Sygn. akt: KIO 474/10

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Rybnicka Fabryka Maszyn ,,RYFAMA’ S.A, 44-200 Rybnik, ul. B. Chrobrego 39 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kompania Weglowa S.A,, 40-039
Katowice, ul. Powstancéow 30.

przy udziale Zaktad Maszyn Gorniczych ,,GLINIK” Sp. z 0.0., 38-320 Gorlice, ul.
Michalusa 1 oraz PATENTUS S.A, 43-200 Pszczyna, ul. Gérnoslaska 11 zgtaszajgcych
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Rybnicka Fabryka Maszyn ,,RYFAMA” S.A, 44-200
Rybnik, ul. B. Chrobrego 39
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) wniesiony przez

Rybnicka Fabryka Maszyn ,,RYFAMA” S.A,, 44-200 Rybnik, ul. B.
Chrobrego 39 w poczet kosztéw postepowania,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Rybnicka Fabryka Maszyn ,,RYFAMA’ S.A, 44-200
Rybnik, ul. B. Chrobrego 39 na rzecz Kompania Weglowa S.A, 40-039
Katowice, ul. Powstancow 30 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu zastepstwa procesowego przed KIO.

3. Stosownie do art. 198a ust. 1i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 474/10

Uzasadnienie
wyroku z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Odwolujgcy — Rybnicka Fabryka Maszyn ,RYFAMA” S.A. w Rybniku zfozyt odwotanie
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu



prowadzonym przez Zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Leasing
finansowy wraz z dostawa nowego przenosnika zgrzebtowego $cianowego, nowego
przenosnika zgrzebtowego podscianowego wraz z nowa kruszarkg oraz dostawg urzgdzenia
do przektadki przenosnika pod$cianowego dla KW S.A. Oddziat KWK Ziemowit”.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353 1 kc poprzez takie uksztattowanie tresci i celu umowy,
ktére sprzeciwia sie wtasciwosciom tej umowy i zasadom wspodizycia spotecznego, a
polegajgce na takim uksztattowaniu przedmiotu zaméwienia, ktory uzaleznia dostawe
przenos$nika zgrzebtowego $cianowego od dostarczenia Zamawiajgcemu nieodptatnie
dokumentacji remontowej, ktéra nie jest niezbedna do realizacji dostawy i wymusza na
wykonawcy ujawnienie tajemnicy przedsigbiorstwa;

art. 29 ust. 2 ustawy w zw. z art. 11 ustawy z 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb wymuszajgcy koniecznos¢
udostepnienia Zamawiajgcemu, istotnej czesci dokumentacji technologicznej producenta,
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa i pozostajgcej pod ochrong prawa wraz z licencjg na
udostepnianie tej dokumentacji osobom trzecim;

art. 7 ustawy poprzez okreslenie warunkow udziatu w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci poprzez zawezenie kregu Wykonawcow spetniajacych
wskazane wymagania do producentéw przedmiotu zamowienia, gdyz jedynie producenci
mogg udzieli¢ autoryzacji do wykonywania remontéw pogwarancyjnych;

art. 32 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 1 i 13 ustawy poprzez ustalenie szacunkowej wartosci
zamoOwienia z pominigciem wartosci dokumentacji objetej przedmiotem zamowienia i
pominiecie, ze dokumentacja remontowa przedstawia wartos¢ majgtkowa, ktéra to wartos¢
winna mie¢ odzwierciedlenie w tresci formularza ofertowego.

Wskazujgc zarzuty Odwotujgcy w nidst o zmiane tresci SIWZ poprzez wykreslenie
kwestionowanych zapisow ;.

- pkt Il ppkt 1 SIWZ w czeSci zawierajgcej zapis: (W ramach zamowienia w zakresie zadania
nr 1 Wykonawca dostarczy takze dokumentacje remontowg oferowanego przenosnika,
umozliwiajgcg dokonanie jego remontu przez Zamawiajgcego w zaktadach wtasnych lub
podmiotach zaleznych (na podstawie art. 136 ustawy Pzp) po uptywie gwarancji lub w
przypadku traty gwaranciji, a takze licencje na korzystanie z przekazanej dokumentaciji
remontowej oraz dokonywanie na jej podstawie czynnosci remontowych. W przypadku, gdy
Wykonawca nie jest producentem maszyny/urzgdzenia przedstawi Zamawiajgcemu
dodatkowo zgode producenta oferowanej maszyny/urzgdzenia na udzielenie licencji w
powyzszym zakresie.)

- pkt 1 a oraz b zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Szczegbtowy zakres oraz wymagania prawne i
techniczno — uzytkowe przedmiotu zamoéwienia”;

- pkt V Wymagane dokumenty ppkt 11 i 12 zatgcznika nr 1 do SIWZ;

- pkt 8 i 9 zalgcznika nr 3 do SIWZ ,Wykaz spemienia istotnych dla Zamawiajgcego
wymagan i parametrow technicznych” — Wymagana gwarancja na przedmiot zaméwienia,
warunki serwisowe i inne, Przeno$nik zgrzebtowy Scianowy str. 44, 45;

- § 8 ust. 1 kil zalgcznika nr 5a do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktdre zostang
wprowadzone do umowy”.

Ewentualnie wniést 0 uniewaznienie postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujgcy wskazat, ze w opisie przedmiotu zamoéwienia
okreslono, iz wraz z dostawg przenosnika zgrzebtowego $cianowego (zadanie nr 1)
Wykonawcy sg zobowigzani do dostarczenia dokumentacji umozliwiajgcej przeprowadzanie
remontéw po okresie gwarancyjnym wraz z licencjg na udostepnianie dokumentacji osobom
trzecim. Wskazat na ustawowg definicje leasingu (art. 709 1 kc) i zauwazyt, ze celem umowy
leasingu jest udostepnienie korzystajgcemu rzeczy do uzywania i pobierania z niej pozytkéw
za zaptatg wynagrodzenia, a wydanie przedmiotu leasingu, nie jest warunkowane
udostepnieniem Zamawiajgcemu dokumentacji remontowej, ktéra stanowi czes¢
dokumentac;ji technologiczno — konstrukcyjnej. Dokumentacja nie jest zatem potrzebna do
realizacji umowy i pozostaje bez zwigzku z umowa leasingu. Zamawiajgcy zamierza
wykorzysta¢ dokumentacje do dokonywania remontéw po przej$ciu na niego wiasnosci
przenosnika i po wykonaniu zobowigzan wynikajgcych z umowy leasingu. Oczekuje przy tym
wydania dokumentacji nieodptatnie, mimo, ze przedstawia ona istotng warto§¢ majgtkowg



wynikajgcg z zawartosci intelektualnej objetg ochrong prawa autorskiego i prawa wtasnosci
przemysfowej. Z tresci formularza cenowego Odwotujgcy wnioskuje, ze kalkulacja ceny
pomija warto§¢ zamowienia na udzielenie licencji stwierdzajgc, ze licencja nie jest

przedmiotem leasingu, a zaptata rat leasingowych nie moze zawiera¢ w sobie opfaty
licencyjnej.

Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, ze watpliwie uzasadniona przez Zamawiajgcego
potrzeba posiadania dokumentacji technologicznej producenta jest odrebnym przedmiotem
zamowienia i winna by¢ uzyskana w ramach odrebnego zamdéwienia, natomiast
Zamawiajagcy w tym postepowaniu pomija wartos¢ dokumentacji oczekujgc uzyskania jej
nieodptatnie. Odwotujgcy wskazuje, ze bedgc producentem maszyn i urzadzen goérniczych
posiada mozliwosci dostarczenia przenosnikow zgrzebtowych, co stanowi przedmiot jego
dziatalno$ci, natomiast udzielanie licencji na korzystanie z dokumentaciji technologicznej
przedsiebiorstwa lezy poza zakresem jego dziatania, i z tego powodu jej przekazanie moze
by¢ dziataniem na szkode spotki. Wskazat rowniez, ze takze Wykonawca bedacy
producentem przeno$nikéw zgrzebtowych, wcale nie musi posiada¢ prawa do udzielenia
licencji, co oznacza, ze tak skonstruowane zapisy SIWZ ograniczajg jego prawo do udziatu w
postepowaniu. Podniost rowniez, ze producent wprowadzajgcy urzadzenia do obrotu wcale
nie musi posiada¢ dokumentacji remontowej i potencjatu do wykonywania remontu
oferowanych przeno$nikow. Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego, przekroczenie
postanowieniami SIWZ granic swobody umow.

Uzasadniajgc naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy wskazat, ze opis przedmiotu zamowienia
wymusza konieczno$¢ udostepnienia Zamawiajgcemu istotnej czesci dokumentaciji
technologicznej producenta, ktora stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Zauwazyt, ze
dokumentacja techniczna i technologiczna przeno$nikow zawiera dane, co do ktérych
podjeto starania zmierzajgce do zachowania ich poufnosci (tajemnica przedsiebiorstwa).
Natomiast udzielenie licencji w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego spowoduje podanie
tych danych do wiadomo$ci publicznej i pozbawi je przymiotu tajemnicy i naleznej ochrony.
W tym zakresie wskazat, Ze zakres danych zawartych w okreslonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji remontowej przeno$nika wykracza poza dane niezbedne do jego remontu i
zawiera informacje konstrukcyjne i technologiczne dotyczace przeno$nikéw zgrzeblowych w
ogole. Dodat, ze wskazana dokumentacja, jako zawierajgca informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa, stuzy wytgcznie do produkcji oferowanych urzadzen i nie moze byé
przedmiotem obrotu, stanowitoby to bowiem wyzbycie sie technologii stanowigcej fundament
dziatalno$ci przedsiebiorstwa.

W konkluzji stwierdzit, ze Zamawiajacy przewiduje zapfate jedynie rat kapitatowych i
odsetkowych stanowigcy wynagrodzenie za korzystanie z przedmiotu umowy leasingu, a
jednocze$nie oczekuje nieodptatnego udzielenia licencji na korzystanie z dokumentac;ji
remontowe;j.

Przystepujacy do postepowania Zaklad Maszyn Gorniczych ,,GLINIK” sp. z 0.0. w
Gorlicach po stronie Odwolujgcego, a takze PATENTUS S.A. w Pszczynie w pisemnych
stanowiskach zazadali uwzglednienia odwotania oraz podnoszonych w nim zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie z udziatem stron
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy uznaje, ze w postepowaniu, ktérego przedmiot zamowienia okreslony jest
jako leasing finansowy wraz z dostawg urzadzen dopuszczalne jest ujecie w opisie
przedmiotu zamowienia nie tylko dostaw rzeczy, lecz réwniez praw, ktérych nabycie ma
gospodarcze znaczenie dla Zamawiajgcego, a pozostajgcych w zwigzku z nabyciem rzeczy.
Nalezy zauwazyc¢, ze umowa leasingu, jakkolwiek jest umowg nazwang w przepisach
kodeksu cywilnego moze by¢ zawierana tgcznie z dodatkowymi stosunkami prawnymi.
Okolicznos¢ ta wynika z faktu, ze przepisy art. 709 1 i nastepne kodeksu cywilnego majg
charakter norm dyspozytywnych, a strony majg prawo ksztattowac tres¢ zawieranej umowy.
Roéwniez Odwotujacy przyznat takg mozliwos¢ wskazujgc jednakze na odrebno$¢ stosunkow



prawnych regulujgcych nabywanie rzeczy i praw. Nalezy jednak wskazaé na odrebno$é
regulacji ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz kodeksu cywilnego w zakresie
definiowania pojecia ,dostawa”. Pojecie to, zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Pzp oznacza
nabywanie rzeczy, praw i innych doébr, w szczegdlno$ci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Oznacza to, na gruncie przedstawionej ustawowej
definicji, ze Zamawiajgcy miat prawne uzasadnienie dla ujecia w opisie zamawianej dostawy
réwniez praw niematerialnych w postaci warto$ci intelektualnych zawartych w zgdanej
dokumentacji technicznej urzadzen oraz prawa wynikajgcego z licencji na korzystanie z
dokumentacji remontowej. W tym Swietle Izba nie znalazta podstaw do uznania, iz
Zamawiajacy zmierza do zwarcia umowy z naruszeniem wiasciwosci umowy w sposob
naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego. Z tych samych wzgledéw nie stwierdzono, by
opis przedmiotu zamdwienia uwzgledniajgcy zaréwno leasing urzadzenia z dostawa, jak i
dostarczenie dokumentacji naruszat przepis art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z przepisami
ustawy z a6 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odno$nie zarzutu btednego ustalenia szacunkowej warto$ci zaméwienia z pominieciem
wartosci dokumentacji objetej przedmiotem zaméwienia, ktéra to warto$¢ przedstawia
wartos¢ majgtkowa, a nie znajduje odzwierciedlenia w tresci formularza ofertowego, nalezy
zauwazyc, ze istotnie Zamawiajgcy w formularzu ofertowym nie wyodrebnit osobnej rubryki,
w ktorej miatby by¢ wskazany sktadnik ceny stanowigcy ekwiwalent Zgdanej dokumentacji. Z
faktu tego nie mozna jednak wywodzi¢ tezy o naruszeniu przepiséw ustawy oraz
wymuszaniu nieodptatnych Swiadczen. Nalezy zauwazyc¢, ze we wskazanym formularzu

ofertowym wykonawcy deklarujg, stosownie do pkt 4, iz cena ofertowa zawiera wszystkie
koszty zwigzane z przedmiotem zaméwienia, a niesporne jest, ze w sktad przedmiotu
wchodzg rowniez kwestionowane $wiadczenia niematerialne.
Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, skfad orzekajacy Izby uznaje, Ze Zamawiajgcy
formutujgc specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie kwestionowanym przez
Odwolujgcego, nie naruszyt przepiséw ustawy.

Ztego wzgledu, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy — Prawo zamédwien publicznych.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



