Sygn. akt: KIO 2702/10

WYROK
Z dnia 29 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
grudnia 2010 r. wniesionego przez wykonawce Zbigniew Wnuk prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Zbigniew
Whnuk, ul. Skiodowskiej-Curie 27/22, 42-200 Czestochowa, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego ENION Spotka Akcyjna, 30-390 Krakéw ul. Zawita 65L

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce Zbigniew Wnuk prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
Zbigniew Wnuk, ul. Sktodowskiej-Curie 27/22, 42-200 Czestochowa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce wykonawce Zbigniew Wnuk prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg

pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Zbigniew



Wnuk, ul. Sktodowskiej-Curie 27/22, 42-200 Czestochowa, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy: ENION Spoétka Akcyjna, 30-390 Krakow ul. Zawita 65L wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »Dostawe kabli i przewodow dla
potrzeb EnergiaPro Spodtka Akcyjna, Enion Spotka Akcyjna, Potudniowy Koncern
Energetyczny Spotka Akcyjna, Potudniowy Koncern Weglowy Spétka Akcyjna.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) zwanej

dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

02.10.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2010/S 192-293709.

07.12.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Tele-Fonika Kable sp. z o0.0. z
siedzib g w Krakowie, ul. Wielicka 114, 30-663 Krakéw ;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Zbigniew Wnuk prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Zbigniew Wnuk, ul.
Sktodowskiej-Curie 27/22, 42-200 Czestochowa.

14.12.2010 r. wykonawca Zbigniew Wnuk prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod

nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Zbigniew Wnuk, ul. Skio-
dowskiej-Curie 27/22, 42-200 Czestochowa wniost do Prezesa KIO odwotanie w zakresie 7
czesci zamoOwienia.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:
1) art. 87 ust. 1 Pzp, przez jego niezastosowanie tj. zaniechanie przez zamawiajgcego
czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty
w sytuacji gdy oswiadczenie odwolujgcego dotyczace wielkosci udziatlu towardw
pochodzacych z panstw czionkowskich UE lub panstw z ktorymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowe o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, pozostawato w
sprzecznosci z trescig zalgczonych do oferty dokumentéw jednoznacznie
wskazujgcych na pochodzenie towaréw z Polski;
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego niezastosowanie tj. zaniechanie przez
zamawiajacego odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce TELE-FONIKA Kable

Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo Akcyjna z siedzibg w Krakowie, ul. Wielicka 114, 30-



663 Krakow w sytuacji gdy tres¢ jego oferty pozostaje w sprzecznosci z trescig

specyfikacji w zakresie terminu realizacji zamdwienia.

Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgceqo;

2) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert a w
konsekwenciji:

a) nakazanie zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien co
do rzeczywistego udzialu zaoferowanych towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich UE lub panstw, z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowe o
réwnym traktowaniu przedsiebiorcow,

b) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce
TELE-FONIKA z uwagi na sprzecznos¢ oferty z trescig specyfikacji w zakresie

terminu realizacji zaméwienia.

Argumentacja odwotujgcego

Pismem z 06.12.2010 r., ktére odwotujacy otrzymat faksem 07.12.2010 r. zamawiajacy
poinformowat, ze na realizacje czesci 7 zamdwienia zostata wybrana jako najkorzystniejsza
oferta zlozona przez wykonawce TELE-FONIKA, natomiast oferta odwolujacego zostata
odrzucona. Jako przyczyne odrzucenia oferty zamawiajacy wskazat treS¢ oswiadczenia
odwotujacego, z ktérego wynikato, ze udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich
UE lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowe o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%.

Na realizacje czesci 7 zamoOwienia zostaly ziozone 2 oferty, z ktorych oferta
odwotujgcego byta najkorzystniejsza, zawierata cene najnizszg (kryterium 100% cena), w
zwigzku z tym odwolujgcy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania gdyz
nieodrzucenie jego oferty skutkowatoby uzyskaniem przez niego zaméwienia na realizacje
czesci 7 zamdbwienia.

