Sygn. akt KIO/UZP 54/09

WYROK

z dnia 29 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Anna Majstrowicz
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Krzysztofa Slezaka prowadzacego dzialalno§é gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Uslugowo — Handlowe ANIMA Krzysztof
Sleziak Plac Pokoju 1b/3, 44-253 Rybnik

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

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

protestu z dnia 24 grudnia 2008 r.

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Krzysztofa Slezaka prowadzacego
dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Uslugowo - Handlowe ANIMA Krzysztof Sleziak Plac Pokoju 1b/3,
44-253 Rybnik i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery
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zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Krzysztofa Slezaka
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Uslugowo - Handlowe ANIMA
Krzysztof Sleziak Plac Pokoju 1b/3, 44-253 Rybnik,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadziescia szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwienn Publicznych na rzecz Krzysztofa Slezaka
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Uslugowo - Handlowe ANIMA
Krzysztof Sleziak Plac Pokoju 1b/3, 44-253 Rybnik.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe tras
taricuchowych kompletnych do przenosnikéw zgrzebtowych do Oddziatéw
Kompanii Weglowej S.A. w 2009 roku, ktorego dotyczy ztozone odwotlanie,
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o0 zamowieniu zostato opublikowane 16 wrzesnia 2008 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2008/S 179-239185. Wartos¢ zamowienia zostala przekracza tzw.
»,progi unijne”. Zamawiajacy dopuszczal skladanie ofert czesciowych -
odwotanie dotyczy zadania 2. — trasa dwunitkowa (lancuch zgrzebltowy),
14x50 mm; 2x15 ogniw; klasy C, kompletna, do przenosnika zgrzeblowego

SKAT — 80 produkcji Fabryki Maszyn Gorniczych ,NIWKA” S.A. z Sosnowca.

19 grudnia 2008 r. Odwolujacy zostal poinformowany o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla zadania 2., za ktora zostala uznana oferta zlozona
przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. 29 grudnia 2008 r. na czynnosSc te
Odwotujacy ztozyl protest zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez

potraktowanie wykonawcow w sposob nierowny i nieodrzucenie oferty nie
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spelniajacej wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia -
zalacznika nr 1, pkt 4. tiret 3. w zw. z pkt. 3. zadanie 2. i wniosl o:
odrzucenie oferty zlozonej przez PPUH PERFOPOL Sp. z o0.0. na wykonanie
zadania nr 2 oraz powtorzenie czynnosci oceny i wyboru ofert w zakresie
zadania nr 2.

Zdaniem Odwolujacego oferta ztozona przez PPUH PERFOPOL Sp. z o0.0. nie
spelnia wymogow specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zawartych
w zalgczniku nr 1, pkt 4 tiret 3. i z tego wzgledu podlega odrzuceniu.

Whbrew temu wymogowi do oferty PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. nie zalaczono
certyfikatu  potwierdzajacego  spelnienie @ wymagan = bezpieczenstwa
uwzgledniajacego postanowienia ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo
geologiczne i gornicze (Dz. U. Nr 27, poz. 96 z p6zn. zm.) oraz wymagan
zawartych w aktach wykonawczych wydanych z delegacji tej ustawy.

PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. zalagczyla do oferty dwa certyfikaty:
KOMAG/0O5/136 oraz KOMAG/05/137 potwierdzajace zgodnoSc¢ tras
tancuchowych produkowanych przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. jedynie
z PN-G-46701, PN-G-46696 oraz dokumentacja techniczna. Tym samym nie
sposob uznac¢, by przedstawione dokumenty spelnialy wymagania
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w zakresie przedstawienia
dokumentow potwierdzajacych spelnienie przez oferowane dostawy
wymagan, a tym samym oferta ta, zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zamowien publicznych, podlega odrzuceniu.

30 grudnia 2008 r. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu przylaczyta sie PPUH PERFOPOL Sp. z o.o. stwierdzajac, iz zlozyta
oferte kompletna i zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a zalaczone do oferty certyfikaty w calosci spelniaja wymagania
bezpieczenstwa okreslone przepisami ustawy Prawo geologiczne i gornicze,
gdyz spelnienie tych wymagan stanowilo warunek konieczny do uzyskania
tych certyfikatow, pomimo 2ze ustawa ta nie zostala przytoczona na

dokumencie certyfikatu.
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2 stycznia 2009 r. Zamawiajacy oddalit protest uznajac zarzut
za bezpodstawny. Zdaniem Zamawiajacego uzyskanie certyfikatu zgodnosci
poprzedzone jest procedura badawcza certyfikowanego wyrobu, ktorej
jednym z nieodzownych etapow w przypadku elementéw maszyn gorniczych
jest badanie wyrobu pod katem spelniania wymagan bezpieczenstwa zgodnie
z przepisami ustawy Prawo geologiczne i gornicze oraz aktow wykonawczych.
Zatem uzyskanie certyfikatu zgodnosci na wyrob bedacy elementem maszyny
gorniczej jest jednoznaczny ze spelnieniem wymagan bezpieczenstwa zgodnie

Z przepisami tej ustawy.

12 stycznia 2009 r. Odwolujacy wniosl odwoltanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
potraktowanie wykonawcow w sposob nierowny i nieodrzucenie oferty nie
spetniajacej wymogow specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — w tym
zalacznika nr 1 pkt 4 tiret 3. w zw. z pkt. 3. zadanie 2. tego zalacznika
i wnoszac o: odrzucenie oferty ztozonej przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.o.
na wykonanie zadania nr 2 oraz powtorzenie czynnosci oceny i wyboru ofert
w zakresie zadania nr 2.

Odwolujacy wskazatl, ze, wbrew wymogowi zalacznika nr 1 pkt 4 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, do oferty nie zalaczono -certyfikatu
potwierdzajacego spelnienie wymagan bezpieczenstwa uwzgledniajacego
przepisy ustawy Prawo geologiczne i gornicze oraz aktow wykonawczych
do tej ustawy. Zalaczone do oferty dwa certyfikaty: KOMAG/05/136 oraz
KOMAG/05/137 potwierdzaja zgodnosc¢ tras tancuchowych jedynie z PN-G-
46701, PN-G-46696 oraz dokumentacja techniczna. Na potwierdzenie tego
zalaczyl do odwolania kserokopie pisma kierownika Zakladu Badan
Atestacyjnych jednostki certyfikujacej — Centrum Mechanizacji Gornictwa
KOMAG Jednostki Badawczo - Rozwojowej (wystawcy przedmiotowych
certyfikatow) stwierdzajace, iz certyfikaty przez nia wystawiane moga byc
wykorzystywane tylko do potwierdzenia zgodnosci wyrobow z normami
i przepisami wymienionymi na certyfikacie. Zalaczyt takze wlasne certyfikaty

o numerach KOMAG/07/292 i KOMAG/07/B/291, w ktorych rozrozniono
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Certyfikat Zgodnosci od Certyfikatu Bezpieczenstwa. Pomimo potwierdzenia
na Certyfikacie KOMAG/07/292 zgodnosci z normami, w certyfikacie
bezpieczenstwa KOMAG/07/B/291 (zwanym potocznie ,B”) wyraznie
potwierdzono spelnienie = wymagan bezpieczenstwa  uwzgledniajac
postanowienia ustawy Prawo geologiczne i gornicze.

Zatem przedstawione przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. dokumenty nie
spelniaja wymagania specyfikacji istotnych ~warunkoéow zamowienia
w zakresie przedstawienia dokumentow potwierdzajacych spelnienie przez
oferowane dostawy wymagan zamawiajacego (zalacznika nr 1 pkt 4
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia).

Odwolujacy stwierdzit takze, iz Zamawiajacy nie dopelnil obowigzku
zachowania nalezytej starannosci w ocenie dokumentéw przedstawionych
w ofertach, w szczeg6lnosci w ofercie PPUH PERFOPOL Sp. z o.o., gdyz
certyfikaty KOMAG/0O5/136 oraz KOMAG/0O5/137 przestawione w ofercie sg
niekompletne — na ostatniej stronie takiego certyfikatu znajduje sie spis
przedstawionych do certyfikacji dokumentow opisowych. Wiadomo z nich,
czyjej produkcji oraz jakiej jakosci produkty zostaly przez KOMAG
dopuszczone jako elementy oferowanej przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.o.
trasy objetej przedmiotowym certyfikatem. Jak wynika z zalaczonej przez
Odwolujacego do odwotania kompletnego certyfikatu KOMAG/05/137,
PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. moze postugiwac sie certyfikatem tylko
w przypadku zastosowania do swojej trasy tancucha produkciji czeskiej firmy
Retézarna a.s., ktorej przedstawicielem na Polske jest Odwolujacy. Natomiast
ani on, ani Retézarna a.s. nie zapewni PPUH PERFOPOL Sp. z 0.0. dostaw
tancucha wymaganego do spelnienia warunkow  przedstawionych
certyfikatow (co potwierdza zalaczone do odwolania osSwiadczenie Retézarna
a.s.). Wynika z tego, iz PPUH PERFOPOL Sp. z o.0. swiadomie wprowadza
Zamawiajacego w biad stosujac certyfikaty na trasy z tancuchem produkc;ji
Retézarna a.s. wiedzac, ze takiego lanicucha nie jest w stanie zakupic.
Watpliwosci  Odwotujacego  wzbudzila  rowniez  wielkoS¢  dostaw
przedstawionych przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.0., a w szczegolnosci
dostawy do PPUH KLARYT Marian Ksigzek. Trasy tancuchowe

do przenosnikow zgrzeblowych sa produktem specyficznym i stosowanym

KIO/UZP 54/09 5210



w przewazajacej iloSci w gornictwie, a branza pozagornicza stanowi jedynie
niewielki odsetek rynku. Natomiast rynek gorniczy stanowigq 3 spotki
gornicze oraz 2 kopalnie samodzielne i wszystkie te firmy prowadza zakupy
na warunkach przetargowych, w zwiazku z tym informacja oficjalnie
dostepna jest, kto i w jakich ilosciach sprzedaje trasy lancuchowe.

Interes prawny Odwolujacego we wniesieniu protestu i odwotania wynika
z faktu, iz jego oferta w zakresie zadania nr 2 zostala oceniona jako druga
najkorzystniejsza oferta, wiec w razie uwzglednienia odwotania mialby

szanse¢ pozyskac zamowienie w tym zakresie.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen i dokumentoéw zlozonych podczas
rozprawy Izba wustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zashuguje

na uwzglednienie.

W rozdziale XVI specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, punkcie 4
zalacznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz
punkcie VI.3) ogloszenia o zamowieniu w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadaja wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, Zamawiajacy wymagal dolaczenia do oferty m.in.
certyfikatu wydanego przez jednostke upowazniona do certyfikacji
przedmiotu zamowienia, potwierdzajacego, ze dokladnie oznaczone produkty
bedace przedmiotem zamoéwienia moga byC stosowane w gorniczych
przenosnikach zgrzeblowych oraz spelniaja wymagania bezpieczenstwa
uwzgledniajace postanowienia ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo
geologiczne i gornicze (Dz. U. z 1994 r. Nr 27, poz. 96) wraz z pozniejszymi
zmianami oraz wymaganiami zawartymi w aktach wykonawczych wydanych
z delegacji tej ustawy. Certyfikat musial by¢ wazny co mnajmniej
do 31.03.2009 r. z zastrzezeniem, ze w przypadku udzielenia zamowienia
zastosowanie bedzie mial zapis pkt 2 Dzialu 13. ,Postanowienia koncowe”
Zalacznika nr S (Istotne postanowienia, ktore zostana wprowadzone

