Sygn. akt KIO/UZP 363/10

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Petek i Wsp6lnicy Adam Korbel spétke jawna 41 — 800 Zabrze, ul.
Dabrowskiego 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kampanie Weglowa Spotke
Akcyjna, 40 — 039 Katowice, ul. Powstaricéw 30, protestu z dnia 10 lutego 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Petek i Wspdlnicy Adam Korbel spétke jawng 41 —
800 Zabrze, ul. Dgbrowskiego 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Petek i Wspolnicy Adam Korbel
spotke jawng 41 — 800 Zabrze, ul. Dgbrowskiego 2

2) dokona¢ wptaty kwoty 51 zt 00 gr (stownie: pie¢dziesiat jeden ziotych zero
groszy) przez Petek i Wspolnicy Adam Korbel spotke jawna 41 — 800
Zabrze, ul. Dgbrowskiego 2 na rzecz Kampanii Weglowej Spotki Akcyjnej,

40 - 039 Katowice, ul. Powstancéw 30 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Petek i Wspoélnicy Adam Korbel
spotki jawnej 41 — 800 Zabrze, ul. Dgbrowskiego 2

Uzasadnienie

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania
odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, Ze odwotujgcy legitymuije sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku potwierdzenia sie, ze czynno$ci dokonane przez
zamawiajgcego sg niezgodne z prawem oraz uwzglednienia zarzutéw zawartych w
odwotaniu sytuacja prawna odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podlegataby zmianie, dajac odwotujgcemu mozliwo$é uzyskania zamowienia.

Wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow obowigzujgcego
prawa:
1. art. 7 ust.1, ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z pdzn. zm.),



2. art. 22 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z pdzn. zm.),

3. art. 24 ust. 1 pkt. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z pézn. zm.),

4. art. 24 ust. 2 pkt 3, 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien

publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z p6zn. zm.),
5. art. 89 ust. 1 pkt 1,2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
iwnosito:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniej w zakresie zadania 1,2,3,6,8,10,

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych,

- odrzucenie ofert ztozonej przez Konsorcjum firm ENERGOPORT Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul.
Kokocinskiej 51, 44-251 Rybnik oraz ROBFOL Robert Lipinski z siedzibg przy ul. 1 Maja 24, 42-757
Mediary,

- odrzucenie ofert ztozonej przez DLD Sp. z 0.0. ul. Pitsudskiego 3A, 32-540 Trzebinia,

- dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wnoszgcego protest.

Odnoszac sie do oferty ztozonej przez Konsorcjum firm ENERGOPORT Sp. z 0.0. z siedzibg przy
ul. Kokocinskiej 51 44-251 Rybnik oraz ROBFOL Robert Lipinski z siedzibg przy ul. 1 Maja
24,42-757 Mediary, Odwolujacy ztozyt nastepujace zarzuty:

1)

~Petnomocnictwo wydane dla osoby podpisujgcej oferte - Pana Jana S (str. 114 oferty) jest
niewazne z punktu widzenia przepiséw prawa. Zasady reprezentacji spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig wynikajgce z przepiséw prawa sg odpowiednio ujawnione w odpisie z rejestru
(KRS) danej spotki. Jesli zarzad jest jednoosobowy, wystarczajgce jest dziatanie jednego cztonka
zarzgdu. Jednakze w przypadku m.in. delegowania uprawnien, wydawania petnomocnictw istnieje
mozliwos¢ natozenia obowigzku dokonywania tych czynnosci w sposdb szczegdiny. Odpis z
rejestru jest podstawg do dziatania i stwierdzenia prawidtowosci postepowania. Wydanie
petnomocnictwa dla Pana Jana S nastgpito niezgodnie z przepisami prawa, gdyz ustanowiono
petnomocnika bez podjecia stosowanej uchwaty zarzadu, co wynika wprost z zapiséw dotgczonego
do oferty odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego dla reprezentanta Konsorcjum ENERGOPORT
Sp. z 0.0. (str. 9 oferty: ,(...) kiedy Zarzgd Spotki jest jednoosobowy do reprezentowania

spotki i sktadania oSwiadczen woli w jej imieniu upowazniony jest samodzielnie cztonek

zarzgdu lub petnomocnicy ustanowieni uchwatg zarzgdu spétki - w granicach ustalonych

w pefnomocnictwie). Waobec powyzszego:

- calg oferte zlozong przez Konsorcjum firm ENERGOPORT Sp. z 0.0. z siedzibg

przy ul. Kokocinskiej 51, 44-251 Rybnik oraz ROBFOL Robert Lipinski z siedzibg przy ul.
1 Maja 24, 42-757 Mediary nalezy uzna¢ za niewazng i podlegajgcg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1i 3 ustawy Prawom zamowien publicznych,

- Zamawiajgcemu nalezy przypisac naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku
zaniechaniem dokonania czynno$ci nakazanej zgodnie z dyspozycja art. 89 ustawy
Prawo zamowien publicznych . Zamawiajacy nie ma racji, w rozstrzygnieciu protestu,

gdyz w z tresci odpisu KRS wynika jasno, ze w przypadku reprezentowania Spotki przez
petnomocnika, musi On zosta¢ ustanowiony uchwatg zarzadu spétki.

Dodatkowo na uwage w tym miejscu zastuguje fakt, iz Pan Jan S podpisat oferte
(dokonat czynnosci prawnej) w memencie kiedy nie miat takiego pethomocnictwa.”

Stwierdzenie to zdaniem Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Izba podziela stanowisko
wykazane przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym to, ze oferta zostata opatrzona datg
2.11.2009 r. nie oznacza, ze w tej dacie zostata podpisana. Oferta zostata ztozona



5.11.2009 r., istnieje wiec prawdopodobienstwo, ze w tej dacie mogta zosta¢ podpisana.

Caly zarzut, zdaniem Izby nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz zgodnie z art. 204 § 2
kodeksu spdtek handlowych, ,prawa cztonka zarzadu do reprezentowania spotki nie
mozna ograniczy¢ ze skutkiem prawnym wobec osob trzecich.” Prawo reprezentacii
spotki oznacza kompetencje do dokonywania w jej imieniu czynnosci prawnych z
osobami trzecimi. Czynnoscig prawna jest m.in. udzielenie w imieniu spotki
petnomocnictwa. Z brzmienia art. 204 § 2 kodeksu spotek handlowych wynika, iz prawo
do reprezentacji moze zosta¢ ograniczone wytgcznie w stosunkach wewnetrznych spotki.
Naruszenie tych ograniczen moze spowodowac powstanie odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej a nawet karnej cztonkdéw zarzgdu wobec spéiki. Jednakze jednoznaczny
zapis 204 § 2 kodeksu spotek handlowych wskazuje, Zze wprowadzenie ograniczen w
zakresie reprezentacji spotki oraz przekroczenie takich ograniczen przez czionkéw
zarzgdu jest nieskuteczne wobec 0s6b trzecich i wszelkie czynnosci prawne dokonane
przez czionkdw zarzadu z przekroczeniem tych ograniczen pozostajg wazne.

Z tresci zatgczonego do oferty Wykonawcy odpisu aktualnego z rejestru przedsiebiorcéw
wynika, ze w przypadku kiedy zarzad wykonawcy jest jednoosobowy, do reprezentacji
Wykonawcy upowazniony jest samodzielnie cztonek zarzadu. Z zapisu tego jednoznacznie
wynika kompetencja jedynego cztonka zarzadu do reprezentaciji Wykonawcy — w tym do
reprezentacji w zakresie udzielania petnomocnictw do wystepowania w imieniu spofki.
Istniejgcy wymadg dotyczacy ustanowienia petnomocnikdéw uchwatg zarzgdu spdtki, w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, stanowi ograniczenie skuteczne wytgcznie w zakresie stosunkow
wewnetrznych spotki. Udzielenie petnomocnictwa bez uprzedniego podjecia uchwaty przez
zarzad spotki moze wiec powodowac powstanie odpowiedzialno$ci wobec spdtki cztonka
zarzadu, ktdry petnomocnictwa udzielit. Brak jednak uchwaty zarzgdu nie ma zadnego
wplywu na waznos$¢ samego petnomocnictwa.
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Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze w uchwata zarzgdu wykonawcy zawierataby podpis
wytacznie jedynego cztonka zarzgdu Wykonawcy. Okolicznos¢ ta potwierdza wiec opinie, ze
wymaog podjecia uchwaty przez zarzad jest wymogiem wytgcznie wewnetrznym, gdyz nie
zamienia on zasady jednoosobowego podejmowani decyzji w spdtce Wykonawcy.

Powyzsze stwierdzenia potwierdzajg poglady doktryny:

LNieskuteczne wobec 0sob trzecich sg jakiekolwiek ograniczenia w stosunku
wewnetrznym spotki co do reprezentowania spotki przez zarzgd w zakresie wszelkich
czynnosci sgdowych i pozasgdowych zwigzanych z prowadzeniem jakiegokolwiek
przedsiebiorstwa (przemystowego, handlowego, itp.). (...) Nie ma tu znaczenia okolicznosc,
Ze ograniczenia takie zawarte zostaty w umowie spotki i zgtoszone do sgdu rejestrowego.”
(A. Szajkowski/ M. Tarska, A. Szumanski [w:] Soltysinski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja
.Kodeks spdtek handlowych. Tom. Il. Komentarz do artykutéw 151-300”, 2. wydanie,
Warszawa 2005)

2.