W ocenie odwolujgcego odrzucenie oferty odwotujgcego jest bezzasadne.

Przedmiotem postepowania przetargowego byta dostawa kabli i przewodow. Odwotujacy
skladajac oferte dziatat tylko i wylgcznie jako przedstawiciel polskiego producenta kabli i
przewoddéw, dzialajgcego pod firmg Zaktady Kablowe Bitner Celina Bitner z siedzibg w
Krakowie, ul. Friedliena 3/3 z zakladem produkcyjnym w Trzycigzu 165 k. Krakowa co

potwierdzajg zataczone do oferty dokumenty.



Odwotujacy w zatgczniku nr 1 do oferty, w tresci oswiadczenia dotyczacego udziatu
towarow pochodzacych z panstw czionkowskich UE lub panstw, z ktorymi Wspolnota
Europejska zawarta umowe o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, omytkowo przekreslit
zwrot ,przekracza” 50%, skutkiem czego bylo przyjecie przez zamawiajgcego, ze udziat ten
nie przekracza 50%, a w konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego. W rzeczywistosci
jednak wszystkie wskazane w ofercie odwolujgcego towary pochodzg z Polski, jako
wyprodukowane przez polskiego producenta, co potwierdzajg zalgczone do oferty
dokumenty.

Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny oferty odwolujagcego opart swoje
rozstrzygniecie tylko i wytgcznie na ww. omytkowym oswiadczeniu, ktérego tres¢ pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z zalgczonymi do oferty dokumentami, do ktérych zlozenia
wykonawca byt zobligowany postanowieniami specyfikacii tj:

1) decyzje Prezesa Wyzszego Urzedu Goérniczego dopuszczajgce do produkciji przez
Zaktady Kablowe Bitner w Krakowie materiaty bedace przedmiotem postepowania;

2) deklaracje zgodnosci WE na wyroby bedace przedmiotem postepowania
przetargowego, w ktérych jako producenta wskazano Zaktady Kablowe Bitner w Krakowie;

3) atesty wskazujgce, jako producenta wyrobow bedacych przedmiotem postepowania
przetargowego Zaklady Kablowe Bitner w Krakowie.

Dokumenty te nie byly kwestionowane przez zamawiajacego, a ich tres¢ jednoznacznie
potwierdza, ze materialy na realizacje zamowienia pochodzg z Polski, od polskiego

producenta.

Zdaniem odwolujgcego w powyzej opisanej sytuacji zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie
do odwotujgcego o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w zakresie sprzecznosci, jaka
zachodzita pomiedzy oswiadczeniem o pochodzeniu towaréw, a dokumentami
potwierdzajgcymi ich pochodzenie.

Zgodnie z pkt 11.3.6 specyfikacji, zamawiajagcy wzywa w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych oswiadczen lub dokumentéw.

Uzna¢ nalezy, ze skutkiem zaniechania zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia tresci
oferty bylo bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego. Wyjasnienie tresci oswiadczenia
bylo jak najbardziej uzasadnione, gdyz zgodnie z wyrokiem KIO/UZP z 27 lipca 2009 r.
(KIO/UZP-867/09) prawo zadania wyjasnien obejmuje zadanie wyjasnien w stosunku do
tresci oferty sensu largo, a nie tylko oferty sensu stricte. Za powyzszym przemawia fakt, ze
wyjasnienie sprzecznosci, o ktérych mowa, nie skutkowatoby dokonaniem jakichkolwiek
zmian w tresci ztozonej oferty.