do umowy).
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Odnoszac sie do powyzszego wymagania PPUH PERFOPOL Sp. z o.o.
w ofercie przedstawila dwa Certyfikaty zgodnosci wydane przez Zaklad
Badan Atestacyjnych Centrum Mechanizacji Gornictwa KOMAG o numerach
KOMAG/05/136 i KOMAG/05/137. Pierwszy 2z mnich dotyczy trasy
dwutancuchowej przenosnika zgrzeblowego z tancuchem 14x50 klasy Bi C
i potwierdza jego zgodnosc¢ z PN-G-46701:1997/Acl:1998 i Azl:2001, PN-G-
46696:1999 oraz dokumentacja techniczna i rysunkiem nr 236/TT/05.
Natomiast drugi potwierdza zgodnosc trasy dwutancuchowej
i trojlancuchowej przenosnika zgrzeblowego z lancuchem 18x64 klasy Bi C
z tymi samymi normami i dokumentacja, tj. PN-G-46701:1997/Acl:1998
i Azl:2001, PN-G-46696:1999 oraz dokumentacja technicznag i rysunkiem nr
236/TT/05.

Zdaniem Odwotujacego powolanie sie¢ na same normy jest niewystarczajace,
a w ofercie brak dodatkowego certyfikatu ,na znak B”, w ktorym, jak
w przypadku certyfikatu przedstawionego przez Odwotujacego, jednostka
certyfikujaca bezposrednio zawarlaby informacje o potwierdzeniu zgodnosci
Swymaganiami bezpieczenstwa uwzgledniajace postanowienia ustawy z dnia
4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. z 1994 r. Nr 27, poz. 96)
wraz z poOzniejszymi zmianami oraz wymaganiami zawartymi w aktach

wykonawczych wydanych z delegacji tej ustawy”.

Zdaniem Zamawiajacego 2z przytoczonego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia wynika, iZ nie wymagal certyfikatu
ysna znak B” (ktory nie jest obligatoryjny) ani, aby przedstawiony certyfikat
w tekscie bezposrednio przywolywal nazwe ustawy. Natomiast z samej tresci
przedstawionych certyfikatow - powolania sie na normy - wynika,
iz postawiony wymog zostal spetniony. Na potwierdzenie swojego stanowiska
podczas rozprawy przedlozyl pismo kierownika Zakladu Badan
Atestacyjnych Instytutu techniki Gorniczej KOMAG z 12 stycznia 2009 r.
znak DBA/JK/39/2009 dotyczace ,nadzoru nad certyfikatami nr
KOMAG/05/136 oraz KOMAG/05/137”, w ktorym stwierdzil on, iz

scertyfikaty potwierdzaja zgodnoS¢ wyrobow 2z normami, przepisami,
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dokumentami wymienionymi w zapisach certyfikatow. W przypadku
przedmiotowych certyfikatow potwierdzenie zgodnosci z normami PN-G-
46696:1999 oraz PN-G-46701:1997 wskazuje jednoczesnie, ze podlegajace
certyfikacji trasy tancuchowe moga pracowac¢ w zakladach goérniczych
w przestrzeniach zagrozonych wybuchem, czyli wyroby te spelniaja
wymagania bezpieczenstwa uwzgledniajace postanowienia ustawy z dnia 04

lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gornicze”

W tak przedstawionym stanie faktycznym Izba stwierdzila, co nastepuje.

Z przywolanego postanowienia rozdzialu XVI oraz punktu 4. zalacznika nr 1
do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynika, iz Zamawiajacy
wymagal, aby wykonawcy przedstawili w ofercie certyfikat potwierdzajacy
zarowno to, iz oferowane produkty moga byc¢ stosowane w goérniczych
przenosnikach zgrzebtowych, jak i to, iz spelniaja wymagania bezpieczenstwa
uwzgledniajace postanowienia ustawy Prawo geologiczne 1 goOrnicze
i przepisow wykonawczych do niej. Warunki te, przynajmniej czesciowo,
na siebie nachodza, gdyz niewatpliwie, aby byc¢ uznane za dopuszczone
do stosowania, produkty musza spelniac okreslone wymagania dotyczace
bezpieczenstwa ich stosowania. Niezaleznie od uzytej przez Zamawiajacego
liczby pojedynczej ,certyfikat”, fakt ten moze byc¢ stwierdzony w jednym lub
wiekszej liczbie dokumentow - Dbyle tylko spelnienie wymagan
Zamawiajacego bylo potwierdzone w calosci (dopuszczone do stosowania oraz
spelniajace wymogi bezpieczenstwa). Wymog ten nie oznacza réwniez, aby
w  certyfikatach musial by¢ uzyty zwrot ,spelnia wymagania
bezpieczenstwa...”, jezeli z tresci tego certyfikatu wynika, iz rzeczywiscie je
spelnia.

