Sygn. akt: KIO/UZP 1410/08

WYROK
Z dnia 19 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko
Protokolant: Paulina Zalewska
po rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie” w dniu / iach™ 16 grudnia 2008 r. w

Warszawie odwotania wniesionego przez Zakiad Produkcyjny Armatury Hydraulicznej
.Zawhyd”, ul. Siemi nska 50, 42-503 B edzin od rozstrzygniecia przez Kompania W eglowa
S.A. ul. Powsta Acéw 30, 30-039 Katowice protestu /-protestéw z dnia 21 listopada 2008 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie zmiany tre $ci

Ogtoszenia o zamdwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Kompania W eglowa S.A., ul. Powsta Acow 30, 30-039

Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Zaktad Produkcyjny Armatury Hydraulicznej
.Zawhyd”, ul. Siemi nska 50, 42-503 B edzin

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Kompania W eglowa S.A., ul.
Powsta ncéw 30, 30-039 Katowice na rzecz Zaktad Produkcyjny Armatury
Hydraulicznej ,Zawhyd”, ul. Siemi nska 50, 42-503 Bedzin stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw witasnych UZP

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy dziewieéset
trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Zaktad Produkcyjny Armatury
Hydraulicznej ,Zawhyd” ul. Siemi  hska 50, 42-503 B edzin.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa zespotow i
elementéw hydrauliki sterowniczej do sekcji obudéw zmechanizowanych do Oddziatéw
Kompanii Weglowej w 2009 r. Ogtoszenie o zmoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 8 listopada 2008 r., pod nr 2008/S 218-291079.

Pismem z dnia 21 listopada 2008 r. Odwolujacy sie wnidst protest wobec tresci
Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamdéwienia (SIWZ),
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), dalej ustawa Pzp: art. 7 ust. 1, art.
22 ust. 2, art. 25 ust. 1 i 2 oraz § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z pézn. zm.),
dalej Rozporzadzenie w sprawie dokumentow.

Przejawem wyzej wymienionych naruszen sg postanowienia Sekcji VI pkt 3 ppkt 5

Ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt XVI SIWZ, zgodnie z ktérymi, Zamawiajacy powotujgac sie



na koniecznos¢ potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, wymaga dotgczenia do oferty m.in. ,dla zadan 1-45,
jednego z nizej wymienionych dokumentow pozwalajacych stwierdzi¢, ze stosowanie
oferowanych produktow jest zgodne z Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg urzadzenia
(Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 09.06. 2006 r., Dz.U. nr 124, poz. 863 § 428):

- zatacznik nr 7 do SIWZ — o$wiadczenie producenta obudowy zmechanizowanej,

- aktualny aneks do DTR obudowy zmechanizowanej lub

- wycigg z DTR obudowy zmechanizowanej”.

Odwotujacy sie wyjasnia, ze zespoty i elementy hydrauliki sterowniczej do obudow
gorniczych to: elementy systemu zabezpieczen przeznaczone do pracy pod ziemig w
zakladach gorniczych, elementy urzadzen i systemow wysokocisnieniowych, elementy
urzadzen pracujgcych w warunkach zagrozenia wybuchem, a wiec te, o Kktorych
dopuszczeniu do uzytkowania decydujg podmioty okreslone w systemie oceny zgodnosci w
rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie zgodnosci (Dz. U. z 2002 r., Nr
166, poz. 1360 z pdzn. zm.) w zakresie wymagan zasadniczych, szczegdlnych ocenianych
w systemie tworzonym na podstawie przepiséw art. 111 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994
r. Prawo geologiczne i goérnicze (Dz. U. z 1994 r., nr 27, poz. 96 z pbézn. zm.). Zas do
dokumentacji, o ktérej mowa w kwestionowanych postanowieniach, nie stosuje sie
przepiséw o dozorze technicznym, bowiem jej pojecie zostalo zdefiniowane w przepisach
okreslajacych zasadnicze wymagania dla wyrobow podlegajacych ocenie zgodnosci.
Zdaniem Odwotujgcego sie, kryteria oceny zgodnosci wyrobu nie mogg odbiega¢ od tych,
jakie sg stosowane do oceny urzgdzen i zespotdw. Zatem ocena zgodnosci moze nastgpic¢
na podstawie tych dokumentéw, ktére stuzg do oceny zgodnosci urzadzen i tylko w aspekcie
tych kryteriéw, z ktérymi zgodnosc¢ sprawdza sie przy uzyciu tych dokumentow.

