Sygn. akt: KIO/UZP 1795/09

WYROK
z dnia 2 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 28 stycznia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Edwarda Dubika prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Zaktad Produkcji Plandek Edward Dubik, ul. Fiotkowa 6, 59-220 Legnica od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrzebska Spotka Weglowa S.A, Zaktad
Logistyki Materiatowej, ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie Zdréj protestu z dnia

9 listopada 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego,

2. Kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa S.A, Zaklad Logistyki
Materiatowej, ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie Zdroj i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z}
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesSci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Edwarda Dubika prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Produkcji Plandek Edward
Dubik, ul. Fiotkowa 6, 59-220 Legnica,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ztote zero groszy) przez Jastrzebska Spotke Weglowa
S.A, Zaklad Logistyki Materiatowej, ul. Armii Krajowej 1, 44-330
Jastrzebie Zdroj na rzecz Edwarda Dubika prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Zaktad Produkcji Plandek Edward Dubik,
ul. Fiotkowa 6, 59-220 Legnica stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (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 piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Edwarda Dubika prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Produkcji Plandek Edward
Dubik, ul. Fiotkowa 6, 59-220 Legnica.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe dla kopaln JSW S.A. elastycznych lutni wentylacyjnych
ssgcych i tloczgcych oraz akcesoridbw do montazu lutniociggdow w tgcznej ilosci 5 943 szt.
z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy (nr post. 51/P/SRC/09), zostato
wszczete przez Jastrzebskg Spotke Weglowa S.A., ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie
Zdréj zwang dalej: ,Zamawiajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikaciji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 140- 205076 w dniu 24.07.2009 r.

W dniu 30.10.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty m.in. w zakresie zadania 2



DLD Sp. z 0. 0., ul Pitsudskiego 3A, 32 - 540 Trzebinia zwanej dalej: ,DLD Sp. z 0. 0.” oraz
odrzuceniu oferty Edwarda Dubika prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Zaktad Produkcji Plandek Edward Dubik, ul. Fiotkowa 6, 59-220 Legnica zwanego dale;j:
~Zaktadu Produkcji Plandek Edward Dubik” albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”.
Zamawiajgcy wskazat, iz w ofercie Odwotujgcego w zakresie zadania 2, w certyfikacie nr
OBAC/378/CB/OT dla lutni redukcyjnej ttocznej brak jest stwierdzenia zgodnosci WE nr
94/9/WE ATEX (wymog z pkt. 2.1. Specyfikacji Technicznej - zatgcznik nr 1 do Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ’). W zwigzku z powyzszym wezwat
Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oferty o dokument zgodny z w/w

pkt. 2.1. Wykonawca przedtozyt w uzupetnieniu zatgcznik nr 1 do certyfikatu dla lutni
redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07, ktory zostat wydany dnia 02.10.2009 r., czyli po terminie
sktadania ofert (31.08.2009 r.) Biorac pod uwage powyzsze Zamawiajgcy poinformowat
takze, iz na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp, zatrzyma wykonawcy wadium wraz z odsetkami.
W dniu 09.11.2009 r. (faxem) na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Zaktad Produkcji Plandek Edward Dubik ztozyt protest na:
1) bezprawne odrzucenie jego oferty,
2) bezprawne zatrzymanie ztozonego wadium
3) nieodrzucenie ofert: a) DLD Sp. z 0.0.; b) Przedsiebiorstwa Organizacji Wdrozen i Ustug
Technicznych INPAT Sp. z 0.0., ul. Wyzwolenia 2/313 a, 41-103 Siemianowice Slaskie
zwanego dalej: ,INPAT Sp. zo.0.”, ¢) Teseco Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 12, 41-404 Mystowice
zwanego dalej: ,Teseco Sp. zo.0.”.
Protestujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 11 3, art. 46 ust. 4a, art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Zazadat:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Protestujacego,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) odrzucenia ofert: a) DLD Sp. z 0.0., b) INPAT Sp. z 0.0., ¢) Teseco Sp. z 0.0.
Protestujgcy stwierdzit, iz sktadajgc zatgcznik nr 1 do certyfikatu dla lutni
redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07 prawidtowo uzupetnit zagdane dokumenty. Przedmiotowy
zatgcznik potwierdzat jedynie, iz objety certyfikatem wyréb spetnia wymogi Dyrektywy
94/9/WE ATEX i stanowi jego integralng czes¢. Wprawdzie zatgcznik ten datowany jest na
2.10.2009 r., ale nieuprawnionym jest wywodzenie z tego faktu, iz dopiero od tej daty wyrob
objety certyfikatem uzyskat zgodno$¢ z wyzej wskazang Dyrektywa. Stwierdzenie zawarte
w przedmiotowym zatgczniku, iz: ,,Potwierdzono zgodnosc¢ (...) z zasadniczymi wymogami
zawartymi w zatgczniku Il Dyrektywy (...)" oznacza, ze dotgczony do oferty certyfikat od
samego poczatku posiadat zgodnos¢ z Dyrektywg i tym samym przedktadajac zatgcznik
uzupetniono dokumentacje prawidtowo. Z powyzszych réwniez wzgledéw uznaje, iz decyzja
Zamawiajgcego o zatrzymaniu jego wadium wraz z odsetkami jest sprzeczna z prawem.
Jednakze z ostroznoSci podnosi, iz Zamawiajgcy niewtasciwie interpretuje zapis art. 46 ust.
4a Pzp. Prawidlowa interpretacja tego przepisu sprowadza sie do stwierdzenia, iz wytgcznie
przy catkowitej biernosci Wykonawcy, po wezwaniu go w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
Zamawiajacy moze dokona¢ zatrzymania wadium (podobnie wyrok KIO z dnia 9.03.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 220/09 oraz wyrok KIO z dnia 16.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1530/08). Przywotuje takze w tym zakresie stanowisko doktryny (artykuty: D. Szczepanski:

Zam. Pub. Doradca”2008/12/28 oraz |. Skubiszak - Kalinowska: ,Zam. Pub. Doradca”
2009/8/52).
Zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia ofert: DLD Sp. z 0. o, INPAT Sp. z 0.0. i Teseco Sp. z o.0.

DLD Sp. z o0.0. przedstawita certyfikat dotyczacy lutni ssgcych o diugosci od 1 do 10
m, natomiast przedmiotem zamodwienia sg lutnie ttoczace & 200 o dlugosci 20 m. Ponadto,
na wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawita wymaganych dokumentéw, a jedynie
wyjasnienia. Wobec powyzszego oferta DLD Sp. z 0.0. powinna by¢ przez Zamawiajgcego
odrzucona, poniewaz nie nastapito uzupetnienie dokumentéw na wezwanie, a jedynie
wyjasnienia. INPAT Sp. z 0.0. i Teseco Sp. z 0.0. nie przedstawili rowniez Certyfikatu dla
stwierdzajgcego zgodno$¢ wyrobu z wymogami Dyrektywy 94/9/WE ATX, co powinno
skutkowac odrzuceniem ich ofert.

W dniu 10.11.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania



przetargowego kopie protestu i wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu
protestacyjnym. Na etapie protestu miaty miejsca przystgpienia, ktore nie zostaty ponowione
na etapie odwotania.

Rozstrzygnigcie protestu nastgpito w dniu 19.11.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Odnos$nie zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze
tres¢ Zatgcznik do certyfikatu dla lutni redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07 nie wskazuje
wyraznie innej daty niz data jego wydania. Uznat, ze potwierdza on zgodno$¢ oferowanego
towaru z przedmiotowg Dyrektywa na dzien jego wydania, w konsekwencji oznacza to, ze
potwierdza spetnianie wymagan Zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania ofert.

Zkolei art. 46 ust. 4a Pzp pozwala takze, w ocenie Zamawiajgcego, na zatrzymanie
wadium w przypadku gdyby wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp, ,fizycznie" nie ztozyt dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, lub przypadku gdyby ztozyt on dokumenty, ktére w ogdle nie zmierzajg do
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub wymagan Zamawiajgcego,
jak w przedmiotowym stanie faktycznym. Przywotat wyrok KIO z dnia 12.03.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 228/09.

Wzgledem zarzutdéw wobec oferty DLD Sp. z o.0. stwierdzit, ze Wykonawca wyjasnit,
ze zatgczony do oferty Certyfikat Badania Typu WE nr OBAC 06 ATEX 439 X obejmuije
swym zakresem réwniez oferowane przez Wykonawce lutnie @ 200 mm w wykonaniu K",
oferowane dla poz. 1 dla zadania nr 2 i spetnia on wymagania pkt 1.2.9 oraz pkt 2.1.
Specyfikacji Technicznej - zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Poza tym, Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia dotyczgce certyfikatu i dokumentaciji dla
oferowanych lutni ttoczacych @ 200 mm, poniewaz certyfikat dotyczy zgodnosci z normami

oraz wymaganiami dotyczgcymi bezpieczenstwa stosowania produktu (dyrektywa ATEX
94/9/WE), gdzie dlugos¢ lutni nie ma zadnego znaczenia dla spetnienia powyzszych
wymagan. Wykonawca potwierdzit ponadto w ofercie oraz wyjasnieniu oferty, ze dostarczy
lutnie 0 wymaganej dtugosci.

Wzgledem zarzutéw wobec: INPAT sp. z 0.0. oraz TESECO sp. z 0.0. stwierdzit, ze
przedstawione certyfikaty nie precyzuja jakiego ksztattu lutni dotycza, powotujg sie w swej
treSci na dokumentacje techniczng lutni, ktéra zawiera rysunki techniczne i opis wyzej
wymienionych produktéw, w tym zaréwno dla odcinkdw lutni o statej Srednicy, jak i lutni
redukcyjnych (zmienna $rednica) oraz trojnikdw i jest oczywistym, ze wymienione certyfikaty
dotyczg rowniez lutni redukcyjnych.

W dniu 30.11.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Odwolujgcy na oddalenie
protestu wnidst odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujgc zarzuty i wnioski z protestu.
Dodatkowo zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
sie, pomimo iz tres¢ oferty Odwolujgcego jest zgodna z Pzp.

Wskazat takze na niezgodno$¢ wyjasnien DLD Sp. z 0.0. ze stanem faktycznym.
Skiadajgc bowiem o$wiadczenie w dniu 29.09.2009 r. DLD Sp. z 0.0. po$wiadczyta
nieprawde, bowiem jak wynika z pisma Osrodka Badan, Atestac;ji i Certyfikacji OBAC Sp.

Z 0.0. z 24.11.2009 r. udzielone DLD Sp. z 0.0., a wspomniane w jej wyjasnieniach

z 29.09.2009 r. certyfikaty zostaty uniewaznione z dniem 21.09.2009 r. Informacja ta
dostepna byta i jest rowniez w Wykazie certyfikatdbw uniewaznionych (poz. 14 i 15) na stronie
internetowej jednostki certyfikujgcej pod adresem:
http://www.obac.com.pl/cms.php?file=certyfikaty _uniewaznione. Wobec nieprzedstawienia
certyfikatu stwierdzajgcego zgodnos¢ wyrobu z wymogami Dyrektywy 94/9/WE ATEX

i zgtoszenia sprzeciwu w tej kwestii przez Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien dokonac
weryfikacji twierdzen DLD Sp. z 0.0. zawartych we wspomnianym, antydatowanym pismie,
przynajmniej na ogolnie dostepnej stronie internetowej jednostki certyfikujgcej i odrzuci¢
oferte.

Podsumowujac wskazat, ze DLD Sp. z 0.0., INPAT Sp. z 0.0. i Teseco Sp. z 0.0. nie
przedstawili Certyfikatu stwierdzajgcego zgodnos¢ wyrobu z wymogami Dyrektywy 94/9/WE
ATEX, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem ich ofert.

Inne formalne uchybienie Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
Swiadczace o dyskryminowaniu Odwotujgcego, to w jego ocenie, brak pouczenia go
w pismie z 30.10.2009 r. o przystugujgcych mu $rodkach prawnych.

Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia faxem..



Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, trescig ofert
zlozonych w postepowaniu, wezwaniem Zamawiajacego z dnia 24.09.2009 r.
(przekazanym faxem tego samego dnia), skierowanym do Odwolujacego w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, wezwaniem Zamawiajacego z dnia 23.09.2009 r. (przekazanym faxem
tego samego dnia), skierowanym do DLD Sp. z o0.0. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
uzupetnieniem oferty z dnia 05.10.2009 r. dokonanym w odpowiedzi na w/w wezwanie,
pismemz dnia 31.08.2009 r. (przekazanym 28.09.2009 r.), jak réwniez po zapoznaniu
sie z protestem, rozstrzygnieciem protestu, odwolaniemi po wystuchaniu oswiadczen,
jak i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy i ztozonych do protokotu
ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona i wykonawca ten nie

zostat zaproszony do udziatu w aukciji elektronicznej, przeprowadzonej w dniu 20.10.2009 r.
w celu wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 2, w wypadku uwzglednienia
odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, a odrzuceniem ofert wszystkich pozostatych Wykonawcow, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia w zakresie zadania 2. Skuteczne zakwestionowanie
pozostatych ztozonych ofert, co bytoby niezbedne z uwagi na ztozenie przez Odwolujacego
oferty najwyzszej cenowo (kryterium oceny ofert, tj. cena - 100 %), implikowatoby wybor jego
oferty jako najkorzystniejszej w zakresie zadania 2 bez przeprowadzenia aukcji
elektronicznej. Ponadto, takze dopuszczenie jego oferty do aukcji elektronicznej (w wypadku
uwzglednienia tylko zarzutu niezasadnosci odrzucenia jego oferty lub tez jednego z zarzutéw
wzgledem pozostatych Wykonawcow) nie pozbawia rowniez Odwoltujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania, zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego, Izba uznaje za potwierdzony. Odnos$nie
zarzutu bezzasadnego zatrzymania wadium, nalezy wskazac, ze kwestia zatrzymania

wadium przez Zamawiajgcego w trybie art. 46 ust. 4a Pzp nie jest sensu stricte czynno$cig
podejmowang przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, zmierzajaca do zakonczenia tego postepowania, poprzez zawarcie umowy.
Tym samym to dziatanie Zamawiajgcego — zdaniem Izby - moze by¢ rozpatrywane wytgcznie
w kategoriach roszczenia cywilnoprawnego, sktadanego do wiasciwego sgdu
powszechnego. Nie zmienia to jednakze faktu, ze w konsekwencji niezasadnego odrzucenia
oferty Odwolujacego, jako efektu zakwestionowania prawidtowosci dokonanego uzupetnienia
oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zaistniat nieuprawniony zab6r wadium wraz z odsetkami
przez Zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustaler odnosnie zarzutu,
bezzasadnego odrzucenia oferty Odwolujgcego:

W ramach opisu przedmiotu zamowienia (pkt 4 SIWZ) Zamawiajgcy wskazat, ze
szczegOtowy zakres przedmiotu zamowienia okresla Specyfikacja Techniczna, stanowigca
zatgcznik nr 1 do SIWZ (pkt 4.2 SIWZ). Zamawiajacy dopuscit skladanie ofert czesciowych,
wediug zadan — ilos¢ zadan 2. W ramach zadania 2 — wskazat 22 pozycje elastyczne lutnie
wentylacyjne ttoczace oraz akcesoria do montazu lutniociggéw w ilosci 4.007 szt. (pkt 4.3
SIWZ). Na podstawie z pkt 1.4 Specyfikacji Technicznej - zatgcznik nr 1 do SIWZ zadanie 2
to elastyczne Iutnie wentylacyjne tloczgce zgodnie ze wskazanymi parametrami (elastyczne
lutnie wentylacyjne tloczace, poz. 1-16 wykazu/pakietu 2; ztgcza Srubowe, poz. 17-20
wykazu/pakietu 2 oraz redukcje lutniowe zbrojone, poz. 21-22 wykazu/pakietu 2). Zatgcznik
nr 1 do Specyfikacji Technicznej okreslat Srednice elastycznych lutni wentylacyjnych
ttoczacych (& 200 — poz.1, 400 — poz. 2, 600 — poz. 3-4, 800 — poz. 5-8, 1000- poz. 9-13
i 1200 — poz. 14-16). Wymag ztozenia wypetnionego niniejszego zatgcznika wynikat
z Wykazu dokumentéw wymaganych przy ztozeniu oferty (pkt 2.11 Specyfikacji Technicznej



- zatacznik nr 1 do SIWZ) w zwigzku z pkt 7.5 SIWZ. Szczegdtowo okreslat przedmiot
zadania 2 takze zatacznik nr 2 do formularza ofertowego (Srednice lutni, dtugosci w mb oraz
ilos¢ w sztukach), stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ (pkt 7.1 SIWZ). Wykonawcy mieli
obowigzek ztozenia tego dokumentu w ramach oferty, jako zatgcznik do formularza
ofertowego, w wypadku ztozenia oferty dla zadania 2. Zamawiajacy w pkt. 2.1. Specyfikacji
Technicznej - zatgcznik nr 1 do SIWZ zadat zlozenia wraz z ofertg takze certyfikatu
wydanego przez akredytowang jednostke certyfikujgca posiadajgca uprawnienia w zakresie
certyfikacji przedmiotu zamoéwienia, potwierdzajgcego zgodnos¢ wykonania przedmiotu
zamowienia z dokumentacjg techniczng bgdz techniczno-ruchowg, normami i powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa oraz stwierdzajgcego, ze dany wyréb mozna bezpiecznie
stosowa¢ w podziemnych wyrobiskach zakladéw gorniczych w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem metanu i pytu weglowego. Certyfikat musiat stwierdza¢ zgodno$¢ wyrobu

z wymogami dyrektywy 94/9/WE ATEX. Kopia certyfikatu miata by¢é czytelna i pozwala¢ na
ustalenie wszystkich zawartych w niej zapisow.

Odwolujgcy w zakresie zadania 2 zlozyt wraz z ofertg m.in. certyfikat nr
OBAC/378/CB/Q7 dla lutni redukcyjnej ttocznej (2 stronicowy — karta 33 i 35 oferty),

w ktdérym brak byto stwierdzenia zgodnosci wyrobu z wymogami dyrektywy 94/9/WE ATEX,
wystawiony w dniu 18. 02.2008 r., wazny w okresie od dnia 18.02.2008 r. do 17.02.2011 r.
Certyfikat stwierdzat, spetnienie wymogoéw bezpieczenstwa poprzez zgodnos¢ z ustawg z
dnia 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U. z 1994 r. Nr 27, poz. 96) wraz z
pdzniejszymi zmianami oraz wymaganiami zawartymi w aktach wykonawczych wydanych z
delegacji tej ustawy.

Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
oferty o w/w dokument. Nie kwestionowat innego ze ztozonych w ramach niniejszego
zadania certyfikatu nr OBAC/377/CB/O7 dla lutni elastycznej ttocznej (karta 27, 29 oraz 31
oferty). Wykonawca przedtozyt w dniu 05.10.2009 r. w uzupetnieniu zatgcznik nr 1 (1
stronicowy) do certyfikatu dla lutni redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07, ktéry zostat wydany
dnia 02.10.2009 r. (po terminie sktadania ofert — 31.08.2009 r.), wazny w okresie od dnia
02.10.2009 r. do 17.02.2011 r. Ponadto, zatgczyt wypetniony zatgcznik nr 1 do Specyfikaciji
Technicznej wraz z dokumentacjg techniczno-ruchowg ZPP-D-L dla lutni elastycznych
ttoczonych oraz ZPP-D-L dla lutni redukcyjnych elastycznych ttoczonych odpowiednio do
$rednic wskazanych w zatgczniku nr 1 wraz z rysunkami technicznymi. W dniu 30.10.2009 r.
Zamawiajacy odrzucit jego oferte jako niezgodng z SIWZ i poinformowat takze, iz na
podstawie art. 46 ust. 4a Pzp, zatrzyma wadium wraz z odsetkami zabezpieczajgce oferte
Odwolujgcego.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, potwierdzenie sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust.1 pkt 2 Pzp jest skutkiem bezpodstawnego zakwestionowania przez Zamawiajgcego
uzupetnienia dokonanego przez Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Po drugie, w ocenie Izby, uzupetniony zatgcznik nr 1 do certyfikatu dla lutni
redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07 mimo wystawienia tego dokumentu po terminie sktadania
ofert, potwierdza spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w pkt. 2.1. Specyfikacji Technicznej - zatgcznik nr 1 do SIWZ najpdzniej na
dzien sktadania ofert. Izba w tym zakresie uznata zasadno$¢ argumentacji Odwotujgcego.
Uzupetniony zatgcznik nr 1 do certyfikatu dla lutni redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07
stwierdza, ze stanowi integralng czes¢ certyfikatu nr OBAC/378/CB/07 i moze by¢ stosowany
wytgcznie z nim. Poza tym, tak certyfikat, jak i jego zatgcznik powotujg sie na sprawozdanie
z dnia 18.10.2007 r. Z powyzszego wynika, ze uzupetniony zatgcznik nr 1 do certyfikatu dla

