Sygn. akt KIO/UZP 88/08

WYROK
z dnia 19 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek
Renata Tubisz

Protokolant: Edyta Skowrorniska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie* w dniu/w dniach” 19 lutego 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: Fabryka Elementow Wyposazenia
Budownictwa METALPLAST — KRAKOW (Lider Konsorcjum), MET-ROLL Sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Produkcji Kraznikéw Mifamaroll Sp. z 0.0. oraz UNIPOL CARBON-
STELL Sp. z 0.0. z siedziba dla Lidera Konsorcjum w Krakowie, ul. Romanowicza 7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Poludniowy Koncern Weglowy S.A. w Jaworznie,
ul. Grunwaldzka 37 protestu/protestéw * z dnia 15 stycznia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum firm: WEGLOKOKS S.A (peinomocnik Konsorcjum),
INTERKRAS Sp. z 0.0. oraz PPH INTERKRAS Krzysztof syta z siedzibg dla
petnomocnika Konsorcjum w Katowicach, u. Mickiewicza 29, zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Fabryka Elementéw Wyposazenia
Budownictwa METALPLAST — KRAKOW (Lider Konsorcjum), MET-ROLL Sp. z o0.0.,
Przedsiebiorstwo Produkcji Kraznikéw Mifamaroll Sp. z 0.0. oraz UNIPOL CARBON-
STELL Sp. z o0.0. z siedziba dla Lidera Konsorcjum w Krakowie, ul. Romanowicza 7

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Fabryka Elementow

— (Lider Wyposazenia Budownictwa
METALPLAST KRAKOW
Konsorcjum), MET-ROLL Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Produkcji
Kraznikéw Mifamaroll Sp. z 0.0. oraz UNIPOL CARBON-STELL Sp. z 0.0;

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zaméwienh Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Fabryka Elementéw
Wyposazenia Budownictwa METALPLAST — KRAKOW (Lider
Konsorcjum), MET-ROLL Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Produkcji
Kraznikéw Mifamaroll Sp. z 0.0. oraz UNIPOL CARBON-STELL Sp. z o.0.

Uzasadnienie

Potudniowy Koncern Weglowy S.A. w Jaworznie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”, wszczat, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostawe krgznikéw
do przenosnikow tasmowych dla zaktadow goérniczych Potudniowego Koncernu Weglowego



S.A”, ktorego dotyczy rozpatrywane odwotanie. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 21 listopada 2007 r. (nr 2007/S
224-273589). Postepowanie to zostato podzielone na dwie czesci:

| cze$¢ obejmujgca krazniki gladkie w wykonaniu zwyktym i wzmocnionym

Il cze$¢ obejmujgca krazniki specjalnego przeznaczenia.

W pismie z dnia 9 stycznia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ktorzy
zlozyli swoje oferty, o wynikach tego postepowania i wyborze ofert najkorzystniejszych w obu
czesciach zamowienia:

w zakresie czesci | - Konsorcjum firm: WEGLOKOKS S.A. (petnomocnik Konsorcjum),
INTERKRAS Sp. z o0.0. oraz PPH INTERKRAS Krzysztof $yla,
zwanego dalej ,,Przystepujgcym”;

w zakresie czesci ll - Konsorcjum firm: Fabryka Elementow Wyposazenia Budownictwa
METALPLAST — KRAKOW (Lider Konsorcjum), MET-ROLL
Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Produkcji Krgznikéw Mifamaroll
Sp. z 0.0. oraz UNIPOL CARBON-STELL Sp. z 0.0., zwanego dalej
»Odwotujgcym”.

Pismo zawierajgce informacje o rozstrzygnieciu postepowania zostato doreczone
Odwolujgcemu w dniu 10 stycznia 2008 r.

Na czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczgcg wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
czesci | zamowienia Odwotujgcy w pismie z dnia 15 stycznia 2008 r. (z tg samag datg wplywu
do Zamawiajgcego), ztozyt protest. W protescie tym podnidst zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 8 ustawy z powodu zaniechania odrzucenia
oferty firmy Przystepujgcego, jako niezgodnej z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: ,SIWZ’). Odwotujgcy w proteScie podnidst rowniez zarzut naruszenia
art. 7 ustawy, art. 91 ust. 1 ustawy oraz przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji bez doprecyzowania, jakich konkretnie przepiséw dotyczy to naruszenie.

