Sygn. akt XIX Ga S14/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dhnia 15 stycznia 2009 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy

w skladzie nastepujacyn:
SSO Krystyna Fasciszewska-Raba
Przewodniczacy:SO Olga Gornowicz - Owezarek (spr.)
Sedziowie: SO Malgorzata Kowalska
Ikr st. sekr. sadowy Anna Skrzypek
Protokolant:

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2009 r. w Katowicach
sprawy z odwolania ""Spolem'' Powszechnej Spéldzielni Spozywcow
"Gomik" wBrzeszczach

przeciwko Kompanii Weglowej Spolce Akcyjnej w
Katowicach

0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi "Spolem” Powszechnej Spotdzielni Spozywedw "Gornik"

w Brzeszczach

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych
w Warszawie

z dnia 7 listopada 2008 r.

syen. akt KIO/UZP 1164/08

1. oddala skarge;

2. zasadza od "Spolem" Powszechnej Spotdzelni Spozywedw "Gomik™
w Brzeszczach na rzecz Kompanii Weglowej Spolki Akcyjnej

w Katowicach kwotg 3,617,-7 (trzy tysiace szescset siedemnascie
Zotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania skargowego.

Syen. akt XIX Ga 514/08



UZASADNIENIE

Wyrokiemz dnia 7 listopada 2008r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila
odwolanie ,,Spolem’” Powszechnej Spdldzielni Spozywcdw , Gornik” w
Brzeszczach Zozone na oddalenie protestu przez zamawiajacego Kompanie
Weglowa S.A. w Katowicach w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego
pod nazwa: ,,Dostawa bondw zywieniowych na realizacj¢ positkow
profilaktycznych w okresie 24 miesiecy oraz zapewnienie realizacji tych bonow
punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW
S.A. Odzat KWK , Brzeszcze - Silesia” 1 obciazyla odwolijacego sie kosztami
postepowania.

Protest i odwolanie dotyczylo czynnosci zamawiajagcego wyboru
najlepszej oferty wykonawcy Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. w Warszawie.

Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila zarzutow odwotlania i
odniosta si¢ do nich w nastgpujacy sposob.

Powolujac sie regulacje art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 25 ust.
1 iart. 26 ust. 3 pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, Krajowa
Izba odwolawcza podkreslita, iz przepisy wyrazne wskazjg jakich
dokumentow moze zadac¢ zamawiajacy w celu speliania warunkow
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W ramach tych
dokumentow zamawiajacy nie stawial warunku przedstawienia uprawnien do
prowadzenia okreslonej dzialalnosci. Wymaganie takiego dokumentu bytoby
zreszta bezeelowe, gdyz moga w swietle cytowanych przepisow, dotyczy¢
takich uprawnien jak zezwolenie, koncesja czy licencja. W ramach tych
dokumentow nie miesci si¢ rowniez uchwala wspoinikow spolki z ograniczona
odpowiedzalnoscia lub umowa spdtki w sytuacji, o jakiej mowa w art. 230 ksh.
Takiego wymogu nie postawit takze zamawiajacy.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze pomimo, iz cena w ofercie
spolki Sodexho przekracza dwukrotnosé kapitatu zakladowego spolki i
wykonawca ten nie zalgczyt do oferty uchwaly badz umowy spelniajace;j
wymogi art. 230 ksh, fakt ten pozostaje bez wplywu na wazmos¢ czynnosci
Zlozenia oferty 1 nie moze skutkowac wykluczeniem tego wykonawcy z udzialu
W postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zlozenie oferty jest czynnoscia
jednostronng 1 nie stanowi zaciggniecie zobowigzania. Dopiero zawarcie umowy
stanowi zaciggniecie zobowigzania i dopiero wtedy jest potrzebna uchwala.
Sankcja wskazana w art. 17 § 1 ksh nie odnosi si¢ do oferty skladanej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zarzut dotyczacy Zozenia przez wybranego wykonawce w aktach
rejestrowych dokumentow okreslonych w przepisach o rachunkowosci tylko za
okres 1.09.1999r. do 31.08.2000r. Krajowa Izba Odwolawcza uznala za
bezzasadny, poniewaz zamawiajacy nie miat obowiazku sprawdzania, czy
wykonawca spenit te warunki. Dla postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wystarczajace dla stwierdzenia spetienia warunku w zakresie
wykazania sytuacji finansowej wykonawcy bylo zozenie dokumentow
wymaganych w SIWZ.