Jednoczesnie z przepisow wynika, ze dopuszczenie okreslonego wyrobu do
stosowania wymaga odpowiedniej procedury sprawdzajacej, ktérg moze przeprowadzi¢
jednostka upowazniona, niezalezna od wnioskodawcy, kryteria sprawdzenia sg okreslone,
podmiot wystepujacy z wnioskiem o dopuszczenie nie jest uprawniony do samodzielnej
oceny zgodnosci z kryteriami wyznaczonymi do oceny tej zgodnosci, podmiotem
uprawnionym do wystgpienia z wnioskiem jest m.in. producent. Zas zasadnicze wymagania
okreslajg normy zharmonizowane PN-EN 1804-1:2002(U) i PN-EN 1804-2(U). Okreslona
procedura zgodnosci moze przewidzie¢ wydanie deklaracji zgodnosci — art. 8 ust. 1 ustawy
0 systemie zgodnosci.

Wskazane kryteria zgodnosci, jak rowniez procedury, nie przewidujg sporzadzenia
dokumentéw, o ktérych mowa w kwestionowanych postanowieniach, a wiec wyniki

jakichkolwiek sprawdzen nie mogg by¢ uznawane za dokumentacje techniczno-ruchowg w



rozumieniu prawa. Podmioty upowaznione w ramach danych procedur do oceny zgodnosci
z zasadniczymi wymaganiami nie sg upowaznione do badania oceny zgodnosci wyrobow.

Okolicznos¢, kto moze dokona¢ oceny zgodnosci przedmiotu zamdwienia i na
podstawie jakich kryteribw wynika z 8 431 Rozporzadzenia z dnia 28 czerwca 2002r.,
zgodnie z ktorym oddanie do ruchu maszyn, urzadzen i instalacji oraz dokonanie w nich
zmian po zabudowie wymaga zezwolenia kierownika ruchu zaktadu gorniczego lub osoby
przez niego upowaznionej. Przedmiotowe zezwolenie wydaje sie na podstawie
dokumentacji technicznej lub dokumentacji wprowadzonych zmian oraz protokotu odbioru
technicznego. Zas zgodnie z § 30 ust. 1 Rozporzadzenia oddanie do ruchu podstawowych
obiektéw, maszyn i urzgdzen zaktadu gérniczego wymaga uzyskania zezwolenia wydanego
przez wkasciwy organ nadzoru gérniczego. Przedmiotowe zezwolenie wydaje sie na wniosek
kierownika ruchu zakfadu gdrniczego na podstawie przedtozonej dokumentacji technicznej i
protokotu odbioru technicznego (informacja, ze planowany do oddania do ruchu obiekt,
maszyna lub urzadzenie wykonane zostaly zgodnie z dokumentacjg techniczng, a wyniki
wykonanych pomiaréw i prob zgodne sg z wymaganiami okreslonymi w odrebnych
przepisach i Polskich Normach). Przedmiotowe zezwolenie wydaje sie po uzyskaniu
zezwolen i decyzji wymaganych na podstawie odrebnych przepiséw oraz potwierdzeniu, ze
dany obiekt, maszyna i urzadzenie spetnia wymagania okreslone w przepisach dotyczacych
bezpieczenstwa i higieny pracy oraz bezpieczehAstwa pozarowego. Taka procedura jest
jednak wymagana tylko wowczas, gdy dojdzie do istotnych zmian konstrukcyjnych lub zmian
warunkow eksploatacji w rozumieniu § 32 Rozporzadzenia. Tymczasem z tresci wzoru
Zatacznika nr 7 nie wynika, iz Zamawiajacy zamierza uzyskac informacje, czy zastosowanie
zaoferowanych elementow lub zespotéw doprowadzi do zasadniczej zmiany konstrukcyjnej,
zatem sporne wymaganie nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Stanowisko
powyzsze potwierdza rowniez fakt, ze w wielu postepowaniach, Zamawiajacy spornego
wymogu nie stawiat.

Ponadto Odwolujacy sie zwraca uwage, ze niejednokrotnie producent obudowy zgda
zaptaty znacznych sum pienieznych za wydanie przedmiotowego dokumentu lub odmawia
jego wydania. Tak sie dzieje, gdyz niejednokrotnie sam producent, jego upowazniony
przedstawiciel albo jednostka zalezna Iub powigzana jest réwniez uczestnikiem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W tych okolicznosciach Odwotujacy sie stwierdza, ze producent obudowy nie jest
uprawniony do oceny zgodnosci wyrobu z dokumentacjg techniczno-ruchowg na podstawie
§ 428 powotanego Rozporzadzenia, a zadany dokument nie miesci sie w dyspozycji § 3
Rozporzadzenia o dokumentach.

Zamawiajgcy winien natomiast honorowa¢ inne dokumenty potwierdzajgce

odpowiednio stosowanie przez wykonawcow rownowaznych srodkow zapewnienia jakosci i



stosowanie  réwnowaznych  $rodkébw zarzgdzania $rodowiskiem, jakie oferuje
Zamawiajgcemu dla wykazania, iz nie zachodzag okolicznosci wskazujgce na zasadniczg
zmiane konstrukcji skutkujgca koniecznoscig zmiany dokumentacji techniczno-ruchowe.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy sie wniést o zmodyfikowanie spornego
postanowienia w taki sposob, iz dostarczone dokumenty oceny zgodnosci przedmiotu oferty
z przedmiotem zamowienia pochodzi¢ beda od ustawowo upowaznionych podmiotéw,
przewidzianych w przepisach tworzacych system zgodnosci.

Stosownie do Ogtoszenia o zamOwieniu warunkiem udzialu w postepowaniu jest
wniesienie wadium (Sekcja Il pkt 1). Analiza poszczeg6inych kwot wadialnych (Sekcja Ill
pkt 1.8, pkt X pppkt 4, pkt XIX SIWZ) prowadzi do wniosku, iz: oznaczenie liczbowe rézni sie
od oznaczen stownych, oznaczenia stowne przekraczajg wartosci liczbowe, oznaczenia
liczbowe przekraczajg sume wartosci wadialnej wskazang dla calosci zamodwienia,
oznaczenie sumy wadialnej nie pozostaje w zadnej relacji do wartosci progowych czesci
zamowienia.

Stosownie do przepisu art. 70 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz.
U. z 1964 r., nr 16, poz. 93 z pézn. zm.), dalej kc., wadium (jezeli nic innego nie wynika z
warunkéw przetargu) jest elementem zabezpieczenia dla zamawiajacego i wstepnym
warunkiem dopuszczenia do udzialu w przetargu. Zatem, jezeli wplata wadium jest
warunkiem udziatlu w postepowaniu, a kwota wadium nie zostala oznaczona, to nie jest
mozliwe ztozenie oferty.

Zgodnie z pkt XVII SIWZ, Zamawiajacy moze dokona¢ zmiany warunkow
okreslonych w SIWZ, ale zmiana jednak nie moze dotyczy¢ warunkow udziatu w
postepowaniu, a do takich zalicza sie warunek wptaty wadium. Ponadto, warunki udziatu
okreslone w SIWZ nie mogg odbiega¢ od warunkéw wskazanych w ogtoszeniu, a do tego
zmierzataby modyfikacja SIWZ. W tych okolicznosciach konieczne jest uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Pismami z dnia 24 listopada zgtosity przystgpienie do postepowania toczacego sie w

wyniku protestu: Tiefenbach-Polska Sp. z 0.0. oraz ,Tech-Pol” B. Pyszny, L. Szczyrba sp.j.

Pismem z dnia 27 listopada 2008 r. Zamawiajacy poinformowat o rozstrzygnieciu
protestu. Zamawiajacy uwzglednit zarzut dotyczacy oznaczenia sum wadium i zobowigzat
sie do dokonania stosownej modyfikacji SIWZ (przedstawiajgc jej tres¢), w pozostatym
zakresie protest oddalit. Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, ze brak podstaw do
uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Ponadto zamawiajacy wyjasnia, ze postawit wymaog, iz oferowane produkty muszg

by¢ zgodne z DTR urzadzenia. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy zada



dostarczenia dokumentow w postaci oswiadczenia producenta obudowy zmechanizowanej
albo aktualnego aneksu do DTR albo wyciggu z DTR. Zamawiajacy okreslajac katalog
dokumentéw wymaganych w postepowaniu opart sie na powszechnie obowigzujacych
przepisach prawa, a w szczegoélnosci na 8§ 428 Rozporzadzenia. Zgodnie z powotanym
przepisem maszyny, urzadzenia i instalacje eksploatuje sie, konserwuje i naprawia w
sposob okreslony w DTR. Kazda obudowa posiada odrebny dokument DTR, niezaleznie czy
dopuszczona jest do stosowania na podstawie decyzji Prezesa Wyzszego Urzedu
Gorniczego, czy w wyniku procedury oceny zgodnosci. Z analizy dokumentow DTR
urzadzenia wynika, ze wszelkie naprawy i remonty odtworzeniowe obudowy w aspektach
wymiany lub regeneracji elementéw lub jego podzespotow, wymagajg pisemnej akceptacji
producenta, co do zgodnosci zastosowanych podzespotow lub elementéw dokumentacjg
techniczng, bedacg podstawg uzyskanego dopuszczenia. Zamawiajgcy dokonujac napraw
obudoéw zmechanizowanych z zastosowaniem elementéw niezgodnych z wykazem czesci
zamiennych zawartych w DTR/Instrukcjach uzytkowania, harusza postanowienia
dokumentéw, ktére byly podstawg wprowadzenia obudéw zmechanizowanych do
uzytkowania, tj. certyfikat badania typu WE - deklaracji zgodnosci producenta,
dopuszczenia Prezesa WUG. Producent nie ponosi wéwczas odpowiedzialnosci i wyréb

traci prawo do stosowania.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i wnidst w dniu 1 grudnia
2008 r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Ponadto
wniost o:

1) wezwanie na rozprawe tukasza S., celem przestuchania w charakterze swiadka na
okolicznos¢ akceptacji przez Zamawiajagcego zréznicowanych dokumentow
potwierdzajgcych zgodnos¢ przedmiotu ofert z warunkami okreslanymi w SIWZ i
ogtoszeniach, pomimo tozsamosci przedmiotu zamoéwien

2) wezwanie na rozprawe prezesa Zarzadu Fabryki Zmechanizowanych Obudéw
Scianowych Fazos, celem przestuchania w charakterze swiadka, na okolicznos¢, czy
elementy lub ich zespoly stanowigce przedmiot zamowienia sg elementami
konstrukcyjnymi (w rozumieniu przepisow Rozporzadzenia Ministra Gospodarki
powotanego w SIWZ) obuddéw gorniczych wskazanych w zamowieniu oraz na
okolicznosé przedmiotu i zakresu udzialu w rynku uczestnikéw Grupy Famur S.A. i
zakresu oferowania przez nich wlasnych produktow do Zamawiajgcego oraz
zaleznosci i powigzan kapitatowych i osobowych pomiedzy Fabrykg
Zmechanizowanych Obudéw Scianowych Fazos S.A. a Famur S.A., Nowomag S.A.,
Pioma S.A., Pioma Industry S.A., Georyt Centrum Produkcyjne Sp.z 0.0., DAMS

