Sygn. akt: KIO 2439/10

WYROK
z dnia 23 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 08
listopada 2010 r. wniesionego przez Elgor+Hansen Sp. z o.0., ul. Opolska 19, 41-500
Chorzéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Kompani @ Weglow g SA.,
ul. Powsta Acéw 30, 40-039 Katowice, adres kontaktowy: Centrum Wydobywcze
POLUDNIE, ul. Jastrz ebska 10, 44-253 Rybnik

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowego Martech
Plus Marcin Mistarz Sp. J., ul. Mi  edzyblokowa 12a/5, 41-706 Ruda Slaska, zgtaszajacego

swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Elgér+Hansen Sp. z o0.0., ul. Opolska 19, 41-500

Chorzow i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
Elgér+Hansen Sp. z o.0., ul. Opolska 19, 41-500 Cho rzéw, stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez Elgér+Hansen Sp. z o.0., ul. Opolska 19, 41-500 Cho rzéw
na rzecz Kompanii W eglowej SA., ul. Powsta Acow 30, 40-039 Katowice,
adres kontaktowy: Centrum Wydobywcze POLUDNIE, ul. Jastrz ebska 10,
44-253 Rybnik stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 23 listopada 2010 r. w sprawie 0 sygn. akt: KIO 2439/10

Postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pt.: ,Dostawa wyposazenia elektrycznego dla 3 przenosnikéw
tasmowych dla KW S.A. Oddziat KWK Jankowice" — m.in. Zadanie nr 2 (nr sprawy
211000252), wszczete przez Kompanie Weglowg SA., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice,
adres kontaktowy: Centrum Wydobywcze POLUDNIE, ul. Jastrzebska 10, 44-253 Rybnik
zwang dalej: ,Zamawiajgcym’— ogtoszeniem o zaméwieniu zamieszczonym w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2010/S 119-180597
w dniu 22.06.2010 r.

Pismem 2z dnia 28.10.2010 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej m.in. w zadaniu 2 Wykonawcy: Przedsiebiorstwa Produkcyjno Handlowo
Ustugowego Martech Plus Marcin Mistarz Sp. J., ul. Miedzyblokowa 12a/5, 41-706 Ruda
Slaska zwanego dalej: ,P.P.H.U. Martech Plus Marcin Mistarz Sp. J.” albo ,Przystepujgcym”
albo ,Wykonawcg wybranym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajgt Wykonawca:
Elgér+Hansen Sp. z 0.0., ul. Opolska 19, 41-500 Chorzéw zwany dalej: ,Elgér+Hansen Sp.

Z 0.0.” albo ,,Odwotlujgcym”.

W dniu 08.11.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180
w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienh publicznych
(t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, Elgor+Hansen Sp.
z 0.0. wniosta odwotanie na w/w czynnos¢ w zakresie zadania 2. Kopie odwofania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 05.11.2010 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Odwotujacy wskazatl, ze wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp:
a) czynnosci Zamawiajacego, tj. podjetej w Zadaniu Nr 2 czynnosci oceny oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, oraz
b) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Pzp,
tj. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia w Zadaniu Nr 2 oferty
Wykonawcy wybranego, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ", tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, oraz
c) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Pzp,
tj. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru w Zadaniu Nr 2 oferty Odwotujacego
jako oferty najkorzystniejszej, na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp, oraz z o0stroznosci
procesowe;j:
d) zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj.

zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia w Zadaniu Nr 2 Wykonawcy



wybranego, tj. ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy
poprzez ww. czynnos$ci oraz zaniechania czynnosci naruszyt: art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2
pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wnosit
o: 1) uwzglednienie odwotania, poprzez:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. wyboru w Zadaniu Nr 2 oferty Wykonawcy wybranego, oraz

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy
wybranego w Zadaniu Nr 2, oraz

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wykluczenia  Wykonawcy
w Zadaniu Nr 2, oraz

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtOrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. wyboru w Zadaniu Nr 2 oferty Odwotujacego.

I) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujagcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Odwolujacy przywotatl nastepujgce wymogi SIWZ: Zgodnie z pkt XVI SIWZ do
postepowania Zamawiajgcy wskazat wymég: ,\W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do niniejszej SIWZ, Zamawiajgcy
wymaga dotgczenia do oferty: (...) ust. 2. Dla zadania nr 2: (...) - ppkt 7) ,Deklaracje
zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania typu WE na zgodnos$¢ z dyrektywami
dotyczgcymi przedmiotu zamoéwienia”. Zgodnie z trescig Zatgcznika Nr 5 do SIWZ
.Istothne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy", Zamawiajacy stwierdzit:
»2. Zakres Swiadczenia wynikajgcy z niniejszej umowy jest tozsamy ze zobowigzaniem
zawartym w ofercie Wykonawcy. 3. Dostawca/Wykonawca oswiadcza, ze do wykonania
przedmiotu umowy posiada niezbedne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie, potencjat
ekonomiczny i techniczny oraz posiada odpowiedni stan zatrudnienia wykwalifikowanych
pracownikéw, oraz ze przedmiot umowy wykona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
i normami." Wykonawca, ktérego oferte wybrano dostarczyt:

a) wzor DEKLARACJI ZGODNOSCI WE, w ktérej okreslono spetnienie Dyrektywy
Europejskiej 94/9/WE oraz m.in. norm: PN-EN 50014:2004,xxc PN-EN 50018:2005,
PN- EN 50020:2005;

b) CERTYFIKAT BADANIA TYPU WE KDB O06ATEX080X, w ktérym okreslono, ze
zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony zdrowia zrealizowano poprzez spetnienie
wymagan norm: PN-EN 50014:2004, PN-EN 50018:2005, PN-EN 50020:2005

Certyfikat wydano w dniu 23 maja 2006 r.

W Unii Europejskiej, a tym samym w Polsce, funkcjonuje system harmonizacji prawa
technicznego, ktéry pozwala na swobodny obrét towaréw spetniajacych zasadnicze

wymagania w zakresie bezpieczenstwa produktéw dla ludzi i srodowiska. System ten



nazywany jest ,nowym podejsciem" (,new approach"), a podstawowym jego elementem sg
dyrektywy wydane przez Komisje Europejska. W niniejszym postepowaniu znaczenie
podstawowe nalezy przypisa¢ dyrektywie 94/9/WE z dnia 23 marca 1994 roku w sprawie
zblizania ustawodawstw Panstw Czilonkowskich dotyczacych urzadzen i systemow
ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem (dalej:
.dyrektywa ATEX"). Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do urzadzeh i systemow
ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem. Zgodnie
z Artykutem 3 dyrektywy ATEX - urzagdzenia, do ktérych stosuje sie dyrektywe, muszg
spetnia¢ zasadnicze wymogi bezpieczenstwa i ochrony zdrowia wymienione w Zatgczniku Nr
2 do dyrektywy.

W Polsce najwazniejszym aktem prawnym, Kktory transponuje postanowienia
dyrektywy nowego podejscia do prawa krajowego, jest ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r.
0 systemie oceny zgodnosci (Dz. U. z 2010 r. Nr 138 poz. 935 z pézn. zm.). Wymagania
w zakresie urzadzeh budowy przeciwwybuchowej reguluje rozporzadzenie Ministra
Gospodarki z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla urzadzen
i systemow ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem (Dz. U. Nr 263, poz. 2203) wprowadzajgce Dyrektywe 94/9/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 marca 1994 roku w sprawie zblizania ustawodawstw
Panstw Czionkowskich dotyczacych urzadzen i systeméw ochronnych przeznaczonych do
uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem.