Odwotlujgcy zarzucit, ze partner konsorcjum, firma ROBFOL ,nie dostarczyt
aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, lub zgtoszenia
do ewidencji dziatalnoSci gospodarczej, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert, a dostarczyt jedynie nieaktualne w mysl przepiséw ustawy
Prawo zamowienh publicznych zaswiadczenie - zatem niezgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”

Zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz tre$¢ pieczeci ztozonych pod
zaswiadczeniem o wpisie do ewidencji dziatalnoSci gospodarczej przedsigbiorcy Roberta
Lipinskiego (,ROBFOL” Handel Materiatami Izolacyjnymi) uprawdopodabnia, ze na dzien 05
pazdziernika 2009 roku dane widniejgce w ww. zaswiadczeniu byly aktualne. Co wiecej, fakt
ten potwierdza za$wiadczenie wydane przez Urzad Gminy Zbrostawice w dniu 12 lutego 2010
r., w ktorym Wéjt Gminy zaswiadcza, ze dane widniejgce w przedmiotowym zaswiadczeniu o
wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej byty aktualne na dzien 05 pazdziernika 2009
roku.



3.

Odwotlujgcy zarzuca, iz w zaswiadczeniu wydanym z Krajowego Rejestru Karnego
Konsorcjant ENEGOPORT Sp. z 0.0. nie wskazt prawidlowej podstawy art. 24 ust. 1 pkt 9 - dotyczacej
czynbw zabronionych grozbg kary, lecz wskazat jako podstawe art. 24. ust. 1 pkt 4-8, nie odnoszacy sie
do podmiotéw zbiorowych. Z tej tez przyczyny, zdaniem Odwolujgcego, ,niemozliwym stato sie
udowodnienie czy ENEGOPORT sp. z 0.0. najp6zniej na dzien sktadania ofert widnieje w rejestrze za
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czyny zabronione grozbg kary. Wykonawca powinien zatem zosta¢ wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt.3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz nie spetnia wymagan
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.”

Zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Ministerstwo Sprawiedliwosci na druku pn.
,Zapytanie o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym” w dniu 03 lipca 2009 r. zaswiadczyto —
poprzez tresS¢ pieczeci urzedowej, ze podmiot, Energoport sp. z 0.0. nie figuruje w kartotece podmiotéw
zbiorowych Krajowego Rejestru Karnego.

Ponadto, jak zostato podkre$lone w trakcie rozprawy, z treSci zaswiadczenia nie
wynika, aby firma ENERGOPORT sp. z o0.0. figurowata w kartotece podmiotow zbiorowych
Krajowego Rejestru Karnego, co bytoby podstawg do wykluczenia.

Zgodnie z trescig art. 24ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamowien publicznych
wykluczeniu podlegajg podmioty zbiorowe, wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie o
zamowienia, na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary. W niniejszym przypadku nie zostato dowiedzione, aby podmiot
Energoport sp. z o.0. figurowat w Krajowym Rejestrze Karnym, wobec powyzszego nie
zachodzi podstawa do wykluczenia ww. podmiotu z postepowania.

4.

Odwolujgcy zarzuca, ze ,Wykonawca dla zadania nr 1 nie spetnia wymogu potwierdzenia
badan w zakresie antyelektrostatycznosci. Oferowany wyréb zgodnie z certyfikatem (str. 83 oferty) nosi
nazwe folia samoprzylepna FS-200/D, natomiast zatgczono badania rezystancji powierzchniowej (str.
100 oferty) dla wyrobu taSma samoprzylepna FS-200/D, (str. 103,106,109) dla wyrobu folia FS 200/D.
W takim przypadku oferta winna zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu na mocy art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zamowien publicznych. Jednakze biorac po uwage fakt niemozliwosci
uzupetnienia oferty tego Wykonawcy, co udowodniono przy rozstrzyganiu zarzutu w pkt. 9 niniejszego
odwotania, niemozliwym jest uzupetnienie oferty w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych a tym samym przy zgodno$ci Zamawiajgcego i Wnoszacego protest, co do zasadnosci
zarzutu, oferte nalezy odrzucic¢”.

