Sygn. akt KIO/UZP 194/08

POSTANOWIENIE
z dnia 18.03.2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Ewa Marcjoniak

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 18 marca 2008 roku w Warszawie
odwolania wniesionego przez Przedsiebiorstwo ,,CarboMasz” Sp. z o.0., 40-
036 Katowice, ul. Ligonia 30/1 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Katowicki Holding Weglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18
protestu z dnia 15 lutego 2008 roku

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie



2. kosztami postepowania obciaza Przedsiebiorstwo ,CarboMasz” Sp. z

0.0., 40-036 Katowice, ul. Ligonia 30/1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4064 zt O gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo

»CarboMasz” Sp. z o.0., 40-036 Katowice, ul. Ligonia 30/1

2) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewieCset trzydziesci szesC zlotych zero groszy) z rachunku
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Przedsiebiorstwo ,,CarboMasz” Sp. z o0.0., 40-036 Katowice, ul.
Ligonia 30/1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy S.A. prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe ,Siatek oktadzinowych
zgrzewanych”, w trybie przetargu nieograniczonego za numerem
ZP/EZ/6/2008.

Ogloszenie o zamowieniu ukazalo sie w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 20
pazdziernika 2007 r. za numerem: 2007 / S 203 — 247168.

Zamawiajacy, pismem znak: DE/DEP/KP/6/Ko/991/2008 z dnia 12 lutego
2008 roku poinformowal Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o
Wykonawcach, ktorych oferty zostaly odrzucone.

Dnia 15 lutego 2008 roku Wykonawca — Przedsiebiorstwo ,CARBOMASZ” Sp.
z 0.0. z siedziba w Katowicach wnioslo protest - w odniesieniu do czesci
zamowienia Nr 5, zarzucajac Zamawiajacemu prowadzenie procedury
udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych, poprzez naruszenie
przepisow:

1. Art. 7 wust. 1 -  Zamawigjacy przygotowuje 1 przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamodwienia w Sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow?;

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - ,Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéowienia”.

Protestujacy zada uwzglednienia protestu i zmiany decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej w odniesieniu do czesci zamowienia Nr 5, poprzez
przeprowadzenie postepowania zgodnie z przepisami i zasadami ustawy
Prawo zamowien publicznych i odrzucenie oferty Konsorcjum ze wzgledu na
nie uwzglednieniu w jej tresci wymogow specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Protestujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie zasad udzielania zamoéwien
publicznych przez:

1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

poprzez to, ze Zamawiajacy potraktowal w sposob uprzywilejowany



2)

oferte Wykonawcy — Konsorcjum firm: DUMAT z Mystowic, DREMEX z
Rudy Malej, POLMET ze Starogardu Gdanskiego, SIWEK z Biestrzykowa
(Konsorcjum DUMAT). Uprzywilejowanie to polegato na korzystniejszym
traktowaniu oferty jednego z Wykonawcow i nie zauwazeniu uchybien
jego oferty. Skutkiem tego bylo zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum DUMAT , mimo, Ze tres¢ oferty tego Wykonawcy nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Tym
samym Zamawiajacy dopuscil sie nierownego traktowania podmiotow
ubiegajacych si¢ o zamowienie i naruszyt zasady zachowania uczciwej
konkurencji.

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez to, ze oferta Konsorcjum DUMAT nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, gdyz brak jest w
niej wynikow badan na siatke okladzinowa zgrzewana lancuchowo-
wezlowa dwuzaczepowaq lekka o oczkach 100x100 — czeS¢ zamowienia Nr
S5 - Lp. 2, wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
rozdziat II pkt 2.3.c, str. 30. O stwierdzonym uchybieniu swiadczy
sprawozdanie Glownego Instytutu Gornictwa Nr 07-349 (strona oferty
172), w ktorym okreslone zostaty jakie probki siatek zostaly dostarczone
do badania. W dostarczonych do badania probek siatek, nie bylto siatki
lekkiej z pretami podtuznymi o Srednicy 7 mm i oczku 100x100, ktore
sa przedmiotem czesci zamowienia Nr 5 — Lp. 2. W zwigzku z powyzszym
— zdaniem Protestujacego — GIG nie mogl wykonac badan siatki lekkiej z
pretami podhuznymi o Srednicy 7 mm i oczku 100x100 mm poniewaz nie
byla dostarczona do badan. Przedlozony w ofercie certyfikat Nr
KOMAG/07/B/287 uprawniajacy do oznaczenia wyrobu znakiem
bezpieczenstwa przywoluje w swoim zalaczniku do certyfikatu (strona
oferty 167), pkt (A3) a) ,dokumenty opisowe” w oparciu o ktore wydano
certyfikat. Jednym z tych dokumentoéw jest sprawozdanie GIG Nr 07-
349, w ktorym nie byla badana siatka lekka o oczkach 100x100.
Certyfikat Nr KOMAG/07/B/287 obejmujacy siatke lekka o oczkach

100x100 bez wykonania wymaganych badan, nie spelnia wymagan

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dla czesci zamowienia Nr



5. Powyzsze uwagi nie uprawniaja do zastosowania siatki lekkiej o
oczkach 100x100 w wyrobiskach gorniczych, poniewaz wyniki badan
dokonania oceny zgodnosci wyrobu (w rozumieniu ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 roku o systemie oceny zgodnosci Dz. U. Nr 204 poz. 2087
z 2004r. z pozn. zm.) nie potwierdzaja, ze dany wyrob speinia
wymagania dokumentacji, odpowiednich norm lub innych przepisow
oraz zapewnia bezpieczenstwo powszechne i ochrone srodowiska.
Pismem z dnia 21 lutego 2008 roku Konsorcjum DUMAT przystapilo do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.
Zamawiajacy pismem znak: DE/DEP/6/Ko/1291/2008 z dnia 25 lutego
2008 roku zwrocit sie do Centrum Mechanizacji Gornictwa KOMAG Zaktad
Badan Atestacyjnych Jednostka Certyfikujaca (CMG) z prosba o zajecie
stanowiska w sprawie objecia certyfikatem siatek lekkich o oczku 100x100,
ktore nie byly objete badaniem.
W odpowiedzi, pismem znak: DBA/JK/408/2008 z dnia 27 lutego 2008 roku
CMG potwierdzil, ze w wyniku przeprowadzonego przegladu wystepuja
niezgodnosci opisane w piSmie Zamawiajacego. W zwiazku z powyzszym
CMG uruchomit dziatania polegajace na:

1) cofnieciu (czasowemu zawieszeniu) certyfikatu KOMAG/07/B/287;

2) wewnetrznych dzialaniach korygujacych 2/2008 majacych na celu
wyjasnienie  przyczyn niewlasciwego = przeprowadzenia = procesu
certyfikacji.

Pismem znak: DE/DEP/6/Acz/1374/2008 z dnia 27 lutego 2008 roku
Zamawiajacy rozstrzygnatl protest poprzez jego uwzglednienie.

Pismem znak: DE/DEP/6/Acz/1420/2008 z dnia 29 lutego 2008 roku
Zamawiajacy poinformowal, iz rozstrzygniecie protestu przekazane pismem
jw. zostaje anulowane. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowal, ze ,w
konteksScie przedmiotowego protestu nie bedzie dokonywal zadnych
czynnosci, a co za tym idzie, dzien 19 lutego 2008 roku nalezy uznaé za date,
od ktorej nalezy liczyé terminy wynikajgce z procedury protestacyjnej i

odwotawczej”.



W zwiazku z powyzszym, dnia S5 marca 2008 r. Protestujacy wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wnoszac o

uwzglednienie odwolania, podtrzymujac zarzuty i zadania jak w protescie.

Odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt

3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy pismem z dnia 27 lutego 2008 roku poinformowat
Odwolujacego o swojej decyzji dotyczacej wniesionego protestu, tj. o tym iz
protest zostal uwzgledniony. Dzialanie Zamawiajacego zgodne bylo 2z
przepisem art. 183 wust. 4 wustawy Prawo zamowien publicznych.
Jednoczesnie uwzgledniajac protest, zgodnie z ust. 5 wyzej cytowanego
artykulu Zamawiajacy poinformowal Odwolujacego o tym, iz dokona
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty dla czesci V ww. postepowania.
CzynnosSc¢ ta winien wykonac niezwlocznie (art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych). Uwzglednienie protestu oznacza uznanie
przez Zamawiajacego merytorycznej zasadnosci protestu, zarowno zarzutow
jak i zadania. Skutkiem prawnym uwzglednienia protestu jest powtorzenie
przez Zamawiajacego oprotestowanej czynnosci lub dokonanie czynnosci
bezprawnie zaniechanej. Zamawiajacy ma obowiazek poinformowac
wszystkich Wykonawcow o powtorzeniu lub dokonaniu czynnosci.

Jednakze Zamawiajacy pismem z dnia 29 lutego 2008 roku poinformowat
Odwolujacego o tym, iz rozstrzygniecie protestu z dnia 27 lutego 2008 roku
zostaje anulowane.

Takie dzialanie Zamawiajacego zdaniem Izby jest bezprawne.

Zaden z przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie dopuszcza
mozliwosci anulowania czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego, w tym
przypadku wczesniej rozstrzygnietego protestu. Ustawa Prawo zamowien
publicznych jednoznacznie wskazuje sposob i tryb postepowania w
przypadku wniesienia protestu. CzynnoS¢ rozstrzygniecia protestu nie
mozna, zdaniem Izby, zmieni¢ Zzadng kolejna czynnoscia Zamawiajacego.

Skoro Zamawiajacy w swoim piSmie uwzgledniajacym protest, uzasadnia



swoja decyzje, iz po przeanalizowaniu dokumentoéw postepowania oraz
zlozonych ofert, jak rowniez po przeprowadzeniu czynnosci wyjasniajacych
zachodza przestanki do uznania protestu za zasadny, to nie moze kolejnym
pismem anulowac swojej decyzji informujac jednoczesnie iz w kontekscie
przedmiotowego protestu nie bedzie dokonywal zZadnych czynnosci.
Obowiazujace przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie dopuszczaja
takiej mozliwosci wobec czego pismo Zamawiajacego z dnia 29 lutego 2008
roku znak: DE/DEP/6/Acz/1425/2008 trescia swoja anulujace
rozstrzygniecie  protestu uzna¢ nalezy za  bezprawne = dzialanie
Zamawiajacego. Nie moze ono odnosi¢ zadnych skutkow prawnych wobec
Odwotujacego. Izba stoi na stanowisku, 2zZe ostateczna decyzja
Zamawiajacego, prawnie wiazaca jest decyzja z dnia 27 lutego 2008 roku
znak: DE/DEP/6/Acz/1347/2008 o uwzglednieniu protestu
Przedsigbiorstwa ,CarboMasz” Sp. z o.0. i tylko ta czynnos¢ wywoluje skutki
prawne wobec Odwotujacego.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej odrzucajac odwolanie na
podstawie przepisu art. 187 wust. 4 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych uznal, Ze podmiot wnoszacy odwotlanie jest nieuprawniony do
dokonania tej czynnosci, poniewaz nie posiada interesu prawnego w
uwzglednieniu odwotania. Odwotanie nie moze by¢ wniesione na pozytywne,
zgodne z zadaniem rozstrzygniecie wniesionego protestu. Zamawiajacy
zobowigzal sie do powtorzenia oprotestowanej czynnosci, czyli wypelnit
zadania protestu. Takie rozstrzygniecie nie daje podstaw prawnych do
wniesienia odwolania, a wobec tego trudno jest wskazac interes prawny
Odwolujacego we wniesieniu odwotania.

Odwolujacy wuzyskujac informacje od Zamawiajacego o anulowaniu
rozstrzygniecia protestu winien oprotestowac ta czynnosSC Zamawiajacego
jako niezgodng 2z obowiazujacymi przepisami, naruszajaca zasade
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
zapewniajaca zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Swoim postepowaniem Zamawiajacy zasade powyzsza

naruszyl.



Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy - Prawo zamowien Publicznych oraz na
podstawie Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.
Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej nie uwzglednil kosztow pomocy
prawnej w wysokosci wynikajacej z faktury proforma Nr 03/2008, gdyz
zgodnie z ustalong linia orzecznicza sadow powszechnych jak i Sadu
Najwyzszego, do kosztow postepowania =zalicza sie¢ uzasadnione koszty
uczestnika postepowania odwolawczego (§ 4 ust. 1 pkt 2 wyzej cytowanego
rozporzadzenia). W przedmiotowym postepowaniu nie doszlo do otwarcia
rozprawy — Zamawiajacy nie bronil swoich argumentow na rozprawie, jak i
nie wystosowal Zadnego pisma procesowego, co uzasadnia nieuwzglednienie

kosztow wynikajacych z ww. faktury.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pozn. zm.) na
niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

* niepotrzebne skresli¢



