Sygn. akt KIO/UZP 1123/08

WYROK
z dnia 30 pa zdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Czionkowie: Jolanta Markowska
Grzegorz Mazurek
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Zwigzek Ochotniczych Stra zy Pozarnych Rzeczypospolitej Polskiej

Wytwérnia Umundurowania Stra zackiego, ul. Zeromskiego 3, 95-060 Brzeziny od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komenda Wojewddzka Pa nstwowej Stra zy
Pozarnej w Katowicach, 40-042 Katowice, ul. Wita Stwos za 36 protestu z dnia

19 wrzesnia 2008r.

przy udziale P. P. H. ,GO WEST” Sp. z o.0., ul. Lewicpolska 16A, 03-652 Warszawa
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotlawczego po stronie odwotujgcego sie

oraz DEVA Poland Sp. z 0.0, ul. 3 Maja 19, 43-400 Ciesz yn po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zwigzek Ochotniczych Stra zy Pozarnych
Rzeczpospolitej Polskiej Wytwdrnia Umundurowania St razackiego, ul. Zeromskiego 3,
95-060 Brzeziny

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Zwigzek Ochotniczych Stra zy Pozarnych



Rzeczypospolitej Polskiej Wytwornia Umundurowania S trazackiego,

ul. Zeromskiego 3, 95-060 Brzeziny,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zwiazku Ochotniczych Stra zy Pozarnych
Rzeczypospolitej Polskiej Wytwoérnia Umundurowania S trazackiego,

ul. Zeromskiego 3, 95-060 Brzeziny.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe 297 kompletoéw ubran specjalnych strazackich”,

zamawiaj acy — Komenda Wojewodzka Pa nstwowej Stra zy Pozarnej w Katowicach,
wybrat sposrod ztozonych w postepowaniu ofert, oferte najkorzystniejszg firmy DEVA Poland
sp. z 0.0. z siedzibg w Cieszynie (zawiadomienie dokonane pismem z dnia 12.09.2008r.).
Odwoluj acy — Zwiagzek Ochotniczych Stra zy Pozarnych Rzeczypospolitej Polskiej
Wytwornia Umundurowania Stra  zackiego z siedzib g w Brzezinach wnidst protest (pismo
Z dnia 19.09.2008r.) i wobec jego oddalenia (pismo z dnia 26.09.2008r.), odwotanie (pismo
z dnia 1.10.2008r.).

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw art. 7 ust. 1, art. 8, art. 82 ust. 3,
art. 91 ust.1, art. 96 ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrocie Pzp oraz § 1
i 3 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administraciji z dnia 20 czerwca 2007r.

w sprawie wykazu wyrobow stuzacych zapewnieniu bezpieczenstwa publicznego lub



ochronie zdrowia i zycia oraz mienia, a takze zasad wydawania dopuszczenia tych wyrobow
do uzytkowania (Dz. U. Nr 143, poz. 1002).

W uzasadnieniu podat, ze wskazana w wybranej ofercie kurtka, jako wzér, nie jest wykonana
wedtug opisu i parametrow okreslonych w przepisach wyzej wymienionego rozporzadzenia
oraz zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu dokumentéw zawartych w wybranej ofercie,
dotyczacych potwierdzenia parametréw kurtek, sporzadzonych przez laboratoria lub inne
jednostki badawcze.

Odwolujacy podnidst, ze kurtka podana w ofercie: nie odpowiada wymaganej diugosci (jest
za krotka w odniesieniu do wymaganego poziomu, tj. poziomu krocza), nie odpowiada
wymogom oznaczenia napisem ,STRAZ” oraz nie zawiera wlasciwego potwierdzenia co do
badan na penetracje wody. Zamawiajgacy nie udostepnit utajnionej czesci oferty, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo, iz w ocenie odwotujgcego brak jest podstaw prawnych do
takiej czynnosci.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie jego zadan w catosci i nakazanie zamawiajagcemu:

1/ uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe 297
kompletow ubran strazackim specjalnych,

2/ przeprowadzenie ponownie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe 297 kompletow ubranh strazackim specjalnych,