Hydraulik GmbH i warunkoéw stawianych zamawiajgcym ubiegajagcym sie o uzyskanie



zgody na zastosowanie w urzadzeniach oferowanych przez te pomioty do KWSA i
podstaw ich zgdania

3) wezwanie na rozprawe, celem przestuchania, przedstawiciela Odwotujgcego sie, na
okolicznosé¢, jak w pkt. 3 oraz warunkoéw ograniczajacych konkurencje stosowanych
przez producentéw przy wykorzystaniu dyspozycji Zamawiajagcego o przedtozeniu
dokumentéw w rodzaju okreslonym w pkt. XVI ppkt. 5 SIWZ i VI ppkt. 3 Ogtoszenia w
niniejszej sprawie

4) dopuszczenie na rozprawie dowodu z dokumentéw: kopii SIWZ w innych
postepowaniach  organizowanych przez zamawiajgcego, na  okolicznos¢
powtarzalnosci i modyfikacji zgdan Zamawiajagcego w zakresie zmiennosci
dokumentacji Zamawiajacego w przedmiocie podstaw uznania zgodnosci dostaw z
warunkami okreslonymi w Zamdowieniu, a wiec i zmiennosci "potrzeb" Zamawiajacego
w tozsamych sytuacjach, kopii pism i "decyzji" producentdw na okoliczno$¢ prob
eliminacji konkurencji przez producentéw lub ich przedstawicieli czy grupy powigzane
i dowolnosci w ocenie i sposobie akceptacji wnioskbw o wyrazenie zgody oraz
oczekiwania korzysci materialnych z tym zwigzanych

5) dopuszczenie dowodu z opinii bieglego na okolicznos¢é rodzaju urzadzen
stanowigcych przedmiot zaméwienia i ich zastosowania w podziemnych zakladach
gorniczych oraz na okolicznos¢ stwierdzenia, czy elementy lub ich zespoly
stanowigce przedmiot zamdwienia sg elementami konstrukcyjnymi (w rozumieniu
przepisow Rozporzadzenia Ministra Gospodarki powotanego w SIWZ) obudéw
gorniczych wskazanych w zamdwieniu, ktérych zmiana spowoduje zmiane konstrukcji
w rozumieniu tych przepisow

6) wydruku strony www.famur.com.pl z dnia 28.11.2008 r. Grupy Famur S.A. na

okolicznos¢ zaleznosci tych podmiotow;

W uzasadnieniu Odwolujacy sie podnosi, iz Zamawiajgcy dokonat jedynie korekty
zapisOw odnoszacych sie do sum wadialnych, odmawiajac powtorzenia czynnosci
poczawszy od ogtoszenia nie okreslajgc przyczyn odmowy powtdrzenia tych czynnosci.
W kwestii zarzutu braku podstaw zadania wskazanych w protescie dokumentow
Zamawiajacy powotat sie jedynie na sporzadzone przez producentdw obuddw goérniczych
zapisy Dokumentacji Techniczno-Ruchowej urzadzen, uznajac je za tozsame z pojeciem
dokumentacji technicznej w rozumieniu Rozporzadzenia oraz przyjmujac zapisy
dokumentacji za prawnie wigzace zamawiajgcego, bez wzgledu na to, czy wykonawca
legitymuje sie takimi samymi jak producent "dopuszczeniami', czy innymi dokumentami
niezaleznej jednostki notyfikowanej, stwierdzajgcymi mozliwos¢é zastosowania danego

elementu,czy zespotu w konkretnej obudowie i nie stwierdzajgcych wplywu na stosowanie



urzadzen z tymi elementami w warunkach okreslonych Rozporzadzeniami wydanymi na
podstawie ustawy o systemie zgodnosci wyrobéw i na podstawie Dyrektyw ,nowego
podejscia” .

