Sygn. akt: KIO 178/13

WYROK
z dnia 13 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2013 r. przez wykonawce
M............ | S prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Sundoor
M.......... SR , 41-508 Chorzéw, ul. Maronia 44 w postepowaniu prowadzonym przez

Kompanie Weglowa S.A., 40-039 Katowice, ul. Powstancow 30,

przy udziale wykonawcy STARKAM Sp. J. S................ - T , 40-219 Katowice,
ul. Zakopianska 1a zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M............ ST prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Sundoor M........... SR , 41-508 Chorzéw, ul.

Maronia 44 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
M.......... SR prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Sundoor M............ S , 41-508 Chorzéw, ul. Maronia 44 tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt KIO 178/13

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A., 40-039 Katowice, ul. Powstancow 30 (dalej:
.Zamawiajacy”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu ochrony gtowy, twarzy i oczu do oddziatow
Kompanii Weglowej SA i Gliwickiego Zaktadu Ustug Gérniczych Sp. z o0.0. w 2013 r.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej

Lustawg” lub ,Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

18 stycznia 2013 r. zamawiajgcy w formie elektronicznej zawiadomit wykonawce -

Mariana Laweckiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Sundoor M.........

L., , 41-508 Chorzéw, ul. Maronia 44 (dalej: ,odwotujacy” lub ,Sundoor”) o wyniku
postepowania. W piSmie zamawiajacy poinformowat, ze w zakresie zadania 1 — za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta ,STARKAM" Spétka jawna, S............. S T z

siedzibg w Katowicach przy ul. Zakopianskiej 1a (dalej: ,STARKAM” lub ,przystepujacy”).

28 stycznia 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

Sundoor. W tej samej dacie odwotujgcy przekazat kopie odwotania zamawiajacemu.

W tresci odwotania odwolujacy zarzucat zamawiajgcemu:

1. niezgodne z ustawg zadanie od wykonawcy STARKAM wyjasnien dotyczacych tresci
jego oferty, ktére doprowadzito do zmiany tresci oferty,

2. niezgodne z ustawg dokonanie oceny oferty STARKAM poprzez uznanie, iz jest ona
zgodna z trescig siwz,

3. niezgodne z ustawg zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez oferenta STARKAM
jako niezgodnej z siwz,

4. z ostroznosci zarzucat niezgodne z ustawg zaniechanie zgdania przedtozenia przez
STARKAM certyfikatu zgodnosci przedmiotu oferty z odpowiednimi normami w zwigzku

ze zmiang przedmiotu oferty przez wykonawce.



Zdaniem odwotujgcego postepowanie zamawiajgcego naruszato art. 87 ust. 1 zd. 2,

art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie powtérzenia czynnosci oceny ofert ztozonych przez odwotujgcego oraz
STARKAM w zakresie zadania nr 1 ;

2. w konsekwencji odrzucenie oferty STARKAM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

jako niezgodnej z siwz oraz wybor oferty odwotujacego jako drugiej w kolejnosci.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, ze w prowadzonym postepowaniu
zamawiajgcy dokonat podziatu zamowienia na poszczegolne zadania i dopuscit sktadanie
ofert czesciowych. W zakresie zadania nr 1 oferty zlozyli odwotujgcy oraz STARKAM. Po
dokonaniu czynnosci otwarcia ofert odwotujgcy pismem z dnia 3 stycznia 2013 r. zwrdcit
uwage zamawiajgcego na fakt niezgodnosci oferty oferenta STARKAM z wymaganiami siwz
oraz wymaganiami dyrektywy 89/686/EEC. Wyjasniat, ze zgodnie z trescig specyfikacji -
zatgcznika nr 1, pkt Il Opis przedmiotu Zamowienia, Zadanie 1, poz. 1.1 Hetm ochronny
gorniczy — ze stalg ostong oczu bez paska pod brode oraz Hetm ochronny gérniczy — ze
statg ostong oczu z paskiem pod brode wymagana byta ostona oczu (panoramiczna szybka
ochronna z tworzywa sztucznego) zintegrowana z hetmem, mocowana do pasa gtéwnego
hetmu. STARKAM w ramach zlozonej oferty przediozyt zamawiajagcemu wzoér hetmu wraz z
ostong oczu mocowang do skorupy hetmu, co byto niezgodne z wymaganiami specyfikaciji.
Jednoczesnie przediozyt certyfikat oceny typu WE nr WE/S/1966/2012 informujacy, ze
,Przemystowy hetm ochronny ,GORNIK" typ HO-01 skiada sie ze skorupy i wiezby oraz
opcjonalnie moze by¢ wyposazony w pasek podbrodkowy wykonany z tasmy tekstylnej i
ostone twarzy typ P1.2 lub P1.2-PC.

Odwotujacy zwracat uwage, ze w toku skfadania wyjasnien STARKAM przedtozyt
nowy wzor przedmiotu zamowienia, a to hetm ochronny ze zmienionym sposobem
mocowania ostony oczu. Wraz z tym przedmiotem nie przedtozyt certyfikatu oceny. Z
informacji uzyskanych przez odwotujacego wynika, iz badaniu dla wydania stosownego
certyfikatu oceny zostat poddany jedynie hetm ochronny z ostong oczu zamocowang do
skorupy hetmu; takiemu badaniu nie zostat jednak poddany hetm ochronny z ostong oczu
zamontowang do pasa gtéwnego hetmu. Wynika to z protokotu badania przeprowadzonego
przez jednostke certyfikujgca, a to Centralny Instytut Ochrony Pracy - Panstwowy Instytut
Badawczy z siedzibg w Warszawie. Przedmiotowy protokét znajduje sie w posiadaniu
Jednostki Certyfikujacej.



Z powyzszego odwotujagcy wywodzit, ze STARKAM ztozyt oferte przedstawiajacqg
przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami siwz. Zmiana przedmiotu oferty, a to
dostarczenie na pozniejszym etapie postepowania (po terminie do sktadania ofert) hetmu z
ostong oczu zamontowang zgodnie z wymaganiami siwz byto niezgodne z ustawg. Zdaniem
odwotujgcego kwestia ta nie podlegata wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, a
czynnosci wyjasniajgce dokonane z naruszeniem w/w przepisu ustawy przez zamawiajgcego
doprowadzity do zmiany oferty, co zgodnie z ustawg jest niedopuszczalne.

Odwotujacy - z ostroznosci, w razie uznania, ze tego rodzaju zmiana byta
dopuszczalna — wskazywat, iz STARKAM nie przedtozyt wymaganego certyfikatu oceny dla
hetmu z wprowadzong zmiang mocowania ostony oczu. Zamawiajacy zaniechat wezwania
oferenta do przedtozenia stosownego certyfikatu oceny wyrobu. Obowigzek certyfikacji
wynika z wymagan siwz, obowigzek taki przewiduje takze certyfikat nr WE/S/1966/2012
wydany dla hetmu w pierwszej jego wersji, ktéory mowi, ze ,kazda modyfikacja wyrobu,
ktérego dotyczy niniejszy certyfikat, powinna by¢ zgtoszona do Osrodka Certyfikacji
Wyrobdw (...)".

28 stycznia 2013 r. w formie elektronicznej zamawiajacy poinformowat

wykonawcow o wplywie odwotania Sundoor

30 stycznia 20013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto ze strony
STARKAM zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego. Z ustalen Izby wynika, iz zamawiajacy otrzymat kopie ww. przystapienia.

Podczas rozprawy zamawiajgcy ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie.
W pismie zamawiajacy poinformowat, ze nie uwzglednia odwotania i wnosit o oddalenie

odwotania w catosci.

W toku rozprawy odwotujacy podtrzymat zarzuty, zgdania oraz argumentacje

zawartg w odwotaniu

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz
stanowiska stron oraz przystepujacego przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotujgcy legitymuje
sie uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia odwotania
wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.



Izba potwierdzita skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego wykonawcy STARKAM stwierdzajac, ze wykonawca prawidtowo

wypehit wszystkie przestanki wynikajgce z tresci art. 185 ust. 2 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z ustalen Izby wynika, Ze w zatgczniku nr 1 do siwz zadanie 1 cze$¢ B zamawiajacy
okreslit nastepujacy wymaganie - ,ostona oczu (panoramiczna szybka ochronna z tworzywa
sztucznego) zintegrowana z hetmem, mocowana do pasa gtéwnego hetmu, musi zapewnia¢
ochrone oczu przed odpryskami ciat statych o niskiej energii (0 predkosci uderzenia kulkg o
masie 0,86 g z predkoscig 45 m/s). Ostona musi posiada¢ elementy utatwiajace jej wsuwanie
i wysuwanie spod skorupy hetmu, ktére uniemozliwiajg zabrudzenia pola ostony”.

