Sygn. akt KIO/UZP 379/10

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2010 .

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

Czionkowie: Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01.04.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Rybnicka Fabryke Maszyn ,,RYFAMA’ Spétka Akcyjna, 44-200 Rybnik, ul. B.
Chrobrego 39 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompanie Weglowa Spétka
Akcyjna, 40-039 Katowice, ul. Powstaricéw 30 protestu z dnia 16 lutego 2010 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Rybnicka Fabryke Maszyn ,,RYFAMA’ Spétka
Akcyjna, 44-200 Rybnik, ul. B. Chrobrego 39 i nakazuje:

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 Rybnicka Fabryke Maszyn
»RYFAMA” Spétka Akcyjna, 44-200 Rybnik, ul. B. Chrobrego 39;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Rybnickg Fabryke Maszyn ,,RYFAMA”’ Spétka Akcyjna,
44-200 Rybnik, ul. B. Chrobrego 39 na rzecz Kompanie Weglowa Spétka

Akcyjna, 40-039 Katowice, ul. Powstancéw 30 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

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 Rybnicka Fabryke Maszyn
»RYFAMA” Spétka Akcyjna, 44-200 Rybnik, ul. B. Chrobrego 39;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego sektorowego — Kompanie
Weglowg S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na ,,remont przektadni przenosnikéw
zgrzebtowych dla Oddziatéw Kompani Weglowej S.A. w 2010 roku (postepowanie
prowadzone w celu zawarcia umowy ramowej z wykonawcami wytonionymi w niniejszym
postepowaniu, nr sprawy 330901386/01)”, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 wrzesnia 2009 r., S 167-241462, wobec czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze ofert w zadaniach 5-8 oraz zaniechaniu wykluczenia wykonawcow z
postepowania, w dniu 16 lutego 2010r. protest do zamawiajgcego wnibést wykonawca
Rybnicka Fabryka Maszyn ,RYFAMA” S.A. (odwotujgcy). Zamawiajgcy rozstrzygnat protest
w dniu 25 lutego 2010 r. oddalajac go, doreczajac pismo odwotujgcemu w dniu 26 lutego
2010 r.. Od takiego rozstrzygnigcia odwotujgcy wnidst w dniu 8 marca 2010 roku odwotanie
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, przekazujac jednoczesnie jego kopie
zamawiajgcemu.

O czynnosciach zamawiajgcego odwotujgcy powzigt wiedze ze strony internetowe;,
na ktorej w dniu 8 lutego 2010 r. zamawiajacy zamiescit informacje o wynikach postepowania
oraz z zawiadomienia przekazanego przez zamawiajgcego faksem w tym samym dniu.

W odwotaniu odwotujgcy podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie naruszenia przez



zamawiajgcego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PrZamPubl, do
ktoérych doszto na skutek wyboru w zadaniach 5-8 ofert wykonawcéw: GLIMAG Sp. z o0.0.,
MARAT Rybnik Sp. z 0.0., ARTECH Chwotak Piotr, REMONTEX R. Sliwa, K. Sliwa Spotka
Jawna, podlegajgcych wykluczeniu ewentualnie ich oferty odrzuceniu oraz na skutek
zaniechania wykluczenia z postgpowania w cze$ciach 6 i 7 wykonawcy Starmet Spotka z
0.0. Wniost o uniewaznienie czynnos$ci wyboru ofert w zakresie zadan 5-8, wykluczenie
wykonawcow ewentualnie o odrzucenie tych ofert.

W stosunku do wykonawcoéw, ktérych oferty zostaty wskazane w zadaniach 5-8,
odwotujgcy powotywat sie na okolicznosS¢, ktéra winna prowadzi¢ do ich wykluczenia z

postepowania, z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
postepowania, dotyczgcych ztozonych oswiadczen o tresci stanowigcej zatacznik nr 7b do
siwz, a w przyszitosci oSwiadczenia o tresci stanowigcej zatacznik 8b do siwz. Ztozenie
wskazanych powyzej oswiadczen stanowi¢ ma réwniez o naruszeniu art. 11 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, w sytuacji, gdyby okazato sie, ze wykonawcy zapoznali
sie z DTR/Instrukcjg uzytkowania remontowanych urzgdzen, co winno prowadzi¢ do
odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PrZamPubl.

