Sygn. akt: KIO 1002/11

WYROK
Z dnia 25 maja 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2011r. przez wykonawce Minova Ekochem
Spétka Akcyjna w Siemianowicach Slaskich w postepowaniu prowadzonym przez
Jastrzebska Spotke Weglowg Spotka Akcyjna, Zaktad Logistyki Materiatowej w Jastrzebiu
Zdroju

przy udziale wykonawcy Piotra Slosorza prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD” Piotr Slosorz w Mystowicach, zgtaszajacego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w czesci 2 i

4 zamowienia

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Minova Ekochem Spoétka Akcyjna w Siemianowicach
Slaskich i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Minova Ekochem
Spotka Akcyjna w Siemianowicach Slaskich tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Minova Ekochem Spétka Akcyjna w Siemianowicach Slaskich na rzecz
Jastrzebskiej Spotki Weglowej Spotka Akcyjna, Zaklad Logistyki Materiatowej w
Jastrzebiu Zdroju kwote 3 787 zt 50 gr (slownie: trzy tysigce siedemset
osiemdziesigt siedem ztotych piecdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu zastepstwa procesowego, dojazdu na

posiedzenie oraz optaty skarbowej uiszczonej od pelnomocnictw.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1002/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. w Jastrzebiu-Zdroju - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy do kopalhh JSW S.A. workéw do transportu
materiatdbw sypkich, rekawéw do wyktadki mechanicznej, pojemnikbw do budowy paséw
podpornosciowo-izolacyjnych i tkaniny podsadzkowej polipropylenowej w facznej ilosci
36.058 sztuk i 185.800 m2 z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31.12.2011 r.
Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
13 listopada 2010 r., pod numerem 2010/S 221-338848

Przedmiot postepowania zostat podzielony na 4 zadania (czesci).

4 maja 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania, w tym o
odrzuceniu oferty wykonawcy Minova Ekochem S.A. w czesciach nr 1, 2 i 4. Wykonawca
wniost odwotanie wobec czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujacego w zakresie zadah 1, 2 i
4, pomimo iz oferta ta odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia;

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy ,DLD" Sp. z 0. 0. w zakresie zadania nr 1, pomimo iz ofertg najkorzystniejsza w
tym zakresie byla oferta odwotujgcego;

3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD" Piotr Slosorz w zakresie zadania nr
4, pomimo, iz ofertg najkorzystniejszg w tym zakresie byta oferta odwotujgcego;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD" Piotr Slosorz w zakresie zadania nr
2, pomimo iz w zakresie tego zadania zlozone zostaly trzy oferty niepodlegajace odrzuceniu,
w zwigzku z czym powinna zostac przeprowadzona aukcja elektroniczna;

5) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez niedokonanie wyboru
jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego w zakresie zadan nr 1 i 4;

6) art. 91a ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 7 Pzp przez nieprzeprowadzenie aukcji
elektronicznej w zakresie zadania nr 2, pomimo iz jej przeprowadzenie zostalo przewidziane
przez zamawiajacego w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ztozone zostaty
trzy oferty niepodlegajace odrzuceniu,



7) art. 46 ust. 4a Pzp polegajgce na zatrzymaniu wadium zlozonego przez
odwotujgcego, z powodu nieztozenia dokumentéw zadanych przez zamawiajacego w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp, podczas gdy brak ku temu jakichkolwiek podstaw.

8) niewykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2011 roku (sygn.
akt: KIO 387/11), przez stwierdzenie wbrew ustaleniom zawartym w tym wyroku, iz oferta
odwotujgcego w zakresie zadah nr 1, 2 i 4 nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i odrzucenie oferty odwotujgcego na tej podstawie.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie zadan nr 1, 2 i
4,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 1, 2 i
4,
3) stwierdzenia, ze oferta odwotujgcego czyni zados¢ wymogom opisanym przez

zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu do zadan nr 1,
2i14;

4) powtdrzenia czynnos$ci sktadajgcych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejszej w
odniesieniu do zadannr 1, 2i 4;

5) przeprowadzenia aukcji elektronicznej w zakresie zadania nr 2,
6) wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej, w odniesieniu do zadan nr 1 i 4,
7) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujacego.

Ponadto odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodow z dokumentow wskazanych w
tresci odwotania i 0 obcigzenie zamawiajagcego kosztami postepowania, w tym kosztami
reprezentacji, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

W uzasadnieniu odwotujacy wywiodt, ze jest sprzedawca polipropylenowych tkanin
technicznych podsadzkowych produkowanych przez Dr. Klaus Schulte GmbH Chemisch
Technische Fabrikation (o nazwie handlowej PP-fabric G04) oraz wyrobdéw z tych tkanin, w
tym workow do transportu materiatdw sypkich, rekawow do wykladki mechanicznej,
pojemnikébw do budowy pasow podpornosciowo-izolacyjnych. Wyroby te zgodnie z
posiadanymi certyfikatami moga by¢ stosowane w goérnictwie. Wskazat, ze Krajowa Izba
Odwotawcza, wyrokiem z dnia 14 marca 2011 r., sygn. akt KIO 387/11, uwzglednita
odwotanie odwotujgcego. Odwotujacy podkreslit, ze w uzasadnieniu tego wyroku Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita jednoznacznie, ze treS¢ oferta ztozone] w niniejszym
postepowaniu przez Minova Ekochem S.A. jest ,zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia" (str. 20 wyroku), a mimo to
zamawiajacy zawiadomit odwolujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty w zakresie
zadan nr 1, 2 i 4 oraz wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie tych zadan. Wywodzit, ze
zamawiajacy jest zwigzany ustaleniami poczynionymi w wyroku i przy ponownej ocenie ofert
nie moze podejmowac czynnosci, ktore bylyby sprzeczne z tymi ustaleniami, zatem



zamawiajacy nie mogt odrzucic oferty odwotujgcego ze wzgledu na jej niezgodnosé z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, skoro wczesniej Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita, ze oferta ta jest zgodna z tg specyfikacja. Podnosit, ze na obecnym etapie
postepowania kwestionowanie przez zamawiajgcego zgodnosci oferty odwotujgcego ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia jest formalnie niedopuszczalne i choc¢by z tego
wzgledu czynnosci zamawiajgcego sg sprzeczne z ustawg Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wskazat, ze dotaczone do oferty certyfikaty nr OBAC/389/CB/08 (zadanie

nr 1), nr OBAC/294/CB/10 (zadanie nr 2) i nr OBAC/231/CB/08 (zadanie nr 4) sg aktualne,
zaden z nich nie zostat uniewazniony lub zawieszony. Okresy waznosci tych certyfikatow
uptywajg odpowiednio: 25 wrzesnia 2011 r., 8 lipca 2013 r. i 21 lipca 2011 r. Zaden przepis
prawa, ani postanowienie umowne nie nakfada na odwotujgcego obowigzku przedstawiania
dodatkowych zaswiadczen potwierdzajacych, ze dany certyfikat nie utracit aktualnosci lub ze
nie jest konieczne uzyskanie aneksu do tegoz certyfikatu. Zamawiajacy potwierdzit, ze
aktualizacja zostata zgtoszona jednostce certyfikujgcej, jednak stwierdzit, ze ,w uzupetnieniu
nie ma odpowiedzi z jednostki certyfikujgcej, ze wprowadzone zmiany nie wymagajg aneksu
do certyfikatu", nie wskazujac na jakiej podstawie uwaza, ze koniecznym byto przedstawienie
informacji jednostki certyfikujgce] potwierdzajgcej, ze nie jest wymagany aneks do
certyfikatu. Odwotlujacy zarzucit, ze twierdzenia zamawiajgcego o nieaktualnosci certyfikatow
nalezy uzna¢ za bezpodstawne, a postepowanie zamawiajacego jest niezgodne z zasadag
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy argumentowat, ze certyfikat udzielany jest ,do wyrobu”, a nie ,do dokumentac;ji i
instrukcji stosowania", stad nie byto koniecznym, ani nawet mozliwym, uzupetnienie oferty ,0
aktualny certyfikat do dokumentacji i instrukcji stosowania”. Podnosit, ze zmiany w
dokumentacji lub instrukcji, ktére nie sg zwigzane ze zmianami wyrobu, nie majg wptywu na
waznos¢ czy aktualnos¢ certyfikatu. Wyjasnit, ze dotgczona do oferty dokumentacja
odpowiednio w odniesieniu do zada” 1,2 i 4) DT-04/08/27/P/\WRZ/11, DT-
115F/10/27/P/\WRZ/11 i DT-07/09/27/P/\WRZ/11 z grudnia 2010 r. opisuje szczeg6towo
przedmiot oferty, jest zgodna z dokumentacjg techniczng wskazang w odnoszacych sie do
poszczegodlnych zadan certyfikatow i nie wykracza poza jej ramy. Podkreslit, ze odpowiednie
aktualizacje instrukcji 1S-04/MINOBAG-Z/08, 1S-115F/MINOBAG 2RV-mPE-D/10 i IS-07/PP-
FGO04/08 ed. Il z grudnia 2010 r. zostaly zgtoszone jednostce certyfikujgcej OBAC, co
potwierdzone jest adnotacjg na piSmie nr 070/12/10/DTT-SM/PZ z dnia 7.12.2010r.
Odwolujgcy ocenit, ze instrukcja bezpiecznego stosowania, przechowywania i transportu
wyrobu petni réwniez funkcje dokumentacji technicznej.