Z tresci pkt. 3.2 SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy pojeciami ,folia” i ,taSma” postugiwat
sie zamiennie. Wskazuje na to jednoznacznie oznaczenie przez Zamawiajgcego wymogow
w zakresie dokumentéw jako wymogi ,dla folii (tasmy) samoprzylepnej’. Okolicznos¢ te
potwierdzit Zamawiajgc w wyjasnieniach ztozonych w trakcie rozprawy. Ponadto oznaczenie
kodowe FS200D, znajdujgce sie na wszystkich certyfikatach przedstawionych przez
Wykonawce na stronach 83, 100, 103, 106, 109 oferty uprawdopodabnia, ze jest to ten sam
wyrob. Dlatego brak jest podstaw do wykluczenia niniejszej oferty.
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5.

~Wykonawca dla zadan 6,8,10 zatgczyt do oferty (str. 57) wzoér deklaracji zgodnosci. Z tresci
niniejszego wzoru wynika, iz folia PCV REKORTEX spetnia wymagania m.in.
nastepujgcych uregulowan:
a) normy PN-EN ISO 1127-2;2004 , Atmosfery wybuchowe - zapobieganie wybuchowi i
ochrona przed wybuchem. Cz. 2. Pojecia podstawowe i metodologia dla gérnictwa".
b) normy PN-EN ISO 13463-1: 2003 ,Urzadzenia nieelektryczne w przestrzeniach
zagrozonych wybuchem. Czgs$¢ 1: Podstawowe zatozenia i wymagania,
Wskazane normy zostaty wycofane:
- poz. a z dniem 22 wrze$nia 2008 r., zastgpiona przez PN-EN 1127-2+A1 ;2008
- poz. b z dniem 02 kwietnia 2009 r., zastgpiona przez PN-EN 13463-1:2009 .
Wykonawca nie spetia zatem wymagan dokumentacyjno - prawnych okreslonych w



Zatgczniku Nr 1 ust. 3.2 SIWZ a w konsekwencji punktu XVI SIWZ. W takim przypadku oferta
winna zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawa zamowien publicznych.”

Zdaniem Izby przytoczony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze ani Zamawiajgcy ani Odwotujacy nie zaprzeczyli w niniejszym postepowaniu, ze
wydany certyfikat jest wazny, co potwierdza, ze oferowana folia moze by¢ stosowana w
podziemnych wyrobiskach gérniczych. Ponadto, w trakcie rozprawy Odwotujgcy przyznat, ze
nie ma koniecznosci przeprowadzania nowych badan danego produktu w momencie
zastgpienia dotychczasowej normy nowg norma.

W trakcie rozprawy strony postepowania przyznaty, Zze zmiany w zakresie wskazanych w
odwotaniu norm dotyczg wytgcznie dostosowania do nazewnictwa unijnego. Jak wyjasnit
Odwolujgcy, nowe normy stanowig doprecyzowanie w zakresie obowigzujgcych dyrektyw.
Odwotujgcy nie potrafi wskazaé w jakim zakresie doprecyzowanie to nastapito i czy wplyneto
na zmiang wymogow dotyczgcych parametréw technicznych i wiasciwosci wyrobu. Nie
wykazano wigc, aby wymogi nowych norm réznity sie od wymogoéw norm dotychczas
obowigzujagcych. Odwotujgcy nie udowodnit wiec, aby aktualnie obowigzujgce normy
wprowadzaty zmienione lub nowe wymogi techniczne, tym samym Odwotujgcy nie
udowodnit, aby oferowany wyréb nie spetiat obowigzujgcego prawa polskiego i Unii
Europejskie;.

Zarzut powyzszy tym bardziej nieuzasadniony, gdyz Zamawiajacy w SIWZ zgdat jedynie
przedstawienia deklaracji zgodnosci w formie oSwiadczenia Wykonawcy, ze oferowany
wyrob spetnia wymagania prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na
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rynek i do uzytku w podziemnych wyrobiskach goérniczych. Nie wymagat, aby deklaracja ta
zawierata wykaz norm, ktére dany wyrob spenia.

Wykonawca —spetnit wymagania SIWZ, gdyz ztozyt wymagang deklaracje.

Zgodnie z kolejnymi zarzutami Odwotujgcego:

6.

,Zaoferowana przez Wykonawce folia dla zadan 6,8,10 nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego. Pomimo stwierdzenia w zatgczniku nr 2a dla zadan 6,8,10, ze oferent oferuje
materiat zgodnie z zgdaniami, to z tresci dotgczonych dokumentéw wynika istotna sprzeczno$¢.
Oferent zatgczyt do oferty:

a) (str.54 oferty) certyfikat nr B/1386/11/2008 wydany dla folia PCW ,, REKORTEX" , w
przedziale grubosci 0,5-1,0 mm,

b) (str.58-73 oferty) potwierdzenie palnosci dla folii PCV REKORTEX o grubosci 1,1 mm
(str.66) i potwierdzenie antyelektrostatycznosci dla foli REKORTEX o grubosci 0,15 mm
(str.59)

Potwierdzenie palnosci i antyelektrostatycznosci nie dotyczg wyrobu oferowanego oraz

podanego w certyfikacie. Wykonawca nie spetnia wymagan okreslonych w Zatgczniku Nr 1

ust. 3.1 punkt 4 oraz ust.3.2 punkt 7 SIWZ a w konsekwenciji pkt XVI SIZW. W takim

przypadku ofert winna zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu na mocy art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zamowien publicznych. Jednakze biorgc po uwage fakt

niemozliwosci uzupetnienia oferty tego Wykonawcy, co udowodniono przy rozstrzyganiu

zarzutu w pkt 9 niniejszego odwotania, niemozliwym jest uzupetnienie oferty w oparciu o

art. 26 ust 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych a tym samym przy zgodnosci

Zamawiajgcego i Wnoszgcego protest, co do zasadnosci zarzutu, oferte nalezy odrzucic.”

7.
~"Wykonawca dla zadan 6,8,10 zatgczyt do oferty (str. 74-77) karte charakterystyki
bezpieczenstwa produktu chemicznego. Z treSci niniejszego dokumentu wynika, iz folia PCV
REKORTEX spetnia wymagania m.in. nastepujgcych uregulowan:
a) (str.74 oferty) Dz. U. Nr 199 poz. 1948 z dnia 26.11.2003,
b) (str.77 oferty) Dz.U. 02.142.1194.

Wskazane akty zostaly uchylone: poz. a) z dniem 29 pazdziernika 2005 r, Rozporzadzeniem



Ministra Zdrowia z dnia 28 wrze$nia 2005 r. (Dz.U. 2005 Nr 201 ,poz. 1674), a poz. b) z
dniem 06 wrzesnia 2007 r. Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 30 sierpnia 2007 r.
(Dz.U.2007 Nr 161 poz.. 1144). Powyzsze wskazuje, ze oferowana folia nie spetnia wymagan
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okreslonych w obowigzujacych przepisach prawa. W takim przypadku ofert winna zosta¢

odrzucona w przedmiotowym postepowaniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa

zamowien publicznych.(...)”

8.
»Wykonawca postuguje sie w ofercie Certyfikatem Nr B/1386/11/2008 z dnia 01.10.2008
wystawionym na Wytwornie Materiatéw Izolacyjnych i Pokryciowych Piotr Lipinski z
siedzibg przy ul. 1-go Maja 43 w Miedarach, a wiec inny podmiot niz partner Konsorcjum —
ROBFOL Robert Lipinski z siedzibg przy ul. 1 Maja 24, 42-757 Mediary. Wykonawca nie
spetnia zatem wymagan w Zatgczniku Nr 1 ust. 3.1 punkt 4 oraz ust.3.2 punkt 7 SIWZ a w
konsekwenciji pkt XVI SIZW. Do oferty nie zatgczono zadnego dokumentu $wiadczgcego
o udostepnieniu potencjatu. Jednakze biorgc po uwage fakt niemozliwosci uzupetnienia oferty tego
Wykonawcy, co udowodniono przy rozstrzyganiu zarzutu w pkt. 9 niniejszego odwotania,
niemozliwym jest uzupetnienie oferty w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
a tym samym przy zgodno$ci Zamawiajgcego i Wnoszacego protest, co do zasadnosci zarzutu,
oferte nalezy odrzucic¢.”

Izba podnosi, ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu z dnia 22 lutego 2010 r. uwzglednit
powyzsze zarzuty (w niniejszym wyroku 6-8). W wyniku uwzglednienia zarzutow
zamawiajgcy w rozstrzygnieciu zobowigzat sie, iz dokona wezwania do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwolujgcy podniést ponownie zarzuty, pomimo iz Zamawiajgcy zarzuty uwzglednit. W tym
miejscu nalezy podnie$é, iz czynnosci wynikajgce z uznania protestu, zgodnie z art. 183 ust.
5 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajgcy moze powtorzy¢, przy zatozeniu,
iz uwzglednit tylko czes¢ zarzutéw, dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.
Ostateczne rozstrzygniecie protestu, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy w przedmiotowej
sprawie nastgpi z wydaniem orzeczenia Izby. W zwigzku z uznaniem przez zamawiajgcego
zarzutow zawartych w prote$cie i podnoszonych w odwotaniu uznanie tego zarzutu przed
Izbg nie wptywa na rozstrzygniecie postepowania odwotawczego. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, iz Odwolujgcemu bedzie przystugiwato prawo ztozenia protestu na zaniechanie
dokonania czynno$ci, do jakiej zobowigzany zostat zamawiajgcy w wyniku rozstrzygniecia
protestu i uznania zarzutéw. Podnoszenie przez Odwotujgcego tych zarzutow ponownie w
odwotaniu, mimo, iz zostaty one juz uznane przez Zamawiajgcego, co zostato jednoznacznie
réwniez podniesione na rozprawie i nie byto sporne pomiedzy stronami, w ocenie Izby nie
moze wplywaé na rozstrzygniecie merytoryczne spornych zarzutéw.

W zakresie zarzutu przytoczonego w niniejszym wyroku pod nr 6, Odwotujgcy nie
uprawdopodobnit, Ze wymagane dokumenty nie bedg mogty by¢ uzupetnione.
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Odnoszac sie do oferty ztozonej przez firme DLD sp. z o0.0. z siedziba przy ul.
Pitsudskiego 3Aw Trzebini, Odwolujacy ztozyt nastepujace zarzuty:

1.

,Oferta nie zostata zabezpieczona wadium zgodnie z wymaganiami specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia oraz przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 102893/BW/09 z dnia 16.10.2009 (str. 20 oferty) w
zakresie warunkéw stanowigcych podstawe do zaptaty wadium:

a) nie gwarantuje jak wskazuje wymaganie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
zobowigzanie Gwaranta do bezwzgledne;j i nieodwotalnej wyptaty kwoty wadium, a
postuguje sie w sposéb nieuprawniony pojeciem bezwarunkowe;j,

b) jest pozornie nieodwotalna i bezwarunkowa, gdyz wyptata sumy gwarancyjnej uzalezniona
zostata bowiem od jednoczesnego przestania wezwania do Zarzgdu UNIOA TU S.A. w
todzi, ul. Gdanska 132 (...).”



Niniejszy zarzut, zdaniem Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Z uwagi na charakter wadium nie jest mozliwe
skorzystanie z niego bez przestfania wezwania gwarantowi. Wynika to z samej formy wadium, jakim jest gwarancja
ubezpieczeniowa. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze przestanie powiadomienia nie przesgdza

o istnieniu jakiegokolwiek warunku dodatkowego, a wezwanie do zaptaty jest wezwaniem do

spetnienia Swiadczenia. Z treSci gwarancji ubezpieczeniowej wynika, ze kwota wadium

zostanie bezwarunkowo wypfacona przez gwaranta po otrzymaniu wezwania do zaptaty.

Wezwanie do zaptaty jest w istocie powiadomieniem gwaranta, Ze zaszto zdarzenie

powodujgce obowigzek wyptaty przez niego kwoty wadium. Bez tego wezwania gwarant nie

miat by zadnej informacji, ze obowigzek taki powstat.

2.

,Oferta Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu, gdyz jest wariantowa w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia opisanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i stoi w
sprzecznosci z § 4 Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy zatacznik nr 5 do

SIWZi pkt V specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia. Wykonawca dotgczyt bowiem do oferty

dokument pn: ,0go6lne warunki gwaranciji" (str. 45 oferty) - w ktérej w sposéb odmienny do wskazanych w
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdéwienia okre$lit zasady obowigzywania gwarancji. Z tej tez

przyczyny zastosowanie powinien mie¢ art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i oferte
winien Zamawiajgcy odrzucié.(...)”

Zdaniem Izby, zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia/zatgczenia do oferty dodatkowych warunkéw gwarancji. Wykonawca — firma DLD sp. z
0.0. ztozyta w swojej ofercie oswiadczenie, ze przyjmuje bez zastrzezen warunki gwarancji okreslone
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przez Zamawiajgcego w specyfikaciji. Zdaniem Izby o$wiadczenie to jest dla stron — Zamawiajgcego i
Wykonawcy wigzgce. Wykonawca przyjgt warunki Zamawiajgcego i tym warunkom podlega.
Zaoferowanie warunkéw korzystniejszych niz przewidziane przez Zamawiajgcego nie zmienia faktu, ze
temu minimum okre$lonemu przez zamawiajgcego podlega. Nie oznacza tez konieczno$ci wykluczenia
oferty.

3.

~Wykonawca zatgczyt (str. 46-47 oferty) certyfikat B/1785/2007, w ktérym podaje firme FATRA a.s. 763
61 Napajedla, Zaktad w Chropyne, 768 11 Chropyne, ul. Komenskeho 75, Czeska Republika jako
producenta tkaniny technicznej Vinytol 585 DUO NV. Z posiadanych informacji wynika, ze producentem
przedmiotowego wyrobu jest obecnie firma SVITAP J.H.J. spol. s r.o. produkujgca pod tym samym
adresem (...). Postugiwanie sig certyfikatem niezgodnym ze stanem faktycznym jest niezgodne z
prawem, przedstawiony certyfikat na znak bezpieczenstwa jest nieaktualny.(...)”

W ocenie Izby zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy w odwotaniu wykazywat, ze pod wskazanym adresem wystepujg dwie firmy: firma FATRA a.s. i firma
SVITAP J.H.J. spol. s r.0. Wykonawca — firma DLD sp. z 0.0. przedstawita w swojej ofercie certyfikat
bezpieczenstwa wystawiony przez firme FATRA a.s. Istotg certyfikatu jest potwierdzenie spetnienia
przez wyrdb okreslonych wymogow. Nawet w przypadku, gdyby zmienit sie producent wyrobu (czego w
ocenie Izby odwolujgcy nie udowodnit) to o$wiadczenie o spetnieniu przez wyréb wymogow pozostatoby
aktualne. Odwotujacy nie wykazat, ani tego, ze firma FATRA a.s. nie produkuje juz tkaniny technicznej
Vinytol 585 DUO NV ani tego, ze tkanine techniczna Vinytol 585 DUO NV produkuje SVITAP J.H.J.

Zarzut ten ponadto jest nieprawdziwy, gdyz certyfikat wskazuje producenta na dzien wydania certyfikatu
oraz termin waznosci tego certyfikatu. Wykonawca jest uprawniony do postugiwania sie tym certyfikatem
do uptywu okresu jego waznosci.

4.
Odwotujacy twierdzi, ze: ,Wykonawca zatgczyt do oferty (str. 43) wzér deklaracji zgodnosci. Z tresci
niniejszego wzoru wynika, iz tkanina techniczna Vinytol 585 DUO NV spetnia wymagania m.in.
nastepujgcych uregulowan:
a) normy PN-EN ISO 1127-2;2004 , Atmosfery wybuchowe - zapobieganie wybuchowi
i ochrona przed wybuchem. Cz. 2. Pojecia podstawowe i metodologia dla gornictwa".
b) normy PN-EN ISO 13463-1: 2003 ,Urzadzenia nieelektryczne w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem . Czes¢ 1: Podstawowe zatozenia i wymagania ,,
¢) normy PN 93/P-04968 ,, Wyroby widkiennicze powleczone guma lub tworzywem sztucznym-
Wyznaczanie sity zrywajgcej i wydtuzenia przy zerwaniu ,,,



d) normy PN-EN ISO 9773:2003 + A1:2005 ,, Tworzywa sztuczne. Oznaczanie palnosci cienkich
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gietkich usytuowanych pionowo ksztattek poddanych dziataniu zrédta zaptonu o matym
ptomieniu ,,
Wskazane normy zostaty wycofane:
poz.a z dniem 22 wrze$nia 2008 r, zastgpiona przez PN-EN 1127-2+A1;2008 poz. b z
dniem 02 kwietnia 2009 r, zastgpiona przez PN-EN 13463-1:2009 poz. ¢ z dniem 13
grudnia 2001 r, zastgpiona przez PN -EN IS01421:2001. Poz. d dotyczy wyrobéw o
grubosci ponizej 0,25 mm.
Powyzsze wskazuje, ze oferowana tkanina techniczna nie spetnia wymagan okreslonych w
obowigzujacych przepisach prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek i
do uzytku w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych w warunkach istniejacych zagrozen.
Wykonawca nie spetnia wymagan dokumentacyjno - prawnych okreslonych w Zatgczniku Nr 1 ust.
3.2 SIWZ a w konsekwenciji pktu XVI SIWZ. W takim przypadku ofert winna zosta¢ odrzucona w
przedmiotowym postepowaniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zamowien publicznych.”

Zdaniem Izby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy w SIWZ zadat jedynie
przedstawienia deklaracji zgodnosci w formie oswiadczenia Wykonawcy, ze oferowany

wyrob spetnia wymagania prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na

rynek i do uzytku w podziemnych wyrobiskach goérniczych w warunkach istniejgcych

zagrozen. Nie wymagalt, aby deklaracja ta zawierata wykaz norm, ktére dany wyréb spetnia.

Ponadto, nie wykazano, aby wymogi nowych norm réznity sie od wymogoéw norm dotychczas
obowigzujgcych. Odwotujacy nie udowodnit wiec, ze aktualnie obowigzujgce normy

wprowadzajg zmienione lub nowe wymogi techniczne, tym samym Odwotujacy nie

udowodnit, aby oferowany wyréb nie spetiat obowigzujgcego prawa polskiego i Unii

Europejskie;.

5.
Zgodnie z zarzutem Odwotujgcego: ,Wykonawca zatgczyt do oferty:
a) (str.47-50 oferty) karte charakterystyki bezpieczenstwa wyrobu powotujgc sie na spetnienie
Dyrektywy Komisji Europejskiej 93/112/EC, ktora zostata uchylona 18 grudnia 2006r.
rozporzgadzeniem (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia
2006r.,
b) (str.56-59 oferty) ocena analizy ryzyka spetniajgca norme PN EN 1050:1999, ktéra wycofana
zostata z dniem 26 lutego 2008
Powyzsze wskazuje, ze oferowana tkanina techniczna nie spetnia wymagan okreslonych w
obowigzujgcych przepisach prawa polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek i
do uzytku w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gérniczych w warunkach istniejacych zagrozen.
Wykonawca nie spetnia wymagan dokumentacyjno - prawnych okre$lonych w Zatgczniku Nr 1 ust. 3.2

12

SIWZ a w konsekwenc;ji pktu XVI SIWZ. W takim przypadku ofert winna zosta¢ odrzucona w
przedmiotowym postepowaniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zaméwien publicznych.”

Zdaniem Izby zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

Z treSci rozporzadzenia nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia 2006 r. nie wynika, aby
Rozporzadzenie to uchylato Dyrektywe Komisji Europejskiej nr 93/112/EC. W zwigzku z powyzszym nie jest
uzasadniony zarzut niespetnienia wymagan okreslonych w obowigzujgcych przepisach prawa polskiego i Unii
Europejskie;.

W kwestii przywotanej normy, Odwotujgcy nie wykazat, aby wymogi nowej normy byly inne niz normy dotychczas
obowigzujacej. Tym samym Odwotujgcy nie udowodnit, aby oferowany wyréb nie spetniat
obowigzujacego prawa polskiego i Unii Europejskie;.

6.

Zgodnie z zarzutem Odwotujgcego przedstawionym w odwotaniu: ,Parametry oferowanej tkaniny
technicznej Vinytol 585 DUO NV wykazane w Swiadectwie kontroli jakosci (str.44) , a w szczegdInosci:



- wskaznik tlenowy (27 + 0,5 %),

- rezystancja powierzchniowa (6 x 10 8 ),

- rezystancja skrosna (6 x 10 8 ),

- rezystancja miedzy punktami - brak danych

- temperatura pracy( -20 + 40 ° C)

sg sprzeczne z parametrami wykazanymi w instrukcji stosowania (str.55):
- temperatura przechowywania (0 + 25 ° C) oraz
parametrami oferowanymi na str. 3 oferty:

- wskaznik tlenowy (25 + 2 %),

- rezystancja powierzchniowa (4,36 x 10 5),

- rezystancja skrosna (2 x 10 6),

- rezystancja miedzy punktami (4,78 x 106).

Oferent, nie bedacy producentem, nie potrafi w sposéb jednoznaczny okresli¢ istotnych parametréw
oferowanego wyrobu, w zwigzku z czym nalezato wezwa¢ oferenta do przedstawienia parametréw
gwarantowanych przez Producenta wskazanego w certyfikacie lub oferte odrzuci¢ . W obecnym stanie
stwierdza sie, ze oferowana tkanina techniczna nie spetnia wymagan okre$lonych nie spetnia
wymagan dokumentacyjno - prawnych okreslonych w Zatgczniku Nr 1 ust. 3.2 SIWZ a w konsekwencji
pkt XVI SIWZ. W takim przypadku ofert winna zosta¢ odrzucona w przedmiotowym postepowaniu na
mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zamodwien publicznych.(...)"

Powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz parametry wskazane przez

wykonawce sg korzystniejsze niz podawane przez producenta. Przedstawione wyniki badan
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(str. 3 oferty Wykonawcy) sg korzystniejsze od dopuszczalnych i przyjetych zatozonych
parametrow i spetniajg wymagane parametry techniczne ujete w SIWZ

W Swiadectwie Kontroli Jako$ci podano podstawowe maksymalne wielkosci, ktére musi
spetnia¢ tkanina techniczna Vinytol 585 DUO NV oferowana Zamawiajgcemu, natomiast
przytoczone dane w Instrukcji Stosowania tej tkaniny okreslajg tylko w jakich temperaturach
winna by¢ przechowywana tkanina i to podano w zakresie od 0°C do + 25 C. Temperatura
stosowania i temperatura przechowywania sg to dwa rézne okreslenia, ktére nie mogg by¢
bezposrednio poréwnywalne.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1 i ust. 1a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw 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 z p6zn. 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:
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