3/ przyznanie kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie. Podat, ze odwotujacy nie ma
interesu prawnego wnoszgc protest, gdyz jego oferta zostata odrzucona i czynnos¢ ta nie
zostata oprotestowana. W zakresie merytorycznych zarzutéw stwierdzit, ze nie jest instytucjg
wyznaczong do weryfikacji zasadnosci wydania swiadectwa dopuszczenia przez CNBOP.
Wskazal, ze tylko jednostka wydajgca swiadectwa dopuszczenia jest wiadna dokonac oceny
czy ubranie dotaczone do oferty, jako wzér jest zgodne z przepisami wskazanego
rozporzadzenia. Wykonawca przedstawit w swojej ofercie $wiadectwo dopuszczenia

wymagane w SIWZ. Przedstawit réwniez wyniki badan na wodoszczelnos¢ wynoszacg



260 kPa, dotyczacq catego zestawu odziezowego, protokét ITC 412401681/2007, zgodnie
z wymaganiami pkt 111, 8.1.7) SIWZ — Zestaw odziezy (cata konstrukcja).

W zakresie wylaczenia zakazu ujawniania zastrzezonych informacji podat, ze po ponownym
przegladnieciu utajnionej dokumentacji, doszedt do wniosku, iz tylko dwa dokumenty mogq

by¢ odtajnione, a mianowicie polisa ubezpieczeniowa i tabela technologiczna rozmiaréw.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, w tym po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania, ztozonymi dowodami w postaci pism, protokotu ogledzin,
argumentacjg odwolujgcego, zamawiajgcego i przystepujacych do postepowania
odwotawczego, takze oryginalnymi ofertami — odwotujgcego i ofertg wybrang, dostarczonymi

do siedziby Urzedu po zamknieciu rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Wartos¢ zamdwienia ustalona zostala na kwote o réwnowartosci 139 814,90 euro.
Ogtoszenie 0 zamOwieniu na dostawy zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich nr 2008 / S 142-190448 z dnia 24.07.2008r.

W postepowaniu ztozono 6 ofert z cenami od 409 949,10 zt do 555 814,71 zi, tj. oferty:

1/ ,GO WEST” Sp. z 0.0. z/s w Warszawie z ceng 412 809,21 zi,

2/ HORPOL" Sp. z 0.0. z/s w Piasecznie z ceng 531 630,89 z,

3/ ZOSP RP WUS z/s w Brzezinach z ceng 444 906,00 zt (oferta odwotujacego),

4/ ARLEN Sp. z 0.0. z/s w Warszawie z ceng 502 108,20 z;

5/ DEVA Poland Sp. z 0.0. z/s w Cieszynie z ceng 555 814,71 (oferta wybrana),

6/ P.P.H.U. ,SUBOR” z/s w Staszowie z ceng 409,949,10 zi.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert wykluczyt dwoch wykonawcow, ktorych oferty
oznaczono nr 1 i nr 6. Odrzucit oferty oznaczone numerami - nr 2, nr 3 (odwotujgcego) i nr 4.
Wybrat jako oferte najkorzystniejszga, oferte przystepujacego do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, oznaczong nr 5, tj. oferte jedyna, ktéra nie zostata

odrzucona.



Odwotujacy wniést w dniu  19.09.2008r. protest wylgcznie na czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty- firmy DEVA Poland Sp. z 0.0. Po oddaleniu protestu pismem z dnia
26.09.2008r., wniost odwotanie w dniu 1.10.2008r., takze wylgcznie na czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, nie podwazajac w zadnym zakresie braku podstaw do odrzucenia
jego oferty. Fakt ten zostat w petni przyznany przez odwolujgcego podczas rozprawy.

Protesty wnoszone przez innych wykonawcéw, wobec ich oddalenia przez zamawiajagcego
i braku wniesienia odwotania, zostaly rozstrzygniete ostatecznie wraz z uptywem terminéw

na wniesienie odwotania.