Producent ma wybor, moze produkowaé wyréb i sprawdza¢ jego zgodnosc
bezposrednio z dyrektywa lub moze produkowac¢ wyréb zgodnie z normg zharmonizowana,
ktora zapewnia domniemanie zgodnosci z dyrektywa.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy z dnia 30.08.2002 r. o systemie zgodnosci (Dz. U.
z 2010 r., Nr 138, poz. 935 z p6zn. zm.): domniemywa sie, ze wyréb spetnia zasadnicze
wymagania, jezeli jest zgodny z normami zharmonizowanymi. Normy zharmonizowane to
tylko te Europejskie Normy, opracowane przez Europejskie Organizacje Normalizacyjne,
ktére uwzgledniajg zasadnicze wymagania poszczegOlnych dyrektyw i ktore powstaty
w odpowiedzi na mandat wydany przez Komisje Europejskg po konsultacjach z panstwami
cztonkowskimi. Lista Europejskich Norm zharmonizowanych jest publikowana w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Zharmonizowane Normy Europejskie wprowadza do Polskich
Norm - Polski Komitet Normalizacyjny i o tym fakcie informuje zainteresowanych publikacjg
w Monitorze Polskim. Gdy nastgpit rozwoj ,0gdélnie uznawanego aktualnego stanu wiedzy
technicznej" moze by¢ tak, ze pierwotnie zastosowane specyfikacje mogg nadal
spetnia¢ zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony zdrowia - wéwczas certyfikat
badania typu pozostaje wazny. Gdy jednak nastgpit istotny rozwdj ,,0g0lnie uznawanego

aktualnego stanu wiedzy technicznej" tak, ze pierwotnie zastosowane specyfikacje nie



bede zapewnialy, ze zbadany typ spetnia zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia - certyfikat badania typu nie jest juz dluzej wazny i wymagane jest dalsze
dziatanie. Dzieje sie tak wowczas gdy dochodzi do zmiany normy zharmonizowane;.
Biorgc pod uwage sensowny okres przejsciowy i znajgc aktualne wydarzenia zaktada sie,
ze producent bedzie miat wystarczajacy czas, aby skontaktowaC sie z jednostkg
notyfikowang i podja¢ niezbedng powtdrng ocene tak, aby bylo tagodne przejscie od
jednego zestawu stosowanych specyfikacji do innego. Powyzsze stanowiskom oparte na:
Mytycznych wdrazania dyrektywy Rady 94/9/WE z 23 marca 1994 r. w sprawie
ujednolicenia przepisoéw prawnych parstw czionkowskich dotyczgcych urzgdzern i systeméw
ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem®.

Z wykazu polskich norm zharmonizowanych do dyrektywy 94/9/WE wynika, ze normy
na ktére powotuje sie Wykonawca w Certyfikacie Badania typu WE utracity domniemanie
zgodnosci z dyrektywa;

a) norma PN - EN 50014:2004 (urzadzenia elektryczne w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem gazéw, Czes¢ 0: wymagania ogdlne) zostata zastgpiona normg: PN - EN
60079-0: 2006; data ustania domniemania zgodnosci z dyrektywg normy zastgpionej:
01.10.2008 r.;

b) norma PN - EN 50018: 2005 (urzadzenia elektryczne w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem gazéw; Czes¢ I: Ostony ognioszczelne) zostata zastgpiona norma: PN - EN
60079-1:2004; data ustania domniemania zgodnosci z dyrektywg normy zastgpionej:
1 marzec 2007; norma PN - EN 60079-1:2004 zostata zastgpiona normg PN-EN
60079-1:2008; data ustania domniemania zgodnosci z dyrektywg normy zastgpionej:
01.07.2010;

c) norma PN - EN 50020:2005 (atmosfery wybuchowe - Czes¢ 11: Urzadzenia
przeciwwybuchowe iskrobezpieczne ,i") zostata zastgpiona normg: PN - EN 60079-
11:2010; data wustania domniemania zgodnosci z dyrektywg normy zastgpionej:
01.10.20009.

Utrata domniemania zgodnosci norm z dyrektywg i koniec okresu
przejsciowego obowigzywania normy zastgpionej oznacza, ze producent powinien
podja¢ kroki zmierzajgce do powtdrnej oceny wyrobu pod katem nowej normy. Ocena
producenta powinna by¢ potwierdzona przez jednostke notyfikujacg w certyfikacie badania
typu WE. Wykonawca nie dokonat jednak aktualizacji oceny i w Deklaracji zgodnosci WE
powotuje sie na normy, ktére utracity domniemanie zgodnosci, co oznacza, ze wyréb
Wykonawcy nie jest zgodny z dyrektywag ATEX.

