Sygn. akt: KIO 2861/13

WYROK
z dnia 2 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego — konsorcjum
w skiadzie: Przedsiebiorstwo EKO-BUD Sp. z 0.0. w Zorach (lider konsorcjum) oraz
Przedsiebiorstwo EKO-BUD Sp. z o0.0. Sp. k. z siedziba dla lidera: ul. Weglowa 5,
44-245 Zory w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A.
w Jastrzebiu Zdroju, Al. Jana Pawtla Il 4, 44-330 Jastrzebie Zdroj

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym
wezwanie wykonawcy Procarbon Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa do ztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego,
o ktérej mowa w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 6) Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia odnoszacej sie do wykonawcy Procarbon Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa,

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spoétke Weglowa S.A.
w Jastrzebiu Zdroju, Al. Jana Pawtla Il 4, 44-330 Jastrzebie Zdroj i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum
w skladzie: Przedsiebiorstwo EKO-BUD Sp. z 0.0. w Zorach (lider konsorcjum)
oraz Przedsiebiorstwo EKO-BUD Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg dla lidera:
ul. Weglowa 5, 44-245 Zory tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju, Al. Jana
Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie Zdréj na rzecz wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - konsorcjum
w skladzie: Przedsiebiorstwo EKO-BUD Sp. z 0.0. w Zorach (lider konsorcjum)
oraz Przedsigebiorstwo EKO-BUD Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg dla lidera:
ul. Weglowa 5, 44-245 Zory kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

odwotujacego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCzaCy: .......cicviririririeininirirrenneaeans
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
(dalej ,zamawiajacy”) pn. ,Roboty gérnicze w zakresie: regeneracji 570mb chodnika B-13
w pokt. 348, drazenia 65 mb chodnika drenazowego B-15 (przekopowo) z pokt. 348 do
pokt. 347/1, drazenia 1170 mb chodnika wentylacyjnego B-15 w pokt. 348 w JSW S.A.
KWK  Krupinski” wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamdwienie: Przedsigbiorstwo
EKO-BUD Sp. z 0.0. w Zorach (lider konsorcjum) oraz Przedsigbiorstwo EKO-BUD Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. (dalej ,odwotujacy”) ztozyli odwotanie wobec:

1. czynnosci bezpodstawnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
PROCARBON Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa
z siedzibg w Zbrostawicach (dalej takze ,Procarbon”),

2. zaniechania wykluczenia Procarbon z wudzialu w postepowaniu, pomimo nie
spetnienia przez tego wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu,

3. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Procarbon, pomimo tego, iz wykonawca
ten podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

4. zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego,

5. czynnosci nienalezytego przeprowadzania oceny ztozonych ofert, a to bez zadania od
wykonawcow dokumentéw wymaganych przez ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej
Lustawa Pzp”],

6. zaniechania wezwania Procarbon do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw

oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
Pzp:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 4, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Procarbon
z postepowania pomimo tego, iz nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wpisu do witasciwego rejestru (KRS) (art. 24 ust. 1 pkt. 2)), ew. art. 26
ust. 3, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Procarbon do ztozenia aktualnego
zaswiadczenia o wpisie do KRS,

2. art. 24 ust. 2 pkt. 4, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Procarbon
z postgpowania pomimo tego, iz nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie niekaralnosci podmiotu zbiorowego (art. 24 ust. 1 pkt. 9)), ew. art. 26
ust. 3, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Procarbon do ztozenia aktualnego

zaswiadczenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego oraz poprzez zaniechanie
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wezwania komplementariusza wykonawcy Procarbon do ztozenia zaswiadczenia
o niekaralnosci (art. 24 ust. 1 pkt. 7)),

3. art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zwigzku z art. 26 ust. 3,
poprzez:

e zaniechanie wykluczenia wykonawcy Procarbon z udzialu w postepowaniu
pomimo tego, iz nie wykazat spetnienia wymagan zamawiajgcego w zakresie
dysponowania niezbedng wiedzg i doswiadczeniem - wykonania co najmniej
jednego wyrobiska gdrniczego o dtugosci nie mniejszej niz 50 m przy pomocy
materiatdw wybuchowych,

e pominiecie okolicznosci, iz zwycieski wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw przedtozyt dokumenty (wykaz,
referencje), ktdére nie potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

4. art. 24 ust. 2 pkt. 3), poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Procarbon
z postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw na
wynik prowadzonego postepowania w zakresie poz. 3 zatacznika nr 7 do oferty
(Wykaz potwierdzajacy spetnienie warunku opisanego w pkt. IX.B. 1. Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”)),

5. art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Procarbon do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, mimo
ze oferta tego wykonawcy zawiera nierealng rynkowo cene realizacji zadania,

6. art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie dokonania rzetelnej oceny ofert i w wyniku tego
wyboru oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu,

7. art. 7 ust. 1, poprzez naruszenie w toku postepowania zasad uczciwej konkurencji

w zwigzku z naruszeniem wyzej wskazanych przepiséw ustawy.

Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty Procarbon,

2. nakazanie zamawiajacemu dokonania czynnosci powtornej oceny ofert ztozonych
W niniejszym postepowaniu, a w jej wyniku wykluczenia wykonawcy Procarbon
z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty tego wykonawcy,

3. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania,

4. zobowigzanie zamawiajacego do przedtozenia do akt sprawy petnej dokumentacji
przetargowej w szczegdélnosci oferty zwycigskiego wykonawcy, SIWZ, ogtoszenia
o zaméwieniu oraz korespondencji miedzy stronami prowadzonej w toku
postepowania,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania w tym
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kosztéw zastepstwa przez petnomocnika wedtug przedtozonego rachunku.

W uzasadnieniu odwotania odnosnie do naruszenia przez zamawiajacego art. 24
ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp odwotujacy podat, ze zgodnie z pkt. VIII SIWZ wykonawcy w toku
postepowania, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia zobowigzani byli do
przedtozenia m.in. aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, wystawionego nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry uptywat w dniu 4 listopada 2013 r.
(Dowod: SIWZ).

Wskazat, ze wykonawca Procarbon dotgczyt do oferty odpis z Krajowego Rejestru
Sadowego z dnia 28 listopada 2012 r. dotyczacy Procarbon Sp. z 0.0. i odpis z Krajowego
Rejestru Sadowego z dnia 28 sierpnia 2013 r. dotyczacy H. Pro-Carbon Sp.k., nie dotaczyt
natomiast odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego dotyczacego wykonawcy sktadajacego
oferte tj. Procarbon Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Sp.k. Wskazat dodatkowo, ze
zatgczone odpisy z KRS sg przy tym nieaktualne, gdyz nie uwzgledniajg zmian stanu
faktycznego i prawnego po stronie wykonawcy.

Podniést, iz wymég przedtozenia odpisu z KRS dotyczy sprawdzenia podmiotowych
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. chodzi miedzy innymi o ustalenie, czy wobec danego
podmiotu nie zostata ogtoszona upadtosc¢, czy tez nie otwarto postepowania likwidacyjnego,
czego jednak zamawiajgcy nie moégt ustalic na podstawie ztozonych odpiséw
z KRS i nie wezwat wykonawce Procarbon do uzupetnienia dokumentéw.

Podniést takze, ze o aktualnosci odpisu s$wiadczy to, czy odzwierciedla stan
rzeczywisty, a nadto, ze wykonawcy moga przedtozy¢é odpis wystawiony nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, jednakze odpis taki musi zachowywaé
przymiot aktualnosci danych, co zdaniem odwotujacego oznacza, ze o ile nastapity istotne
zmiany w obrebie danego podmiotu, o tyle wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ odpis je
odzwierciedlajacy.

Wskazat, ze juz poréwnanie nazwy zwycieskiego wykonawcy - PROCARBON Spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscia, Sp.k do odpiséw z KRS przedtozonych do oferty
pokazuje, iz wykonawca nie dopetnit obowigzku przedtozenia aktualnego odpisu z rejestru,
w konsekwencji czego zamawiajacy nie ocenit oferty wykonawcy zgodnie ze sformutowanymi
w SIWZ wymaganiami, co $wiadczy o naruszeniu przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy Pzp, ewentualnie o naruszeniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnosnie do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Pzp (niekaralno$¢) odwotujacy
podat, ze wykonawca Procarbon zatgczyt do oferty zaswiadczenie o niekaralnosci podmiotu
zbiorowego pod firmg "H. Pro-Carbon Sp. k" z dnia 14 czerwca 2013 r., ktére nie dotyczy
obecnego wykonawcy, a juz na pewno jest nieaktualne. Podnidst, ze wobec istotnych zmian
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w strukturze kapitatowej spétki wykonawca winien zatgczy¢ do oferty aktualne zaswiadczenie
z KRK. Wskazat, ze zgodnie z uchwatg wspolnikbw spoétki H.  Pro-Carbon spoétka
komandytowa z dnia 4 wrzesnia 2013 r. doszto do zmiany komplementariusza w ten sposob,
iz w miejsce dotychczasowego komplementariusza Fryderyka Hatlapy weszta osoba prawna
— Procarbon Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Zdaniem odwotujacego wywotuje to ten skutek, iz jesli chodzi o obowigzek
przedktadania aktualnych zaswiadczen wykonawca winien przedtozy¢ zaswiadczenie z KRK
wystawione na rzecz spotki o aktualnej nazwie i strukturze.

Zauwazyt, iz zgodnie z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane - § 1 ust. 1 pkt 5i 6
wskazano wpierw na obowigzek przedtozenia aktualnego zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego, a w dalszej czesci zaznaczono, iz zaswiadczenie moze byé wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert.

W ocenie odwotujacego oznacza to, iz obowigzkiem wykonawcéw jest dostarczenie
zamawiajgcemu zaswiadczen pozwalajacych na okreslenie aktualnego stanu spétki i tylko
o ile nie nastgpity istotne zmiany w obrebie danego podmiotu (np. spétki) wykonawca moze
postuzyc¢ sie zaswiadczeniem, ale wystawionym nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem
sktadania ofert. W przypadku za$, gdy zaistniaty zmiany, zaswiadczenie nie bytoby aktualne
- to znaczy nie oddawatoby rzeczywistego stanu podmiotu. Zdaniem odwotujgcego
wykonawca Procarbon, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg przedstawit dane
dotyczace poprzedniego komplementariusza spotki oraz zaswiadczenie wydane wobec
spotki H.  Pro-Carbon Sp. k., a nie obecnego komplementariusza, tj. Procarbon Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz nie wobec spétki Procarbon Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Sp.k., tj. spétki sktadajacej oferte o odmiennej nazwie i sktadzie
osobowym anizeli podmiot, ktéry otrzymat zaswiadczenie.

Podsumowat, ze w tym stanie rzeczy nie spos6b uznaé, ze dopetniono obowigzku
przedtozenia aktualnych zaswiadczen o niekaralnosci podmiotu zbiorowego spétki Procarbon
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp.k., a takze komplementariusza spotki
Procarbon Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, zatem zamawiajacy winien byt wezwac

wykonawce do uzupetnienia dokumentdw.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zwigzku
z art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odwotujacy wskazat, ze wsréd
warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajacy okreslit w SIWZ wymagania

w zakresie dysponowania przez wykonawcOw wiedzg i doswiadczeniem dotyczacym
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wykonywania wyrobisk korytarzowych i wyrobisk gérniczych. Podat, ze w pkt. IX. B) SIWZ
zamawiajacy zastrzegt, iz ustala nastepujace szczegotowe warunki udziatu w postepowaniu:
»Na potwierdzenie warunku wskazanego w pkt. A.2) wymagane jest posiadanie wiedzy
i doswiadczenia polegajacych na wydrazeniu co najmniej 1000 m wyrobiska lub wyrobisk
korytarzowych z zastosowaniem kombajnu chodnikowego oraz wydrgzeniu jednego
wyrobiska gérniczego o dlugosci nie mniejszej niz 50 m przy pomocy materiatow
wybuchowych w zakfadzie gérniczym Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie”. W przypadku braku prowadzenia robdét
w wymaganym zakresie w Zaktadach Gorniczych JSW S.A. wymagane jest posiadanie
w/w wiedzy i doswiadczenia z innych kopaln wegla kamiennego. Dowodem
poswiadczajagcym wykonanie prac zgodnie z pkt. X.2. SIZW mialy by¢ dokumenty
(referencje) wystawiane przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego.

Odwotujacy podat takze, ze w zalgczniku nr 7 do oferty w wykazie majgcym
potwierdza¢ spetnienie cytowanego wymogu wykonawca Procarbon powotat sie
w zakresie wydrazenia jednego wyrobiska goérniczego o dtugosci nie mniejszej niz 50 m przy
pomocy materiatbw wybuchowych na prace wykonane dla Kompanii Weglowej S.A.
KWK ,Knuréw- Szczygtowice" oraz na drazenie przekopu pigetrowego dla Kompanii Weglowej
S.A. KWK ,Halemba - Wirek", a zamawiajacy, pismem z dnia 14 listopada 2013 r., wezwat
wykonawce do uzupetnienia wykazu i referencji. Wskazat, ze zwycieski wykonawca poprawit
nieznacznie dane w wykazie, natomiast dotaczyt do niego te same co w ofercie referencje.

Zdaniem odwotujacego z tresci przedtozonych przez wykonawce Procarbon
dokumentdéw nie wynika spetnienie warunku wykonania wyrobiska gérniczego, dragzonego
przy pomocy materiatbw wybuchowych o dtugosci co najmniej 50 m - wyjasnit, ze z tresci
oswiadczen Kompanii Weglowej S.A. nie sposdb wywie$¢ wykonanie przez zwycieskiego
wykonawce wyrobiska o dtugosci co najmniej 50 m przy pomocy materiatbw wybuchowych.

Ocenit, ze czynno$¢ zamawiajgcego opiera sie na wewnetrznej sprzecznosci - o ile
bowiem wpierw zamawiajacy dostrzegt brak spetnienia przez wykonawce warunkoéw udziatu
w postepowaniu, o tyle pdzniej, po przedtozeniu tych samych referencji nie wykluczyt
wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Wskazat dodatkowo, ze zwycieski wykonawca nie zaskarzyt czynnosci wezwania go
do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajac tym samym stuszno$é dokonania tej czynnosci
przez Zamawiajacego (Dowdd: oferta Procarbon Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Sp.k, pismo zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2013 r., pismo wykonawcy z dnia
20 listopada 2013 r.).

Dodatkowo wskazat, ze zamawiajacy nie moze wzywac¢ wykonawcy Procarbon po raz

drugi do uzupetnienia ww. kategorii dokumentow — wykonawca ten miat szanse na
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uzupetnienie wadliwej oferty w terminie do tego przeznaczonym.

Odnosnie do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podnidst, ze w zakresie,
w ktorym zwycieski wykonawca powotywat sie w wykazie w poz. 3 na wykonanie 50 m
wyrobiska gérniczego przy pomocy materiatow wybuchowych, o$wiadczenie wykonawcy
Procarbon byto nieprawdziwe. Przypominajac, ze w poz. 3 wykazu zatacznika nr 7 do oferty
zwycieski wykonawca powotywat sie na roboty zrealizowane dla Kompanii Weglowej
Oddziatu KWK ,Knurow-Szczygtowice" wskazat, ze z dokumentacji przetargowej dla
wykonania chodnika 15a i rozcinki scianowej 15 m w poktadzie G6E dla Kompanii Weglowej
Oddziatu KWK ,Knuréw-Szczygtowice" wynika, iz zadanie to w ogéle nie obejmowato prac
dotyczacych wykonywania wyrobisk gorniczych o dtugosci co najmniej 50 m przy pomocy
materiatbw wybuchowych (Dowdd: SIWZ dla zadania ,Wykonanie chodnika 15a
i rozcinki scianowej 15 w poktadzie 361 z G6E w KW S.A. Oddziat KWK ,Knuréw-
Szczygtowice" Ruch Knurow”).