W zakresie merytorycznych zarzutow odwotujacy popart odwotanie, podajac, ze kurtki:

1/ dtugos¢ zachodzi 30 cm na spodnie, jednak nie spetnia wymogu wiasciwej odlegtosci od
poziomu krocza, tj. nie odpowiada przedziatowi od 17,5 cm do 22,5 cm ponizej krocza,

2/ napis ,STRAZ” wykonany zostat inng technikag niz mocowanie na ,rzep”,

3/ préba wodoszczelnosci (odpornosé na penetracje wody) powinna by¢ wykonana na
prébce membrany po praniu, a nie na nowej probce oraz na szwach ramiennych jako
najbardziej narazonych na eksploatacje czesci kurtki. Odwotujacy podniést, iz nie ma
dostatecznej wiedzy na ten temat czy istotnie w wybranej ofercie zalagczono zgdane wyniki
potwierdzajgce przeprowadzenie odpowiednich badan, gdyz czes¢ oferty zostata utajniona
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze z jego kontaktéw z firmg GORE-TEX, w ktérej
zaopatruje sie w membrane, podobnie jak wykonawca wybranej oferty wynika, Ze membrana
po praniu nie moze osiggac 2,5 bara.

Podnidst takze, ze zamawiajgcy powinien udostepnié¢ wyniki badan w wybranej ofercie w celu
uzyskania potwierdzenia, czy istotnie podane parametry wodoszczelnosci — 260 kPa
potwierdzone zostaly odpowiednimi badaniami. Stwierdzit rowniez, ze zamawiajacy nie
ustosunkowat sie do prosby odwotujacego o udostepnienie mu wskazanych badan
w wybranej ofercie, a dopiero w rozstrzygnieciu protestu poinformowat, ze mozliwe jest

odtajnienie polisy ubezpieczeniowej i tabeli technologicznej rozmiaréw. Odwotujacy



wielokrotnie i jednoznacznie podkreslal, ze jego celem w postepowaniu odwotawczym jest
doprowadzenie do uniewaznienia postepowania i oczekiwanie powtdrzenia postepowania
przez zamawiajgcego, w ktorym to postepowaniu bedzie moégt ziozy¢ nowa oferte.
W Zadnym stwierdzeniu nie podniost okolicznosci wskazujacych, iz jego oferta zostata
odrzucona w sposéb bezzasadny, potwierdzajgc tym samym stanowisko zamawiajgcego w
przedmiocie odrzucenia oferty.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego — P.P.H ,GO WEST” Sp. z 0.0. po stronie
odwotujgcego, w calej rozciggtosci popart stanowisko odwotujgcego, wskazujac, iz w jego
ocenie zamawiajacy opracowat SIWZ po raz trzeci, pod wybor oferty okreslonego
wykonawcy. Pozostatych wykonawcow badz wykluczyt, badz odrzucit ich oferty. Wskazywat
na okolicznosci nie majagce bezposredniego zwigzku z prowadzonym postepowaniem
odwotawczym, sSwiadczace 0 podjeciu czynnosci np. skargowych, zmierzajgcych do
uniewaznienia niektérych dokumentow, ktorymi postuguje sie wykonawca wybranej oferty.
Podniést, ze w jego interesie jest réwniez uniewaznienie prowadzonego postepowania,
Zzobowigzanie zamawiajgcego do przeprowadzenia ponownego postepowania, zgodnego
z obowigzujgcymi przepisami prawnymi i opracowang na nowo SIWZ. W zadnym zakresie
nie podnidst okolicznosci prawomocnego wykluczenia jego z prowadzonego postepowania
na skutek braku wniesienia wadium.

Zamawiajacy oraz przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
— DEVA Poland Sp. z o.0., podtrzymali stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu protestu
i petnomocnicy obu podmiotéw wskazali, ze SIWZ jest zgodna z przepisami powotanego
wyzej rozporzadzenia MSWIA, odziez zaoferowana przez wykonawce odpowiada tresci
SIWZ i wymagania w zakresie parametrow technicznych potwierdzone zostaly zadanymi
Swiadectwami dopuszczenia oraz innymi dokumentami zataczonymi do oferty.
W szczegodlnosci, dlugosé kurtki jest wilasciwa, zachodzi na spodnie 30 cm, natomiast
odlegtos¢ od poziomu krocza nie zostata nigdzie opisana i biorgc pod uwage rézny wzrost
osbb, ktore beda nosity kurtki, odlegtos¢ ta nie moze by¢ okreslona z gory w sposéb

jednoznaczny. Réznica w dtugosci kurtki i plisy kryjacej suwak wynoszgca 5 cm (poréwnanie



kurtki zalgczonej do oferty z wzorcem kurtki znajdujacej sie w CNBOP) nie ma zadnego
znaczenia, gdyz kurtka co do zasady zakrywa spodnie diugoscig 35 cm, przy zadanej
dlugosci 30 cm, a wskazana réznica 5 cm jest réznicg dopuszczalng w ramach toleranciji
technologicznej. Rowniez petnomocnicy stwierdzili, Zze napis ,STRAZ” dokonany zostat
zgodnie z pkt 1.6.3.2 zalgcznika nr 2 do ww. rozporzadzenia, stanowigcego, iz napis
,STRAZ” mocowany jest na ,rzep” lub inng technika. W przedmiotowej sprawie wykonawca
napis ,STRAZ” umocowat inng technikg, a mianowicie technikg polegajaca na przytozeniu
tasmy do materialu zewnetrznego, na ktorej sg wyciete otwory odpowiadajgce literom
tworzacym napis ,STRAZ” i poddaniu tasmy wraz z materialem obrébce prasy termicznej
pod cisnieniem w odpowiednio wyzszej temperaturze. Metoda ta nie polega na mocowaniu
napisu na ,rzep”, lecz mocowaniu napisu inng technika. W zakresie wodoszczelnosci
petnomocnicy wyjasnili, iz badania dokonane zostaty zarébwno w zakresie jednej warstwy
membrany, jak i we wszystkich warstwach tacznie — trzy — dla danej konstrukcji materiatu.
Badanie przeprowadzono wedtug normy PN-EN 20811. Uzyskana odpornos¢ okreslona
zostata jako odpornos$¢ wynoszaca 260 kPa, przy wymaganej przez zamawiajacego min. 200
kPa. Potwierdzenie powyzszych badan zalgczono do oferty. Przystepujacy wyjasnit, ze
W jego ocenie, zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie czesci oferty jest jak
najbardziej zasadne, poniewaz w ofercie zamiescit znacznie wiecej danych dotyczacych
parametrOow niz wymagat tego zamawiajacy.

Udostepnienie protokotdw badan w zakresie parametrow technicznych dotyczacych
produkcji specjalistycznej, spowodowatoby otwarcie dokumentacji technicznej wykonawcy na
uzytek jego konkurentow.

Strony odpowiednio wnosity - odwotujacy i przystepujacy po jego stronie o uwzglednienie
odwotania, uniewaznienie postepowania i nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenie
ponownie postepowania, za$ zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie - o oddalenie

odwotania, przede wszystkim z powodu braku interesu prawnego po stronie odwotujgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z trescig przepisu art. 179 ust. 1 Pzp srodki ochrony prawnej, w tym protest
i odwotlanie przystuguja wykonawcom, jezeli ich interes prawny doznat lub moze doznaé
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Z przepisu tego
wynika, ze podmioty i organy rozpoznajgce wniesione srodki ochrony prawnej majg
obowigzek z urzedu bada¢ czy wykonawcy korzystajacy z tych srodkéw legitymujg sie
posiadaniem interesu prawnego. Legitymowanie sie interesem prawnym jest przestankg
materialnoprawna, zatem stwierdzenie braku interesu po stronie odwotujgcego, stanowi
bezwzgledng przestanke oddalenia odwotania, niezaleznie od faktu czy podnoszone zarzuty
merytoryczne w tresci odwotania sg zasadne czy nie.

