Sygn. akt KIO/UZP 329/09

WYROK

z dnia 31 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Malgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Fabryke Maszyn i Urzadzen ,,TAGOR” S.A.

ul. Hutnicza 5-9, 42-600 Tarnowskie Gory

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Kompanie Weglowa S.A.

ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

protestu z dnia 23 lutego 2009 r.

przy udziale HYDROTECH S.A. ul. Poligonowa 21, 44-251 Rybnik
zglaszajacej swoje przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Fabryke Maszyn i Urzadzen ,,TAGOR”
S.A. ul. Hutnicza 5-9, 42-600 Tarnowskie Gory i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Fabryke Maszyn
i Urzadzen ,,TAGOR” S.A. ul. Hutnicza 5-9, 42-600 Tarnowskie
Gory,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadziescia szesSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Fabryki Maszyn
i Urzadzen ,,TAGOR” S.A. ul. Hutnicza 5-9, 42-600 Tarnowskie
Gory

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wszelkich
czesci zamiennych do obudéw Scianowych produkcji Tagor dla Oddziatéw
Kompanii Weglowej S.A. w 2009 roku (nr sprawy 330804375/01), ktorego
dotyczy ztozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), w trybie negocjacji
z ogloszeniem. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 17 grudnia
2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 245-326723. Wartosc
zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

23 lutego 2009 r. Hydrotech S.A. zlozyla protest na tres¢ wstepnej
specyfikacji  istotnych = warunkéw  zamowienia, ktora  otrzymata
od Zamawiajacego 13 lutego 2009 r. zarzucajac Zamawiajacemu, iz
w rozdziale III pkt V specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dopuscit
mozliwoS¢ zlozenia ofert obejmujacych certyfikowane czesci zamienne,
substytucyjne w stosunku do oryginalnych wskazujac, iz sa to czesci
zamienne wykonane przez podmiot inny niz producent maszyny/urzadzenia,
wg rysunku oraz dokumentacji wlasnej tego podmiotu, poddane ocenie

zgodnosci ich wlasciwosci z dokumentacjg techniczna oraz wymaganiami
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stosownych norm i przepisow potwierdzonej certyfikatem. Certyfikat zas

musi okreslac zakres zastosowania czeSci zamiennej w maszynie/

urzadzeniu, ktorego przedmiot zamowienia dotyczy. W zwiazku z tym
wymaganiem Zamawiajacy zazadal przedstawienia wraz z oferta wstepna:

1. oswiadczenia wykonawcy, iz oferowane substytucyjne -certyfikowane
czeSci zamienne sa fabrycznie nowe, a mozliwos¢ ich stosowania
w obudowach scianowych produkowanych przez TAGOR potwierdzaja
zalaczone certyfikaty jednostki certyfikujacej/notyfikowanej,

2. certyfikatu zgodnosci wlasciwosci oferowanych czesci zamiennych
substytucyjnych z wymaganiami stosownych norm i przepisow, wydanego
(odpowiednio do przedmiotu certyfikacji) przez akredytowana jednostke
certyfikujaca/notyfikowang wskazujacego na mozliwos¢ ich stosowania
w obudowach scianowych konkretnego typu (produkcji TAGOR).

Zdaniem protestujacego wymog wskazania w certyfikatach lub opiniach

wydanych przez jednostki certyfikujace/notyfikowane dotyczacych czesci

zamiennych substytucyjnych typu obudowy zmechanizowanej jest
nieuprawniony i nie znajduje podstaw prawnych, a w praktyce jest wrecz
niemozliwy do wykonania, a wiec uniemozliwi mu, jak i innym producentom
czeSci substytucyjnych, =zlozenie oferty, a tym samym w sposob
nieuzasadniony wzmocni W postepowaniu pozycje producenta czesci
oryginalnych. Protestujacy zanegowal tez koniecznosc¢ zlozenia certyfikatow,

ze wzgledu na wysoki koszt jego uzyskania, juz na etapie oferty wstepne;.

25 lutego 2009 r. Zamawiajacy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie¢ w wyniku wniesienia protestu, a 27 lutego
2009 r. do postepowania przystapila, po stronie Zamawiajacego, Fabryka
Maszyn i Urzadzen ,TAGOR” S.A.

4 marca 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest czesciowo go

uwzgledniajac, o czym powiadomil wykonawcow 5 marca 2009 r.
12 marca 2009 r. Odwolujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych (wptyw do UZP 16 marca 2009 r.) odwotanie od rozstrzygniecia

protestu w zakresie jego uwzglednionej czesci tj. wymaganych certyfikatow
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zgodnosci dla czesci substytucyjnych i zapowiedzianej modyfikacji tresci

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zdaniem Odwolujacego

w wyniku dokonanej modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia naruszony zostanie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, gdyz przedmiot zamoéwienia nie bedzie uwzglednial wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Wskutek powyzszego interes prawny Odwotujacego moze doznac uszczerbku

w zwiazku z ograniczeniem mozliwosci uzyskania zamowienia, ze wzgledu

na wystapienie wady postepowania i koniecznoSC¢ jego uniewaznienia

na podstawie art. 93 ust. 1 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ponadto sposob dokonania opisu przedmiotu zamowienia przedklada sie

wprost na mozliwosci uzyskania przez Odwolujacego zamowienia.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu

uniewaznienia czynnosci polegajacej na uwzglednieniu protestu.

Protestujacy zarzucil, iz postanowienia pkt. V i X1.2 specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia naruszaja m.in. art. 22 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych. Jednak oprotestowane postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie dotycza warunkow udzialu

w postepowaniu, lecz stuza potwierdzeniu, Ze oferowane dostawy spelniajag

wymagania Zamawiajacego okreslone w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, w zwiazku z czym zarzut ten jest zarzutem bezzasadnym.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie rowniez z twierdzeniem, iz postanowienia

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczace:

1. posiadania wymaganych certyfikatow okreslajacych zakres zastosowania
czeSci zamiennej w maszynie/urzadzeniu, ktoérego przedmiot zamowienia
dotyczy (pkt V specyfikacji istotnych warunkow zamowienia) oraz

2. obowiazku zlozenia przez producenta substytucyjnych czesci zamiennych
wyprodukowanych wg wlasnej dokumentacji:

a) oswiadczenia, ze oferowane substytucyjne czesci zamienne sa
fabrycznie nowe, a mozliwos¢ ich zastosowania w obudowach
Scianowych produkcji Tagor potwierdzaja zataczone certyfikaty,

b) certyfikatu zgodnosci wlasciwosci oferowanych czesci zamiennych

z Wwymaganiami stosownych norm i przepisow, wydane przez
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akredytowane  jednostki  certyfikujace/jednostki  notyfikowane,

wskazujace mozliwosS¢ ich stosowania w obudowach Scianowych

produkcji Tagor,
naruszaly zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
(art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy stusznie wymagatl posiadania
certyfikatu potwierdzajacego, iz czeSci zamienne oferowane przez
wykonawcow bedacych producentami substytucyjnych czesci zamiennych
moga byC stosowane w konkretnych obudowach scianowych produkcji
Tagor. Wszystkie obudowy zmechanizowane stosowane przez Zamawiajacego
zostaly wykonane na podstawie dokumentacji producenta w tym m.in.
Odwolujacego i posiadaja obowiazkowy certyfikat wydany przez jednostke
notyfikowana, na podstawie ktorego producent wystawia deklaracje
zgodnosci dla tej obudowy. Na wszystkie stosowane czeSci zamienne
Odwolujacy posiada takze stosowne certyfikaty wydane przez jednostki
notyfikowane. W zwiazku 2z powyzZszym prawo zastosowania takze
substytucyjnych czesci zamiennych w konkretnej obudowie
zmechanizowanej powinno by¢ uwarunkowane posiadaniem stosownego
certyfikatu, potwierdzajacego nie tylko, iz taka czeSC¢ zostala wykonana
zgodnie z obowiazujacymi przepisami, lecz takze, ze moze byc zastosowana
w  konkretnych typach obudow. Producent czesci zamiennych
»Substytucyjnych” wytwarza je w oparciu o wlasng dokumentacje i nie sa mu
znane zalozenia konstrukcyjno-technologiczne producenta obudowy. Proces
konstruowania obudowy jest procesem zlozonym i sklada sie z szeregu
dzialan zakonczonych uzyskaniem certyfikatu 2zgodnosci dla calego
urzadzenia, potwierdzajacego, iz urzadzenie jest zgodne z norma EN 1804
i zapewnia wysokie bezpieczenstwo dla osob korzystajacych z obudowy
i urzadzen z obudowa wspolpracujacych. Jednak brak przedmiotowego
certyfikatu dla czesci zamiennych nie pozwala na zapewnienie, iZ obudowa
zmechanizowana, w ktorej zastosowano substytucyjne czesci, bedzie
posiadala te same wlasciwosci co wyrob pierwotny, bowiem zastosowanie
czeSci substytucyjnych moze powodowac zmiany cech obudowy — walorow

uzytkowych i wytrzymatosciowych.
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Zgodnie z § 117 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 20 grudnia 2005
r. w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn i elementow bezpieczenstwa
(Dz.U. Nr 259, poz. 2170) producent powinien przeprowadzi¢ odpowiednie
badania i proby elementow skladowych, osprzetu lub gotowych maszyn,
do ktorych stosuje sie procedure, o ktorej mowa w § 116 ust. 1 (.
deklarowanie zgodnosci WE), aby stwierdzi¢, ze ich konstrukcja albo
wykonanie zezwalaja na bezpieczny montaz i oddanie maszyny
do eksploatacji. W zwigzku z powyzszym takze producent ,substytucyjnych”
czesci zamiennych powinien przeprowadzi¢ badania i proby czesci pod katem
zastosowania w obudowach konkretnego typu, aby stwierdzi¢, ze ich
konstrukcja albo wykonanie zezwalaja na bezpieczny montaz i zastosowanie,
a obudowa zmechanizowana, w ktorej zostanie zastosowana substytucyjna
czeSc¢ nie utraci swoich wilasciwosci technicznych i bezpieczenstwa.

Takze § 428 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. Nr 139, poz. 1169 z pdzn. zm.) stwierdza,
iz maszyny, urzqdzenia i instalacje eksploatuje sie, konserwuje i naprawia
w sposoéb okreslony w dokumentacji techniczno - ruchowej, co ma
zagwarantowacC odpowiedni poziom bezpieczenstwa i z ktorego to wynika,
ze czeSci zamienne nalezy stosowac na warunkach i w sposob okreslony
w dokumentacji techniczno — ruchowej obudowy zmechanizowane;j.

Ze wzgledu na bezpieczenstwo pracy w podziemnych wyrobiskach gérniczych
podmiot produkujacy czesci zamienne i roéwnoczesnie nieposiadajacy
autoryzacji producenta czesci oryginalnych powinien posiadac certyfikat
wydany przez akredytowana jednostke certyfikujaca/jednostke notyfikowana
dla konkretnej czesci zamiennej, z ktorego bedzie wynikalo, iz moze byc
zastosowana w konkretnym typie obudowy zmechanizowanej.

Dokonanie przez Zamawiajacego opisania przedmiotu zamowienia w sposob
niepelny spowoduje, ze zlozone oferty nie beda porownywalne — Odwolujacy
dostarczy czesci zamienne gwarantujace, iz obudowa naprawiona w oparciu
o nie bedzie posiadata wszystkie cechy techniczne odpowiadajace wyrobowi

pierwotnemu, zas pozostali wykonawcy dostarcza czesci, o ktorych nie bedzie
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wiadomo, czy moga zostac wykorzystane w konkretnym typie obudowy
zmechanizowanej oraz nie gwarantujace, iz urzadzenie powstale w wyniku
ich zastosowania bedzie odpowiadalo cechom technicznym wyrobu

pierwotnego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci wstepnej specyfikac;ji
istotnych warunkow zamowienia, protestu i odwotania, rozstrzygniecia
protestu oraz oswiadczen i dokumentow ztozonych podczas rozprawy Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, zZe Odwolujacy posiada interes prawny
w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Srodki ochrony prawnej przystuguja
kazdemu podmiotowi, ktorego interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia
dozna lub choc¢by zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisOw ustawy natomiast w niniejszej sprawie
bezsporne jest, iz pozostawienie tresci wstepnej specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia Ww pierwotnym brzmieniu wyraznie zwieksza

prawdopodobienstwo uzyskania zamowienia przez Odwotujacego.

Przedstawione przez Strony podczas rozprawy dokumenty nie istotnego maja
znaczenia dla postepowania odwotawczego, gdyz nie odnosza sie do kwestii
prawnej zwiazanej z niniejszym odwotaniem, tj. czy Zamawiajacy mogt
dokona¢ kwestionowanej modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

W spornym dokumencie (certyfikacie ze wskazaniem typu urzadzenia, tj.
nazwy producenta i modelu obudowy) Odwolujacy upatruje gwarancji jakosci
czeSci zamiennych nie bedacych oryginalnymi czeSciami produkowanymi
przez producenta obudow - ich pelnej kompatybilnosci z obudowami
Scianowymi - czym jest zainteresowany nie tylko jako konkurent

Przystepujacego w niniejszym postepowaniu, ale takze jako producent
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obudow. Dazenie to jest zrozumiale z ekonomicznego punktu widzenia
Odwotujacego. Jednak mnalezy zauwazyC, iz okreslenie dokumentow
wymaganych od wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jest prawem podmiotowym Zamawiajacego, wiec, poki tego
prawa nie naduzywa (nie narusza art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych), nie ma podstaw do narzucania mu dokumentow
potwierdzajacych spelnienie przez oferowane dostawy wymagan przez niego
okreslonych, ktore dodatkowo, sa mu niezbedne do przeprowadzenia
postepowania. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy powinien tak prowadzi¢ postepowanie, aby zachowac¢ pomiedzy
wykonawcami uczciwa konkurencje. Zamawiajacy ma takze prawo
i obowiazek, by dbac¢ o wlasne interesy ekonomiczne poprzez zapewnienie
sobie jak mnajwiekszej liczby akceptowalnych ofert. W odniesieniu zas
do jakosci czesci zamiennych substytucyjnych i zapewnienia bezpieczenstwa
ich stosowania — sg to kwestie, ktore Zamawiajacy bedzie mial sposobnos¢
omowic podczas negocjacji z wykonawcami.

Jakkolwiek przeprowadzenie badania przez jednostke notyfikowana/
certyfikujaca na zlecenie producenta czesci zamiennych substytucyjnych nie
jest niemozliwe, jasne jest takze, iz jest kosztowne i czasochlonne i w
praktyce spowoduje znaczne ograniczenie zloZonych w niniejszym
postepowaniu ofert. Skoro wiec jeszcze przed skladaniem ofert wstepnych
Zamawiajacy otrzymal informacje, iz postawione zadanie dostarczenia
certyfikatu odnoszacego sie do danego typu obudowy (TAGOR) spowoduje
niemoznosSc¢ zlozenia ofert przez innych wykonawcow niz producent obudowy,
mial prawo zmodyfikowac swoje wymagania w celu zwiekszenia
konkurencyjnosci. Takie dziatanie trudno uznac za naruszajace przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktore to naruszenie jest wskazane

w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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