Odwotujacy zarzucit, ze zatrzymanie wadium ze wzgledu na fakt, ze w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp odwotujacy nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pozostaje w sprzecznosci z okolicznosciami faktycznymi
postepowania i jest sprzeczne z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wywiodt,



ze skoro zamawiajacy przyznaje, ze odwotujgcy uzupenit oferte w odpowiedzi na wezwanie
stwierdzajgc jedynie, ze ,w uzupetieniu nie ma odpowiedzi z jednostki certyfikujgcej, ze
wprowadzone zmiany nie wymagajg aneksu do certyfikatu", nie sposéb uznac¢, ze mamy od
czynienia z sytuacja, ktorej dotyczy art. 46 ust. 4 a Pzp. Argumentowat, ze w przypadku
rzeczonego przepisu, ustawodawca miat na mysli rzeczywisty brak dokumentu polegajacy na
nieprzediozeniu w wyznaczonym terminie przez wezwanego wykonawce wskazanego
oswiadczenia i dokumentu. Art. 46 ust. 4a dotyczy oceny stanu faktycznego (fizykalnego)
zlozenia wymaganego oswiadczenia lub dokumentu, opartego na zasadzie: ztozono/nie
ztozono. W tym zakresie bez znaczenia pozostaje okolicznosc¢ ich ,aktualnosci" oraz
potwierdzenia spelnienia wymaganego warunku czy wymagan, jak ma to miejsce w
przypadku art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec tego, jesli oSwiadczenie lub dokument zostat faktycznie
zlozony, ale nie potwierdza, w ocenie zamawiajgcego, spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu lub okreslonych wymagan przez oferowane dostawy, to wykonawce dotkng
jedynie skutki przewidziane w art. 24 ust. 2 pkt 4 lub art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wadium
zostanie zatrzymane jedynie w przypadku, gdy wykonawca uchybi wezwaniu i w
wyznaczonym terminie w ogoéle nie ztozy oswiadczenia lub dokumentu lub uczyni to po jego
uptywie i nie wykaze, ze okolicznosci te byty od niego niezalezne i niezawinione.

Piotr Slosorz prowadzit dziatalno$é pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ADIBUD"
Piotr Slosorz przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego w
czesciach 2 i 4, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata odwotanie na rozprawie,
podczas ktorej zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania. Odwotujacy i przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po dopuszczeniu dowoddow z pism i dokumentéw wymieni onych w uzasadnieniu oraz
po wystuchaniu stanowisk stron i uczestnika Izba us talita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych
korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
szczegolnosci zysku. Odwotujacy w czesciach 1° i 4 ziozyt oferte, ktdra mogtaby by¢ uznana
za najkorzystniejsza. W czesci 2 w razie przeprowadzenia aukcji elektronicznej odwotujacy
miatby mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.



Krajowa Izba Odwotawcza, wyrokiem z dnia 14 marca 2011 r., sygn. akt KIO 387/11,
uwzglednita odwotanie odwotujgcego i nakazata zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert w zakresie zadan nr 1, 2 i 4, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadan nr 2 i 4, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie zadania nr 1, dokonanie ponownej oceny i badania ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego w zakresie zadan nr 1, 2 i 4 oraz dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. W
uzasadnieniu orzeczenia lzba stwierdzita jednoznacznie, ze tresS¢ oferty ziozonej przez
odwotujgcego jest ,zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia™ (str. 20).

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu. Zarzut niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia rozpoznawany przez Izbe dotyczyt sporu, czy produkt oferowany
przez odwotujgcego wymaga stosowania dodatkowego urzadzenia w celu zapewnienia
uziemienia. Zarzut oparty byt o te samg podstawe prawng — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - jednak
dotyczyt innych podstaw faktycznych. Brak mozliwosci co do orzekania przez Izbe w
postepowaniu o sygn. KIO 387/11, co do braku wymaganych certyfikatow, wskazanych przez
zamawiajgcego na etapie rozprawy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie zostat wprost
stwierdzony w tresci uzasadnienia (str. 20).

Zamawiajacy dokonujgc ponownej oceny badania i oceny ofert prawidtowo wykonat wyrok
Krajowe] lzby Odwotawczej z 14 marca 2011r. (sygn. akt KIO 387/11). Zamawiajacy
uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonat jej ponownego badania i
oceny. lzba rozpoznajgc odwotanie orzekta o niedopuszczalnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego z powodu w odniesieniu do wymagan specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia co do uziemienia. Zamawiajacy uwzglednit ustalenia oraz oceny lzby w toku
ponownego badania ofert, nie odrzucit z powotanej przyczyny oferty odwolujgcego.
Odrzucenie oferty wobec ktérej stwierdzono inne uchybienia skutkujace jej odrzuceniem nie
stanowi naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, nawet jesli czynnosc
odrzucenia dokonywana jest w oparciu o te samg podstawe prawng — art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Ustawodawca nie ustalit obowigzku jednokrotnego badania i oceny ziozonych ofert.
majac na wzgledzie nie tylko mozliwos¢ popetnienia btedéw lub niedokiadnosci w toku tej
czynnosci, ale tez cel prowadzonej procedury - udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktory
spetnia warunki udzialu w postepowaniu i ztozyt najkorzystniejszg oferte odpowiadajgca
wymaganiom zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
W pkt 2.1. specyfikacji technicznej — zatgcznika Nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg certyfikatu potwierdzajacego, ze



oferowany wyrob jest zgodny z dokumentacjag techniczng badz techniczno-ruchowsa, spetnia
wymagania przewidziane we wskazanych w specyfikacji technicznej normach oraz mozna go
bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych wyrobiskach zaktadow goérniczych, wydanego przez
akredytowang jednostke certyfikujaca.
Wraz z ofertg odwolujacy ztozyt:
1. w zakresie zadania nr 1: dokumentacje techniczng DT-04/08/27/P/WRZ/11, instrukcje
bezpiecznego stosowania 1S-04/MINOBAG-Z/08 edycja Il z grudnia 2010r., certyfikat
wydany przez Osrodek Badan Certyfikacji i Atestacji OBAC Sp. z 0.0. w Gliwicach nr
OBAC/389/CB/08, ktéry powotuje sie na dokumentacje techniczng nr DT-
MINOBAG/08/08, Edycja | oraz instrukcje edycja | - wrzesien 2008r. ;
2. w zakresie zadania nr 2: dokumentacje techniczng DT-115F/10/27/WRZ/11,
instrukcje bezpiecznego stosowania IS-115F/MINOBAG-2RV-mPE-D/10 edycja Il z
grudnia 2010, oraz certyfikat wydany przez Osrodek Badan Certyfikacji i Atestacji
OBAC Sp. z o0.0. - OBAC/294/CB/08, ktéry powotuje sie na edycje | instrukcji z
czerwca 2010.
3. w zakresie zadania nr 4: dokumentacje techniczng DT-07/09/27/P/WRZ/11, instrukcje
bezpiecznego stosowania 1S-07/PP-FG04/08 ed. Il z grudnia 2010r. certyfikat
wydany przez Osrodek Badan Certyfikacji i Atestacji OBAC Sp. z o0.0. -
OBAC/231/CB/08 ktéry powotuje sie na dokumentacje techniczng DT-PP-FG04/08
Edycja 2.
W tresci certyfikatow znajduje sie zastrzezenie odpowiednio w pkt 5.3, 2.2. 3.3., ze o
wprowadzeniu jakichkolwiek zmian w dokumentacji technicznej zmieniajgcych parametry
techniczne i warunki eksploatacyjne nalezy bezzwiocznie powiadomi¢ Osrodek Badan
Certyfikacji i Atestacji - OBAC — jako autora niniejszego certyfikatu, w celu przeprowadzenia
ponownych badanh.

Zamawiajgcy pismem z 5 kwietnia 2011 r. zwrocit sie do odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 3 Pzp o zlozenie aktualnych certyfikatbw z przywotaniem pkt 2.1. specyfikacji
technicznej oraz stanu wynikajgcego z dokumentow ztozonych wraz z ofertg. W odpowiedzi
z 11 kwietnia 2011 r. odwolujacy stwierdzit, ze zlozone certyfikaty sg aktualne, a instrukcja
stosowania petni réwniez funkcje dokumentacji technicznej. Przestat réwniez pismo
skierowane do osrodka certyfikujgcego, w ktérym zwraca sie z prosha o wprowadzenie
instrukcji i sprawozdania z badan do dokumentacji zwigzanej z certyfikatem, z
potwierdzeniem jej wplywu do adresata.
Izba zwazyla, ze wymaganie zamawiajgcego zawarte w pkt 2.1. specyfikacji technicznej
dotyczyto aktualnosci certyfikatu nie tylko w odniesieniu do okresu jego obowigzywania, lecz
rowniez zgodnosci certyfikatu z dokumentacjg techniczng badz techniczno-ruchowa,
potwierdzenia spetniania przez oferowany produkt wymagan przewidziane we wskazanych w
specyfikacji technicznej normach oraz mozliwosci bezpiecznego stosowania produktu,



ktorego dotyczy certyfikat, w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gdérniczych. Tylko
certyfikat o wymienionych cechach stanowi dokument potwierdzajacy, zgodnie z art. 25 ust.
1 pkt 2 Pzp, ze oferowane dostawy spelniajg wymagania zamawiajacego. Nie budzi tez
watpliwosci, ze certyfikat moze by¢ uznany za dokument prawidtowy, jesli odnosi sie do
przedmiotu dostawy, ktérego dotyczy wskazana w jego tresci dokumentacja techniczna.

Wymaganiem zamawiajgcego objeta byta zgodnos¢ certyfikatu z dokumentacjg
techniczng. Zamawiajacy zatem trafnie uznat, ze zlozone przez odwotujgcego certyfikaty
odnoszace sie do produktow — innej dokumentacji technicznej, nie potwierdzajg spetniania
wymagan stawianych przedmiotowi zaméwienia i wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust.
3 Pzp do ztozenia prawidiowego certyfikatu.

Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie nie ziozyt wymaganych certyfikatow. Izba
zwazyla, ze wprawdzie nie mozna a priori wykluczy¢, ze certyfikaty ztozone wraz z ofertg
zachowaty swag aktualnos¢ w odniesieniu do zmienionych dokumentacji technicznych oraz
instrukcji stosowania innych edycji, jednak ciezar dowodu w tej mierze spoczywa na
odwotujacym (art. 6 k.c w zw. z art. 14 Pzp, art. 190 ust. 1 Pzp). Odwotujacy podnoszonych
okolicznosci nie wykazat. Dokumentacja techniczna, moze by¢ uznana, za dokument
przedmiotowy — potwierdzajacy spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
zamawiajgcego - jednak niewtasciwe jest, co do zasady, zamienne traktowanie przez
odwotujgcego pojec¢ ,dokumentacji technicznej” oraz ,instrukcji bezpiecznego stosowania”. §
5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
dokumenty te mogg byC¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) odrebnie wymienia opis
urzadzen technicznych oraz instrukcje obstugi.

Odpowiedzi Osrodka Badan Certyfikacji i Atestacji OBAC Sp. z 0.0. z 24 marca
2011r. oraz 12 maja 2011 r. na pismo odwotujgcego z 7 grudnia 2010r. - nie stanowig
potwierdzenia tezy odwotujgcego. Osrodek oswiadczyt wprawdzie, ze ze certyfikaty sg
aktualne na dzien dokonania zgtoszenia (zatem przed uptywem terminu skfadania ofert),
jednak nie odnosza sie do kwestii zgodnosci certyfikatow ze zlozong wraz z ofertg
dokumentacjg techniczng. Tymczasem zamawiajgcy uzyskat stanowiska Osrodka Badan
Certyfikacji i Atestacji OBAC Sp. z 0.0. z 13 i 23 maja 2011r. potwierdzajace, ze certyfikaty
zlozone przez odwotujgcego sg niezgodne ze ztozong dokumentacjg techniczng. Osrodek
oswiadczyt tez, certyfikaty OBAC/294/CB/08 oraz OBAC/231/CB/08 zachowujg swojg
waznos¢, jednak wraz z przywotanymi w nich dokumentacjami technicznymi oraz
instrukcjami bezpiecznego stosowania. Twierdzenie odwotujacego o koniecznosci uznania
certyfikatéw ztozonych wraz z ofertg nie moze sie ostac.

Odwotujacy oswiadczyt, ze zmian w dokumentacji technicznej musiat dokona¢ w celu
spetnienia wymagan zamawiajgcego dotyczacych przedmiotu zamowienia. Izba uznata, ze
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie znajduje zastosowania w sprawie. Dyspozycjg przepisu objete



jest dokonywanie zmian w tresci oferty, korekta uchybien polegajgcych na niezgodnosci
opisu oferowanego $wiadczenia ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Tym
samym zamawiajgcy prawidiowo odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt
2 Pzp i prawidtowo dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 1, 2 i4
postepowania, z pominieciem przeprowadzenia aukcji elektronicznej w czesci 2. Zarzuty
naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp, art. 91a ust. 1 w zw. z art.
36 ust. 2 pkt 7 Pzp nie znalazly potwierdzenia.

Zamawiajgcy, w ztozonej na rozprawie pisemnej odpowiedzi na odwotanie podnidst,
ze zatrzymanie wadium nie moze samodzielnie stanowi¢ podstawy orzekania przez Izbe.
Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009r.
0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz.1778) gteboko zmienita przepisy dotyczace srodkdéw ochrony prawnej. W wyniku zmiany
przepisow wobec czynnosci zatrzymania wadium de lege lata przystuguja srodki ochrony
prawnej. Poglad powyzszy znalazt swoOj wyraz w uzasadnieniu postanowienia Sadu
Najwyzszego z 7 maja 2010r. V CSK 456/09, w ktorym Sad Najwyzszy wskazatl nawigzujac
do tresci art. 180 ust. 1 Pzp, ze o ile pod rzadami przepiséw sprzed nowelizacji istniaty
watpliwosci w tej mierze, to obecnie badanie zarzutow dotyczacych zatrzymania wadium
miesci sie kognicji Izby.

Uwzgledniajgc stanowisko Sadu Najwyzszego oraz majac na wzgledzie, ze zatrzymanie
wadium zamawiajgcy powigzat z odrzuceniem oferty odwotujgcego Izba rozpoznata zarzut
wadliwego zatrzymania wadium. Zarzut znalazt potwierdzenie mimo, ze Izba nie podzielita
prezentowanej przez odwotujgcego wyktadni art. 45 ust. 4 a Pzp.

Przywotany przepis stanowi, ze zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 nie ziozyl
dokumentdéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba, ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Izba nie podzielita pogladu odwotujacego, ze jedynie fizyczny brak dokumentow,
oswiadczen Ilub pelnomocnictw objetych zgdaniem Ilub ztozenie ich z uchybieniem
wyznaczonego terminu uzasadnia zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Art.
25 ust. 1 Pzp stanowi o dokumentach potwierdzajacych spetnianie przez wykonawcéw
warunkéw udziatlu lub w postepowaniu lub przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan zamawiajgcego. Ztozenie dokumentdw nie potwierdzajacych spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu lub wymagan zamawiajacego, dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie wymogdéw jednak na dzien inny niz uptyw terminu skladania
ofert nie moze by¢, co do zasady, uznane za prawidtowg odpowiedz na dokonane wezwanie
(art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 Pzp a contrario). Analogicznie kwalifikowa¢ nalezy
fakt ztozenia dokumentow niepetnych, wybranych sposréd objetych wezwaniem lub, z

10



wyjatkiem przewidzianym wprost w art. 26 ust. 2c Pzp oraz wynikajgcym z art. 26 ust. 2c
Pzp, zlozenie innych dokumentdw, niz wskazane przez zamawiajacego. Jedynie ziozenie
dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego, wskazanych w wezwaniu, czyni zadosé
obowigzkowi wykonawcy wezwanemu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (tak tez: w uzasadnieniu
wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 16 lipca 2009r. , XIX Ga 268/09.
Z tredci art. 46 ust. 4a Pzp wynika domniemanie, ze nieuzupetnienie dokumentéw stanowi
zawinione zaniechanie wykonawcy. Domniemanie to ma charakter wzruszalny, wykonawca
moze je obali¢, jesli udowodni, ze nieuzupetnienie dokumentow nie zostalo przez niego
zawinione. Nalezy zauwazyC, ze wykonawca odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego
dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie jest w zaden sposOb zobowigzany do wywodzenia
braku winy, na okolicznos¢ ewentualnego nieuznania przez zamawiajgcego uzupetnionych
dokumentéw. Obowigzku takiego w zaden sposéb nie mozna wywies¢ z tresci przepisow.
Skoro ciezar dowodu braku winy zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp spoczywa na wykonawcy,
zamawiajgcy winien umozliwic wykonawcy wykazanie braku winy. Obowigzkiem
zamawiajgcego w razie ustalenia, ze ztlozone dokumenty nie odpowiadajg tresci wezwania,
jest zwrdcenie sie do wykonawcy do wykonawcy w celu ustalenia przyczyn takiego stanu
rzeczy. Wykluczenie wykonawcy Ilub odrzucenie oferty poprzedzone bezskutecznym
wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie rodzi automatycznie skutku w postaci zatrzymania
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp. Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ ztozenia
stosownych wyjasnien lub wykazania braku winy dowolnymi srodkami dowodowymi.
Zamawiajacy, ktory po bezskutecznym dokonaniu wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, odrzucit oferte odwotujgcego i jednoczesnie zatrzymat wniesione przez niego wadium
naruszyt art. 46 ust. 4 a Pzp. Obowigzkiem zamawiajgcego bylo umozliwienie wykazania
przez odwotujgcego, ze nieuzupetnienie certyfikatdbw nastgpito bez jego winy. Nie nalezy z
gory przyjmowac, ze wystgpienie przez odwotujgcego do Osrodka Badan Certyfikacji i
Atestacji OBAC Sp. z 0.0. na trzy dni przed skladaniem ofert stanowi o niedotozeniu
nalezytej starannosci przez odwotujgcego i skutkuje wing w nieuzupetnieniu certyfikatow,
skoro ztozenie wymaganych dokumentoéw jest uzaleznione od zachowania podmiotu
trzeciego — osrodka certyfikacyjnego. Zamawiajacy nie badat winy odwotujgcego, nie
wykazal tez przed Izbg, ze nie jest mozliwe uzyskanie potwierdzenia spetniania wymogu pkt
2.1. specyfikacji technicznej na dzien dokonania zgtoszenia.

Art. 192 ust. 2 Pzp wymaga stwierdzenia naruszenia przepiséw ktore miato lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania. Skoro nie potwierdzity sie zarzuty dotyczace
odrzucenia oferty odwotujgcego, wyniki postepowania ustalone przez zamawiajgcego nie
ulegng zmianie. Zatem potwierdzenie jedynie zarzutu dotyczacego zatrzymania wadium nie
moze skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania.
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W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp oddalita odwotanie. O kosztach
Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty zamawiajgcego
poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu pelnomocnika na posiedzenie
oraz optfat skarbowych od pelnomocnictw na podstawie rachunku przediozonego do akt
sprawy, w kwocie 3.600 zt zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238).
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