Sygn. akt KIO/UZP 173/08

WYROK
z dnia 12 marca 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Fabryke Maszyn Gorniczych "Pioma" S.A., Piotrkbw Trybunals ki, ul.
Dmowskiego 38 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrz ebska Spotk e Weglow g
S.A. Zakfad Logistyki Materialowej, Jastrz  ebie Zdr6j, ul. Armii Krajowej 1  protestu z
dnia 12.02.2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Fabryk @ Maszyn Gérniczych "Pioma" S.A., Piotrkdéw

Trybunalski, ul. Dmowskiego 38

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Fabryke Maszyn Goarniczych "Pioma" S.A.,,

Piotrkéw Trybunalski, ul. Dmowskiego 38.

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset
szescédziesigt ztotych zero groszy) przez Fabryke Maszyn Gorniczych
"Pioma" S.A., Piotrkbw Trybunalski, ul. Dmowskiego 38 na rzecz
Jastrz ebskiej Spotki W eglowej S.A. Zaktadu Logistyki Materiatlowej,

Jastrz ebie zdrgj, ul. Armii Krajowej 1 , stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Fabryki Maszyn Gorniczych "Pioma" S.A.,

Piotrkéw Trybunalski, ul. Dmowskiego 38.



Uzasadnienie
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia sektorowego na zakup elementow trasy kolejki
podwieszanej z napedem wlasnym, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz.
Urz. UE Nr 2007/S 191 - 232885), w dniu 12.02.2008 r. faksem zostat ztozony protest przez
Fabryke Maszyn Gorniczych PIOMA S.A. z Piotrkowa Trybunalskiego. Wniesienie protestu
nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 6.02.2008 r. o wyborze oferty firmy TRANSL v.o.s.
z siedzibg w Frydek Mistek - Republika Czeska, na czes$¢ pierwszg zamoéwienia oraz o
sklasyfikowaniu na drugiej pozycji oferty Konsorcjum firm PROMET Sp. z 0.0. z Rybnika i
Przedsigbiorstwa Produkcyjno Handlowego "Centrala Nasienna" Jan Czarnecki i Spotka S. J.
z Parczewa.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu - Jastrzebskiej Spotce Weglowej, bedacej nastepcg
prawnym Kopalni Wegla Kamiennego BUDRYK S.A. z Ornontowic, naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007, nr 223,
poz. 1655) poprzez dokonanie wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu oraz zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérego liderem jest PROMET Sp. z 0. 0. w zakresie czesci
pierwszej zamoéwienia, mimo zlozenia przez wymienionych wykonawcow niezgodnych z
prawdg oswiadczen, ze dostawy sg wolne od wad prawnych i praw majgtkowych oséb
trzecich. w sytuacji gdy w zaoferowanych wyrobach tj. w szynach i zlgczach bezprawnie
wykorzystywany jest wynalazek konstrukcji szyny prostej, objetej ochrong patentowg na
rzecz Odwotujgcego, zgodnie z przedstawionym Opisem Patentowym Nr PL 192513 B1.
W dniu 22.02.2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest. Uznal, ze Odwotujacy nie wykazal, ze
zastosowane przez pozostatych wykonawcdéw rozwigzania techniczne odpowiadajg
rozwigzaniom objetym patentem, Samo ciecie lub kat nachylenia zigcza > = 10 stopni ipso
se nie moze by¢ objety ochrong patentowa. Wskazat réwniez na mozliwos¢ zaoferowania
przedmiotéw substytutywnych do tych, ktore zamierza nabyc¢.
W odwotaniu wniesionym w dniu 27.02.2008 r. przesytkg pocztowa, z kopig przekazang
Zamawiajgcemu faksem w dniu 27.02.2008 r. jak rowniez listownie, zarzuty protestu zostaty
podtrzymane wraz z wnioskami o:
1. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty TRANSL v.0.s.,
2. nakazanie odrzucenia kwestionowanych ofert,
3. nakazanie powtorzenia czynnosci oceny oraz wyboru ofert.
Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt sprawy
oraz zlozonych ofert.
Nadto rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu rozprawy.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.
Jak wynika z ogloszenia, postepowanie zostato wszczete przez KWK Budryk S.A. z

Ornontowic. Postanowieniem z dnia 4 stycznia 2008 r. Sad Rejonowy Wydziat X



Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego w Gliwicach dokonat wpisu o potgczeniu KWK
Budryk S.A. z Jastrzebska Spotka Weglowag S.A. na podstawie art. 492 par. 1 pkt 1 kodeksu
spotek handlowych, w drodze przejecia. W przedstawionym odpisie z KRS o numerze 72093
z dnia 4.03.2008 r. jako spoétka przejmujaca figuruje Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Z
przedstawionych wzgledow Zamawiajacy stosownie do art. 494 par. 1 kodeksu spoétek
handlowych wstapit we wszystkie prawa i obowigzki KWK Budryk S.A.