Na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego
opisane w siwz zadat on przedtozenia wraz z ofertg m.in.:

o Certyfikatu oceny typu WE wraz ze sprawozdaniem z oceny typu WE (jesli stanowi
ono integralng czes¢ certyfikatu, co wynika z zapiséw w nim zawartych), wydanego
przez jednostke notyfikowana, potwierdzajgcy spetnienie wymagan norm PN-EN 397
oraz PN-EN 166 (pkt 4).

e Wzorca wyrobu (1 sztuka, hetm w wersji z paskiem pod brode).

STARKAM w zakresie zadania nr 1 wraz z ofertg ztozyt wzorzec wyrobu posiadajacy
ostone oczu mocowang do skorupy hetmu. Do oferty zataczono certyfikat oceny typu WE nr
WE/S/1966/2012 wydany w dniu 9 listopada 2012 r., w ktérym wskazano, ze wyréb spetnia
zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony zdrowia zawarte w dyrektywie
89/686/EWG/ rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 grudnia 2005 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla srodkéow ochrony indywidualnej. W uwagach podano m.in., ze
kazda modyfikacja wyrobu, ktérego dotyczy niniejszy certyfikat powinna by¢ zgtoszona do
Osrodka Certyfikacji Wyrobow Centralnego Instytutu Ochrony Pracy — Panstwowego

Instytutu Badawczego.

Pismem z dnia 11 grudnia 2012 r. zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zwrécit sie
do STARKAM o uzupetnienie oferty o wzorzec zgodny z wymaganiami siwz. W odpowiedzi
na wezwanie wykonawca wraz z pismem z dnia 14 grudnia 2012 r. w terminie zakreslonym

przez zamawiajgcego (17 grudnia 2012 r.) przekazat wzor wyrobu dla zadania nr 1.



Nastepnie pismem z dnia 7 stycznia 2013 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do STARKAM
na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp z prosbg o udzielenie wyjasnien. Wskazywat, ze w
zatagczonym do oferty Certyfikacie oceny typu WE nr WE/S/1966/2012, dotyczgcym
zaoferowanego hetmu ochronnego ,Gornik HO-01" zawarto zastrzezenie, ze kazda
modyfikacja wyrobu, ktérego dotyczy niniejszy certyfikat powinna by¢ zgtoszona do Osrodka
Certyfikacji Wyroboéw Centralnego Instytutu Ochrony Pracy — Panstwowego Instytutu
Badawczego. W toku prowadzonego postepowania przetargowego wykonawca dokonat
wymiany wzorca oferowanego wyrobu z hetmu z mocowaniem ostony oczu do skorupy na
zgodny z wymaganiami zamawiajgcego hetm z mocowaniem ostony oczu do pasa gornego.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do wyjasnienia, czy oferowany
wyréb jest zgodny z dokumentacjg techniczng bedaca podstawg wydania certyfikatu oceny
typu WE/S/1966/2012 oraz czy powyzsza modyfikacja nie powoduje koniecznosci jej
zgtoszenia do wystawcy certyfikatu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie STARKAM pismem z dnia 9 stycznia 2013 r.
wyjasnit, ze przedtozony przez niego wzor stanowi jeden z mozliwych wariantéw
zamontowania ostony twarzy do hetmu. Kazdy wariant jest wykonany w oparciu o te same
elementy i nie powoduje zmiany wiasnosci ochronnych hetmu jak i ostony twarzy i nie
wymaga zgtaszania zmian. W zalgczeniu do ww. pisma przystepujacy przedstawit
korespondencje z CIOP (pismo z dnia 12 wrzesnia 2012 r. wraz odpowiedzig — pismo 19

pazdziernika 2012 r.).

Izba, dokonujgc oceny podniesionych w odwofaniu zarzutbw w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3

Pzp nie potwierdzit sie.

W zakresie rozpoznawanego =zarzutu Izba w peini podzielita stanowisko
prezentowane przez zamawiajgcego jak rowniez orzeczeniach lzby przywotanych na
potwierdzenie tezy, ze wzorce wyrobow (prébki) mieszczg sie w katalogu w katalogu
dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tym samym ich brak, czy tez ich
niezgodnos¢ z postanowieniami siwz zamawiajgcy obowigzany jest usunaé przez
zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajacy wzywa wykonawcow, w
ktérzy okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich
ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie
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zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaC spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w
dniu w ktorym uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu albo termin sktadania ofert.

W omawianym przypadku zachowanie zamawiajgcego, ktéry wezwat wykonawce do
ztozenia wzorca hetmu zgodnego z wymaganiami siwz Izba uznata za prawidtowe. Zdaniem
Izby zatem nie moze by¢é mowy o naruszeniu przepisbw Pzp we wskazanym powyZzej

zakresie.

Kolejno Izba odniosta sie do zarzutu zwigzanego poprawnoscig Certyfikatu oceny
typu WE nr WE/S/1966/2012 dotyczacego zaoferowanego hetmu ochronnego ,Gérnik HO-
01” w kontekscie wymiany przez STARKAM wzorca hetmu. Izba po dokonaniu analizy
zarzutu przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci sprawy oraz catosci materiatu

dowodowego zgromadzonego w sprawie stwierdzita, ze zarzut jest bezzasadny.

Nie byto spornym miedzy stronami, ze STARKAM zgodnie z zadaniem
zamawiajgcego zawartym w siwz ztozyt Certyfikatu oceny typu WE nr WE/S/1966/2012

dotyczacy zaoferowanego hetmu ochronnego ,Goérnik HO-01”

Osig sporu w niniejszym postepowaniu jest rozstrzygniecie kwestii, czy w zwigzku z
wymiang wzorca oferowanego wyrobu - z hetmu z mocowaniem ostony oczu do hetm z
mocowaniem ostony oczu do paska gtéwnego - certyfikat WE nr WE/S/1966/2012 ztozony
przez STARKAM z ofertg jest wystarczajacy ? Czy tez modyfikacja sposobu mocowania
ostony oczu wymagata zgtoszenia jej do wystawcy certyfikatu, a tym samym wykonawca nie

przedtozyt wiasciwego certyfikatu ?

W omawianej kwestii 1zba uznata, ze racje ma zamawiajacy i przystepujacy, ktérzy
zgodnie twierdzili, ze wzor przediozony przez STARKAM stanowi jeden z mozliwych
wariantow zamontowania ostony twarzy do hetmu, gdyz kazdy wariant jest wykonany w
oparciu o te same elementy i nie powoduje zmiany wtasnoséci ochronnych hetmu jak i ostony
twarzy. Wobec tego nie wymaga to zgtaszania zmian. Izba uznata powyzsze wyjasnienia za
wiarygodne. Nalezy zwroci¢ uwage, ze dokument w rodzaju certyfikat oceny typu potwierdza
zgodnos$¢ produktdw z normami, jednakze nie odnosi sie on do sposobu mocowania.
Ponadto, zadna z norm przywotanych przez zamawiajgcego w siwz nie wymaga

przeprowadzenia badan hetmu wraz z osprzetem.



Zamawiajgcy podnosit rowniez, ze odwotujgcy w ztozonej ofercie przeditozyt dwa
certyfikaty na potwierdzenie zgodnoséci oferowanych wyrobéw z norg PN-EN 397 ora PN-EN

166, z ktérych rowniez nie wynika sposob fgczenia hetmu z ostong,

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Z analizy postanowien specyfikacji, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenie
zamawiajgcego ztozone w toku rozprawy, ze zamawiajgcy w zadnym miejscu specyfikacji nie
sformutowat wymagania odnoszacego sie przedtozenia przez wykonawcéw ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia, dokumentow z ktérych wynikatby sposéb tgczenia hetmu z ostong

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie dopatrzyta sie zatem naruszenia przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w stosunku do oferty STARKAM.

Podsumowujac po zbadaniu catosci zarzutow zgtoszonych w odwotaniu polegajacych
na naruszeniu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba stwierdzita, ze zarzuty

nie potwierdzity sie. Tym samym podlegaty one oddaleniu jako niezasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:



