Sygn. akt: KIO/UZP 234/09

WYROK
z dnia 10 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Ordysi nska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Miner Stanistaw Grabo wski i Piotr
tuczak Spotka Jawna, ul. Modrzewiowa 3, 41-219 Sosn owiec od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Kompani e Weglow g S.A., ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice , protestu
Z dnia 6 lutego 2009 .

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Miner
Stanistaw Grabowski i Piotr tuczak Spoétka Jawna, ul . Modrzewiowa 3, 41-219

Sosnhowiec i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowe Miner Stanistaw Grabowski i Piotr tuczak S  pétka Jawna, ul.
Modrzewiowa 3, 41-219 Sosnowiec;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych



Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno
Handlowego Miner Stanistaw Grabowski i Piotr Luczak Spotka Jawna, ul.

Modrzewiowa 3, 41-219 Sosnowiec.

Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na: ,Dostawe rur stalowych
kotnierzowych do Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w 2009 roku.”, ktérego dotyczy
odwotanie wniesione przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Miner Stanistaw
Grabowski i Piotr Luczak Spoétka Jawna z siedzibg w Soshowcu, zwane dalej ,Odwotujgcym”,
zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o przedmiotowym
zamdwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 1 pazdziernika
2008 r. (nr ogloszenia: 2008/S 190-252158). Postepowanie to prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz.
U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” Kompania Weglowa, zwana dalej
.Zamawiajgcym”. Postepowanie to Zamawiajgcy podzielit na 25 czesci, dopuszczajac

mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.

Podstawg zlozonego odwotania, ktore bylo poprzedzone protestem, jest czynnosc
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zakresie zadan nr 15
(Rura bez szwu kotnierzowa: 185,0X17,5 20 GB do posadzki hydrauliczne))
i 16 (poz. 1. Rura bez szwu kotnierzowa: 185,0X10,0 R65 do posadzki hydraulicznej,
poz. 2 Rura bez szwu kotnierzowa: 185,0X10,0 20 GB do posadzki hydraulicznej) z powodu
jej sprzecznosci z trescig SIWZ, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zamawiajacy
odrzucit bowiem oferte Odwotujgcego uznajac, ze nie wskazat on okresu gwarancji dla
wskazanych zadah w formularzu ofertowym.

Informacje o powyzszym Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu w piSmie z dnia
5 lutego 2009 r. (doreczenie w tej samej dacie). Odwotujgcy protest, mylnie przez niego
okreslony mianem ,odwotania”, ztozyt do Zamawiajgcego w pismie z dnia 6 lutego 2009 r.
(wptyw do Zamawiajgcego w dniu 9 lutego 2009 r.). W protescie tym podniost, ze wskazany
okres gwarancji nie zostat okreslony w formularzu ofertowym (zalgcznik nr 2 pkt 6) jedynie
przez omyike, nadajgca sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz
okres ten — 12 miesiecy - zostat wskazany w innym miejscu oferty, tj. na str. 209 Karty
gwarancyjnej wyrobu D.T.R. Zatem, w ocenie Odwotujgcego, poprawienie tej omytki w jego

ofercie nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty.



Zamawiajacy, rozpatrujac ztozony protest w pismie z dnia 16 lutego 2009 r. (doreczenie
Odwotujgcemu w dniu: 17 lutego 2009 r.), oddalit go. Podkreslit, ze Odwotujacy w formularzu
ofertowym nie ztozyt propozycji udzielanego okresu gwarancji w zakresie dwéch zadah —
nr 15 i 16 — a dolagczone do oferty karty gwarancyjne nie stanowig deklaracji udzielanej
gwarancji. Karta gwarancyjna jest bowiem dokumentem potwierdzajgcym udzielenie
gwarancji dla konkretnie oznaczonej partii dostawy. Wskazat, Ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy
zakazuje prowadzenia negocjacji co do tresci oferty i dokonywania w tym zakresie jej zmian.

Dodatkowo Zamawiajacy w odrebnym pismie rowniez z dnia 16 lutego 2009 r.
doreczonym Odwolujgcemu w dniu 17 lutego 2009 r. uzupetnit uzasadnienie odrzucenia
oferty Odwotujgcego o wskazanie, ze jest niezgodna z trescig SIWZ w zakresie braku
wskazania w formularzu ofertowym informacji dla wskazanych dwéch zadan (15 i 16), czy
udziat towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich UE lub panstw, z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, przekracza lub nie 50%

zamowienia.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i w pismie z dnia 27 lutego
2009 r. (data nadania pisma w urzedzie pocztowym operatora publicznego) ztozyt odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktdrego kopia zostala przekazana w tej samej
dacie Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci nr 15
i 16 przedmiotu zamodwienia, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujgcego i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla
wskazanych czesci zamowienia. Odwotujacy wskazat na naruszenie konkretnych przepisow
ustawy, tj.: art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez:

1) zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci ofert
czesciowych dla zadan nr 151 16

2) zaniechanie poprawienia omylek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty

3) odrzucenie ofert czesciowych Odwotujacego, ktérych tres¢ nie odpowiada tresci
SIwz

4) wybor ofert, ktére nie sg najkorzystniejsze dla czesci 15 i 16 zamowienia.

W uzasadnieniu ziozonego odwotania podtrzymat dotychczasowg argumentacje
dotyczacg wskazania terminu gwarancji w tresci oferty, poprzez zalgczenie Kkarty

gwarancyjnej. Wskazal rowniez, ze pozostate warunki gwarancji zostaty przez niego



potwierdzone poprzez ztozenie oswiadczenia zawartego w pkt 9 formularza oferty o przyjeciu
bez zastrzezeh istotnych postanowieh umowy w zatgczniku nr 5 do SIWZ oraz podpisanie
warunkéw gwarancji w istotnych postanowieniach umowy (str. 254 oferty). Podnidst takze
dodatkowo, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostalo wszczete przed
dniem wejscia w zycie przepisow nowelizacji ustawy Prawo zamoOwieh publicznych
z 4 wrzesnia 2008 r. Jednak, pomimo tego, w Swietle art. 4 ust. 1 tej ustawy nowelizacyjnej,
niektére nowe przepisy ustawy, w tym dotyczace poprawiania omytek w ofercie i przestanek
odrzucenia oferty, majg zastosowanie réwniez do postepowan wszczetych przed dniem
wejécia w zycie przepisow nowelizacji. Odwotujacy podniost, ze odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji niezgodnosci co do
tresci oferty. Uchybienia formalne natomiast nie moga by¢ podstawg dokonania tej czynnosci
przez Zamawiajgcego. Odwotujacy powotywat sie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, Zespotdéw Arbitréw oraz stanowisko doktryny wyrazone w komentarzu do
ustawy pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego oraz Komentarzu autorstwa: G. Wicik,
P. Wisniewski, jak réwniez stanowisku wyrazonym przez A. Elzanowskg w publikacji
Zamowienia publiczne Doradca.

Co do argumentu podniesionego przez Zamawiajacego 0 niezgodnosci oferty
Odwolujgcego z trescig SIWZ réwniez w zakresie braku wskazania w formularzu ofertowym
informaciji, czy udziatu towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich UE przekracza, badz
nie 50%, Odwotujacy stwierdzit, ze rowniez te informacje zawarte zostaty w ofercie.
przywotat tutaj deklaracje zgodnosci dla zadan 15 16.1 i 16.2 (str. 186 — 188 oferty), gdzie
Odwotujacy wskazat, ze jest producentem rur bedacych przedmiotem zamowienia. Ta sama
informacja wynika z certyfikatow zgodnosci KOMAG/05/132 i KOMAG/05/131 (str. 189 — 192
oferty). Odwotujgcy oferujac towary wtasnej produkcji oferuje towary pochodzace z Polski.
Komponenty do produkcji rur bedacych przedmiotem zamoOwienia zostaly wyprodukowane
przez ISD Hute Czestochowa oraz RUDEXPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie. Jako
dowody na te okolicznos¢ Odwotujacy przedstawit zaktadowe swiadectwo odbioru z dnia
5 wrzesnia 2008 r., wystawione na rzecz firmy STALMAX oraz dowod zakupu rur od tej firmy
(faktura z dnia 16 maja 2008 r.) a takze zakalcowe $wiadectwo odbioru z dnia 3 pazdziernika
2005 r. wystawione na rzecz Odwotujacego oraz dowdd zakupu (faktura z dnia 30 wrzesnia
2005 r.). Odwotujacy podnidst, ze wskazane informacje Zamawiajacy uzyskatby od niego
w trybie zgdania wyjasniehn co do tresci oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, ktérej to

mozliwosci zaniechat.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotoweqo postepowania o _udzielenie

zamowienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty

Odwolujacego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte

w protescie, odwotaniu, rozstrzygnieciu protestu i ztozone w trakcie rozprawy (lzba dopuscita

w tym zakresie dowody z dokumentdw), sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy lzby ustalit, ze w zwigzku ze ztozeniem
protestu w niniejszej sprawie po dacie wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 4 wrzesnia
2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy,
skiad orzekajacy podijat niniejsze rozstrzygniecie co do stosowania przepiséw dziatu VI
ustawy, w oparciu o stan prawny obowigzujacy po wejsciu w zycie przepisow

nowelizacyjnych.

Skfad orzekajacy Izby ustalit réwniez, ze nie zostala wypelniona zadna
Z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwolujgcego z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) w zakresie braku wskazania terminu gwarancji zostat
poprzedzony protestem zatem podlegat formalnie rozpoznaniu.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit jednoczes$nie, ze drugi z podnoszonych zarzutow,
dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) w zakresie braku ztozenia oswiadczenia, co do udziatu towaroéw
pochodzacych z panstw cztonkowskich UE, nie zostat formalnie poprzedzony protestem.
Wobec okolicznosci, iz przepisy ustawy nie przewidujg czesciowego odrzucenia odwotania,
odwotanie podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu, jednakze stwierdzona przez Izbe
okolicznos¢ wskazuje na to, ze - w Swietle art. 191 ust. 3 ustawy - przywofany zarzut nie
moze by¢ rozpoznany przez skitad orzekajacy Izby.

Powyzsze z kolei skutkuje uznaniem, ze oferta Odwotujgcego zostata skutecznie przez
Zamawiajgcego odrzucona, wobec braku zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego, o ktorej
poinformowat on wykonawcow w pismie z dnia 16 lutego 2009 r. Odwotujacy zatem nie
posiada interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy w ziozeniu odwofania.
Zgodnie z tym przepisem dla skutecznosci zlozenia srodka ochrony prawnej konieczne jest
wykazanie uszczerbku w swoim interesie prawnym, zwigzanym z uzyskaniem danego
zamodwienia. Odwolujagcy powinien dodatkowo wykazaé, ze ten uszczerbek powstat
na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych przepiséw ustawy, a takze to,

ze zachodzi zwigzek przyczynowy pomiedzy konkretnym naruszeniem przepiséw ustawy,



a powstaniem, badz mozliwoscig powstania, uszczerbku w interesie prawnym w uzyskaniu

zamowienia.

Skiad orzekajacy lzby stwierdzit w tym zakresie, ze Odwotujacy utracit swoj interes
prawny, poprzez zaniechanie oprotestowania odrebnej czynnosci Zamawiajgcego, podjetej
w dniu 16 lutego 2009 r., o ktorej Zamawiajacy poinformowat wykonawcow w dniu 17 lutego
2009 r., godzacej rowniez w jego interes, a polegajacej na wskazaniu kolejnej podstawy
do odrzucenia oferty Odwotujgcego. W ocenie Izby takie zachowanie Zamawiajgcego, ktore
jest uzewnetrznieniem jego woli, nalezy traktowac jako podjecie przez niego odrebnej
czynnosci, ktora podlega zaskarzeniu przez wykonawce, ktorego interes narusza, w trybie
srodkéw ochrony prawnej — najpierw protestu, a nastepnie odwotania i ewentualnie skargi.
Odwolujacy z whasnej woli zrezygnowat z tej drogi postepowania, odstepujac od zaskarzenia
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu jego oferty z powodu braku ztozenia
wymaganego oswiadczenia odnosnie udziatu towaréw pochodzacych z UE oraz innych

krajéw, z ktorymi zostaly zawarte stosowne umowy.

Slusznie — w ocenie skladu orzekajgcego Izby - wywodzit Odwolujacy, ze
do obowigzkéw Zamawiajacego, wynikajacych z tresci art. 92 ust. 1 ustawy, nalezy
przekazanie zawiadomienia wszystkim wykonawcom o wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz o ewentualnych wykluczeniach wykonawcéw, czy tez odrzuceniach ich ofert
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Faktycznie przepis ten
wymaga od Zamawiajgcego wskazania w tym samym zawiadomieniu informacji o wszystkich
czynnosciach dokonanych w ramach czynnosci badania i oceny ofert. Jednakze nalezy
zauwazyC, ze wskazany przepis, jak 1 inne przepisy ustawy, nie przewidujg dla
Zamawiajgcego negatywnych skutkdw prawnych, zwigzanych z rozdzieleniem dokonania
tych czynnosci oraz przekazania informacji o tym, czy tez — tak, jak to miato miejsce
W niniejszym postepowaniu — zwigzanych z rozdzieleniem informacji o réznych
przestankach do odrzucenia oferty. Skutek z tym zwigzany sprowadza sie wylacznie do
zréznicowania termindw na ztozenie protestow ha poszczegdllne czynnosci Zamawiajgcego,

a tym samym wydtuzenia procedury udzielenia zaméwienia publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze nie zostata wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktorej
stanowi art. 179 ust. 1 ustawy, wskazujgca na interes prawny po stronie wykonawcy
wnoszacego odwotanie, co uniemozliwia odniesienie sie przez sklad orzekajacy Izby do

podniesionych w odwotaniu zarzutéw.



Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:



