Sygn. akt: KIO/UZP 1575/09

POSTANOWIENIE
z dnia 1 grudnia 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 1 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
whniesionego przez Rybnick a3 Fabryk @ Maszyn "RYFAMA" Spoétka Akcyjna ul. Bolestawa
Chrobrego 39, 44 - 200 Rybnik  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani e
Weglowa Spoétke Akcyjn g ul. Powsta Acéw 30, 40 - 039 Katowice protestu z dnia 2
pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Rybnick @ Fabryke Maszyn "RYFAMA" Spolk e
Akcyjn a ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44 - 200 Rybnik i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Rybnick g Fabryk @ Maszyn "RYFAMA"
Spétka Akcyjna ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44-200 R ybnik,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Rybnick g Fabryk @ Maszyn "RYFAMA" Spotk e Akcyjn a
ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44-200 Rybnik, na rzecz Kompanii W eglowej
Spotki - Akcyjnej ul. Powsta ncéw 30, 40 - 039 Katowice stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu zastepstwa przez

petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Rybnickiej Fabryki Maszyn "RYFAMA"
Spoétk e Akeyjn a ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44 - 200 Rybnik.

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o zawarcie
umowy ramowej na remont podzespotdw przenosnikéw zgrzebtowych dla Oddziatow
Kompanii Weglowej S.A. w 2010 roku, podzielonym na 10 czesci (Dz. Urz. UE 2009/S 167 -
241458 z 1.09.2009 r.), w dniu 2 pazdziernika 2009 r. zostat zlozony protest, a nastepnie
odwotanie (w zakresie czesci zamoéwienia od 3 do 10) przez Rybnickg Fabryke Maszyn
"RYFAMA" S.A.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Kompani Weglowe] S.A. w Katowicach
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych ( Dz.
U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655, Dz. U.z 2008 r. Nr 171 poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227,
poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742), dalej ustawy Pzp, tj:
1) przepisu art. 180 ust. 3 pkt. 2 oraz ust. 7 ustawy, przez ich zastosowanie i odrzucenie
protestu wykonawcy, jako wniesionego po terminie oraz naruszenie art. 180 ust. 2 cytowanej
ustawy przez jego nie zastosowanie;

2) przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, przez uniemozliwienie
wykonawcy skopiowania na wtasny koszt Dokumentaciji Techniczno - Ruchowej (DTR-ek)
dla zadan 3 -10;

3) art. 7 ust. 1 ustawy, przez pozbawienie wykonawcy mozliwosci ubiegania sie o
zamdwienie na wykonanie zadan 3 - 10, co stanowi uchybienie zasadzie zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

3) art. 38 ust. 4 ustawy, przez niedokonanie zmiany postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, obejmujacych punkty: XV ust. 1 lit. b), XV ust. 2 lit. a) SIWZ oraz,

zalgcznika nr 4 8§ 4 ust. 10 (istotnych postanowiern umowy ramowej), pomimo zaistnienia



uzasadnionego przypadku dla wprowadzenia modyfikacji, gdyz wykonawcy nie sg w stanie
zlozy¢ zadanych oswiadczen wymienionych w punktach XV ust. 1 lit. b) oraz XV ust. 2 lit. a)
SIWZ, o czym zamawiajacy powziat wiadomos¢ w oparciu o zapytania odwotujgcego z dnia
22 wrzesnia 2009 roku i w efekcie zaistniata sytuacja koniecznosci wykluczenia z
postepowania wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozg o$wiadczenia zgodne z trescig SIWZ, a
ktore to oswiadczenia bedg zawieraty nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy).

Odwotujacy powotat sie na doznany uszczerbek interesu prawnego w uzyskaniu
zamoOwienia oraz wniost o:

1. o dokonanie zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z
trescig pytan wykonawcy nr: 7,8,9,10 i 20 w pismie z dnia 22 wrzesnia 2009 r., zlozonym 23
wrzesnia 2009 r.,

2. ewentualnie o uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu odwolujacy podat, ze wystepowat do
Zamawiajgcego z zapytaniami odnoszacymi sie do postanowien SIWZ, w ktérym to pismie
postulowat wprowadzenie okreslonych zmian, gdyz zdaniem odwotujgcego ustalone warunki
prowadzilty do ograniczania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

W dniu 25 wrzesnia 2009 r. zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowe;j
odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ, jak i udzielit odpowiedzi odmowne] na
zadanie odwolujgcego udostepnienia mu Dokumentacji Techniczno Ruchowej (instrukcji
uzytkowania) dla zadan od 3 do 10, ktoéra to dokumentacja (przy niezmienionych zapisach
SIWZ), zdaniem odwotujgcego stanowi warunek konieczny prawidiowego sporzadzenia
oferty w przedmiotowym postepowaniu i warunkuje prawdziwos¢ oswiadczen, dotyczacych
zgodnosci wyremontowanych podzespotéw przenosnikéw zgrzebtowych z DTR ( instrukcjg
uzytkowania). Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi (w zakresie pytah nr 7-10 ) podtrzymat
zapisy SIWZ i jednoczesnie poinformowat wykonawcéw, iz nie jest upowazniony do
rozpowszechniania Dokumentacji Techniczno - Ruchowej (instrukcji uzytkowania) dla zadan
od 3 do 10, a zatem nie moze ich wydaé. Odwolujacy zaznaczat, iz zamawiajacy wymaga
aby remonty podzespoléw poszczegolnych przenosnikéw zgrzebtowych wykonane zostaly
zgodnie z DTR (instrukcjami uzytkowania), bedacymi w jego posiadaniu. Natomiast jako
wykonawca nie bedacy producentem przenosnikédw wymienionych w zadaniach od 3 do 10,
nie posiada DTR (instrukcji uzytkowania) dla tych urzadzeh. Formutujac wymédg wykonania
remontu zgodnie z okreslong dokumentacjg producenta i nie udostepniajac jednoczesnie tej
dokumentacji wykonawcom - nie bedacym producentem danego urzadzenia, zamawiajacy
tym samym ogranicza krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia wylgcznie do

producentow urzadzen, co narusza zasade rownego traktowania wykonawcow, a ponadto



stoi w sprzecznosci z dalszymi postanowieniami SIWZ, dopuszczajacymi zastosowanie do
remontow czesci zamiennych substytucyjnych z oryginalnymi.

Zamawiajacy wbrew zgtaszanym wnioskom o zmiane postanowien SIWZ, pozostawit
zapisy nakazujace ztozenie oswiadczen, ze wyremontowany podzespét odpowiadac¢ bedzie
DTR (instrukcji uzytkowania), a sam remont zostanie dokonany zgodnie ze wskazaniami
DTR (instrukcji uzytkowania). Odwolujacy zwracal uwage, ze informacje dotyczace
wykonywania remontow podzespotéw przenosnikow zgrzebtowych zawarte sg wytgcznie w
dokumentacji konstrukcyjno — technologicznej producenta danej maszyny. Pomimo
powyzszych uwarunkowan, zamawiajacy wymaga ztozenia deklaracji o tresci wskazanej w
pkt XV ust. 1 lit. b) i w punkcie XV ust. 2 lit. a) SIWZ, przez co moze dojs¢ do ziozenia
nieprawdziwych oswiadczen, ktére stanowi¢ beda podstawe do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Zdaniem odwotujgcego, identycznie wyglada sytuacja w zakresie
dopuszczenia wykonywania remontéw z zastosowaniem czesci substytucyjnych z
oryginalnymi o tych samych parametrach technicznych. Wykonawca, ktory nie jest
producentem, bez dostepu do dokumentacji konstrukcyjno — technologicznej, nie jest w
stanie stwierdzi¢ i poswiadczy¢, iz oferowane przez niego czesci zamienne sg czesciami
substytucyjnymi z oryginalnymi i o tych samych parametrach technicznych. Na marginesie
odwotujacy zwrécit uwage, ze czes¢ substytucyjna nie moze mie¢ ,tych samych
parametrow,” a jedynie moze miec ,takie same parametry.” Z tych wzgledéw odwotujacy
wnosit 0 modyfikacje SIWZ, gdyz zastosowanie czesci substytucyjnych uniemozliwia¢ bedzie
zlozenie prawdziwych zapewnien, co do poziomu bezpieczehstwa urzadzen po ich remoncie.

Zamawiajacy nie zamiescit w SIWZ wymogu dotaczenia do oferty odpowiednich
certyfikatbw dla czesci zamiennych, a zatem dopuscit do udzialu w postepowaniu
wykonawcOw nie dysponujacych odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem. Wykonawca
remontu wystawia odpowiednie dokumenty, kwalifikujgc wyremontowane urzgdzenie jako
zdatne do dalszej pracy i posiadajace odpowiednie parametry bezpieczenstwa w rozumieniu
odnosnych przepisbw prawa geologicznego i gorniczego na warunkach pierwotnie
okreslonych w deklaracji zgodnosci i w DTR (instrukcji uzytkowania). Zamawiajacy zgada
natomiast ztozenia przez wykonawce deklaracji, ze nie doszio do wytworzenia wskutek
remontu nowej maszyny, w zwigzku z czym nie bedzie konieczne ponowne wprowadzenie jej
do obrotu.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy w § 4 ust. 10 wzoru umowy ramowej, zada
nieekwiwalentnych $wiadczeh — przewidujgc wynagrodzenie do 10% wartosci brutto
zamdwienia wykonawczego i ograniczajac prawo wykonawcy do zwrotu udokumentowanych
kosztow w sytuacji stwierdzenia, ze prowadzenie remontu w zakresie rozszerzonym jest
nieoptacalne. Ograniczenie to prowadzi do pokrzywdzenia wykonawcy, gdyz same koszty

transportu urzadzenia moga by¢ wyzsze niz 10 % wartosci zamowienia.



Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 pazdziernika 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem przystapit w dniu 5 pazdziernika 2009 r. wykonawca Nowosgdecka
Fabryka Urzadzen Goérniczych Nowomag S.A., ktéry popart stanowisko odwotujacego,
stwierdzajac, ze jest jedynym podmiotem mogacym zrealizowa¢ zamoOwienie zgodnie z

przepisami prawa.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2009 r., doreczonym 12 pazdziernika 2009 r.
zamawiajacy odrzucit protest, jako wniesiony z uchybieniem terminu.

W uzasadnieniu tej decyzji podal, iz sformutowane przez odwotujgcego zadanie w
zakresie dokonania wskazanych w protescie zmian SIWZ oraz podane uzasadnienie dla
postulowanych czynnosci, a takze tres¢ przytoczonych przepiséw prawa, ktérych naruszenie
przez zamawiajacego zarzuca wykonawca, swiadczg o tym, iz protest dotyczy tresci
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wobec powyzszego w zwigzku z
opublikowaniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 wrzesnia 2009 r.
ogloszenia 0 zamoOwieniu i udostepnieniem tego samego dnia SIWZ na stronie internetowej,
Z dniem 15 wrzesnia 2009 r., uptynat termin, okreslony w przepisie art. 180 ust. 3 pkt 2
ustawy Pzp, na skuteczne wniesienie protestu na tres¢ postanowieh specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Odwotujacy nie okreslit ani nie skonkretyzowatl czynnosci, ktorg
kwestionowatl protestem, ograniczajgc sie do lakonicznego stwierdzenia, ze powziat
wiadomo$¢ o0 naruszeniu przepiséw ustawy - Prawo zamoéwien publicznych przez
zamawiajgcego wskutek uzyskania informacji bedacych odpowiedzig na zadane zapytania
do postanowien SIWZ. Odwotujacy pomingt fakt, ze na jego pytania zostaty udzielone
wyjasnienia, w ktérych zamawiajacy wyraznie podtrzymat kwestionowane postanowienia
SIWZ, jak tez udzielit informacji, ze nie jest uprawniony do rozpowszechnienia dokumentacji
techniczno — ruchowych, instrukcji uzytkowania, oraz doprecyzowal pojecie
"udokumentowanych poniesionych dotychczas kosztéw" w zakresie remontu rozszerzonego.
W opinii zamawiajagcego wyjasnienia nie zmienity tresci kwestionowanych w protescie
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nie zostala tez dokonana
wykladnia tych postanowien, z ktorej wynikaly by negatywne konsekwencje dla wykonawcy.
Zdaniem zamawiajgcego, udzielone wyjasnienia nie miaty wplywu na mozliwosé¢ ztozenia
przez wykonawcow prawidiowo sporzadzonej oferty. Wszystkie kwestie poruszane w
protescie byly znane z momentem udostepnienia tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia na stronie internetowe;j.

Zarzut uniemozliwienia wykonawcy skopiowania na wlasny koszt wskazanych w
pytaniu dokumentacji techniczno - ruchowych zostat postawiony jako naruszenie przepisu

art. 7 w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz warunki udzialu w



postepowaniu zostaty podane zaréwno w ogtoszeniu o zamdéwieniu, jaki w tresci specyfikacii,
a w tym zakresie nie miata miejsca modyfikacja postanowien SIWZ. Oznacza to, iz
podniesienie zarzutu co do okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencjg, powinno nastgpi¢ w terminie 14 dni od dnia
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej. Dokonanie zmian w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w uzasadnionych przypadkach w wyniku analizy pytan ze
strony wykonawcoOw jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego, a zatem za
bezprzedmiotowe uznat zamawiajacy wskazanie na naruszenie przepisu art. 38 ust. 4
ustawy Pzp.

Za zupeinie bezpodstawne uznat zamawiajgcy zarzuty protestu, w kontekscie
potencjalnej mozliwosci powstania sytuacji wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt, 2 ustawy Pzp, tj. za ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na
wynik postepowania. Nie do zaakceptowania zdaniem zamawiajgcego jest poglad, aby
wykonawca przez zapytanie o0 wyjasnienie tresci SIWZ kwestionowatl poszczegdllne jej
postanowienia z zgdaniem ich zmian. Stosownie do tresci przepisu art. 38 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie specyfikacji jedynie w celu
doprecyzowania jej zapisow dla jasnosci i jednoznacznosci zawartych wymagan. Natomiast
wniesiony protest, oparty na tresci zapytan zlozonych do zamawiajacego w trybie art. 38 ust.
1 ustawy Pzp, zmierza do zaskarzenia tresci konkretnie wskazanych postanowien SIWZ.
Zauwazyt rowniez, ze odwotlujacy w sposob nieuprawniony wykorzystuje wymieniong wyzej

regulacje do przywrécenia terminu do wniesienia protestu na wymagania zawarte w SIWZ.

W odwotaniu wniesionym w dniu 21 pazdziernika 2009 r. z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie zarzuty protestu zostaty podtrzymane w catosci wraz
z wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia protestu;

2. nakazanie wydania odwotlujgcemu Dokumentacji Techniczno - Ruchowej (instrukciji
obstugi) dla zadan od 3 do 10;

3. ewentualnie nakazanie zmian w SIWZ, zgodnie trescig pytan odwotujgcego 7-10 i 20;

4. ewentualnie nakazanie uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy ponowit argumentacje protestu. Odnoszac sie do jego
odrzucenia, stwierdzit, iz rozstrzygniecie jest wadliwe narusza przepisy i nie moze sie ostaé.
W opinii odwotujacego bezzasadnie zamawiajacy odrzucit protest, uznajgc go za wniesiony
po terminie, albowiem protest zostat wniesiony w terminie 10 dni od dnia, w ktorym
wykonawca powzigt wiadomos¢é o odmowie wydania Dokumentacji Techniczno - Ruchowej
(instrukcji uzytkowania) dla zadan od 3 do 10, przy jednoczesnej odmowie dokonania

niezbednych zmian w SIWZ. Wbrew odmiennym wywodom zamawiajgcego, zadanie



wydania Dokumentacji Techniczno - Ruchowej (instrukcji uzytkowania) dla zadan od 3 do 10
nie stanowito zgdania zmiany SIWZ i warunkow udzialu w postepowaniu, a jedynie
przekazanie informaciji niezbednych do prawidtowego sporzadzenia deklaracji i oswiadczen
zalgczonych do oferty. Skoro wiec zamawiajgcy wymagat aby remonty przekiadni
przenosnikow zgrzebtowych wykonane zostaly zgodnie z DTR (instrukcjami uzytkowania)
(pkt. XV ust. 2 lit. @) SIWZ str. 7), winien uczyni¢ zados¢ zgdaniu wykonawcy i udostepnic
wskazang dokumentacje Ilub alternatywnie, jezeli nie jest uprawniony do jej
rozpowszechniania - zmodyfikowa¢ SIWZ w tym zakresie, i to nie tylko dlatego, ze
wykonawca o to wnosit ale z uwagi na fakt, ze niepodobna ztozy¢ deklaracji o wykonaniu
remontu zgodnie z DTR-kg bez wiedzy co dokument ten zawiera.

Stad odwolujgcy wywiodt wniosek, iz protest we wskazanym powyzej zakresie nie
dotyczyt tresci SIWZ Ilub warunkédw udzialu w postepowaniu a jedynie czynnosci
Zamawiajgcego wyrazajacej sie w zaniechaniu wydania dokumentacji i informaciji
niezbednych do sporzadzenia oferty, a zatem zostat on wniesiony z zachowaniem terminu
okreslonego w art. 180 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych.

Odwolujacy podtrzymal uzasadnienie zarzutu naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, tj. przepisu art. 7 ust. 1 ustawy
w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, przez uniemozliwienie wykonawcy skopiowania na
wiasny koszt DTR-ek dla zadan od 3-10 (pkt. 11l ust. 1 SIWZ, str.1) i tym samym pozbawienie
wykonawcy mozliwosci ubiegania sie o zamoOwienie na wykonanie tych zadan. Nie zgodzit
sie twierdzeniami, ze zastosowanie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp jest uprawnieniem, a nie
obowigzkiem zamawiajgcego, w sytuacji gdy z posiadanych przez zamawiajgcego informacji
wynika koniecznos¢ dokonania zmian w tresci SIWZ. Okreslenie "moze" zamieszczone w
hipotezie art. 38 ust. 4 Pzp oznacza bowiem kompetencje do dokonania zmian w SIWZ w
uzasadnionych przypadkach, nie za$ arbitralne uprawnienie do ignorowania istotnych z
punktu widzenia prawidtlowosci procedowania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego okolicznosci, majacych decydujgce znaczenie dla mozliwosci udziatu w
postepowaniu, a nawet odpowiedzialnosci prawno karnej. Wskazat, iz zgodnie z brzmieniem
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, z faktu, iz "w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze
przed uplywem terminu skladania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia" wynika obowigzek dokonania tych zmian, jezeli taki uzasadniony przypadek
zaistniatl. Przywolany przepis stanowi bowiem wylgcznie norme kompetencyjng do dokonania
zmian w przypadku wystgpienia uzasadnionego przypadku. Nie oznacza jednak, mozliwosci
zaniechania dokonywania zmian, wbrew zaistniatej koniecznosci i godnym ochrony
interesom wykonawcéw. Dalej odwotujacy wywodzit, ze posiada interes prawny w uzyskaniu

zamdwienia, albowiem jako producent przenosnikbw zgrzebtowych (wykazanych w



zadaniach 1,2) jest jedynym podmiotem mogacym sprosta¢ przedmiotowi zamoOwienia, w
zakresie wymaganym obowigzujgcymi przepisami prawa. Zamawiajacy formutujgc
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposob wyzej okreslony, z
jednej strony dopuszcza do wykonania zamoéwienia wykonawcOw nie posiadajgcych
odpowiedniej dokumentacji, wiedzy i doswiadczenia do jego wykonania, a drugiej strony
ogranicza przez odpowiednie zapisy SIWZ, udziat w postepowaniu w niektdrych zadaniach

wytacznie wykonawcow bedacych producentami wskazanych urzadzen.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2009 r. do postepowania odwotawczego po stronie
odwotlujgcego przystgpit wykonawca - Nowosadecka Fabryka Urzadzen Goérniczych

Nowomag SA, ktory powotat sie na interes prawny w uzyskaniu zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu dopuscita dowody 2z protokotu
postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pytan wykonawcéw i
udzielonych odpowiedzi, pism stron ztozonych w postepowaniu protestacyjno odwotawczym.

Nadto rozwazyla stanowiska petnomocnikéw stron przedstawione do protokotu
posiedzenia. lzba nie dopuscita Nowosgdeckiej Fabryki Urzadzen ,NOWOMAG” do
postepowania odwotawczego, gdyz nie zostat przedstawiony dowodd przekazania stronom
kopii przystgpienia do odwotania przed otwarciem posiedzenia Izby, czego wymaga art. 184
ust. 4 Pzp.

Strony zgodnie stwierdzity, ze termin skiadania ofert zostat wyznaczony na 15 grudnia 2009r.

Zgodnie ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia, przedmiotowe zamowienie
obejmuje 10 czesci. Odwotujacy kwestionuje czynnosci zamawiajgcego w odniesieniu do
czesci od 3 do 10 dotyczacej remontu podzespotow przenosnikdw zgrzebtowych produkciji
firm: Patentus S.A., Niwka, Bucyrus Polska Sp. z o. o., Azis, Sigma, Nowomag S.A., DBT.
Producentem przenosnikow zgrzebtowych w czesci 1 i 2 zamoOwienia jest odwolujacy —
Rybnicka Fabryka Maszyn RYFAMA S.A. Przedmiotem zamOwienia jest zawarcie umowy
ramowej na remonty przenosnikéw zgrzeblowych w 2010 roku. Zaméwienie realizacyjne
zostanie udzielone wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa ramowa po zlozeniu
oferty wykonawczej i wyborze tej oferty. Kryterium oceny stanowi w 100% cena oferty.

Punkt Il ppkt 8 SIWZ przewiduje, ze w zaproszeniu do skfadania ofert zamawiajgcy okresli
warunki oraz szczegdtowy zakres ilosciowy i rzeczowy zamdwienia wykonawczego, zgodnie
Z ustaleniami umowy ramowej.

Wymagania techniczno uzytkowe okresla zatgcznik nr 1 do SIWZ.



Zamawiajacy w punkcie X ppkt 2 SIWZ dopuszczat do udzialu w postepowaniu
wykonawcoOw, ktorzy posiadajg uprawnienia do wykonywania remontow urzadzen - jak
przedmiot zamowienia.
W punkcie XII ppkt 2 SIWZ wymagat zlozenia oswiadczen przez wykonawcow
poswiadczajgcych  okolicznosci: czy wykonawca jest producentem urzadzenia,
autoryzowanym przedstawicielem producenta, upowaznionym przedstawicielem lub
zakladem nie posiadajgcym autoryzacji ani upowaznienia producenta, wykonujgcym remonty
na podstawie oceny zdolnosci zaktadu remontowego, wydanej przez akredytowang
jednostke certyfikujacag w obszarze oceny dobrowolne;.
W punkcie XV ppkt 2 SIWZ, zamawiajacy wymagat, aby w przypadku gdy remont bedzie
wykonywany przez wykonawce posiadajgcego ocene zdolnosci do wykonywania prac
remontowych zostata ztozona deklaracja wystawiona przez wykonawce (wzér 7b) do SIWZ ,
poswiadczajaca:
a) ze remont podzespotdéw przenosnikdéw bedzie wykonywany zgodnie z wskazaniami DTR
(instrukcji  uzytkowania) z zastosowaniem oryginalnych czesci zamiennych Ilub
certyfikowanych czesci zamiennych - substytucyjnych z oryginalnymi, o tych samych
parametrach technicznych, spetiajagcych wymagania aktualnych norm, posiadajacych
certyfikaty zgodnosci wydane przez jednostki akredytowane,
b) ze remont bedzie gwarantowat bezpieczng eksploatacje i nie spowoduje wytworzenia
nowego urzadzenia - w zwigzku z czym nie bedzie wymagane wprowadzenie nowego
urzadzenia do obrotu zgodnie z aktualnym stanem prawnym.
W tabeli zawierajgcej podziat zamdwienia na czesci zamawiajacy zawart informacje: nazwa
remontowanego elementu, podat numer rysunku /dokumentacji/. Zamowienie zostato
podzielone na czesci w zaleznosci od producentéw urzadzen. Zamawiajacy okreslit zakres
remontu podstawowego. W punkcie IV zal. nr 1 do SIWZ podat, ze zakres remontu
poszerzonego bedzie okreslony odrebnie przez eksperta zamawiajgcego. Po wykonaniu
remontu zgodnie z ppkt 3 pkt IV zatgcznika nr 1 do SIWZ wykonawca miat przediozy¢
deklaracje zgodng z zatgcznikiem nr 8b do SIWZ. W ofercie cenowej nalezato poda¢ nazwe
remontowanego elementu wraz z numerem rysunku lub dokumentaciji.
Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 1 wrzesnia 2009 r.

Producenci przenos$nikow w zakresie czesci 7,8,9, 10 zamdwienia, tj. firmy: Glinik Sp.
Z 0. 0., Azis Mining Service Sp. z 0. 0. , Nowosadecka Fabryka Urzadzen Gorniczych
Nowomag S.A. oraz Patenus S.A. o$wiadczyly w pismach na zapytanie odwotujgcego, ze nie
udostepniajg dokumentacji konstrukcyjno - technologicznej, natomiast dokumentacja DTR

nie zawiera wskazan do przeprowadzania remontow.



W odpowiedzi z dnia 23 wrzesnia 2009 r. doreczonej 25 wrzeshia oraz z 30 wrzesnia
2009 r. zamawiajacy wyjasnit, iz remont podzespotow przenosnikow zgrzebtowych musi byé
wykonany zgodnie z dobrg praktyka inzynierskg wskazaniami okreslonymi w DTR (instrukcji
uzytkowania) z zastosowaniem oryginalnych czesci lub certyfikowanych czesci
substytucyjnych z oryginalnymi o tych samych parametrach technicznych, spetniajgcych
wymagania aktualnych norm i przepisOw, posiadajacych certyfikaty zgodnosci,
potwierdzajgce spetnienie powyzszych wymagan, wydane przez akredytowane jednostki
certyfikujace.

Odwotujacy zwrdcit sie w dniu 23 wrzesnia 2009 r. o umozliwienie mu skopiowania na
whasny koszt DTR (instrukcji uzytkowania) przenosnikéw zgrzebtowych objetych zadaniami
od 3 do 10, podajgc iz udostepnienie tych dokumentdéw jest warunkiem niezbednym do
przeprowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
odpowiedzig w pismie z dnia 23 wrzesnia 2009 r. odmowit tym zadaniom, stwierdzajac, ze
nie jest uprawniony do rozpowszechniania tej dokumentacji. Odméwit tez wprowadzenia
postulowanych zmian: wymogu wykonania remontu jedynie na podstawie dokumentacji
konstrukcyjno -  technologicznej, oraz  dopuszczenia wylgcznie  uzywania czesci
oryginalnych, czym podtrzymat w catosci postanowienia SIWZ. Wyjasnit sposéb rozliczania
kosztow, w przypadku nieoptacalnosci naprawy. Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z 28.
06.2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych
(Dz. U. Nr 139, poz. 1169 ze zm.) w 8§ 3 definiuje pojecie dokumentacji techniczno ruchowej,
instrukcji wymienionych w przepisach okreslajacych zasadnicze wymagania dla wyrobéw
podlegajacych ocenie zgodnosci. W 8§ 428 stanowi, ze maszyny, urzadzenia i instalacje (...)

naprawia sie w sposob okreslony w dokumentacji techniczno-ruchowej.

Izba zwazyta co nastepuje.

Po przeanalizowaniu przytoczonych wyzej postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i zgtoszonych przez odwolujgcego zarzutow oraz zadan, lzba
stwierdza, iz dotyczg one postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Okolicznos¢ bezsporng stanowi, iz specyfikacja zostata zamieszczona na stronie
internetowej zamawiajgcego w dacie ukazania sie ogtoszenia o zamoOwieniu, tj. dnia 1
wrzesnia 2009 r. Stosownie do art. 180 ust. 1 Pzp na postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia mozna wnies¢ protest do zamawiajgcego. Protest wnosi sie zgodnie
z ust. 3 pkt 2 art. 180 Pzp, tj. w terminie 14 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikaciji na stronie internetowej - jezeli

warto$¢ zamoéwienia, jak w niniejszym postepowaniu, jest réwna lub przekracza kwoty
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okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zatem ostatnim dniem
na skuteczne zlozenie protestu, zgodnie z ustaleniami zamawiajgcego, byt dzieh 15
wrzesnia 2009 r. Izba podzielita réwniez stanowisko zamawiajacego, ze udzielone
wyjasnienia na zapytania wykonawcow nie zmienity postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia. Zamawiajacy w sposob jednoznaczny podtrzymat wszystkie warunki
zawarte w SIWZ, kwestionowane w protescie odwotujgcego. Jedynie w sytuacji, gdy w
wyniku wyjasnien lub modyfikacji, dokonanych w trybie art. 38 ust. 4 Pzp, dojdzie do zmiany
postanowien SIWZ, wykonawca jest uprawniony do wniesienia protestu wobec tych nowych
postanowien od daty ich ogtoszenia, wzglednie przekazania do wiadomosci w inny sposob.
Jezeli natomiast zamawiajacy w wyniku zapytan wykonawcéw podtrzymuje dotychczasowg
tres¢ SIWZ, termin na zaskarzenie jej postanowien liczy sie od daty publikacji na stronie
internetowej - w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest
opisanie przedmiotu zamowienia w taki sposob jak nakazuje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, to jest
- jednoznacznie wyczerpujgco, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na ztozenie oferty.
Skoro odwotujacy wystepowat o udostepnienie mu do skopiowania dokumentacji techniczno
ruchowej (instrukcji uzytkowania) przenosnikbw zgrzebtowych, ktérych elementy bedg
stanowity przedmiot remontu w czesciach zamowienia od 3 do 10, oznacza to, iz uznawat
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia za niekompletng, nie pozwalajaca na ztozenie
oferty. W takim przypadku protest réwniez powinien zosta¢ wniesiony w terminie okreslonym
w cytowanym art. 180 ust. 1 i 3 pkt 2 Pzp - to jest w ciggu 14 dni od opublikowania SIWZ.
Nie zostata wskazana zadna inna czynno$¢ zamawiajgcego, ani tez zaniechanie dokonania
prawem nakazanej czynnosci, ktorej protest odwotujgcego by dotyczyt poza postanowieniami
SIWZ. Odwotujgcy pomija okolicznos¢, iz zaskarzone protestem postanowienia SIWZ byly
mu wiadome juz od dnia ukazania sie specyfikacji na stronie internetowej. Zarzut
uniemozliwienia odwolujgcemu skopiowania na wiasny koszt wskazanych w pytaniu
dokumentacji techniczno-ruchowych zostat oparty na przepisie art. 7 w zwigzku z art. 22 ust.
2 ustawy Pzp, jako nierbwne traktowanie wykonawcow, stwarzajgce zréznicowane warunki
udziatlu w postepowaniu. Warunki udzialu w postepowaniu zostaly podane jednolicie w
ogloszeniu o zamoéwieniu, jaki w tresci SIWZ, bez dokonywania modyfikacji w tym
przedmiocie. Oznacza to, iz podniesienie zarzutu co do okreslenia warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposoéb, ktore mogtby utrudniaé uczciwg konkurencjg, powinno nastgpi¢ w
terminie 14 dni od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej. Zatem z tej samej
przyczyny zarzut nalezy rowniez uzna¢ za spozniony. Wykonawca jest uprawniony, aby
zada¢ modyfikacji SIWZ, ale jedynie woéwczas, gdy jej postanowienia naruszajg przepisy

ustawy, ktére wykonawca przywotuje jako podstawe zarzutu. Natomiast przepis art. 38 ust. 4
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ustawy Pzp stanowi zarazem norme kompetencyjng. Z samego faktu, iz zawiera on
stwierdzenie, ze modyfikacji SIWZ dokonuje sie ,w sytuacjach uzasadnionych,” wykonawca
nie moze wywodzi¢, ze gdy uwaza za celowe dokonanie zmian w SIWZ, a zamawiajacy
odmawia ich dokonania, to istnieje podstawa do przypisania zamawiajgcemu - w dowolnym
czasie, zarzutu zaniechania tej czynnosci. W kazdym bowiem przypadku, w sytuacji
korzystania przez wykonawce ze srodkéw ochrony prawnej, nalezy dochowaé terminu ich
wniesienia oraz wykazac, iz dokonana czynnosc lub zaniechanie czynnosci narusza przepisy
ustawy, zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoOwienia, a w konsekwenciji
narusza prawem chroniony interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamowienia.

Izba podzielita poglad zamawiajgcego, ze odwotujacy w sposob nieuprawniony stara
sie przekonywag, iz na udzielone odpowiedzi w odniesieniu do utrzymanych postanowien
SIWZ, stuzyt osobny termin na ztozenie srodkéw ochrony prawnej, liczony od daty ich
pisemnego przekazania wykonawcy. W tym stanie rzeczy odrzucenie protestu, jako

wniesionego po terminie, Izba uznata za w pelni uzasadnione trescig art. 180 ust. 7 Pzp.

Whiesienie protestu z uchybieniem terminu obligowato 1zbe do odrzucenia odwotania
w oparciu o art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp, o czym Izba orzekla postanowieniem na podstawie
art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp. Z tytutu uzasadnionych kosztow zastepstwa przez petnomocnika, izba orzekta na rzecz
zamawiajgcego w oparciu o ztozony rachunek, kwote 3600,00 zt. na podstawie 8 4 ust. 1 pkt
2b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.)
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Stosownie do art. 194 i 195 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 posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢
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