Sygn. akt: KIO 1875/10

WYROK

z dnia 16 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez Konsorcjum firm: 1) Przedsi ebiorstwo RobOt Specjalistycznych
Wschéd Sp. z o.0., (lider) oraz 2) Kobud sp. z 0.0. , 3) Korporacja Gwarecka S.A.
z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Wro  nAska 2, 20-327 Lublin w dniu 30 sierpnia 2010
r., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Lubelski W egiel ,Bogdanka” SA.

w Bogdance, 21 - 013 Puchaczo6w, Bogdanka

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: 1) LINTER - KWADRO Spotka z o.0. ( lider),
2) WAMAG S.A, 3) PPH Gwarek Sp. z o0.0. z adresem dl a lidera konsorcjum:
ul. Gérnicza 5A, 21-010 t eczna, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Przedsi ebiorstwo Robot

Specjalistycznych Wschod Sp. z o.0., (lider) oraz 2 ) Kobud sp. z 0.0., 3) Korporacja

Gwarecka S.A. z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Wronska 2, 20-327 Lublin
i nakazuje
1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w  wysokosci

15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony



przez Konsorcjum firm: 1) Przedsi ebiorstwo Robét Specjalistycznych
Wschéd Sp. z o.0., (lider) oraz 2) Kobud sp. z o.0. , 3) Korporacja
Gwarecka S.A. z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Wronska 2, 20-327

Lublin stanowiacy koszty postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.946,69 =zt (slownie: trzy tysigce dziewieéset
czterdziesci szes¢ ziotych szesc¢dziesiat dziewieC groszy) przez Konsorcjum
firm: 1) Przedsi ebiorstwo Robot Specjalistycznych Wschdéd Sp. z o.0.,
(lider) oraz 2) Kobud sp. z o.0., 3) Korporacja Gwa recka S.A. z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Wro nAska 2, 20-327 Lublin na rzecz Lubelski
Wegiel ,Bogdanka” SA. w Bogdance, 21 - 013 Puchaczéw, Bogdanka
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika oraz koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 16 wrze $nia 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1875/10

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonywanie rob6t gorniczych w polu 1V, pokiad 385/2 - rejon
Bogdanka, w kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka” SA. - nr 4944, zostato wszczete przez
Lubelski Wegiel ,Bogdanka” SA. w Bogdance, 21 - 013 Puchacz6w, Bogdanka zwane dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich za numerem 2010/S 112-170658 w dniu 11.06.2010 r.

W dniu 20.08.2010 r. faxem Zamawiajgcy poinformowat zgodnie z ustawg z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” o wyborze najkorzystniejszej oferty Konsorcjum LINTER -
KWADRO — WAMAG - GWAREK. Poinformowat takze, ze druga pozycje zajeto Konsorcjum
firm: 1) Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych Wschéd Sp. z o.0., (lider) oraz 2) Kobud
sp. z 0.0., 3) Korporacja Gwarecka S.A. z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Wronska 2,
20-327 Lublin zwane dalej: ,Konsorcjum PRS WSCHOD” albo ,Odwotujgcym”.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie przepiséw ustawy
majgce istotny wpltyw na rozstrzygniecie, to jest:

1. naruszenie art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez niewlasciwg ocene

i wadliwy wybor oferty oraz zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” i jest niezgodna

zpkt 7 a), c)if) ppkt 3 i6 cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia (czesc¢ 11l SIWZ) iz pkt

1. 8) Rozdz. VI cz. | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcow) w szczegolnosci w zakresie:

* niespetniania przez pojemniki-worki do wyktadki mechanicznej aktualnych wymagan
atestacyjnych stosownie do SIWZ;
e zaproponowania pojemnikéw-workéw stuzacych do innych celéw, niz wskazane

w SIWZ,

e niewykazania posiadania przez konsorcjanta ubezpieczenia zgodnego z SIWZ.
2. naruszenie art. 89 wust. 1 pkt 4 Pzp przez dokonanie niewtasciwej oceny

i wadliwego wyboru oferty oraz zaniechanie odrzucenia oferty, zawierajgcej razaco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp przez dokonanie niewfasciwej oceny oferty

i zaniechanie zwrécenia sie do konsorcjum firm ,LINTER KWADRO" - \WAMAG"-

,GWAREK" 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na

wysokosc ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do

przedmiotu zamowienia,;



4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez niewtasciwg ocene i wadliwy wyboér oferty
oraz zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jest
rozpowszechnianie wiadomosci nieprawdziwych i wprowadzajacych w btgd co do
oferowanych materiatéw (art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)
oraz utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez oferowanie ustug
ponizej kosztu ich s$wiadczenia (art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji).

5. naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zwrécenia sie do konsorcjum firm
LINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK" o udzielenie wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonej oferty, w szczegdlnosci co do posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej ze
szczegolnym przedmiotem zamodwienia.

Whnosit o:
1. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ziozonych  ofert
z uwzglednieniem, iz oferta ztozona przez konsorcjum firm ,LINTER KWADRO" - WAMAG" -
+GWAREK" podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ i dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
2. nakazanie Zamawiajacemu zwrécenia sie do konsorcjum firm ,LINTER KWADRO" -
SWAMAG" - . GWAREK" 0 udzielenie wyjasnien:

» dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w celu
zweryfikowania, czy oferta zawiera cene razgaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

« dotyczacych tresci zlozonej oferty, w szczegdlnosci co do posiadania ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci zwigzanej ze
szczegoblnym przedmiotem zamodwienia.

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania wedtug

norm przepisanych.

W trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na wykonywanie robot
gorniczych w polu IV, pokiad 385/2 - rejon Bogdanka, w kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka"
S.A. zostaly ziozone dwie oferty: oferta konsorcjum firm ,PRS WSCHOD" sp. z o.0. -
Przedsiebiorstwo ,KOBUD" sp. z 0.0. - ,Korporacja Gwarecka " S.A. oraz oferta konsorcjum
firm ,LINTER KWADRO" sp. z 0.0. - WAMAG" S.A. - PPH ,GWAREK" sp. z 0.0. Dokonany
wybor nie moze zosta¢ zaakceptowany ze wzgledu na uchybienia przepisom Pzp w trakcie
postepowania, majgce wptyw na jego wynik. Odwotujacy podnosi, ze w przypadku

uwzglednienia odwotania, jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejszg, co w oczywisty sposob



uzasadnia interes prawny we wniesieniu niniejszego srodka ochrony prawne;j.

W pierwszym rzedzie nalezy wskazac na niezgodnosc¢ wybranej oferty ze SIWZ.

Zgodnie z pkt 7 a) cz. Il Opisu przedmiotu zamdwienia (czes¢ 11l SIWZ), pojemniki
(worki) do wyktadki mechanicznej powinny spetniaC wymagania ustawy z dnia 12 grudnia
2003 r. 0 ogo6inym bezpieczenstwie produktu (Dz. U. z 2003 r., Nr 229, poz. 2275) i aktéw
prawnych z nim zwigzanych oraz rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca
2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zakladach
gorniczych (Dz. U. z 2002 r. Nr 139, poz. 1169 i Dz. U. z 2006 r. Nr 124, poz. 863, dalej jako
Rozporzadzenie); w szczegodlnosci muszg spetnia¢ wymagania § 360 wymienionego
Rozporzadzenia w zakresie trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci i nietoksycznosci
(W wyrobiskach gérniczych stosuje sie materiaty chemiczne i wyroby z tworzyw sztucznych
spetiajgce wymagania trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci i nietoksycznosci,
a przenosniki tasSmowe wyposaza sie w tasme trudno palng, urzgdzenie kontroli ruchu oraz
samoczynnie uruchamiane urzgdzenia gasnicze). Wedlug tresci pkt 7 c¢) cz. Il Opisu
przedmiotu zamoéwienia: ,Wyrob musi posiadac badania zakoriczone pozytywnym wynikiem
na okoliczno$c¢ spetnienia wymagan 8§ 360 w/w rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
w zakresie trudnopalnosSci, antyelektrostatycznosci i nietoksycznosci, potwierdzone
wydanym, przez uprawniong specjalistyczng jednostke certyfikujgcg, Certyfikatem
bezpieczenstwa lub zgodnosci”. Podkreslit, iz w pkt 7 b) cz. Il Opisu przedmiotu zaméwienia
wskazano, iz: ,Zamawiajgcy informuje, Ze przedmiotowy wyréb stosowany bedzie
w wyrobiskach goérniczych kopalni ,Bogdanka” w warunkach zagrozen naturalnych tam
wystepujgcych, a w szczegolnosci zagrozenia: samozapalno$cig wegla, wybuchem pytu
weglowego, wodnego, metanowego | kategorii”.

Z tej przyczyny, majgc na uwadze koniecznos¢ zapewnienia bezpieczenstwa ludzi
i sprzetu, Zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania przez potencjalnych wykonawcow wyrobow
w pemni bezpiecznych i nalezycie zweryfikowanych przez jednostki certyfikujgce.
Z dokumentow zatgczonych do oferty wynika, iz worki-pojemniki do wyktadki mechanicznej
zaproponowane przez konsorcjum ,LINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK" nie
spetniajg tego zasadniczego kryterium SIWZ. Jedynym dokumentem, ktéry odnosi sie do
zweryfikowania workoéw do wyktadki mechanicznej pod katem powyzszych wymagan jest
certyfikat nr KOMAG/09/B/253 z dnia 06.10.2009 r. (str. 193 -195 oferty). Trzeba tu
zauwazy¢, ze powszechng i oczywistg praktykg w przypadku takich wyrobdéw jest
przedstawianie Zamawiajagcemu nie tylko samego certyfikatu na wyréb ostateczny (worki),
lecz takze sprawozdan z badan i certyfikatdbw odnoszacych sie do potproduktdw (tu: tkanina)
wykorzystywanych do produkcji wyrobu ostatecznego. Oczywiscie w tym konkretnym

wypadku tkanina to zasadniczy i gtbwny element gotowego wyrobu - czyli worka do wyktadki
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mechanicznej. Takich dokumentéw nie dotaczono do oferty, co oznacza, iz nie jest ona
kompletha i na je] podstawie nie jest mozliwe dokonanie oceny przydatnosci
i bezpieczenhstwa wyrobu przez Zamawiajgcego.

Certyfikat nr KOMAG/09/B/253, o ktory wystgpiono w celu umozliwienia oznaczania
wyrobu (workéw do wyktadki mechanicznej) znakiem bezpieczenstwa, zostat wydany firmie
Kwadro Sp. z 0.0. przez ,Instytut Techniki Gorniczej KOMAG w Gliwicach - Zaklad Badan
Atestacyjnych - Jednostka Certyfikujgca" m.in. w oparciu o nhastepujace certyfikaty
i sprawozdania z badan:

o certyfikat czeski nr WUU-041/H/2006 na tkanine techniczng typu Vmytol 752 DUO

NV z 2006 r., wydany dla éwczesnego producenta tej tkaniny tj. firmy FATRA a.s.

« wyniki badan rezystancji tkaniny technicznej typu Vinytol 752 DUO NV nr 05/0097

Z roku 2005, wykonane przez instytut z Ostravy, Czechy

Przedsiebiorstwo FATRA zaprzestato produkcji tkaniny Vinytol 752 DUO NV z dniem
31.03.2008 r. Produkcje prowadzi inna firma czeska. Certyfikaty udzielone firmie FATRA
utracity waznosc z dniem 01.04.2008 r.

Zatem w okresie, w ktorym zostal wydany certyfikat nr KOMAG/09/B/253
(06.10.2009 r.) producentem tkaniny Vinytol 752 DUO NV, z ktérej sg wytwarzane pojemniki
do wyktadki mechanicznej, nie byla firma FATRA. Z tej przyczyny jednostce certyfikujgcej
wyréb (czyli ITG KOMAG) powinno sie przedstawi¢ certyfikaty tkaniny posiadane przez
aktualnego producenta tkaniny, a nie jakiekolwiek inne archiwalne dokumenty, ktore
w danym momencie nie dotycza rzeczywiscie produkowanych materiatow.

Producent workéw - firma KWADRO - wprowadzita w blad ITG KOMAG,
przedstawiajac archiwalny certyfikat, zamiast aktualnego certyfikatu - o ile taki istnieje - dla
tkaniny planowanej do wykorzystania do produkcji pojemnikéw. Zauwazyl, ze procedura
certyfikacji wymaga zlozenia wniosku-kwestionariusza importera, w Kktorym opisuje sie
w jasny sposéb, jaki podmiot produkuje tkanine wykorzystywang do produkcji wyrobu
poddawanego certyfikacji (tu: worki do wykfadki mechanicznej), jakie zostaty ustalone - juz
na etapie certyfikacji - zasady wspoOipracy i zakupu od takiego producenta tkaniny.
Jednostka certyfikujgca w czasie waznosci wydanego przez siebie certyfikatu prowadzi
nastepnie okresowe audyty bezposrednio u producenta tkaniny, stale potwierdzajac
zgodnos¢ potproduktu z wymaganiami bezpieczenstwa, co jest oczywiscie niemozliwe jesli
producent zaprzestat produkcji takiego pétproduktu (tu: tkaniny).

Z wyliczen opartych na dokumentacji przetargowej wynika, iz do wykonania
zamoOwienia konieczne jest 65.625 szt. workéw, co oznacza, iz niezbedne jest
zabezpieczenie handlowe zakupu co najmniej 139.125 m 2 tkaniny do ich wyprodukowania.
Konsorcjum ,LINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK" postuzylo sie certyfikatem nr
KOMAG/09/B/253 (06.10.2009 r.) wydanym wadliwie w oparciu o certyfikat czeski
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nieaktualny juz od ponad 2 lat i w oparciu o czeskie badania rezystancji z 2005 r., ktére z
uwagi na utrate aktualnosci nie mogty byC przediozone jednostce certyfikujacej - to jest
Instytutowi Techniki Gorniczej KOMAG.

Pismem z dnia 09.08.2010 r. firma DLD Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebinii, producent
pojemnikéw-workéw do wykladki mechanicznej z tkaniny Vinytol (i zarazem jeden
z oferentéw w nierozstrzygnietym do chwili obecnej przetargu organizowanym przez LW
Bogdanka S.A. na ,dostawe pojemnikéw do wyktadki mechanicznej a odrzwiami obudowy
chodnikowej - nr postepowania 4927/2010", gdzie zamdwieniem objete jest ok. 170 tys.
workoéw, czyli konieczne jest ok. 350 tys. m2 tkaniny Vinytol), wystgpita do ,Instytutu Techniki
Goérniczej KOMAG w Gliwicach - Zaklad Badan Atestacyjnych - Jednostka Certyfikujgca"
z wnioskiem o rozwazenie procedury uniewaznienia certyfikatu KOMAG/09/B/253
(z 06.10.2009), powotujac sie w szczegolnosci na powyzsze argumenty. Firma DLD jest
jedynym uprawnionym do korzystania na rynku polskim z nazwy handlowej Vinytol,
w oparciu o Swiadectwo Ochronne nr 205265. Dowod: pismo DLD Sp. z 0.0. z dnia
09.08.2010 .

Podkreslit, ze pomimo wyrazonego expressis verbis w 8§ 360 przywotanego
Rozporzadzenia wymagania co do antyelektrostatycznosci, w certyfikacie KOMAG nie
przywotano zadnych sprawozdan dotyczacych spelnienia tego wymagania, zgodnych
z dokumentem p.t.. ,Kryteria oceny materiatbw niemetalowych przeznaczonych dla
gornictwa podziemnego” przyjetym przez Glowny Instytut Goérnictwa w Katowicach,
obowigzujacego w 2009 r. Na dzieh 6.10.2009 r. (dzien wydania certyfikatu KOMAG
uprawniajgcego do oznakowania pojemnika znakiem bezpieczenstwa B) w celu spetnienia
kryteriow antyelektrostatycznosci dla tkaniny, z ktorej sa wykonane pojemniki do wykfadki
mechanicznej nalezalo wykona¢ badania pomiaru rezystancji powierzchniowej oraz
pomiedzy punktami zgodnie z normg PN-EN 61340-2-3:2002 - majacg charakter normy
metodologicznej.

Z kolei norma PN-EN 13463-1:2003, do ktorej odwotluje sie wprost certyfikat
KOMAG/09/B/253, juz w chwili jego wydania byta nieaktualna. Zaznaczy¢ tez trzeba, ze jest
to norma opiniotworcza, a nie metodologiczna, zatem nie daje ona dostatecznych
wskazéwek do badan i jest traktowana wylgcznie jako wyjasnienia uzupetniajace do
wymagan wynikajgcych z przepisow (8 360 Rozporzadzenia) i normy PN-EN 61340-2-
3:2002. Nieaktualna norma nie mogta stanowi¢ podstawy badania i certyfikacji wyrobu
(workéw do wyktadki mechanicznej), co najwyzej podstawg takg mogta by¢ uzupetniajgco
norma w nowej wersji, obowigzujacej w pazdzierniku 2009 r. Dowdd: kopia pierwszych stron
normy PN-EN 13463-1:2010

Niezgodnosé¢ oferty konsorcjum ,LINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK"

z trescig SIWZ zachodzi tez w zakresie planowanego umiejscawiania pojemnikéw do
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wyktadki mechanicznej. Zgodnie z pkt 7 f) ppkt 6 cz. Il Opisu przedmiotu zaméwienia (cz. lll
SIWZ2):

* pojemniki bedg zabudowywane pomiedzy odrzwiami obudowy chodnikowe} a opinkg
z siatki oktadzinowej i po napetnieniu spoiwem muszg zapewnic: wypetnienie
przestrzeni pomiedzy odrzwiami obudowy a opinkg, docisniecie opinki stropu
i ocioséw do wylomu wyrobiska, stabilne i pewne podparcie stropu.

Zgodnie z trescig oferty konsorcjum ,LINTER KWADRO" - ,\WAMAG" - ,GWAREK"
(dokumentacja techniczno - ruchowa, str. 185 oferty, pkt 3. Przeznaczenie i zakres
stosowania):

« Pojemniki [do wykladki mechanicznej] stuzg gtownie do wykladki pustej przestrzeni
pomiedzy obudowg chodnikowg a wylomem w celu réwnomiernego roztozenia
obcigzenia obudowy chodnikowej. Mogag by¢ rowniez uzywane do wypetniania innych
pustek w wyrobiskach kopalnianych, do wykonywania paséw izolacyjnych (np. do
izolacji zrobow) oraz do innych podobnych zastosowar.

Porownanie tresci oferty z brzmieniem zapisbw SIWZ w przywotanym zakresie
pozwala na sformutowanie wniosku o nieodpowiedniosci proponowanych przez konsorcjum
,LINTER KWADRO" - WAMAG" -,GWAREK" pojemnikéw do wykonania zamdwienia.
Weditug zamierzenia Zamawiajgcego, pojemniki majg zapewni¢ wypetnienie przestrzeni
pomiedzy odrzwiami obudowy a opinkg. Tymczasem z tresci oferty wynika, ze proponowane
przez konsorcjum pojemniki sg przeznaczone do wypelnienia pustej przestrzeni pomiedzy
obudowg chodnikowg a wytomem, co wskazuje na ich nieprzydatnos¢ do zapetnienia
przestrzeni zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajacego.

Tres¢ oferty konsorcjum ,LINTER KWADRO" - \WAMAG" - ,GWAREK" nie
odpowiada tez SIWZ co do wymagan dotyczacych ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej ze specyficznym przedmiotem
zaméwienia. Zgodnie z pkt 1. 8) Rozdz. VI cz. | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcéw),
wykonujacy zatacza do formularza oferty w szczegdlnosci:

e opfacong polise lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajgcy, ze Wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Kwota ubezpieczenia nie
powinna byc¢ nizsza niz 500.000,00 PLN.

Tymczasem do oferty konsorcjum ,LINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK"
zalgczono m.in. dowdd ubezpieczenia przedsiebiorstwa Linter Kwadro sp. z 0.0., w ktérym
zamieszczono jedynie lakoniczny i ogoélnikowy zapis 0 zawarciu umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig lub posiadanym mieniem
w zakresie podstawowym (k. 57 oferty). Nie ma w nim mowy o0 ubezpieczeniu

odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie robo6t gorniczych, podczas gdy w dowodach
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ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej przedtozonych przez pozostatych czionkéw
konsorcjum wskazano zakres ubezpieczenia obejmujgcy takze szkody powstate
w kopalniach pod ziemig (k. 65 oferty) i szkody powstate prac gorniczych i podziemnych (k.
62). Ogolnikowe sformutowanie zakresu ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej spotki
Linter Kwadro sp. z 0.0. nasuwa uzasadnione watpliwosci co do zgodnosci zakresu
ubezpieczenia z wymaganiami sformutowanymi w SIWZ. Zamawiajgcy nie podjat zadnych
dziatan w celu wyjasnienia, czy polisa ubezpieczeniowa przedstawiona przez Linter Kwadro
sp. z 0.0. W istocie jest zgodna z wymaganiami wskazanymi w SIWZ, czyli ze obejmuje
takze specyficzng ,dzialalno$¢ zwigzang z przedmiotem zaméwienia”, a nie jest tylko
ubezpieczeniem od standardowych ryzyk, mogacych wynikng¢ z tzw. zwyklym obrocie
gospodarczym. Jak wynika z powyzszych przyktadow, uwazna analiza tresci oferty pozwala
na dostrzezenie jej niezgodnosci z wymaganiami sformutowanymi w SIWZ. W celu
rozwiklania tych niejasnosci Zamawiajacy mogt i powinien zwrdoci¢ sie do oferenta
0 udzielenie stosownych wyjasnien (w szczegdlnosci co do zakresu polisy
ubezpieczeniowej). Takie wyjasnienia w zestawieniu z trescig SIWZ i trescig oferty
pozwolityby na dokonanie petnej i prawidtowej oceny oferty konsorcjum ,LINTER KWADRO"
- WAMAG" - ,GWAREK".

Zaproponowana przez konsorcjum ,LINTER KWADRO" - \WAMAG" -,GWAREK"
laczna cena wykonania przedmiotu zamoéwienia w wysokosci 84.238.932,10 zt brutto jest
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i jednoczesnie znaczaco odbiega od
ceny zaproponowanej w ofercie konsorcjum ,PRS - KOBUD - KORPORACJA GWARECKA"
(102.462.989,50 zt brutto) oraz od kwoty, jakg na wykonanie zamdwienia przeznaczat
Zamawiajacy (103.414.632 zt brutto).

Brak ustawowego zdefiniowana pojecia razgco niskiej ceny skiania do odwotania sie
do wykfadni jezykowej tego pojecia: za cene razgco nhiskg nalezy uznaé takag, ktéra
znaczaco odbiega od cen rynkowych (por. W. Dzierzanowski, J. Jurzykowski, M.
Stachowiak, Komentarz do ustawy - Prawo zamdéwien publicznych, Lex 2010). Dokonujac
badania ofert, Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy nie ma do czynienia z ceng razgco niska,
powinien cene zaproponowang w ofercie odnies¢ w pierwszej kolejnosci do ustalonej przez
siebie wartosci zamowienia. Gdy cena oferty odbiega od wartosci zamowienia ustalonej
przez Zamawiajgcego albo razaco odbiega od cen innych ofert (jak jest w przypadku oferty
konsorcjum ,LINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK"), Zamawiajacy powinien ustali¢,
czy podana w ofercie cena zostatla prawidlowo ustalona i czy nie jest razgco niska
W rozumieniu przepisow ustawy. W tym celu Zamawiajacy powinien zgodnie z dyspozycjg
art. 90 Pzp zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Jak wynika

z dokumentacji przetargowej, Zamawiajacy zaniechat wezwania do udzielenia wyjasnien
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w tym zakresie. DowOd: dokumenty postepowania przetargowego prowadzone przez
Zamawiajgcego.

Powyzsze uchybienia Zamawiajacego doprowadzity ponadto do dokonania wyboru
oferty, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.03.153.1503 t.j. z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,UZNK”:

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

2. Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegollnosci: [...] wprowadzajgce w bigd
oznaczenie towardow lub ustug, [...], utrudnianie dostepu do rynku [...].

Zgodnie z art. 14 UZNK:

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych Ilub
wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo
przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

2. Wiadomosciami, o ktérych mowa w ust. 1, sgq nieprawdziwe lub wprowadzajgce w bigd
informacje, w szczegoélnosci o: [...]

2) wytwarzanych towarach lub swiadczonych ustugach; [...]

3. Rozpowszechnianiem wiadomosci, o ktérych mowa w ust. 1, jest rowniez postugiwanie
sie: [...]

2) nieprawdziwymi atestami;

3) nierzetelnymi wynikami badan; [...]

Wynika z tego, iz postuzenie sie przez konsorcjum ,LINTER KWADRO" - WAMAG" -
~GWAREK" nieaktualnymi atestami i badaniami co do materialtbw oferowanych do
wykonywania ustug objetych przetargiem (pojemniki-worki do wyktadki), mimo oczekiwanej
przez Zamawiajgcego aktualnosci takich atestow i badan, jest rozpowszechnianiem
wiadomosci nieprawdziwych i wprowadzajgcych w btad, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Dodatkowo, stosownie do art. 15 UZNK:

1. Czynem nieuczciwe] konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez:

1) sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow; [...]

Jak wynika z materialdw przetargowych, cena zaproponowana przez konsorcjum
LLINTER KWADRO" - WAMAG" - ,GWAREK" znaczgco odbiega od ceny zaproponowanej
w konkurencyjnej ofercie, jak tez przewidzianej przez Zamawiajacego kwoty na wykonanie
zamoOwienia. Decydujace znaczenie ma weryfikacja, czy cena zaoferowanych ustug zostata
ustalona na poziomie nizszym niz koszt ich Swiadczenia, biorgc pod uwage technologie

i materialy wymagane przez Zamawiajacego w SIWZ.



Zamawiajgcy w dniu 30.08.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.l Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 02.09.20010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum firm:
1) LINTER - KWADRO Spoétka z o.o. (lider), 2) WAMAG S.A, 3) PPH Gwarek Sp. z o.0.
z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Gornicza 5A, 21-010 teczna, zwane dalej: ,Konsorcjum
LINTER — KWADRO - WAMAG - GWAREK” albo ,Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego wnoszac 0 oddalenie odwotania
w catosci. Kopia zgloszenia zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu.
Przystepujacy wnosi o oddalenie odwotania w calosci i nakazanie Odwotujgcemu pokrycie
kosztow postepowania odwotawczego. W ocenie Przystepujgcego, odwotanie wniesiony
przez Odwolujacego jest catkowicie bezzasadne i winno zosta¢ oddalone w catosci. Oferta
Przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako ze jest
zgodna z SIWZ w tym powotlanymi pkt 7 lit. a, c, f) ppkt 3 i 6 cz. Il, a przedstawione
argumenty sa nieprawdziwe. Pojemniki - worki spetniajg wymogi atestacyjne oraz pozostate
wymogi SIWZ. W pierwszej kolejnosci podniost, iz Przystepujacy zaakceptowat catg tresc
SIWZ i zlozyt oswiadczenie co do zgodnosci oferty z SIWZ, w tym wiec kontekscie nalezy
interpretowac tres¢ oferty. Nadto odrzuceniem mogtaby skutkowac¢ niezgodnos¢ z SIWZ,
ktéra nie podlega dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Watpliwosci interpretacyjne
podnoszone przez Odwotujacego dotyczg waskich i drugorzednych elementéw, a kazdy
z nich jest usuwalny. Odnosnie argumentéw natury technicznej nalezy wskazaé, iz
Odwolujacy powotuje sie, uzasadniajac swoje twierdzenia, na ,powszechng i oczywistg
praktyke" pomijajac tres¢ powotanych przepisow i Ustawy o ogdlnym bezpieczenstwie
produktu. Przystepujacy co podnosi Odwotujacy przedstawit certyfikat. Certyfikat ten
potwierdza zadane cechy produktu zgodnie z trescig SIWZ, gdzie nie wskazano na wymogi
dotyczace potfabrykatdow i potproduktédw. Analizujgc produkt gotowy dokonuje sie
i uwzglednia w sposbéb oczywisty poétabrykaty, z ktorych sg zrobione, bez koniecznosci
atestowania kazdego z elementéw z osobna. Ustawa mowi o bezpieczenstwie produktu
i takie cechy produkt ten spelnia. Podobnie SIWZ powoluje sie na ,wyréb". Kwestia ta
pozostaje wiec poza zakresem analizy tresci SIWZ, abstrahujgc nawet od kwestii oczywistej,
ze aby wyrdb byt bezpieczny musi by¢ stworzony z takich materiatdw. Nie jest prawda, aby
przedmiotowy certyfikat utracit waznos¢. Brak jest zaréwno przestanek faktycznych, jak
i prawnych dla wywotania takich nastepstw prawnych. Nie znajduje to réwniez potwierdzenia
w tresci odwotania i zalgczonych dokumentach. Odwotujacy sie poprzestat na
nieudokumentowanych twierdzeniach, a powotywanie sie na wprowadzenie w bitgd jednostki
certyfikujgcej stanowi poméwienie. Przedstawiony dokument DLD Sp. z 0.0. nie ma mocy

dowodowej po pierwsze nie jest on podpisany po drugie nie $wiadczy w zaden sposob
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o wadliwosci certyfikatu. Jest to dziatanie podmiotu konkurencyjnego na rynku. Nadto fakt, iz
postepowanie o stwierdzenie niewaznosci certyfikatu nie zostato wszczete Swiadczy o zgota
odmiennym stanie faktycznym i prawnym. W przypadku podtrzymywania wniosku
dowodowego przez odwolujgcego z tego dokumentu wnosimy o przeprowadzenie dowodu
z odpowiedzi Komag dla DLD Sp. z 0.0., jako ze nie jesteSmy strong zadnego postepowania
administracyjnego w tym w sprawie niewaznosci certyfikatu, nie mamy mozliwosci
pozyskania tych dokumentow. Podsumowujgc nalezy wskazaé, ze certyfikat a wraz z nim
dokumentacja stanowigca podstawe jego wydania i powotana w certyfikacie potwierdza
spetnienie wymogow zawartych w SIWZ.

