Sygn. akt KIO/10/11

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
Stanistawa Pogod e prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw a:
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Ustugowe ,GAMAX”, Janusza Pogo de prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
~Weglodrzew”, ul. Paderewskiego 19/44, 26-600 Radom  od czynnosci Zamawiajgcego
Jastrz ebskiej Spoitki W eglowej S.A Zakfad Logistyki Materiatowej,
ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrz ebie Zdrgj

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia: Stanistawa Pogod e prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod nazw a:
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Ustugowe ,GAMAX”, Janusza Pogo de prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
~W eglodrzew”, ul. Paderewskiego 19/44, 26-600 Radom

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia: Stanistawa Pogod e prowadz gacego dziatalno $é gospodarcz a
pod nazw a: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowe ,GAMAX”,
Janusza Pogod e prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe ,W  eglodrzew”, ul. Paderewskiego
19/44, 26-600 Radom,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 711 zt 50 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
jedenascie ziotych pieédziesigt groszy) przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Stanistawa Pogod e
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw a: Przedsi ebiorstwo
Produkcyjno Ustugowe ,GAMAX”, Janusza Pogod e prowadz acego
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe ,W eglodrzew”, ul. Paderewskiego 19/44, 26-600 Radom na
rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowej S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej,
ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrz ebie zdroj, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethnomocnika oraz dojazdu

na rozprawe.

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 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:



KIO 10/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,dostawy do kopaln JSW S.A. stojakdw
sosnowych o s$r. wck 14 - 16 cm, stojakéw sosnowych o s$r. wck 16-18 cm, potowic
sosnowych o $r. wck 12 - 14 cm oraz stropnic sosnowych o $r. wck 8-11 cm w ilosci 32673 m
Z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do 31.12.2011 r.".

Pismem z dnia 21 grudnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat, iz w przedmiotowym
postepowaniu wybrat, jako najkorzystniejszg dla czesci 1, 2, 3, 4, 7 i 8, oferte wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowego ,IMPEXREM” Sp. z o. o. (lider konsorcjum) oraz Jana Mikuty
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Technicznych ,EMBUD”
(cztonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w Sosnowcu, dalej ,konsorcjum Impexrem”.

Dla czesci 5 i 6 jako najkorzystniejszg wskazat oferte wykonawcy Macieja Pyrak
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg P.P.H.U. ,PARTNER” Maciej Pyrak
z siedzibg w Krzepicach.

Wobec takiej czynnosci zamawiajacego pismem z dnia 28 grudnia 2010 r.
odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Stanistaw Pogoda prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwag Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe ,Gamax” (lider konsorcjum) oraz Janusz Pogoda prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Weglodrzew”
(czlonek konsorcjum) z siedzibg dla lidera w Radomiu dalej ,konsorcjum Gamax”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych poprzez
jego niezastosowanie polegajace na przeprowadzeniu postepowania z naruszeniem
zasady rownego traktowania oraz naruszeniu regut uczciwej konkurencji;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.)
poprzez jego btedng wyktadnie i niewlasciwe zastosowanie polegajace na nie
odrzuceniu oferty wykonawcy konsorcjum Impexrem pomimo, iz oferta ta stanowi
czyn nieuczciwe] konkurencji polegajacy na ztozeniu oferty zawierajgcej ceny

towarow ponizej kosztow ich wytworzenia,



3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo Zamowien
Publicznych poprzez jego btedng wykitadnie i niewtasciwe zastosowanie polegajace
na nie odrzuceniu oferty wykonawcy w sytuacji, gdy zawiera ona razgco niska cene;

4) art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo Zaméwien Publicznych, poprzez
jego niezastosowanie polegajagce na nie wezwaniu wykonawcy do udzielenia

wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy p.z.p., dokonanie
ponownej oceny ofert, z jednoczesnym odrzuceniem na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
oferty wykonawcy konsorcjum Impexrem. W uzasadnieniu podnosit, iz ,oferta wykonawcy
konsorcjum Impexrem stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, i jako taka winna byé
odrzucona na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy p.z.p. Odwotujacy wskazywat, iz
konsorcjum Impexrem zaoferowato sprzedaz towardw ponizej kosztow wytworzenia za cene
dumpingowa. W ocenie odwolujgcego, zamawiajacy, jako podmiot zobligowany do
zachowania regut uczciwej konkurencji w toku postepowania winien badaé, czy cena
wskazana przez wykonawce nie jest ceng ponizej kosztow ich wytworzenia. Ponadto
odwotujacy podnosit, iz cena zaoferowana przez konsorcjum Impexrem jest ceng razgco
niskga. Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy zobligowany byt wezwaé konsorcjum Impexrem
do ztozenia wyjasnien odnoszacych sie do elementow oferty majacych wptyw na wysokosc
ceny. Odwolujgcy podnosit, iz zestawiajac cene elementéw podanych przez wykonawce,
ktoremu zamawiajacy udzielit zamoOwienia z cenami wskazanymi przez pozostatych
wykonawcow uzna¢ nalezy, iz ceny podane przez konsorcjum Impexrem s3a razgco

zanizone, co uzasadnia teze, iz oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
.,dostawy do kopalh JSW S.A. stojakdbw sosnowych o sr. wck 14 - 16 cm, stojakow
sosnowych o $ér. wck 16-18 cm, potowic sosnowych o $r. wck 12 - 14 cm oraz stropnic
sosnowych o sr. wck 8-11 cm w ilosci 32673 m z terminem realizacji od daty zawarcia
umowy do 31.12.2011 r.".

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2010/S 204-311756 w dniu 20 pazdziernika 2010 r.

Zgodnie z pkt 4.3 SIWZ zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych i podzielit

zamowienie na 8 zadan.



Zgodnie z pkt 15 SIWZ zamawiajacy wskazal, iz po dokonaniu oceny ofert
przeprowadzi w celu wyboru najkorzystniejszej oferty aukcje elektroniczng stosownie do
przepisow art. 91a — 91c ustawy p.z.p.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyto 10 wykonawcéw. I1zba ustalita,
iz odwotujacy ztozyt oferty na wszystkie 8 czesci. Po dokonaniu oceny ziozonych ofert
zamawiajacy zaprosit do udziatlu w aukcji elektronicznej do kazdej z czesci, wszystkich 10
wykonawcow.

Izba ustalita, iz odwotujacy zostat zaproszony do aukcji elektronicznej w ramach
wszystkich czesci zamoOwienia. W wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej oferta
odwotujgcego uzyskata nastepujaca ilos¢ punktow:

1) dla czescil - 81,03 punktow, zajmujac dziewigtg pozycije;
2) dla czesci ll - 81,03 punktéw, zajmujac 6smag pozycje;

3) dla czesci lll - 81,03 punktéw, zajmujac 6sma pozycije;

4) dla czesci IV - 81,03 punktow, zajmujgc siodma pozycje;
5) dla czesciV — 82,76 punktow zajmujac siddmg pozycje;
6) dla czesci VI — 82,76 punktow zajmujac siddmag pozycje;
7) dla czesci VII — 83,93 punktow zajmujac ésma pozycje;
8) dla czesci VIII — 83,93 punktow zajmujac 6sma pozycje.

Pismem z dnia 21 grudnia 2010 r. zamawiajacy poinformowalt, iz w przedmiotowym
postepowaniu wybrat, jako najkorzystniejszg dla czesci 1, 2, 3, 4, 7 i 8, oferte konsorcjum
Impexrem, natomiast w ramach czesci 5 i 6 jako najkorzystniejsza wskazat oferte
wykonawcy Macieja Pyrak prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U.
,PARTNER” Maciej Pyrak z siedzibg w Krzepicach. Czynnos$¢ wyboru jako najkorzystniejszej

oferty konsorcjum Impexrem lezy u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia stron zio zone w trakcie

rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyl, co nast epuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie

zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne

rozpoznanie odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p.



Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze odwotlujgcy nie posiada
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz nawet w przypadku uznania
zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutow, odwotujacy ten, nie uzyska
przedmiotowego zamowienia albowiem jego oferta zostata sklasyfikowana na ostatniej
pozycji w ramach kazdej z czesci. Izba wskazuje, iz na gruncie Prawa zamoéwien publicznych
chodzi o interes wyrazajacy sie w mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Izba stoi na
stanowisku, ze interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia musi by¢ skonkretyzowany i
pewny. Interesu tego nie mozna opiera¢ na samych domniemaniach, przypuszczeniach czy
hipotezach w uzyskaniu zaméwienia. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nawet w
przypadku uwzglednienia odwotania nie uzyskatby zamowienia gdyz jego pozycja w rankingu
ofert dla kazdej z 8 czesci nadal nie pozwalataby uzna¢ jego oferty za najkorzystniejszg. Izba
zwraca roéwniez uwage, ze za brakiem interesu przemawia réwniez fakt, iz odwolujacy nie
zmierza do bezposredniego uzyskania zamowienia. W ocenie Izby interes wykonawcy we
wnoszeniu srodkéw odwotawczych ograniczony jest wylgcznie do uszczerbku w interesie
tego konkretnego wykonawcy, a nie w interesie innych wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu, badz w interesie ogdlnej normy obowigzku przestrzegania ustawy. Zdaniem
Izby naruszenie interesu prawnego musi istnie¢ w konkretnym postepowaniu.

Izba stoi rowniez na stanowisku, iz interes we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej
winien by¢ powigzany i prowadzi¢ do uznania ziozonej oferty za najkorzystniejszg i
umozliwia¢ zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Dla skutecznosci ztozenia
Srodka ochrony prawnej konieczne jest wykazanie uszczerbku (szkody) w swoim interesie,
zwigzanym z uzyskaniem danego zamowienia. Izba wskazuje, iz w Swietle art. 179 ust. 1
ustawy p.z.p., podkreslenia wymaga, ze szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego
przepisom p.z.p. Konieczne jest tym samym wykazanie przez odwotujgcego, iz zamawiajgcy
dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom p.z.p., czego normalnym
nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia
szkody przez wnoszacego odwotanie. W przedmiotowym stanie faktycznym nie sposob
uzna¢, ze odwotujgcy ponidst lub moze ponies¢ szkode, gdyz nawet w przypadku
potwierdzenia sie zasadnosci zgtoszonych zarzutéw, nie uzyskalby przedmiotowego
zamdwienia. Przyjg¢ nalezy, iz szkoda dotyczy sytuacji gdy wskutek naruszenia przepisow
ustawy, odwolujacy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej co w
niniejszej sprawie nie moze mie¢ miejsca.

Podnies¢ nalezy, ze lIzba rozpoznajagc na rozprawie ziozone odwotanie, ma
obowigzek z urzedu zweryfikowaé wypelnienie przez podmiot korzystajgcy z prawa

odwotania przestanki materialnoprawnej wynikajacej z art. 179 ust. 1 p.z.p. Wobec
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stwierdzenia braku tej przestanki rozpatrzenie zarzutdw w tych okolicznosciach stalo sie
bezprzedmiotowe.

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p. oraz § 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



