Sygn. akt: KIO 2081/10

WYROK
z dnia 7 pa zdziernika 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwolania z dnia
24 wrzes$nia 2010 r. wniesionego przez ,RYS” S.C., Robert Ry §, Jerzy RysS, 44-337
Jastrz ebie-Zdr6j, ul. Wyzwolenia 105B W postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Jastrz ebska Spotk @ Weglow g S.A., 44-330 Jastrz ebie-Zdroj, al. Armii

Krajowej 56

przy udziale wykonawcy Stanistaw Bielaszka prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz a pod
nazwa Przedsiebiorstwo Transportowo-Handlowo-Ustugowe "Bielaszka" Stanistaw
Bielaszka, 44-330 Jastrz ebie-Zdr¢j, ul. Pszczy nska 8 zgtaszajgcego swoje przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
odwotuj gcego, uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzgl  ednieniem oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Jastrz ebsk g Spotk @ Weglow g S.A., 44-330 Jastrz ebie-
Zdrgj, al. Armii Krajowej 56



i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
,RYS” S.C., Robert Ry s$, Jerzy Rys, 44-337 Jastrz ebie-Zdroj, ul.

Wyzwolenia 105B , tytutem wpisu od odwotania,

dokona¢ wptaty kwoty 18 zt 600 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Jastrz ebska Spoltke Weglowa S.A., 44-330
Jastrz ebie-Zdr¢j, al. Armii Krajowej 56 na rzecz ,RY $” S.C., Robert Ry s,
Jerzy RysS, 44-337 Jastrz ebie-Zdroj, ul. Wyzwolenia 105B  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

koszow wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



KIO 2081/10
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest Kompleksowag
eksploatacje stacji przetadunkowych odpadéw gorniczych z wagondéw kolejowych wraz z
obstugg placu budowy obiektu budowlano-ziemnego do rzednej +320 m n.p.m. na terenie
sktadowiska ,Koscielniok" JSW S.A. KWK, Pniowek".

Pismem z dnia 14 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Stanistawa Bielaszki
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Transportowo
Handlowo Ustugowe ,Bielaszka” Stanistaw Bielaszka z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju.
Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, iz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), (dalej ustawa p.z.p.) odrzucit oferte wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Jerzy Rys i Robert Ry$ prowadzacych dziatalno$¢ w formie
spoiki cywilnej ,RYS” Robert Rys, Jerzy Rys z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju.

W uzasadnieniu odrzucenia zamawiajacy wskazal, iz zaoferowana przez tego
wykonawce cena za realizacje calego przedmiotu zamowienia rozni sie od kwoty, jakg
zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia i od cen zaoferowanych przez
wykonawcow PPUH Transkok Sp. z o. o. i Konsorcjum: Infra Silesia S.A. (lider) i DB
Schenker Rail Zabrze S.A. srednio 0 42 %. Zamawiajacy wskazal, iz po dokonaniu oceny
zlozonych przez tego wykonawce wyjasnien dotyczacych elementdéw majacych wplyw na
wysokos¢ ceny stwierdzit, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Od takiej czynnosci odwotanie ziozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia Jerzy Rys$ i Robert Rys prowadzacych dziatalnosé¢ w formie spoiki
cywilnej ,RYS” Robert Rys$, Jerzy Ry$ z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju zarzucajac
zamawiajagcemu:

1) Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. poprzez prowadzenie przez zamawiajacego
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposéb przeczacy zachowaniu uczciwej
konkurencji oraz traktowaniu wykonawcéw w nieréwny sposob;

2) Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. poprzez nieuzasadnione potraktowanie
oferty odwolujgcego, jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia;

3) Naruszenie art. 14 ustawy p.z.p. w zwigzku z art. 6 Kodeksu cywilnego oraz w

zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. poprzez zaniechanie wykazania, iz oferta



odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
niesporzadzenie de facto uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty
odwotujacego.

Odwolujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) Uchylenia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego;

2) Uchylenie czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej;

3) Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

4) Dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, w rozumieniu przepiséw ustawy p.z.p.

oferty odwotujacego.

Odnoszgc sie do uzasadnienia odrzucenia oferty, odwotujgcy wskazal, iz przy wyliczaniu
réznicy procentowej pomiedzy ceng jego oferty a pozostatymi ofertami oraz kwotg, jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamowienia, zamawiajacy pomingt oferte Stanistawa
Bielaszki wybrana, jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie w poréwnaniach oferty
najkorzystniejszej powoduje zmniejszenie stosunku procentowego pomiedzy ofertg
odrzucong a pozostatymi ofertami i kwotg zabezpieczong przez zamawiajgcego. W ocenie
odwotujgcego pominiecie oferty wykonawcy Stanistawa Bielaszki zaburza rzetelnosé
dokonanych wyliczen oraz prowadzi do naruszenia zasady rOwnego traktowania wyrazonej
w art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. Odwotujacy wskazat réwniez, iz rozbieznos¢ pomiedzy ceng jego
oferty a pozostatymi wynika réwniez z zastosowanej przez niego 7% stawki VAT. Zaréwno
zamawiajacy jak i pozostali wykonawcy za wyjatkiem wykonawcy, ktory ztozyt oferte uznang
za najkorzystniejszg, zastosowali w swoich wyliczeniach stawke podstawowg w wysokosci
22%. Odwotujacy podniost, iz dokonujac poréwnania wszystkich ofert w wysokos$ciach netto
stosunek procentowy pomiedzy ofertq odrzucong a pozostatymi ofertami i kwotg
zabezpieczong przez zamawiajgcego ulegnie zmniejszeniu do okoto 31%. Ponadto
odwotujacy wskazatl, iz w sposOb dokiladny i rzetelny wyjasnit w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego podstawy, ktore postuzyty mu do wyliczenia zaoferowanej ceny. Podnidst, iz
zamawiajacy nie odnidst sie w najmniejszym stopniu do ztozonych wyjasnien. Uniemozliwito
to odwotujgcemu przywotanie argumentéw na poparcie jego stanowiska wyrazonego w
wyjasnieniach ztozonych w trybie art. 90 ustawy p.z.p. W ocenie odwotujgcego rozpietosc
czasowa przedmiotu zaméwienia, jego duzy stopieh ziozonosci uzasadnia rozpietosé
cenowg poszczegolnych ofert jak tez oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego.
Ponadto zdaniem odwotujgcego zamawiajacy nie uzasadnit decyzji o odrzuceniu jego oferty
ograniczajgc sie do jednego zdania, a tym samym nie wykazat i nie udowodnit, ze cena
oferty odwotujacego jest nierealna i nieadekwatna do przedmiotu zamowienia.

W dniu 29 wrzesnia 2010 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego zglosit wykonawca Stanistaw Bielaszka prowadzacy dzialalnosé

gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Transportowo Handlowo Ustugowe ,Bielaszka”,



Stanistaw Bielaszka z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju wnoszac o oddalenie odwotania w

catosci.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest Kompleksowg
eksploatacje stacji przetadunkowych odpaddéw goérniczych z wagondéw kolejowych wraz z
obstugg placu budowy obiektu budowlano-ziemnego do rzednej +320 m n.p.m. na terenie
sktadowiska ,Koscielniok" JSW S.A. KWK, Pniéwek".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2010/S 100-152571 w dniu 26 maja 2010 r.

Do uptywu terminu skfadania ofert wptynely 4 oferty. Ranking ofert przedstawiat sie
nastepujgco:

1) Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,TRANSKOK” Sp. z 0. 0. z

siedzibg w Jastrzebiu Zdroju na kwote 31.863.406,00 zt;

2) Konsorcjum: Infra Silesia S.A. z siedzibg w Rybniku i DB Schenker Rail Zabrze S.A. z

siedzibg w Zabrzu na kwote 37.486.360,00 zt;

3) S.C. ,RYS” Robert Rys$, Jerzy Ry$ z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju na kwote

20.286.736,00 zt;

4) Przedsiebiorstwo Transportowo Handlowo Ustugowe ,Bielaszka” Stanistaw Bielaszka

z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju na kwote 24.696.896,00 zi.

Izba ustalita réwniez, iz zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamoéwienia na kwote
30.384.740, 25 zt. Bezposrednio przed otwarciem ofert podat, iz zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 37.069.383,11 zi brutto.

Pismem z dnia 28 lipca 2010 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow:

- S.C. ,RYS” Robert Rys, Jerzy Rys z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju;

- Przedsiebiorstwo Transportowo Handlowo Ustugowe Stanistaw Bielaszka z siedzibg w
Jastrzebiu Zdroju
do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

W zlozonych wyjasnieniach odwotujgcy wskazat sposéb kalkulacji zaoferowanej ceny,
strukture budowy kosztéw (m.in. koszty osobowe, koszty zakupu paliwa, amortyzacje
sprzetu, koszty ogoélne) wykazujac przy tym planowany zysk.

Izba ustalita réwniez, iz zamawiajacy zlecit wybranemu przez siebie bieglemu
opracowanie pisemnej opinii w zakresie oceny poziomu przyjetych cen na realizacje catego
zadania z uwzglednieniem poniesienia strat przez oferentdw oraz nierealnego — razaco

niskiego poziomu cen. W pierwszej opinii z dnia 12 sierpnia 2010 r. biegly stwierdzit, ze



»(...)oferta numer 3 [odwolujgcego] nie gwarantuje w przyjetym poziomie cen, ze wykonawca
nie poniesie strat. W ofercie numer 3 S.C. ,Rys” przy przyjetej stawce za jednostkowe
wykonanie zadania i po analizie dokumentéw stwierdzam, ze przyjete zatozenia i kalkulacje
sg na poziomie cen, ktére nie gwarantujg wykonania zadania w sposéb wiasciwy, a poziom
ceny 1,84 zi bioragc pod uwage powyzsze jest razgco niski”.

W opinii biegly wskazal, ze wykonawca S.C. ,RYS” przyjat zbyt malg ilos¢
pracownikéw, brak rezerwy i operatora dzwigu, wskazane wartosci maksymalnego przerobu
dobowego, ktére wykazano w pismie wyjasniajacym z dnia 2 sierpnia 2010 r. nie gwarantujg
tego przerobu na wymaganym poziomie, zatozenia sprzetowe wskazujg brak realnosci w
realizacji zamdwienia, przyjete zuzycie paliwa nie umozliwia wtasciwej pracy sprzetu, a
przyjeta cena paliwa jest nierealna do obwigzujacej na rynku ceny.

Wobec uwag zgtoszonych do opinii przez zamawiajgcego biegly w dniu 8 wrzesnia 2010 r.
wydat opinie uzupetiajaca, w ktérej ,(...) Poniewaz w ofercie nr 3 — S.C. ,RYS” Robert Rys,
Jerzy Rys z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju nie zatozono pracy dzwigu, jednakze w opisie
technicznym (strona 5) w pkt. lll.ppkt. 2 zatozono biezgce utrzymanie toréw roztadunkowych
w pelnej sprawnosci usunieto z opinii stwierdzenie: Przyjeta kadra — 38 pracownikow jest
zbyt niska do zatozenia przerobu — brak rezerwy oraz operatora dzwigu. Brak Dzwigu w
zestawieniu sprzetu i opisie technicznym?”.

Ponadto biegly uwzglednit w opinii uzupetniajacej fakt, iz zamawiajacy przyjat wartosc
wymaganego przerobu dobowego w SIWZ na poziomie 13600 Mg/dobe i tym samym
przyjeta przez S.C. ,RYS” warto$é 14000 Mg/dobe miesci sie w zatoZzeniach zamawiajacego.
Dodatkowo biegly zweryfikowat swoje ustalenia w zakresie przyjetej przez S.C. ,RYS” ceny
zakupu paliwa tym samym wykreslono zapis, iz cena paliwa jest nierealna do dzisiejszych
stawek. Reasumujac biegly nie podtrzymat wniosku z pkt. 3 opinii z dnia 12 sierpnia 2010 r.
iz ,(...)Oferta nr 3 [odwotujgcego] nie gwarantuje w przyjetym poziomie cen, ze wykonawca
nie poniesie strat.”.

Pismem z dnia 14 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Stanistawa Bielaszki
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Transportowo
Handlowo Uslugowe ,Bielaszka” Stanistaw Bielaszka z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju.
Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowalt, iz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), (dalej ustawa p.z.p.) odrzucit oferte wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamdéwienia: Jerzy Ry$ i Robert Rys prowadzacych dziatalnos¢ w formie
spotki cywilnej ,RYS” Robert Ry$, Jerzy Rys$ z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju.

Czynnosc ta lezy u podstaw postepowania odwotawczego.



Uwzgl edniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci tre §¢ oferty odwotuj acego, zto zone
wyja$nienia, jak rownie z biorgc pod uwag ¢ oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przyst epujacego zito zone podczas rozprawy, sktad orzekaj acy lzby zwazyl, co

nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
p.z.p gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢é uznana za
najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. jak tez art. 14 ustawy
p.z.p. w zwigzku z art. 6 Kodeksu cywilnego oraz w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
p.z.p., Izba podzielita argumentacje odwotujgcego. Izba stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy
zobowigzany jest szczegoétowo oceni¢ wyjasnienia, dotyczace zarzutu razgco niskiej ceny i
dac¢ im wyraz w uzasadnieniu, jezeli uznaje, ze oferta wykonawcy winna zosta¢ odrzucona,
uwzgledniajac wszelkie dowody i okolicznosci. Uzasadniajac odrzucenie oferty odwotujagcego
zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze ,(...) Zaoferowana przez Spoéike
Cywilng ,RYS” Robert Rys, Jerzy Ry$ cena za realizacje catego przedmiotu zamdwienia
rézni sie od kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia i od cen
zaoferowanych przez wykonawcéw PPUH Transkok Sp. z o. o. i Konsorcjum: Infra Silesia
S.A. (lider) i DB Schenker Rail Zabrze S.A. srednio o 42 %. Izba wskazuje, iz zgodnie z
dyspozycjq art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. informujac o ofertach odrzuconych zobowigzany
jest do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego. Ograniczenie sie przez
zamawiajgcego do podania, ze ,(...) Zamawiajacy w wyniku oceny wyjasnien udzielonych
przez ww. wykonawce stwierdzit, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia” nie wyczerpuje dyspozycji powyzszego przepisu. lzba wskazuje
rébwniez, iz zamawiajgcy nie odnoszac sie w najmniejszym stopniu do ztozonych przez
odwotujacego wyjasnien w zakresie elementéw majacych wplyw na wysokosé
zaproponowanej ceny, nie wykazat, ze odwolujacy zrealizuje przedmiot zaméwienia za cene
ponizej kosztéw. Okolicznosé, iz zaoferowana cena jest nizsza od cen konkurencji nie
dowodzi, ze cena jest razaco niska, a tym bardziej nie dowodzi, ze zostata ona skalkulowana
ponizej kosztow uzyskania. Za wyrokiem Sad Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia

2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) Izba wskazuje, iz 0 cenie razgco niskiej mozna maéwié



wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. W niniejszej sprawie w ocenie Izby odwotujacy
sktadajac wyjasnienia, przedstawiajgc szczegotowe wyliczenia i strukture kosztow wykazat,
iz osiggnie zatozony zysk. Zamawiajacy pomijajac ziozone wyjasnienia, Cczego
potwierdzeniem jest brak jakiegokolwiek odniesienia sie w uzasadnieniu odrzucenia nie
udowodnit, ze zamowienie nie moze zostac¢ zrealizowane za cene przedstawiong w ofercie
odwotujgcego. lzba wskazuje, iz to na zamawiajagcym spoczywat ciezar udowodnienia
prawidtowosci oceny wyjasnien ziozonych przez wykonawce zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy
p.z.p. Izba zwraca uwage na doniostos¢ tych ustalen gdyz ocena wyjasnien stanowi¢ bedzie
zawsze podstawe do uznania, badZz nie zaoferowanej ceny za razgco niskg. Brak
najmniejszego odniesienia sie przez zamawiajgcego do zlozonych wyjasnien, stwierdzenia,
ktérym twierdzeniom odwolujgcego nie daje on wiary i dlaczego, przesadza zdaniem Izby o
nieprawidtowosci czynnosci zamawiajgcego. Zamawiajagcy hie wykazal a nawet nie
uprawdopodobnit ze cena oferty odwotujgcego jest nierealna, nieadekwatna do przedmiotu
zamdwienia i za zaproponowang cene nie jest mozliwe wykonanie zamowienia. W ocenie
Izby odwolujacy w sposéb wystarczajacy uzasadnit i wskazat elementy majace wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, i w konsekwencji nalezy przyjaé, iz wysokos¢ ceny oferty
odwotujacego wynika z mechanizmu wolnej konkurencji — tj. konkurowania ceng, co stanowi
jeden z istotniejszych elementéw dozwolonej konkurenciji.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego nharuszenia przez zamawiajgcego w toku
postepowania przepisu art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. lzba uznala, ze zarzut powyzszy jest
zasadny w swietle ustalonych okolicznosci sprawy.

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy p.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



