Sygn. akt: KIO/UZP 1458/08

WYROK
z dnia 30 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Cztonkowie: Barbara Bettman
Ewa Jankowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 29 grudnia 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
GEMARK Sp. z 0. 0., ul. Kossutha 2, 40-844 Katowice od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Potudniowy Koncern Weglowy S.A,, ul. Grunwaldzka 37, 43-600
Jaworzno protestu /protestow * z dnia 24 listopada 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe GEMARK Sp.
Z 0. 0., ul. Kossutha 2, 40-844 Katowice
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe GEMARK
Sp. z 0. 0., ul. Kossutha 2, 40-844 Katowice;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 936 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy dziewie¢set
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
GEMARK Sp. z 0. 0., ul. Kossutha 2, 40-844 Katowice.

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Poludniowy Koncern Weglowy S.A., 43-600 Jaworzno, ul. Grunwaldzka
37, wszczat postepowanie w sprawie przetargu nieograniczonego na dostawy kabli
energetycznych izolowanych oraz przewodéw elektroenergetycznych do Potudniowego
Koncernu Weglowego S.A., sprawa nr 23/2008/EZP/AP. Ogloszenie ukazato sie 22.08.2008
r. Dz. Urz. UE 2008/S 162-219405.

14.11.2008 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w cz. 1i 4 za-
mowienia — oferte ztozyt wykonawca konsorcjum Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlo-
wo-Ustugowe Zbigniew Wnuk, Przedsiebiorstwo Ustug Gérniczych i Budowlanych ,Bud” Sp.
z 0.0., ,Patmar”, Marcin Wnuk w Czestochowie. Zamawiajgcy tym samym zastosowat sie do
art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej w skrécie ,Pzp”.

24.11.2008 r. wykonawca PHU Gemark Sp. z 0.0. wnidst protest na wybor oferty, ktora —
zdaniem wnoszgcego — podlega odrzuceniu.



Zdaniem protestujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1i 2 Pzp przez wybér oferty
podlegajacej odrzuceniu i nie zastosowat sie do art. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii.

Protestujgcy wnidst o powtdrzenie czynnosci oceny ofert i odrzucenie oferty wykonawcy
konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsiebiorstwo Ustug Gérniczych i Budowlanych ,Bud”
Sp. z o0.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie.

Wybrany wykonawca zataczyt do oferty petnomocnictwo podpisane przez dyrektora ds.
Handlu i Marketingu P. Stawomira M. Petnomocnictwo jest niewazne gdyz P. Stawomir Mirek
nie jest upowazniony do wystawiania petnomocnictw w imieniu Zaktadéw Kablowych
,BITNER” Celina Bitner. Wobec tego cata oferta podlega odrzuceniu, gdyz wykonawca nie
spetnit wymagania zamawiajgcego, okreSlonego w sekciji IV pkt 6 specyfikacii.

02.12.2008 r. zamawiajgcy oddalit protest.

Zamawiajacy sformutowat w sekcji IV pkt 6 specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia,
zwanej dalej specyfikacja, wymog o nastepujgcej tresci, cyt.: ,,6. Wykonawca zapewni, ze
jest producentem przedmiotu zaméwienia lub posiada zdolno$¢ nabycia przedmiotu
zamoéwienia w celu realizacji dostaw wynikajgcych z niniejszego postepowania. Na
potwierdzenie spetnienia powyzszego wymogu Wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ do
oferty: Oswiadczenie, ze Wykonawca jest producentem przedmiotu zaméwienia lub w
przypadku gdy nie jest producentem przedmiotu zaméwienia — dokument potwierdzajacy
zdolno$¢ Wykonawcy do nabycia przedmiotu zamdwienia lub o$wiadczenie producenta
zapewniajgce dostarczenie Wykonawcy przedmiotu zamdwienia w celu realizacji dostaw
wynikajgcych z niniejszego postepowania.”.

Wykonawca konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsiebiorstwo Ustug Gérniczych i
Budowlanych ,Bud” Sp. z o.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie na potwierdzenie
spetienia powyzszego wymogu zatgczyt do oferty dokumenty znajdujace sie na str. 27-29
oferty. Z treSci tych dokumentéw wynika, ze wykonawca posiada zdolno$¢ nabycia kabli
energetycznych oraz przewodoéw elektroenergetycznych przedstawionych w czescinr 1i4
zamoéwienia od Zakladow Kablowych ,BITNER” Celina Bitner z siedzibg w Krakowie.
Dokument zatgczony na stronie 29 oferty zawiera petnomocnictwo udzielone przez
Wiasciciela Zaktadow Kablowych ,BITNER” Panig Celing Bitner, Dyrektorowi ds. Handlu i
Marketingu — Panu Stawomirowi M. Na podstawie tego petnomocnictwa Pan Stawomir Mirek
jest umocowany miedzy innymi do prowadzenia w imieniu Zaktadéw Kablowych ,BITNER”
Celina Bitner negocjacji z kontrahentami oraz zawierania uméw handlowych z dostawcami i
odbiorcami oraz szeregu innych czynnoéci, w tym do reprezentowania Zaktadéw Kablowych
,BITNER” Celina Bitner w przetargach bez okreslenia roli w takich postepowaniach, a wiec —
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zdaniem zamawiajgcego — jest umocowany rowniez do sktadania oswiadczen woli i
osSwiadczen wiedzy w imieniu Zaktadow Kablowych ,BITNER” Celina Bitner.

