Sygn. akt: KIO/UZP 1389/09

WYROK
z dnia 3 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na pesiedzenid/rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez SEMPER Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo Obstugi Importu i
Eksportu, 02-288 Warszawa, ul. Kolumba 36 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej, 44-330 Ja  strzebie
Zdrgj, ul. Armii Krajowej 1 protestu z dnia 21.08.2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SEMPER Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo Obstugi Importu
i Eksportu, 02-288 Warszawa, ul. Kolumba 36

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2231 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci jeden ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SEMPER Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo Obstugi Importu i
Eksportu, 02-288 Warszawa, ul. Kolumba 36;



2) dokona¢ wptaty kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ziotych
zero groszy) przez SEMPER Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo Obstugi Importu i
Eksportu, 02-288 Warszawa, ul. Kolumba 36 na rzecz Jastrz ebskiej Spoiki
Weglowej S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej, 44-330 J  astrz ebie Zdroj, ul. Armii
Krajowej 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika;

4) dokonaé zwrotu kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset

sze$cédziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SEMPER Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo Obstugi

Importu i Eksportu, 02-288 Warszawa, ul. Kolumba 3 6.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 21.01.2009r. Nr 2009/S13-018549.

Postepowanie dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego nr 16/PSRG/SRC/09/02 na dostawe do Zamawiajgcego
wezy i przewoddéw wysokocisnieniowych w tgcznej ilosci 144 129 sztuk i 160 580 mb w

terminie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Zamawiajgcym jest Jastrzebska Spétka Weglowa Zaktad Logistyki Materiatowej ul. Armii
Krajowej 1, 44 -330 Jastrzebie Zdr6j zwany dalej “Zmawiajgcym”..

Odwolujgcym jest SEMPER Sp. z o0.0. Przedsiebiorstwo Obstugi Importu i Eksportu w

Warszawie ul. Kolumba 36 zwany dalej “Odwotujgcym”

Odwolujgcy w ztozonym odwotaniu pismem z dnia 09.09.2009r. wnidost o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium i o

nakazanie jego zwrotu oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania.



Odwolujgcy zarzucit naruszenie art.46 ust.4a ustawy z dnia 29 stycznia 2009r. Prawo
zamowien publicznych ( j.t. Dz. U. 2007r. Nr 223 poz. 1655 z p6zn. zm) zwanej dalej ustawg
PZP.

Odwotanie zostato poprzedzone protestem pismo z dnia 21.08.2009r.

W ztoZzonym protescie Odwotujgcy przyznat, Zze Zamawiajgcy zarzgdzit powtorzenie badania
przedtozonych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw przez oferowane wyroby
i zazgdat dotgczenia raportéw z badan.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zgdajgc nowych raportéw po terminie ztoZenia oferty
wymagat spetnienia niemozliwych warunkéw co do terminu wystawienia raportéw w mysl art.
26 ust.3 ustawy PZP.

Poza tym Odwotujgcy uwaza, ze nie ma podstaw do kwestionowania raportow ztozonych
wraz z ofertg, dla wyrobéw nie objetych badaniami.

Wedtlug oceny Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien byt oferte Wykonawcy odrzuci¢ bez
sankcji zatrzymania wadium, jako Zze uzupeltnienie oferty lezato poza jego mozliwosciami.
Bowiem w ocenie Odwotujgcego nie uzupetnienie przez niego dokumentow bylo
nastepstwem okolicznosci, na ktére Wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wptywu.
Reasumujgc Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien jedynie odrzuci¢ oferte bez

sankcji zatrzymania wadium.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

W dniu 19 czerwca 2009r. w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia wydany
zostat Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej w sprawie o Sygn. Akt KIO/UZP 642/09 zgodnie z
sentencjg ktorego Zamawiajgcy zostat zobowigzany do powtérzenia czynnodci badania i
oceny ofert oraz wykluczenia wykonawcéw z postepowania.

Z tresSci uzasadnienia Wyroku KIO wynika miedzy innymi, Zze zostato wniesione odwotanie, w
ktérym domagano sie, aby oferta Odwotujgcego zostatla odrzucona, gdyz nie spehnia
wymagarn okreslonych w pkt 2.1.4 specyfikacji technicznej dla zadan nr 4 i nr 7, z powodu
nie zatgczenia do oferty sprawozdania z badas odpornosci na scieranie warstwy zewnetrznej
wezy hydraulicznych wysokocisnieniowych ( badanie zgodnie z normg PN-EN ISO 6945).
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc odwotanie stwierdzita, ze zarzuty w stosunku do
oferty Odwolujgcego potwierdzity sie co oznacza, zZe Odwolujgcy nie dostarczyt
sprawozdania z bada odpornosci na scieranie warstwy zewnetrznej wezy hydraulicznych
wysokocisnieniowych, wykonanego przez upowazniong jednostke do przeprowadzania

badar i oceny wyrobow.



Izba w przywotanym powyzej Wyroku o Sygn. Akt KIO/UZP 642/09 nie uznala za spelnienie
powyzej opisanego warunku (sprawozdania z badar odpornosSci na Scieranie warstwy
zewnetrznej wezy hydraulicznych wysokocisnieniowych, wykonanego przez upowazniong
jednostke do przeprowadzania badas i oceny wyrobdw) doreczenie przez Odwotujgcego na
str 113 oferty ulotki reklamowej oraz na str 377-505 uzupetnionej oferty Swiadectw produktu,
ktore w ocenie Izby nie sq sprawozdaniem z badar i nie zostaly wykonane przez witasciwe
jednostki badawczo- rozwojowe. Izba réwniez nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego co
do moZzliwoSci  uznania spetnienia tego warunku na podstawie pisma z dnia 23 marca
2009r. Osrodka Badan i Certyfikacji OBAC sp. z 0.0. zatgczonego na str. 5 uzupetnionej
oferty.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2009r o Sygn. Akt KIO/UZP 642/09 nie

zostat przez Odwotujgcego zaskarzony do wlasciwego sqdu okregowego.

Zgodnie zresztg z trescig wniesionego protestu i odwotania w niniejszym postepowaniu

odwotawczym Odwotujgcy nie kwestionuje decyzji Zamawiajgcego podjetej po ponownym

badaniu ofert wykonanym na wskutek powyzej opisanego Wyroku KIO w sprawie o Sygn.

Akt KIO/UZP 642/09. Natomiast Odwotujgcy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego co do

zatrzymania wadium i wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu wadium. Przywotujgc, iz w

przedmiotowe]j sprawie zaistnialy przyczyny nielezgce po jego stronie, a ktére spowodowaty,

Ze nie byt w stanie dostarczy¢ sprawozdania z badarn z datg jego wystawienia nie podzniejszg

niz data uptywu terminu sktadania ofert, ktéry to wymog prawny wynika z tresci art. 26 ust.3

ustawy PZP. .

W dniu 20 lipca 2009r. Zamawiajgcy wykonujgc Wyrok KIO o Sygn. Akt KIO/UZP 642/09 po

ponownym badaniu i oceny ofert wezwat Odwotujgcego w trybie art.26 ust.3 ustawy PZP do

uzupelnienia oferty o dokumenty wymagane w pkt 2.1.7 Specyfikacji Technicznej
zawierajgce wymagane punkty normy PN-EN ISO/IEC 17050 -1 czyli posiadac jednoznaczne
zidentyfikowanie wyrobu, miejsca i daty wypetnienia deklaracji zgodnosci.

Zamawiajgcy réwniez w trybie art.26 ust.3 ustawy PZP wezwat do uzupetnienia oferty

Odwolujgcego o dokumenty wymagane:

1. w pkt 2.1.1. Specyfikacji technicznej wystawionych dla przewodow gietkich
hydraulicznych produkowanych przez firme SEMPERIT.

2. w pkt 1.1.11. Specyfikacji technicznej wystawionych dla przewodéw gietkich
hydraulicznych produkowanych przez firme SEMPERIT przez jednostke badawczo-
rozwojowg lub upowazniong jednostke do przeprowadzania badar i oceny wyrobow.

3. w pkt 1.1.12. Specyfikacji technicznej wystawionych dla przewodéw gietkich
hydraulicznych produkowanych przez firme SEMPERIT przez jednostke badawczo-

rozwojowg lub upowazniong jednostke do przeprowadzania badar i oceny wyrobow .



Zamawiajgcy okreslit termin Odwotujgcemu do uzupetnienia dokumentacii.

Odwotujgcy pismem z dnia 21 lipca 2009r. uzupetnit dokumentacje, dokonujgc jednoczesnie
wyjasnienia co do zlozonej oferty.

Ztozyt oswiadczenie, ze oferowane przewody wysokocisnieniowe hydrauliczne spetniajg
wszelkie wymogi Zamawiajgcego okreslone w SIWZ, a co potwierdzajg stosowne certyfikaty.
W zatgczeniu Odwotujgcy przestat :

1. deklaracje zgodnosci ( zgodnie z ISO/EC 17050 -1 ) nr 1/2009 z dnia 20.07.2009r.
wydang dla producenta P.O.I i E SEMPER Sp. z 0.0. ul. Kolumba 36, 02-288
Warszawa dla hydraulicznych przewodow 4 SP

2. deklaracje zgodnosci ( zgodnie z ISO/EC 17050 -1 ) nr 2/2009 z dnia 20.07.20009r.
wydang dla producenta SEMPERIT Technische Produkte Ges.m.b.HTriester
BundesstraBe 26 A-2632 Wimpassing , Austaria wysokocishieniowych

hydraulicznych wezy.

Pismem z dnia 13.08.2009r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej
oferty, zawiadomit o odrzuceniu ofert wykonawcow oraz zawiadomit o uniewaznieniu
postepowania

W pismie tym miedzy innymi w stosunku do Odwotlujgcego zgodnie z art. 92 ust.1 pkt 2
ustawy PZP Zamawiajgcy poinformowal, Ze zgodnie =z decyzjg Kierownika
Zamawiajgcego z dnia 04.08.2009r o odrzuceniu ofert wykonawcéw wskazat w zakresie
zadania 4 i 7 na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 PZP, ze wzgledu na niezgodnoSc tresci
oferty z trescig SIWZ .

Z uzasadnienia wynikato, Zze Odwolujgcy btednie uzupetnit oferte. Miedzy innymi braki w
uzupetnionym dokumencie :przewodu 4 SH o sSrednicy DN 32. data wystawienia
deklaracji zgodnosci to 21 07.2009r., gdzie otwarcie ofert odbylo sie 16.02.20009r.
Natomiast zgodnie z art.26 ust.3 ustawy PZP zioZzone na wezwanie Zamawiajgcego
oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uplyngt termin
skladania ofert to jest 16.02.2009r. W zwigzku z tym Zamawiajgcy orzekt o braku
dokumentu zgodnego z pkt 2.1.7. Specyfikacji Technicznej.

Podobne zastrzezenia Zamawiajgcy odnidst do spetnienia pkt 1.1.11 i 1.1.12 Specyfikaciji
technicznej. Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy SEMPER btednie

uzupelnit oferte, przedkiadajgc dokument z datg po uptywie terminu skladania ofert.



Z kolei w zadaniu 7 Zamawiajgcy stwierdzit brak sprawozdania z badar odpornosci na

Scieranie warstwy zewnetrznej.

Kwitujgc powyzsze uzasadnienie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie moze powtornie wezwac

wykonawcy o uzupetnienie oferty o brakujgce dokumenty i odrzucit oferte Odwolujgcego.

W dniu 21 sierpnia 2009r Odwotujgcy ,SEMPER” zlozyt protest, a nastepnie w dniu
09.09.2009r. zlozyt odwotanie, w ktéorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.46
ust.4a ustawy PZP polegajgcego na bezprawnym zatrzymaniu wadium.

Odwotujgcy SEMPER wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci
zatrzymania wadium oraz jego zwrot.

Wedlug Odwolujgcego SEMPER, Zamawiajgcy nie powinien zatrzymacé wadium,
poniewaz nie przystuguje jemu takie prawo w sytuacji gdy nie zlozenie dokumentow lub
oswiadczen wynika z przyczyn nie lezgcych po jego stronie to jest nie lezgcych po stronie
odwotujgcego SEMPER.

Bowiem Zamawiajgcy na wskutek Wyroku KIO wezwat go do uzupetnienia dokumentow,
ktérych nie posiadat na dzien zlozenia oferty. Tym bardziej, ze po zlozeniu ofert
Zamawiajgcy takich dokumentéw nie wymagal, a po weryfikacji ofert zaprosit
Odwotujgcego do aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy réwniez podnidst, Zze zgdanie Zamawiajgcego do przedtozenia sprawozdan z
badan wyrobow wymaga wielomiesiecznego procesu badan i certyfikacji wyrobow
oferowanych przez Odwotujgcego.

Tym bardziej nie jest mozliwe z przyczyn obiektywnych niezaleznych od Odwotlujgcego
spetnienie wymogu art. 26 ust.3 PZP, ktéry stawia wymog aby uzupetniane dokumenty
potwierdzatly spetnienie wymogdéw postawionych dla oferowanych wyrobéw na nie
pdzniej niz na dzien sktadania ofert.

Z tego powodu odwotujgcy SEMPER Zzgda nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci zatrzymania wadium oraz nakazanie zwrotu wadium.

Jak wyzej juz wskazano, Odwotujgcy SEMPER nie zaskarzyt ani czynnosci odrzucenia
oferty wobec sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, a tym bardziej czynnosci

uniewaznienia postepowania.

Odwotanie podlega oddaleniu, poniewaz w ocenie lzby Odwotujgcy SEMPER nie
wykazal interesu prawnego do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy

PZP. Bowiem zgodnie z brzmieniem art. 179 ust.1 ustawy PZP , srodki ochrony prawnej



to jest protest, odwotanie oraz skarga przystugujg wykonawcom, jezeli ich interes prawny
w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy”.

Izba w mysl powyzej zacytowanego art.179 ust.1 ustawy PZP nie znajduje podstawy
prawnej do badania czy Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy PZP wskutek
zatrzymania wadium, poniewaz ta czynnos¢ ( zatrzymanie wadium przez
Zamawiajgcego) nie decyduje o uzyskaniu zamowienia.

Czynnoscig Zamawiajacego, ktora rozstrzyga o mozliwosci uzyskania bgdz nie uzyskania
zamoéwienia jest czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktéra powoduje, ze
Odwotujacy po odrzuceniu jego oferty nie pozostaje w kregu podmiotéw ubiegajacych sie
0 uzyskanie zamodwienia. Tym samym Odwolujgcy ostatecznie stracit mozliwosé
uzyskania zamowienia.

Jak powyzej wskazano Odwotujacy nie zakwestionowat czynnosci Zamawiajacego, ktéry
po ponownym badaniu ofert na wskutek wykonania wyroku KIO z dnia 19 czerwca 2009r.
0 Sygn. akt KIO/UZP/664/09, odrzucit oferte Odwotujgcego. Sam Odwotujacy w protescie
i odwotaniu stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien poprzesta¢ na odrzuceniu jego oferty, a
nie powinien zatrzymywac¢ wadium.

W mysl art. 179 ust.1 ustawy odwotanie przystuguje tylko temu, ktérego naruszono
interes prawny w uzyskaniu zamowienia.

Skoro wiec Odwotujacy nie zaskarzyt samej czynnosci odrzucenia jego oferty to znaczy,
ze nie kwestionuje czynnos$ci Zamawiajacego, ktoéra to czynnos¢ bezposrednio jest
zwigzana w mozliwoscig uzyskania zamoéwienia. | tylko takie czynnosci Zamawiajacego
moze badac¢ Izba w zakresie zarzutu naruszenia przepisow ustawy PZP zgodnie z
dyspozycjq art.179 ust.1 ustawy PZP. To jest takie czynno$ci, ktére naruszajg interes
prawny wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia.

Natomiast czynnos¢ zatrzymania wadium nie jest czynnoscig zwigzang z uzyskaniem
zamowienia.

Reasumujgc powyzsze Odwolujgcy nie posiada interesu prawnego do wniesienia
odwotania na czynnos$¢ zatrzymania wadium, poniewaz zaskarzenie Czynnosci
zatrzymania wadium dokonane w protesScie i w odwotaniu nie sluzy uzyskaniu
zamoOwienia. Bowiem w zakresie zasadnosci bgdz nie zasadnosci zatrzymania wadium,
a tym bardziej w zakresie nakazania zwrotu wadium Izba nie orzeka, poniewaz
naruszenie ustawy przez Zamawiajgcego W tym zakresie nie sluzy uzyskaniu

zamowienia.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 191
ust.6 i 7 ustawy PZP zasgdzajgc koszty petnomocnika Zamawiajgcego jako uzasadnione
do kwoty 1800 z. .



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

do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skresli¢



