Sygn. akt: KIO/UZP 42/09
KIO/UZP 43/09

WYROK
Z dnia 23 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza Ltamejko

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 16 stycznia

2009 r. do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0., Katowice, ul . Przemystowa 10 i Firma
HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133
B. Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0., Katowice, ul . Przemystowa 10 i Firma

HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern Energetyczny S.A.

w Katowicach — Elektrownia Jaworzno lll, Jaworzno, ul. Promienna 51 protestow:

A. Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0., Katowice, ul . Przemystowa 10 i Firma
HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133 z dnia 18 grudnia 2008 r.
B. Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0., Katowice, ul . Przemystowa 10 i Firma

HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133 z dnia 22 grudnia 2008 r.

przy udziale zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego:

- Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0., Katowice, ul. K  olejowa 57

po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie wniesione od rozstrzygni  ecia protestu z dnia 18 grudnia

2008 r.

i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie powtérnego badania i oceny ofert,

2. Oddala odwotanie wniesione od rozstrzygni  ecia protestu z dnia 22 grudnia 2008 r.

3. Kosztami postepowania obcigza

- Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. w Katowicac  h — Elektrownia Jaworzno

[1l, Jaworzno, ul. Promienna 51,

- Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0., Katowice, ul. Przemystowa 10 i Firma
HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133

i nakazuje:

1)

A

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecCset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty

wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0., Katowice, ul. P rzemystowa 10
i Firma HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133,

koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o0.0., Katowice, ul. P rzemystowa 10
i Firma HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) przez Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z 0.0, Katowice,
ul. Przemystowa 10 i Firma HALLER S.A., Katowice, u I. Obroki 133 na rzecz
Potudniowego Koncernu Energetycznego S.A. w Katowic ach — Elektrowni
Jaworzno lll, Jaworzno, ul. Promienna 51  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonaé¢ wptaty kwoty 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesiat
siedem ziotych zero groszy) przez Potludniowy Koncern Energetyczny S.A.
w Katowicach — Elektrownia Jaworzno lll, Jaworzno, ul. Promienna 51

na rzecz Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o0.0., Katowice, ul. P rzemystowa 10



i Firma HALLER S.A., Katowice, ul. Obroki 133  stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piec tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

A kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0.,
Katowice, ul. Przemystowa 10 i Firma HALLER S.A., K  atowice, ul. Obroki
133,

B kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ziotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.0,,
Katowice, ul. Przemystowa 10 i Firma HALLER S.A., K  atowice, ul. Obroki
133.



Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. prowadzi w trybie negocjacji
bez ogtoszenia postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego na odbiér
i gospodarowanie odpadami paleniskowymi o kodach 10 01 01 (zuzel), 10 01 02 (popitt
lotny), 10 01 82 (popidt lotny i denny fluidalny) z PKE S.A. Elektrowni Jaworzno Il —

Elektrownia II.

W dniu 11 grudnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Evonik Energo Mineral Sp. z o.0.

Sprawa KIO/UZP 42/09:

W dniu 18 grudnia 2008 r. protest wniosto Konsorcjum firm: ECOMES Sp. z o.o0.
i Firma Haller S.A. zwane dalej Konsorcjum ECOMES wobec nastepujacych czynnosci

Zamawiajgcego:
1. zaniechania odrzucenia oferty Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0., mimo ze:

a) oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, ktorg
wykonawca zmienit po otwarciu ofert, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ustawg Pzp,

b) Wykonawca ten podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

c) oferta ww. Wykonawcy jest sprzeczna z art. 82 ust. 1 i podlega odrzuceniu na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,

2. naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez wezwanie Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. do

zmiany zaoferowanej ceny po otwarciu ofert,
3. naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow tj. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

4. naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp oraz wylgcznie w oparciu o przepisy

ustawy Pzp.

Protestujacy podniost, iz Zamawiajacy w trakcie badania i oceny ofert wezwat Evonik
Energo Mineral Sp. z 0.0. nie tylko do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, ale takze do dokonania zmiany tresci oferty w zakresie jej

ceny. W efekcie Wykonawca ten trzy dni po otwarciu ofert i odczytaniu ich cen, tj. w dniu



8 grudnia 2008 r., ztozyt nowg oferte cenowg wraz z nowym formularzem cenowym. Cena,
ktora podat Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. po terminie otwarcia ofert jest trzykrotnie
wyzsza od ceny pierwotnie zaoferowanej. Powyzsze oznacza, zdaniem Protestujgcego,
ze Wykonawca ten ztozyt w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty cenowe, co stanowi
naruszenie art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym oferta Evonik Energo Mineral Sp. z o.0.
jest sprzeczna z ww. przepisem i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1
ustawy Pzp. Protestujacy wskazat, ze zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
zmieni¢ lub wycofa¢ oferte jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert. Wobec
powyzszego, tylko pierwszg z cen zaoferowanych przez Evonik Energo Mineral Sp. z o.0.

mozna bra¢ pod uwage.

Cene zaproponowang pierwotnie przez Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. Protestujacy
uznal za razgaco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia i stwierdzit, iz oferta ww.
Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Cena
zaproponowana przez ww. Wykonawce stanowi zaledwie 32 % kwoty, jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia, mimo ze, jak stwierdzit Protestujacy,
Zamawiajacy nie doszacowat wartosci przedmiotu zamowienia przyjmujac ceny nizsze niz
aktualnie obowigzujgce za realizacje analogicznej ustugi, czym naruszyt art. 32 ust.1 ustawy
Pzp. Jednoczesnie, cena oferty uznanej za najkorzystniejszg stanowi zaledwie 21 % Sredniegj
cen pozostalych ofert. Zdaniem Protestujgcego, przyczyng wyraznie nizszej, niz
zaproponowane przez pozostatych Wykonawcow, ceny moze by¢ Swiadome dziatanie
wykonawcy lub nierzetelnos¢ kalkulacji, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia. Wskazal, iz Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia

procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Protestujacy wywiédt, iz w ofercie Evonik Energo Mineral Sp. z o.0. brak byto
dokumentu stwierdzajgcego zezwolenie na gospodarowanie odpadami o kodzie 10 01 01,
10 01 02 oraz 10 01 82 zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Dokument taki
Wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoéwienia zobowigzani byli zlozy¢é na
potwierdzenie spetniania warunku w postepowaniu dotyczacego posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci. Wykonawca Evonik Energo Mineral Sp.
Z 0.0. posiada w zakresie odpaddéw o kodzie 10 01 82 dokument uprawniajgcy do transportu
odpadow, a nie gospodarowania nimi jako ,posiadacz odpadow". Wskazat, iz Evonik Energo
Mineral Sp. z o0.0. nie zlozyt ww. dokumentu réwniez na wezwanie Zamawiajgcego.
Przekazat natomiast dokument dotyczacy innego wykonawcy, ktéry nie byt jest wykonawcg
skiadajgcym oferte wspdlnie z Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. Zdaniem Protestujacego,
nawet jesli firma ,PHU SUL" bedzie dzialata przy realizacji przedmiotowego zamowienia jako

podwykonawca Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0., to ww. dokument, jako dotyczacy



podwykonawcy, nie moze by¢ brany pod uwage przy badaniu spetniania warunku udziatu

w postepowaniu przez wykonawce skfadajacego oferte.

Protestujacy podnidst takze, ze Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. zastrzegta jako
tajemnice przedsiebiorstwa strony 49 i 50 swojej oferty, na ktérych Wykonawca zawart
Wykaz wykonanych ustug w zakresie gospodarowania odpadami pochodzgcymi z procesow
spalania wegla kamiennego o kodach 10 01 01, 10 01 02 oraz 10 01 82. Ww. informacje nie
nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz mozna je uzyska¢ w dowolny sposob,
a Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. nie podjeta zadnych prawnie dopuszczalnych staran, aby
dane te byly chronione. Jak wynika z analizy pozostatej tresci oferty, ww. Wykonawca
przedstawit w ww. Wykazie nieprawdziwe dane, bowiem nie posiadajac zgodnego
z obowigzujacymi przepisami zezwolenia na gospodarowanie odpadami o kodzie 10 01 82
nie mogt wykazaé sie realizacjg ustug w wymaganym zakresie. Nawet jezeli ze ztozonego
Wykazu wynika, ze Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. posiada doswiadczenie w zakresie
gospodarowania odpadami, w szczegdlnosci odpadami o kodzie 10 01 82, oznacza to,

ze Wykonawca ten przedstawit w ofercie dane nieprawdziwe.

Protestujacy ponadto wskazat, ze na stronie 87 oferty Evonik Energo Mineral
Sp. z o0.0. zlozyt oswiadczenie, ze w wyniku jego dlugoletniej pracy w kierunku
zagospodarowania odpadow o kodach 10 01 01, 10 01 02 oraz 10 01 82 posiada ona
szerokie doswiadczenie w zakresie kierunkow zagospodarowania tych materiatow.
Protestujgcy uznat ww. oswiadczenie za nieprawdziwe. Stwierdzit, ze jesli Wykonawca
istotnie  zdobyt takie doswiadczenie, to uczynit to nielegalnie. Co za tym idzie,
doswiadczenie to nie moze by¢ brane pod uwage. Wobec powyzszego, Evonik Energo
Mineral Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt. 2 ustawy Pzp, poniewaz ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Zauwazyt, iz na podstawie ww. informacji Wykonawca zostat
uznany za spetniajgcego warunek udzialu w postepowaniu, co z kolei pozwolito na uznanie
jego oferty za najkorzystniejszg. Protestujacy zazadat odtajnienia Wykazu wykonanych ustug

i przekazania go Protestujgcemu.

Na skutek wyzej opisanych czynnosci, w ocenie Protestujgcego, Zamawiajacy
naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez nie odrzucenie oferty Evonik Energo Mineral
Sp. z o0.0. Tym samym Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp oraz wylgcznie w oparciu o przepisy ustawy Pzp,

a zatem nie moze zawrze¢ umowy, gdyz stanowitoby to naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Protestujgcy wniost o0 uwzglednienie protestu, uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. do dokonania

zmiany zaoferowanej ceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie dokonanie



ponownej oceny oferty Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. pod katem przestanek do
odrzucenia oferty, dokonanie odrzucenia tej oferty, a nastepnie dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp, tj. oferty Protestujgcego.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosit
w dniu 27 grudnia 2008 r. (pismem z dnia 26 grudnia 2008 r.) Wykonawca Evonik Energo

Mineral Sp. z o.0.

Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu, co zgodnie z art. 183 ust. 3

ustawy Pzp uznaje sie za jego oddalenie.

Wobec powyzszego, Konsorcjum ECOMES wniosto w dniu 7 stycznia 2008 r.
odwotanie zarzucajagc Zamawiajgcemu jak w protescie. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wezwaniu
Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. do dokonania zmiany zaoferowanej ceny, dokonania
ponownej oceny oferty ww. Wykonawcy pod katem spetniania przestanek do jej odrzucenia,
odrzucenia oferty Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0., dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp, a takze zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie ztozonych

na rozprawie rachunkow.

Odwotanie zostato ztozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit

pismem z dnia 15 stycznia 2008 r. Wykonawca Evonik Energo Mineral Sp. z o.0.

Sprawa KIO/UZP 43/09

W dniu 22 stycznia 2008 r. Konsorcjum ECOMES wniosto protest wobec

nastepujacych czynnosci Zamawiajacego:

- zaniechania odrzucenia oferty Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0., mimo ze Wykonawca ten
podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art.
24 ust 2 pkt. 3 ustawy Pzp, a tym samym jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.

24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp,

- zaniechania wezwania ww. Wykonawcy do uzupetienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,

co stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,



- naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow, tj. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

- naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5 oraz wylgcznie w oparciu o przepisy ustawy Pzp.

Protestujacy podniost, iz Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu
z udzialu w postepowaniu z powodu nie ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. W Zalaczniku nr 2 do zaproszenia do udziatu
w negocjacjach Zamawiajacy postawit warunki udziatu w postepowaniu. W pkt. 6 wymagat
ztozenia dokumentow okreslonych w 8 1 ust. 1 pkt. 3) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byC¢ sktadane
(Dz.U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605 z p6zn zm.), nie dostosowujac tresci ww. przepisu do trybu
negocjacji bez ogtoszenia. Protestujgcy zauwazyt, iz termin sktadania ofert wyznaczono na
dzien 5 grudnia 2008 r., zatem za wazne nalezy uzna¢ zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego
i Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych wystawione nie wczesniej niz w dniu 4 wrzesnia 2008 r.
Tymczasem Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. zlozyta zaswiadczenie Naczelnika | Slaskiego
Urzedu Skarbowego w Sosnowcu oraz zaswiadczenie Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych -
Oddziat w Chorzowie wystawione w dniu 27 sierpnia 2008 r. (str. 34 i 36 oferty). Powyzsze
oznacza, W ocenie Protestujgcego, ze Wykonawca ten nie ztozyt w terminie wymaganych
przez Zamawiajgcego dokumentow, zatem Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania
Wykonawcy do ich uzupetnienia. Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci, co stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Protestujgcy stwierdzit ponadto, Zze efektem nie
zlozenia przez Wykonawce ww. dokumentow powinno by¢ wykluczenie Wykonawcy
z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty. Zamawiajacy zaniechat
powyzszego, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 oraz art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust.

1 pkt. 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Na skutek ww. czynnosci Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz mimo zaistnienia przestanek do odrzucenia oferty Evonik Energo Mineral
Sp. z 0.0. zaniechat powyzszego. Tym samym, zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy nie
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp oraz
wytgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy Pzp, a zatem nie moze zawrze¢ umowy, gdyz

stanowitoby to naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Protestujacy wnidst o uwzglednienie protestu i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci, o ktérych uniewaznienie Protestujgcy wniést w protescie
Z dnia 18 grudnia 2008 r., a nastepnie dokonanie ponownej oceny oferty Evonik Energo

Mineral Sp. z 0.0. pod katem przestanek do jej odrzucenia, odrzucenie oferty ww.



Wykonawcy oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt. 5 ustawy

Pzp tj. oferty Protestujgcego.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosit
w dniu 27 grudnia 2008 r. (pismem z dnia 26 grudnia 2008 r.) Wykonawca Evonik Energo

Mineral Sp. z o.0.

Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu, co zgodnie z art. 183 ust. 3

ustawy Pzp uznaje sie za jego oddalenie.

Wobec powyzszego, Konsorcjum ECOMES wniosto w dniu 7 stycznia 2008 r.
odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu jak w protescie. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie
odwofania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci, o ktérych uniewaznienie Odwolujacy wnosit w protescie
z dnia 18 grudnia 2008 r., dokonania ponownej oceny oferty Evonik Energo Mineral
Sp. z 0.0. pod katem spetnienia przestanek jej odrzucenia, dokonania odrzucenia ww. oferty,
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp, tj. oferty
Odwolujgcego, a takze zasadzenie na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania
odwotawczego wedlug norm prawem przewidzianych na podstawie przedtozonych na

rozprawie rachunkow.

Odwotanie zostato ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit

pismem z dnia 15 stycznia 2008 r. Wykonawca Evonik Energo Mineral Sp. z o.0.

W tym stanie faktycznym, uwzgledniajac oryginalng dokumentacje z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przedtozong przez Zamawiajacego oraz oswiadczenia
i stanowiska stron postepowania odwotawczego zilozone na rozprawie, Izba zwazyla,

CO nastepuje:

Odwotanie wniesione od rozstrzygniecia protestu z dnia 18 grudnia 2008 r. zastuguje

na uwzglednienie (sprawa o sygn. akt KIO/UZP 42/09).

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do wniesienia srodkow

ochrony prawnej.



W pierwszej kolejnosci lzba zwazyla, iz przedmiotem zamowienia jest odbior

i gospodarowanie odpadami paleniskowymi o kodach 10 01 01, 10 01 02 i 10 01 82. Jako
jeden z warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy postawit wymdg posiadania
dokumentu stwierdzajgcego zezwolenie na gospodarowanie odpadami o ww. kodach
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Przez gospodarowanie odpadami rozumie¢ nalezy,
zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2001 r. Nr
62, poz. 628 z p6zn. zm.), zbieranie, transport, odzysk i unieszkodliwianie odpadow, w tym
réwniez nadzor nad takimi dziataniami oraz nad miejscami unieszkodliwiania odpaddw.
Bezsporne miedzy stronami jest, iz Wykonawca Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. nie
posiada zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku odpadow o kodzie
10 01 82, a tym samym samodzielnie nie spetnia postawionego warunku. Na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 5 grudnia 2008 r. do uzupetnienia decyzji administracyjnych
w zakresie gospodarowania odpadami Wykonawca ten przekazat Zamawiajgcemu
m.in. decyzje z dnia 17 wrzesnia 2004 r. oraz decyzje zmieniajgca ww. dokument z dnia
4 listopada 2008 r., ktérymi zezwolono Przedsiebiorstwu Handlowo — Ustugowemu ,,SUL”" na
odzysk odpaddéw o poszczegélnych kodach, w tym o kodzie 10 01 82. Zamawiajacy
wywodzit, iz bez znaczenia jest, czy wykonawca wykona zamoéwienia samodzielnie, czy przy
pomocy innych podmiotéw, uznajac za uprawnione wskazanie Przedsiebiorstwa Handlowo-
Ustugowego ,SUL” jako uprawnionego do prowadzenia dziatalnosci w zakresie odzysku
odpaddéw i ztozenia dokumentu dotyczacego ww. Przedsiebiorstwa na dowod spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu. Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego,
iz wykonawcy nie majg obowigzku realizowania zamowienia samodzielnie — na mozliwos¢
udzialu w zamowieniu podwykonawcOw wskazuje ustawa Pzp m.in. w art. 36 ust. 4.
Jednakze warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadanych uprawnien lub zezwolen
zobowigzany jest spetnia¢ Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (sktadajacy
wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu badz oferte). Wykonawca Evonik
Energo Mineral Sp. z 0.0. majac swiadomosg, iz nie posiada wymaganych zezwolen, miat
mozliwos¢ ztozenia oferty wspoélnie z Przedsiebiorstwem Handlowo — Ustugowym ,SUL”,
co skutkowaloby oceng wszystkich uprawnien posiadanych przez obie firmy jako
posiadanych przez Wykonawce — konsorcjum ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia.
Podkreslic nalezy bowiem, iz przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie, zgodnie
z dyspozycjg art. 23 ust. 3 ustawy Pzp do wykonawcow wystepujacych wspolnie.
Tymczasem Przedsiebiorstwo Handlowo — Uslugowe ,SUL” zostalo wskazane w ofercie
Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. jedynie jako podwykonawca (strona 25 oferty). Izba nie
przychylifa sie do twierdzen Zamawiajacego o dopuszczalnosci wykazywania sie na dowdd
spetniania warunku udzialu w postepowaniu uprawnieniami podwykonawcy. Art. 22 ust. 1
ustawy Pzp o tresci zmienionej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 181, poz. 1058)
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pozwala tylko w odniesieniu do warunku dotyczacego potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zaméwienia do przedstawienia pisemnego zobowigzania innych
podmiotow do udostepnienia ww. potencjatu i oséb. Mozliwosci takiej ustawa Pzp nie
przewiduje dla wykazania sie przez wykonawcOw stosownymi uprawnieniami, posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, jak rowniez dla znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. Mozliwosci wykazywania —sie
na potwierdzenie speiniania warunku udzialu w postepowaniu uprawnieniami innych
podmiotow nie daje wykonawcom rowniez Dyrektywa 2004/18/WE. W art. 47 Dyrektywa daje
wykonawcy mozliwos¢ polegania na zdolnosci i zasobach innego podmiotu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej, natomiast przywolywany przez Zamawiajacego
na rozprawie art. 48 odnosi sie do ww. mozliwosci w zakresie zdolnosci technicznej
i doswiadczenia. Kwestia uprawnien zostata uregulowana w art. 46 Dyrektywy, gdzie
ww. mozliwosci nie przewidziano. Uprawnieh takich nie daje réwniez art. 25 Dyrektywy,
na ktory powotywal sie Zamawiajacy, dajacy zamawiajgcemu mozliwos¢ wymagania
od wykonawcow wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierzajg
powierzy¢ podwykonawcom. Przedmiotowy dokument moze by¢, jako skladany
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, przedmiotem uzupetnienia
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze uzupetnienie takie moze by¢ dokonane tylko
jednokrotnie, co zostato juz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego dokonane.

Analizujgc dokumenty przedmiotowego postepowania Izba stwierdzita, ze istotnie
doszio do zmiany przez Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. zaoferowanej ceny. Pierwotnie
Wykonawca ten zaoferowat wykonanie zaméwienia trwajagcego przez okres od 1 stycznia
2009 r. do dnia 31 grudnia 2011 r. (pkt 2 ppkt 4 Formularza oferty) za kwote 3 120 750,24 zi.
brutto. Na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 5 grudnia 2008 r. do ,sprostowania” ceny,
Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. pismem z dnia 8 grudnia 2008 r. przekazata fragment
zmodyfikowanego Formularza oferty oraz Formularz cenowy, gdzie cene za realizacje
zamoéwienia przez 3 lata okreslono na 9 362 250,72 zt. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na
btedne postepowanie Zamawiajgcego, bowiem to sam Zamawiajgacy, zgodnie z art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, zobowigzany jest do poprawienia omylek, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostala poprawiona. Powyzsze nie bylo jednak przedmiotem
zarzutu, nie wywarto rowniez negatywnego wpltywu na przebieg postepowania. I1zba uznata,
ze ze wzgledu na ilosci odpadow wskazane w 8 1 ust. 3 Wzoru umowy, a takze tre$¢
Formularza cenowego stanowigcego Zalgcznik nr 3 do Formularza oferty, ktéry
jednoznacznie wskazywat na koniecznos¢ wyliczenia ceny za rok realizacji ustugi, cena
wskazana pierwotnie przez Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. stanowi omylke polegajaca

wstawieniu kwoty wyliczonej w Formularzu cenowym do Formularza oferty. W tym miejscu
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wskaza¢ nalezy, iz rodzaje omylek popetnionych w tresci oferty, ktébre mozna poprawic,
okreslone zostaty w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ktoremu nowe brzmienie nadata nowelizacja
ustawy Pzp z dnia 4 wrzesnia 2008 r. Przepis ten wymienia 3 kategorie omytek: oczywiste
omyiki pisarskie, oczywiste omytki rachunkowe oraz inne omytki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia nie powodujgce istotnych zmian
w tresci oferty. Omyika popetniona przez Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. z calg pewnoscig
nie jest oczywistg omyikg pisarskg czy rachunkowa. W ocenie Izby, omyike te nalezy
kwalifikowac do trzeciej z ww. kategorii. Jednakze z uwagi na fakt, iz jej sprostowanie wigze
sie z trzykrotnym wzrostem ceny (z 3120 750,24 zt na 9 362 250,72 zl) nie sposob
stwierdzi¢, iz nie powoduje ono istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Z uwagi na te ,istotno$¢” omyika ta nie podlega, w ocenie Izby, poprawie
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Izba uznata za zasadny.

Wobec nieuprawnionego poprawienia ceny zaoferowanej przez Evonik Energo
Mineral Sp. z 0.0. potwierdzit sie rowniez zarzut zaoferowania przez ww. Wykonawce ceny
razgco niskiej. Pojecia ceny razaco niskiej nie definiuje prawo, jednakze w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych wyksztalcit sie poglad, iz ceng takg jest
cena nierealna, znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na wykonanie ustugi
ponizej jej kosztéw. Punktem odniesienia dla ceny podanej przez Wykonawce w procesie
oceny czy cena ta jest razgco niska jest szacunkowa warto$¢ zamoéwienia powiekszona
o VAT. W wyniku tego poréwnania lzba stwierdzita, ze zaoferowana cena jest nizsza
od wartosci zamowienia okreslonej przez Zamawiajacego powiekszonej o VAT o okoto 27%.
Cena ta jest rébwniez znaczaco nizsza od cen podanych przez pozostatych wykonawcéw,
w tym o 23,81 % od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, o 19 % od ceny zaoferowanej
przez EKO-TRADE Sp. z 0.0. i 0 21,66% od ceny PPH UTEX Sp. z o.0. Ponadto, fakt
zanizenia ceny przyznata posrednio Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. podwyzszajgc w dniu 8
grudnia 2008 r. cene do 9 362 250,72 zt. Powyzsze prowadzi do konstatacji, ze cene
zaoferowang przez ww. Wykonawce, ktérej nie mozna poprawi¢ w my$| art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, nalezy uznac¢ za razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. W tym stanie
faktycznym, ze wzgledu na brak mozliwosci uznania zaoferowanej ceny za razgco niskg bez
umozliwienia Wykonawcy wypowiedzenia sie co do tej kwestii, Zamawiajacy zobowigzany
jest do przeprowadzenia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, choc¢ jej wynik,
wobec oswiadczenia Evonik Energo Mineral Sp. z 0.0. z dnia 8 grudnia 2008 r. dotyczacego

ceny, wydaje sie by¢ jednoznaczny.

Za zasadny lzba uznata réwniez zarzut dotyczacy nie wykazania przez Evonik
Energo Mineral Sp. z o0.0. spelniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego

doswiadczenia. W Wykazie wykonanych ustug Wykonawca ten wykazal wykonanie 7 ustug
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przedstawiajgc dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonanie w odniesieniu do 3 z nich.
Postawiony przez Zamawiajgcego warunek dotyczyt wykazania sie przez wykonawcow
wykonaniem w ciggu ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom w zakresie odbioru i gospodarki
odpadami paleniskowymi o kodach 10 01 01 (zuzel), 10 01 02 (popi6t lotny), 10 01 82 (popiot
lotny i denny fluidalny) pochodzacych z proceséw spalania wegla kamiennego z podaniem
ich wartosci netto, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow. Z brzmienia warunku
jednoznacznie wynika, iz Zamawiajgcy wymagat wykazania sie wykonaniem ustug
w zakresie gospodarowania odpadami o wszystkich trzech z ww. kodach. Tymczasem,
w ocenie Izby, Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. nie wykazata doswiadczenia
w gospodarowaniu odpadami o kodach 10 01 01 i 10 01 82. Zaréwno Wykaz wykonanych
ustug (strony 49 i 50 oferty), jak i dokumenty zlozone na potwierdzenie ich prawidtowego
wykonania (strony 89 — 91 oferty) nalezg do katalogu dokumentéw okreslonych w art. 25 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, ktére moga by¢ uzupeilnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
chyba ze mimo ich uzupelnienia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu. Powyzsze ma
miejsce w niniejszej sprawie — Wykonawca Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. podlega
wykluczeniu z udzialu w postepowaniu z uwagi na opisany powyzej brak zezwolenia
na odzysk odpadéw o kodzie 10 01 82, zatem jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, potwierdzit sie
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba nie podzielita stanowiska  Odwotujgcego  odnosnie
nieprawdziwosci ztozonego na stronie 87 oferty Evonic Energo Mineral Sp. z o.0.
oswiadczenia. W dokumencie tym Wykonawca stwierdzit, ze w wyniku jego dtugoletniej
pracy w kierunku zagospodarowania odpadéw o kodach 10 01 01, 10 01 02, 10 01 82,
posiada szerokie doswiadczenie w odniesieniu do kierunkbw zagospodarowania tych
materiatdbw w branzy budowlanej, cementowniach oraz kopalniach. Stwierdzit rowniez, iz jest
w stanie zagospodarowac ilos¢ odpadow pozyskang u Zamawiajacego. Odwotujacy nie
przedstawit dowodu na potwierdzenie swoich twierdzen, do czego jest zobowigzany w mysl|
art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93
Z pézn. zm.). Izba uznata, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, iz powyzszemu o$wiadczeniu
nie przeczy brak zezwolenia na odzysk odpadow o kodzie 10 01 82, jak réwniez nie
wykazanie zrealizowania w ciggu ostatnich 3 lat doswiadczenia w gospodarowaniu
odpadami o kodach 10 01 01 i 10 01 82. Dlugoletnia praca, o ktdrej mowa w przedmiotowym
oswiadczeniu mogta by¢ wykonywana przez Evonic Energo Mineral Sp. z 0.0. w okresie

wczesniejszym niz ostatnie 3 lata badz w konsorcjum z innymi wykonawcami.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1, 1a oraz 2 pkt 1 i 2 ustawy

Pzp orzeczono jak w pkt 1 wyroku.
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Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz odwotanie wniesione od rozstrzygniecia protestu
z dnia 22 grudnia 2008 r. nie zastuguje na uwzglednienie (sprawa o sygn. akt KIO/UZP
43/09).

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy przekazujac poszczegdélnym Wykonawcom
zaproszenie do negocjacji juz w tym dokumencie wskazat na warunki udziatu
w postepowaniu oraz dokumenty, ktére Wykonawcy powinni ztozy¢ na potwierdzenie ich
spetniania (Zatgcznik nr 2). W$rod ww. dokumentow znajdowaty sie réwniez zaswiadczenie
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajgce odpowiednio, iz wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, opfat oraz
skiadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne lub ze uzyskal przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlasciwego organu wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert.
W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy wyznaczyt termin negocjacji na dzien
17 listopada 2008 r. Evonik Energo Mineral Sp. z o0.0. zlozyla w trakcie negocjacji
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu
skiadek wydanie w dniu 27 sierpnia 2008 r., zatem ww. dokumenty uznaé¢ nalezy za wazne
i wydane w terminie zgodnym z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane. Potwierdzit tym samym postawiony w zaproszeniu do
negocjacji warunek. Izba uznata, iz wymaog zatgczenia do oferty ww. zaswiadczen wydanych
w dacie pdézniejszej, odpowiadajacej dacie skladania ofert bytby wymogiem nadmiernym.
Tym samym lIzba nie znalazta podstaw do wezwania Wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3, a tym bardziej do jego wykluczenia z udziatu

W postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w pkt 2 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Pzp na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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