Podniést, ze zwycigski wykonawca musiat wiedzie¢, jaki jest zakres swiadczonych dla
Kompanii Weglowej S.A. rob6t, tym samym sktadajac oswiadczenie w wykazie w poz. 3
w sposob $swiadomy i dalej zawiniony wskazat na informacje niezgodne ze stanem

faktycznym, zmierzajgce do wprowadzenia zamawiajacego w bfad.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy przypomniat,
ze zgodnie z tym artykutem w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy obowigzany jest zwréci¢ sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny.

Zdaniem odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu byto to konieczne, albowiem
wykonawca Procarbon zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoOwienia za cene nierealng
rynkowo, zwtaszcza w zakresie ceny za wykonanie 1 mb chodnika wentylacyjnego B-15
w poktadzie 348 w obudowie LP-10/V32 przy pomocy kombajnu.

Podniost, ze o uznaniu oferty za zawierajaca razaco niskg cene decyduje nie tylko
cena oferty jako catos¢, kazde zamowienie nalezy bowiem rozpatrywac indywidualnie
i czasami - jak w przypadku tego zaméwienia - o cenie oferty decyduje cena za wykonanie
1 mb chodnika wentylacyjnego B-15 w pokfadzie 348 w obudowie LP-10/V32 przy pomocy
kombajnu. Wskazat, ze mozliwos¢ analizy i oceny ceny oferty w odniesieniu do jednego z jej
elementow akceptuje orzecznictwo sadowe i KIO (wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie
sygn. akt VGa 106/12, wyrok KIO sygn. akt KIO 1734/12).

Zdaniem odwotujacego podana w ofercie Procarbon cena rodzi podejrzenie, ze oferta
zawiera razgco niskg cene. Za opinig UZP uznat, ze za oferte z razaco niskg ceng mozna
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uzna¢ oferte z cena niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien, co oznacza cene znaczgco odbiegajagca od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej, przy czym punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej
jest ustalona przez zamawiajacego cena za przedmiot zamowienia, tj. wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona o podatek VAT, ktéra stanowi
podstawe do uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90 ustawy Pzp.

Ocenit, ze podanie przez Procarbon nierealnej ceny jednostkowej w zakresie
wykonania 1 mb doprowadzito do skalkulowania ceny tacznie na poziomie 7 380 492 z
brutto, gdy wartos¢ przedmiotu zamdwienia okreslona przez zamawiajagcego wynosita
8 429 421,11 zt netto (co brutto daje 10 368 187, 96 zt).

Podat, ze oznacza to, ze cena podana przez Procarbon byta o 29 % nizsza od
wartosci zamdwienia, tym samym jest to cena nierealna, odstajgca nie tylko od wartosci
przedmiotu zaméwienia ustalonej przez zamawiajacego, ale takze od cen podanych
w ofertach innych wykonawcow.

Podsumowujac stwierdzit, ze w niniejszej sprawie z uwagi na nierealng kalkulacje
przedstawiong przez Procarnon zachodzito znaczne ryzyko przypadku podania razaco
niskiej ceny, jednak zamawiajacy zaniechat wezwania ww. wykonawcy do ztozenia

wyjasnien i ocenit jego oferte jako najkorzystniejsza.

Odnosnie do naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp odwotujacy
podnidst, ze w stosunku do oferty wykonawcy Procarbon zamawiajacy pomijat fakt, iz
wykonawca ten nie spetniat wymagan w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ztozyt
oswiadczenia nieprawdziwe, nie przedtozyt prawidtowych zaswiadczen potwierdzajacych
wpis do KRS oraz zaswiadczen o braku karalnosci z KRK, a takze, iz cena oferty Procarbon
byta co najmniej watpliwa z punktu widzenia kryteriow ustalania cen razaco niskich.
Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, decyduje o naruszeniu przez zamawiajacego
zasad uczciwej konkurencji - jezeli bowiem jeden z wykonawcow moze w sposob zupetnie
dowolny przedkfada¢ dokumenty o tresci niezgodnej z SIWZ i nie spotyka sie z sankcjg ze
strony zamawiajgcego, przeciwnie oferta jest mimo to poddawana merytorycznej ocenie, to
nie sposéb méwi¢ o prawidtowym przeprowadzeniu czynnosci wyboru ofert, przestrzeganiu
zasad uczciwej konkurencji i rozstrzyganiu w oparciu o transparentne kryteria. Istotg SIWZ
jako dokumentu jest to, by sformutowane w nim wymagania znalazty urzeczywistnienie

W czynnosciach zamawiajgcego.
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Na podstawie dokumentaciji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienie

publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajaceqgo w kopii potwierdzonej za zgodnos$é

z oryginatem, dokumentéw zlozonych na rozprawie przez odwotujacego, ti. SIWZ

w_postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowg S.A. na drazenie przekopu

pietrowego na poziomie 830 metréw w KWS Oddziat KWK ,Halemba-Wirek”, umoéw:
Nr 151100859 (Oddziat KWK _Halemba-Wirek”) i Nr 061202911 Oddziat KWK ,Knurdéw-
Szczygtowice”) zawartych przez tga Kompanie z 20.06.2011 r. i 26.09.2012 r., oSwiadczenia

JSW S.A. KWK _Krupinski” co do s$redniej ceny jednostkowej jednego metra biezacego

wyrobiska, referencji z dnia 20 grudnia 2013 r. przestanej do Izby przez wykonawce

Procarbon, a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego. Na podstawie pkt. 9 ,Zestawienie ofert” ,Protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP-PN” skiad orzekajacy Izby
ustalit bowiem, iz odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego oferte z drugg w rankingu ceng (po ofercie wykonawcy Procarbon
Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa), co biorgc pod uwage fakt,
ze cenie zamawiajacy przypisat 100% znaczenie (Rozdziat XVII SIWZ), a zarzuty odwotania
zmierzajq do odrzucenia oferty wykonawcy Procarbon oznacza, ze uwzglednienie odwotania
doprowadzitoby do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazania
zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, co datoby odwotujacemu

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Zarzuty: zaniechania wykluczenia wykonawcy Procarbon z postepowania pomimo

tego, iz nie spetniat warunké$w udziatu w postepowaniu w zakresie wpisu do wiasciwego

rejestru (KRS) (art. 24 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp) oraz ewentualnie zaniechania wezwania

wykonawcy Procarbon do zlozenia aktualnego zaswiadczenia o wpisie do KRS, czym

zamawiajacy naruszy art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zastugujg na

uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 SIWZ zamawiajacy zazgdat od wykonawcow ztozenia,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamodwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, aktualnej informaciji
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z witasciwego rejestru wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu

sktadania ofert, przy czym termin sktadania ofert uptynat w dniu 4 listopada 2013 r.

1.

2.

3.

4.

Wykonawca Procarbon do oferty zatgczyt:

Informacje odpowiadajacg odpisowi aktualnemu z Rejestru przedsiebiorcéw, stan na
dzien 28 sierpnia 2013 r. w odniesieniu do spotki H.  Pro-Carbon Spétka
komandytowa,

Akt notarialny (Repertorium A numer 5342/2013) z dnia 4 wrze$nia 2013 r. zgodnie,
z ktorym posiedzenie wspolnikbw spétki pod firmg H.  Pro-Carbon Spotka
komandytowa podjeto uchwate w sprawie wyrazenia zgody na zbycie og6tu praw
i obowigzkéw przez wspélnika Fryderyka H. oraz na wstgpienie nowego
komplemantaiusza spotki. Wskazano, ze dziatajac na podstawie art. 115 kodeksu
spotek handlowych oraz § 7 umowy sp6tki komandytowej (...) wspdlnicy spotki (...)
wyrazajg zgode na zbycie ogotu praw i obowigzkéw przez wspdlnika Fryderyka H. na
rzecz  spofki Procarbon Spétka z  ograniczong  odpowiedzialnoscig
w Zbrostawicach oraz na wstgpienie nowego komplementariusza do spétki w postaci
dziatajacej pod firmg Procarbon Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Zbrostawicach wpisanej do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego prowadzonego przez Sad Rejonowy w Gliwicach, X Wydziat Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem 0000471358; w § 6 aktu notarialnego
zastepca notariusza poinformowata, ze wypis protokotu nalezy ztozy¢ do Krajowego
Rejestru Sadowego oraz wnies¢ do ksiegi protokotow,

wniosek o zmiane danych podmiotu w Rejestrze przedsiebiorcow, ztozony w dniu
5 wrzesénia 2013 r., zgodnie z ktérym w odniesieniu do spotki komandytowej — numer
KRS 0000462635 wnosi sie 0 zmiane w zakresie firmy spétki, tj. nowa nazwa:
Procarbon Spoétka o0 ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa.
W  zatgcznikach do wniosku: wskazano sposob reprezentacji  spotki,
tj. Procarbon Spoétka z 0.0. (humer KRS 0000471358), ktéra jest reprezentowana
przez prezesa zarzadu Fryderyka H. (KRS-WK) oraz wskazano, ze wspélnik nie jest
komandytariuszem oraz nie jest osobg fizyczng (KRS-WC — zatacznik odnoszacy sie
pospoétki komandytowej),

wyjasnienie z dnia 31 pazdziernika 2013 r., podpisane przez Fryderyka H. , zgodnie z
ktorym nastgpita zmiana nazwy oferenta, kidéra nie wymaga wpisu do rejestru,
poniewaz zmiana nazwy spétki komandytowej nastepuje z chwilg zmiany umowy
spotki w formie aktu notarialnego, zawierajace takze o$wiadczenie, ze sad rejestrowy

w przeciwienstwie do GUS i US nie dokonat stosownych zmian w KRS.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.
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Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym, czego przejawem jest m.in. nakaz wykazania przez wykonawcow braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, poprzez ztozenie wraz z ofertg nie dowolnych,
dobranych wedle woli wykonawcy dokumentdéw, ale poprzez ztozenie dokumentdéw
wskazanych w ustawie Pzp.

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp,
a w szczegéblnosci z tego powodu, ze wobec wykonawcy nie otwarto likwidacji, ani nie
ogtoszono upadtosci (z wyjatkiem, gdy po ogtoszeniu upadfosci wykonawca po ogtoszeniu
upadtosci zawart uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie
przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego), tj. w celu wykazania,
ze wobec wykonawcy nie istnieje podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp wykonawcy winni ztozy¢ dokument w postaci aktualnego odpisu z rejestru (...),
wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, co
wynika z § 3 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) (wydanego na podstawie art. 25
ust. 2 ustawy Pzp) (dalej ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”).

Wszystkie dokumenty wskazane w § 3 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw
to dokumenty, ktérych otrzymanie od wtasciwych podmiotéw nie nastrecza zwykle zadnych
trudnosci i jedynie od starannosci wykonawcy zalezy ich uzyskanie w czasie pozwalajacym
na skompletowanie oferty w zakresie zgdanych przez zamawiajacego dokumentéw. Tak tez
pozyskanie odpisu aktualnego z KRS wymaga jedynie ztozenia wniosku na odpowiednim
formularzu (§ 10 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 27 grudnia 2011 r.
w sprawie ustroju i organizacji Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sadowego oraz
trybu i sposobu udzielania informacji z Krajowego Rejestru Sagdowego i wydawania kopii
dokumentéw z katalogu, a takze struktury udostepnianych informacji o podmiotach
wpisanych do Rejestru oraz cech wydrukédw umozliwiajacych ich weryfikacje z danymi
w Rejestrze), a nadto jego optacenia (art. 4 ust. 4 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o Krajowym Rejestrze Sadowym (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1230) [dalej "ustawa o KRS”].
Co wiecej, na podstawie art. 4a ustawy o KRS mozliwe jest obecnie samodzielne pobranie
przez wykonawce aktualnych informacji z KRS dotyczacych tego wykonawcy, ktére -
z art. 4aa ustawy o KRS majg moc zréwnang z moca dokumentéw wydawanych przez
Centralng Informacje.

Podniesc¢ nalezy, ze u podstaw ujecia przez prawodawce katalogu dokumentow w § 3
ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw musiato lec zatozenie dostepnosci tych
dokumentéw w szczegdlnosci dla wykonawcow, ktérych dokumenty te dotyczg. Tymczasem
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z oSwiadczenia Fryderyka H. wynika, ze na dzien 31 pazdziernika 2013 r. sad rejestrowy nie
dokonat zmian (zgtoszonych, o czym mowa ponizej, dnia 5 wrzesnia 2013 r.), zas z
o$wiadczenia zamawiajacego ztozonego na rozprawie wynika dodatkowo, ze nastgpito to
dopiero w grudniu 2013 roku (powszechna dostepnos¢ aktualnych informacji — art. 4a ustawy
o KRS), a zatem juz po uptywie terminu sktadania ofert wyznaczonym na dzien
4 listopada 2013 r.

Z uchwaly wspélnikow spotki Pro-Carbon Spoétka komandytowa =z dnia
4 wrzesnia 2013 r. - ww. aktu notarialnego, ztozonego wraz z ofertgq przez wykonawce
Procarbon wynika jednoznacznie, ze jedyne zmiany, na ktére wspdlnicy wyrazili zgode to
zbycie ogotu praw i obowigzkdéw przez wspéblnika Fryderyka H. na rzecz spétki Procarbon Sp.
z 0.0, a takze wstgpienie tejze spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig jako
komplementariusza do spotki komandytowej, zas z zataczonych do oferty dokumentéw
(Formularz - Wniosek o zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcow - dotyczacy
m.in. spétki komandytowej, wraz z zatacznikami) wynika, ze dnia nastepnego, {j. juz w dniu
5 wrzesnia 2013 r. Fryderyk H. wypetnit obowigzek zgtoszenia zmian danych spotki,
bedacych konsekwencja podjetej uchwaty (art. 110 § 2 Kodeksu spotek handlowych).

Biorac pod uwage fakt, ze wpis do KRS na podstawie zgtoszenia ww. zmian ma
jedynie deklaratoryjny charakter (odwotujacy nie twierdzit nic innego), fakt, ze odpisu KRS
ujawniajacego ten wpis na dzieh sktadania ofert wykonawca nie byt w stanie, pomimo
dopetnienia w tym zakresie cigzacych na nim obowigzkéw (zgtoszenie), pozyskac,
a nadto biorgc pod uwage fakt, ze wykonawca Procarbon zataczyt do oferty wystawiong nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert Informacje odpowiadajacqa
odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobrang na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy
o KRS (stan na dzieh 28 sierpnia 2013 r.) (dalej ,Informacja”) oraz ww. akt notarialny, sktad
orzekajacy stanat na stanowisku, ze ztozone dokumenty, tj. ww. Informacja wraz z uchwatg
wspolnikbw dawata zamawiajacemu wiedze umozliwiajacg ustalenie, czy wykonawca
Procarbon podlega wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt ustawy Pzp.

Odmienne stanowisko uniemozliwiatoby wykonawcy Procarbon (i kazdemu innemu
znajdujgcego sie w jego sytuacji), pomimo, ze ztozyt dokumenty pozwalajace
zamawiajgcemu na ustalenie, czy podlega wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
ustawy Pzp w sytuacji, gdy z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy nie mogt on
przedstawi¢ odpisu KRS uwzgledniajacego zmiany wynikajace z uchwaty wspdlnikow,
realizacje celu polegajacego na uzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby podziela podglad wyrazony przez Sad Okregowy
w Nowym Sgczu w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2008 r. sygn. Ill Ca 455/08, zgodnie z ktérym:
»Z uwagi na wzgledy pragmatyczne nie ma natomiast przeszkdd, aby w wypadku zaistnienia

pewnych zmian w informacjach, zawartych w odpisie wystawionym w terminie 6 miesiecy
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przed dniem sktadania ofert dotaczy¢ do tego odpisu dokumenty zmiany te stwierdzajace
(por. analogiczne rozwazania w uchwale SN z dnia 8 listopada 2007 r., Il CZP 92/07)”.
Ztozone przez wykonawce Procarbon dokumenty byty wystarczajgce i wzywanie go
do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byto zbedne.
Z tego wzgledu skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzuty nie zastuguja na
uwzglednienie.

Zarzuty: zaniechania wykluczenia wykonawcy Procarbon z postepowania pomimo

tego, iz nie spetniat warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie niekaralnosci podmiotu

zbiorowego (art. 24 ust. 1 pkt 9)) oraz ewentualnie zaniechania wezwania wykonawcy

Procarbon do zioZzenia aktualnego zaswiadczenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego,

a takze zaniechania wezwania komplementariusza wykonawcy Procarbon Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnos$cig do zlozenia zaswiadczenia o niekaralnosci (art. 24 ust. 1

pkt. 7)), czym zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp czesciowo

zastugujg na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 5 i 6 SIWZ zamawiajacy zazadat od wykonawcow
ztozenia, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamdwienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp,
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert oraz aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wykonawca Procarbon Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa ztozyt na potwierdzenie powyzszego:

1. Zapytanie o udzielenie informacji o osobie z dnia 14 czerwca 2013 r. dotyczace
Fryderyka H. oraz Zapytanie o udzielenie informacji o osobie z dnia
14 czerwca 2013 r. dotyczace Agnieszki H. — oba opatrzone adnotacjg Punkitu
Informacyjnego KRK w Gliwicach przy Sadzie Okregowym: ,Nie figuruje w Kartotece
Karnej Krajowego Rejestru Karnego” (str. 98 i 99 oferty),

2. Zapytanie o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym z dnia 14 czerwca 2013 r.
dotyczace H. Pro-Carbon Spoétka Komandytowa opatrzone adnotacjg Punktu
Informacyjnego KRK w Gliwicach przy Sadzie Okregowym: ,Nie figuruje w Kartotece
Podmiotéw Zbiorowych Krajowego Rejestru Karnego” (str. 100 oferty).
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W toku prowadzonego postepowania zamawiajacy nie wzywat wykonawcy Procarbon
Spoétka o ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa do uzupetnienia
dokumentdéw wskazanych w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 5 i 6 SIWZ na potwierdzenie warunku
okreslonego w Rozdziale VIII pkt 1 SIWZ.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Bezspornym jest fakt, ze podmiotem, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest firma Procarbon Spotka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa (dalej nadal ,wykonawca
Procarbon”), zas podmiotem zbiorowym wskazanym w ztozonym na str. 100 oferty tego
wykonawcy zapytaniu jest H. Pro-Carbon Spétka komandytowa, tj. firma , ktdrej nazwa
niesie ze sobg informacje, ze jej komplementariuszem jest osoba prawna — Procarbon
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (art. 104 § 3 Kodeksu spétek handlowych).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wbrew Zadaniu zamawiajacego wskazanym
w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 6 SIWZ wykonawca Procarbon Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa nie wykazat braku podstaw do wykluczenia go
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu (Rozdziat VIII pkt 1 SIWZ).

W ocenie skiadu orzekajacego Izby nie istnialy przeszkody, ktére uniemozliwiaty
wykonawcy Procarbon Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa jako
podmiotowi zbiorowemu w rozumieniu przepisbw o0 odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary (ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r.,
t.j. Dz. U. z 2012 r.,, poz. 768 z p6zn. zm.) uzyskanie, zgodnie z przystugujacym mu prawem
— art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (t.j. Dz. U.
z 2012 r. poz. 654 z pbézn. zm) [dalej ,ustawa KRK”] — informacji, czy jego dane sg
zgromadzone w Krajowym Rejestrze Karnym, a jesli tak, to uzyskanie dostepu do informacji
o tresci wszystkich zapiséw jego dotyczacych na podstawie zapytania (art. 19 ust. 1a ustawy
o KRK). Wszystkie wymagane dane odnoszace sie do wykonawcy jako podmiotu
zbiorowego (art. 19 ust. 2a pkt 1-6 ustawy KRK), {j.:

1) oznaczenie podmiotu zbiorowego oraz jego siedziby,

2) okreslenie rodzaju i zakresu danych o podmiocie zbiorowym, ktére majg byé przedmiotem
informaciji,

3) wskazanie postgpowania, w zwigzku z ktérym zachodzi potrzeba uzyskania danych
0 podmiocie zbiorowym,

4) nazwe podmiotu kierujacego zapytanie,

5) date wystawienia,

6) podpis uprawnionej osoby,
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byty przeciez wykonawcy Procarbon znane. Wykonawca Procarbon dysponowat takze
dokumentami dodatkowymi — uchwatg wspélnikéw (akt notarialny), ktére mogt do zapytania
zatgczyc.

Wobec powyzszego uznaé nalezy, ze wykonawca Procarbon nie wykazat, ze wobec

niego nie istniejg podstawy do wykluczenia (w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp).

Jednoczesnie jednak skiad orzekajacy Izby uznat, poniewaz zamawiajacy nie
kierowat do wykonawcy Procarbon w toku prowadzonego postepowania wezwania do
uzupetnienia aktualnej informacji z KRK, a obowigzek taki naktada na zamawiajgacego
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ze zamawiajacy winien to uczyni¢. Dlatego tez sktad
orzekajacy lzby nakazat zamawiajacemu w ramach powt6rzenia czynnosci badania i oceny
ofert wezwanie wykonawcy Procarbon Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa do ztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa
w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 6) SIWZ odnoszacej sie do tego wykonawcy.

Tym samym sktad orzekajacy lzby uznat zarzut zaniechania przez zamawiajacego
wezwania wykonawcy Procarbon do uzupetnienia ww. dokumentu za zasadny, uznajac przy

tym, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania komplementariusza wykonawcy
Procarbon Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia do ztozenia zaswiadczenia
o niekaralnosci (art. 24 ust. 1 pkt. 7)) sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze zgodnie
z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie spotki  komandytowe oraz spotki  komandytowo-akcyjne,  ktérych
komplementariusza prawomochie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0séb
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko sSrodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

W niniejszej sprawie, co jest bezsporne, komplementariuszem w spéice
komandytowej jest spbtka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Spotka ta — jako osoba prawna
— nie moze by¢ prawomocnie skazana za wymienione przestepstwa, ktére moga byc¢
popetnione wytacznie przez osoby fizyczne. Uznac zatem nalezy, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp nie znajduje w takim przypadku zastosowania.

Z tego wzgledu sktad orzekajgcy lzby uznat, ze =zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Procarbon z udzialu w postepowaniu

pomimo tego, iz nie wykazat spetnienia wymagan zamawiajacego w zakresie dysponowania

niezbedna wiedza i doswiadczeniem oraz zarzut pominiecia okolicznosci, iz zwycieski

wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow

przedtozyt dokumenty (wykaz, referencje), kiére nie potwierdzaty spetnienia warunkéw

udziatlu w postepowaniu, czym zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24

ust. 2 pkt 2 w zwiazku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit:

W Rozdziale IX lit. B 1) SIWZ zamawiajacy ustalit szczegétowy warunek
co do niezbednej wiedzy i doswiadczenia polegajacy, w zakresie zakwestionowanym przez
odwotujgcego, na wydrazeniu jednego wyrobiska gorniczego o dtugosci nie mniejszej niz
50 m przy pomocy materiatdbw wybuchowych w zaktadzie goérniczym Jastrzebskiej Spéiki
Weglowej, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem sktadania ofert; w przypadku braku
rob6t w wymaganym zakresie w zaktadach goérniczych JSW S.A. zamawiajacy dopuscit
wykazanie wiedzy i doswiadczenie uzyskanych w innych kopalniach wegla kamiennego.

Zgodnie z Rozdziatem X pkt 2 SIWZ w celu potwierdzenie spetniania wskazanego
warunku szczeg6towego wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia Wykazu wg wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SIWZ wraz z poswiadczeniami, ze zamOwienie zostato
wykonane nalezycie, przy czym zamawiajacy zaznaczyt, ze poswiadczenia musza byc¢
wystawione przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego.

Wykonawca Procarbon wraz z oferta ztozyt Wykaz sporzadzony zgodnie
z wzorem stanowigcym Zatacznik nr 7 do SIWZ (str.15 — 16 oferty) , w ktérym odnosnie do
ww. warunku szczego6towego wskazat dwie pozycje, ktére swoim zakresem obejmowaty
drazenie za pomocg materiatbw wybuchowych o wymaganej dtugosci, tj.:

1. 50 mb — Oddziat KWK ,Knurow-Szczygtowice” Ruch Knurédw w okresie
05.10.2012 r. — 16.10.2013 r.; obok drazenia za pomocg materiatow
wybuchowych w tej pozycji wykonawca wskazat wykonanie drgzenia za
pomocag kombajnu chodnikowego o dtugosci 951,5 mb;

2. 60 mb — Oddziat KWK ,Halemba-Wirek” w okresie 11.08.2011 r. —
10.05.2012 r.; obok drazenia za pomoca materiatbw wybuchowych
w tej pozycji wykonawca wskazat wykonanie drazenia za pomocg kombajnu
chodnikowego o dtugosci 746 mb.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania pierwszego z ww. drgzen wykonawca
zatgczyt do oferty (str. 19) poswiadczenie, zgodnie z ktérym w ramach realizacji umowy
nr 061202911 na ,Wykonanie chodnika 15a i rozcinaki $scianowej w pokfadzie 361 z G6E
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w KW S.A. Oddziat KWK ,Knuréw-Szczygtowice” do konca wrzesnia 2013 r. wykonano
drazenie przy pomocy kombajnu chodnikowego 931,5 m w obudowie £P10-V32/4A
w rozstawie co 0,75 m (wyrobisko kamienne i weglowo-kamienne). Wystawca oswiadczyt, ze
Jorowadzone roboty odbywajg sie zgodnie z harmonogramem a kopalnia w trakcie ich
realizacji nie wnosi zastrzezen”.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania drugiego z ww. drgzen wykonawca zatgczyt
do oferty (str. 20) poswiadczenie, zgodnie z kiérym w ramach realizacji umowy
nr 151100859 na ,Drazenie przekopu pietrowego na poz. 830 m KW S.A. Oddziat KWK
,=Halemba-Wirek” wykonano drazenie kombajnem chodnikowym oraz przy uzyciu materiatdbw
wybuchowych”; podano, ze w okresie od 11.08.2011 r. do 10.05.2012 r. wydrgzono 746 m
przekopu pietrowego na poz. 830 m. Wystawca oswiadczyt, ze ,roboty zostaty wykonane
prawidtowo pod wzgledem technicznym. Wykonawca zagwarantowat wymagang jakosc¢
wykonania oraz terminowos¢ wykonania ustugi”.

Pismem z dnia 14 listopada 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Procarbon, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ztozenia wykazu potwierdzajgcego spetnianie
warunku, o ktérym mowa w Rozdziale 1X.B.1) SIWZ wraz z dokumentami, ze zamowienia
zostaty wykonane nalezycie, przy czym:

e odnosnie do poz. 3 Wykazu zamawiajacy wskazat, ze w Wykazie wykonawca
Procarbon podat zaréwno liczbe metrow drazenia, tj. przy uzyciu materiatdbw
wybuchowych (50 m) i kombajnem chodnikowym (951,5 m) - tacznie
1001,5 m, zas wystawca referencji wskazat 951,5 m wydrgzonych kombajnem
chodnikowym,

e odnosnie do poz. 4 Wykazu zamawiajacy wskazat, ze w Wykazie wykonawca
Procarbon podat liczbe metrow drazenia, tj. przy uzyciu materiatdw wybuchowych
(60 m) i kombajnem chodnikowym (746 m) — tacznie 806 m, zas wystawca referencji
wskazat 746 m wydrazonych kombajnem chodnikowym.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego wykonawca Procarbon, do pisma
z dnia 20 listopada 2013 r., dotaczyt nowy Wykaz, w ktérym w poz. 3 zamiast
951,5 m wydrgzonych za pomocg kombajnu chodnikowego podat 901,5 m, za$s
w poz. 4 zamiast 746 m wydrgzonych za pomocg kombajnu chodnikowego podat
686 m. Jednoczesnie dotaczyt te same referencje, ktére pierwotnie zataczyt do oferty.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z zgdaniem zamawiajacego okreslonym
w Rozdziale IX lit. B 1) SIWZ w zakresie warunku szczeg6towego co do wiedzy
i do$wiadczenia, tj. wydrgzenia wyrobiska gorniczego o dtugosci nie mniejszej niz 50 m przy

pomocy materiatbw wybuchowych wystarczajagcym byto wykazanie jednego takiego
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drgzenia.

Po drugie wskaza¢ nalezy, ze wskazanie i krotki opis przedmiotu zamdéwienia
wczesniej przez wykonawce zrealizowanego nastepuje w Wykazie sporzadzanym przez
wykonawce, natomiast ,jedynie” potwierdzenie nalezytego wykonania wskazanego
w Wykazie zaméwienia nastepuje dokumentem, wystawionym przez odbiorce zaméwienia.

Uwzgledniajac powyzsze uzna¢ nalezy, ze wykonawca Procarbon, poprzez
wskazanie w poz. 4 sporzgdzonego przez siebie Wykazu zaméwienia wykonanego na rzecz
KW S.A. Oddziat KWK ,Halemba-Wirek” w tym 60 mb drazenia za pomocg materiatéw
wybuchowych oraz poprzez zataczenie dokumentu pochodzacego od KW S.A. Oddziat KWK
,=Helemba-Wirek” potwierdzajacego prawidiowe wykonanie drgzenia zaréwno kombajnem
chodnikowym, jak i przy uzyciu materiatbw wybuchowych, wykazat spetnianie warunku
szczegbtowego - wydrgzenia wyrobiska gorniczego o dtugosci nie mniejszej niz 50 m przy
pomocy materiatdw wybuchowych.

Podkreslenia wymaga, ze w dokumencie potwierdzajagcym nalezyte wykonanie
zamOwienia wystawca potwierdzit wykonanie drgzenia zaréwno metodg przy uzyciu
materiatbw wybuchowych jak i kombajnu chodnikowego, wskazujac taczng liczbe metréw
wynoszaca 746. Wykaz ziozony na wezwanie zamawiajgcego, w  kitérym
w poz. 4 wykonawca Procarbon podat taczny metraz drgzenia przy uzyciu obu metod
wynoszacy 746 m (686 + 60) byt zatem spojny z facznym metrazem wskazanym
w dokumencie referencyjnym (réwniez 746 m).

Wykazanie drugiego i kolejnych drazen przy uzyciu materiatbw wybuchowych byto,
z punktu widzenia postawionego przez zamawiajacego warunku szczegétowego (wydrazenie
jednego wyrobiska), zbedne.

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajacy lzby, na podstawie dokumentéw
ztozonych przez wykonawce Procarbon wraz z oferta oraz w wyniku wezwania
zamawiajgcego — na podstawie informacji tam zawartych odnoszacych sie do poz.4, uznat,
ze wykonawca ten wykazat postawiony warunek szczegoétowy, tj. wydrgzenia wyrobiska
gorniczego o dtugosci nie mniejszej niz 50 m przy pomocy materiatbw wybuchowych
— z dokumentéw wynika wydrgzenie 60 m w KW S.A. Oddziat KWK ,Halemba-Wirek”.

Kwestig odrebng jest, czy informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce

Procarbon sg prawdziwe, o czym mowa w dalszej kolejnosci.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Procarbon z postepowania pomimo

zloZzenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania

w_zakresie poz. 3 zatgcznika nr 7 do oferty (Wykaz potwierdzajacy spetnienie warunku

opisanego w pkt. IX.B.1 SIWZ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia), czym zamawiajacy

naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze odwotaniem objeto jedynie
zarzut ztozenia przez wykonawce Procarbon nieprawdziwych informacji odnoszacych sie do
poz. 3, stad biorgc pod uwage przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, niedopuszczalnym jest
rozpoznanie przez sktad orzekajacy lzby zarzutu ztozenia przez wykonawce Procarbon
nieprawdziwych informacji odnoszacych sie do poz. 4, do czego zmierzaty wywody
odwotujgcego i dokumenty ztozone na rozprawie (umowa z dnia 20 czerwca 2011 r.
dotyczaca drazenia przekopu pietrowego na poziomie 830 m w KW S.A. Oddziat Halemba-
Wirek oraz SIWZ dotyczaca postepowania, w wyniku ktérego umowa ta zostata zawarta).

Odnoszac sie do postanowien umowy z dnia 26 wrzesnia 2012 r. na wykonanie
chodnika 15a i rozcinki $cianowej 15 w pokfadzie 361 z G6E w KW S.A. Oddziat KWK
~Knuréw-Szczygtowice” Ruch Knuréw (zamoéwienie wskazane w poz. 3 Wykazu wykonawcy
Procarbon), na podstawie ktérych odwotujacy twierdzit, ze w ramach tej umowy w ogoéle nie
przewidziano drgzenia przy uzyciu materiatbw wybuchowych (zgodnie z Zatgcznikiem nr 3
do umowy — 1|.2.3. przewidziano jedynie drgzenie przy pomocy jednej metody, tj. przy
pomocy kombajnu chodnikowego) oraz odnoszac sie do o$wiadczenia odwotujgcego
zlozonego na rozprawie, ze wykonanie drgzenia przy uzyciu tej metody nie nastgpito takze
w wyniku zmiany tej umowy, poniewaz nie zawarto zadnego aneksu (zmiany tej umowy dla
swej waznosci wymagaty zgodnie z § 18 ust. 4 formy pisemnej w postaci aneksu
- z nielicznymi wyjatkami, pozostajacymi bez znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu) skfad
orzekajacy lzby stanat na stanowisku, ze poprzez ztozone dokumenty odwotujacy nie
wykazat, ze aneksowanie ww. umowy nie nastgpito (nie przedstawit np. oswiadczenia strony
umowy, tj. Kompani Weglowej S.A. Oddziat KWK ,Knuréw-Szczygtowice” Ruch Knuréw”),
a nadto, ze pomimo braku takiego aneksu nie doszto do zmiany metody drgzenia. Sktad
orzekajacy lzby wskazuje, ze nawet brak aneksu w zwigzku z ,przejsciem z drgzenia
kombajnem chodnikowym na drazenie za pomoca materiatbw wybuchowych (§ 18 ust. 4.2.
Ww. umowy) nie oznacza, ze wykonawca wykonujac zmienione, w sposéb niezgodny
z umowa, zamoéwienie (wykonujac drazenie przy pomocy materiatbw wybuchowych) nie
uzyskat doswiadczenia.

Sankcja wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu w szczegdlnosci
z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania, przekreslajgca mozliwos¢ pozyskania zaméwienia przez wykluczanego
wykonawce, moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji braku jakichkolwiek watpliwosci co do
nieprawdziwosci informacji, co w ocenie sktadu orzekajacego Izby w przedmiotowej sprawie

nie zostato przez odwotujacego wykazane.
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Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajacy |zby wskazuje, Zze wobec uznania przez
sktad orzekajacy lzby, iz wykonawca Procarbon na podstawie dokumentéw ztozonych wraz
z ofertg oraz w wyniku wezwania zamawiajacego — na podstawie informacji tam zawartych
odnoszacych sie do poz.4, wykazat spetnianie postawionego warunku szczego6towego,
ti. wydrazenia wyrobiska gorniczego o dtugosci nie mniejszej niz 50 m przy pomocy
materiatdw wybuchowych, nawet potwierdzenie sie zarzutu, ze wykonawca Procarbon ztozyt
nieprawdziwe informacje co do poz. 3 Wykazu (Zatacznik nr 7) nie mogtoby prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz informacje
nieprawdziwe odnoszace sie do poz. 3 w tej sytuacji nie miataby wptywu na wynik
postepowania (wykonawca Procarbon wykazat spetnienia warunku — poz. 4 Wykazu).

Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy Procarbon do ziozenia wyjasnien

dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$é ceny, mimo ze oferta tego

wykonawcy zawiera nierealng rynkowo cene realizaciji zadania, czym zamawiajacy naruszyt

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

We wniosku Kierownika Zaméwien Publicznych Jastrzebskiej Spétki Weglowej SA
z dnia 20 sierpnia 2013 r. w szczegdélnosci w sprawie wyrazenia zgody na wszczecie
postepowania oraz zatwierdzenia kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia zawarto informacje, iz kopalnia ,Krupinski”’, w ktérej bedace
przedmiotem zamowienia roboty gérnicze majg by¢ wykonane nie posiada aktualnie
pracownikbw mogacych wykona¢ to zadanie oraz, ze pracownik tej kopalni w dniu
7 sierpnia 2013 r. okreslit catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy w wysokosci
8 429 421,11 zt bez podatku VAT w oparciu o ,kalkulacyjne wartosci roboczodniéwek
obowigzujace w KWK ,Krupinski” skorygowanych o wskaznik 0,8”. We wniosku wskazano
takze wartos¢ zaméwienia uwzgledniajaca 23% stawke podatku VAT, tj. 10 368 187,96 zt
jako kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Wskazano nadto koszt drgzenia 959 mb chodnika wentylacyjnego B-15 w pokt. 348
w obudowie tP10/V32 przy uzyciu kombajnu  w wysokosci 4267 377,38 zi, co
w przeliczeniu na 1 mb daje 4 449,82 zt.

W pkt. 2 Protokotu zamawiajacy podat, ze wartos¢ zamowienia zostata ustalona na
kwote 8 429 421,11 zt w dniu 7 sierpnia 2013 r. na podstawie oszacowania KWK ,Krupinski”,
za$ w pkt. 8 Protokotu podat, ze kwota, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego
zamoéwienia wynosi 10 368 187,96 zt brutto.

W pkt. 9 Protokotu — Zestawienie oferty, zamawiajacy wskazat, ze do uptywu terminu
sktadania ofert ztozonych zostato 5 ofert z cenami:
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10 204 658,10 zi,

10 823 880,69 zt (wartos¢ po poprawieniu omyiki),

7 380 492,00 zt (cena zawarta w ofercie Procarbon),

8 521 870,50 zt (cena zawarta w ofercie odwotujgcego),

8 851 768,80 zt.

Na podstawie oferty wykonawcy Procarbon ustalono, ze cena 1 mb drazenia

o &~ 0w pp o~

chodnika wentylacyjnego B-15 w pokt. 348 — w obudowie £P 10/V32 przy pomocy kombajnu
wynosi 2 600,00 zt (2 493 400,00 zt dla 959 mb).

W piSmie z dnia 20 grudnia 2013 r. skierowanym do EKO-BUD Sp. z o.0. (lider
odwotujgcego sie konsorcjum) w odpowiedzi na zapytanie tej spétki Jastrzebska Spoétka
Weglowa S.A. (zamawiajacy) podata, ze ,w latach 2011-2013 JSW KWK ,Krupinski”
wydrazyta szes¢ wyrobisk za pomocg kombajnu chodnikowego w obudowie tP-10, na
podstawie uméw zawartych w ramach Ustawy ,Prawo zaméwien Publicznych™ i ,Srednia
cena jednostkowa za 1 mb dragzenia wyrobiska wynosita 3 877,50 zt.

Na rozprawie zamawiajacy o$wiadczyt, ze ,szacujgc wartos¢ zamoéwienia opart sie na
kalkulaciji, ktora zaktada, ze przedmiot zamdwienia zostanie wykonany przez wtasne brygady
kopalniane, a wedle wiedzy Zamawiajagcego oznacza to, ze wartosc¢ ta jest wyzsza od cen

rynkowych”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Z tresci odwotania z jednej strony wynika (zdanie pierwsze, ad. e), str. 11), ze
obowigzkiem zamawiajagcego bytlo zwrécenie sie do wykonawcy Procarbon
0 udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz ,zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamdwienia za cene nierealng rynkowo, zwiaszcza w zakresie ceny za
wykonanie 1 mb chodnika wentylacyjnego B-15 w poktadzie 348 w obudowie £P-10/V32 przy
pomocy kombajnu”, czyli - innymi stowy - odwotujgcy uznal, ze zaoferowana przez
wykonawce Procarbon cena jest razaco niska. Z drugiej strony odwotujacy stwierdzit, ze
Jpodana w ofercie Procarbon (...) cena rodzi podejrzenie, ze zawiera razgco niskg cene
(trzeci akapit, ad. e), str. 11). Trafnie zatem zamawiajacy na rozprawie zwrécit uwage na
sprzecznos$¢ w stanowisku odwotujgcego.

Odwotujacy uznat takze, ze w przedmiotowym zamowieniu o cenie oferty decyduje
cena za 1 mb chodnika wentylacyjnego B-15 w pokfadzie 348 w obudowie £P-10/V32, zas
réznica pomiedzy ceng wykonawcy Procarbon a wartoscig szacunkowg zaméwienia brutto
wynoszgca 29% oraz dodatkowo fakt, ze cena ta odbiega od cen podanych w innych
ofertach oznacza, ze jest to cena nierealna (zdanie ostatnie, str. 11). Odwotujacy stwierdzit
takze: ,W niniejszej sprawie pomimo wskazania przez Procarbon (...) ceny, ktéra moze

stanowic razgco niskg — ceny skalkulowanej w oparciu o nierynkowe wskazniki Zamawiajacy,
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nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien”.

Wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia powiekszona o wartos¢ podatku
VAT (stawka 23%) wynosi 10 368 187,96 zt (dalej ,wartos¢ szacunkowa brutto”). Jak
wskazat na rozprawie zamawiajacy (i co wynika z wniosku o wyrazenie zgody na wszczecie
przedmiotowego postepowania), szacujac wartos¢ zaméwienia opart sie na kalkulacji, ktéra
zaktada, ze przedmiot zamowienia zostanie wykonany przez wiasne brygady kopalniane
(wartosci roboczodnidéwek obowigzujagce w KWK ,Krupinski” skorygowanych o wskaznik 0,8),
CO oznacza, ze wartos¢ ta jest wyzsza od cen rynkowych. Odwotujacy faktu tego nie
kwestionowat.

Wskazany sposéb ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia i nie kwestionowany
przez odwotujgcego fakt, ze wartosci przyjete przez zamawiajacego sg wyzsze od cen
rynkowych powoduje, ze odwotywanie sie przy poréwnywanie cen ofertowych (w tym ceny
ofertowej wykonawcy Procarbon) do warto$ci szacunkowej brutto jest, jesli w ogole
niemiarodajne, to co najmniej watpliwe. Nie jest bowiem wiadomym, o ile wskazana wartosé
procentowa winna zosta¢ skorygowana (zmniejszona) z uwagi na przyjecie przez
Zamawiajgcego szacunku w oparciu o ceny wyzsze niz rynkowe, a przypomnienia wymaga,
ze podnoszona przez odwotujgcego réznica pomiedzy ceng ofertowag Procarbon a wartoscig
szacunkowg brutto wynoszaca 29% stanowita gtéwny argument, przemawiajacy za
obowigzkiem zamawiajacego wezwania wykonawcy Procarbon do ziozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby takze poréwnanie ceny ofertowej wykonawcy
Procarbon do pozostatych czterech cen ofertowych samo w sobie nie uzasadnia
zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz poziom tych cen jest
zrbznicowany (od prawie 11 do prawie 7,4 min zt), co swiadczy raczej o znacznych r6znicach
w podejsciu poszczegllnych wykonawcéw do kalkulacji cen w zakresie objetym
przedmiotem zaméwienia.

Wskazac takze nalezy, ze odwotujgcy gotostownym pozostawit swoje twierdzenie, iz
cena wykonawcy Procarbon zostata skalkulowana w oparciu o nierynkowe wskazniki.

Odwotujacy twierdzit takze, ze w przedmiotowym zamowieniu o cenie oferty decyduje
cena za 1 mb chodnika wentylacyjnego B-15 w poktadzie 348 w obudowie £P-10/V32, co —
jak sie wydaje — odwotujgcy wigze z faktem, ze cena odnoszaca sie do tej pozycji (etap Il
poz. 3 kosztorysu wykonania zamdwienia) przewiduje najwigksza liczbe metréw, tj. 959.
Jednak w ocenie sktadu orzekajacego Izby sam fakt, ze cena 2 600,00 zt zaoferowana w tej
pozycji przez wykonawce Procarbon (abstrahujac od faktu, ze jest to jedynie jedna z wielu
pozycji kosztorysu) rézni sie od sredniej ceny jednostkowej za 1 mb drazenia wyrobiska
w latach 2011-2013 wynoszacej 3 877,50 zt rbwniez sama w sobie nie uzasadnia wdrozenie
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procedury wyjasnien na okolicznos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej. Odwotujgcy nie
odniost sie w zaden sposdéb do podnoszonych przez zamawiajgcego na rozprawie
zmieniajacych sie realibw w branzy, kitdrej postepowanie dotyczy, co uznac¢ nalezy za
konieczne w sytuacji, gdy ww. S$rednia cena dotyczy okresu ostatnich 3 lat
(2011-2013).

Zaakcentowania wymaga ponadto fakt, ze cena odwotujacego odbiegajgca zaréwno
od wartosci szacunkowej brutto o ponad 1,8 min oraz cen ofertowych dwéch innych
wykonawcow o ponad 1,6 min zt i 2,3 min zt zostata uznana przez odwotujacego za cene,
ktéra nie wymaga wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage wskazane powyzej okolicznosci szacowania wartosci
przedmiotowego zamowienia przez zamawiajacego, zroznicowanie cen zaoferowanych
przez poszczegblnych wykonawcow oraz konieczno$¢ uwzgledniania zmieniajagcych sie
w danej branzy realiéw i tendencji rynkowych na przestrzeni kilku lat sktad orzekajacy Izby
stanat na stanowisku, ze odwotujacy nie wykazat istnienia podstaw do wszczecia procedury
wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wobec wykonawcy Procarbon. Nie
mozna przyjac¢, ze zaoferowana przez tego wykonawce w przedmiotowym postepowaniu

cena nie jest wynikiem dozwolonej i oczekiwanej przez zamawiajacego konkurencji cenowe;j.

W zwigzku z naruszeniem wyzej wskazanych przepiséw ustawy zarzut zaniechania

dokonania rzetelnej oceny ofert i w wyniku tego wyboru oferty nie bedacej ofertg

najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu oraz zarzut naruszenia w toku postepowania

zasad uczciwej konkurencji, czym zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 i art. 7 ustawy Pzp

czesciowo zastuguje na uwzglednienie.

W konsekwencji uwzglednienia zarzutu zaniechania przez zamawiajacego wezwania
wykonawcy Procarbon do uzupetnienia aktualnej informacji z KRK odnosnie do podmiotu
zbiorwego — wykonawcy Procarbon skfad orzekajacy Izby uznat takze zarzut zaniechania
dokonania przez zamawiajacego rzetelnej oceny ofert.

Jednoczesnie skitad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajgcy nie naruszyt wskazanego
przez odwotujgcego w odniesieniu do tego zarzutu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz
zamawiajacy, oceniajac oferte wykonawcy Procarbon nie zastosowat innego niz wskazane
w Rozdziale XVII SIWZ kryterium oceny ofert, tj. kryterium ceny. Innymi stowy, to nie fakt
zastosowania innego niz cena kryterium doprowadzit do wyboru oferty wykonawcy
Procarbon, ale dopuszczenie do oceny oferty tego wykonawcy w sytuacji, gdy w ztozonej
ofercie wykonawca ten nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu.
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Zarzut nienalezytego przeprowadzania oceny ztozonych ofert, a to bez zadania od
wykonawcow dokumentéw wymaganych przez ustawe Prawo zamowien publicznych sktad
orzekajacy lzby pozostawit bez rozpoznania wobec ztozenia przez odwotujgcego na

rozprawie oswiadczenia o wycofaniu tego zarzutu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. ai § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu

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

PrzewodniCzaCy: .....cccioiiiiiiiiiiiiiiinirreneeeas
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