Omyitkowe oswiadczenie odwotujacego odczytywaé nalezy w swietle art. 65 § 1 Kc,

zgodnie z ktorym ,0swiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na



okolicznosci, w ktérych zostato ziozone, zasady wspolzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje”. Ze wzgledu na okolicznosci, tres¢ ztozonych dokumentéw potwierdzajgcych
pochodzenie towaréw, mozna jednoznacznie ustali¢ intencje odwolujgcego, iz jego
zamiarem bylo realizowanie zamOwienia w pelni towarami pochodzacymi z panstw
cztonkowskich UE. W przeciwnym razie przygotowywanie oferty oraz jej ztozenie
zamawiajgcemu bytoby niecelowe, gdyz z goéry skazywatoby oferte odwolujacego na
odrzucenie z uwagi na postanowienia specyfikacji méwigce o odrzuceniu oferty w sytuacji,
gdy udziat towarow pochodzacych z panstw czionkowskich UE lub panstw, z ktérymi
Wspdlnota Europejska zawarta umowe o roéwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie
przekracza 50%. Przestanka ta mimo zlozenia przez odwolujgcego omyikowego
oswiadczenia nie zostala wzgledem odwotujgcego spetniona, gdyz udziat towarow
zaoferowanych przez odwotujacego, w rzeczywistosci udziat towar6w 2z panstw
cztonkowskich UE lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowe o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcoéw stanowi w ofercie 100% co nie pozwala na odrzucenie oferty
odwotujacego.

Ponadto w tresci 8§ 4 ust. 7 i ust. 8 projektu umowy zaakceptowanego przez
odwotujacego, zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ sprawdzenia w kazdym czasie w
trakcie obowigzywania umowy zrddfa pochodzenia przedmiotu zaméwienia (producenta). W
sytuacji gdy zamawiany produkt nie bedzie pochodzit od deklarowanego producenta
zamawiajagcy ma prawo do natychmiastowego rozwigzania umowy z winy wykonawcy. Z
powyzszego wynika, ze zamawiajacy okreslajac pochodzenie przedmiotu zaméwienia
wskazuje na producenta, a co wiecej w trakcie realizacji zamdwienia nie jest mozliwe aby
wykonawca dostarczyt materialy innego producenta niz wskazanego w dokumentach
dotaczonych do oferty.

Dotaczone do oferty dokumenty, o ktérych mowa wyzej jednoznacznie wskazujg na
pochodzenie towaréw od polskiego producenta Zaktady Kablowe Bitner Celina Bitner z

siedzibg w Krakowie.

Zdaniem odwotujgcego oferta wykonawcy TELE-FONIKA na realizacje czesci 7
zamdwienia powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona z uwagi na niezgodnosc jej
tresci z trescig specyfikacji. W ofercie wykonawca wskazat termin realizacji przedmiotu
zamdwienia 21 dni kalendarzowych dla kabli i przewodow gérniczych natomiast w pkt 6.2.1
specyfikacji zamawiajacy okreslit termin realizacji dostaw do 7 dni kalendarzowych od

ztozenia zamowienia.

14.12.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).



16.12.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

20.12.2010 r. (poniedziatek) wykonawca Tele-Fonika Kable sp. z 0.0. z siedzib g w
Krakowie, ul. Wielicka 114, 30-663 Krakoéw  zlozyt:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie zamawiajacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostala

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie sklad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujgcy posiada interes w ztozeniu

$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie dokonania czynnosci wezwania odwolujagcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych ztozonej oferty — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy ustanowit w ust. 11.3.1 lit. b (str. 13) specyfikacji, ze oferta musi zawiera¢
wypetniony formularz oferty (wg zatacznika nr 2 do specyfikacji). Ponadto w ust. 12 pkt 9 (str.
15) specyfikacji zamawiajacy zawart postanowienie, ze odrzuci oferte jezeli cyt. »zawarty w
niej udziat towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, nie
przekracza 50%«. Zamawiajacy postawit w specyfikacji to wymaganie zgodnie z art. 138c

ust. 1 pkt 4 Pzp. W zwigzku z przytoczonym wymaganiem zamawiajacy zazadat od



wykonawcOw zlozenia os$wiadczenia, ze udzial towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o
rownym traktowaniu przedsiebiorcéw przekracza 50% albo nie przekracza 50%. W
zaproponowanym formularzu takiego oswiadczenia stanowigcym zatacznik nr 3 do
specyfikacji, ktérego do sporzadzenia oferty i zatgcznikbw do oferty uzyt odwotujacy,
nalezato skresli¢ niepotrzebne wyrazy.

Ze zlozonego os$wiadczenia, ktore odwotujacy zatgczyt do oferty, jednoznacznie wynika,
ze udzial towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw nie
przekracza 50%. Oswiadczenie to jest jednoznaczne i — zgodnie z paremig Clara non sunt
interpretanda — nie dokonuje sie wykfadni tego, co jasne, takie oswiadczenie nie moze
podlega¢ wyjasnieniom. Ponadto w tekscie tej samej oferty nie znalazly sie oswiadczenia
wykonawcy odnosnie panstw pochodzenia oferowanych towaréw, aby zamawiajgcy mogt
rozwazac¢ mozliwos¢ zaistnienia omytki w rozpoznawanym oswiadczeniu.

Odwolujacy wskazuje na zatgczone obligatoryjnie do oferty deklaracje zgodnosci i inne
dokumenty, jednak dokumenty te nie wskazujg jednoznacznie na kraj pochodzenia towaru
omawianego w dokumencie. W zwigzku z tym zamawiajacy nie miat uprawnienia do badania
oferty w przedmiotowym zakresie i zgda¢ od wykonawcy wyjasnieh na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp.

Ponadto zamawiajacy nie mogt w rozpoznawanym zakresie poprawi¢ w ofercie
kwestionowanego passusu, jako innej omytki, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Po
pierwsze nic w ofercie nie wskazywalo na popetnienie omyiki, co zostato wykazane wyzej.
Po drugie ewentualna omyika (gdyby uznac jednoznaczne wykreslenie za omyike) nie
polegata na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. Po trzecie poprawa wykreslenie w ofercie
powodowatoby istotng zmiane w tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby nie moze przychylic sie do zarzutu
odwotujgcego dotyczacego zaniechania czynnosci wezwania do wyjasnien odwotujagcego na

podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest sprzeczna z trescig specyfikacji w zakresie
terminu realizacji zamdwienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w ust. 6.2.1 (str. 7) specyfikacji ustanowit cyt. »\WWymagany termin realizacji
dostawy: do 7 dni kalendarzowych od dnia ztozenia zamdwienia«, natomiast w ust. 4
formularza oferty zamawiajgcy ustanowit cyt. »Zobowigzujemy sie zrealizowa¢ przedmiot
zamdwienia: sukcesywnie w okresie od daty podpisania umowy przez okres 12 miesiecy w

terminie: do 21 dni kalendarzowych [...] od dnia zlozenia zamowieniax. Rozbiezno$¢ miedzy



tymi terminami byla spowodowana zastosowaniem sie wykonawcow do zaproponowanego
przez zamawiajgcego formularza oferty. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby, btedy
zamawiajgcego nie powinny nies¢ za sobg negatywnych konsekwencji dla wykonawcow.
Dlatego zastosowanie sie przez wykonawce do postanowieh specyfikacji i zatacznikow do
tego dokumentu w rozpoznawanej sprawie nie moze skutkowaC odrzuceniem oferty
wykonawcy, ktory zastosowat sie do wskazan zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby nie moze przychylic sie do zarzutu
odwotujgcego dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty, ktorej tres¢ jest sprzeczna z trescig specyfikacji w zakresie terminu realizacji

zamowienia.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Izba nie uznata za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika uczestnika postepowania, gdyz zgodnie z & 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238) koszty uczestnika
postepowania mozna zaliczy¢ tylko w przypadku okreslonym w 8§ 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub 8§ 5
ust. 3 pkt 2 tego rozporzadzenia, a taka sytuacja nie miata miejsca w rozpoznawanym

postepowaniu.

Przewodnicz acy:



