Sygn. akt: KIO/UZP 624/09

WYROK
Z dnia 25 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska
Cztonkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Tomasza Cicheckiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g ROTO-
POL Tomasz Cichecki, 95-070 Aleksandrow todzki, Wol a Grzymkowska 25a od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina Wioctawek, 87-800 Wioctawek, 87-800

Wioctawek, ul. Krélewiecka 7 protestu z dnia 22 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Tomasza Cicheckiego prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm g ROTO-POL Tomasz Cichecki, 95-070 Aleksandréw tédzki
Wola Grzymkowska 25a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Tomasza Cicheckiego prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ROTO-POL Tomasz Cichecki, 95-070

Aleksandréw todzki, Wola Grzymkowska 25a,



2) dokona¢ wptaty kwoty 322 zt 00 gr (stownie: trzysta dwadziescia dwa ziote
zero groszy) przez Tomasza Cicheckiego prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz @ pod firma ROTO-POL Tomasz Cichecki, 95-070
Aleksandréw t.édzki, Wola Grzymkowska 25a  na rzecz Gminy Wioctawek,
87-800 Witoctawek, 87-800 Wioctawek, ul. Krdlewiecka 7 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow zwigzanych

z dojazdem na posiedzenie Izby,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewieéset
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Tomasza Cicheckiego
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm @ ROTO-POL Tomasz
Cichecki, 95-070 Aleksandrow todzki, Wola Grzymkows  ka 25a.

Uzasadnienie

I. W dniu 25.03.2009 r. Gmina Wioclawek, ul. Krolewiecka 7, 87-800 Wtoctawek (zwana dalej
Zamawiajgcym), ogtosita postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego na "Dostawe
urzadzen i materiatdbw do budowy przydomowych oczyszczalni $ciekow na terenie Gminy
Wioctawek". Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r.,
Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

Warto$¢ zamoOwienia oszacowano na 80 337,21 euro.

W dniu 16.04.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikdw postepowania o wyniku
postepowania.
W dniu 22.04.2009 r. na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego zlozyl protest Tomasz
Cichecki, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,ROTO-POL" Tomasz Cichecki,
Wola Grzymkowska 25a, 95-070 Aleksandréw todzki (dalej: Odwotujacy), ktérego oferta
Zostalg przez Zamawiajgcego odrzucona jako niezgodna ze SIWZ na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych. Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie, co
Odwolujacy zgodnie z art. 183 ust. 3 Prawa zamowien publicznych uznat za jego oddalenie

i w konsekwencji w dniu 7.05.2009 r. (data nadania listu poleconego w placéwce pocztowej



operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie od

rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisow (co podtrzymat rowniez pozniej w odwotaniu):

1) art. 7 Prawa zamodwien publicznych poprzez przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposoéb uniemozliwiajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow i utrudnianie dostepu do rynku,

2) art. 2 pkt.7 Prawa zamdwien publicznych przez jego btedng wykladnie polegajacg na
przyjeciu, iz oferta Wykonawcy jest ofertg wariantowa,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych poprzez przyjecie, ze tres¢ oferty
Wykonawcy nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (dalej:
SIWZ).

Odwotujacy wskazat, ze podstawa odrzucenia oferty byto stwierdzenie, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci pkt.Ill.3 SIWZ, w ktorym Zamawiajacy bardzo szczegdtowo okreslit,
Z czego i jakg metodg majg by¢ wykonane osadniki oraz jakie majg spetnia¢ warunki,
podkreslajac, iz "powinny spetiaé norme PN-EN12566-1".

Odwolujgcy rowniez wskazal, ze Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwotujacego
poinformowat, ze zgodnie z pkt. VI SIWZ nie dopuszczat skladania ofert wariantowych, co
sugeruje, ze oferta Wykonawcy zostata potraktowana jako wariantowa.

W pkt 1.3 SIWZ Zamawiajacy okreslit rowniez, iz te osadniki majg by¢ wytwarzane metodg
"rozdmuchu", i wymogu tego nie zmienit, mimo iz w trakcie sktadania pytan do SIWZ zostat
poinformowany, ze osadniki wytwarzane metoda rozdmuchu produkuje w Polsce tylko jeden
producent.

Weditug Odwotujgcego, Zamawiajacy winien byt wystgpi¢ do Instytutu Ochrony
Srodowiska udzielajgcego aprobat technicznych, w celu sprawdzenia tej informacji — jednak
tego nie uczynit, wobec czego z takim pytaniem zwrdcit sie sam Odwotujacy, i otrzymat
odpowiedz (pismo z dnia 20.04.2009 r., z ktérej jednoznacznie wynika, ze jedynym
producentem osadnikdw metodag rozdmuchu jest Sotralenz Sp. z 0.0.).

Odwolujacy podnidst, ze osadniki oferowane przez niego posiadajg aktualne, obowigzujace
w Polsce certyfikaty, ktore zostaly zalgczone do oferty i wskazal, ze poza sposobem ich
wytwarzania, ktorego okreslenie — w ocenie Odwotujacego - w przedstawionym stanie
faktycznym i prawnym nie powinno mie¢ miejsca, niczym nie roznig sie od osadnikow

wytwarzanych metodg rozdmuchu.



Zaréwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono 0 uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotlujgcego, dokonanie ponownej oceny ofert wybor oferty

Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Warto$¢ zamdwienia oszacowano ponizej tzw. progéw unijnych, jednak zarzuty protestu
mieszcza sie w dyspozycji art. 184 ust. 1a pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych (dotyczg
odrzucenia oferty Odwotujgcego). Protest, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, zostat ztozony
w terminie — Wykonawca kwestionuje w nim podstawy odrzucenia swojej oferty, w zwigzku
Z czym uzasadnienie zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego musiatlo byé zbadane

przez lzbe na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba z urzedu bada interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, ktérego
istnienie decyduje o legitymacji do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Sktad orzekajacy
ustalit, ze oferta Odwolujacego byta druga w rankingu ofert (jedynym kryterium oceny ofert
byta cena), za oferte najkorzystniejszg uznano oferte najtanszag sposrod czterech ztozonych
w postepowaniu (tylko oferta Odwotujgcego zostata odrzucona jako niezgodna z trescig
SIWZ). Dla rozstrzygniecia o istnieniu interesu prawnego Odwotujgcego nie ma znaczenia
fakt, ze Zamawiajacy w dn. 11.05.2009 r. uniewaznit postepowanie, poniewaz z oswiadczen
stron ztozonych na rozprawie wynikato, ze czynnosc¢ ta nie jest jeszcze ostateczna.

Wobec powyzej opisanych okolicznosci Izba uznata, ze Odwotujgcy nie ma interesu
prawnego do wniesienia odwotania — poniewaz nawet w wypadku, gdyby podnoszone przez
niego zarzuty zostaly uwzglednione, nie miatby szansy na uzyskanie zamowienia
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego (zgodnie z informacjg o wyniku
postepowania Zamawiajacy zamierzat powierzy¢é wykonanie zaméwienia wykonawcy, ktory

zlozyt najtanszg oferte, a oferta Odwotujgcego byla drozsza).

Niemniej jednak sktad orzekajacy postanowit ustosunkowaé sie do podnoszonych
przez Odwolujgcego zarzutow.
Ustalono nastepujacy stan faktyczny:
1. W pkt lll.3 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze osadniki bedace przedmiotem zamodwienia
majg by¢ wytwarzane metoda "rozdmuchu" i powinny spetnia¢ norme PN-EN12566-1.

2. Zgodnie z pkt. VI SIWZ Zamawiajacy nie dopuszczat skladania ofert wariantowych.



3. Niesporny jest fakt, ze Odwotujacy zaoferowat osadniki produkowane za pomocg innej

metody, niz wskazana w SIWZ.

Odwotujagcy kwestionowat odrzucenie swojej oferty wskazujac, ze takie osadniki, jak
opisane w SIWZ, sg wytwarzane tylko przez jednego producenta, poza tym metoda
wytwarzania osadnikow nie ma znaczenia (dla ich funkcjonalnosci).

Po przeanalizowaniu takiego uzasadnienia podnoszonych zarzutow (nieprawidtowego
odrzucenia oferty), sklad orzekajacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte, uczynit to
zgodnie z wymogami przewidzianymi wczesniej w SIWZ, a Odwotujacy w istocie nie tyle
kwestionuje decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, co postanowienia SIWZ.
Okolicznosci przywotane w uzasadnieniu odwotania, zwigzane z pytaniem do tresci SIWZ -
sugerujgcym fakt, ze osadniki wymagane przez Zamawiajacego produkowane sa tylko przez
jednego producenta - nie moga by¢ przedmiotem badania przez Izbe (zastrzezenia do SIWZ
powinny by¢ zgtoszone w odpowiednim terminie), znaczenie dla rozstrzygniecia ma tylko
fakt, ze wymog ten nie zostat skutecznie zakwestionowany (nie ztozono protestu w tym
zakresie).

Zatem, skoro Zamawiajacy wymagat osadnikow wytwarzanych metodg rozdmuchu,
a Odwolujacy zaoferowal osadniki wytwarzane inng metodg — Zamawiajgcy postapit
prawidtowo, odrzucajac oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoéwien publicznych, tj. jako niezgodng z SIWZ, w konsekwencji nie doszto rowniez do
naruszenia art. 7 Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 2 pkt 7 Prawa zamowien publicznych, oferta przewidujgca inny, niz
okreslony przez Zamawiajgcego sposOb wykonania zamowienia, jest ofertg wariantowa.
Jednak okolicznos¢, czy oferta ztozona przez Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za oferte
wariantowg, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, bowiem niesporne jest, ze Zamawiajacy
nie dopuszczat sktadania ofert wariantowych. W zwigzku z powyzszym nie mozna stwierdzic,
ze doszto do naruszenia art. 2 pkt 7 Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy, w celu wykazania, ze jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ mégtby starac sie
wykazaé, ze zaproponowal rozwigzania rownowazne -— jednak Odwolujgcy nie
argumentowatl, ze proponowane rozwigzania sg réwnowazne. Jego argumentacja skupiata
sie wokot naruszenia zasady uczciwej konkurencji — nawet, kiedy uzasadniat swoj interes
prawny na rozprawie, podnosit, ze ,jego oferta powinna by¢ przywrécona do postepowania, a
najtansza oferta (...) odrzucona jako naruszajgca zasade uczciwej konkurencji, poniewaz
oferuje produkty produkowane przez tylko jednego producenta”. Zatem ostatecznie
Odwolujacy nie podwazat okolicznosci, ze zaoferowal Zamawiajgcemu inne osadniki, niz

Zamawiajacy oczekiwat. Na marginesie nalezy rowniez zauwazyc¢, ze sam fakt zaoferowania



produktow wytwarzanych tylko przez jedng firmg w ofercie konkurencyjnej wobec oferty
Odwotujacego, nie moze by¢ przyczyna jej odrzucenia.

Odwotujacy wskazywat réwniez w uzasadnieniu odwotania, ze dziatanie

Zamawiajgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sktad orzekajacy zwraca uwage, ze
Zamawiajacy nie konkuruje z wykonawcami (w tym — z Odwotujgcym), dlatego jego dzialania
nie mozna zakwalifikowa¢ w taki sposob. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w postepowaniu
ewentualnie mogto dojs¢ do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, lecz mogto to mieé
miejsce na etapie przygotowania SIWZ, przy okresleniu wymogow dotyczacych przedmiotu
zamdwienia. Etap ten nie moze by¢ jednak w chwili obecnej badany przez lzbe — mingt
termin na ztozenie srodkow ochrony prawnej w zwigzku z postanowieniami SIWZ, a Izba od
24.10.2008 r. utracita prawo do uniewaznienia postepowania z urzedu.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze jezeli potrzeba Zamawiajgcego jest zobiektywizowana
(a przydatnos¢ dla Zamawiajgcego osadnikbw wytwarzanych metodg rozdmuchu nie byta
przedmiotem badania Izby, bowiem nie miato to znaczenia dla rozstrzygniecia podnoszonych
przez Odwotujgcego zarzutdéw), moze on tak opisa¢ przedmiot zamdwienia, ze jest w stanie
zadoscuczyni¢ mu tylko jeden wykonawca — w takim wypadku celem nie jest preferowanie
okreslonego  wykonawcy, ale otrzymanie przez Zamawiajgcego Swiadczenia
odpowiadajgcego jego potrzebom, a ,ustawodawca postawit zamawiajgcemu mozliwosc
precyzowania cech przedmiotu zaméwienia w sposdb chronigcy jego zobiektywizowany
interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt UZP/Z0/0-348/03, Analiza wyrokow sadow
okregowych oraz analiza orzeczen zespotow arbitréw, A. Kurowska, Warszawa 2006, s. 80).
W takim przypadku Zamawiajacy winien jednak dopusci¢ mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan
rownowaznych. Najpdzniej na etapie zadawania pytan do SIWZ Odwotujgcy powinien
wyjasni¢ (skoro Zamawiajacy sam nie wskazat parametrow decydujacych o réwnowaznosci),
czy Zamawiajacy uzna osadniki przez niego oferowane za rownowazne do opisanych
w SIWZ.

Reasumujac, sklad orzekajgcy nie znalazt podstaw do uwzglednienia odwotania,

dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza nie uwzglednita kosztéw zastepstwa prawnego Zamawiajgcego
z uwagi na fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy odpowiednich rachunkéw, wymaganych

zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.



w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886),

uwzgledniono koszty dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe w kwocie 322 zi.

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wioctawku.

Przewodnicz acy:



