Sygn. akt KIO/UZP 1500/09

WYROK
Z dnia 13 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Ltamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Fabryka Zmechanizowanych Obudéw  Scianowych ,FAZOS” S.A., ul. Zagérska
167, 42-600 Tarnowskie Goéry od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania

Weglowa S.A., ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice protestu z dnia 8 grudnia 2008 r.

przy udziale wykonawcéw Fabryka Maszyn i Urz adzen ,TAGOR” S.A., ul. Hutnicza 5-9,
42-600 Tranowskie Gory oraz Becker Warkop Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 11, 44-2 66
Swierklany zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Odwolujacego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Fabryk @ Zmechanizowanych Obudéw  Scianowych
FAZOS” S.A., ul. Zagérska 167, 42—600 Tarnowskie G  6ry i nhakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Fabryka Zmechanizowanych
Obudow Scianowych .FAZOS” S.A., ul. Zagoérska 167, 42-600

Tarnowskie Gor,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez Fabryka Zmechanizowanych Obudéw  Scianowych
FAZOS” S.A., ul. Zagorska 167, 42-600 Tarnowskie G Ory nha rzecz
Kompania W eglowa S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Fabryka Zmechanizowanych
Obudow Scianowych FAZOS” S.A., ul. Zagorska 167, 42-600

Tarnowskie Gory.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie

zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa 166 kpl nowych sekcji

$cianowych obudéw zmechanizowanych o zakresie pracy od nie wiecej niz 1,7 m do nie

mniej niz 3,4 m dla KW S.A. Oddziat KWK ,Chwatowice”. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato

opublikowane w dniu 26 listopada 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr
2008/S 230-306208.

Dnia 8 grudnia 2008 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec postanowien Specyfikacii

Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), a w szczego6lnosci:

1.

zalgcznika nr 3a oraz zatgcznika nr 7 do SIWZ - poprzez zgdanie od wykonawcy w
pkt 31 zalgcznika 3a oraz w 8 8 ust. 1.2 ppkt e zalgcznika nr 7, dokumentacji
remontowej umozliwiajgcej przeprowadzenie remontu wraz ze zgodg producenta
oferowanej obudowy na wykonanie remontu po okresie gwarancyjnym przez
warsztaty wkasne KW S.A.

pkt IX SIWZ oraz § 9 ust. 4 zatagcznika nr 7 do SIWZ - poprzez wskazanie, iz
postanowienia  gwarancji nie moga  by¢é  warunkowane  warunkami

gorniczo-geologicznymi;



W opinii Odwolujgcego sie kwestionowane postanowienia naruszajg przepisy art. 7 oraz
art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), dalej ustawg Pzp, wobec powyzszego Odwotujacy sie
wniost o dokonanie zmiany SIWZ przez wykreslenie przedmiotowych zapisow.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 3a pkt 31 oraz w zatgczniku 7 do SIWZ, opisujgcym istotne
postanowienia, ktére wprowadzone zostang do umowy, w 8 8 ust. 1.2 ppkt e, zazadat od
wykonawcy dokumentacji remontowej umozliwiajgcej przeprowadzenie remontu wraz ze
zgodg producenta oferowanej obudowy na wykonanie remontu po okresie gwarancyjnym
przez warsztaty wiasne KW S.A.

Odwolujacy sie zauwaza, iz wskazane w powotanym rozporzadzeniu Ministra Gospodarki
przepisy nie przewidujg, aby do wskazanej w pkt 31 oraz § 8 ust. 1.2 ppkt e instrukcji
nalezato zatgczy¢ dokumentacje remontowg wraz ze zgodg producenta oferowanej obudowy
na wykonanie remontu po okresie gwarancyjnym przez warsztaty wlasne KW S.A, a co za
tym idzie, Zamawiajgcy wprowadzajac taki wymaog naruszyt przepis art.22 ust. 2 ustawy w
zw. ust. 1 ppkt 1 i 2 powotanego przepisu.

Stanowisko, iz dokumentacja remontowa umozliwiajgca przeprowadzenie remontu wraz
ze zgodg producenta oferowanej obudowy na wykonanie remontu po okresie gwarancyjnym
przez warsztaty wlkasne KW S.A. nie jest niezbedna do wykonania przedmiotu umowy, a tym
bardziej nie swiadczy o posiadanych przez wykonawce uprawnieniach do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci oraz nie swiadczy o posiadane] przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczeniu, czy tez dysponowaniu potencjalem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, jest uzasadnione z nastepujacych wzgledow.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest dostawa, a nie sSwiadczenie ustug
remontowych, modernizacyjnych, czy tez ewentualne okreslenie warunkéw sSwiadczenia
ustug pogwarancyjnych dostarczonych obudéw, a co za tym idzie, zadane przez
Zamawiajgcego dokumenty wykraczajg poza zakres niezbedny do prawidlowego wykonania
zamowienia.

Rozszerzenie zakresu przedmiotu zamoOwienia poprzez wprowadzenie dodatkowych
wymogow nie okreslonych w SIWZ stanowigce de facto jego zmiane, stanowi naruszenie
podstawowych zasad prowadzenia postepowan w trybie zamdwien publicznych tj. zasady
uczciwej konkurenciji.

Zadanie przez Zamawiajgcego dostarczenia dokumentacji remontowej oraz zgody
producenta obudowy na wykorzystanie dokumentacji przez inny podmiot zalezny od
Zamawiajgcego, ktéry nie posiada autoryzacji i licencji producenta na wykorzystanie tej
dokumentacji, moze by¢ potraktowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz moze zostaé
uznane za obejscie przepiséw dotyczgcych licencji oraz obowigzku uzyskania autoryzacji.

Przedmiot zamowienia (obudowa) zostanie wykonana  na podstawie dokumentacji



Odwolujgcego sie, zamawiana obudowa bedzie posiadaé certyfikat przyznany przez
jednostke notyfikowang, na podstawie ktorego Odwotujacy sie wystawi deklaracje zgodnosci
dla tej obudowy. Z tego wynika, ze Odwotujacy sie bierze petng odpowiedzialnos¢ za wyréb.
Odwotujacy sie nie posiada wiedzy, czy zaklad KW posiada zdolnos¢ techniczng do
wykonania remontu i dlatego nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za remont wykonany
przez taki podmiot. W zwigzku z tym brak jest podstaw do wydania dokumentacji remontowej
innemu podmiotowi.

Zdaniem Odwolujgcego sie, oprotestowany zapis narusza zasade uczciwej konkurencji,
w ten sposob, ze ogranicza udziat w postepowaniu do wykonawcow, ktorzy sg jednoczesnie
producentami czesci do realizacji przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w pkt IX SIWZ oraz § 9 ust. 4 zalgcznika nr 7do SIWZ wskazal, iz
postanowienia gwarancji nie moga by¢ uwarunkowane warunkami gérniczo-geologicznymi.
Nalezy zauwazyc, iz postanowienia gwarancji okreslajg warunki i sposob uzytkowania sekcji
obudowy. Uzytkowanie obudow bedacych przedmiotem niniejszego postepowania,
uzaleznione jest od warunkéw geologicznych i gérniczych. Niewatpliwie, rowniez przedmiot
zamdwienia, aby uzyska¢ odpowiedni certyfikat, przechodzi szereg testow, ktére stwierdzajg
czy wytrzymatos¢ obudowy uwzglednia dopuszczalne normy panujgce pod ziemig. Ponadto,
takze w opracowaniu Gioéwnego Instytutu Gornictwa (GIG), obudowa jest dobrana dla
warunkéw przedstawionych przez kopalnie, z zastrzezeniem, ze tylko dla tych warunkéw
bedzie pracowata zgodnie z opracowaniem. W opracowaniu tym zostato réwniez wskazane,
ze kazde inne warunki odbiegajace od warunkow okreslonych w pracy GIG, moga
powodowac nieprawidtowe dziatanie obudowy. Nie mozna zatem udzielic gwarancji, nie
uwzgledniajac wskazan GIG-u. Ponadto, nalezy wskazac, iz wprowadzanie dodatkowych
ograniczen w postaci cytowanego zapisu SIWZ w praktyce oznacza rozszerzenie
odpowiedzialnosci wykonawcy na nieprzewidziane zdarzenia, bardzo czesto stanowigce tzw.
,.Site wyzszg", co jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i narusza sluszny interes

wykonawcy.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu swoje przystapienie
zglosita Fabryka Maszyn i Urzadzen ,TAGOR” S.A. oraz Becker Warkop Sp. z 0.0., zagdajgc

uwzglednienia protestu.