Zgodnie z art. 111 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gérnicze
(Dz. U. z 2005 r., Nr 228, poz. 1947 z pdzn. zm.): w zakladach goérniczych stosuje sie

wyroby: pkt 1) spetniajgce wymagania dotyczqce oceny zgodnosci, okre$lone w odrebnych



przepisach. Zgodnie z przepisem art. 217 8 2 Kodeksu Pracy niedopuszczalne jest
wyposazanie stanowisk pracy w maszyny i inne urzgdzenia techniczne, ktére nie spetniajg
wymagan dotyczgcych oceny zgodnosSci okreslonych w odrebnych przepisach. Powyzsze

zostato oparte na http://www.pkn.pl/var/resources/l/I/812/94 9 WE.pdf; Komunikacie Komisji

w ramach wdrazania dyrektywy 94/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
zblizania ustawodawstw panstw cztonkowskich dotyczacych urzadzen i systemow
ochronnych przeznaczonych; do uzytku w przestrzeniach zagrozonych wybuchem. Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej C 20/20; Komunikacie Komisji w ramach wdrazania dyrektywy
94/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zblizania ustawodawstw panstw
cztonkowskich dotyczacych urzadzen i systemow ochronnych przeznaczonych do uzytku
w przestrzeniach zagrozonych wybuchem. Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C 90/24; czy
tez Komunikacie Komisji w ramach wdrazania dyrektywy 94/9/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie zblizania ustawodawstw panstw cztonkowskich dotyczacych urzadzeh
i systemOw ochronnych przeznaczonych do wuzytku w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C97/8.

Odwotujacy podnosit, iz Wykonawca wybrany w przedmiotowym postepowaniu nie
przedstawit wymaganej przez SIWZ: deklaracji zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania
typu WE na zgodnos¢ z dyrektywami dotyczacymi przedmiotu zaméwienia, bowiem normy
wykazane w dokumentach przedstawionych przez Wykonawce utracity domniemanie
zgodnosci z dyrektywg ATEX nr 94/9/WE. W zwigzku z przedstawieniem w ofercie
Wykonawcy, ktérego oferte wybrano: wzoru DEKLARACJI ZGODNOSCI WE, w ktorej
okreslono spetnienie Dyrektywy Europejskiej 94/9/WE oraz m.in. norm: PN-EN 50014:2004,
PN-EN 50018:2005, PN-EN 50020:2005 oraz CERTYFIKATU BADANIA TYPU WE KDB
06ATEXO080X, w ktorym okreslono, ze zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia zostaly spetnione poprzez spetnienie wymagan norm: PN-EN 50014:2004, PN-EN
50018:2005, PN-EN 50020:2005 i wskazano ceche: | M2 EEx d [ia/ib] | wydany 23.05.2006 r.
- Zamawiajacy pismem z dnia 27.08.2010 r.. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,
poprosit Wykonawce o wyjasnienie oferty w zakresie utraty przez wskazane wyzej normy
domniemania zgodnosci. Wykonawca w odpowiedzi na wniosek Zamawiajacego,
zgodnie z oswiadczeniem zawartym w pismie z dnia 06.09.2010r.:

a) nie dokonal uzupelienia dokumentéw spetniajagcych wymagania przepiséw prawa
(dyrektyw) dotyczacych przedmiotu zamowienia,

b) poinformowat, ze: ,Zamawiajgcy nigdzie w specyfikacji nie okreslit w oparciu o jakie
normy ma by¢ wydany certyfikat badania typu WE",

c) powotat sie na dopuszczenie wydane przez Prezesa WUG na przedmiot zamdwienia,
ktére wydane zostalo w okresie, gdy obowigzujacymi byly normy PN-EN 50014:2004,
PN-EN 50018:2005, PN-EN 50020:2005.



Zdaniem Odwotujacego jest oczywistym, iz postawienie w pkt XVI SIWZ wymogu
zlozenia dla Zadania Nr 2: ,Deklaracje zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania typu WE
na zgodno$¢ z dyrektywami dotyczgcymi przedmiotu zamdéwienia”, jest postanowieniem
czytelnym i jasnym w zakresie jego interpretacji, tj. odwotuje sie do koniecznosci
potwierdzenia posiadania i ztozenia: ,Deklaracji zgodnosci WE wraz z certyfikatami
badania typu WE" aktualnych i obowigzujgcych w czasie prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujacy podnosit, ze powolywanie sie przez
Wykonawce na dopuszczenie wydane przez Prezesa WUG na przedmiot zamdwienia nie
jest wystarczajgce do wykazania, ze wyrOb zgodny jest z dyrektywami dotyczgcymi
przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. Art. 111 ust. 1 Prawa geologicznego i gorniczego:
w zaktadach gorniczych stosuje sie wyroby: 1) speiniajgce wymagania dotyczgce oceny
zgodnosci, okreslone w odrebnych przepisach; 2) dopuszczone do stosowania w zakladach
gorniczych, w drodze decyzji, przez Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego. Jak wynika
Z tego przepisu: dopuszczenie do stosowania wyrobu w zakladzie gorniczym w drodze
decyzji Prezesa Wyzszego Urzedu Gorniczego nie oznacza, ze wyrob spetnia wymagania
dotyczace oceny zgodnosci poprzez przedstawienie certyfikatu badania typu WE. Zgodnie
z oficjalnym dokumentem ,ATEX - Wytyczne wdrazania", opublikowanym przez Dyrekcje
Generalng Komisji Europejskiej do spraw Przedsiebiorstwa oraz Przemystu pkt
10.3.: ,petna odpowiedzialnos¢ za zgodnos¢ wyrobu spoczywa na producencie, ktéry musi
zapewnic¢, Zze posiada wazny certyfikat, jezeli jest to wymagane". Producent powinien
projektujgc oraz wytwarzajac urzgdzenia bra¢ pod uwage ,aktualny stan wiedzy". Pojecie
wprowadzenie do obrotu” odnosi sie do kazdego indywidualnego wyrobu, a nie do typu
wyrobu, niezaleznie od tego, czy wyréb jest wprowadzany seryjnie, czy jako pojedynczy.
W  zwigzku z tym, nawet w przypadku waznosci dopuszczenia do obrotu
wydanego przez Prezesa WUG, w sytuacji wprowadzenia nowych norm i wygasniecia
norm poprzednich, na producencie spoczywa zbadanie i ocena urzadzenia pod katem
wprowadzonych nowych norm. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajacy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 24 ust.
2 pkt 4) Pzp 1z postepowania o0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetlniania warunkéw udziatu w postepowaniu.Majac na
uwadze powyzsze, uzna¢ nalezy, iz Zamawiajagcy mial obowigzek odrzucenia
oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z ostroznosci Odwotujacy
podnosi, iz Zamawiajacy miat tez obowigzek wykluczy¢é Wykonawce z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, uznajac jednoczesnie jego oferte za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp. Podsumowujgc, uznac¢ nalezy, iz wybér Wykonawcy wybranego

byt niedopuszczalny i zostal dokonany wbrew przepisom ustawy i w sposob naruszajacy



naczelne zasady systemu zamowien publicznych w Unii Europejskiej, tj. zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, tym samym naruszajgc art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 05.11.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 08.11.20010 r. (wptyw do Prezesa KIO w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym) P.P.H.U. Martech Plus Marcin Mistarz Sp. J. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Wwnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu. W jego opinii ww. odwotanie jest bezpodstawne i niezasadne.
Zamawiajgcy dokonal wyboru naszej oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu 0 zamowienie sektorowe z zachowaniem przepiséw Pzp.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwofanie.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przepr owadzeniu rozprawy
w przedmiotowe] sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, postanowieniami SIWZ, odpowiedziami Zamawiaj acego na pytania (pismo
z dnia 08.07.2010 r.), ofert @ Przystepujacego, informacj 3 o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla Zadania Nr 2 w dniu 28.10.2 010 r., wezwaniem do wyja snien
w trybie art. 87 ust.1 Pzp z dnia 27.08.2010 r. ski erowanym do Przyst epujacego,
wyja $nieniami Przyst epujacego z dnia 06.09.2010 r., odwotaniem, przyst apieniem do
post gpowania odwotawczego po stronie Zamawiaj gcego, odpowiedzi g na odwotanie
zlozong na rozprawie przez Zamawiaj gcego, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak
i stanowisk stron praz Przyst epujacego zio zonych ustnie do protokolu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 wust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,

uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatlozeniu potwierdzenia sie zarzutéw.



Zdaniem Izby, Odwotujgcy ma interes w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp we wnoszeniu
odwotania, poniewaz jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu oceny
ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania (pismo
z dnia 08.07.2010 r.), oferty Przystepujacego, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
dla Zadania Nr 2 w dniu 28.10.2010 r., wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp z
dnia 27.08.2010 r. skierowanym do Przystepujgcego, wyjasnien Przystepujgcego z dnia
06.09.2010 r., odwotania, przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego, odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skilad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.
Ponadto przedtozono takze na rozprawie i zaliczono do materialu dowodowego: 1) ATEX —
WYTYCZNE WDRAZANIA (wydanie drugie) - Wytyczne wdrazania dyrektywy Rady 94/9/WE
Z 23 marca 1994 r. w sprawie ujednolicenia przepisow prawnych panstw czlonkowskich
dotyczacych urzadzenh i systemdéw ochronnych przeznaczonych do uzytku w przestrzeniach
zagrozonych wybuchem - lipiec 2005 (zaktualizowane Iluty 2009); 2) Powiadomienie

0 zapewnieniu jakosci, wydane 01.03.2009 r. przez Gtowny Instytut Gérnictwa.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. zaniechania
czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Pzp - zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia w Zadaniu Nr 2 oferty Przystepujacego, ktorej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, Izba oddalita. Tudziez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust.3 pkt 4 Pzp oraz 24 ust.4 Pzp, tj. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie Pzp - zaniechania przez Zamawiajgcego c€zynnosci
wykluczenia w Zadaniu Nr 2 Przystepujacego i uznania jego oferty za odrzucona, Izba uznat

réwniez za chybiony.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustaleh odnosnie zarzutu: Zamawiajgcy
w ramach pkt XVI SIWZ zawart wymég: ,W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zalgczniku nr 1 do niniejszej SIWZ, Zamawiajgcy
wymaga dotgczenia do oferty: (...) ust. 2. Dla zadania nr 2: (...) - ppkt 7) ,Deklaracje

zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania typu WE na zgodnos$¢ z dyrektywami
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dotyczgcymi przedmiotu zamdéwienia". W ramach zalgcznika nr 1 do SIWZ — pkt Il ppkt 2 —
Wymagane dokumenty wraz z dostawa; ,, (..)Deklaracje zgodnosci WE wraz z certyfikatami
badania typu WE na zgodnos$c¢ z dyrektywami dotyczgcymi przedmiotu zamowienia”. Nadto,
zgodnie z trescig Zatgcznika Nr 5 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy", Zamawiajacy stwierdzit w § 1 - Przedmiot umowy - ust. 2 i 3: ,2.
Zakres Swiadczenia wynikajgcy z niniejszej umowy jest tozsamy ze zobowigzaniem
zawartym w ofercie Wykonawcy. 3. Dostawca/Wykonawca oswiadcza, ze do wykonania
przedmiotu umowy posiada niezbedne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie, potencjat
ekonomiczny i techniczny oraz posiada odpowiedni stan zatrudnienia wykwalifikowanych
pracownikéw, oraz ze przedmiot umowy wykona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
i normami.” Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit w § 3 ust. 2: ,Wraz z przedmiotem umowy
Wykonawca jest zobowigzany dotgczy¢ dokumenty wymienione w pkt XVI SIWZ
w zaleznosci od zadania na ktore zostala ztozona oferta”. Przystepujacy do oferty zalgczyt:

a) decyzje dopuszczeniowg Prezesa WUG z dni 25.08.2006 r. (str. 43-44 oferty),

b) wzér DEKLARACJI ZGODNOSCI WE, w ktorej okreslono spetienie Dyrektywy
Europejskiej 94/9/WE oraz m.in. norm: PN-EN 50014:2004, PN-EN 50018:2005,
PN- EN 50020:2005 (str. 45-46 oferty);

c) CERTYFIKAT BADANIA TYPU WE KDB O0O6ATEX080X, w ktorym okreslono, ze
zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony zdrowia zrealizowano poprzez spetnienie
wymagan norm: PN-EN 50014:2004, PN-EN 50018:2005, PN-EN 50020:2005. Certyfikat
wydano w dniu 23 maja 2006 r. (str. 47 oferty).

Pismem z dnia 27.08.20010 r. Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust.1 Pzp wezwal
Przystepujacego do wyjasnien oferty w zakresie wskazywanym przez Odwotujgcego
w odwotaniu. Wskazywat ustanie domniemania zgodnosci wymienionych w certyfikacie na
str. 43 oferty — wszystkich norm. W ramach wyjasnien z dnia 06.09.2010 r. Przystepujacy
podnidst, ze Zamawiajacy nigdzie w SIWZ nie okreslit w oparciu o jakie normy ma byé
wydany certyfikat badania typu WE. Zgodnie z prawem polskim nalezato dostarczyc
dopuszczenie Prezesa WUG (urzadzenia o napieciu zasilania powyzej 1 kV), ktére w tym
momencie jest dokumentem nadrzednym potwierdzajgcym spetnienie wymagan stawianych
urzadzeniom elektrycznym przeznaczonym do stosowania w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem. Decyzja dostarczona jest aktualna i wazna do potowy 2011 (decyzja jest oparta
na certyfikacie ATEX wydanym w dniu 23.05.2006 r.). Prezesa WUG nie wydat decyzji
odnosnie zakazu sprzedazy i stosowania powyzszych stacji transformatorowych,

Potwierdzong kserokopia dopuszczenia.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.
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Po pierwsze, Izba wskazuje, ze jest okolicznoscig bezsporna, ze w stosunku do norm
wymienionych w ramach zalgczonego certyfikatu badania typu WE ustalo domniemanie
zgodnosci wyrobu oferowanego z normami zharmonizowanymi.

Po drugie, w ocenie Izby nie ma koniecznosci analizy przywotywanych przez strony
przepisOw ustaw i rozporzgdzen albowiem podstawg orzeczenia winna by¢ ocena zgodno$ci
tresci oferty z postanowieniami SIWZ. Niniejsza analiza potwierdza, ze zasadnie twierdzit
Przystepujacy, ze Zamawiajacy nie okreslit norm w oparciu o jakie normy ma by¢ wydany
certyfikat badania typu WE. Istotne jest takze, ze w pkt XVI ust.2 ppkt 7 SIWZ jest mowa:
»(-.) na zgodnos$¢ z dyrektywami dotyczgcymi przedmiotu zamowienia”. Wymagane byto wiec
przediozenie: ,Deklaracje zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania typu WE (..)" —
z dyrektywami dotyczacymi przedmiotu zamoéwienia. Nie ma tam zadnego sformutowania
odnoszacego sie do norm. Izba wskazuje, ze bezsprzecznie deklaracja zgodnosci wraz
z certyfikatem badania typu WE dotyczyta zgodnosci z dyrektywami dotyczacymi przedmiotu
zaméwienia — tzn. dyrektywy 94/9/WE. W konsekwencji brak jest podstaw w SIWZ
stanowigcych podstawe do odrzucenia, tudziez wykluczenia Przystepujgcego z udzialu
W postepowaniu.

