Sygn. akt: KIO/UZP 285/10

WYROK
z dnia 16 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Izabela Niedzialek — Bujak

Anna Packo

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Lhoist Bukowa Sp. z 0.0.,, 29-105 Krasocin, Bukowa, ul. Osiedlowa 10
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PGE Elektrownia Befchatéow S.A., 97-406

Belchatow 5, Rogowiec, ul. Energetyczna 7  protestu z dnia 21.01.2010 .

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajagcego: WKG Trading Sp. z 0.0., 98-355 Dziatoszyn,

Raciszyn, ul. Dzialoszy nska 69 oraz Kopalnia Wapienia ,Morawica” S.A., 26-026

Morawica, ul. Gornicza 42

i przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego Nordkalk sp. z o0.0., 31-038 Krakdw,

ul. Starowi $lna 13,15

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Lhoist Bukowa Sp. z 0.0., 29-105 Krasocin, Bukowa,
ul. Osiedlowa 10

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Lhoist Bukowa Sp. z o0.0., 29-105

Krasocin, Bukowa, ul. Osiedlowa 10,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset zt 00 gr.)
przez Lhoist Bukowa Sp. z 0.0., 29-105 Krasocin, Bukowa, ul. Osiedlowa
10 na rzecz PGE Elektrownia Beilchatow S.A., 97-406 Belchatow 5,
Rogowiec, ul. Energetyczna 7  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zi 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych ) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Lhoist Bukowa Sp. z o0.0., 29-105

Krasocin, Bukowa, ul. Osiedlowa 10.

Uzasadnienie

I. PGE Elektrownia Betchatow S.A. (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Dostawe kamienia wapiennego". Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich z dnia
8 grudnia 2009 r., nr ogtoszenia 2009/S 236-338458 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, Lhoist Bukowa Sp. z o.0. (dalej:
Odwolujacy) — zlozyta protest na czynnos¢ polegajaca na wyborze oferty najkorzystniejszej,
podnoszac m.in. zarzut razaco niskiej ceny w ofercie WKG, wskazujac na niezgodnos$¢ tresci
oferty Kopalni Morawica z trescig SIWZ pod wzgledem wskaznika BWI oraz podnoszac
szereg zarzutéw dotyczacych ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien SIWZ. Zamawiajgcy
oddalit protest w zakresie powyzszych zarzutow, w zwigzku z czym Odwolujacy wnidst do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie.

Odwotujacy w odwotaniu podtrzymat zarzuty uprzednio podniesione w protescie,

dotyczace naruszenia nastepujacych przepisow:



1) art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposOb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 22 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez okreslenie warunkow udziatu
w postepowaniu w spos6b wykluczajacy uczciwg konkurencje,

3) art. 26 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ust. 2 Prawa zamowien publicznych i § 1 ust. 2
rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane, poprzez nie zadanie od wszystkich wykonawcow
okreslonych przepisami prawa dokumentéw potwierdzajgcych warunek posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, jak rowniez
poprzez dopuszczenie wykazania spetlnienia tego warunku dokumentem nie
przewidzianym przepisami prawa i bezprzedmiotowym dla oceny spelniania tych
warunkow,

4) art. 89 ust. 1 pkt. 1 Prawa zamdwien publicznych lub ewentualnie - 89 ust. 1 pkt. 5 czy
tez art. 24 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 10 i art. 24
ust. 2 pkt. 3 Prawa zamoOwien publicznych  poprzez zaniechanie czynno$ci
okreslonych tymi przepisami i wybo6r oferty wykonawcy WKG Trading Sp. z o0.0.,

5) art. 90 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych i art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP poprzez
zaniechanie zwrécenia sie do wykonawcy WKG Trading Sp. z 0.0. o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny oraz
zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene,

6) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 146 ust. 1
pkt. 6 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, w ktérym doszio do naruszen przepisOw okreslonych w ustawie
majacych wplyw na wynik postepowania, w wyniku czego postepowanie obarczone
jest wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy,

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy naruszyt art. 180 ust. 7 Prawa zaméwien
publicznych poprzez nieuzasadnione czesciowe odrzucenie protestu Zamawiajgcego jako

spdznionego protestu dotyczacego tresci ogtoszenia lub postanowien SIWZ.

Zaréwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o powtdrng ocene ofert, odrzucenie ofert

WKG i Kopalni Morawica i ponowny wybér oferty najkorzystniejsze;j.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.



Krajowa Izba Odwotawcza nie rozpoznawala zarzutéw odnoszacych sie do tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu i postanowien SIWZ, bowiem termin do wnoszenia zastrzezen tego
rodzaju biegt od dnia opublikowania ogtoszenia i SIWZ na stronie internetowej
Zamawiajgcego, a wiec podnoszenie tychze zarzutow juz po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej jest spo6znione. W obecnym stanie prawnym Krajowa lzba Odwotawcza
nie ma podstaw do badania z urzedu podstaw do uniewaznienia postepowania, a termin do
podnoszenia zarzutow odnoszacych sie do ogtoszenia i SIWZ (Odwotujacy kwestionowat
okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu i dokumenty zgdane przez
Zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia tych warunkéw) juz mingt. Gdyby zarzuty
odnoszace sie do ogloszenia o zamowieniu i SIWZ stanowity samodzielng podstawe
protestu wniesionego juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, protest (i odwotanie) musiatby
zosta¢ odrzucony w catosci. Jednak, wobec okolicznosci, ze Odwotujgacy podnosit réwniez
zarzuty odnoszace sie do czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej, protest, a nastepnie odwotanie, podlegaly rozpatrzeniu merytorycznemu —
zostaly wniesione w terminie odnosnie pozostatych zarzutow, ktére nie dotyczyly tresci
ogltoszenia o0 zamowieniu i SIWZ.

Izba ustalita, ze Zamawiajagcy prowadzi postepowanie w dwoch czesciach.
Zamawiajacy oswiadczyt na posiedzeniu, iz w czesci drugiej zawart umowe (z Kopalnig
Morawica) po uchyleniu zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu postanowieniem z dn. 12.02.2010 r. sygn. akt KIO/W 18/10. Okolicznosc¢ ta

w ocenie skfadu orzekajgcego nie wptywa jednak na mozliwos¢ rozpoznania odwotania.

Izba ustalita, iz Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu $rodkow ochrony
prawnej, poniewaz w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtdrnej oceny ofert, jego
oferta miataby szanse zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Jednak po
zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut odnosnie razgco niskiej ceny w ofercie WKG Trading Sp. z 0.0.

Odwotujacy wnioskowat o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosé
ustalenia, ze cena podana w ofercie przez WKG sp. z 0.0. jest razgco niska. Izba oddalita
ten wniosek stwierdzajgc, ze przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na wskazang
okolicznosé nie jest mozliwe: nie ma ogoélnego czy urzedowego cennika, ktory mogiby
pozwoli¢ na obiektywne ustalenie minimalnej ceny z przedmiot zamdwienia. Na cene
dostawy wapienia sklada sie m.in. koszt samego surowca i koszty transportu. Koszty te sg
rynkowe - zalezg wylacznie od indywidualnych warunkéw wynegocjowanych z dostawcami

i przewoznikami. W zwigzku z powyzszym biegly nie mégtby ustali¢, jaka cena za wykonanie



zamdwienia jest realna, bowiem zalezy to od wielu zmieniajgcych sie czynnikéw, m.in. od
warunkow rynkowych i indywidualnej sity negocjacyjnej wykonawcy. W okolicznosciach
niniejszej sprawy skfad orzekajacy stwierdzit, ze moze samodzielnie oceni¢, czy cena
zaoferowana przez WKG jest razgco niska, czy tez nie, i nie jest w tym celu konieczna
wiedza specjalistyczna.

Dowodzenie zaistnienia razgco niskiej ceny (tj. zaoferowania dostawy bedacej
przedmiotem zamdwienia ponizej kosztow jej realizacji) jest kazdorazowo trudne, i czesto
musi wystarczy¢ uznanie za prawdopodobne, ze zamowienie mozna wykonac za okreslong
cene. Na podstawie dokumentow zatgczonych przez WKG do sktadanych w toku
postepowania o udzielenie zamoOwienia i w toku postepowania odwotawczego pism (pism
ofertowych przewoznikéw), Izba uznala, iz jest wysoce prawdopodobne, ze WKG moze
wykona¢ zamdwienie za podang cene. Niezasadny jest argument Odwolujacego, ze WKG
jako podmiot nowy na rynku, nie jest w stanie takich cen uzyska¢ i w rezultacie samemu
zaoferowac niskiej ceny — powszechne doswiadczenie wskazuje, ze krotkie istnienie
przedsiebiorstwa moze roéwnie dobrze powodowagé, ze jest ono bardziej konkurencyjne od
podmiotéw funkcjonujacych juz diuzszy czas, i czesto niesktonnych do obnizenia raz juz
ustalonych cen.

Poréwnujac wysokosci cen ofert ztozonych w postepowaniu (druk ZZO, kopia w aktach
sprawy), lzba stwierdzita, ze cena oferty WKG nie odbiegata w taki sposéb od cen
pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu, aby uzasadnialo to wszczecie procedury
opisanej w art. 90 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Bez uprzedniego przeprowadzenia
takiej procedury nie ma mozliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamoéwien publicznych. Gdyby jednak Zamawiajacy wszczat postepowanie wyjasniajace co
do elementéw ceny majacych wplyw na jej wysoko$c, bez watpienia uzyskatby takie same
wyjasnienia, ktére WKG ztozyt w toku postepowania w zwigzku z wniesieniem srodkow
ochrony prawnej — i Izba stwierdzita, ze wyjasnienia te byly wystarczajgce. W rezultacie
sktad orzekajacy nie uwzglednit zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 i 89 ust. 1 pkt 4 Prawa

zamowien publicznych.

2. Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Kopalni Morawica z trescig SIWZ

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby dostarczany kamien posiadat
okreslony wskaznik BWI — ,,max 12 kW/t" (zalgcznik nr 1 do SIWZ, tabela, poz. 9, kopia
w aktach sprawy). ROwnoczesnie Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia w ofercie zadnych
dokumentéw poswiadczajacych wysokos¢ tego wskaznika — wystarczyto oswiadczenie w tym
zakresie wykonawcy skladajgcego oferte. Kopalnia Morawica ziozyla takie oswiadczenie
w swojej ofercie — strona 36 (wykorzystujgc formularz przygotowany przez Zamawiajgcego)

i 37 oferty.



Odwolujacy wskazywat, ze z jego wiedzy wynika, ze w Kopalnia Morawica nie dysponuje
wapieniem o wskazniku wymaganym przez Zamawiajgcego, jednak zarzutu nie popart
zadnymi dowodami.

W ocenie sktadu orzekajgcego, bez watpienia tres¢ oferty (strona 36 i 37) Kopalni Morawica
jest zgodna z trescig SIWZ. Skoro Zamawiajacy nie zgdat w SIWZ Zzadnych dokumentéw
majacych potwierdza¢ ten parametr oferowanego kamienia, to nie ma podstaw, aby zadac
takiego dokumentu na p6zniejszym etapie.

Na rozprawie Zamawiajacy oswiadczyt, ze wspoipracuje z Kopalnig Morawica od
diuzszego czasu, dostarczyta mu ona tacznie ponad 880 tys. ton kamienia, a obecnie
dostarcza 3 000 ton dziennie w ramach realizowanej umowy zawartej po uchyleniu zakazu
zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu i spelnia on jego wymogi co
do wskaznika BWI. Izba uznata os$wiadczenie Zamawiajgcego za wiarygodne, bowiem
akceptacja przez Zamawiajgcego kamienia nieodpowiadajagcego jego wymogom
(Odwotujacy wskazuje, ze kamien o duzej twardosci moze powodowacé problemy
eksploatacyjne) - a konsekwencji niezdatnego do celu, jakiemu ma stuzy¢ - nie bylaby
racjonalna.

W zwigzku z powyzszym lzba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa

zamadwienh publicznych.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

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

Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy), zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. 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 z p6zn. zm.).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