Dokument zatgczony na stronie 27 oferty, nazwany jako petnomocnictwo, zawiera
oswiadczenie producenta kabli — Zaktadéw Kablowych ,BITNER” Celina Bitner, ze
wykonawca konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsigbiorstwo Ustug Gérniczych i
Budowlanych ,Bud” Sp. z o.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie posiada wazng
umowe handlowg na lata 2008 i 2009, natomiast dokument zatgczony na stronie 28 oferty
zawiera rekomendacje wystawione przez producenta kabli — Zaktady Kablowe ,BITNER”
Celina Bitner dla wykonawcy konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsiebiorstwo Ustug
Goérniczych i Budowlanych ,Bud” Sp. z 0.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie,
zawierajgce stwierdzenie, ze ww. konsorcjum jest autoryzowanym dystrybutorem oraz ma
podpisang umowe handlowg zapewniajgcg staty dostep do wszystkich przewodow i kabli
produkowanych przez Zaktady Kablowe ,BITNER” Celina Bitner. Pismo to jest w istocie
dokumentem, o ktérym mowa w sekc;ji IV pkt 6 specyfikacji i spetnia zawarty tam wymaog.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy w toku badania ofert stwierdzit, Zze wykonawca
konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsiebiorstwo Ustug Gérniczych i Budowlanych ,Bud”
Sp. z 0.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie na podstawie zataczonych do oferty
dokumentow spetnit wymog Zamawiajgcego dotyczacy zdolnosci nabycia towardw celem
zapewnienia dostaw. Zamawiajgcy uznat, ze dokument przedstawiony na stronie 27 oferty,
pomimo, ze zostat nazwany jako ,petnomocnictwo”, w swej istocie jest jedynie
oswiadczeniem wydanym przez producenta kabli i przewoddw oferowanych w przetargu



przez wykonawce konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsigbiorstwo Ustug Gérniczych i

Budowlanych ,Bud” Sp. z o.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie. Uzyta nazwa

dokumentu ,pelnomocnictwo”, zdaniem zamawiajgcego, nie znajduje uzasadnienia w

odniesieniu do dokumentacji zawartej w ofercie, gdyz Zaktady Kablowe ,BIINER” Celina

Bitner nie biorg udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego, w zwigzku z czym nie majg potrzeby ustanawiania swoich pethomocnikéw.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy oddalit protest w cato$ci jako bezzasadny.

12.12.2008 r. wykonawca PHU Gemark Sp. z 0.0. ztozyt odwotanie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

1) art. 91 ust. 1i2 Pzp przez przyjecie, ze oferta ztozona przez wykonawce PPHU
Zbigniew Wnuk, Przedsigbiorstwo Ustug Gérniczych i Budowlanych ,Bud” Sp. z o.0.,
,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie, byta zgodna z tre$cia specyfikacji;

2) art. 89 ust. 2 Pzp przez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy wystapity przestanki do
jego zastosowania i odrzucenia oferty.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum jako
oferty najkorzystniejszej i nakazanie dokonania ponownej oceny ofert sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu.

22.12.2008 r. wykonawca konsorcjum PPHU Zbigniew Wnuk, Przedsigbiorstwo Ustug
Gorniczych i Budowlanych ,Bud” Sp. z o.0., ,Patmar” Marcin Wnuk w Czestochowie
przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji, stanowisk stron przedstawionych ustnie oraz dowodu
pisemnego w postaci umowy o wspétpracy handlowej miedzy Celing Bitner
konsorcjum PPHU Zbigniew Whuk, Przedsiebiorstwo Ustug Gérniczych i
Budowlanych ,,Bud” Sp. z o.0., ,,Patmar”’ Marcin Wnuk w Czestochowie a ztozonego
przez przystepujacego podczas rozprawy na okolicznos¢ wykazania zdolnosci do
wykonania zamdwienia przez przystepujacego — sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt
co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuja sie
interesem prawnym w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i podlega
oddaleniu.

W zakresie pierwszego zarzutu — zaniechania odrzucenia oferty, ktérej treS¢ nie
odpowiada specyfikaciji, czyli nie wykonania dyspozycii art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdza, ze zarzut podlega oddaleniu.

Na wstepie sktad orzekajgcy zauwaza, ze przytoczony w protesScie przepis art. 89 ust. 2
Pzp zostat uchylony i nie obowigzuje, tym niemniej z treSci protestu i odwotania mozna z
wystarczajgcg dozg pewnosci dojs¢ do wniosku, ze wnoszgcemu chodzito o art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. Dlatego zamawiajacy postagpit stusznie odnoszgc sie w oddaleniu protestu do
prawidtowo odczytanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W rzeczywistosci, zgodnie z art.
14 Pzp do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh publicznych nie stanowig inaczej. Zgodnie z tym, na
podstawie art. 65 § 1 Kc oswiadczenie woli (w tym protest) nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg okolicznoéci, w ktérych oSwiadczenie zostato ztozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. A z catej tresci protestu mozna wywnioskowac z

wystarczajgcg dozg pewnosci, ze protestujgcemu chodzito o przytoczenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp (obligatoryjno$¢ odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji), gdy
stwierdzatl, ze w wybranej ofercie zamiast spetnienia wymogu zawartego w sekciji IV pkt 6



specyfikacji (zatgczenia dokumentu potwierdzajgcego zdolnos¢ wykonawcy do wykonania
zamowienia) wykonawca zatgczyt petnomochnictwo.