Odwotujacy uznat, ze istotne postanowienia umowy z § 1 ust. 2 i 3 dajg podstawe do
uznania, ze chodzi o: ,Deklaracje zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania typu WE (..)"
aktualne i obowigzujace w czasie prowadzenia przedmiotowego postepowania, tzn. zgodne
z aktualnie obowigzujagcymi normami. W ocenie lzby wystarczajgce byly: ,Deklaracje
zgodnosci WE wraz z certyfikatami badania typu WE (..)” - na zgodnos¢ z dyrektywami
dotyczacymi przedmiotu zamOwienia, co mialo miejsce w odniesieniu do oferty
Przystepujacego. Przywotane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ z istotnych
postanowien umowy dotyczg tozsamosci zakresu swiadczenia ze zobowigzaniem zawartym
w ofercie Wykonawcy, co w ocenie Izby jest i bedzie zachowane. Ponadto:
,Dostawca/Wykonawca oSwiadcza, Zze do wykonania przedmiotu umowy posiada niezbedne
uprawnienia, wiedze i doswiadczenie, potencjat ekonomiczny i techniczny oraz posiada
odpowiedni stan zatrudnienia wykwalifikowanych pracownikéw, oraz ze przedmiot umowy
wykona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i normami.". Wynika z tego, ze jest to
oswiadczenie Wykonawcy wzgledem wykonania przedmiotu umowy na etapie realizacji
zaméwienia oraz deklaracja, ze przedmiot umowy wykona zgodnie z obowigzujacymi
przepisami i normami. W tym o$wiadczeniu zawartym w istotnych postanowieniach umowy
nie ma zadnej sprzecznosci z trescig oferty albowiem stanowi de facto — ,Deklaracje
zgodnosci WE” producenta - Przystepujacego, tyle tylko, ze zawartg w przyszlej umowie —
w ramach ktorej poswiadcza Przystepujacy, ze przedmiot umowy wykona zgodnie
Z obowigzujacymi, czyli nowymi normami. W zadnym wypadku nie zmieni to zakresu

swiadczenia dalej bedzie to ten sam wyréb zaoferowany, tyle tylko ze z uwagi na odmienne
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postanowienia SIWZ - na etapie realizacji zamowienia Przystepujacy zadeklaruje
dodatkowo, ze jego wyréb jest zgodny nie tylko z poprzednie obowigzujgcymi normami
(w ramach - ,Deklaracje zgodnosci WE” - ziozonej do oferty), ale i aktualnie
obowigzujacymi, co jak na rozprawie podnosit takze na rozprawie Odwotujacy jest
dziataniem lezgcym w jego prerogatywach.

Po trzecie, I1zba mimo takich, a nie innych postanowien SIWZ, nie mogta wywiesS¢
odmiennego stanowiska np. bazujgcego na powszechnie obowigzujacych przepisach prawa,
albowiem Odwotujacy powotywat sie na wytyczne ATEX, ktére nie majg takiego charakteru.
Zas przepisy dyrektywy zostat zainkorporowane do prawa krajowego i takze posrod nich nie
ma przepisu, ktory nakazywatby natychmiastowg zmiane waznej decyzji dopuszczeniowej
Prezesa WUG, czy tez koniecznos¢ wydania nowej, z uwagi na zmiane norm, tudziez
podanie wyrobu oferowanego procedurze ponownej certyfikacji. Odwotujacy nie przediozyt
zadnego pisemnego stanowiska jednostki certyfikujgcej wskazujacego takg koniecznosc, ani
nie przywotat zadnego przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego. Izba zdaje sobie
sprawe z charakteru przedmiotu zaméwienia, lecz to Zamawiajacy jest autorem SIWZ i to on
ponosi wszelkg odpowiedzialnos¢, za takie, a nie inne jej brzmienie, jak réwniez ponosi
wszelkie konsekwencje z tym zwigzane.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Jednoczesnie  wobec niepotwierdzenia sie  zarzutbw naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4, jak i art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, Izba uznata
takze za niezasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91

ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp
oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8§ 5 ust. 3 pkt 1 iust. 4 wzw. z 8 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. b 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznala
wniosek Zamawiajgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (8 3 pkt 2

lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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