Izba uznala, iz nie budzi watpliwosci fakt, zZe certyfikaty potwierdzaja
zgodnos¢ wyrobow z normami oraz przepisami w nich wymienionymi, ktore
moga byc¢ takie same w roznych certyfikatach i, ze producent nie powinien
wprowadza¢ w blad poprzez niewlasciwe powolywanie sie¢ na system
certyfikacji, co podkreslal Odwolujacy powoltujac si¢ na pismo kierownika
Zakladu Badan Atestacyjnych Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG
z 6 stycznia 2009 r. (w piSmie zostala podana bledna data 6.01.2008) znak
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DBA/JK/5/2009. Jednak z pisma tego, oprocz powyzszych twierdzen, ktore
sq oczywiste, nie wynika rozwigzanie problemu bedacego w istocie
przedmiotem sporu pomiedzy Stronami, to jest, czy odwolanie sie
do przedstawionych w certyfikatach KOMAG/05/136 oraz KOMAG/05/137
norm wystarcza do spelnienia wymagania posiadania przez przedmiotowe
trasy certyfikatu potwierdzajacego ywymagania bezpieczenstwa
uwzgledniajace postanowienia ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo
geologiczne 1 gornicze (Dz. U. z 1994 r. Nr 27, poz. 96) wraz
zZ PpoOzniejszymi zmianami oraz wymaganiami zawartymi w aktach
wykonawczych wydanych z delegacji tej ustawy”.

Kwestie te natomiast poruszono bezposrednio w piSmie kierownika Zakladu
Badan Atestacyjnych Instytutu techniki Goérniczej KOMAG z 12 stycznia
2009 r. znak DBA/JK/39/2009, w ktorym, oprocz przytoczenia powyzszych
zasad wuzywania certyfikatow, odnoszac sie bezposrednio do dwoéch
kwestionowanych certyfikatow KOMAG/05/136 oraz KOMAG/05/137,
wyraznie stwierdzono, iz ,w przypadku przedmiotowych certyfikatow
potwierdzenie zgodnosci z normami PN-G-46696:1999 oraz PN-G-
46701:1997 wskazuje jednoczesnie, ze podlegajace certyfikacji trasy
tancuchowe moga pracowa¢ w zakladach gorniczych w przestrzeniach
zagrozonych wybuchem, czyli wyroby te spelniaja wymagania bezpieczenstwa
uwzgledniajace postanowienia ustawy z dnia 04 lutego 1994 r. Prawo
geologiczne i gornicze.”

Z uwagi na fakt, iz jest to pismo skierowane przez kierownika jednostki
certyfikujacej, ktora certyfikat wydala, do posiadacza tego -certyfikatu
sporzadzone w ramach nadzoru nad certyfikatami (o czym sSwiadczy
naglowek pisma) okreslajace, co wynika z jego tresci, Izba stwierdzita, iz nie
ma podstaw kwestionowac stanowiska wystawcy certyfikatu wyrazonego
w tym piSmie i uznala, iz certyfikaty te potwierdzaja wymagania
Zamawiajacego zawarte w rozdziale XVI specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz w punkcie 4. zalacznika nr 1 do specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.
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Izba uznala, iz Odwotujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - wskazany
w tresci odwotania — i nie zmienia tego fakt, iz cena jego oferty dla zadania 2.

przekracza kwote, ktora Zamawiajacy przeznaczyl na realizacje zamowienia.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba nie moze
orzekaC co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie, dlatego nie
rozpoznata zarzutow dotyczacych mozliwosci zastosowania tancucha
produkowanego przez Retézarna a.s. oraz wielkosci dostaw przedstawionych

przez PPUH PERFOPOL Sp. z o.o.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.

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 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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