Sygn. akt KIO/UZP 1574/09

POSTANOWIENIE
z dnia 1 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Renata Tubisz
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 1 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Rybnick 3 Fabryke Maszyn ,RYFAMA™ S.A., ul. B. Chrobrego 39,
44-200 Rybnik od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani e Weglowa S.A,

ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice protestu z dnia 2 pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Rybnick 3 Fabryke Maszyn ,RYFAMA” S.A,
ul. B. Chrobrego 39, 44-200 Rybnik

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Rybnick 3 Fabryk e Maszyn ,RYFAMA”
S.A., ul. B. Chrobrego 39, 44-200 Rybnik,
2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt Xxx gr (stownie: xxX) przez Xxx na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,



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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Rybnickiej Fabryki Maszyn ,RYFAMA”
S.A., ul. B. Chrobrego 39, 44-200 Rybnik.

Uzasadnienie

Sktad orzekajacy lzby rozpatrujgc na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron
odwotanie zlozone przez Rybnickg Fabryke Maszyn ,RYFAMA" Spoélka Akcyjna
w Rybniku, ul. Bolestawa Chrobrego 39, 44-200 Rybnik zwang dalej: ,Rybnickg Fabryke
Maszyn ,RYFAMA" SA” albo ,Odwolujgcym” w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Remont przekiadni
przenosnikow zgrzebtowych dla Oddziatébw Kompanii Weglowej S.A. w 2010 roku - nr sprawy
330901386/01", wszczetym ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2009/S 167-241462 w dniu 01.09.2009 r. postanowit
odrzuci¢ odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”. Kompania Weglowa Spoétka Akcyjna w Katowicach, ul. Powstancow 30, 40-039
Katowice zwana dalej: ,Zamawiajgcym” w dniu 01.09.2009 r. udostepnita na swojej stronie
internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkow Zamowienia zwang dalej: ,SIWZ".

W dniu 29.09.2009 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej odpowiedzi na
pytania Wykonawcow (z dnia 23 oraz 25.09.2009 r.) dotyczacych tak tresci SIWZ, jak
i przekazania Dokumentacji Techniczno Ruchowej/Instrukcji uzytkowania dla zadan 1, 2, 3,
4,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15. We wskazanej odpowiedzi - w zakresie pytah wykonawcy nr 1,
5-12, 14, 16, 19 - Zamawiajacy podtrzymat zapisy SIWZ i jednoczesnie poinformowat
Wykonawcéw (pkt 1), iz nie jest upowazniony do rozpowszechniania Dokumentacii
Techniczno Ruchowej/Instrukcji uzytkowania dla zadan 1, 2, 3, 4, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15
(w tym ostatnim wypadku pytanie nr 1), a zatem nie moze ich wydac.

Art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp stanowi, iz lzba odrzuca odwotanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem
terminéw okreslonych w ustawie. Izba stwierdzita, ze zaistnialy przestanki z art. 187 ust. 4
Pzp skutkujgce odrzuceniem odwotania, a konkretnie protest zostat wniesiony z uchybieniem
terminu wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp. Z tego wzgledu Izba ma obowigzek odrzucié

odwotanie na podstawie przywotanego wyzej przepisu.



W przedmiotowej sprawie bezposrednimi okolicznosciami stanowigcymi podstawe do
wniesienia protestu byly czynnosci Zamawiajagcego polegajgce na uniemozliwieniu
skopiowania zadanych dokumentéw potrzebnych do udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia oraz na niedokonaniu zmiany tre$ci postanowien SIWZ (odpowiedzi
Zamawiajgcego udzielone w dniu 29.09.2009 r.).

Sporne miedzy stronami jest po pierwsze, kiedy Odwolujacy powzigt lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mégt powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia protestu (art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp), po drugie, czy protest dotyczyt
wytacznie tresci SIWZ, czy tez jedynie zachowania Zamawiajacego, wyrazajgcego sie
w zaniechaniu wydania dokumentacji i informacji niezbednych do sporzadzenia oferty.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp protest wnosi w terminie 10 dni
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia, natomiast zgodnie
z art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp protest na SIWZ nalezy wnie$s¢ w terminie 14 dni od daty
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
W przedmiotowej sprawie SIWZ zostala zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 01.09.2009 r. - okolicznos¢ niesporna miedzy stronami. Tym samym
termin na wniesienie protestu na postanowienia SIWZ uptynat w dniu 15.09.2009 r. Jak
wynika ze stanu faktycznego Zamawiajgcy nie modyfikowat postanowien SIWZ
w zakresie jakiego dotyczy protest z dnia 02.10.2009 r., tj. w zakresie pytan nr 1, 5-11 i 16
(odpowiedzi Zamawiajgcego udzielone w dniu 29.09.2009 r.) Tym samym tres¢ ich byta
Odwotujgcemu znana od chwili zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej.

Odnosnie odpowiedzi z dnia 29.09.2009 r. na pytania, w ktérych Odwotujacy domagat
sie de facto przedstawienia brakujgcych danych do zlozenia oferty, tj. m.in. udostepnienia
(wydania/przekazania) Dokumentacji Techniczno Ruchowej (DTR-ka)/Instrukcji uzytkowania
dla zadan 1, 2, 3, 4, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, tudziez zmian zapisOw SIWZ nakazujgcych
zlozenie oswiadczen dotyczacych tego, iz wyremontowana przekfadnia odpowiada¢ bedzie
DTR-ce/lnstrukcji uzytkowania, a sam remont zostanie dokonany zgodnie ze wskazaniami
zawartymi w DTR-ce/lnstrukcji uzytkowania oraz udzielone na nie odpowiedzi
(podtrzymujace istniejace zapisy SIWZ) nie uprawnialy Odwotujgcego do wniesienia
protestu, a w konsekwencji zlozenia odwotania w zwigzku z odmowg skopiowania
Dokumentacji Techniczno Ruchowej/Instrukcji uzytkowania dla zadan 1, 2, 3, 4, 9, 10, 11,
12, 13, 14, 15.

Kazdy wykonawca, ktéry jest niezadowolony z wyjasnien Zamawiajgcego moze na
takg czynnosé, badz zaniechanie Zamawiajgcego ztozy¢ protest. Niemniej zgodnie z trescig

art. 38 ust.1 Pzp, Wykonawca moze zwr6ci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci



SIWZ. Natomiast Odwotujacy ztozyt protest na bazie pytan skierowanych do Zamawiajacego
na ktore odpowiedz otrzymat 29.09.2009 r., oznaczonych numerami 1, 5-11 i16, do ktérych
odniést sie w protescie posrednio (str.1 i 3) albo wprost (str. 2, 4 5).

Niniejsze pytania dotyczyly po pierwsze braku DTR-ce/Instrukcji uzytkowania
w SIWZ, czy tez dokumentacji konstrukcyjno-technologicznej producenta (1-,(..)Zamawiajgcy
w SIWZ wymaga wykonania remontu zgodnie ze wskazaniami okreslonymi w DTR-kach
(Instrukcjach Uzytkowania). Udostepnienie (..) przedmiotowych dokumentow jest warunkiem
niezbednym dla przeprowadzenia postepowania (..)"; 5- ,(...)Jako producent przektadni (..)
jednoznacznie stwierdzamy, iz (...) DTR-ka nie zawierajg Zadnych wskazan (..). (..)
wnioskujemy o zmiane zapisu i okreslenie, iz remont powinien by¢ wykonany zgodnie
dokumentacjg konstrukcyjno-technologiczna producenta (...)"). Po drugie, pytania dotyczyly
wniosku do Zamawiajgcego 0 zmiane postanowien SIWZ bedacego konsekwencjg
wskazanego braku, czyli posrednio braku DTR-ki albo dokumentacji konstrukcyjno-
technologicznej producenta w SIWZ (6- ,(..)Wnioskujemy o modyfikacje polegajgcq na
umozliwieniu przeprowadzenia remontu jedynie z zastosowaniem oryginalnych czesci
zamiennych Producenta. Wykonawca oferujgcy wykonanie remontu z zastosowaniem czesci
substytucyjnych, nie majgc dostepu od dokumentacji konstrukcyjno-technologicznej
Producenta zmuszony bedzie bowiem do poswiadczenia nieprawdy (..)"; 7- ,(..)Wnioskujemy
o modyfikacje polegajgcg na (...) przeprowadzenia remontu z zastosowaniem wylgcznie
oryginalnych czesci zamiennych Producenta (..).Wykonawca oferujgcy wykonanie remontu
z zastosowaniem czesci substytucyjnych, nie majgc dostepu od dokumentacji konstrukcyjno-
technologiczne] Producenta,(...) zmuszony bedzie bowiem do poswiadczenia nieprawdy
()% 9 - ,(..) czy Wykonawca, ktory zastosuje w trakcie przeprowadzonego remontu
maszyny/urzgdzenia certyfikowane czesci substytucyjne do oryginalnych bedzie
zobowigzany do dostarczenia Zamawiajgcemu wraz z wyremontowang
maszyng/urzgdzeniem DTR-ki (Instrukcji uzytkowania), w ktorej bedg wyspecyfikowane
uzyte do remontu czesSci substytucyjne z oryginalnymi (..)”; 10 - ,(...) stwierdzamy, iz
przywotane dokumenty, tj. DTR-ka /Instrukcja uzytkowania nie zawierajg zadnych wskazan,
dotyczgcych wykonywania remontdw, podobnie zresztg, jak instrukcja uzytkowania
(..)Zamawiajgcy, majgc dostep do DTR-ek/Instrukcji uzytkowania,(..), moze te fakty w tatwy
i jednoznaczny sposob zweryfikowaé. Remonty wykonywane sg bowiem zgodnie
z dokumentacjg konstrukcyjno-technologiczng Producenta danej maszyny/urzgdzenia.
W zwigzku z powyzszym, wnioskujemy o zmiane przedmiotowego zapisu (..)"; 11 - ,(..)
Wykonawca nie bedacy Producentem danej maszyny/urzgdzenia, nie majgc dostepu do
dokumentacji konstrukcyjno-technologicznej (..), ktéra to dokumentacja byla podstawg
wprowadzenia jej do obrotu przez Producenta, nie jest w stanie wystawi¢ deklaracji

stwierdzajqcej, iz remont nie spowodowat wytworzenia nowej maszyny/urzgdzenia (..)").



Wskazane pytania nie mialy charakteru pytan o wyjasnienie tresci istniejacej juz
specyfikacji (art. 38 ust. 1 Pzp). Dotyczy to takze pytania 8: ,Prosimy o potwierdzenie, iz
certyfikaty czesci zamiennych, o ktérych mowa w przywotanym punkcie SIWZ majgq zostac
dotgczone do oferty” oraz 16, ktérego przedmiotem byt zatacznik nr 4 8 4 ust. 10 (Istotne
postanowienia umowy ramowej).

Skoro Odwotujacy uwazat, ze SIWZ jest ,wybrakowana”, poniewaz nie zawiera
niezbednych informacji (danych) do sporzadzenia oferty, czy tez zawiera zapisy naruszajace
przepisy Pzp oraz jego interes prawny to miat prawo skorzysta¢ z oprotestowania SIWZ, ale
od daty udostepnienia postanowien SIWZ, a nie od daty udzielenia w p6zniejszym terminie
odpowiedzi Zamawiajacego w zakresie brakdéw danych w SIWZ oraz wnioskéw o ich zmiane.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze trafnos¢ stanowiska lzby potwierdza takze sam
Odwolujgcy w odwotaniu. Jego argumentacja jest niespéjna i sprzeczna. Z jednej strony
stwierdza, ze: ,(.)zgdanie wydania Dokumentacji Techniczno Ruchowej/Instrukcji
uzytkowania dla zadan wskazanych powyzej nie stanowito Zgdania zmiany SIWZ i warunkow
udziatlu w postepowaniu”, a z drugiej stwierdza: ,(..) a, jedynie przekazania informacji
niezbednych do prawidtowego sporzgdzenia deklaracji i oswiadczern zatgczonych do oferty”.
W innym miejscu odwotania stwierdza, ze: ,Zamawiajgcy wymagat aby remonty przektadni
przenosnikow zgrzebtowych wykonane zostaty zgodnie z DTR/Instrukcjami uzytkowania (...)
winien uczyni¢ zados¢ zgdaniu Wykonawcy i udostepni¢ wskazang dokumentacje lub
alternatywnie (..)", a nastepnie po mysiniku dodaje: , (..)jezeli nie jest uprawniony do jej
rozpowszechniania - zmodyfikowac¢ SIWZ w tym zakresie (..)". Ponadto stwierdza, takze
w odwotaniu wyraznie, ze: ,(..)ktéra to dokumentacja - przy niezmienionych zapisach SIWZ -
stanowi warunek konieczny do prawidlowego sporzgdzenia oferty wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu i warunkuje prawdziwos$¢ osSwiadczen, dotyczgcych
zgodnosci wyremontowanych podzespotéw przenosnikdéw zgrzebtowych z DTR-kg/Instrukcijg
uzytkowania (..)”. Z przywotanych sformulowan odwotania wynika, ze z jednej strony
Odwotujacy twierdzi, ze poprzez zgdanie wydania DTR-ki/Instrukcji uzytkowania nie zadat
zmiany SIWZ, aby w kolejnym zdaniu temu de facto zaprzeczyc.

Reasumujac na braki danych w SIWZ, czyli postanowienia SIWZ, niezbedne do
prawidiowego ztozenia oferty zgodnie z wymaganiami wynikajagcymi ze specyfikacji mégt
Odwolujacy ztozy¢ protest w terminie 14 dni od zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej
Zamawiajgcego (01.09.2009 r.), czyli do dnia 15.09.2009 r., a uczynit to dopiero w dniu
02.10.20089 r., usitujgc w ten sposob bezskutecznie przywrdcié termin do wniesienia protestu
na SIWZ.

Tym samym wniesienie protestu w dniu 02.10.2009 r. nastgpito z uchybieniem
terminowi okreslonemu w art. 180 ust. 3 pkt 1 Pzp. W tym zakresie Izba podziela stanowisko

wyrazone w orzecznictwie KIO (podobnie postanowienie z dnia 12.02.2008 r., sygn. akt:



KIO/UZP 55/08, postanowienie z dnia 29.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 131/08 oraz
postanowienie z dnia 7.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1172/08).

Z tych wzgleddéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania
i zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp odrzucita odwotanie. Stwierdzi¢ nalezy jedynie za
orzecznictwem, ze obowigzkiem Zamawiajacego jest dotaczy¢ do SIWZ wszelkg niezbedng
dokumentacje do sporzadzenia oferty, a w szczegolnosci taka na postawie, Kktorej
dokonywac¢ sie bedzie wybor najkorzystniejszej oferty, badz wskaza¢ w SIWZ, ze mozliwosé
skorzystania z dokumentacji technicznej jest mozliwa u Zamawiajgcego (podobnie wyrok
KIO z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1455/09). O kosztach orzeczono stosownie do
wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) ha niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