Nie znalazta tez podstaw Krajowa Izba Odwolawcza do odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy.

W ofercie Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. znalazt si¢ blad pisarski i
zamiast prawidlowe]j nazwy miejscowosci: Przecieszyn, wpisano: Przesieszyn.



Poniewaz jednak kod pocztowy 1 wskazanie gminy bylto prawidlowe nie budzito
watpliwosci zamawiajacego o zaistnieniu oczywistej omylki pisarskiej, i w tej
sytuacji zamawiajacy zasadnie zastosowat regulacje art. 87 ust. 2 pzp i dokonat
poprawienia pomyiki,

Zarauty odwolujacego si¢ skierowane do wykazu wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, dostaw
Iub realizacji bondw zywieniowych lub bondw na posiki profilaktyczne w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie
zamdwienia, Krajowa Izba Odwolawcza uznala za zarzuty skierowane jedynie w
stosunku do formy dokumentu, a nie jego tresci, ktdre nie moga przesadzac o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Natomiast nickompletnos¢ w
podanych datach wykonania dostaw zostala usunicta przez Sodexho Pass Polska
Sp. z0.0. w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Izba Odwolawcza nie znalazla niezgodnosci z trescia SIWZ wpisu w
zalaczniku nr 7 dotyczacego wykazu czgsci zamdwienia, ktorych wykonanie
zostanie powierzone podwykonawcy, o tresci: ,,Nie dotyczy”, gdyz uznala ten
7apis za 07naczajacy, ze przedmiot zamowienia polegajacy w tym przypadku na
dostawie bondw zywnosciowych, wykonawca wykona samodzielnie.

Wykaz punktéw (placowek) handlowych i gastronomicznych zawiera
wszystkie niezbedne wymagane przez zamawiajacego informacije, w dodatku w
mysl art. 26 ust. 4 pzp zamawiajacy wezwal wykonawce Sodexho Pass Polska
Sp. z0.0. do Zlozenia wyjasnien tresci oferty, w tym pomytek w adresach lub
nazwach placowek i wykonawca udzelit w wyznaczonym terminie stosownych
wyjasnien.

Za niezasadny Krajowa Izba Odwolawcza uzata zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. z powodu przedstawienia
wzordéw bondw niezgodnych z SIWZ oraz braku bonu o wartosci nominalnej
10,36 z. Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 pzp wezwat wykonawce do
uzupekienia oferty w tym zakresie, co wykonawca wykonal. Ponadto Izba
zauwazyla, ze wyrazy: ,bon”, , kupon”, , talon” sg synonimami, dlatego uzycie
we wzorze okreslenia , kupon” nie dyskwalifikuje oferty.

Pokreslila Krajowa [zba Odwolawcza, ze, wbrew zarzutom odwolujacego
sie, wykonawca Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. Zlozyt oswiadczenie, iz
zapoznal si¢ z trescig SIWZ oraz akceptuje warunki realizacji okreslone przez
zamawiajgcego bez zastrzezen, a takze Ze przyjmuje bez zastrzezen istotne
postanowienia umowy, ktore zostang wprowadzone do umowy.

Zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej, odwolyjacy nie wykazat
naruszenia przez Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. zasad uczciwej konkurencji.
Nie stanowi bowiem naruszenia tych zasad wskazanie w ofercie rowniez
placéwek odwolyjacego, takze w przypadku, gdy odwolujacy bierze udziat w
tym samym postepowaniu o udzelenie zamowienia. Wykonawcow laczy
umowa z dnia 8.01.2001r., w ktdrej odwolujacy zobowigzat si¢ do akceptowania
kuponéw emitowanych przez Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. Odwolujacy
podpisujac umowe handlowa musiat by¢ swiadomy 1 godzc sie, ze podmioty te
spotykaja si¢ na rynku nie tylko jako podmioty wspdlpracujace, ale i
konkurujgce. Umowa nie zawiera postanowien swiadczacych o zakazie
konkurencji w tym zakresie pomiedzy podmiotami. Ponadto odwotyjacy mogt
wypowiedzie¢ umowe, jezeli uwaza, Ze narusza ona jego interes.