W reakcji na pismo Odwotujgcego z dnia 5.12.2007 r., ostrzegajgce przed konsekwencjami
prawnymi naruszenia jego patentu nr 192513, Zamawiajacy pismami z dnia 14.12.2007 r.
zwrOcit sie o wyjasnienie do TRANSL v.o.s. oraz lidera Konsorcjum PROMET Sp z o.0.
PROMET Sp. z 0.0. w zakreslonym terminie przystata oswiadczenie, ze produkowana przez
nig trasa KGO - 100 KN stanowi rozwigzanie konstrukcyjne zastrzezone w Urzedzie
Patentowym jako:

- rozjazd szynowy uniwersalny kolejki podwieszanej nr (21) 377537 z 10.10.2005 r.

- szyna jezdna kolei podwieszanej nr (21) 368922 z 3.07.2005 r.

a wszystkie zastosowane rozwigzania zostaly opracowane przez osoby i firmy umieszczone
na wzorze patentowym i nie naruszajg praw oséb trzecich.

TRANS v.o.s. wyjasnita, ze uklad pochylego ciecia szyn podwieszanych byt w jej
rozwigzaniach stosowany przed zgtoszeniem wynalazku Odwotujgcego, a przedmiotem
oferty w zadaniu nr 1 sg elementy trasy jezdnej typu ZD24D. Zigcza przegubowe tego typu
trasy zostaty skonstruowane w oparciu o udostepnione umowg z dnia 7.03.2007 r.
rozwigzania konstrukcyjne firmy PPUH REMASZ s.c., zgtoszone do ochrony w Urzedzie
Patentowym  pod znakiem P-367596. Z zawartej umowy wynika, ze przedmiotowe
rozwigzanie nie narusza praw 0soOb trzecich. Ponadto przedstawita stanowisko, iz do czasu
zakonczenia procedury badawczej przed Urzedem Patentowym RP dotyczacym zgtoszenia
P- 367596 nikt nie jest wtadny stwierdzi¢, czy rozwigzanie to narusza badz nie, prawa
wynikajagcego z zakresu ochrony patentowej rozwigzania Odwolujgcego, ktére jest
odmienne.

W dokumentach ofert wszystkich trzech wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu,
znajdujg sie decyzje Prezesa Wyzszego Urzedu Garniczego, wydane na podstawie art. 111
ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. z 2005 r. nr
228, poz. 1947 ze zm.) w zwigzku z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z 30
kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczenia wyrobow do stosowania w zaktadach goérniczych
(Dz. U. nr 99, poz. 1003 ze zm.), ktére dopuszczajg zaoferowane elementy trasy kolejki
podwieszanej, do stosowania w podziemnych zakltadach  goOrniczych, stosownie do
dokumentacji techniczno ruchowe.

Nalezy zauwazy¢, ze Odwotlujacy w protescie zarzucit konkurencyjnym firmom zlozenie

nieprawdziwych oswiadczen, ze oferowany przedmiot zaméwienia jest wolny od wad



prawnych i praw majatkowych oséb trzecich, czemu zainteresowani w sposéb kategoryczny
zaprzeczyli w ztozonych wyjasnieniach jeszcze przed wyborem oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze zgodnie z art. 6 k.c. w
zwigzku z art. 180 ust. 8 Pzp na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze zastosowane
przez pozostatych wykonawcdéw rozwigzania techniczne odpowiadajg objetym
przedstawionym patentem, a ich oswiadczenia w tym zakresie sg nieprawdziwe. Odwotujacy
w protescie ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze posiada prawa wytgczne do
stosowania ztgcz szynowych i szyn cietych pod skosem.

Odwotujacy przyznal, ze Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do siwz pod tytutem "szczegotowy
zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia”, w punkcie 3 zadanie nr 1 wymagat kata
nachylenia zlgcza szyny > = 10 stopni, zatem w odwolaniu odstgpit od zarzutu, ze
kwestionowane oferty byly niezgodne z trescig siwz i winny podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art.89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ale  rozszerzyt jednoczesnie zarzuty w stosunku do przedstawionych w protescie
stwierdzajac, ze oferty konkurentdw byly niewazne na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, a
ich zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, zatem winny podlega¢ odrzuceniu, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Na uzasadnienie zarzutu niewaznosci ofert i naruszenia
uczciwej konkurencji nie zostaly podane zadne argumenty, dowody, ani skonkretyzowane
podstawy prawne.

Stosownie do postanowien art. 191 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp, Krajowa |zba Odwotawcza
nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w protescie.

W wyniku oceny dokumentéw, przediozonych przy odwotaniu oraz ztozonej na rozprawie
opinii rzecznika patentowego pana Bolestawa Kuli, Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujac
sprawe w granicach zarzutéw protestu, stwierdza ze nie stanowig one wystarczajgcego i
jednoznacznego dowodu na okolicznosc¢, ze zawarte w formularzach ofert oswiadczenia, ze
"oferowany przedmiot zaméwienia jest wolny od wad prawnych i praw majatkowych oséb
trzecich" nie odpowiadajg prawdzie. Wykonawcy w swoich wyjasnieniach podali i
udokumentowali, na jakich podstawach stosujg w swoich urzgdzeniach wymagany przez
Zamawiajgcego kat nachylenia ztgcza szyny.

Z samej tresci opisu patentowego Pl 192513 B1, wynika, ze zlgcza toru jezdnego kolejek
szynowych z zastosowaniem klinowych szczelin stykowych, sg przedmiotem wielu opiséw
patentowych, w zaleznosci od odmian szczeliny i odmiany wykonania wynalazku.
Wymienione zostaty patenty nr 64144, nr 176129, nr 3514614 (niemiecki).

Odwotujgcy w pismach z dnia 18.02.2005 r., z dnia 28.03.2006 r., z dnia 27.02.2007 r., z
dnia 5.12.2007 r. rozestanych do kopaln oraz producentéw urzadzen, zapowiadat wszczecie
dziatan prawnych, w celu ochrony swego wynalazku, ktéry zostat zgtoszony w dniu
9.06.1999 r., za numerem 333682, a objety patentem od 31.10.2006 r.



Odwolujacy nie wykazal aby wszczat postepowanie sgdowe w trybie art. 284 pkt 6 ustawy z
dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wiasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r. nr 119, poz. 1117
ze zm.) ani nie wykazal, iz uzyskat zabezpieczenie roszczen, w trybie art. 286 tej ustawy.
Materiat dowodowy sprawy nie potwierdzit zasadnosci zarzutu, ze Zamawiajacy dokonat
wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu i bezprawnie  zaniechat odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktére w jedynym kryterium ceny rowniez uzyskato wyzszy wynik niz oferta
Odwotujacego.
Z dokumentacji akt sprawy wynika, ze przedluzony okres zwigzania ofertg, wraz z
zabezpieczeniem ofert poprzez wadium uptyngt w dniu 9.02.2008 r.
W okresie zwigzania ofertg to jest w dniu 6.02.2008 r. Zamawiajacy powiadomit o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Przepis art. 94 ust. 1la Pzp zezwala za zgodg wykonawcy, ha
zawarcie umowy po uptywie okresu zwigzania oferta, o ile zawiadomienie o0 wyborze zostato
przekazane uczestnikom postepowania przed uplywem tego terminu. Ustawodawca w
omawianym przypadku nie zobowigzuje do zabezpieczenia oferty wadium.
Termin na wniesienie protestu zostat otwarty w okresie zwigzania oferta, zatem
przystugiwaty $rodki ochrony prawnej, zgodne z ustawg Prawo zamdéwien publicznych, jako
ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp przyznaje uprawnienie do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej nie tylko gdy interes prawny wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, moze doznac
uszczerbku, ale i woéwczas jezeli doznal takiego uszczerbku w wyniku bezprawnie
dokonanych lub zaniechanych czynnosci Zamawiajgcego, przy zaistnieniu przestanki, ze
korekta nieprawidtowych czynnosci, umozliwitaby wybor oferty Odwolujgcego w danym
postepowaniu, co jest rzeczg niemozliwg, wobec uplywu terminu zwigzania oferta.
Uprawnienie do zawarcia umowy po okresie zwigzania ofertg zostato bowiem zastrzezone
jedynie na rzecz wykonawcy, ktéry zostat powiadomiony we wtasciwym terminie o wyborze
jego oferty. Biorgc pod uwage catoksztalt okolicznosci niniejszej sprawy nie mozna przyjac,
iz Odwotujacy wykazat iz posiada interes prawny, w sensie realnej mozliwosci uzyskania
zamowienia w zakresie czesci pierwszej.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh

publicznych oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp.

Za uzasadnione koszty Zamawiajgcego, z tytutu zastepstwa procesowego KIO uznata
kwote 3600 zt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128
poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