Zamawiajacy nie dokonat szczegOtowe] analizy przestanek, ktoérymi kierowat sie
rozstrzygajac protest. Odwotujgcemu wiadomym jest, iz Zamawiajgcy w innej sprawie przed
KIO powotat sie na te same okolicznosci. Nie sg to jednak stany tozsame. Analiza przypadku
wyklucza mozliwo$¢ stwierdzenia zardéwno tozsamosci zarzutbw w rozpoznawanych
sprawach, jak i tozsamosci dowodow i okolicznosci na podstawie, ktorych KIO mogta
dokonac ustalen w przedmiocie oceny zasadnosci podstaw wniesionego odwotania.

Odwotujacy sie ponownie podkresla, ze oswiadczenie producenta powinno by¢ wydane

w przedmiocie ewentualnych zmian konstrukcyjnych w urzadzeniu.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,

CO nastepuje:

Zamawiajgcy w Sekcji VI pkt 3 ppkt 5 Ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt XVI ppkt 5
SIWZ postanowit, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ, Zamawiajagcy wymaga dotgczenia do
oferty:

1) wykazu parametrow techniczno-uzytkowych zgodnie z zatacznikiem nr 2a do SIWZ,

2) deklaracji zgodnosci — oswiadczenie producenta lub upowaznionego przedstawiciela,
ze oferowany wyrob spetnia wymagania prawa polskiego i Unii Europejskiej w
zakresie wprowadzenia na rynek i do uzytku w podziemnych wyrobiskach zakladow
gorniczych w warunkach istniejgcych zagrozen,

3) opinii (certyfikatu) uprawnionej jednostki badawczej, dotyczacej mozliwosci
stosowania oferowanych produktéw w podziemnych zaktadach gorniczych (...),

4) dla zadania nr 5 poz. 1, zadania nr 17 poz. 7 oraz zadania nr 38 poz. 6, 7 —
dokumentacji technicznej,

5) dla zadania nr 1-45, jednego z nizej wymienionych dokumentow pozwalajacych
stwierdzi¢, ze stosowanie oferowanych produktéw jest zgodne z Dokumentacjg
Techniczno-Ruchowag urzadzenia (8 428 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia
9 czerwca 2006 r.):

- zalgcznik nr 7 do SIWZ — oswiadczenie producenta obudowy zmechanizowanej lub
- aktualny aneks do DTR obudowy zmechanizowanej lub

- wyciag z DTR obudowy zmechanizowanej;



W tych okolicznosciach Odwotujacy sie podnosi, iz Zzgdanie Zamawiajgcego
sformutowane w ppkt 5, narusza w szczegolnosci przepis art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
bowiem wymagane dokumenty lub oswiadczenia nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajacy jako podstawe prawng swojego zgdania wskazal przepis § 428
Rozporzadzenia z dnia 28 czerwca 2002 r.. Tymczasem z jego tresci wynika, ze maszyny,
urzadzenia i instalacje eksploatuje sie, konserwuje i naprawia w sposob okreslony w
dokumentacji techniczno-ruchowej. Przedmiotowy przepis odsyla wiec do dokumentaciji
techniczno-ruchowej urzgdzenia tylko w takim zakresie, ktory normuje postepowanie osoby
dokonujgcej m.in. naprawy urzgadzenia, ale w aspekcie zasad bezpieczenstwa i higieny
pracy, bowiem taki jest cel regulacji zawartych w przedmiotowym Rozporzadzeniu. Zatem,
powotywany przepis nie naklada na Zamawiajgcego obowigzku zgdania dokumentow lub
oswiadczen, ktore potwierdzajg, ze stosowanie produktéw, bedgcych przedmiotem
zamdwienia jest zgodne z dokumentacjg techniczno-ruchowg danego urzadzenia. Skoro
zatem przedmiotowy przepis prawa hie daje Zamawiajgcemu takiego uprawnienia, to
konieczne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy podstawe te stanowi przepis art. 25 ust.
1 pkt 2 w zw. z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwolujacego sie, przepis §
3 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentdéw daje Zamawiajagcemu mozliwos¢ zadania
dokumentéw, o ktérym mowa w Sekcji lll pkt 3 ppkt 5 Ogloszenia o zamowieniu i pkt XVI
ppkt 5 SIWZ. Nalezy zwroci¢ bowiem uwage, ze katalog dokumentéw, ktérych moze zadac
Zamawiajacy nie zostat przez ustawodawce zamkniety. W powotanym § 3 zostaty
wymienione jedynie przykliady, na co wskazuje postuzenie sie przez ustawodawce
wyrazeniem ,w szczegOlnosci”. Zatem stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisu art. 25 ust. 2 ustawy Pzp.

Kolejng kwestig wymagajacg rozwazenia, jest niezbednos¢ spornych oswiadczen lub
dokumentéw do przeprowadzenia niniejszego postepowania. Za pomocg zgdanych
dokumentéw lub oswiadczenn Zamawiajacy oczekuje potwierdzenia, ze stosowanie
oferowanych produktéw jest zgodne z dokumentacjg techniczno-ruchowg. Zamawiajgcy chce
mie¢ zatem pewnosc¢, ze wyréb spelnia wymagania konieczne do eksploatacji, ktore
okreslone sg w dokumentaciji techniczno-ruchowej. Na potwierdzenie tego faktu wykonawcy
sg zobowigzany ztozy¢ oswiadczenie producenta lub aneks do DTR lub wyciag z DTR.
Katalog wymienionych dokumentéw wskazuje, ze mozliwos¢ zastosowania konkretnego
wyrobu do okreslonego typu obudowy wynika wprost z dokumentu DTR albo tez konieczne
jest o$wiadczenie producenta, ze mozliwe jest jego stosowanie. Krajowa Izba Odwotawcza
zZwraca uwage, ze odwolywanie sie do dokumentu DTR, ktérego autorem jest producent
urzadzenia (podobnie jak aneksu) albo do oswiadczenia producenta obudowy powoduje, ze

wykonawcom spoza grona producentéw obuddéw ogranicza sie dostep do zamdwienia.



Sytuacja powyzsza nie jest niczym uzasadniona, a przynajmniej Zamawiajacy takiej
okolicznosci nie wskazat. Natomiast pojawia sie niebezpieczenstwo, ze to producenci
obudow beda regulowac rynek wyrobow czesci do obuddw i w konsekwencji bedg wptywaé
na krag podmiotow, ktore bedg uczestniczy¢ w zamowieniu. Producent bowiem bedzie mogt
w sposob dowolny decydowac, ktory wyréb umiesci¢ w DTR, a skoro sam jest rOwniez
producentem poszczegodlnych wyrobow do obudowy, moze nie by¢ zainteresowany, ze
wzgledu na swdj interes ekonomiczny, dopuszczeniem innych podmiotéw na rynek. Stad tez
nalezy stwierdzi¢, ze katalog spornych dokumentow stanowi przejaw naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Sam Zamawiajacy zdaje sie powyzszg
okolicznos¢ potwierdza¢, skoro dokonana w dniu 2 grudnia 2008 r. modyfikacja SIWZ,
rozszerzyta mozliwos¢é dostarczenia dokumentéw réwniez tych, nie pochodzacych od
producenta obudowy.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zadane oswiadczenia lub
dokumenty nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Stuzy¢ majg bowiem one
wykazaniu, ze zapewnig eksploatacje urzadzenia w sposdb wynikajacy z dokumentacji
techniczno-ruchowej obudowy, na co wskazuje tre$¢ zalgcznika nr 7 do SIWZ i posrednio
tres¢ DTR, skoro wyroby zostalyby wymienione w jej tresci. Brak takiej potrzeby wynika
bezposrednio z tresci SIWZ. Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze w pkt 6 zatgcznika
nr 1 do SIWZ, Zamawiajacy okreslit dla kazdego wyrobu parametry techniczno-uzytkowe
oraz zastrzegt, ze zastosowanie oferowanych zespotow i elementéw hydrauliki sterowniczej
nie moze narusza¢ wymagan koniecznych do eksploatacji urzadzenia zgodnie z
dokumentacjg techniczno-ruchowa, powyzsze kazdy z wykonawcdédw zobowigzany jest
potwierdzi¢ w zatgczniku nr 2a, ktérego obowigzek dotaczenia do oferty wynika z pkt XVI pkt
1 SIWZ. Zatem nalezy uznac, ze przedmiot oswiadczenia wynikajacy z zatgcznika nr 2a do
SIWZ jest tozsamy z tym, ktory wynika z zatgcznika nr 7 do SIWZ, jak i z DTR, inny jest zas
podmiot skfadajacy oswiadczenie. Utrzymywanie powyzszego stanu nie jest uzasadnione,
zatem wystarczajgce w tym wzgledzie jest oswiadczenie wykonawcy. Wykonawca poprzez
ztlozone oswiadczenie bierze odpowiedzialnos¢, iz uzycie przedmiotowego wyrobu nie
zakioci eksploatacji obudowy zgodnie z DTR urzadzenia m.in. przez zagwarantowanie
parametrow techniczno-uzytkowych wyrobu.

Ponadto, Zamawiajagcy moze mie¢ pewnosc¢, ze oprocz wymagan, jakie wynikajg z
dokumentacji techniczno-ruchowej w zakresie eksploatacji, wykonawca zapewni zgodnos$¢
wyrobu z zasadniczymi wymaganiami w rozumieniu ustawy o systemie zgodnosci, co ma
obowigzek potwierdzi¢ w deklaracji zgodnosci (pkt XVI ppkt 2 SIWZ) oraz mozliwosé
stosowania oferowanych wyrobdéw w podziemnych zakfadach gérniczych, ktéra bedzie z
kolei wynikata z opinii (certyfikatu) uprawnionej jednostki badawczej (pkt XVI ppkt 3 SIWZ).

Wobec powyzszych gwarancji wykonawcy, realizacja dyspozycji przepisu § 428

10



Rozporzadzenia z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy (...)
nie jest zagrozona.

Na uwage zastuguje rowniez okoliczno$¢, ze jeden z producentéw obuddéw stosuje
materialy wyprodukowane nie tylko samodzielnie, ale positkuje sie w tym wzgledzie
podwykonawcami, jak i fakt, ze niektore wyroby, bedace przedmiotem zamowienia,
Kompania Weglowa S.A. nabywata od wykonawcow, ktorych wyroby nie sg wpisane do
DTR, ani tez nie posiadaty stosownego oswiadczenia producenta. Okolicznos¢ powyzszg
potwierdzajg ztozone przez Odwotujgcego sie na rozprawie dowody, tj. umowa z dnia 11
pazdziernika 2005 r. oraz umowa z dnia 1 sierpnia 2008 r. Ponadto z tresci pisma z dnia 28
listopada 2008 r. wynika mozliwo$¢ zastosowania do obudéw zmechanizowanych innych
elementéw hydrauliki sterowniczej, niz te, ktére sg ujete w DTR, czy tez ktdre zaakceptowat
producent, jednakze odpowiedzialnos¢ za ewentualne szkody oraz niewlasciwe dziatanie
obudowy ponosi uzytkownik, ale to jest juz odrebna kwestia. Przedmiotowg
odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcy bowiem moze przeniesé na dostawce wyrobu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu
art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. Przedmiotowy przepis dotyczy bowiem warunkéw udzialu w
postepowaniu, zas kwestionowane postanowienia nie odnoszag sie do tychze warunkow.
Zamawiajacy wyraznie wskazal, ze zadane sporne oswiadczenia lub dokumenty stuzag
potwierdzeniu, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego,
a nie warunki. W tych okolicznosciach brak podstawy do stwierdzenia podniesionego

naruszenia.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust.
1i1aoraz art. 191 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp. Na podstawie
przepisu art. 188 ust. 6 ustawy Pzp, Izba odméwita przeprowadzenia dowodéw z zeznan
Swiadkéw oraz opinii biegtego, wnioskowanych przez Odwotujacego sie, bowiem fakty
bedace ich przedmiotem zostaty stwierdzone innymi dowodami, powotanymi w tresci

wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie 3 600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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