W stosunku do oferty Starmet Sp. z 0.0., ztozonej na zadania 6 i 7, odwotujgcy
odwolywat sie réwniez do ztozonych o$wiadczen o tre$ci stanowigcej zatgcznik nr 7b do
siwz, a w przysztosci oSwiadczen o tresci stanowigcej zatgcznik 8b do siwz, ktére zawierac
majg nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

Wykonawcy w celu potwierdzenia prawidtowego wykonania remontu przektadni mieli
zlozy¢ wiasng deklaracje, ze ,remont wykonany zostat zgodnie z dobrg praktykg inzynierskg
oraz wskazaniami okreslonymi w DTR/instrukcji uzytkowania...”, stanowigcg zatgcznik nr 7b i
8b do siwz. Poniewaz odwotujgcy posiada wytgczne prawo do korzystania z wszelkiej
dokumentacji zwigzanej z eksploatacjg przektadni do przeno$nikéw zgrzeblowych, ktérych
remontu dotyczy przedmiotowe postepowanie, a zamawiajgcy, ktéremu zostata przekazana
DTR/Instrukcja uzytkowania przektadni nie mogt jej udostepni¢ osobom trzecim, to zdaniem
odwotujgcego wykonawcy nie mogli zapoznaé sie z DTR, co potwierdzili w tresci
oswiadczen. Skladajac oswiadczenia nie posiadali wiedzy o tym co dokument ten zawiera,
co wskazuje na nieprawdziwg tre$¢ odwiadczenia majgcego istotne znaczenie dla
prowadzonego postepowania. Odwotujgcy z ostroznosci podnidst zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy PrZamPubl opierajgc go na tresci oSwiadczen stanowigcych zatgcznik nr
7b do siwz, a w przyszitosci zatacznik 8b do siwz. Gdyby wykonawcy zapoznali sie z
DTR/Instrukcjg uzytkowania remontowanych urzgdzen bez zgody wiasciciela, to zdaniem
odwotujgcego, prowadzitoby to do naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poprzez
pozyskanie informaciji, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci z naruszeniem art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W odwotaniu dodatkowo podkreslit konieczno$é posiadania przez wykonawce
przeprowadzajgcego remont oceny zdolnosci do wykonania remontow wydang przez
jednostke notyfikowana, jak réwniez przeprowadzenia tego remontu zgodnie z DTR w
sposéb gwarantujgcy bezpieczng eksploatacje wyremontowanej przektadni, ktdry nie
spowoduje wytworzenia nowego urzgdzenia.

Zamawiajgcy oddalajgc protest wskazat na btedne przywotanie podstawy prawnej
zarzutu w brzmieniu obecnie obowigzujgcej ustawy, tj. art. 24 ust. 2 pkt 3, w odniesieniu do
postepowania prowadzonego na zasadach dotychczas obowigzujgcych (ogtoszonego w dniu
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1 wrzesnia 2009 r.). Odwotujgcy powinien sformutowac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy PrZamPubl. Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy nie
wykazat niebudzgcych watpliwosci okolicznosci, iz wykonawcy ztozyli nieprawdziwe
informacje, ktére majg wplyw na wynik postepowania. Z faktu, iz odwotujgcy jest
producentem przektadni do przenosnikow zgrzebtowych oraz jego twierdzen o
przystugiwaniu mu wylgcznych praw do dokumentacji, zdaniem zamawiajgcego nie wynika,
ze wykonawcy $wiadomie w sposéb bezsporny i ewidentny podali nieprawdziwe informacje,
a takze, ze ich zamiarem bylo postuzenie sie informacjg nieprawdziwa w celu wywarcia



wpltywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy odwotat sie do tresci warunku udziatu w
postepowaniu — posiadania uprawnier do wykonania remontéw w zakresie nie mniejszym
niz przedmiot zamodwienia, na ktérego potwierdzenie wykonawcy nie bedacy producentami
przenosnikoéw mieli przedtozy¢ ocene zdolnosci do wykonywania remontu, wydang przez
akredytowang jednostke certyfikujgcg w obszarze oceny dobrowolnej. Przedtozone w
ofertach oceny uprawniaty wykonawcéw do ztozenia o$wiadczen zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik Nr 7b i 8b do siwz. Zamawiajacy nie uznat sie wtadnym oceniana
postepowania prowadzonego przez akredytowane jednostki certyfikujgce/notyfikujgce,
z3adajgc dokumentdw w oparciu o ktére te jednostki wydaty ocene zdolnoSci do wykonywania
remontéw w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy uznat, iz
odwotujacy w celu ochrony swoich praw winien dochodzi¢ roszczen od wykonawcy na
drodze postepowania sgdowego, a nie w drodze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w
ustawie Prawo Zamowien Publicznych. Z tych wzgleddéw zamawiajgcy stwierdzit, iz brak jest
przestanek do wykluczenia wykonawcdw wskazanych przez odwotujgcego.

Zamawiajgcy oddalajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy uznat, iz
odwolujacy nie przedstawit zadnych dowodoéw, ktére mogtyby uprawdopodobnic, ze zozenie
ofert przez wymienionych wykonawcéw stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajagcy majac na wzgledzie dgzenie do zapewnienia szerokiej konkurencji nie
dyskryminowat zadnego z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na zadania nr 5-8.

