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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Gliwicach, X Wydziat Gospodarczy
w skfadzie

Przewodniczacy - Sedzia SO Lestaw Zielinski
Sedzia SO Leszek Guza (spr.)

Sedzia SO Katarzyna Zymeika
Protokolant Katarzyna Cencora
po rozpoznaniu w dniu 29 czerwca 2009 r. w Gliwicach
na rozprawie
sprawy ze skarg i Jastrzebskiej Spotki Weglowej Spétki Akcyjnej w Jastrzebiu Zdroju
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Urzedzie Zamowieh Publicznych
z dnia 28 kwietnia 2G09r.
Sygn. akt KIO/UZP 472/09

z udziatem:

uczestnika: TENSIS Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Brzegu Dolnym

1} zmienia zaskarzony wyrok w len sposéb, ze odwotanie uczestnika TENSIS
Spoiki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Brzegu Dolnym oddala;

2) zasgdza od uczestnika TENSIS Spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Brzegu Dolnym na rzecz skarzgcego Jastrzebskiej Sptki Weglowej Spofki
Akcyjnej w Jastrzebiu Zdroju kwote fl 071,00 (osiem tysiecy siedemdziesigt
jeden 00/100) ztotych tytutem zwrotu kosztéw wywotanych odwotaniem i
skarga w niniejszej sprawie.

SSO Leszek Guza

SSO Lestaw Zielinski

m -SSO Katarzyna Zymetka
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UZASADNIENIE

Zamawiajgca Jastrzebska Spdtka Weglowa Spétka Akcyjna w Jastrzebiu Zdroju
wszczete postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamoéwienia
publicznego na dostawe dfa kopaln zamawiajacego preparatu do nawilzania pytow
weglowych w postaci ciektej w tgcznej ilosci B56.S00 kg oraz preparatu do zwilzania
pytow weglowych w postaci statej w ilosci 30.200 kg w terminie 14 miesiecy od daty
zawarcia umowy.

W dniu 23 marca 2009 r. zamawiajgca poinformowata wykonawce Tensis Spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Brzegu Dolnym o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz o odrzuceniu oferty skarzacej ze wzgledu na niezgodno$¢ z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamaoéwienia, poniewaz zaoferowano produkt, dla ktérego czas
zwilzania pytu wegtowego jest przekroczony,

Wskazana spotka ztozyla protest wnoszac o uchylenie decyzji o wyborze
wykonawcy, o ponowne rozpoznanie oferty skarzgcej, o wykluczenie pozostatych
wykonawcow skiadajgcych oferty w przedmiotowym postepowaniu i o odrzucenie ich
ofert.

W uzasadnieniu protestu protestujgca podniosta, iz spetnita warunki specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (SJWZ), a zwlaszcza ustalone w pkt 5,2 specyfikacii
technicznej, gdyz oferowany zwilzacz ,Raksol TDNF" spetniat wskazane wymagania,

Ponadto protestujgca zarzucita pozostatym oferentom, iz nie spehili wymagan co
do dofagczenia do oferty petnej dokumentaciji technicznej badz techniczno-ruchowe;.

Rozstrzygajac protest zamawiajgca oddalita go, uzasadniajgc swojg decyzje tym.
iz protestujgca pominetfa pkt 5 specyfikacji technicznej, a w szczegdlnosci ppkt 5.1, w
ktérym zamawiajgcy okreslit jakim efektywnym stezeniem powinien cechowac sie
oferowany preparat, okre$lajgc to stezenie w przedziale ad 1,51 do 2.5 I na 1 MO | wody.
Nastepnie w ppkt 5.2 zamawiajacy okreslit czas nawilzania do 20 sekund.

Zamawiajacy uznat takze, iz przytaczanie braku dokumentéw w ofertach
pozostatych wykonawcow jest bezzasadne, poniewaz zamawiajacy wyraznie okreslit
jakie dokumenty oferenci majg zamiesci¢ w swoich ofertach.

Protestujgca ztozyta odwotanie od rozstrzygniecia protestu, wniosta o uchylenie
czynnoSci zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze oferty firmy PPH Erax |l dla zadania
nr J oraz wyborze firmy Chemia Hurt Marek Gajewski dla zadania nr Il i o wykluczenie
wskazanych firm z przetargu i odrzucenie ich ofert oraz o ponowne dokonanie wyboru
wykonawcy, przy uwzglednieniu kryterium decydujgcego w postaci najnizszej ceny. W
uzasadnieniu odwotujgca podniosta te same argumenty jak w ztozonym protescie.

Skarzgca wskazata rowniez na nieréwne traktowanie z innymi uczestnikami
postepowania.

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa lzba Odwotawcza [KIO) uwzglednita odwotanie i
nakazata zamawiajgcemu ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny otart w
postepowaniu w zakresie zadania nr 1.

Odnoszac sig do zarzutdéw podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy lzby
doszedt do przekonania, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na
potwierdzenie sie jednego z podnoszonych zarzutow, tj. zarzutu naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania 'wykonawcow, poprzez dokonanie czynnoSci
badania i oceny ofert poc katem oceny spetniania wymagan zamawiajgcego co do
warunkéw techniczno-uzytkowych przedmiotu zamaéwienia.



Skiad orzekajacy Izby uznat ponadto, ii w pozostatym zakresie zarzuty odwotania
nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajacy Izoy wywnioskowat, iz z zapiséw SIWZ wynika bezwzgledny
wymaog tgcznego spetnienia przez wykonawcow, w odniesieniu do oferowanego
preparatu, dwdch warunkéw techniczno-uzytkowych (efektywne stezenie powinno
wynosi¢ od 0,5% do 0,25% na 1000 | wody, kréfkr czas zwilzania - nie powinien
przekraczac¢ 20 sekund). Zdaniem KJO przyjecie jedynie maksymalnej wartosci stezenia
- 0,25% jest nie do przyjecia w oparciu o postanowienia SIWZ i w efekcie prowadzi do
nieréwnego traktowania wykonawcow w tym postepowaniu.

Zdaniem KfO odwolujgca nie spetnita wymogu z pkt 5 StWZ, bowiem dta poziomu
stezenia 0,25% podany w ofercie czas zwilzania dfa wegta typu 31 wyniost 22,8 sekund,
a dla wegla typu 35- 75,8 sekund, Przekroczony zostat zatem maksymalny czas
zwilzania wynoszgcy 20 sekund.

KIO uznata, iz zssady oceny spetiania wymogoéw okreslonych w SIWZ
doprowadzity do nierbwnego traktowania odwotujgcej w trakcie oceny ofert wszystkich
wykonawcéw, gdyz wymag spetnienia wymienionych powyzej warunkow tediniczno-
uzytkowych nie zostat spetniony rowniez w ofercie Erax Il (dla sredniego stezenia 0,17%
dla typu wegla 35 wykazany czas zwilzania wynosi 21.4 sekund,

pytimo braku podniesienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty firmy Erax Il
przez odwolujgcy sktad o'zekajacy lzby stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego
wskazanej zasady udzielania zamowien publicznych poprzez dokonang przez siebie
czynno$¢ badania i oceny ofert, KIO uznata zatem, iz zamawiajgca powinna czynnos¢ te
powtorzyc, przy czym w trakcie ponownej oceny ofert powinna bra¢ pod uwage zapisy
SIWZi tre$¢ ztozonych w postepowaniu ofert, a nie ewentualne dodatkowe wyjasnienia
uzyskiwane ewentualnie od innych podmiotow, np. producentéw produktu,

KIO nie potwierdzi-a zarzutu skarzgcej, zwigzanego z brakiem w ofertach
pozostatych wykonawcéw [kreslonych w SIWZ dokumentéw, gdyz nie mozna stwierdzi¢,
ze wskazane przez skarzgcg dokumenty winny bezwzglednie znalez¢ sie w zakresie tej
dokumentacji, Zdaniem KIO skoro zamawiajgcy nie okreslit szczegbtowo jaki jest, zakres
dokumentacji, nie mozna wywodzi¢, iz okre$lone, wskazywane przez odwotujgcego
dokumenty muszg wchodzi¢ w jej zakres.

Skl-ad orzekajacy KIO stwierdzit naruszenie art. 1 ust. 1 Ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Pzp), uznajac jednoczes$nie, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przepiséw art. 89 ust 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy Pzp, pomimo tego Izba
postanowita odwotanie uwzglednic, dziatajgc w tym zakresie na podstawie art. 191 ust
la Ustawy Pzp, uznajac, ze doszto do istotnego naruszenia, ktére ma wptyw na wynik
postepowania, tj. zakonczenie postepowania bgdz wyborem oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniem postepowania,

Skarzgca zamawiajgca w ztozonej skardze wniosta o zmiane pkt 1 zaskarzonego
wyroku poprzez odrzucenie odwotania, wzglednie jego oddalenie,

Na uzasadnienie odrzucenia odwotania skarzaca wskazata, iz przekazanie kopii
odwotania skarzgcej w dniu 10 kwietnia 2009 r, faksem nie moze by¢ uznane, jako
przekazanie odwotania skarzgcej jednoczesnie ze ztozeniem odwotania.

Na uzasadnienie oddalenia odwotania skarzgca podniosta, iz KIO uwzglednita
odwotanie wykonawcy z powodu zaniechania odrzucenia oferty Grazyny Kobarskiej -
Bojko, jednakze zarzut taki nie zostat w proteScie podniesiony. Zdaniem skarzacej KIO
dokonata ustalen faktycznych, pozostajgcych w razacej sprzecznosci z zebrang w
sprawie dokumentacjg przetargowa, Skarzgca uznata, iz KIO zwigzane jest zarzutami
podniesionymi w protescie, a samo formutowanie zarzutu tylko poprzez wskazanie
przepisu prawa jest niewystarczajgce. Zdaniem skarzgcej KIO za podstawe orzekania
powinna wzig¢ tylko te zarzuty, ktére zostaly podniesione w protescie i podtrzymane w
odwotaniu, a nie moze bra¢ pod uwage zarzutéw, ktdre pojawity sie dopiero w odwotaniu
lub na rozprawie. Skarzgca uznata, iz nie wiadomo na jakiej podstawie KIO przyjeta, ze
powolujgc sie na naruszenie art. 1 ust, 1 Pzp uczestnik podniost posrednio zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Erax Il.

Zdaniem skarzacej, jak ustalita KIO, odrzucenie oferty uczestnika byto
uzasadnione, a zatem uczestnik nie posiadat interesu prawnego do zfoZzenia protestu na
zaniechanie wykluczenia Grazyny Kobarskiej - Bojko oraz Marka Gajewskiego tub
odrzucenia ztozonych przez nich ofert. Wedtug skarzgcej podnoszenie zarzutow
naruszenia przepiséw Pzp przez niewtasciwg ocene ofert jest nieskuteczne, gdyz nie



spetnia wymogow przepisu art, 179 ust. 1 Pzp.

Skarzgca nadmienita ponadto, iz uczestnik nie zaskarzyt w protescie odrzucenia
jego oferty, a zatem czynno$¢ ta stata sie skuteczna.

Sad Okregowy zwazyt:

Skarge nalezato uwzglednic.

Za uzasadnione bowiem nalezato uzna¢ zarzuty skarzgcej oparcia orzeczenia
KIO na zarzucie ktory przez odwolujgcg nie zostat podniesiony i braku interesu prawnego
odwotujgcego do ztozenia odwotania.

Wobec wniosku skarzacej o odrzucenie odwotania wykonawcy w pierwszej
kolejnosci naigzaFo jednak 'ozstrzygnaé kwestie zasadno$ci nie uwzglednienia wniosku
skarzacej o odrzucenie odwotania przez KlO,

Zgodnie z przepisem art, 164 ust, 2 Prawa zaméwien publicznych (Pzp)
odwotanie wnosi sie do Prozesa Urzedu Zamowien Publicznych w terminie 10 dni od
dnia doreczenia rozstrzygnetfa protestu lub uptywu terminu rozstrzygniecia protestu, a
Jezeli wartos¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art, 11 ust. 8 - w terminie 5 dni, jednocze$nie przekazujgc kopie tresci
odwotania zamawiajgcemu, Jak wynika z akt sprawy odwolujgca otrzymata
rozstrzygnigcie protestu w dniu 3 kwietnia 2009 ra ztozyta odwotanie w dniu 9 Kwietnia
2009 r. Odwotujgca zachowata, wiec ustawowy termin do wniesienia odwotania do
Prezesa Urzedu.

Kwestig sporng okazato sie (o czy odwotujgca przekazata odwotanie
zamawiajgcemu, prawidlowo i we wlasciwym czasie,

Jak wskazano w powyzszym przepisie odwotujgca winna byta ztozy¢ kopre tresci
whniesionego odwotania zamawiajgcemu jednoczesnie.

Sad Okregowy podzielit w ":ym zakresie stanowisko prezentowane w orzecznictwie Izby
oraz sgdow okregowych, zgodnie z ktérym pojecie .jednoczesnie", taiargc pod uwage cei
przepisu - umozliwienie zamawiajgcemu zapoznania sie z tre$cig odwotania, nalezy
utozsamiac z mozliwo$cig doreczenia kopii odwotania zamawiajacemu najpozniej w
ostatnim dniu terminu do ztoZzenia odwotania (por, postanowienie KIO z dnia 21 sierpnia

2008 r; o sygn. K10/U2P 811/0&; postanowienie KIO z dnia 26 sierpnia 2006 r. o sygn.
akt KiO/UZP 831/08; postanowienie KIO z dnia 26 sierpnia 2008 r. o sygn. akt KIO/LIZP
845/08; wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z.dnia 30 stycznia 2007 r. o sygn. akt V
Ca 117/07), Termin do wnesienia odwotania uptywat odwotujgcej z dniem 14 kwietnia

2009 r. Odwotujgca doreczyta zamawiajgcej tres¢ odwoianta w dniu 9 kwietnia 2009 r,
Nawet gdyby uznac, iz zamawiajgca mogta zapoznac sie z trescig odwotania dopiero W
kwietnia 2009 r. i w tym dn.u nastgpito doreczenie odwotania zamawiajgcej to i tak kopia
odwotania zostata doreczona zamawiajgcej w terminie do wniesienia odwotania, a wiec

w terminie wskazanym w powyzszym przepisie.

Biorgc powyzsze pad uwage, zdaniem Sgdu Okregowego odwotanie nie
podlegato odrzuceniu, a oddalenie wniosku zamawiajgcego przez KIO nalezato uznac za
uzasadnione.

Pozostata do rozwazenia kwestia zasadnosci skargi w zakresie zadania oddalenia
odwotania,

Jak wynika z tre$ci zarzutow odwotujgcej wskazanych we wniesionym odwotaniu
odwotujgca oparta swoje odwotanie na zarzucie naruszenia art, 7 ust. 1 polegajagcym r,a
naruszeniu zasad uczciwej konkurencji oraz nierébwne traktowanie wszystkich
wykonawcow, naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i 9 Pzp polegajace na nieztozeniu
o$wiadczen o spetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie tych warunkéw (lub ztozone dokumenty albo ztozenie
dokumentow zawierajgcych btedy) oraz art. 89 ust, 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie



oferty odwotujgcej, spetniajgcej wszystkie wymagania stawiane w SIWZ. Odwotujgca na
tej podstawie wniosta o uchylenie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
firmy PPH Erax Il dla zadania | i wyborze firmy Chemia Hurt Marek Gajewski dla zadania
nr Il oraz o zobowigzanie zamawiajgcej do ponownego rozpatrzenia ofert z
uwzglednieniem przyjetego kryterium ceny realizacji zadania. W toku postepowania
przed KIO odwotujgca sprecyzowata, ze odwotania dotyczy tylko zadania nr 1,

Jest istotne i znajduje potwierdzenie w ustaleniach KIO, Zze odwotujgca w
zfozonym odwotaniu nie podniosta zarzutu zaniechania odrzucenie oferty firmy Erax Il z
powodu jej niezgodnosci z przywotanymi zapisami SIWZ,

W tym miejscu nalezy wyjasnic¢, ze Sad nie podzielit tutaj twierdzen uzasadnienia
zaskarzonego orzeczenia, iz 0 mozliwosci przyjecia, ze odwoltujgcy sie podnidst taki
zarzut miatoby rozstrzygac to iz odwotat sie do przepisu art. 1 ust. 1 Pzp.

O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowang przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane prze te strone. Jesli wiec strona nie odwoluje si¢ do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sklad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu
kwalifikacji prawnej.

Nalezy za$ lulaj przypomnie¢, ze zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie. Odwolujacy zatem
sam zakresla granice zgdania, co powoduje, ze sktad orzekajgcy KIO nie moze
wyrokowac co do spraw, ktére nie byly przedmiotem zadania, ani orzeka¢ ponad to
zadanie.

W konsekwencji skoro odwotujgca nie podniosta zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty Erax Il z powodu jej niezgodnosci z przywotanymi zapisami SIWZ, orzekajgca w
sprawie KIO nia mogta orzeka¢ ponad zakreslone przez zarzuty odwotujgcego granice
odwotania. KIO wanng byta rozpozna¢ podniesione i wskazane zarzuty odwolujgcej, a
skoro uznafa, iz zarzuty te nie potwierdzity sie to powinna byta odwotanie oddali¢,

Niezaleznie od powyzszych rozwazan nalezy wskazac, ze uzasadniony jest
podniesiony w skardze zarzut oparty na twierdzeniu, iZ odwotujgca nie miata interesu
prawnego we whniesieniu odwotania.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze odwotujgca w odwotaniu nie wniosta o uchylenie
czynnosci odrzucenia jej oferty r ponowne rozpoznanie jej oferty.

Zarzucita natomiast odwotujgca niezasadne odrzucenie jej oferty, ale ten zarzut uznata
Izba za nieuzasadniony.

W sytuacji wiec gdy odrzucenie oferty odwoltujgcej uznano za uzasadnione i wobec
braku wniosku odwolujgcej o uchylenie tej czynnosci, powtdrzenie oceny ofert dokonane
bytoby bez jej udziatu, Dlatego trudno dopatrzy¢ sie w takim odwotaniu interesu
prawnego odwotujacej, jakkolwiek szeroko by ten Interes definiowaé, Skoro bowiem
odwotanie - na skutek braku okreslonych wnioskow i zarzutéw, nie moze doprowadzic¢
do sytuacji gdy uchylona zostaja czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego i ponowna
ocena ofert dokonana bedzie 2 jego udziatem, to nie mozna uzna¢ aby odwotujgcy miat
jakikolwiek interes prawny w wniesieniu odwotania.

Ta okolicznos¢ rowniez powinna skutkowaé oddaleniem odwotania.
Z przytoczonych wzgledéw skarge zamawiajgcej, na podstawie przepisu ad. 3S6
§ 1 k.p.c. w zwigzku z przepisem art. 194 ust. 2 P.z.p. nalezato uwzgledni¢, orzekajac jak
w sentenciji.
Orzeczenie o kosztach postepowania oparto na przepisie art. Sfl k.p.c.
Uczestniczka, ktéra przegrata proces zobowigzana jest zwréci¢ skarzgcej ,€j
koszty.

Na koszty poniesione prze? skarzgcg ziozyly sie:



- koszty podrézy petnomocnika pociggiem = 194 zi,

- opfata skarbowa od petnomocnictwa = 17,00 zt,

- wynagrodzenie radcy prawnego w postepowaniu przez KIO = 3.600,00 zt.
moplata od skargi =3.0M zt,

- wynagrodzenie radcy prawnego w postepowaniu przez sgdem - 1 200 zt
- optata za odpis z KRS = 60 zt.

Wysokos¢ kosztow w postepowaniu przed KIO ustalit Sgd w oparciu o § 4 ust. 1
pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokoSci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotana oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania {Dz.I. nr 420 poz 886 z p6z. zm .)

Wysokos¢ kosztow dojazdu petnomocnika w postepowaniu przed KIO ustalono wediug
biletow znajdujgcych sie m« aktach. Koszty te ustalono tylketéla-jednego petnomocnika
uznajac, ze tylko w tym zakresie koszty te mozna uznac za niezbedne.

Wysokos$¢ zasgdzonego wynagrodzenia radcy prawego w postepowaniu przed sgdem
Sad ustati! w oparciuo §2 ust. 1i2i§ S pkt 7w zw. § 12 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzes$nia 2002 r. w sprawie opfat za czynnosci
radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. nr 163 poz. 1349 z
poézn.zm.),

Sad nie uwzglednit kosztow dojazdu do siedziby sadu petnomocnika profesjonalnego
bowiem koszty te nie zostaly wymieniane wart. 98 § 3 k.p.c.

SSO Leszek Guza

SSO Lestaw Zielinski

SS_Q_ Katarzy na Zymetka
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