Odnoszc si¢ do zarzutu zwigzanego z brakiem okreslenia w KRS
Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. w zakresie prowadzonej dzatalnosci,
dzalalnosci bedacej przedmiotem zamowienia, Krajowa Izba Odwolawcza
stwierdzila, ze wpis taki nie jest wymagany w zwigzku z zasada swobody
dzialalnosci gospodarcze;.

Wobec powyzszych okolicznosci Krajowa Izba Odwolawcza nie znalazia



takze podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

O kosztach postepowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekia na
podstawie art. 191 ust. 617 pzp.

Na powyzszy wyrok skarge Zlozyla ,,Spolem’” Powszechna Spotdzielnia
Spozywcow ,,Gornik” w Brzeszczach, w ktdrej wniosla o jego zmiang poprzez
nakazanie zamawiajacemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. jako najkorzystniejszej, przeprowadzenie
ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
skarzacego oraz zwrot kosztow postgpowania, w tym toczonego przed Krajowa
Izbg Odwolawcza.

Skarzacy zarzuctt naruszenie art. 26 ust. 3 iart. 7 pzp poprzez
zastosowanie instytucji uzupehienia oferty Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. do
poprawienia bondéw zywieniowych o nominatach 6,10 zt, 10,36 zk 111,30 zL
uznanie, ze jest dopuszczalne w sytuacji niezgodnosci tresci oferty Sodexho
Pass Polska Sp. z 0.0. ztrescig SIWZ i pomimo, Ze na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp uzasadnione bylo odrzucenie oferty; naruszenie art. 25 ust. 1 pzp
poprzez uznanie, ze wezwanie Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. w trybie art. 26
ust. 4 pzp do Zozenia wyjasnien tresci oferty w celu potwierdzenia warunkow
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest wiasciwym
trybem do usunigcia niezgodnosci oferty, zwlaszcza w zakresie ujecia w
wykazie sklepu chemiczno - ogrodniczego; naruszenie art. 66, 70 § 3, 70 § 3
ke w zw. zart. 14 pzp poprzez zaniechanie rozwazenia argumentaciji
przedstawionej przez skarzacego w zakresie posiadania uprawnienia do
dokonania czynnosci w warunkach okreslonych w art. 230 ksh; naruszenie art. 3
ustawy o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji poprzez przyjecie, ze ztozenie
przez Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. nie narusza zasad uczciwej konkurencji, a
w konsekwencji nie nastapilo naruszenie art. 7 iart. 89 pzp oraz art. 58 kc.

W odpowiedz na skarge zamawiajacy wnidst o jej oddalenie i zwrot
kosztéw postepowania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga ,.Spotem’” Powszechnej Spoldzielni Spozywcow ,,Gomik” w
Brzeszczach jako bezzasadna podlega oddaleniu na podstawie art. 198 ust. 2
p2p.

Sad Okregowy nie podziela stanowiska skarzacego, iz wykonawca
Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. byla zobowigzana do przedlozenia w ramach
oferty uchwaly wspolnikow wyrazajacej zgode na zawarcie umowy, ktorej
wartos¢ przekracza dwukrotnos¢ kapitatu zaktadowego Iub innej o podobnej
tresci badz umowy zezwalajacej na zaciggniccie takiego zobowigzania (art. 230
ksh), a tymbardziej, iz brak takiego dokumentu powodowaloby wykluczenie
oferenta ( a w konsekwencji odrzucenie oferty).

Podnoszac wszystkie koncepcje o nieistnieniu oferty czy jej
bezskutecznym zlozeniu, skarzacy calkowicie pomija konsekwencje, jakie
wynikaja z przepisow kodeksu spotek handlowych za zaciagniecie przez zarzad
spoiki zobowigzania przekraczajacego dwukrotnos¢ kapitalu zakladowego.
Obecne przepisy nie pozostawiaja watpliwosci, iz zaciagniecie takiego
zobowigzania przez zarzad wobec osoby trzeciej nie jest niewazne, a tym
bardziej nie jest bezskuteczne (nie wiadomo, jaka jest podstawa prawna takiej
bezskutecznosci), gdyz przepis art. 230 ksh wprost wylacza skutek w postaci
niewaznosci umowy wyrazony w art. 17 § 1 ksh. Zatem skutkiem
niezachowania tej szczegdlnej regulacji jest wewngtrzna odpowiedzianosé
czionkow zarzadu, nie ma to jednak wplywu na zakres zobowigzania spotki
wobec osoby trzeciej. Nalezy zatem przyjac, iz osoba trzecia, a w tym wypadku
bylby to zamawiajacy, ponosi jakiekolwiek negatywne konsekwencje braku



odpowiedniej uchwaly zgromadzenia wspolnikow. Bez znaczenia zatem dla
waznosci umowy 1 sytuacji zamawiajacego pozostaje fakt, czy w ogdle taka
uchwala zostala podjeta. W tej sytuacji zamawiajacy nie musial, a wobec
regulacji art. 25 ust. 1 pzpz nie powinien, stawia¢ warunku przedlozenia w
ofercie odpowiedniej uchwaly, gdyz nie powinien wnika¢ w stosunki
wewnetrzne spotki wykonawcy.

Przy tej okazji nalezy stwierdzi¢, iz argumenty o naruszeniu przepisu
prawa cywilnego dotyczacego zawarcia umowy sa bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, gdyz nieistotne pozostaja ustalenia, w jakim momencie
dochodz do ,,zaciagniecia zobowigzania”. Jednak nalezy zaznaczyc, 12 literatura
1 orzecznictwo nie maja watpliwosci, ze odestanie do przepisdw kodeksu
cywilnego w kwestiach nieuregulowanych w przepisach prawa zamowien
publicznych nie dotyczy przepiséw o zawarciu umowy, gdyz ustawa o
zamowieniach publicznych w sposdb wyczerpujacy reguluje sposob zawierania
umdw w zaleznosei od trybu zamdwienia i nie ma potrzeby siegania w tym
zakresie do przepisdw charakterze ogdinym

Nie mozma tez zgodzi¢ si¢ ze skarzacym, iz zostaly naruszone zasady
uczciwe]j konkurencji czy tez zasada rownego traktowania wykonawcow (art. 7
p2p). Skarzacy upatruje naruszenia tych zasad juz w samym fakcie Zlozenia
przez Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. swojej oferty. Takie uogdnienie jest
niedopuszczalne. Branie udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego przez Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. nie mozma poczytywac za
utrudnianie innym przedsigbiorstwom dostepu do rynku, wszak do
postepowania mogg przystapi¢ wszyscy speliajacy jego warunki wykonawcy i
jednoczesnie muszg speliac te same warunki. Niezrozumialy jest wniosek
skarzacego, ze wybranie oferty Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. spowoduje
,Zagrozenie powstania uszczerbku w dochodach poprzez zaphate (...) prowizi”.
Obowigzek jej zaplaty wynika bowiem z dobrowolnie zawartej 1 kontynuowanej
umowy obu wykonawcow. Skoro umowa stron nadal jest realizowana
wykonawca Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. mial prawo wskazania placowek
skarzacego, gdyz w nich moze zapewnic realizacje bondw, ktorych dotyczy
niniejsze zamowienie publiczne.

Blednie tez skarzacy interpretuje brzmienie art. 26 ust. 3 14 pzp, ktory
zamawiajacy zastosowat w celu uzupelnienia czy tez Zlozenia wyjasnien oferty
Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. Skarzacy wychodzi z zaloZzenia, iz zastosowanie
tego przepisu moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy nie uzupehienie oferty
skutkuje uniewaznieniem postepowania, a skoro oferta skarzacego nie podlegala
odrzuceniu, to brak uzupekienia oferty Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. nie
powodowat koniecznosci uniewaznienia postepowania, gdyz mozna bylo
wybra¢ oferte skarzacego. Tymczasem przepis inaczej reguluje tg kwestie.
Nakazyje zastosowanie zamawiajacemu instytucji uzupelienia lub wezwania
do Zozenia wyjasnien w kazdym przypadku i w stosunku do kazdej oferty, ktéra
zawiera braki lub niejasnosci, chyba ze oferta, ktéra podlega uzupemieniu i tak,
mimo uzupelnienia, podlegalaby odrzuceniu lub cate postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego podlegatoby uniewaznieniu. Redakcja tego przepisu
nie budz watpliwosci i pozwala na unikniecie wykonywania czynnosci
uzupehienia w przypadku, gdyby i tak nie wplynelo to dalsze losy oferty lub
samego postepowania. Z taka sytuacja nie mielismy do czynienia w niniejszym
przypadku.

Te elementy, ktore faktycznie zostaly uzupehione badz wyjasnione przez
wykonawce Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. mieszcza si¢ w granicach regulacji
art. 26 pzp, ktéry odsyla do dokumentéw wskazanych w artykule poprzednim -
art. 25 pzp. W ramach dokumentéw potwierdzajacych spehnianie warunkdéw
udziatu w postepowaniu jest wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat
dostaw czy tez wykaz placéwek, w ktérym bedze nastepowala realizacja
bonow, wobec czego bylo dopuszczalne ich uzupelnienie w ramach uscislenia
nazwy sklepu, jego adresu czy tez wskazania dziennej daty rozpoczecia czy



zakonczenia wykonywania konkretnych dostaw.

Uzupehienie dotyczy nie tylko sytuacji, gdy wykonawca w ogdle nie
dolaczyt dokumentu, ale takze wtedy, gdy dokumenty te zawierajg bledy, a
nadto zamawiajacy moze zada¢ dodatkowych wyjasnien odnosnie dokumentow
Jjuz Zozonych. Pojgcia uzyte w tym przepisie nie posiadajg swoich definicji
ustawowych, stad nalezy je interpretowac szeroko, gdyz kazde ograniczenie
musi posiada¢ swojg podstawe prawng. Blad, o jakim mowa w przepisie art. 26
ust. 3 pzp dotyczy bleddéw o charakterze faktycznym, zatem przepis art. 84 kc
odnoszacy si¢ dp wady czynnosci prawnej nie moze miec tu zastosowania. Owe
braki, ktore zostang dostrzezone przez zamawiajacego, nalezy potraktowac jako
bledy w dokumentacji, a jesl dokumenty mieszczg si¢ w normie art. 25 pzp,
moga by¢ uzupehiane. W ten sposob dokonano poprawienia biednych w
formule bonow, zardwno co do graficznego przedstawienia bonu o nominale
10,36 7L, jak i istnienia zastrzezenia o prawie zakupu kawy. Wskazany w
projekeie kuponu termin waznosci jest zgodny z brzmieniem SIWZ.
Zamawiajacy wymagat bowiem, aby kazdy kupon posiadat termin waznosci i
byt on nie krotszy niz trzy miesigce od daty wystawienia. Oczywistym wobec
tego jest, ze wpisanie konkretnego terminu jest obowigzkowe, bedzie to jednak
termin za kazdym razem inny, gdyz dostawa kupondéw ma sie odbywac przez 24
miesigce. Wskazanie na projekcie jednej daty nalezy wobec tego potraktowac
jako przykladowy. Nie mozna tez potraktowaé oferty wykonawcy Sodexho Pass
Polska Sp. z0.0. za niezgodne z SIWZ z powodu umieszczenia na drugiej
stronie projektu bonu zapisu o uprawnieniu do otrzymania w jego zamian
posilku. Nie budzo bowiem watpliwosci na zadnym etapie postepowania, ze
posilek ten mozna otrzymaé w formie gotowej badz w formie produktow
stuzacych do jego samodzielnego wykonania.

Pozostale zarzuty, ktdre skarzacy podtrzymat w skardze, réwniez nalezy
uznac za chybione. Bez znaczenia dla toczonego postepowania o udzielenie
zamdwienia jest okolicznos¢, czy wybrany wykonawca spelia swoje wymogi
stawiane przez przepisy o rachunkowosci. Poza powolaniem si¢ na fakt, ze
Sodexho Pass Polska Sp. z0.0. nie sklada do akt rejestrowych sprawozdan
finansowych, skarzacy nie wskazat, jaki to ma wplyw na tok niniejszego
postepowania. Takze zakres prowadzonej dzialalnosci ujawniony w rejestrach
nie moze przesadzac o prawie udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, gdyz takiego warunku nie stawia zaden przepis. Sad Okregowy
podzela stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, iz zamawiajacy moze zadac¢
wykazania uprawnien do prowadzenia okreslonej dzialalnosci, jezeli przedmiot
zamOwienia jest obwarowany szczegolowo okreslonymi w innych przepisach
zezwoleniami czy koncesjami. Wykonywanie dzialalnosci objetej przedmiotem
niniejszego zamowienia nie wymaga posiadania szczegdinych uprawnien.

Wobec powyzszych okolicznosci Sad Okregowy nie uwzglednit skargi.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl na podstawie
art. 98 kpc w zw. z art. 194 ust. 2 pzp.

fieridzam
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