lutni redukcyjnych nr OBAC/378/CB/07, powotuje sie na wczesniej wykonane badanie. Za$
drugie z przywotanych badan miato miejsce w sierpniu 2009 r., czyli najpdzniej w terminie
sktadania ofert (31.08.2009 r.). Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w certyfikacie nr
OBAC/377/CBJ/O7 dla lutni elastycznej ttocznej (karta 31 oferty), wystawionym w dniu
28.08.2009 r. (3 dni przed terminem sktadania ofert), gdzie takze przywotane sg badania —
raport z dnia 18.10.2007 r. (nr 196/A/2007 r.) oraz badania z sierpnia 2009 r. (Sprawozdanie
nr 048/09). Z tych wzgledéw, w ocenie Izby, argumentacje Odwotujacego, ze dotgczony do
oferty certyfikat od samego poczatku posiadat zgodnos¢ z dyrektywg i tym samym
przedkiadajgc zatgcznik do tego certyfikatu uzupetniono dokument prawidtowo, nalezy uzna¢



za wiarygodnag.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty DLD Sp. z 0.0., Izba uznaje za potwierdzony.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego
zarzutu:

Spotka DLD ztozyta oferte dla zadania 1 i 2. Zatgczyta do oferty Certyfikat Badania
Typu WE nr OBAC 06 ATEX 438 X dla elastycznych lutni wentylacyjnych ttoczgcych LT/C
(3 stronicowy — karta od 43 do 45 oferty, Srednica dla lutni poziomych od & 300 do 1600 mm,
dla lutni pionowych od & 400 do 1200 mm, dtugo$¢ dla lutni poziomych od 10 do 50 m, dla
lutni pionowych od 10 do 15 m) stwierdzajacy zgodno$¢ z dyrektywg 94/9/WE oraz Certyfikat
Badania Typu WE nr OBAC 06 ATEX 439 X dla elastycznych lutni wentylacyjnych ssacych
(3 stronicowy — karta od 46 do 48 oferty, Srednica od & 200 do 1400 mm, dtugo$¢ od 1 do 10
m, wytrzymato$¢ na rozerwanie -1600 Pa), stwierdzajgcy zgodno$é¢ z dyrektywg 94/9/WE.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23.09.2009 r. (przekazanym faxem tego samego dnia)
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat DLD Sp. z 0.0. do uzupetnienia ztozonej oferty
w zadaniu 2 o dokumenty wymagane m.in. w pkt 2.1 Specyfikacji Technicznej dla lutni
ttoczacych @ 200 mm, uznajac ze w ofercie w zadaniu 2 zatgczona dla lutni ttoczacych
dokumentacja, tj. wymagany certyfikat, nie obejmuje swym zakresem lutni toczacych @ 200
mm. W odpowiedzi - pismem z dnia 31.08.2009 r. (przekazanym 28.09.2009 r.) - DLD Sp.
Z 0.0. ztozyto wyjasnienie, oSwiadczajgc ze zatgczony do oferty Certyfikat Badania Typu WE
nr OBAC 06 ATEX 439 X dla lutni ssgcych dopuszcza je takze do wentylacji ttoczacej.
Potwierdzit, ze dla zadania 2 w pakiecie 2 w pkt 1 dla lutni toczgcej @ 200 mm - 20 mb
obowigzuje Certyfikat Badania Typu WE nr OBAC 06 ATEX 439 X poniewaz lutnie
o tak matej $rednicy sg oferowane Zamawiajgcemu, jako lekko zbrojone wykonane w kl. ,K"
dla utrzymania na catej dtugosci stabilnego przekroju, ktéra objeta jest zakresem
dopuszczonych $rednic tegoz certyfikatu. Potwierdzit takze, ze wszystkie lutnie ssace typu

LS wykonane w kl. ,K”od @ 400 do 1200 mm posiadajg dopuszczenie do pracy ttoczgcej na
nadcis$nienie = 15.000 Pa, co podat w zatgczniku nr 1 poz. 1 do Specyfikacji Technicznej
(karta nr 10 oferty).

