Sygn. akt KIO/UZP 717/09

WYROK

z dnia 18 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Rudopol-OPA Sp. z 0.0., 41-701 Ruda Slaska, ul. Szyb Walenty 50 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., 40-039 Katowice, ul.

Powsta ncéw 30 protestu z dnia 11 maja 2009 r.

przy udziale xxx zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Rudopol-OPA Sp. z 0.0., 41-701 Ruda Slaska, ul. Szyb

Walenty 50 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Rudopol-OPA Sp. z o.0., 41-701
Ruda Slaska, ul. Szyb Walenty 50;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero ziotych zero groszy) przez
XXX Na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

XXX;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz ,Rudopol-OPA Sp. z o0.0., 41-701
Ruda Slaska, ul. Szyb Walenty 50;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na obstuge sprzetem ciezkim zwatdéw, drobnicowej
sprzedazy wegla oraz biezgcych potrzeb ZPMW dla KW S.A. Oddziat KK Pokéj - numer
sprawy 160800131/01. Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostalo w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 22 stycznia 2009 r. S 14-020132.

W dniu 5 maja 2009 roku zamawiajacy przekazatl wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o rozstrzygnieciu postepowania i wyborze oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Wielozakladowe Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych i Remontowych
ENERGOPOL — WSK S.A.

Na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, w dniu 12 maja 2009 r. protest do
zamawiajgcego wnidst odwotujacy, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt
3, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i 4, art. 90 i 180-181 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. W protescie wskazano na niezgodnosci dotyczgce dokumentow
zalgczonych do oferty w zakresie, w jakim dotyczg one zarzadu spoitki, a wynikajace z wpisu
do Krajowego Rejestru Sgdowego oraz informacji udzielonej przez Krajowy Rejestr Karny.
Zalgczone dokumenty dotyczg réznych oséb. Wskazujgc na decydujgce znaczenie tresci
wpisu do rejestru przedsiebiorcédw KRS, protestujacy uznal, iz wybrany wykonawca nie
dostarczytl wymaganego dokumentu w postaci informacji z KRK dotyczacej czionka zarzadu
spotki, co stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Dodatkowo wskazany brak w ofercie, w ocenie wnoszacego protest,
oznacza hiezgodnosc tresci oferty z siwz i stanowi podstawe do odrzucenia oferty w oparciu

o0 art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.



W dalszej czesci protestu, wykonawca podniést, iz w wybranej ofercie wskazane
zostaly w znacznym zakresie te same osoby do wykonania prac bedacych przedmiotem
przetargu, co wskazywane réwnoczesnie w innych przetargach prowadzonych przez
zamawiajgcego, a dotyczacych rownolegle swiadczonych identycznych ustug na rzecz KWK
.Bobrek-Centrum” oraz KWK ,Szczygtowice”, a takze KWK ,Piast”. Wskazana okolicznosé
stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz
uniemozliwia nalezyte wykonanie ustugi.

Ponadto w protescie zarzucono, iz wybrany wykonawca nie wykazat kserokopii
dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie dwoma sztukami tadowarek kotowych o
pojemnosci tyzki 5,0 m® wyposazonych w wage dynamiczng, wymaganych w pkt X.1.3 siwz
oraz w zalgczniku nr 8 do siwz. W wykazie sprzetu zalaczonym do oferty wykonawca
wskazal, iz dysponuje dwoma tadowarkami kotowymi t-34 wyposazonymi w wage
dynamiczna. W kolejnym zataczniku do oferty oznaczonym jako ,Srodki trwate na dzien
31.12.2008 r.”, wskazany zostat sprzet, jakim dysponuje wykonawca. W zestawieniu brak
jest dwodch sztuk tadowarek £-34 wyposazonych w wage dynamiczng. Stan ten oznacza, w
ocenie protestujgcego, iz oferta ENERGOPOL WSK powinna by¢é odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Kolejny zarzut, jaki zostat wyartykutowany w protescie dotyczy wysokosci ceny
najkorzystniejszej oferty, ktéra wskazywa¢ ma na podstawe jej odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy, jako zawierajgcej razgaco niska cene. W celu wykazania razaco niskiej ceny,
protestujacy wskazat na rdéznice pomiedzy wartoscig szacunkowg zamoOwienia, a ceng
wybranej oferty, wynoszacg 28 %. Roznica ta powinna skutkowa¢ co najmniej wszczeciem
przez zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ustawy i zwrdcenie sie do wykonawcy o
zlozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny.

W protescie wykonawca odniost sie do pisma, jakie skierowat do zamawiajgcego w
dniu 7 kwietnia 2009 r., w ktérym wskazywat na wadliwos¢ oferty wybranej pozniej przez
zamawiajgcego, ktére to pismo zostato potraktowane przez zamawiajgcego jako protest.
Protestujacy podkreslit, ,iz nie miat zamiaru sktadajgc pismo wnosi¢ protestu, na co wskazuje
Z jednej strony brak jego oznaczenia jako protest, a z drugiej strony brak wypetnienia
formalnych przestanek dla uznania pisma za protest w swietle art.180 ustawy. Potraktowanie
przez zamawiajgcego pisma jako protest stanowito naruszenie art. 181 ustawy.

Wskazane powyzej naruszenia art. 90 oraz 180-181 ustawy prowadzg w ocenie
protestujgcego do wniosku, iz zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci, przekazujgc informacje odwotujgcemu faksem

w dniu 20 maja 2009 roku. W uzasadnieniu rozstrzygniecia zamawiajacy wskazat, iz czesc



zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
ustawy byla przedmiotem rozstrzygniecia przez zamawiajgcego protestu z dnia 7 kwietnia
2009 roku, w sposob okreslony w art. 183 ust. 3 ustawy, tj. oddalenia wskutek uptywu
terminu wskazanego w ust. 1. Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawca nie moze ponownie
sktada¢ protestu na podstawie tych samych i wczesniej podniesionych zarzutéw, skoro
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty zostata wykonana zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Na tej podstawie zamawiajgcy uznal ponowione zarzuty za
niedopuszczalne.

W odniesieniu do dalszych zarzutébw, zamawiajacy wskazat, iz wyjasnienia
wykonawcy wraz z doreczonym zamawiajgcemu postanowieniem Sadu Rejonowego w
Czestochowie w zakresie wpisu do KRS prawidlowych juz danych dotyczacych drugiego
imienia Prezesa Zarzadu, czynig zarzut bezzasadnym. Tozsamos¢ Prezesa Zarzadu nie
budzita watpliwosci zamawiajgcego, gdyz zaréwno w KRS oraz KRK podany zostat taki sam
numer PESEL. Oczywista omylka w podaniu drugiego imienia w KRS nie moze stanowic
podstawy do wykluczenia wykonawcy. Zamawiajmy uznatl, iz bez znaczenia dla oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu pozostaje okolicznosé, iz osoby wykazane przez
wykonawce byty wskazywanie do wykonania prac w innych postepowaniach o udzielenie
zamdwienia. Zamawiajacy nie podzielit réwniez stanowiska wykonawcy w zakresie
dotyczacym srodkow trwatych, ktére obejmujg tadowarki t-34. Zalgczony wykaz srodkow
trwatych potwierdza jedynie dysponowanie pojazdami, natomiast potwierdzenie warunku
opisanego w pkt X ust. 1 pkt 3 siwz wynika z wykazu sprzetu zgodnie z zatgcznikiem nr 8.

Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji,
wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz w jego ocenie wykonawca nie przedstawit
zadnych dowodéw, ktére mogtyby uprawdopodobnié, ze ztozenie oferty przez ENERGOPOL
WSK stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym wykonawcom dostepu
do rynku i $wiadczenie ustug albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw, w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw (art. 15).

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny, zamawiajacy wskazat, iz wykonawca nie
wykazal skad wynika¢ ma przekonanie, ze zaoferowana cena uniemozliwia realizacje
zamdwienia, jak réwniez nie wykazal, iz spowoduje ona realizacje zamdwienia ponizej
kosztow. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci w tym zakresie, a zatem nie byt zobowigzany

zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Wobec rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego w dniu 29 maja 2009 roku
odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, poprzez jego

nadanie u operatora publicznego, przekazujgc jednoczesnie jego tres¢ zamawiajgcemu.



Odwolujacy powtorzyt zadania przedstawione w protescie o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia ENERGOPOL WSK
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy, dokonanie ponownej oceny ofert, lub uniewaznienie przetargu.
W uzupetnieniu stanowiska przedstawionego w protescie, odwotujacy dodatkowo wskazat,
ze uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny stwierdzac
spetnianie przez wykonawcow warunkoéw udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w
ktorym uptynat termin sktadania ofert (art. 26 ust. 3). Odwotujacy dalej wyjasnit, iz wymaog
sprzetowy co do wyposazenia tadowarek kotowych w wage dynamiczng dotyczyt wytacznie
tadowarek o pojemnosci 5 m°, natomiast nie zostat on sformutowany w odniesieniu do
ladowarek o pojemnosci 1,5-2,5 m® oraz min. 3,4 m® Jako dowdd na okoliczno$é, iz
tadowarki £-34 produkcji Huty Stalowa Wola S.A. w wersji wyposazenia standardowego nie
majg zamontowanej wagi, zalgczytl oswiadczenia Katowickiego Przedsiebiorstwa Napraw

Maszyn Budowlanych Budropol Sp. Jawna.

Izba nie stwierdzita okolicznosci, ktérych wystgpienie skutkowatoby odrzuceniem

odwotania na posiedzeniu i rozpoznata sprawe na rozprawie.

Na podstawie oryginatu dokumentacji oraz stanowisk stron sklad orzekaj acy lzby

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Na wstepie sklad orzekajacy Izby potwierdzit spetnienie przestanki materialno-
prawnej dla stwierdzenia skutecznosci wniesionego odwotania okreslonej w art. 179 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawag pzp, tj. doznania lub mozliwosci doznania
uszczerbku w interesie prawnym odwolujagcego w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, oferta
odwotujacego oznaczona numerem 2, sklasyfikowana zostata na drugiej pozycji sposrod
ofert poddanych ocenie wedtug jedynego kryterium - ceny. Tym samym, na skutek czynnosci
wyboru oferty sklasyfikowanej jako pierwsza, odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania
przedmiotowego zamodwienia, co wypetnia przestanke do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawne;j.

W zwigzku z powyzszym ustaleniem skiad orzekajgcy dokonat merytorycznej oceny

zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutow.