Odwolujgcy w swojej argumentacji istnienia podstaw odrzucenia oferty
Przystepujacego podniodst, ze w ofercie tego Konsorcjum na str. 81 zamiast rury kalibrowanej
jest sformutowanie: ,rura o podwyZzszonej doktadnosci wykonania”. W ocenie Odwolujgcego
okreslenie to jest bardzo ogdine, nie techniczne oraz nie normatywne i nie znajduje podstaw
odniesienia w normach dotyczgcych rur stalowych ze szwem. Zdaniem Odwotujgcego norma
(PN-79/H-74244 rury stalowe ze szwem przewodowe) nie przewiduje takiej odmiany
wykonania rur, czyli oferowane rury w tym zakresie sg niezgodne z odpowiednig norma,

a tym samym oferta Przystepujgcego jest niezgodna z przepisami norm polskich i powinna

zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy (oferta niewazna na podstawie

odrebnych przepisow).

Jednoczes$nie tez w protescie Odwolujgcy podniost, ze Zamawiajgcy
w postanowieniach SIWZ (zatgcznik nr 1 — Opis przedmiotu zaméwienia — pkt Il wymagania
techniczne dla kraznikéw gtadkich w wykonaniu zwyklym i wzmocnionym) wyraznie wymagat
zastosowania w kraznikach rury kalibrowanej o grubo$ci scianki min. 4,0 mm tak dla
kraznikdw o $rednicy zewnetrznej fi 108 mm, jak i fi 133 mm. Zaoferowanie w ofercie
Przystepujacego rury nie odpowiadajgcej tym wymogom SIWZ, stanowi o niezgodnosci

tresci jego oferty z postanowieniami SIWZ, co powinno by¢ podstawg do odrzucenia oferty,
stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, odpierajgc
podniesione w protescie zarzuty, swoje przystapienie ztozyt Przystepujacy. Przystapienie
zostato ztozone w piSmie z dnia 18 stycznia 2008 r. na skutek wezwania Zamawiajgcego
doreczonego w dniu 16 stycznia 2008 r.

Zamawiajacy, rozpatrujgc zfozony protest w piSmie z dnia 21 stycznia 2008 r., oddalit
go w catosci jako bezzasadny. Zamawiajgcy wskazat, ze zapisem zawartym w zatgczniku
nr 1 do SIWZ (str. 15 SIWZ) wymagat, aby ptaszcz krgznika byt wykonany z rury
kalibrowanej. Natomiast w ofercie Przystepujacego (str. 81 oferty) wskazano na rury



o grubosci ptaszcza krgznika min. 4 mm (rura o podwyzszonej doktadno$ci wykonania). W
zwigzku z zaistniatg roznicg pomiedzy zapisem SIWZ, a trescig oferty, Zamawiajgcy,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, w piSmie z dnia 27 grudnia 2007 r., zwrocit sie
do Przystepujgcego o wyjasnienie tej réznicy. W dniu 4 stycznia 2008 r. Przystepujacy ztozyt
Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia, wskazujgc, ze w opisie przedmiotu zamowienia na
str. 81 pkt 5 oferty Przystepujgcy zadeklarowat rure o podwyzszonej doktadnosci wykonania,
co jest rbwnoznaczne z zapisem rury kalibrowanej. W ocenie Zamawiajacego powyzsze
jednoznacznie wskazuje, ze brak jest podstaw do uznania, ze oferta Przystepujgcego

w swojej tresci nie jest zgodna z postanowieniami SIWZ, a zatem, ze podlega odrzuceniu.

Od rozstrzygniecia protestu, pismem z dnia 25 stycznia 2008 r., zlozonym w tej samej
dacie w urzedzie pocztowym, Odwotujacy wnioést odwotanie do Prezesa UZP,
w ktérym podtrzymat zarzuty zawarte w protescie. Jednocze$nie odnoszac sie do
argumentacji Zamawiajgcego, zawartej w rozstrzygnieciu protestu, podnidst, ze Zamawiajacy
nie miat prawa do skorzystania z art. 26 ust. 4 ustawy w odniesieniu do oferty
Przystepujacego we wskazanym zakresie. Przepis ten — w ocenie Odwolujgcego — nie
odnosi sie do opisu przedmiotu zamowienia. W Swietle treSci art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
wyjasnieniu, czy uzupetnieniu w trybie art. 26 ustawy podlegatyby jedynie dokumenty
potwierdzajace, ze oferowane krgzniki sg wykonane z rury kalibrowej, tj. przyktadowo
dokumenty, takie jak: certyfikat, deklaracja zgodnosci, wynik badan technicznych,
dopuszczenie itp. Opis przedmiotu zamdwienia w zakresie zatgcznika nr 1 do SIWZ nie jest
takim dokumentem.

Odnoszac sie do ustalen Zamawiajgcego poczynionych w drodze wyjasnien tresci
oferty Przystepujgcego, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ nie
przewidziat mozliwosci skladania oferty rownowaznej ani wariantowej, dlatego tez

twierdzenie, iz pojecie ,rura o podwyZzszonej doktadnosci wykonania”i ,rura kalibrowana”to
tozsame okres$lenia techniczne, nie zastuguje na uznanie. Zdaniem Odwotujgcego wskazane
w ofercie oraz w drodze wyjasnien tresci oferty Przystepujacego rodzaje rur, to rury o innych
parametrach technicznych, r6znej technologii wykonania, jak i innych parametrach
wytrzymato$ciowych.

Odwolujgcy, podnoszac wskazane zarzuty, wniost o:

1) powtérzenie czynnosSci badania ofert w czgsci | zaméwienia, w nastepstwie ktorej
nastgpi odrzucenie oferty Przystepujacego;

2) powtorzenie czynnosci oceny (punktacji ofert w czesci | zaméwienia), tj.
przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu do waznych ofert;

3) rowne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sig o to zamowienie
publiczne w sposdb zachowujgcy zasady uczciwej konkurencji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przed otwarciem
posiedzenia Izby, ztozyto swoje przystgpienie Konsorcjum firm: WEGLOKOKS S.A.,
INTERKRAS Sp. z 0.0. oraz PPH INTERKRAS Krzysztof $yta, stajgc sie uczestnikiem tego
postepowania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowienia SIWZ, tres¢ oferty
Przystepujgcego wraz z jej wyjasnieniem, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia
i stanowiska uczestnikdw postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby
zwazyt co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajacy lzby dokonat ustalenia, ze Odwotujgcy jako podmiot,
sktadajacy oferte w niniejszym postepowaniu w zakresie czesci | zamowienia, ktdrego oferta
zostata oceniona przez Zamawiajgcego na drugiej pozycji w rankingu ocen, posiada interes
prawny w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajgcy go do ztozenia protestu,
jak i odwotania.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze sktad orzekajacy Izby



nie dopatrzyt sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy.

Przystepujacy w swojej ofercie na str. 81 zaoferowat, ze - tak dla krgznikdéw gtadkich
w wykonaniu zwyktym, jak i dla krgznikéw gtadkich w wykonaniu wzmocnionym - uzyje
grubosci ptaszcza krgznika min. 4 mm, wskazujgc jednoczes$nie na rury o podwyzszonej
dokiadnosci wykonania. Zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ (str. 15 SIWZ)
Zamawiajacy wymagat, zaréwno dla krgznikow gtadkich w wykonaniu zwyktym, jak i
wzmochionym, zastosowania rury kalibrowanej o grubosci $cianki min. 4,0 mm.

W ocenie sktadu orzekajgcego brak byto podstaw do odrzucania oferty
Przystepujacego z powodu tej rozbieznosci, przede wszystkim ze wzgledu na brak pewnosci,
czy Przystepujacy oferowat rury faktycznie odmienne od wymaganych w SIWZ. Sam
Odwolujgcy zresztg w tresci protestu i odwotania wskazuje, ze pojecie, ktbrym operowat
Przystepujacy (,rury o podwyzszonej doktadnosci wykonania’) nie jest pojeciem
technicznym, odpowiadajgcym jakiego$ rodzaju rurom. Powyzsze zatem nie wskazuje na
oferowanie przez Przystepujgcego innych od kalibrowanych, funkcjonujgcych na rynku rur.
Tego Odwotujgcy w postepowaniu dowodowym w zaden sposob nie wykazat.

Z tresci opinii prof. dr hab. inz. Krzysztofa Krauze z Akademii Gérniczo — Hutniczej
im. St. Staszica w Krakowie, na ktérg powotywat sie Odwotujgcy, wynika, ze: ,....okreslenie
rura kalibrowana jednoznacznie wskazuje jakie ma ona mie¢ wasciwosci i jest to pojecie
szczegotowe. Natomiast dla pojecia rury o podwyZzszonej doktadnosci wykonania nalezy
ustali¢ (uszczegdtowic) czego ta doktadno$¢ ma dotyczy¢”. Z opinii wynika wiec, ze
w pojeciu rura o podwyzszonej doktadno$ci wykonania (pojecie szersze) miesci sie rowniez
pojecie rura kalibrowana (pojecie wezsze). Uwzgledniajgc te okoliczno$¢ brak jest zatem
podstaw do uznania, ze rura o podwyzszonej doktadno$ci wykonania to nie jest na pewno
rura kalibrowana, zwtaszcza wobec bezsprzecznego faktu braku uszczegdlowienia w ofercie
Przystepujacego, ze doktadno$¢ wykonania dotyczy innych parametréw, nie odnoszacych
sie do rur kalibrowanych.

Wskazac¢ jednoczes$nie nalezy, ze Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jesli
faktycznie nie spetnia wymogow SIWZ — tzn. jesli w tym przypadku Zamawiajgcy miatby
pewnos¢, ze oferowana rura o podwyzszonej dokladnosci wykonania to nie jest rura
kalibrowana. Tej pewno$ci Zamawiajgcy w analizowanym przypadku nie mogt mie¢ z raciji
tego, ze w tym ogolnym pojeciu (podwyzszona doktadno$¢ wykonania) moga miesci¢ sie
réwniez rury kalibrowane, dlatego konieczne bylo w tym zakresie doprecyzowanie, czy tak
faktycznie jest. Uwzgledniajgc te okoliczno$¢ Zamawiajgcy zwrécit sie w tym zakresie na
podstawie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy do Przystepujacego z prodbg o wyjadnienie
zaistniatej roznicy.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze wystgpienie Zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie
tresci oferty we wskazanym zakresie byto uzasadnione, cho¢ Zamawiajgcy powinien byt

w tym przypadku wskazac jako podstawe prawng swojego wystgpienia przepis art. 87 ust. 1
ustawy, a nie rzeczony art. 26 ust. 4 ustawy.

Skiad orzekajacy Izby uznat jednak za niezasadne ponawianie czynnosci wyjasnienia
treci oferty przez Zamawiajgcego w omawianym zakresie, pomimo wskazania btednej
podstawy prawnej tych dziatan Zamawiajgcego. Skutek bowiem wyjasnien na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy i faktycznie dokonanych wyjasnien ze wskazaniem wadliwej podstawy
prawnej — art. 26 ust. 4 ustawy - bytby ten sam.

Podkreslic bowiem nalezy, ze przepis art. 26 ust. 4 ustawy dotyczy wyjasnienia tresci
oswiadczen i dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, czyli potwierdzajgcych
spetnianie warunkow podmiotowych udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcych, ze
oferowane dostawy, ustugi, czy roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Katalog tych dokumentéw zostat okreslony przepisami rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605). W zakresie tego katalogu dokumentéw nie miesci sie
sposo6b wykonania zaméwienia z wyszczegolnieniem zakresu przedmiotowego zamoéwienia.
Jednakze w tym zakresie — jak wskazano powyzej — bedzie miat zastosowanie analogiczny



co do tresci i skutkéw, odmienny jednak w zakresie przedmiotu (dotyczy tresci oferty, a nie
dokumentdw i o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie wymogow Zamawiajgcego, co do
realizacji dostawy) — przepis art. 87 ust. 1 ustawy, uprawniajgcy Zamawiajgcego do zadania
wyjasnien odnoszgcych sie do tresci oferty. Wyjasnienia dokonane przez Przystepujacego
nie zmienity tresci jego oferty, a jako dokonane w toku badania i oceny ofert, zostaly wzigte
pod uwage przez Zamawiajgcego przy dokonywanej ocenie ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej. Tym samym skfad orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 7
ustawy.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy cho¢ byt
podniesiony przez Odwotujgcego dopiero w odwotaniu bez powolywania sie na niego w
treSci protestu, miat znaczenie dla rozpatrywanego przez Izbe zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy i w tym kontekScie zostat oceniony przez sktad orzekajgcy Izby.

Skiad orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie réwniez naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy, ktoéry Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu. Twierdzenie jakoby nie spetienie
przez oferte Przystepujgcego wymogdw dotyczacych norm, w zakresie postugiwania sie
przez wykonawce pojeciem rur o podwyzszonej doktadnosci wykonania, nie funkcjonujgcym
w tych normach, prowadzi do niewaznosci oferty, jest twierdzeniem bezpodstawnym. Z
niewaznos$cig oferty na podstawie odrebnych przepiséw bedziemy mieli do czynienia np. w

sytuacji gdy oferta zostata podpisana przez osoby nieumocowane do sktadania oswiadczen
woli w imieniu podmiotu jg sktadajgcego. O takiej podstawie nie moze by¢é natomiast mowy w
omawianym przypadku — ewentualna niezgodno$¢ z normami nie moze prowadzi¢ do
niewaznosci oferty, dodatkowo, w szczegolnosci gdy Zamawiajgcy sam w tresci SIWZ nie
powotywat sie na te normy.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawng, sktad
orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia wskazanych przez Odwolujgcego przepisow art.
89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz art. 7 i 91ust. 1 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