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba uznata, ze spotka DLD nie zfozyta wymaganego certyfikatu dla
zadania 2, gdyz przedstawita certyfikat dotyczacy lutni ssgcych o dlugosciod 1 do 10 m
(karta 47 oferty), natomiast przedmiotem zamodwienia sg m.in. lutnie ttoczgce & 200
o dlugosci 20 m (poz. 1 Pakietu 2 — karta 8 oferty). Izba wskazuje, ze zgodnie z pkt 2.1
Specyfikacji Technicznej Zamawiajgcy zgdat ztozenia wraz z ofertg takze certyfikatu
wydanego przez akredytowang jednostke certyfikujgcg posiadajgca uprawnienia w zakresie
certyfikacji przedmiotu zaméwienia. Pakiet 2 ztozony wraz z formularzem oferty przez DLD
Sp. z 0.0. jest oparty na wzorze przygotowanym przez Zamawiajgcego zawierajgcym
wymagane srednice lutni, dlugosci w mb oraz ilosci w sztukach.

Po drugie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy niezasadnie uznat wyjasnienia DLD Sp. z o.0.
dla poz. 1 zadania 2 w kontekscie braku certyfikatu dla lutni ssacych @ 200 o dlugosci 20 m.
Jego stanowisko, tak z rozstrzygniecia protestu, jak i rozprawy opiera sie na zatozeniu, ze
diugos¢ Iutni nie ma znaczenia dla zgodnosci z wymagang normg (dyrektywa ATEX
94/9/WE), a sam Wykonawca potwierdzit w ofercie oraz wyjasnieniu oferty, ze dostarczy
lutnie o wymaganej dlugosci. Powyzsze zatozenia Zamawiajgcego, w cenie Izby, nie sanujg
zaistnialej niezgodnosci tresci zlozonej oferty przez DLD Sp. z 0.0. z treScig SIWZ
Zamawiajacy potwierdzit na rozprawie, iz wymagat w ramach przedmiotu zamoéwienia lutni
20 m, wskazat takze, ze DLD Sp. z 0.0., oferujgca przedmiot zaméwienia zgodnie ze SIWZ,
przedtozyta tylko certyfikat, czyli wynik badan z lutni o dlugosci do 10 metréw. Powyzsze
Swiadczy bezsprzecznie o nie przediozeniu wymaganego w pkt. 2.1. Specyfikaciji
Technicznej - zatgcznik nr 1 do SIWZ certyfikatu na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy (dla poz. 1 zadania 2) wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, {j.
zgodnosci z dyrektywg ATEX 94/9/WE, najpdzniej na dzieh skladania ofert. Argumentacja,
ze Zamawiajgcy nie wskazywat w SIWZ, iz majg to by¢ lutnie montowane w odcinkach 20 m
jest de facto niezgodna z przedmiotem zaméwienia i wskazuje na polemike dla potrzeb
przedmiotowego odwotania. Powyzszego stanowiska Zamawiajgcego nie bylo zawartego
w SIWZ, co potwierdzit on takze na rozprawie, nikt réwniez nie zadat zadnego pytania w tym
zakresie.



W ocenie Izby brak jest takze podstaw dla uznania Certyfikatu Badania Typu WE nr
OBAC 06 ATEX 438 X dla elastycznych lutni wentylacyjnych ttoczacych LT/C
(karta od 43 do 45 oferty), ztozonego przez spdtke DLD, gdyz Srednica lutni tam wskazana

nie odpowiadata przedmiotowi zamodwienia, odmiennie niz w certyfikacie ATX 439,
z zastrzezeniem braku tam wskazanych lutni 20 m.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie moze w sposo6b swobodny traktowac zapisow
przygotowanej SIWZ i w zaleznosci od okolicznosci faktycznych interpretowac je w sposéb
dowolny. W tym zakresie w szczegolnosci uwidocznit sie odmienny sposéb oceny oferty
Odwolujgcego oraz spoétki DLD, a w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zamawiajgcy w stosunku do spo6tki DLD podnosit, ze dtugo$¢ lutni nie ma znaczenia
dla zgodnosci z wymagang norma, a w odniesieniu do certyfikatu nr OBAC/377/CB/O7 dla
lutni elastycznej ttocznej Odwotujgcego nie uznawat, iz skoro certyfikat ten odnosi sie do lutni
o diugosci od 1 do 50 m, to moze mie¢ on zastosowanie odnosnie redukcji 5 m.

Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy dokonat wezwania
w dniu 23.09.2009 r. do uzupetnienia ztozonej oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie
certyfikatu wymaganego w pkt 2.1 Specyfikacji Technicznej dla lutni ttoczgcych @ 200 mm
poz. 1 (w zadnej innej pozyciji Pakietu 2 nie byta wymagana taka srednica). Pismem z dnia
31.08.2009 r. (przekazanym 28.09.2009 r.) bedgcym odpowiedzig DLD Sp. z 0.0. na w/w
wezwanie de facto dokonat on swoistego uzupetnienia ztozonej oferty poprzez ztozone
wyjasnienia oswiadczajgc, ze w/w zakresie Zamawiajgcego obowigzuje Certyfikat Badania
Typu WE nr OBAC 06 ATEX 439 X dla lutni ssgcych, ktory dopuszcza je takze do wentylacii
ttoczacej. Z tych wzgledoéw brak jest podstaw do ewentualnego zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp w tym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
zawartego w odwotaniu poprzez ztozenie przez DLD Sp. z 0.0. wyjasnien niezgodnych ze
stanem faktycznym z uwagi na ztozenie o$wiadczenia w dniu 29.09.2009 r.
pos$wiadczajgcego nieprawde, Izba pozostawita niniejszy zarzut bez rozpoznania z uwagi na
art. 191 ust. 3 Pzp stanowigcy zakaz orzekania co do zarzutow, ktére nie bylty zawarte
w protescie, co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym. Na marginesie jedynie
wskazujgc, ze ich uniewaznienie miato miejsce w dniu 21.09.2009 r., czyli po terminie
sktadania ofert (31.08.2009 r.). Powyzsze odnosi sig takze do zarzutu braku pouczenia
w pisSmie Zamawiajgcego z dnia 30.10.2009 r. o przystugujgcych Odwotujgcemu $rodkach
ochrony prawnej. Na marginesie jedynie wskazujgc, ze niniejszy brak nie miat wptywu na
wynik postepowania i nie uniemozliwit Odwotujgcemu skorzystanie z przystugujgcych mu
$rodkéw ochrony prawne;.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert INPAT Sp. z 0.0. i Teseco Sp. z 0.0. mimo nie przedstawienia

przez tych wykonawcow certyfikatu stwierdzajgcego zgodno$¢ wyrobu z wymogami
Dyrektywy 94/9/WE ATEX, Izba wskazuje, ze niniejszy zarzut nie zostat potwierdzony.

Odwolujgcy ani w protescie, ani w odwotaniu nie przedstawit zadnej argumentacji na
potwierdzenie niniejszego zarzutu. Nie stawiat takze Zadnych konkretnych zastrzezenh
wzgledem certyfikatéw zatgczonych przez tych Wykonawcoéw do ich ofert. Jednocze$nie Izba
nie stwierdzita brakéw formalnych w zakresie certyfikatow dla zadania 2. Spotka INPAT
zalgczyta do oferty certyfikat nr OBAC/385/CB/08 (karta od 47 do 56 oferty) stwierdzajgcy
zgodno$¢ wyrobu z wymogami Dyrektywy 94/9/WE ATEX (karta 55 oferty), za$ Spoétka
Teseco zatgczyta do oferty w zakresie zadania 2 certyfikat nr KOMAG/08/ATEX/ST/15 (karta
od 81 do 94 oferty) oraz certyfikat nr KOMAG/07/ATEX/ST/228 (karta od 95 do 104 oferty)
obydwa stwierdzajgce zgodno$é wyrobu z wymogami Dyrektywy 94/9/WE ATEX (karta 81,
87, 91, 95 oferty).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Jednocze$nie wobec potwierdzenia sig zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust.1 pkt 2 Pzp wzgledem oferty Odwotujgcego oraz oferty DLD Sp. z 0.0., Izba uznata
takze za zasadny w tym zakresie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3
Pzp.

Dodatkowo Izba wskazuje, Zze w ramach nakazanych czynno$ci uniewaznienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert



Zamawiajacy powinien dokona¢ tych czynnosci z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, ale
bez oferty DLD Sp. z 0.0.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien 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 Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