Jednak, podobnie jak tres¢ protestu nalezy ttumaczyé¢ zgodnie z art. 65 § 1 Kc, tak
réwniez nalezy ttumaczyc¢ tre$¢ ofert i zataczonych do nich dokumentéw. Dlatego stusznie
postapit zamawiajgcy pomijajagc niefortunnie uzyte tytuty zatgczonych dokumentéw na str. 27
i 28 oferty i traktujac te dokumenty, zgodnie z ich treScig i intencjami sktadajgcego oferte
wykonawcy oraz podmiotu wystawiajgcego dokument, jako dokumenty potwierdzajgce
spetnienie zacytowanego wymogu sekcji IV pkt 6 specyfikaciji.

Ponadto zarzut, Ze osoba podpisujgca kwestionowane dokumenty nie byta uprawniona
do ich wystawienia nie znajduje potwierdzenia w $wietle zatgczonego do oferty na stronie 29
petnomocnictwa. Nalezy stwierdzi¢, ze petnomocnictwo dla pana Stawomira M. upowaznia
go do reprezentowania Zaktadéw Kablowych ,BINER” Celina Bitner w przetargach, bez
stwierdzenia w jakim charakterze wystepujg Zaktady Kablowe ,BIINER” Celina Bitner. W
zwigzku z tym Zaktady Kablowe ,BIINER” Celina Bitner mogg wystepowa¢ réwniez w
charakterze wystawiajgcego odpowiednie dokumenty. Ponadto, pan M. jest upethnomocniony
do zawierania uméw, wiec tym bardziej jest upowazniony do sktadania informac;ji o fakcie
zawarcia umowy. Dlatego Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zgdanie powtérzenia
badania i oceny ofert jest bezzasadne.

Wobec o$wiadczen zamawiajgcego ztozonych podczas rozprawy stwierdzajacych, ze
zamawiajacy miat pewnos¢ wiasciwego spetnienia wymagan przez wykonawce,
zamawiajgcy nie ma podstaw do stosowania dyspozyc;ji art. 26 ust. 3 Pzp, czyli do zazadania
zfozenia innych dokumentow, niz zawarte w ofercie przez wykonawce.

Dlatego Krajowa Izba Odwotawcza oddala odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego.

W zakresie zarzutu drugiego — wyboru oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta ta
podlega odrzuceniu, co jest niezgodne z art. 91 ust. 1i 2 Pzp — sktad orzekajgcy Izby
stwierdza, ze zarzut podlega oddaleniu.

Jak wykazano w poprzednich akapitach wybrana oferta nie podlega odrzuceniu i dlatego
powinna by¢ poddana ocenie na réwni z innymi ofertami nie podlegajgcymi odrzuceniu.
Jedynym kryterium oceny ofert byta cena i zamawiajgcy stosujgc do oceny ofert to kryterium
musiat wybra¢ wybrang oferte, a wiec nie uchybit art. 91 ust. 1i2 Pzp.

Dlatego Krajowa Izba Odwotawcza oddala odwotanie w zakresie zarzutu drugiego.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zamawiajacy stusznie rozpatrywat
protest merytorycznie i nie odrzucit protestu mimo, ze zostat wniesiony — zdaniem
zamawiajacego — po terminie. Rzeczywiscie protest zostat ztozony w formie faksu po
godzinach urzedowania zamawiajgcego, czyli o godzinie 17:27. Jednak zgodnie z
przytoczonym art. 14 Pzp i do tej kwestii nalezy zastosowaé przepis art. 111 § 1 Kc. Na
podstawie tego przepisu termin oznaczony w dniach kohAczy sie z uptywem ostatniego dnia,
a wiec o godzinie 24:00. Dlatego zamawiajgcy stusznie postapit rozpatrujgc protest
merytorycznie.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdza, Ze zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
gdyz wobec tego, ze tre$¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji, zamawiajgcy nie miat prawa
odrzuci¢ kwestionowanej oferty. Ponadto zamawiajgcy miat obowigzek poddaé¢ ocenie
wszystkie oferty, ktére nie podlegajg odrzuceniu, zgodnie z kryteriami postawionymi w
specyfikacji na podstawie art. 91 ust. 12 Pzp i tak tez zamawiajgcy uczynit.

Dowdd przytoczony przez przystepujgcego nie zmienit wyzej wyrazonej oceny Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Reasumujac, orzeczono jak w sentenciji.

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

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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na
niniejszy wyrok /postanowienie* — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvveviiieiiiie i

* niepotrzebne skreslic