Pismem z dnia 17 grudnia 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit. W opinii
Zamawiajgacego, Odwolujacy sie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ustawy Pzp,
poprzez jakoby niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcoOw, stawia catkowicie chybiony zarzut, bowiem de facto kazdy z potencjalnych

wykonawcow, ma mozliwosé wykonania przedmiotowego zamowienia, a opisany w SIWZ



przez Zamawiajacego zakres zamoéwienia absolutnie nie utrudnia uczciwej konkurencji, a
tym samym nie mozna zarzuca¢ Zamawiajagcemu nierownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy stwierdza, iz opisujgc przedmiot zamoOwienia, okreslit go bardzo
precyzyjnie uwzgledniajac, zarowno dostawe 166 kpl. sekcji, ich wyposazenie dodatkowe,
jak rowniez kwestionowang dokumentacje remontowg (wraz ze zgodg na przeprowadzanie
remontdbw przedmiotowych sekcji we wlasnym zakladzie remontowym). Dokonujac
okreslenia zakresu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy miat na wzgledzie, w aspekcie jego
bardzo duzej wartosci, rowniez jego wtasciwg eksploatacje i utrzymanie przez maksymalnie
diugi okres (a wiec kwestia ewentualnego remontu w przysztosci nie moze by¢ pominieta).
Nie bez znaczenia jest dbalos¢ Zamawiajgcego o minimalizowanie kosztéw eksploatacii,
bowiem dysponowanie dokumentacjg remontowg pozwala mu prowadzic¢ polityke remontowg
(w czesci dotyczacej przedmiotowych obuddw) w oparciu o wlkasny podmiot, ktéry posiada w
swoich strukturach, tj. Zaktad Remontowo-Produkcyjny (bedacy oddziatem Zamawiajgcego -
KW S.A). Przedmiotowa dokumentacja, bedac elementem zamodwienia - co wobec
postanowienia pkt XVII. ppkt 14 SIWZ, ze cena oferty musi uwzglednia¢ wszelkie koszty
Zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, skutkuje poniesieniem przez Zamawiajgcego
kosztu jej pozyskania.

Podnoszona przez Odwolujacego sie ,troska” o mozliwosci i uprawnienia wkasnego
zakladu remontowego Zamawiajgcego, nie znajduje calkowicie potwierdzenia w
rzeczywistosci, bowiem zaktad ten jest wyspecjalizowany w remontach oraz modernizacjach
obudéw zmechanizowanych. Posiada zaplecze i doswiadczenie techniczne, stosowne
certyfikaty, Swiadectwa kwalifikacyjne (w tym w zakresie spawalnictwa), systemu
zarzgdzania $rodowiskowego i inne uprawniajagce go do przeprowadzenia remontéw w tym
obuddw, ktérych kilkaset corocznie remontuje i modernizuje na potrzeby wtasne oddziatéw
Kompanii Weglowej S.A. (w tym rowniez na bazie dokumentacji remontowych pozyskanych
w ramach autoryzacji od krajowych producentéw obudéw zmechanizowanych).

Zamawiajgcy podnosi rowniez, iz ograniczanie w dostepie do dokumentacji
remontowej przez Odwotujgcego sie jest faktycznie dziataniem ograniczajgcym konkurencije,
ma bowiem na celu ograniczenie Zamawiajgcemu prawa do dysponowania wlasnym
majatkiem, skazujgc go do korzystania z ustlug remontowych wykonywanych przez
Odwotujgcego sie lub podmiot przez niego wskazany.

Ponadto podnoszony przez Odwolujacego sie zarzut dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 22 ust.2 ustawy Pzp poprzez zazadanie od wykonawcy
dokumentacji remontowej, umozliwiajgcej przeprowadzenie remontu wraz ze zgodag
producenta oferowanej obudowy na wykonanie remontu po okresie gwarancyjnym przez
warsztaty wlasne KW S.A. jest catkowicie chybionym, gdyz zadanie Zamawiajgcego odnosi

sie wylacznie do zakresu zamowienia, a nie stanowi warunku udziatlu w postepowaniu.



Zamawiajgcy na podstawie aktualnego rozpoznania ztoza okreslit w SIWZ
spodziewane warunki geologiczne i goérnicze. Ponadto, Zamawiajacy w SIWZ okreslit
dodatkowe wymagania, jakim powinna odpowiada¢ oraz do jakich warunkéw obudowa musi
by¢ dostosowana. Tym samym, wg najlepszej swojej wiedzy, przedstawit mozliwe warunki
pracy obudowy, zdziwienie zatem budzi stanowisko Odwotujgcego sie, iz mimo jasno
okreslonych warunkéw pracy obudowy, kwestionuje wymagane warunki gwarancji.
Zdziwienie jest tym wieksze, Zze kwestia gwarancji podnoszona jest przez jednego z
najbardziej doswiadczonych producentéw obudow dziatajgcego na rynku gorniczym od
kilkudziesieciu lat.

Nie bez znaczenia jest fakt, iz zakres minimalnych wymagan gwarancji, nie odbiega
od standartowych wymagan Zamawiajgcego w innych zakonczonych juz postepowaniach,
ktérych przedmiotem byta dostawa obudéw $cianowych. Szczegdlnie nalezy zwrdci¢ uwage,
iz wymagania te nigdy nie byly przedmiotem stosowania $rodkéw ochrony przez
wykonawcow.

Catkowicie bez znaczenia pozostaje podnoszona przez Odwolujgcego sie kwestia
uzyskania certyfikatu do okreslonych warunkéw gorniczych, ktéra w zaden sposob nie wigze

sie z wymaganymi warunkami gwaranciji.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i wniést w dniu 22 grudnia
2008 r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Ponadto
podniést zarzut naruszenia przepisu art. 29 ustawy Pzp oraz sformutowat alternatywne

zadanie uniewaznienia postepowania.

Do postepowania odwotawczego zglosili swoje przystgpienie po  stronie
Odwolujgcego sie: Fabryka Maszyn i Urzadzen ,TAGOR” S.A. oraz Becker Warkop Sp. z

0.0.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,

CO nastepuje:

W Zalgczniku nr 3a (pkt 31) do SIWZ Zamawiajacy postawit wymaog, iz dostarczona
do Zamawiajgcego instrukcja, o ktorej mowa w § 50 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z
dnia 22 grudnia 2005 r. (Dz. U. z 2005 r., Nr 263, poz. 2203) w sprawie zasadniczych
wymagan dla maszyn i elementow bezpieczenstwa, zawiera dodatkowe elementy
dokumentacji wykonawczej, naprawczej, techniczno-ruchowej, niezbedne do prowadzenia

przez stuzby techniczne Zamawiajgacego przegladu technicznego obudowy, zgodnie z



rozporzadzeniem Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia ppoz. w
podziemnych zaktadach goérniczych (Dz. U. z 2002 r., Nr 139, poz. 1169 z pézn. zm.).
Ponadto powinna zawiera¢ dokumentacje remontowg umozliwiajacg przeprowadzenie
remontu wraz ze zgodq producenta oferowanej obudowy na wykonanie remontu po okresie
gwarancyjnym przez warsztaty wtasne KW S.A. Powyzszy wymdg zostat rowniez powtérzony
w Zatgczniku nr 7 do SIWZ, stanowigcym projekt umowy (8 8 ust. 1.2 ppkt e).

Odwotujacy sie podnosi, iz tak sformutowane wymaganie nie znajduje podstaw
prawnych w powotywanych rozporzadzeniach oraz stanowi naruszenie przepisu art. 22 ust. 2
w zw. z ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela jednak
stanowiska Odwolujgcego sie. Nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy opisujac przedmiot
zamdwienia nie ma obowigzku wskazywa¢ na podstawe prawng swoich potrzeb. Stad tez
podstawa zgdania dokumentacji projektowej nie musi wynika¢ z konkretnych regulacji aktow
prawnych. Zamawiajacy prowadzac postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego
dazy do nabycia débr, ustug lub robét budowlanych. O tym, jakiego rodzaju sg to dobra,
decyduje sam Zamawiajacy, kierujac sie celem, jakim jest realizacja zadan, ktére zostaly na
niego natozone. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit swoje potrzeby w postaci
166 kompletow nowych sekcji scianowych obudéw zmechanizowanych (co stanowi gtéwny
przedmiot zamowienia), ale oprécz tego nalezy dostarczyé dokumentacje zwigzang z
zamawianym przedmiotem, w postaci m.in. dokumentacji remontowej z wymagang zgodg
producenta. Tak okreslone zamowienie nalezy ocenia¢ w Swietle przepisu art. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie bowiem ze wskazang regulacjg przedmiotem zamoOwienia publicznego mogaq byc¢
dostawy, ustugi lub roboty budowlane (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp). Pojecie ,dostaw’
ustawodawca zdefiniowat w taki sposob, ze nalezy przez to rozumie¢ nabywanie rzeczy,
praw oraz innych débr, w szczego6lnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu (art. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Jak z powyzszego wynika przedmiotowe
pojecie jest bardzo szerokie i obejmuje oprocz rzeczy w rozumieniu art. 45 k.c., rdwniez
majatkowe prawa podmiotowe oraz jakiekolwiek dobra mogace stanowi¢ przedmiot
dziatalnosci wytworczej, czy tez handlowej. W swietle omOwionego pojecia z pewnoscig
miesci sie zarbwno zakup obuddw zmechanizowanych, jak i dokumentacji remontowej.
Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze jesli Zamawiajacy okresli swoje potrzeby w taki
sposOb, ze mogg one stanowi¢, np. przedmiot dostawy, wykonawca nie ma podstaw do
kwestionowania zakresu przedmiotu zamoéwienia. Co wiecej, nalezy stwierdzi¢, ze
powotywane rozporzadzenie w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn i elementow
bezpieczenstwa, okresla w § 50 minimalny zakres tresci instrukcji. Oznacza to, ze

Zamawiajacy oprocz elementéw tam wymienionych, ma prawo zgda¢ dodatkowych



informaciji, ktére w niniejszym postepowaniu, dotyczg m.in. kwestionowanej dokumentacji
remontowej i zgody producenta.

Warto réwniez podkresli¢, ze fakt, iz w pkt Ill, jak rowniez w Zataczniku nr 1 do SIWZ
nie wskazano wprost, ze przedmiotem dostawy jest dokumentacja remontowa z
przedmiotowg zgodg nie oznacza, ze przedmiotowa dokumentacja nie jest objeta zakresem
zamoéwienia. O zakresie tym bowiem nie przesadza prawidtowos$¢ ujecia w okreslonej
jednostce redakcyjnej, ale cata tres¢ SIWZ.

Co do zarzutu naruszenia przepisu art. 22 ust. 2 w zw. z ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, iz zarzut ten jest chybiony. Wymogu dostarczenia
przedmiotowej dokumentacji nie mozna w ogole ocenia¢ w $wietle powotanego przepisu.
Odnosi sie on bowiem do warunkéw udzialu w postepowaniu, natomiast kwestionowany
wymog tych warunkéw nie dotyczy. Odwotujacy sie zdaje sie nie odréznia¢ warunkéw
udzialu w postepowaniu od przedmiotu zamoéwienia. Tymczasem obie instytucje stuzg
realizacji roznych celow. Warunki udzialu w postepowaniu stuzg do sprawdzenia zdolnosci
wykonawcy do realizacji danego zamowienia i w niniejszym postepowaniu zostaly okreslone
w pkt X SIWZ. Zas$, dokumentacja remontowa, jest przedmiotem dostawy i nie stuzy ocenie
wykonawcy. Jest to dobro, ktore fizycznie nalezy dostarczy¢ w ramach realizacji przedmiotu
zamdwienia. W zwigzku z powyzszym, rozwazania Odwolujacego sie, dotyczace
okolicznosci, iz przedmiotowa dokumentacja nie s$wiadczy o posiadanej wiedzy i
doswiadczeniu, czy tez o dysponowaniu potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, jak réwniez, iz dokumentacja ta nie jest niezbedna do wykonania
zamowienia, sg bezprzedmiotowe. Jak bowiem wskazano, dokumentacja nie jest elementem
oceny potencjatu wykonawcy, nie jest tez dokumentem Zzgdanym na potwierdzenie tego
potencjatu.

Intencjg Zamawiajgcego jest zakup okreslonych obudéw zmechanizowanych wraz ze
wskazang dokumentacjg. Kwestionowana dokumentacja umozliwi Zamawiajgcemu
dokonywanie remontéw po okresie gwarancyjnym. Oczywistym jest, ze Zzadanie
przedmiotowej dokumentacji nie powoduje, iz przedmiotem zamodwienia sg réwniez ustugi
remontowe. Nie wyklucza to jednak zadania Zamawiajgcego do dostarczenia przedmiotowej
dokumentacji wraz ze zgoda. Skoro przedmiot ten miesci sie w pojeciu dostawy, to nie ma
przeszkod, zeby go zamdéwié. Dla oceny niniejszego stanu faktycznego nie ma znaczenia
réwniez, ze przedmiotowa dokumentacja nie stuzy do prawidtowego wykonania zamowienia,
bowiem temu celowi nie ma stuzy¢. Natomiast, z pewnoscig jest elementem przedmiotu
zamowienia.