W przedmiotowej sprawie ustalono ponad wszelkg watpliwosc¢, ze oferta odwotujgcego
zostata odrzucona w postepowaniu, 0 czym zamawiajgcy zawiadomit pismem z dnia
12.09.2008r. W ciggu 7 dni od tego dnia odwotujgcy miat prawo wnies¢ protest na czynnosé
odrzucenia jego oferty. Odwotujacy nie skorzystat z tego prawa wnoszac jedynie w dniu
19.09.2008r. protest wytgcznie na czynnos¢ wyboru oferty DEVA Poland Sp. z o.o0.
Czynnos¢ odrzucenia oferty stata sie ostateczna i prawomocna. Zatem, odwotujgcy
z uplywem terminu na zakwestionowanie odrzucenia jego oferty utracit status wykonawcy
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Kwestionowanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, przy braku interesu prawnego, nie moze by¢ uwzglednione,
gdyz odwotujacy w takim przypadku nie jest juz uczestnikiem postepowania (np. wyrok SO
w Warszawie z dnia 21.02.2005r. sygn. akt V Ca 3072/04 i z dnia 16.08.2004r. sygn. akt
V Ca 1567/04).

Klasyczne rozumienie interesu prawnego zostalo odzwierciedlone w licznych orzeczeniach
sqdow okregowych i zespotéw arbitrow. Zgodnie z linig orzeczniczg interes prawny
wnoszacego srodek odwotawczy musi doznaé uszczerbku w konkretnym postepowaniu,
w ktorym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci on mozliwo$¢ uznania jego oferty za
oferte najkorzystniejsza, przy czym interes ten nie moze by¢ oceniany pod katem

ewentualnego  niepewnego udzialu odwotujgcego w  przyszlym  postepowaniu



0 przedmiotowe zamoéwienie publiczne i uzyskanie w nim wyniku polegajgcym na wyborze
jego oferty (wyroki, m.in. SO w Warszawie z dnia 10.04.2003r. sygn. akt V Ca 165/03 i z dnia
4.10.2005r. sygn. akt V Ca 1136/05).

W wyroku z dnia 25.04.2006r. sygn. akt | Ca 134/06 Sad Okregowy w Krosnie orzekt, ze
zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG (odpowiednio art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13/EWG) odwotanie moze wnie$s¢ co najmniej kazdy podmiot, ktéry ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia publicznego. Przy czym koniecznos¢ istnienia
interesu prawnego po stronie odwolujgcego w uzyskaniu danego zaméwienia musi istnie¢
kumulatywnie z uszczerbkiem Ilub niebezpieczenstwem jego powstania w majgtku
odwotujgcego. Z przedstawionego stanowiska wynika, ze Sad podzielit rowniez zdanie, iz
istnienie interesu prawnego musi dotyczy¢ uzyskania danego zamowienia, bedacego
przedmiotem prowadzonego postepowania, a nie zamowienia przysztego, ktére ewentualnie
moze wystgpi¢ w ramach prowadzonej nastepnej procedury, lub moze nie wystgpi¢, a wiec
jako zdarzenia przysziego i niepewnego.

Krajowa Izba Odwotawcza w przedmiotowej sprawie stwierdzita brak interesu prawnego po
stronie odwotujacego w korzystaniu ze $rodkow ochrony prawnej, w tym przypadku
z odwotania, gdyz odwolujgcy utracit status wykonawcy uczestniczacego w prowadzonym
postepowaniu. Odwotanie z tego wzgledu podlega oddaleniu. Z uwagi na brak interesu
prawnego odwotujgcego, Krajowa lzba Odwotawcza nie odniosta sie merytorycznie do
zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego, gdyz fakt ten nie ma zadnego znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy (wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 5.05.2008 r. sygn. akt IX

Ga 44/08).

Majac na uwadze powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza orzekia jak w sentencji na podstawie

art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekla na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

nie uwzgledniajgc wniosku zamawiajgcego 0 przyznanie mu kosztéw postepowania



odwotawczego w postaci wynagrodzenia petnomocnika i diety, z uwagi na nie przedtozenie
rachunkéw do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 127,

poz. 886).

10



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢

11