Krajowa Izba Odwolawcza uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie kierujac
sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

W toku posiedzenia Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie
odwolania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy PrZamPubl w zwigzku z okoliczno$ciami
na, jakie wskazywat odwolujgcy w postepowaniu odwotawczym zakofczonym
postanowieniem KIO sygn. akt KIO/UZP 1574/09 z dnia 1 grudnia 2009 r. Odwotanie w
sprawie, ktérego zapadto postanowienie Izby, dotyczylo tresci specyfikaciji istotnych

warunkéw zamowienia, w tym wymaganego o$wiadczenia o treSci wskazanej w zatgczniku
nr 7b i 8b, co jednak zdaniem sktadu orzekajacego nie wypetnia przestanki do odrzucenia
odwotania wniesionego na czynno$¢ oceny ofert. Odrzucajgc odwotanie Izba nie
rozstrzygata o okoliczno$ci ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawcéw, ktorzy
zlozyli oferty w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz odwotanie dotyczgce
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcédw, ewentualnie odrzucenia ofert, byto
wniesione skutecznie i podlegato rozpoznaniu.

Odwolujgcy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl
wyrazajgcy sie w dgzeniu do zapewnienia zawarcia umow ramowych wytgcznie z
wykonawcami spetniajgcymi warunki udziatu w postepowaniu, ktérych oferty sg zgodne z
treScig siwz. W interesie kazdego wykonawcy bedacego uczestnikiem postepowania jest,
aby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w sposob zapewniajgcy uczciwg konkurencje i
roéwne traktowanie wykonawcow. Okreslenie grona wykonawcéw, z ktdrymi zamawiajgcy
zawrze umowy ramowe bedzie decydujgce dla ustalenia podmiotow, ktérym zamawiajacy
bedzie udzielat zamowien.

W zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba uznata, iz na skutek wyboru
ofert w zadania 5-8 nie doszto do naruszenia przepisow ustawy i na tej podstawie lzba
oddalita odwotanie.

Podanie podstawy prawnej zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia z
postepowania wykonawcow wskazanych w tre$ci odwotania, oparte na okoliczno$ci podania
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania,
obowigzujgcej po wejsciu w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. wprowadzajgcej zmiany
w ustawie PrZamPubl, nie stanowito przeszkody dla merytorycznego rozpoznania odwofania
w tym zakresie. Odwotujgcy winien stosowaé przepisy obowigzujgce do dnia wejscia w zycie
ustawy zmieniajgcej, co nastgpito 22.12.2009 r. i jako podstawe prawng zarzutu wskazac na
przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PrZamPubl.

Zarzut ten byt tozsamy w stosunku do wszystkich wykonawcéw wskazanych w tresci



odwolania i opierat sie na takiej samej podstawie faktycznej, dotyczgcej ztozonych
oswiadczen o tre$ci stanowigcej zatgcznik nr 7b do siwz, a w przyszto$ci oSwiadczen o tresci
stanowigcej zatgcznik nr 8b do siwz.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, tre$é przywotanych oSwiadczeh nie dotyczyta
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a ich zfoZzenie byto wymagane w
celu potwierdzenia wykonania przedmiotu zamdwienia w sposob zgodny z wymaganiem
zamawiajgcego dokonania naprawy w sposoéb okreslony w dokumentacji techniczno-
ruchowej w rozumieniu przepisu § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28
czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz

specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gorniczych
(Dz. U. Nr 139, poz. 1169 z p6zn. zm.). O$wiadczenia te byly wymagane od wykonawcéw

nie bedacych producentem przektadni przeno$nika zgrzeblowego i nie posiadajgcych
autoryzacji producenta, ktérych zdolno$¢ do wykonania remontu byta potwierdzana oceng
dokonang przez akredytowang jednostke certyfikujgca/notyfikujgcg w obszarze oceny
dobrowolne;j.

W ocenie KIO, wykonawcy sktadajacy oswiadczenie o tresci zgodnej z zatgcznikiem
nr 7b i 8b do siwz nie podali informacji nieprawdziwej, majgcej wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. lzba uznata twierdzenia odwotujgcego za gotostowne i nie
znajdujgce potwierdzenia w stanie faktycznym i prawnym sprawy ustalonym w toku
rozprawy. Odwolujgcy wywodzit nieprawdziwos¢ informacji zawartej w o$wiadczeniach z
okolicznosci koniecznosci wykonania remontu przektadni ze wskazaniami okreslonymi w
Dokumentacji Techniczno Ruchowej, stanowigcej jego wtasnos¢, w oparciu o ktorg
urzadzenie jest eksploatowane i zostato wprowadzone do obrotu. Wprawdzie w tresci
oswiadczen wykonawcy odwolywali sie do DTR/ instrukcji uzytkownika, to jednak zdaniem
Izby nie oznacza to, iz wykonawcy ziozyli nieprawdziwe oSwiadczenia o wykonaniu remontu
przektadni zgodnie z wymaganiami okreslonymi w DTR/ instrukcji uzytkownika. Jak
potwierdzit sam odwotujgcy DTR, stanowigca jego wiasnoSc¢ nie zawiera wskazan
dotyczgcych remontu przektadni, jedynie wytyczne dotyczgce eksploatacii, instalowania i
uzytkowania urzgdzenia. Na tej podstawie Izba uznata, iz DTR o ktérej mowa w
oswiadczeniu nie musiata dotyczy¢ dokumentacji techniczno-ruchowej opracowanej na
etapie wprowadzenia wyrobu do obrotu. Na konieczno$¢ prowadzenia remontu urzadzen w
oparciu o dokumentacje techniczno-ruchowg producenta nie wskazuje réwniez tres¢
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy (...), powotywanego przez obie strony. Mowa jest w nim jedynie o
dokumentacji techniczno-ruchowe, ktére to okreslenie zastgpito wczesniejsze odwotanie sie
w § 428 do dokumentaciji techniczno-ruchowej producenta. W oparciu o tres$¢ rozporzadzenia
dokonywana jest ocena zdolno$ci do wykonywania remontéw maszyn i urzadzen, co do
ktérych wymaga sie spetnienia zapiséw majacych zastosowanie dla urzgdzen budowy
przeciwwybuchowej. Ocena ta dokonywana jest przez jednostke akredytowang w oparciu o
dokumentacje wtasng remontujgcego. Wskazuje to na dopuszczalnos¢ prowadzenia
remontow nie tylko przez samych producentéw lub ich autoryzowanych przedstawicieli, ale
takze przez podmioty, ktére uzyskaty pozytywng ocene zdolnosci zakladu remontowego.
Izba nie przychylita sie do stanowiska odwolujgcego, w ktérym wskazywat na mozliwo$é
wykonania remontu w oparciu o DTR, ktéra nie byta podstawg wprowadzenia urzgdzenia do
obrotu z tym zastrzezeniem, iz w takim przypadku wyremontowane urzgdzenie wymagatoby
jego wprowadzenia do obrotu, jako nowego urzgdzenia. Zgodnie z wytycznymi Zaktadu

Badan Atestacyjnych Centrum Mechanizacji Gérnictwa KOMAG w sprawie remontow
maszyn i urzgdzen ze szczegdlnym uwzglednieniem urzadzen budowy przeciwwybuchowej,
dopiero remont modernizacyjny traktowany jest jako produkcja nowego wyrobu, co nie jest
przedmiotem zamowienia. Na tej podstawie nie znalazto uzasadnienie twierdzenie
odwolujgcego o nieprawdziwosci oswiadczenia wykonawcow, ktorzy potwierdzali, iz ,remont
(-..) nie spowoduje wytworzenia nowego urzadzenia — w zwigzku z tym nie bedzie
wymagane dokonanie ponownego wprowadzenia wyrobdw do obrotu, zgodnie z



obowigzujgcym stanem prawnym”.

Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PrZamPubl, za
nieudowodniony przez odwotujgcego. Odwotujgcy jedynie domniemywat mozliwosci
zaistnienia w przysztosci sytuacii, w ktérej miatoby doj$¢ do naruszenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przez wskazanych wykonawcow. Sytuacja taka pozostaje poza zakresem
kogniciji Izby, ktéra nie moze orzekaé co do zdarzen przysztych, do jakich moze dojS¢ poza
procedurg postepowania przetargowego. W przypadku naruszenia tajemnicy przedsigbiorcy,
bedzie mégt on dochodzi¢ swoich roszczen przed sgdem powszechnym. Ustawa Prawo
Zamowien Publicznych nie wprowadza $rodkéw prawnych do dochodzenia roszczen
zwigzanych z ochrong tajemnicy przedsiebiorcy. Tym samym, zaréwno protest jak i
odwotanie nie mogto prowadzi¢ do odrzucenia oferty w oparciu o stwierdzenie odwotujgcego
nie majgce oparcia w rzeczywistym stanie. Samo ztozenie ofert przez wykonawcéw nie
bedacych producentem urzadzenia, jak rowniez autoryzowanym jego przedstawicielem, nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Mozliwos¢ uczestniczenia w postgpowaniu innych
podmiotéw, poza producentem oraz jego przedstawicielami, stanowi o rozszerzeniu
konkurencji poprzez dopuszczenie wiekszego grona podmiotéw, jakie mogag ztozy¢ oferte w
postepowaniu. Zatem, sam fakt ztozenie oferty nie jest wystarczajgcy dla ustalenia
okolicznosci, na ktérg wskazywat odwotujgcy.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie i orzekia 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
wysokos$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
pdézn. zm.), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie przedtozonego na rozprawie rachunku), Izba
obcigzyta odwotujgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zaméwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