W niniejszym postepowaniu, w zadnym razie, nie mozemy mowi¢ 0 rozszerzeniu
przedmiotu zamoOwienia, czy tez o okresleniu dodatkowych wymogdéw nie okreslonych w

SIWZ. Tres¢ SIWZ jednoznacznie przesadza, ze w zakres przedmiotu zaméwienia wchodzi



réwniez kwestionowana dokumentacja. Zarzut dotyczacy rozszerzenia jest niezrozumiaty i
nietrafny. Zas, zakres przedmiotu zamowienia nie moze by¢ rozpatrywany w kontekscie
dodatkowych wymogoéw, skoro do uprawnien Zamawiajgcego nalezy okreslenie jego potrzeb.

Trudno zgodzi¢ sie réwniez z Odwotujacym sie, ze kwestionowane postanowienia
stuzg obejsciu przepisow dotyczacych licencji oraz obowigzku uzyskania autoryzacji. Po
pierwsze, jak wskazano wyzej, przedmiotem dostawy moga by¢ autorskie prawa majgtkowe,
jesliby nawet uznac¢, ze dokumentacja stanowi utwor w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631 z p6zn.,
zm.). Nie ulega watpliwosci, ze przy takim zatozeniu, mielibySmy do czynienia z
przeniesieniem prawa, nie zas z uprawnieniem do korzystania z utworu, ktore jest
przedmiotem umowy licencyjnej. W niniejszym stanie faktycznym, mamy do czynienia z
umowg sprzedazy, a wiec ewentualnie z przeniesieniem prawa, co w Swietle ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych jest dopuszczalne, bowiem umowa licencyjna nie
jest jedyng formg obrotu utworami. Zgodnie z przepisem art. 65 ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, w braku wyraznego postanowienia 0 przeniesieniu prawa, uwaza sie,
ze tworca udzielit licencji. Co za$ sie tyczy autoryzacji, Odwolujacy sie nie wskazal, skad
wynika obowigzek autoryzacji i czego dotyczy, wobec powyzszego brak podstaw do oceny,
czy doszio do obejscia przepiséw prawa, skoro nie zostaly one nawet wskazane. W
konsekwenciji, nie ma mozliwosci stwierdzenia, czy w tym zakresie, mamy do czynienia z
czynem nieuczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze bez znaczenia jest okoliczno$g,
czy Zaktad Remontowy KW posiada zdolnos¢ techniczng do wykonania remontu.
Zamawiajacy nie oczekuje bowiem, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, ze wykonawca
bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za remont, wykonany przez podmiot zwigzany z
Zamawiajagcym. Odpowiedzialnos¢ powyzsza nie wynika réwniez z faktu wystawienia dla
obudowy bedacej przedmiotem zamdéwienia, deklaracji zgodnosci. Producent sporzadzajac
bowiem przedmiotowg deklaracje, ponosi jedynie odpowiedzialno$¢, ze wyrdb jest zgodny z
zasadniczymi wymaganiami, a te odnoszag sie do cech wyrobu, jego projektowania lub
wytwarzania i dotyczg etapu wprowadzania do obrotu lub oddawania do uzytku (art. 5 pkt 10
i 16 oraz art. 6 w zw. z art. 5 pkt 2 i 19 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie
zgodnosci (Dz. U. z 2004 r., nr 204, poz. 2087 z p6zn. zm.).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, przedstawione przez Zamawiajgcego dowody z
dokumentéw, w rozpatrywanym aspekcie, nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, w niniejszym postepowaniu, Odwotujgacy sie przy
wykorzystaniu srodkdéw ochrony prawnej dazy raczej do ochrony swoich intereséw

ekonomicznych, przez zakwestionowanie wymogu dostarczenia przedmiotowej dokumentaciji



wraz ze zgoda producenta. Odwolujacy sie zdaje sobie bowiem sprawe, ze wykreslenie
przedmiotowego zgdania spowoduje w konsekwencji, ze Zamawiajacy nie bedzie w stanie
samodzielnie dokonywa¢ remontoéw zamawianych obuddéw, co spowoduje zlecenie realizacji
przedmiotowej ustugi wykonawcom zewnetrznym. Jednakze takie dziatanie Odwotujgcego
sie nie korzysta z ochrony w $wietle przepisow ustawy Pzp.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze uwzglednienie odwotania
jest mozliwe jedynie w sytuacji, kiedy lzba stwierdzi naruszenie przepisOw ustawy i
naruszenie to miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania (art. 191a ustawy
Pzp). Zatem wbrew temu, co twierdzi Odwolujacy sie, wskazanie podstawy prawnej jest
niezbedne i to zarbwno na etapie protestu, jak i odwotania (art. 180 ust.8 ustawy Pzp oraz §
1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 z
pozn. zm.). Przytoczenie jedynie okolicznosci faktycznych w protescie, nie daje podstaw
Zamawiajgcemu do dokonania oceny w przedmiocie naruszen przepisOw ustawy. W
konsekwenciji, ocena dokonywana jest przez pryzmat konkretnych uregulowan. Trudno sobie
bowiem wyobrazi¢, aby Zamawiajacy dokonywat subsumcji okolicznosci faktycznych do
blizej niesprecyzowanej podstawy prawnej lub tez dokonywal analizy w tym przedmiocie
przynajmniej w zakresie przepisow ustawy Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie (art. 191 ust. 3
ustawy Pzp), Krajowa lzba Odwotawcza pozostawia bez rozpoznania zarzut naruszenia
przepisu art. 29 ustawy Pzp. Zas okolicznosci dotyczace zakresu dokumentacji remontowe]

mogtyby by¢ ewentualnie kwestionowanie w Swietle powyzszego przepisu.

W kwestii zarzutu dotyczacego gwarancji, Krajowa Izba Odwolawcza stoi na
stanowisku, ze Odwotujacy sie nie wykazat, ze kwestionowane postanowienie nie zapewnia
réownego traktowania wykonawcéw i nie gwarantuje uczciwej konkurencji. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze postanowienie, zgodnie z ktérym, ,udzielone gwarancje nie moga byc¢
warunkowane warunkami gorniczo-geologicznymi” (pkt IX ppkt 2 SIWZ, § 9 ust. 4 projektu
umowy) nie powoduje, iz ktérykolwiek z wykonawcow jest dyskryminowany. Wymaog ten
skierowany jest bowiem do wszystkich potencjalnych wykonawcéw.

Za$, zasada przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji powinna byc¢
interpretowana ha podstawie przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 1993 r., Nr 47, poz. 211). Zgodnie z art. 3 ust. 1 powotanej
ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub Kklienta. Z

powyzszego wynika, ze dla stwierdzenia naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zakresie
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naruszenia zasady uczciwej konkurenciji, nie wystarczy jedynie opisanie konkretnego
dziatania, czynnosci, ale réwniez wykazania niezgodnosci z prawem przedmiotowego
dzialania, a wiec wskazanie przepisu, ktéry zostat naruszony. W niniejszym stanie
faktycznym Odwotujacy sie tego nie uczynit (nie wykazal przestanki objetej normg art. 3
przedmiotowe] ustawy), co w konsekwencji powoduje, ze brak podstaw do stwierdzenia

czynu nieuczciwej konkurenciji.

Na marginesie nalezy doda¢, ze zasada swobody uméw wyrazona na gruncie art. 353"
k.c., doznaje znacznego ograniczenia w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W zadnym razie, nie mozna wiec mowi¢ o jej prymacie. Okres$lenie
tresci stosunku zobowigzaniowego jest bowiem uprawnieniem Zamawiajgcego, doznajgcym
jedynie ograniczenia przez zasade réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej

konkurencji.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

Jednoczesnie w przedmiocie zadania ,uniewaznienia postepowania’ Krajowa Izba
Odwotawcza zwraca uwage, ze ustawa Pzp nie daje Izbie mozliwosci wziecia z urzedu pod
uwage okolicznosci skutkujacych uniewaznieniem postepowania. Nakazanie za$
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania jest mozliwe jedynie w przypadku
stwierdzenia przestanek wymienionych w przepisie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. W niniejszym
stanie faktycznym Odwotujgcy sie takich okolicznosci nie wskazat, stad nalezy przyjac, ze

zadanie jest bezprzedmiotowe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 z pbdzn. zm.), uznajac za uzasadnione koszy wynagrodzenia pethomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt.
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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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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