2006 r. Nr 124, poz. 863) dokumentacji remontowej, oznaczat, iz zamawiajacy nie moze
zadac jej przekazania. Odwotujgcy nie wskazat na przepisy zakazujgce zamawiajgcemu
objecie dostawg urzgdzenia réwniez dokumentaciji jego dotyczace;.

$adanie ztozenia os$wiadczenia o dostarczeniu dokumentaciji wraz z przedmiotem
zamowienia nie mozna rowniez oceniac, jako o$wiadczenia majgcego potwierdzac
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, naruszajgcego art. 22 ustawy PrZamPubl.
Potwierdza ono realizacje przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
a nie zdolnos¢ podmiotowg wykonawcy do realizacji przedmiotu zamowienia. Ewentualne
watpliwosci wykonawcdw co do zakresu informacji, jakie winna zawiera¢ dokumentacja
remontowa, powinny zosta¢ rozwiane, gdyz zamawiajgcy zapowiedziat doprecyzowanie
postanowien siwz w tym zakresie, co uczynit w modyfikaciji z dnia 01.02 2010 w dodanym
punkcie 11 do zatgcznika nr 1.

Izba oddalita réwniez zarzut czynu nieuczciwej konkurencji polegajacej na



udostepnianiu przez zamawiajgcego podmiotom nieuprawnionym dokumentacji remontowej
stanowigcej tajemnice przedsigbiorcy. Soko zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien
specyfikacji w zakresie dotyczacym udzielanej licencji, poprzez wykreslenie pierwotnego
zapisu o zgdanej zgodzie producenta oferowanego przeno$nika na wykonanie remontu po
okresie gwarancyjnym, dalsze rozstrzyganie w tej materii stato sie bezprzedmiotowe.
Nalezy zauwazyc, iz zapis siwz w brzmieniu analogicznym jak w przedmiotowej
sprawie byt przedmiotem rozpoznania przez KIO w sprawie o sygnaturze akt KIO/UZP
1500/08 oraz Sad Okregowy w Katowicach (wyrok z 09.04.2009 r. sygn. akt XIX Ga 82/09).

Zaréwno KIO, jak i SO potwierdzity mozliwos¢ zgdania od wykonawcow dokumentacii
remontowej zamawianego urzadzenia wraz ze zgodg producenta.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Na
podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007
r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
pozn. zm.), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia peinomocnika (na podstawie przedtozonego na rozprawie rachunku), Izba
obcigzyta odwotujgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sagdu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



