Sygn. akt KIO/UZP 1341/08
WYROK
z dnia 2 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Matgorzata Rakowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2008 r. w Warszawie

odwotania wniesionego przez

Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe MIDO Sp. z o0.0.
ul. Damrota 16, 40-021 Katowice

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego:

Jastrzebska Spotke Weglowa S.A.

ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie — Zdroj

protestu z dnia 28 pazdziernika 2008 r.

przy udziale Zaktladéw Produkcyjnych B-D Witold Brodzik Spétki Jawnej,
ul. 11-go Listopada 2/4, 42-400 Zawiercie zgtaszajgcej przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Produkcyjno —

— Ustugowo — Handlowe MIDO Sp. z 0.0. ul. Damrota 16, 40-021

Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe MIDO Sp. z 0.0. ul. Damrota
16, 40-021 Katowice,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 3 834 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
trzydziesci cztery Zote zero groszy) przez Przedsigbiorstwo
Produkcyjno — Ustugowo — Handlowe MIDO Sp. z 0.0. ul. Damrota
16, 40-021 Katowice na rzecz Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A.
ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie — Zdrdj stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu
i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
dziewiecset trzydziesSci sze$¢ zotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa
Produkcyjno — Ustugowo — Handlowego MIDO Sp. z o.o.
ul. Damrota 16, 40-021 Katowice.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostave dla kopalh
JSW S.A. rozp6r rurowych dwustronnego dziatania symetrycznych

i oraz stalowych rurowych regulowanych niesymetrycznych rozpor

do stabilizacji obudowy chodnikowej wigcznej ilosci 722.499 kpl wterminie
5 miesiecy od daty zawarcia umowy (nr sprawy 76/P/08), ktérego dotyczy



Zlozone odwofanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223,
poz. 1655,z2008 r. Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 19 czerwca
2008 r. pod numerem 2008/S 118 — 57282. Wartos¢ zamoéwienia zostata
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ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 8.917.539,50 2, tj. 2.300.054,03
euro.

Termin skfadania ofert uptynat 15 lipca 2008 r. Zamawiajgcy dopuszczat
sktadanie ofert cze$ciowych. Odwotanie dotyczy zadania 4. Dla zadania tego
zostaty ztozone 3 oferty, w tym oferta Odwotujgcego i Przystepujgcego.

19 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do wziecia udziatu
w aukciji elektronicznej. Poniewaz, zgodnie z art. 91ai 91 b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych aukcje przeprowadza sie, gdy w postepowaniu zozono
co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu, Odwotujgcy wywnioskowat,

iz Zamawiajgcy nie odrzucit oferty ztozonej przez Przystepujgcego, a ktéra,
jego zdaniem, byta niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia. W zwigzku z powyzszym na te okoliczno$¢ 25 wrzeénia 2008 r.
Zlozyt protest, ktory zostat przez Zamawiajgcego czesciowo uwzgledniony.

27 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy ponownie zaprosit Odwotujgcego

do wziecia udziatu w aukciji elektronicznej. Odwotujgcy powzigt zatem

wiadomos¢, iz wszystkie oferty zostaly ponownie przyjete. W zwigzku

z powyzszym 28 pazdziernika 2008 r. Ztozyt protest na zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego dla zadania nr 4, ktéra jest

niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia w czesci

dotyczacej przedmiotu zamoéwienia, wykazu dokumentéw wymaganych przy

Zlozeniu oferty oraz w czesci dotyczacej przeprowadzenia aukgji

elektronicznej. Zamawiajgcy naruszyt wiec art. 89 ust. 1 pktli 2 oraz art.

91a ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a przez to interes prawny

Odwolujgcego, bowiem po odrzuceniu oferty Przystepujgcego jego oferta

bedzie najkorzystniejsza.

Zgodnie z pkt. II.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy

nie dopuszczat sktadania ofert wariantowych, a Przystepujacy Zlozyt

na zadanie nr 4 oferte wariantowg, tzn. podat dwa rozwigzania do wyboru

przez Zamawiajgcego, co potwierdzajg:

1. uwzglednienie protestu z 25 wrzesnia 2008 r. w zakresie przedstawionych
zarzutéw do przedmiotu zamoéwienia okreslonego w ofercie, dla kidrej
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Przystepujgcy przedstawit komplet dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu przetargu (wariant pierwszy rozp6r
rurowych odrzucony przez Zamawiajgcego),
2. wezwanie przez Zamawiajgcego Przystepujgcego do uzupemienia
przez istotnych dokumentacji technicznej wymaganej
specyfikacje
warunkow zaméwienia za wyjatkiem rysunkow technicznych rozpory
rurowej BD-06.08/VV32/34/36/01+04 (wariant drugi rozpor rurowych
z brakujgcymi dokumentami).
Ze wzgledu na wariantowo$¢ oferty powinna byé ona odrzucona, lecz
Zamawiajgcy zwrocit sie o jej uzupetnienie w wariancie drugim o:
1. dokumentacje techniczng lub techniczno — ruchowg oferowanego
przedmiotu zamoéwienia,
2. sprawozdanie z badan lub opinie techniczng wykonane przez
upowazniong jednostke naukowo — badawczg, potwierdzajgcg zgodnos¢
wykonania przedmiotowych rozp6r z dokumentacjg techniczna,



obowigzujgcymi normami oraz stwierdzajgce mozliwo$¢ bezpiecznego
uzywania rozpor stalowych typu rurowego w podziemnych wyrobiskach
zakfadow goriczych,

3. certyfikat wydany przez akredytowang jednostke certyfikujgca

wykonania przedmiotu zaméwienia potwierdzajgcy zgodnos¢
z dokumentacjg techniczng badz techniczno — ruchowg, normami oraz
stwierdzajgcego, ze dany wyréb spetnia wymagania bezpieczenstwa,

4. sprawozdanie z okreslenia wspoétczynnika stabilizacji obudowy gérniczej
W st wykonanego przez jednostke naukowo — badawcza,

5. nowg instrukcje stosowania przedmiotowych rozpér opracowang przez
producenta dla montazu i demontazu rozp6r — zawierajgcg prawidtowe
zapisy dotyczace rozpér,

6. deklaracje zgodnosci znormg PN-EN ISO/IEC 17050-1 lub réwnowazna.

Uzupetnione dokumenty oznaczone byly m.in. datami: 29 wrzesnia 2008 r.
oraz 6, 17 i 20 pazdziernika 2008 r. Daty wystawienia ww. dokumentow
potwierdzajg zatem, ze wedtug stanu na dzieh skladania oferty tj. 15 lipca
2008 r. Przystepujgcy nie dysponowat kompletem dokumentacji przedmiotu
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przetargu okreslonej w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Ponadto, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie Ztozyli
o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu lub, ktorzy Zlozyli dokumenty zawierajgce btedy, do ich
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia
konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy zatem nie miat
réwniez podstaw prawnych, by wezwaé Przystepujacego do uzupetienia
dokumentéw zwigzanych z przedmiotem przetargu.

Na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie

ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych ustaw (Dz.U z 2008 r.
nr171, poz. 1058) do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem wejcia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe
z wyjgtkiem przepisoéw dotyczgcych m.in. przestanek odrzucenia oferty, ktére
stosuje sie w brzmieniu nadanym znowelizowang ustawg. Zgodnie z tg
nowelizacjg nawet dokumenty podmiotowe powinny potwierdzaé spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu,

w ktérym uptynat termin skiadania ofert. Zatem Zamawiajgcy winien

odrzuci¢ oferte Przystepujacego rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz uzupetnione dokumenty powstaty
i potwierdzaly stan faktyczny po terminie Zozenia oferty.

Na podstawie pkt VII.20 specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
Przystepujacy do oferty dotgczyt osSwiadczenie okreslajgce wage jednostkowg
przedmiotu zaméwienia dla zadania nr 4 z podaniem granicznej wagi min —
— max, wynikajgcej z dopuszczalnej tolerancji wymiarowych wymienionych

w dokumentacji technicznej oraz specyfikacii istotnych warunkow
zamoéwienia. Jednak nie wiadomo, czy podane wagi dotyczg rozpdr rurowych
podanych w wariancie pierwszym, czy w wariancie drugim. Zdaniem
Odwolujgcego dotyczg one rozpér z wariantu pierwszego, poniewaz
Odwolujgcy 18 sierpnia 2008 roku (data wystawienia oswiadczenia) nie mogt
by¢ w posiadaniu informacji wynikajgcych ze sprawozdania 08—347 z badan
rozpoér z 29 wrzesnia 2008 r. (wariant drugi przedstawiony w ofercie). Zatem
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i ztego powodu oferta Przystepujgcego winna by¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Powyzsze uzasadnia uwzglednienie zadan tj. anulowanie aukcji
z 30 pazdziernika 2008 roku, odrzucenie oferty elektronicznej
oraz kontynuowanie az do wyboru Przystepujgcego postepowania
najkorzystniejszej oferty dla zadania nr 4 tj. oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy oddalit protest 5 listopada 2008 r., o czym powiadomit
Odwotujgcego 6 listopada 2008 r. Zamawiajacy uznat, iz nie ma podstaw
do stwierdzenia, iz oferta jest ofertg wariantowg, a uwzglednienie pierwszego
protestu Odwotujgcego i wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentdw nie moze stanowié potwierdzenia tego zarzutu.

Bfedne jest rowniez stwierdzenie, Ze dokumentacja, ktérg Przystepujgcy
uzupetit 20 pazdziernika 2008 r. nie moze zosta¢ uwzgledniona z uwagi

na fakt, ze uzupetnione dokumenty wydane zostaty w terminie pozniejszym
niz data ztozenia oferty. W mysl| przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w chwili wszczecia
przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okre$lonym terminie nie Zlozyli oSwiadczer lub dokumentow, o ktorych
mowa w art. 25 ust. | ustawy Prawo zamowien publicznych, lub ktérzy ztozyli
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. |, zawierajgce btedy, do ich
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty powinny potwierdzaé¢ spetnianie
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, nie poézniej niz w dniu wyznaczonym przez
zamawiajgcego jako termin uzupetienia oswiadczen lub dokumentow. Bez
znaczenia jest, ze uzupetnione dokumenty potwierdzaty spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w pézniejszym, niz data zZlozenia oferty,
terminie ani, ze przedmiotowe dokumenty zostaty wystawione po uptywie
terminu skfadania ofert. Miatoby to znaczenie w przypadku wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o obecnie
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obowigzujgce przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych. Dlatego tez
nieprawidtowy jest zarzut Protestujgcego, ze uzupetniona dokumentacja nie
moze zosta¢ uwzgledniona.

Poza tym przywotany powyzej przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy uprawniony jest do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia wszystkich dokumentdéw wskazanych w art. 25
ust. | ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a wiec rowniez tych, ktore
potwierdzajg, ze oferowana przez wykonawce dostawa spetnia wymagania
zawarte w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Btedny jest takze zarzut, Ze oSwiadczenie Przystepujgcego okreslajgce wage
jednostkowg przedmiotu zamowienia z podaniem wagi min — max prowadz
do wniosku, ze Przystepujacy zZtozyt oferte wariantowg.

14 listopada 2008 r. Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych (wplyw do UZP 17 listopada 2008 r.), w ktorym
podtrzymat swoje zarzuty i wnidst o: zobowigzanie Zamawiajgcego

do podjecia czynnosci, do ktorej jest obowigzany na podstawie ustawy, dla
zadania nr 4, a nastepnie ponowne badanie oraz ocene ofert i dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, uwzglednienie odwotania i obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, tresci protestu i odwotania,
rozstrzygniecia protestu oraz o$wiadczen ztozonych podczas rozprawy skfad
orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.



Odwotujgey zarzucit Przystepujgcemu ztoZenie oferty ,wariantowej”, jednak
nie w rozumieniu nadanym przez art. 2 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, lecz oferty ,alternatywnej” — proponujgcej dwa rozwigzania

do wyboru przez Zamawiajgcegdo.

Sktad orzekajgcy Izby uznat, iz w przedmiotowym postepowaniu nie ztozono
oferty alternatywnej. Przystepujgcy wypetnit formularz ofertowy oraz wykaz

KIO/UZP 1341/08 7 z 10

nr 4 (tj. dla zadania 4.) zgodnie z wzorami przygotowanymi przez
Zamawiajgcego, ktérych poprawnosci Odwotujgcy nie negowat. (We wzorach
tych Zamawiajgcy nie wymagat podania producenta, modelu, typu itp.
danych dotyczgcych rozpér. W wykazie nr 4 znajduje sie jedynie informacja:
rodzaj rozpér — rozpora niesymetryczna L — ... (od 300 do 1000) V 32/36.)
Odwotujgcy nie negowat rowniez poprawnosci wzorca egzemplarza rozpér
wymaganego przez Zamawiajgcego wraz z ofertg, zgodnie z punktem VII.21
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, lecz jedynie cze$¢ ztozonej
dokumentacji wymaganej zgodnie z punktami V.13 — VIII.20 specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia. Uzupetienia tych dokumentow
Przystepujgcy dokonat 20 pazdziernika 2008 r. zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego bedgcym wynikiem uwzglednienia protestu Odwotujgcego z
25 wrzesnia 2008 r. Zatem Przystepujgcy dokonat tej czynnosci na zgdanie
Zamawiajgcego.

Przy tym Odwotujgcy negowat prawng dopuszczalno$¢ dokonanego przez
Zamawiajgcego uzupetienia dokumentdw na podstawie przywotanego

art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych o tresci: Zamawiajgcy
wzyva wykonawcow, ktorzy wokreslonym terminie nie ztoZyli oswiadczen

i dokumentéwpotwierdzajgcych spetnienie warunkowudziatu
wpostepovaniu lub, ktdrzy ztozyli dokumenty zawierajgce btedy, do ich
uzupetnienia wwyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich uzupetnienia
konieczne bytoby uniewaznienie postepovania.

Skitad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz Odwolujgcy przytoczyt nieaktualne
brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (sprzed
nowelizacji ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych. Zgodnie ze stanem prawnym obowigzujgcym

w przedmiotowym postepowaniu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych ma nastepujgce brzmienie: Zamawajgcy wzywa wykonawcow,
ktérzy wokres$lonym terminie nie ztoZyli o$wiadczeri lub dokumentow,

0 ktorych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy ztozyli dokumenty, o ktorych
mowva wart. 25 ust. 1, zawierajgce btedy, do ich uzupetnienia
wwyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepovania;
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oswiadczenia lub dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez
wykonawce warunkdwudziatu wpostepovwaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowane wymagarn okreslonych
przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz wdniu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentéw.

Przywotany przez Odwotujgcego art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008

r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych

ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) stanowi, iz do postepovar o udzielenie
zZamowienia i konkurséwwszczetych przed dniem wejscia wZycie niniejszej
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasove, z wjgtkiem przepisow
dotyczgcych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, poprawiania omytek wofercie i przestanek odrzucenia oferty,



ktore stosuje sie wbrzmieniu nadanym niniejszg ustang. Zatem
znowelizowane przepisy nie obejmujg uzupemiania dokumentéw, do ktorych
stosuje sie przepis w dotychczasowym brzmieniu odnoszgcym sie do dnia
wyznaczonego przez zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentdéw, a nie — dnia skiladania ofert.

Zatem w obowigzujgcym w niniejszym przetargu stanem prawnym nie jest
niedopuszczalne, aby wystawione dokumenty miaty daty pdzniejsze, a nawet
wskazywaly na stan pozniejszy niz termin sktadania ofert.

Poza tym, zgodnie z brzmieniem tego przepisu, zamawiajgcy moze zgdac
uzupetnienia nie tylko dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, lecz rowniez spetnianie

przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, a wiec
dokumentac;ji technicznej, sprawozdan z badan, opinii technicznych,
certyfikatow itp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niepoprawnego oswiadczenia
okres$lajgcego wage jednostkowg z podaniem granicznej wagi min — max
sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz Odwolujgcy nie przedstawit zadnego
dowodu na potwierdzenie, iz oSwiadczenie to zawiera nieprawidiowe dane
lub, iz dotyczy albo nie dotyczy ktéregos z rodzajow rozpor. Nie wynika to
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rowniez z samej tresci oswiadczenia, ktore odnosi sie ogodlnie do oferonanego
przedmiotu zamdwienia dla zadania nr 4 1j. rozpory niesymetryczney...

Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych skiad
orzekajacy lzby orzeka w granicach zarzutow zawartych w protescie.
W zwigzku z powyzszym nalezafo orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania uwzgledniajgc koszty dojazdu w wysokosci 234
Zlotych oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysoko$ci 3 600 zt zgodnie z § 4
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.

w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886, z2008 r. Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655,z2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:
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