Zarzut niezgodnosci oferty LINTER-KWADRO, WAMAG i GWAREK z trescig SIWZ
pkt. 7 f) ppkt 6 cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia - jest grg stdw i niezrozumieniem
technologii pracy oraz potrzeby technologii wyktadki mechanicznej. Wg sztuki gorniczej
pojemniki wraz z wypelniaczem czyli razem zwane wykladkg mechaniczng stuzg do
wypelniania pustej przestrzeni pomiedzy obudowg chodnikowa, a wylomem w celu
réwnomiernego rozlozenia obcigzenia na obudowe oraz co jest bardziej istothe do jak
najszybszego uzyskania podpornosci wstepnej obudowy. Zamawiajacy uzyt zwrotu:
Pojemniki bedg zabudowane pomiedzy odrzwiami obudowy chodnikowej, a opinkg z siatki
oktadzinowej, czyli okreslit miejsce zabudowy, ale w dalszym ciggu po napetnieniu spoiwem,
pojemniki te muszg wypetnic¢ przestrzen pomiedzy obudowg chodnikowg a wytlomem. Zarzut
0 niezgodnosci SIWZ wynika z braku znajomosci sztuki gornicze;.

Cena ustalona zostata w oparciu warunki rynkowe, poréwnywalne z innymi
Swiadczonymi tego typu ustugami, w zwigzku z tym brak byto réwniez podstaw do wzywania
do wyjasnien w tym wzgledzie (art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 Pzp). Odwotujacy nie
wskazuje, ktére z parametrow ustalenia ceny miatyby by¢ ,dumpingowe”. Samo poréwnanie
jego oferty z ceng Przystepujacego nie ma zadnej mocy dowodowej i nie $wiadczy
o rynkowosci lub nie cen. Sam Odwotujacy nie potrafi wskazag, ktora z pozycji miataby by¢
obarczona wadg ,razgco niska". Rowniez powotany fragment z literatury jest niepetny: ,W tej
sytuacji, opierajgc sie na wykladni jezykowej, nalezatoby przyjg¢, ze uzyty zwrot oznacza
oferte z ceng niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych
(W. Dzierzanowski, J. Jurzykowski, M. Stachowiak, Komentarz do ustawy Prawo zamowien
publicznych 2010)". Brak jest podstaw do przyjecia takiego stanowiska. Zawarte w ofercie
parametry pozwalajg na wlasciwg ocene zasad ustalenia wynagrodzenia jako ze formularz
ofertowy byl szczegblowy stgd brak potrzeb podejmowania dodatkowych dziatan w tym
wzgledzie.

Ubezpieczenia posiadane przez spotke zgodne sg z wymogami SIWZ (art. 89 ust 1
pkt 2, art. 87 Pzp) w zwigzku z powyzszym brak bylo podstaw do stosowania w tym

wzgledzie procedury wyjasniania. Wymog ubezpieczenia dotyczyk ,prowadzonej
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dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia”. Fakt iz dokumenty ubezpieczeniowe
pozostatych konsorcjantéw zawierajg bardziej szczego6towe opisy nie ma znaczenia dla
sprawy i nie jest argumentem swiadczacym o braku ubezpieczenia po stronie Lidera
konsorcjum. Dokument polisy wskazuje wprost na ubezpieczenie ,odpowiedzialnoSci
cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig". Rodzaj prowadzonej dziatalnosci wyznacza
faktycznie prowadzona przez dany podmiot dziatalno$¢. Wszystkie klasyfikacje jak PKD
i Regon stuzg w mniejszym lub wiekszym zakresie celom organizacyjnym lub podatkowym,
precyzujg jednakze to co faktycznie podmiot swiadczy, ma réwniez znaczenie dla
ubezpieczycieli. Ubezpieczenie OC prowadzonej dziatalnosci odnosi sie wiec do wszelkich
form aktywnosci przedsiebiorcy o ile wyraznie takiej dziatalnosci nie wytaczono. Lider
konsorcjum posiada wprost w PKD wskazany punkt - Dziatalnos¢ ustugowa wspomagajgca
gornictwo i wydobywanie zgodny z przedmiotem zaméwienia. Jest to jego jedna z gtéwnych
dziatalnosci. Nie bylo wiec rowniez potrzeby prowadzi¢ w tym wzgledzie postepowania
wyjasniajacego. Nadto gdyby ocenia¢ tymi samymi kryteriami Odwotujgcego to w tym
zakresie ma miejsce dalej idgce naruszenie jako ze w polisie OC firmy Kobud widnieje jako
przedmiot dziatalnosci wprost inna dziatalnos¢ a mianowicie objete jest ubezpieczeniem
jedynie dziatanie w ramach: ,przedsiebiorstwa budowlanego, co winno skutkowac
odrzuceniem oferty Odwolujgcego”. Ztozenie oferty nie stanowito czynu nieuczciwej
konkurencji, a powolywanie tego argumentu przy uzyciu nieprawdziwych informacji taki
czyn stanowi, gdyz jest to naruszenie art. 14 tej ustawy. Z Odwotania wynika wprost, ze
twierdzenia o nieaktualnych atestach i badaniach nie zostaly poparte Zzadnymi dokumentami,

a takich wymagatoby stawianie takich oskarzen.

Do otwarcia posiedzenia Lubelski Wegiel ,Bogdanka” SA. w Bogdance, 21 - 013
Puchaczéw, Bogdanka zwany dalej: ,Zamawiajgcym” wobec wniesienia odwotanie do

Prezesa KIO nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwofanie.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materialem dowodowym wskazanym
poni zej, zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejs zej z dnia 20.08.2010 r.,
odwotaniem wraz z zat gcznikami, przyst gpieniem do odwofania, odpowiedzi a nha
odwotanie zlo zong przez Zamawiaj gcego na rozprawie wraz z zatl gcznikami, pisemnym
stanowiskiem Odwotuj acego zio zonym na rozprawie wraz z zat gcznikami, po
wystuchaniu o swiadcze R, jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
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Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wej$cia 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 lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do zlozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutéw odnosnie
oferty Przystepujacego.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostala sklasyfikowana w rankingu
zlozonych ofert zaraz po ofercie Przystepujacego, w przypadku uwzglednienia odwotania,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert i odrzucenia jego oferty, ma szanse
na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

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 z postanowien SIWZ, Kalkulacji nr 1G/WG/251/120/1/2010 z dnia
16.07.2010 r., oferty Przystepujgcego, zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 20.08.2010 r., odwotania wraz z zalgcznikami, przystgpienia do odwotania,
odpowiedzi na odwotanie zlozonej przez Zamawiajgcego na rozprawie wraz z zatgcznikami
(tabela nr 1, tabela nr 5 oraz rysunek przyktadowego przekroju chodnika) oraz pisemnego
stanowiska Odwotujgcego ztozonego na rozprawie wraz zatgcznikami (1) kopii dokumentow
Polskiego Stowarzyszenia na rzecz Badan Technicznych i Atestacji; 2) listy czionkéw
Stowarzyszenia — wydruk ze strony www.znak-b.pl; 3) kopii wystgpienia Odwotujgcego do
Stowarzyszenia na rzecz Badan Technicznych i Atestacji; 4) kopii wystgpieh do podmiotow
czeskich z potwierdzeniem wysyiki oraz transmisji faxowej; 5) kopii pisma z dnia 24.08.2010
r. Jednostki Certyfikujgcej - Instytut Techniki Gérniczej KOMAG; 6) kopii pism firmy DLS Sp.
Z 0.0. - dwa pisma z dnia 09.08.2010 r., w drugim wypadku data przestania faxem
02.09.2010 r.; 7) kopii czeskiego certyfikatu Nr VVUU - 041/H/2006 — w jezyku angielskim
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski /przediozonym oddzielnie na rozprawie/; 8) kopii pisma
firmy SVITAP z dnia 23.07.2010 r.; 9) kopii pisma z dnia 27.08.2010 r. firmy SVITAP wraz z
certyfikatem Nr 583/08/TLO — w jezyku czeskim wraz z tlumaczeniem na j. polski
/przedtozonym oddzielnie na rozprawie/; 10) kopii wydruk ze strony internetowej — pkn.pl; 11)
kopii witasciwej strony dokumentu p.t.: ,Kryteria oceny materiatbw niemetalowych
przeznaczonych dla gérnictwa podziemnego — GOG Katowice”; 12) kopii pierwszej strony
normy PN-EN 13463-1:2010 /wydruk normy metodologicznej PN-EN 61340-2-3:2002
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przedtozony oddzielnie na rozprawie/; 13) kopii odpisow dokumentéw rejestracyjnych PPHU
KWADRAT Sp. z 0.0.; 14) kopia certyfikatu zgodnosci firmy KWADRAT S.C.; 15) kopii
Certyfikatu bezpieczenstwa ,B” nr KOMAG/09/B/253; 16) przyktadowych kwestionariuszy
jednostek certyfikujgcych; 17) kopii wydruk emaila z firmy SVITAP oraz zestawienie
poszczegodlnych wycenionych pozycji obu ztozonych ofert oraz 18) rysunek przykiadowego
przekroju chodnika.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron zlozone ustnie do protokotu. Ponadto przedtozono
takze na rozprawie protokét Komisji Przetargowej z dnia 27.07.2010 r.; wydruk normy
metodologicznej PN-EN 61340-2-3:2002 oraz tlumaczenia certyfikatbw czeskich z j.
angielskiego oraz czeskiego na j. polski. 1zba dopuscita takze dowodd z przestuchania strony

Odwolujgcego, tj. Prezesa Zarzadu lidera Konsorcjum PRS WSCHOD.

Izba nie uznala wniosku o odroczenie rozprawy, biorac pod uwage, ze Zamawiajacy

zobowigzat sie do przedstawienia na rozprawie odpowiedzi na odwotanie (co uczynit zgodnie
ze zobowigzaniem, nie ma zas$ obligu przestania odpowiedzi na odwotanie stronie
przeciwnej, tudziez taka odpowiedz moze by¢ udzielona nawet dopiero na rozprawie — art.
186 ust.1 Pzp). Zas wnioskowane dowody, tj. odpowiedzi od trzech podmiotéw trzecich,
wzgledem ktorych wystosowat pisma w odniesieniu do nich, nie dajg pewnosci, co do
ewentualnych ich charakteru. Nie mozna wykluczy¢, ze bylyby one podobnego charakteru,
co stanowisko Jednostki Certyfikujgce] — tzn. niepomysine dla Odwotujacego, gdyz
podtrzymywato waznos¢ wydanego certyfikatu bezpieczenstwa. Odwotujacy znajac
procedury zwigzane z zaméwieniami publicznymi miat wiedze, biorgc pod uwage
profesjonalny charakter petnomocnika, odnosnie terminéw obowigzujgacych w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego oraz odwotawczym. Izba nie mogta uwzgledni¢ wniosku
0 odroczenie, 0 co najmniej 14 dni, w domysle do czasu uzyskania odpowiedzi, czyli nawet
dluzej niz wskazany czasookres. To na stronie wywodzacej okreslone skutki prawne
spoczywa ciezar dowodu, Izba nie moze utrudniaé przeprowadzenia postepowania, tylko
dlatego, ze Odwotujgcy nie uzyskat do czasy rozprawy wystarczajgcych dowodow na
poparcie swojego stanowiska. Z tych wzgledéw lzba uznala, ze wnioskowane dowody,
a w konsekwenciji odroczenie rozprawy, zostaly powotane dla zwtoki.

Whiosek o powotanie biegtego (na podstawie art. 190 ust. 3 i 4 Pzp) Izba oddali

uznajgc z mocy art. 190 ust. 7 Pzp, ze zmierza on tylko i wytacznie do podwazenia
przedtozonego certyfikatu bezpieczenstwa, tudziez procesu certyfikacji, nie ma on ,de facto”
na celu wykazania, ze tresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Izba wskazuje w tym zakresie,
na brak obowigzku jego przedioZzenia wraz z ofertg. W konsekwencji hawet jego skuteczne

podwazenie nie bedzie automatycznie Swiadczy¢, ze zaoferowano wyréb nie spetniajacy
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postanowien SIWZ - z pkt 7 a, b i ¢) cz. Il Opisu przedmiotu zamoéwienia — cz. Il SIWZ. Nie
uniewazni takze automatycznie certyfikatu, z uwagi na istniejgce procedury w tym zakresie.
Nie bez znaczenia jest okolicznos¢ bagatelizowana przez Odwotujgcego potwierdzenia przez
Jednostke Certyfikujgcg waznosci wydanego certyfikatu bezpieczenstwa. Nalezy takze
zauwazyc, ze Przystepujacy jak wskazat w przystgpieniu ztozyt oswiadczenie w ofercie (str. 5
oferty), co do zgodnosci oferty z SIWZ. W konsekwencji wobec braku wymogu przedtozenia
certyfikatu bezpieczenstwa, Zamawiajgcy w toku realizacji zamoéwienia bedzie weryfikowat
dostarczany wyréb, co potwierdzit w toku rozprawy, ponoszac takze wszelkie wynikajgce
Z tego faktu konsekwencije.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art.190 ust.1 zd. 2 Pzp: ,Dowody na poparcie swoich
twierdzerr lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawi¢ az do zamkniecia rozprawy”. Z tych wzgledéw Izba nie
uznala jako dowodu w sprawie, czy tez jako zalgcznika do protokotu z rozprawy z dnia
14.09.2010 r. pism Odwotujacego, jak i Zamawiajacego wraz z zatgcznikami (wptyw do
Prezesa KIO w dniu 15.09.2010 r. po zamknieciu rozprawy, odpowiednio faxem, a w drugim
wypadku wptyw bezposredni). Dodatkowo podnoszac, ze nie moze tego uczyni¢ na
podstawie art. 161 KPC w zw. z art. 13 § 2 KPC w zw. z art. 185 ust. 7 Pzp. Wskazujac
w tym zakresie, ze przytoczona podstawa prawna wraz z odestaniem jest niewlasciwa,
albowiem przepisy KPC inne niz dotyczace przepiséw o0 sadzie polubownym nie majg
zastosowania (art. 185 ust. 7 Pzp). W tym zakresie Izba powotuje sie takze na orzecznictwo
KIO (por. wyrok KIO z dnia 09.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 394/09, wyrok z dnia
30.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 741/09, wyrok z dnia 07.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1203/09, czy tez wyrok z dnia 03.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1725/10, sygn. akt: 1727/10):
»(...) wskazujgc, ze art. 184 ust. 6 Pzp (aktualnie art. 185 ust. 7 Pzp — dopisek autora)
stanowigcy odestanie w zakresie nieuregulowanym przepisami ustawy do przepisow
kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu przed sgdem polubownym nie daje
podstawy do odpowiedniego stosowania przepisow kpc o trybie procesowym, tj. poprzez art.
13 8 2 kpc do art. 317 8§ 1 kpc (w tym stanie faktycznym art. 161 kpc — dopisek autora), a to
Z (tego) wzgledu (na to — dopisek autora), Zze na mocy art. 1184 § 2 zd. 2 kpc sgd polubowny
nie jest zwigzany przepisami 0 postepowaniu (przepisami kpc). Tym samym
niedopuszczalne jest na gruncie ustawy szczegélnej w odniesieniu do ustawy KPC jakg jest

Pzp odpowiednie stosowanie innych czesci kpc jak tylko przepiséw o sgdzie polubownym?”.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.l pkt 2 Pzp z uwagi na:

a) niespetnianie przez pojemniki-worki do wktadki Przystepujacego aktualnych wymagan
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atestacyjnych, b) zaproponowanie pojemnikéw — workéw stuzacych do innych celéw, niz
wskazane w SIWZ i c) niewykazanie posiadania przez lidera konsorcjum Przystepujacego
ubezpieczenia zgodnego z SIWZ, nie zastugujg na uwzglednienie. W tym kontekscie zostat
rowniez podniesiony zarzut zaniechania przeprowadzenia przez Zamawiajacego
postepowania wyjasniajacego w trybie art. 87 ust.1 Pzp w zwigzku z tym aspektem zarzutu

naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp wskazanym w lit. b i ¢ powyzej.
Skfad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zgodnie z pkt 7 a) cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia (czes¢ Il SIWZ): ,pojemniki
(worki) do wyktadki mechanicznej powinny spetnia¢ wymagania ustawy z dnia 12 grudnia
2003 r. 0 ogblnym bezpieczenstwie produktu (Dz. U. z 2003 r., Nr 229, poz. 2275) i aktéw
prawnych z nim zwigzanych oraz rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca
2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zakladach
gorniczych (Dz. U. z 2002 r. Nr 139, poz. 1169 i Dz. U. z 2006 r. Nr 124, poz. 863, dalej jako
Rozporzadzenie); w szczegdlnosci muszg spetlnia¢ wymagania § 360 wymienionego
Rozporzgdzenia w zakresie trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci i nietoksycznosci”.

Z kolei w pkt 7 b) cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia wskazano, iz: ,Zamawiajgcy
informuje, Ze przedmiotowy wyrob stosowany bedzie w wyrobiskach gérniczych kopalni
.Bogdanka" w warunkach zagrozZern naturalnych tam wystepujgcych, a w szczegdlnosci
zagrozenia: samozapalnoscig wegla, wybuchem pylu weglowego, wodnego, metanowego
| kategorii”.

Wedtug tresci pkt 7 c) cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia: ,Wyréb musi posiadac
badania zakoriczone pozytywnym wynikiem na okolicznosc¢ spetnienia wymagarn 8 360 w/w
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki w zakresie trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci
i nietoksycznosci, potwierdzone wydanym, przez uprawniong specjalistyczng jednostke
certyfikujgcq, Certyfikatem bezpieczenstwa lub zgodnosci”.

Zgodnie z pkt 7 f) ppkt 3 cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia (cz. Il SIWZ):
Jpojemniki  muszg by¢é przystosowane do napelniania ich plynnym  spoiwem
szybkowigzgcym, poprzez zainstalowany w powloce zawdr zwrotny, zabezpieczajgcy
zaczyn przed wyptynieciem, zawdr musi by¢ umieszczony w takim miejscu aby umoZzliwit
napetnienie pojemnika ze spggu wyrobiska lub z pomostu kombajnu”, a ppkt 6 cz. Il Opisu
przedmiotu zamowienia (cz. Il SIWZ): ,pojemniki bedg zabudowywane pomiedzy odrzwiami
obudowy chodnikowej a opinkg z siatki okladzinowej i po napetnieniu spoiwem muszg
zapewnic: wypetnienie przestrzeni pomiedzy odrzwiami obudowy a opinkg, docisniecie
opinki stropu i ocios6w do wytomu wyrobiska, stabilne i pewne podparcie stropu”.

Ponadto, zgodnie z pkt 1. 8) Rozdz. VI cz. | SIWZ (Instrukcja dla wykonawcéw),
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wykonujacy zatacza do formularza oferty w szczegolnosci:

e opfacong polise lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajgcy, ze Wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Kwota ubezpieczenia nie
powinna byc¢ nizsza niz 500.000,00 PLN.

Przystepujacy w ramach ztozonej oferty przediozyt m.in. certyfikat bezpieczenstwa
.B” KOMAG/09/B/253 z dnia 06.10.2009 r. (str. 193 -195 oferty).

Natomiast zgodnie z trescig oferty Przystepujgcego (dokumentacja techniczno —
ruchowa - DTR, str. 185 oferty, pkt 3. Przeznaczenie i zakres stosowania): ,Pojemniki [do
wyktadki mechanicznej] stuzg gtownie do wykladki pustej przestrzeni pomiedzy obudowag
chodnikowg a wylomem w celu réwnomiernego roztozenia obcigzenia obudowy
chodnikowej. Mogq by¢ rowniez uzywane do wypetniania innych pustek w wyrobiskach
kopalnianych, do wykonywania paséw izolacyjnych (np. do izolacji zrobéw) oraz do innych
podobnych zastosowan”. Wskazana DTR-ka zostata zalgczona do oferty (str. od 182 do
192). Przystepujacy zatgczyt dowdd ubezpieczenia lidera konsorcjum, w ktérym
zamieszczono zapis O zawarciu umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig lub posiadanym mieniem w zakresie podstawowym
(str. 57 oferty). Dowody ubezpieczeniu odpowiedzialnosci przediozone przez pozostatych
cztonkéw konsorcjum wskazywaly zakres ubezpieczenia obejmujacy szkody powstate
w kopalniach pod ziemig (str. 65 oferty) i szkody powstate prac gorniczych i podziemnych
(str. 62-64 oferty).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze jak przyznaly de facto na rozprawie strony,
brak bylo w SIWZ wymogu ztozenia certyfikatu bezpieczehstwa wraz z ofertg. Z tym, ze
Odwotujacy wymédg przediozenia, tak jak i koniecznos¢ przeditozenia wynikéw badan na
potprodukty, z ktérych wytworzono wyréb wywodzit ze zwyczaju (,powszechng i oczywistg
praktyke"), tudziez zasady celowosciowego, racjonalnego dziatania Zamawiajgcego. lzba
podnosi, ze jedyny zapis SIWZ w tym zakresie, to koniecznos¢ przedtozenia wraz z ofertg
deklaracji zgodnosci wyrobu potwierdzajacej jego parametry techniczne i ich zgodnosé
Z wymaganiami oraz mozliwos¢ jego zastosowania jako spoiwa szybkowigzacego
cementowego do wykonywania wkiadki mechanicznej za obudowg chodnikowg w kopalni
wegla kamiennego (pkt 8 e) cz. Il Opisu przedmiotu zaméwienia - czesc¢ Il SIWZ).
Przywotywane przez Odwolujgcego postanowienia SIWZ z pkt 7 a, b i ¢) cz. 1l Opisu
przedmiotu zamowienia - czes¢ lll SIWZ, dotyczg tylko i wytacznie wymogow jakie majg
spetnia¢ oferowane worki - pojemniki. Istotne jest takze, ze w kazdym z przypadkow jest

mowa 0 ,wyrobach”, a nie o potproduktach. Odnosnie stwierdzenia ,posiadac¢ badania”,
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w ocenie Izby wskazane postanowienie SIWZ, jak i podnoszone powyzej okolicznosci nalezy
odnies¢, co najwyzej do wymogoéw wynikajacych z powszechnie obowigzujacych przepisow
prawa, jakie majg spienia¢ worki-pojemniki, tzn. powinny spetnia¢c wymagania ustawy z dnia
12 grudnia 2003 r. 0 og6lnym bezpieczenstwie produktu (Dz. U. z 2003 r., Nr 229, poz. 2275)
i aktéw prawnych z nim zwigzanych oraz rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28
czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych
(Dz. U. z 2002 r. Nr 139, poz. 1169 i Dz. U. z 2006 r. Nr 124, poz. 863); w szczegOlnosci
muszg spetnia¢é wymagania 8§ 360 wymienionego Rozporzadzenia w zakresie
trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci i nietoksycznosci. Poza tym posiada¢ badania
zakonczone pozytywnym wynikiem na okolicznos¢ spelnienia wymagan § 360 wiw
rozporzadzenia Ministra Gospodarki w zakresie trudnopalnosci, antyelektrostatycznosci
i nietoksycznosci, potwierdzone wydanym, przez uprawniong specjalistyczng jednostke
certyfikujgca, Certyfikatem bezpieczenstwa lub zgodnosci.

W konsekwencji cala argumentacja i zatgczone dowody odnosnie przediozonego
przez Przystepujacego Certyfikatu bezpieczenstwa ,B” (str. 193 -195 oferty) nalezy uznac za
bezprzedmiotowe. Na marginesie Izba wskazuje, ze jesli Odwotujacy miat watpliwosci
w przedmiotowe] kwestii - tj. zlozenia Certyfikatu bezpieczenstwa ,B” - a stan faktyczny
i stanowisko z rozprawy, podczas ktérej Odwotujacy poruszyt niniejszg kwestie z wiasnej
inicjatywy, powyzsze potwierdza, winien wnosi¢ odwotanie na postanowienia SIWZ w celu
doprecyzowania, czy tez jednoznacznego rozstrzygniecia w tej materii. Wszelkie bowiem
niejednoznacznosci SIWZ nie moga by¢ rozpatrywanie na niekorzy$¢ uczestnikow
postepowania, czyli tak Odwotujacego, jak i Przystepujacego. Izba nie odzegnujgc sie od
wskazanego powyzej stanowiska, uznata takze, ze winna mimo zaistniatych okolicznosci
poczyni¢ uwagi wzgledem obszernej argumentacji i zlozonych dowodéw przez
Odwotujgcego w zakresie ztozonego przez Przystepujgcego Certyfikatu bezpieczehstwa ,B”.

Po pierwsze, stwierdza, ze kluczowg kwestia jest potwierdzony niezbicie fakt, ze
Jednostka Certyfikujgca (Instytut Techniki Godrniczej KOMAG) nie tylko nie uznata
argumentacji Odwotujacego, a opartej na pismach firmy DLS Sp. z o.0. (kopie zatgczone do
stanowiska Odwolujgcego na rozprawie — dwa pisma z dnia 09.08.2010 r., w drugim
wypadku data przestania faxem 02.09.2010 r.), ale przeciwnie podtrzymat waznos¢ spornego
Certyfikatu bezpieczenstwa ,B” nr KOMAG/09/B/253 (kopia pisma z dnia 24.08.2010 r.
zalgczone do stanowiska Odwotujgcego na rozprawie). Jego stanowisko — w tym takze
waznosc czeskiego certyfikatu Nr VVUU -041/H/2006 — bedacego m.in. podstawg wydania
spornego Certyfikatu bezpieczenstwa ,B” nr KOMAG/09/B/253, znajduje potwierdzenie takze
w przediozonym na rozprawie niniejszym certyfikacie (kopia) w jezyku angielskim wraz

z ttumaczeniem na jezyk polski. Po drugie, Izba nie ma prerogatyw do podwazania waznosci
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certyfikatu, gdyz nie lezy to w jej kognicji, a stuzy do tego stosowna procedura uniewaznienia
wydanego certyfikatu. Po trzecie norma przywotana w certyfikacie wedtug wiedzy opartej
m.in. na ustaleniach z wyroku KIO z dnia 12.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 363/10 zostata
wycofana z dniem 02.04.2009 r., potwierdza to takze stosowny dowdd przedtozony przez
Odwotujgcego (kopia wydruk ze strony internetowej — pkn.pl). Jednakze, nalezy uznac, ze
nie ma to kluczowego znaczenia albowiem Odwotujgcy nie odnidst sie, ani tez nie wykazat,
aby aktualnie obowigzujagce normy wprowadzaly zmienione Iub nowe wymogi
technologiczne. Poza tym, Zamawiajacy nie wymagat, aby Certyfikat bezpieczenstwa
zawieral peiny wykaz norm, ktére dany wyréb spetniajg, tudziez potprodukty, chociazby
Z uwagi ha brak wymogu jako takiego, tj. przediozenia Certyfikatu bezpieczenstwa, takze
same postanowienia z pkt 7 a, b i ¢) cz. Il Opisu przedmiotu zamowienia — cz. Il SIWZ, nie
zawierajg zadnych uregulowan w tym zakresie. W konsekwencji odnoszenie sie do braku
wskazania normy metodologicznej PN-EN 61340-2-3:2002 w tresci certyfikatu jest
bezzasadne, co czyni bezprzedmiotowos¢ dowdd — przediozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego wydruku przedmiotowej normy. W tym zakresie dowodd zatgczony do
odwotania, jak i stanowiska Odwotujgcego ztozonego na rozprawie, tj. kopia wiasciwej strony
dokumentu p.t.: ,Kryteria oceny materiatdw niemetalowych przeznaczonych dla gornictwa
podziemnego — GOG Katowice”, tudziez kopii pierwszej strony normy PN-EN 13463-1:2010,
pozostajg takze bez wplywu na ocene zaistnialego stanu faktycznego. Izba nie widzi
podstaw, biorac pod uwage brak koniecznosci przywotania petnego wykazu stosowanych
norm, jak i stanowisko Jednostki Certyfikujacej — kopia pisma z dnia z dnia 24.08.2010 r., do
kwestionowania powyzszego stanu rzeczy. Nalezy takze zauwazyC, ze nie znany jest
czasookres badan i atestacji, czyli procesu certyfikacji, bioragc pod uwage, ze okreslone
badania byly prowadzone w maju 2009 r. (kopia pisma Jednostki Certyfikujgcej z dnia
24.08.2010 r. — pkt 2 str.1), zas stosowny wniosek mogt zosta¢ zlozony przed wycofaniem
normy PN-EN ISO 13463-1: 2003 ,Urzadzenia nieelektryczne w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem. Czes¢ 1. Podstawowe zatozenia i wymagania”, powyzsze nie pozostaje bez
wplywu na ocene zaistniatego stanu faktycznego.

Izba nie przeczy, ze firma SVITAP produkuje tkanine Vinytol 752 DUO (kopia pisma
z dnia 27.08.2010 r. wraz z certyfikatem Nr 583/08/TLO — w jezyku czeskim wraz
z ttumaczeniem na j. polski — zlozone na rozprawie wraz ze stanowiskiem Odwotujgcego,
a tlumaczenie oddzielnie w toku samej rozprawy), jednakze Odwotujacy nie wykazat
w sposoOb niebudzacy watpliwosci, ze firma FATRA a. s. z dniem 01.04.2008 r. zaprzestata
produkcji tkaniny. Nalezy wskazac, nie negujac ilosci tkaniny zakupionej w terminie do dnia
01.01.2008 r. do 31.03.2008 r. przez firme KWADRAT S.C. (obecnie PPHU KWADRAT Sp.
z 0.0.) producenta workow-pojemnikéw (kopia pisma firmy SVITAP z dnia 23.07.2010 r.),
z ktorego dostaw bedzie korzystat Przystepujacy, ze nie mozna wykluczy¢, iz Przystepujacy
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ma zapasy magazynowe z wyprodukowanym produktem, tzn. wyrobem (worki-pojemniki) nie
na potrzeby przedmiotowego postepowania, ale zakupione od innego Wykonawcy
(producenta), ktory zakupit tkanine z firmy FATRA a. s., tzn. innego niz KWADRAT S.C., czy
tez PPHU KWADRAT Sp. z 0.0. Postanowienia SIWZ nie zawierajg zadnych ograniczen, co
do koniecznosci biezgcego produkowania pojemnikéw-workow na potrzeby przedmiotowego
postepowania i zakaz dostarczania wyroboéw wyprodukowanych wczesniej. Nie ma tez
wymogu dostarczania przez caly okres realizacji zamOwienia, tj. 48 miesiecy workow-
pojemnikow od jednego producenta. Zatgczenie umowy przedwstepnej z producentem
PPHU KWADRAT Sp. z 0.0. nie zmienia oceny Izby w tym zakresie (str.181 oferty). Izba nie
moze wycigga¢ negatywnych konsekwencji z dokumentu, ktéry nie miat charakteru
obligatoryjnego, czyli nie byl wigzacy dla stron postepowania o0 udzielnie zamdwienia
publicznego. Izba takze nie moze wykluczy¢, ze KWADRAT S.C. (obecnie PPHU KWADRAT
Sp. z 0.0.) zakupita tkanine Vinytol 752 DUO od podmiotu trzeciego, ktory wczesniej nabyt jg
od firmy FATRA a. s. przed 01.04.2008 r.

Odnosnie kopii certyfikatu zgodnosci firmy KWADRAT S.C. (zalagczony przez
Odwotujgcego w ramach stanowiska przedtozonego na rozprawie) nie jest on przedmiotem
niniejszego postepowania, z tych wzgledéw Izba dodatkowo neguje jego moc dowodowa,
analogicznie traktujac kopie protokotu Komisji Przetargowej z dnia 27.07.2010 r.
(przediozony na rozprawie przez Zamawiajacego, jak dowdd spetniania przez worki-
pojemniki Przystepujacego wszystkich wymogow technologicznych i ich zgodno$ci z trescig
SIWZ) pochodzacy z innego postepowania przetargowego prowadzonego przez
Zamawiajgcego réwnolegle. Nalezy takze wskazac, ze certyfikat zgodnosci firmy KWADRAT
S.C. jest innym dokumentem, tzn. nie jest certyfikatem bezpieczenstwa. Z tych wzgledéw
Certyfikat zgodnosci Nr KOMAG/08/ATEX/ST/60 niniejszej spotki, tudziez kopie odpiséw
dokumentéw rejestracyjnych PPHU KWADRAT Sp. z 0.0. (wczesniej KWADRAT S.C)),
biorac pod uwage takze argumentacje wczesniejszg przedstawiona powyzej (akapit
poprzedzajacy — opartg na mozliwosci zakupu tkaniny Vinytol 752 DUO od podmiotow
trzecich) nie majg zadnej mocy dowodowej. Izba takze wskazuje, ze wobec nie wykazania
przez Odwotujgcego, ze definitywnie firma FATRA a. s. po 01.04.2008 r. nie produkuje
tkaniny Vinytol 752 DUO, a podmiot trzeci nie odsprzedat tkaniny Vinytol 752 DUO przed
01.04.2010 r. firmie KWADRAT S.C. (obecnie PPHU KWADRAT Sp. z 0.0.) nie mozna uznac¢
zasadnosci argumentacji Odwolujgcego ze str. 5 pisma ztozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego i zatgczonych na tg okolicznosé kopii odpiséw dokumentéw rejestracyjnych
PPHU KWADRAT Sp. z 0.0. (wczesniej KWADRAT S.C.).

Izba uznala takze, Zze przykladowe kwestionariusze jednostek certyfikujacych
zalgczone przez Odwotujacego do jego stanowiska przedtozonego na rozprawie stanowig co

najwyzej material pogladowy i nie majg wplywu na ocene przedmiotowego stanu
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faktycznego. Wobec oddalenia wniosku o odroczenie rozprawy, Izba uznaje za
bezprzedmiotowe dla niniejszego postepowania odwotawczego zalgczone do stanowiska
Odwotujacego przedtozonego na rozprawie: 1) kopie dokumentéw Polskiego Stowarzyszenia
na rzecz Badan Technicznych i Atestacji, 2) liste cztonkéw Stowarzyszenia — wydruk ze
strony www.znak-b.pl; 3) kopie wystgpienia Odwotujgcego do Stowarzyszenia na rzecz
Badan Technicznych i Atestacji oraz 4) kopie wystagpien do podmiotéw czeskich
Z potwierdzeniem wysyiki oraz transmisji faxowej.

Wzgledem kwestii umiejscowienia pojemnikéw-workow, Izba potwierdza, ze
fragmenty dokumentacji techniczno-ruchowej (DTR-ki) Przystepujacego majg charakter
ogblny z racji nie przygotowywania na potrzeby przedmiotowego, czy tez innego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie moga one stanowié¢ wystarczajgcej
podstawy do uznania, ze tres¢ oferty odpowiada, czy tez nie odpowiada tresci SIWZ.
Jednakze art. 87 ust.1 Pzp ma charakter fakultatywny, czego nie dostrzega Odwotujacy,
a wszelkie konsekwencje jego nie zastosowania ponosi Zamawiajacy, brak jest sankcji w tym
zakresie. Odwolujgcy wskazywat na rozprawie, a potwierdzalo to takze, w ocenie Izby,
przestuchanie strony (dowdd dopuszczony przez Izbe na podstawie art. 190 ust. 3 Pzp), tj.
Prezesa Zarzadu lidera Konsorcjum PRS WSCHOD, ze ze wskazanej DTR nie wynika, ze
pojemniki-worki moga stuzyc¢, tak jak wymagat tego Zamawiajacy (pkt 7 ppkt 6 cz. Il Opis
przedmiotu zaméwienia — cz. Ill SIWZ). Izba po przeanalizowaniu catej DTR-ki (str. od 182
do 192 oferty) wskazuje, ze nie ma takze podstaw do twierdzenia, ze przeznaczenie
pojemnikéw-workow, ich zastosowanie nie moze byc¢ takie, jak wymagat Zamawiajacy. Z tych
wzgleddéw, Izba uznata, ze Zamawiajacy mogt uzna¢ bezzasadnos¢ zgdania wyjasnien ze
strony Przystepujacego, zastrzegajac zarazem, ze wszelkie ewentualne konsekwencje
I odpowiedzialnosg¢, tzn. ich brak, poniesie sam Zamawiajacy. Przedtozone przez obie strony
rysunki przyktadowe przekroju chodnika, Izba uznaje za materiaty pogladowe.

Odnosnie kwestii polisy ztozonej przez lidera konsorcjum Przystepujacego na str. 57-
58 oferty, lzba wskazuje, ze po pierwsze, polisa po nowelizacji Pzp - po dniu 29 stycznia
2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisoOw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778 - i zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817)
zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie rodzajéw dokumentow” wraz ze
sprawozdaniem finansowym ma na celu wykazanie spetniania warunku ekonomicznego,
a nie potwierdza¢ ubezpieczenia przedmiotu zamoOwienia, tj. danego kontraktu.
Rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow, tj. dodanie w 8§ 1 ust. 1 pkt 10

sformutowania: ,zwigzanej z przedmiotem zamdwienia” powyzszego nie zmienia (podobnie
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wyrok KIO z dnia 30.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1206/10). W konsekwencji zakwalifikowanie
zarzutu, jako odnoszacego sie do art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp jest bledem.

Izba podnosi, ze treS¢ polisy dotyczy =zawarcia umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig lub posiadanym mieniem
w zakresie podstawowym, jak i zawiera klauzule dodatkowe, jak i klauzule produktowe. Nie
zawiera wytaczen okreslonej prowadzonej dziatalnosci, nalezy wiec domniemywac, ze
odnosi sie do calej prowadzonej dziatalnosci. Odwotujacy formutuje w odwotaniu tylko
watpliwosci, nie poparte zadnym dowodem potwierdzajacym ich zasadnos¢ (brak jest takze
jakichkolwiek dowodoéw w obszernym stanowisku Odwolujgcego ztozonym na rozprawie).
W konsekwencji brak jakichkolwiek podstaw za wyjatkiem spekulacji Odwotujgcego do
uznania twierdzen, ze przedtozona polisa nie dotyczy prowadzonej dziatalnosci zwigzanej ze
szczegblnym przedmiotem zamowienia. W tym zakresie, Izba wskazuje ponownie na
fakultatywny charakter art. 87 ust.1 Pzp, odnoszac sie do zarzutu zaniechania zwrdcenia sie
do wyjasnieh co tresci zlozonej oferty. Wskazujac jedynie na marginesie, ze wkasciwym byiby
zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, ktéry nie zostat sformutowany przez Odwolujgcego, co
uniemozliwia Izbie odniesienie sie do niego.

Nie bez znaczenia jest takze okolicznos¢ tego rodzaju, ze Przystepujacy, tj. jego
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia, nie musi z uwagi na sformutowanie ,zwigzanej” odnosi¢ sie ono
do catosci przedmiotu zamodwienia. Izba podtrzymuje takze stanowisko wynikajace
z orzecznictwa, ze polisa ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama
z peinym zakresem dziatalnosci ujawnionym w KRS Wykonawcy (podobnie wyrok KIO
z dnia 19.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 429/08, czy tez wyrok KIO z dnia 02.07.20009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 763/09).

Nalezy takze zauwazy¢, ze zgodnie z SIWZ (Rozdz. VIl pkt 6) warunek dotyczacy
m.in. kwestionowane] polisy, Wykonawcy wystepujacy wspélnie, tak jak Przystepujacy
muszg spetnia¢ wspolnie, a z tresci odwotania wynika, ze zarzut odnosi sie tylko do lidera
konsorcjum, bo pozostali partnerzy konsorcjum wprost zawarli zapis w przedtozonych
polisach uznany przez Odwotujgcego (str. od 62 do 64 oferty oraz str. 65 oferty).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenie oferty Przystepujgcego w sytuacji, gdy cena zawarta w ofercie stanowi cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoOwienia oraz zaniechania wyjasnien w trybie art.

90 ust. 1 Pzp, Izba uznata za niezasadny.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Przystepujacy zaoferowat cena wykonania przedmiotu zamowienia w wysokosci

21



84.238.932,10 zt brutto. Odwotujacy z kolei cene wykonania przedmiotu zamowienia
w wysokosci 102.462.989,50 zt brutto. Zamawiajacy poinformowat, ze na wykonanie
zamoéwienia przeznaczat kwote: 103.414.632 zt brutto. Zgodnie =z Kalkulacjg nr
IG/WG/251/120/1/2010 z dnia 16.07.2010 r. — wartos¢ kosztorysowa robét netto: 84.765.272,
56 zt, zas wartos¢ kosztorysowa robét brutto: 103.413.632,52 zt.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp z uwagi
na brak zastosowania wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, czyni taki zasad
chybionym z uwagi na jego przedwczesny charakter (podobnie m.in. wyrok KIO z dnia
04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/10).

Po drugie, lzba wskazuje, ze wielokrotnie orzecznictwo KIO, jak i sadowe
wskazywato, ze: ,Dodatkowo podkreslenia wymaga, iz ustawa ,prawo zamowien
publicznych" nie definiuje pojecia ,razgco niska cena" ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy
bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu
Zz dnia 12.06.2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08), ,Pojecie ,razgco niska cena” nie jest
zdefiniowane w ustawie Pzp. W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem odniesienia
dla pojecia razgco niskiej ceny moze byc¢ przedmiot zamoOwienia i jego warto$¢ (vide:
postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05) oraz ceny
innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte,
ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, co oznacza, ze
odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt
XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, Zze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest tocena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod uwage powyzsze,
ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert zZtozonych w postepowaniu nie jest
wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba podziela poglad, iz cena nie
moze by¢ oceniana wylgcznie wedtug kryterium arytmetycznego (wyrok ETS z dnia 18
czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie 76/81 ("Transporoute™)
i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 ("Fratelli Costanzo”)” (wyrok KIO
Z dnia 13.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20.03.20009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 284/09). Skiad orzekajacy lzby podziela w petni wyrazone powyzej
stanowisko, zwraca jednak uwage na koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej

sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej (podobnie wyrok KIO z dnia 24.03.2009 r.,
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sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Nie wolno bowiem zapominac¢, ze: ,zamawiajgcy dysponuje
szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktérym wystepuje podejrzenie zanizenia
ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (podobnie wyroku KIO z dnia 13.03.2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 179/08). W zakresie ceny razgco niskiej lzba wskazuje takze na stanowisko
doktryny, ktéra stwierdza nawet, ze ,(..) Nie mozna (..) postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
ceng razgco niskg, a wykonywaniem zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia. PrzejSciowe
oferowanie cen ponizej kosztow wytworzenia moze by¢ w konkretnej sytuacji podyktowane
racjonalng strategig gospodarczg, w szczegdlnosci gdy dany wykonawca dopiero pojawia sie
w danym segmencie rynku lub wprowadza nowy produkt. W przepisie chodzi raczej o cene
spekulacyjng, ktéra dla Wykonawcy niesie ryzyko niewywigzania sie z kontraktu, za$ dla
zamawiajgcego — niebezpieczenstwo uwiklania sie w Zle rokujgce przedsiewziecie. (..)".
(G. Wicik, P. Wisniewski: ,Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz. Suplement
aktualizacyjny”, C. H. Beck, W-wa 2007, str. 452-453).

W konsekwencji Izba uznala stanowisko przedstawione na rozprawie przez
Zamawiajgcego, a oparte na argumentacji wynikajacej z odpowiedzi na odwotlanie oraz
zalgczonych tabel (tabela nr 1 oraz tabela nr 5), za wiarygodne. Samo zestawienie
poszczegdlnych wycenionych pozycji obu ztozonych ofert (przedtozone jako dowod — jako
zalgczniki - na rozprawie w ramach pisemnego stanowiska Odwotujgcego — trzy strony) nie
stanowig wystarczajgcej podstawy do uznania zaistnienia koniecznosci przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 Pzp w zakresie podejrzenia ceny razaco
niskiej, ani tez tym bardziej uznania, ze cena zawarta w ofercie Przystepujgcego stanowi
cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Izba wskazuje na kompleksowy
charakter zaoferowanej ceny i zasadnosc stanowiska, ze kwestia razgco niskiej ceny nalezy
rozpatrywa¢ w stosunku do catego przedmiotu zamdwienia, a nie do poszczegoélnych jego
elementéw (podobnie wyrok KIO z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1594/09 wraz
Z przywotanym tam orzecznictwem arbitrazowym oraz sgdowym). Poza tym, okolicznos¢ ze
zlozono tylko dwie oferty nie pozwala w sposdb miarodajny wzig¢ pod uwage zaoferowanych
cen. Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, takze w ramach pisemnego stanowiska, iz
realizacja przedmiotowego zaméwienia za zaoferowang cene nie jest mozliwa bez
osiggniecia strat po stronie Przystepujgcego. W tym zakresie ciezar dowodu spoczywat na
Odwotujgcym. Zalgczony wydruk emaila z firmy SVITAP (zalacznik do stanowiska
Odwotujgcego ztozonego na rozprawie) w zaden sposob powyzszego nie wykazuje.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W konsekwencji nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust.1 pkt 2 Pzp, jak i art. 87 ust.1 Pzp, ani tez art. 89 ust.1 pkt 4 i art. 90 ust.1 Pzp, Izba

uznata takze za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 14

23



ust.1i 15 ust.1 UZNK.

Jednoczesnie wskazujac, ze biorgc pod uwage stanowisko Jednostki Certyfikujacej,
jak i waznos¢ Certyfikatu bezpieczenstwa i certyfikatow na tkanine, tudziez argumentacje
opartg na generalnym braku koniecznosci przedtozenia kwestowanego certyfikatu
bezpieczenstwa, jak i wynikow badan na potprodukty wraz z ofertg nie mozna uznaé
potwierdzenia sie postugiwania sie nieprawdziwymi atestami i nierzetelnymi wynikami badan.
Nie zostaty wiec spetnione przestanki wynikajace z art. 14 ust.1 UZNK.

Izba podnosi réwniez, ze nawet ewentualne uznanie, czego Odwolujacy nie wykazat,
ze bedzie miata miejsce realizacja zamowienia ponizej kosztéw wilasnych, nie wystarcza
jeszcze do zakwalifilkowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji.
Konieczne jest ponadto wykazanie, ze doszlo do tego w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow z rynku danych $wiadczen, co oznacza, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej
kosztow, dokonywana w innym celu (podobnie wyrok KIO z dnia 23.02.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1941/09, wyrok KIO z dnia 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09, czy tez
wyrok KIO z dnia 1.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1233/10). W konsekwenciji nie zaistniaty tez
przestanki wynikajace z art. 15 ust.1 UZNK.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzektfa 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 § 3 pkt 1 lit. a
i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznafa
wniosek Zamawiajagcego o zasadzenie kosztdw wynagrodzenia pethomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). Ponadto, uznajac zasadnos¢ wniosku
Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztéw dojazdu na wyznaczong rozprawe W WySOKOSCi

346,69 zt zgodnie z przedtozong kopig faktury VAT (8 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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