Na wstepie koniecznym byto ustalenie, czy wszystkie zgtoszone w odwotaniu zarzuty
podlegajg rozpoznaniu na rozprawie, w szczegolnosci w kontekscie zgtoszonego przez
zamawiajgcego zarzutu o niedopuszczalnosci zarzutow podnoszonych na wczesniejszym
etapie postepowania w pismie odwotujgcego z dnia 7 kwietnia 2009 roku. Przyjecie
stanowiska zamawiajgcego oznaczatoby, iz jedynie czes¢ zarzutow dotyczacych wybranej
oferty, jako odnoszacych sie do nowych okolicznosci, anizeli ostatecznie rozstrzygnietych
przez zamawiajgcego, mogtaby by¢ skutecznie podnoszona w toczacym sie postepowaniu
odwotawczym. Natomiast zarzuty powtorzone przez wykonawce w kolejnym protescie nie
podlegatyby merytorycznemu rozpoznaniu przed Izbg w zwigzku z artykutem 187 ust. 4 pkt 6
ustawy pzp. W tym zakresie skiad orzekajacy zasadniczo stwierdza, iz powtorzenie w czesci
zarzutéw, co do ktorych zapadio ostateczne rozstrzygniecie w wyniku innego postepowania
protestacyjnego, nie mogitoby skutkowac¢ odrzuceniem odwotania w calosci, a jedynie
prowadzitoby do koniecznosci pominiecia tych zarzutow przy rozstrzyganiu zawistego sporu.
Odnoszgc sie natomiast do stanu faktycznego sprawy, sklad orzekajacy ustalit, iz czesé
zarzutéw zgloszonych w protescie, a nastepnie w odwotaniu, byla przedmiotem pisma
odwotujgcego z dnia 7 kwietnia 2009 roku, uznanego przez zamawiajacego, jako protest.
Wskazuje na to wprost tres¢ zawiadomienia o wniesionym protescie z dnia 9 kwietnia 2009
roku, ktore zamawiajgcy przekazat wykonawcom, w tym roéwniez odwotujacemu. W
odpowiedzi na pismo odwotujacy zlozyt do zamawiajgcego nowy dokument wadium i wyrazit
zgode na przediuzenie okresu zwigzania oferta. Zamawiajgcy pozostawit ,protest” bez
rozpoznania, a w rozstrzygnieciu protestu z dnia 11 maja 2009 roku stwierdzit, iz na skutek
uptywu terminu okreslonego w art. 183 ust. 1 ustawy pzp., protest z 7 kwietnia 2009 roku
zostat oddalony na podstawie art. 183 ust. 3 ustawy pzp. Poniewaz odwotujgcy nie wniost
odwotania od takiego rozstrzygniecia, na tej podstawie zamawiajgcy uznat, iz czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej dokonana zostata zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu.

W tak ustalonych okolicznosciach sprawy, po przeanalizowaniu tresci pisma z dnia 7
kwietnia 2009 roku, skfad orzekajgcy uznat, iz nie moze by¢ ono uznane za protest w
rozumieniu art. 180 ustawy pzp. W szczegdlnosci wynika to z braku wskazania przez
wykonawce, w tresci pisma czynnosci podjetej, czy tez zaniechanej przez zamawiajacego,
co do ktérej stwierdzonoby naruszenie przepisu ustawy pzp i z ktérym to naruszeniem
ustawodawca wigze prawo do wniesienia protestu. Skoro czynnos¢ taka nie byla
przedmiotem pisma, jak réwniez jej braku wykonawca nie kwestionowat, to nie mozna
wigza¢ skutkbw prawnych wniesionego pisma ze skutkami, jakie ustawa wigze z
wniesieniem protestu. W ocenie skiadu orzekajgcego pismo datowane na dzien 7 kwietnia
2009 roku, nalezy ocenia¢, jako ocene oferty konkurencyjnej, dokonang przez innego

wykonawce, ktéry zgtasza zamawiajgcemu stwierdzone przez niego nieprawidtowosci przed



zakonczeniem oceny oferty przez zamawiajgcego. Sam fakt, iz wykonawca zglasza
zamawiajgcemu wnioski, co do sposobu oceny oferty, nie daje podstaw do stwierdzenia, ze
wykonawca wnosi protest wobec czynnosci zamawiajgcego. Tres¢ pisma nie dawata
podstaw zamawiajgcemu do uznania, iz wykonawca wnidst protest, a tym samym nie moze
rodzi¢ to negatywnych konsekwencji dla wykonawcy w postaci niedopuszczalnosci
pbzniejszego zgtoszenia zarzutow w drodze srodkéw ochrony prawnej na czynno$¢ wyboru
oferty. Prowadzitoby to bowiem do pozbawienia rzeczywistej ochrony wszystkich
uczestnikow postepowania. Nalezy zwroci¢ uwage na konsekwencje, jakie rodzitoby dla
pozostatych wykonawcOw uznanie zastrzezen innego wykonawcy jako protestu. Musieliby
oni przystapi¢ do postepowania protestacyjnego, gdyz zgodnie z art. 181 ust. 6 nie mogliby
pozniej korzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej na czynnosci zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Protest taki, jako przedwczesny zapewne
podlegatby odrzuceniu, co zamykatoby droge do mozliwosci zaskarzenia czynnosci, nawet
dokonanej z naruszeniem przepiséw ustawy. Zaréwno ,protestujacy”, jak i ,przystepujacy”
nie mogliby wykaza¢ naruszenia interesu prawnego, gdyz w dacie skfadania ,protestu”, czy
tez ,przystapienia”’, nie byloby wiadome, w jaki sposdb zamawiajacy wykorzysta uzyskane
informacje, co uniemozliwialtoby wykazanie wystgpienia zwigzku przyczynowego pomiedzy
stwierdzonym naruszeniem przepisu ustawy, a uszczerbkiem w interesie prawnym.

Oceny formalnej pisma z 7 kwietnia 2009 roku nie zmieniajg dalsze czynnosci podjete
przez odwotujgcego, w tym w szczegdlnosci wniesienie nowego wadium, z ktorej to
czynnosci zamawiajacy wywodzit, iz wykonawca przyznat, ze traktuje swoje pismo jako
protest. Dalsze czynnosci wykonawcy nie mogg mie¢ znaczenia dla oceny pisma
dokonywanej z uwzglednieniem tresci oswiadczenia woli oraz okolicznosci, jakie istniaty w
dacie jego ztozenia.

Na tej podstawie, sktad orzekajacy stwierdzit, iz pismo z dnia 7 kwietnia 2009 roku nie
moze by¢ oceniane jako protest, a tym samym odwotanie podlega rozpoznaniu w catosci

podniesionych zarzutow.

Sktad orzekajacy uznat odwotanie w zakresie zgtoszonych zarzutéw za bezzasadne.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, w zwigzku z brakiem zatgczenia
dokumentu KRK dla czlonka zarzadu ujawnionego we wpisie do KRS, nie zastuguje na
uwzglednienie. Sklad orzekajgcy potwierdzit, iz do oferty zalgczony zostal odpis z rejestru
przedsiebiorcow KRS 0000044754 (str. 8-19) z dnia 13 lutego 2009 roku, w ktérym jako
Prezes Zarzadu widnieje Zdzistaw Antoni W., petnigcy funkcje zarzadu jednoosobowego. Na
stronie 23 oferty zalaczono informacje z KRK dotyczacg Zdzistawa Jana W. Z niezgodnosci
w oznaczeniu w obu wskazanych powyzej dokumentach drugiego imienia, odwotujacy

wywodzi, iz oba dokumenty dotyczg dwoch réznych osob, a dokumenty zatgczone do oferty



powinny dotyczy¢ osoby wymienionej w KRS. Skiad orzekajacy uznat na podstawie tresci
obu spornych dokumentéw, a takze wyjasnien wykonawcy z dnia 22 kwietnia 2009 roku, iz
do oferty zalgczono dokument KRK wystawiony dla osoby petnigcej funkcje Prezesa
Zarzadu, tj. Pana Zdzistawa Jana W. Stusznie zamawiajacy zaznaczyt, iz na obu
dokumentach, tj. odpisie z KRS oraz informacji KRK wskazany zostat taki sam numer PESEL
osoby, co potwierdza, iz w jednym z dokumentéw wystapit blad w oznaczeniu drugiego
imienia, wymagajacy wyjasnienia. Z zatgczonego do wyjasnien postanowienia Sadu
Rejonowego w Czestochowie z dnia 16 lutego 2009 roku oraz odpisu KRS z dnia 16 lutego
2009 roku, wynika bezspornie, iz w rejestrze sgdowym wystepowata omytka pisarska,
sprostowana na wniosek w dniu 16 lutego 2009 roku. Nie znajduje zatem w tych
okolicznosciach potwierdzenie stanowisko odwotujgcego, iz wybrany wykonawca nie
potwierdzit nie poOzniej niz na dzieh skladania ofert spelnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu. Termin skfadania ofert uptywat w dniu 6 marca 2009 roku i w tym terminie
wykonawca zlozyt kompletng oferte. Wystepujaca rozbieznos¢ zostata wyjasniona w sposob
wiarygodny przez wykonawce w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, a zamawiajacy nie miat
podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp oraz
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Na marginesie Izba wskazuje, iz
oczekiwania odwotujgcego co do koniecznosci potwierdzenia braku karalnosci osoby
pierwotnie wskazanej w rejestrze przedsiebiorcow, faktycznie bylyby niemozliwe do
spetnienia, gdyz osoba wskazana z obu imion i nazwiska, o podanym numerze PESEL nie
istnieje.

Izba nie stwierdzita podstawy do odrzucenia oferty wybranej jako najkorzystniejsza na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp., z tego tytutu, iz w ofercie wskazane w wykazie
osoby do wykonania prac, byly réwnoczesnie wskazywane w innych przetargach
prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego, co ma potwierdza¢ niemozliwos¢
nalezytego wykonania ustugi. Twierdzenie to nie znajduje Zzadnego potwierdzenia w
naruszeniu jakiegokolwiek przepisu ustawy pzp. Ustawodawca nie ogranicza wykonawcow,
co do mozliwosci rownoczesnego ubiegania sie o0 udzielenie zamoOwienia w roznych
postepowaniach. Odwotujacy nie przedstawit zadnego racjonalnego dowodu, iz wykonawca
nie bedzie w stanie nalezycie wykonaé¢ ustugi, nawet jezeli jednoczes$nie realizuje inne
zamdwienia. Jak wynika z zalacznika nr 1 do siwz (szczegblowy zakres zamowienia),
zamawiajacy bedzie okreslat rzeczywistg ilos¢ potrzebnych jednostek sprzetowych oraz ilosé
godzin w zaméwieniach tygodniowych, jaka wynika¢ bedzie z biezacych potrzeb kopalni w
ramach wskazanych wielkosci maksymalnych. Oznacza to, ze ilos¢ os6b potrzebna do
wykonania zamoOwienia bedzie uzalezniona od zmiennych potrzeb zamawiajgcego, a tym
samym nie jest mozliwe potwierdzenie, iz wykonawca, ktory bedzie kierowat pracownikéw do

wykonania réznych zamowien, nie bedzie w stanie nalezycie wykonaé przedmiotowego



zamdwienia. Ponadto, okolicznos¢ ta nie miataby wplywu na ocene potencjatu wykonawcy,
gdyz odwotujacy nie kwestionowat, jakoby wykonawca rzeczywiscie dysponowat osobami
wskazanymi przez niego na wykazie, stanowigcym zatgcznik nr 9 do oferty (strona 28 i 29).

W zakresie kwestionowanego braku dokumentéw potwierdzajacych dysponowanie
dwoma sztukami tadowarek kotowych o pojemnosci tyzki 5,0 m® wyposazonymi w wage
dynamiczng, skfad orzekajacy ustalit, iz na stronie 50 oferty znajduje sie wykaz (zatagcznik nr
11), w ktorym w pozycjach 5 i 6 wskazano tadowarki kotowe £-34 wyposazone w wage o
pojemnosci tyzki 3,4 m® (2 sztuki - pozycja 5) oraz 5,0 m* (2 sztuki - pozycja 6). W siwz w pkt
X.1.3, zamawiajgcy wymagal, aby wykonawcy dysponowali niezbednym sprzetem do
wykonania zamowienia, tj. miedzy innymi: tadowarkami kotowymi o pojemnosci tyzki min. 3,4
m® — 2 sztuki oraz tadowarkami kotowymi o pojemnosci tyzki 5,0 m® wyposazonymi w wage
dynamiczng — 2 sztuki. W celu potwierdzenia spetniania warunku, wykonawcy mieli zatgczyé
do oferty wykaz sprzetu, a w przypadku gdy wykonawca w wykazie wskaze sprzet, ktorym
bedzie dysponowal, réwniez pisemne zobowigzanie innych podmiotdw do jego
udostepnienia do wykonania zamowienia (pkt XII.3 siwz). W pkt XVI.2 siwz, zamawiajacy
wymagat dolaczenia do oferty, w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w zatgczniku nr 1, kserokopii dokumentéw, ktére potwierdzajg
dysponowanie pojazdami. W zatgczniku nr 1 do siwz zamawiajacy okreslit szacunkowe
potrzeby jednostek sprzetowych. Odwotujacy zakwestionowat w protescie, iz do oferty nie
zalgczono dokumentédw potwierdzajacych dysponowanie dwoma sztukami tadowarek
kotowych o pojemnosci tyzki 5,0 m® wyposazonych w wage dynamiczna, gdyz informacja
taka nie zostata potwierdzona w zatgczonym do oferty wykazie srodkéw trwatych (zatacznik
nr 15 — strona 54-59). Z okolicznosci tej odwotujacy wnioskowal, iz oferta powinna byc¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Sktad orzekajacy stwierdzit, iz zataczony do oferty wykaz s$rodkow trwatych —
zalgcznik nr 15, nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawca w zatgczniku nr 11 do oferty,
przediozyt wykaz sprzetu niezbednego do wykonania zaméwienia, w ktérym potwierdzit
spetnianie warunku udziatu postepowaniu (str. 50). Odwotywanie sie do tresci zatgczonego
dokumentu, ktéry nie zawiera wystarczajgco doktadnych informacji, niezbednych dla
potwierdzenia spetniania warunku, w szczegoélnosci o wyposazeniu tadowarek w wagi
dynamiczne, nie dowodzi, iz oswiadczenie wykonawcy zawarte w wykazie nie potwierdza
spetniania warunku. Zamawiajacy zobowigzany jest dokona¢ oceny spetniania warunkow na
podstawie dokumentow, jakich wymagat w ogtoszeniu i specyfikacji, a w przedmiotowym
zakresie wylgcznie na podstawie wykazu sprzetu niezbednego do wykonania zamdéwienia.
Zalgcznik nr 15 potwierdza¢ ma jedynie, ze wykonawca dysponuje pojazdami potrzebnymi

do wykonania zamoéwienia. Z tresci przediozonego zestawienia wynika, iz wykonawca



posiada w grupie maszyn specjalistycznych tacznie 4 tadowarki kotowe t£-34, co nie
pozostaje w sprzecznosci z trescig oswiadczenia ztozonego w zataczniku nr 11 do oferty, w
ktorym wykonawca wykazat tgcznie, iz dysponuje czterema sztukami tadowarek kotowych t-
34 wyposazonymi w wage dynamiczng o pojemnosciach 3,4 m® oraz 5,0 m®. Oczekiwanie,
aby zatgczony dokument dotyczacy pojazdéw w sposdb szczegdtowy okreslat ich parametry
nie wynika z zapiséw siwz, Zamawiajacy nie okreslit szczegétowo jakiego rodzaju dokumentu
oczekuje, ani zakresu informacji, pozostawiajgc wykonawcom swobode w tym zakresie.
Rowniez sam odwotujacy nie wskazat na rodzaj dokumentu, ktéry bytby wystarczajagcy w
kontekscie zapisow siwz. Skiad orzekajacy lzby uznal, iz odwotujacy nie podwazyt
prawdziwosci oswiadczenia wykonawcy o dysponowaniu dwoma sztukami tadowarek +-34 o
pojemnosci lyzki 5,0 m® wyposazonych w wagi dynamiczne. Dowodu takiego w
szczegolnosci nie dostarcza tres¢ zalgczonego do odwotania pisma przedstawiciela Huty
Stalowa Wola — producenta tadowarek wskazanych na wykazie. Potwierdza ono jedynie, iz w
wyposazeniu podstawowym, standardowym tadowarki nie majg zamontowanej wagi. Tym
samym nalezy uznaé, iz jest mozliwos¢ zamontowania wagi na zaméwienie. Majac
powyzsze na uwadze, zarzut nalezato oddali¢.

W zakresie zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny wybranej oferty, skiad
orzekajacy oddalit zarzut, gdyz wykonawca nie przedstawit Zzadnych dowodow
potwierdzajgcych stusznos$¢ zarzutu, opierajagc sie wylgcznie na gotostownym twierdzeniu, iz
cena nizsza o 28 % w stosunku do warto$ci szacunkowej zamoéwienia, powinna zostac
zakwalifikowana jako razgco niska. Z uwagi na brak ustawowej definicji ceny razgco niskiej,
skiad orzekajacy przywoluje definicje wypracowang przez orzecznictwo, powtarzang
wielokrotnie w wyrokach réwniez sadéw powszechnych, iz ceng razaco niskg jest cena
niewiarygodna oderwana catkowicie od realiow rynkowych. O cenie razaco niskiej mozna
mowic¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego optacalne (wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia
2007 r., sygn. XIX Ga 3/07). Z samego porownania ceny oferty wybranej z drugg w
kolejnosci ofertg odwolujgcego wynika, iz réznica w cenie wynosi okoto 6%, a wiec nie
mozna moéwi¢ o zanizeniu ceny w sposob niedozwolony. Potwierdzeniem dla stanowiska
Izby, iz cena oferty najkorzystniejszej odpowiada cenom rynkowym, moze byé rowniez
przediozone przez zamawiajgcego umowy zawarte w okresie 2008 i 2009 roku, w ktérych
wysokos¢ cen jest poréwnywalna z ceng oferty przedstawiong w rozbiciu na ceny
roboczogodzin stanowigcych podstawe dla wyliczenia ceny catkowitej oferty. Zaoferowana w
ofercie stawka roboczogodziny pracy sprzetu netto wynosi: 75 zt (spycharka z operatorem),
50 zt (tadowarka kotowa z operatorem), 75 zt (tadowarka kotowa 3,4 m® tyzki wyposazona w
wage dynamiczng z operatorem) oraz 86 zt (fadowarka kotowa 5,0 m® tyzki wyposazona w

wage dynamiczng z operatorem). Wysokos¢ cen roboczogodziny sprzetu w zawartych
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umowach wynosi odpowiednio: od 64 zt do 83 z (spycharka), od 68,50 zt do 85 z
(tadowarka kotowa z waga, pojemnos¢ 3,4 m®) Izba zaznacza, iz procedura wyjasniania
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny okre$lona w art. 90 ustawy pzp,
znajduje zastosowanie w sytuacji, jezeli zachodzi potrzeba wyjasnienia ceny, natomiast nie
stosuje sie jej z automatu do oferty najtanszej. To zamawiajgcy dokonujgc analizy ceny ofert
decyduje, czy zachodzi podstawa do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, tak aby
moéc dokonac wyboru oferty, ktéra nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy. Jezeli na podstawie analizy cen rynkowych, zamawiajacy powezmie watpliwos¢ co
do wysokosci ceny, zobowigzany jest zastosowac procedure okreslong w art. 90 ustawy pzp.
W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy nie naruszyt art. 90 ustawy, ktérego
zastosowanie nie znajduje uzasadnienia w odniesieniu do oferty najkorzystniejszej.

Sktad orzekajacy pominat zarzut naruszenia art. 180 i 181 ustawy pzp, w zwigzku z
uznaniem przez zamawiajacego pisma odwolujgcego z dnia 4 kwietnia 2009 roku, jako
protest, gdyz zarzut ten zostat podniesiony z uchybieniem terminu do wniesienia protestu na

czynnos¢ zawiadomienia wykonawcOw o whiesieniu protestu z dnia 9 kwietnia 2009 roku.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia, I1zba nie potwierdzita wystgpienia przestanki
dla uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, jako
obarczonego wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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