Sygn. akt: KIO/UZP 355/09

WYROK

z dnia 2 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Czilonkowie: Jolanta Markowska
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Olga Koza prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazw g
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MONTER, Liséw, ul. Cz estochowska 19 i Zdzistaw
Koza prowadz acy dziatalno $¢é gospodarcz g pod nazw g Zaklady Metalowe KOZAMEX
Zaklad Pracy Chronionej, Lisow, ul. Cz estochowska 19 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., Katowice, ul. Damrota 16-18 protestu
z dnia 25 lutego 2009 r.

przy udziale Wykonawcy Zofii Szyma nskiej prowadz acej dziatalno $§¢ gospodarcz g pod
nazw g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno - Handlowe Import - Eksport Gw arek Szyma nska
Zofia, Miekinia, Mrozow, ul. Zamkowa 3 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci powtornego

badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A., Katowice,

ul. Damrota 16-18 i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Olga Koza prowadz agca dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw q Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MONTER, Lisow,
ul. Czestochowska 19 i Zdzistaw Koza prowadz acy dziatalno $€é gospodarcz g
pod nazw g Zaktady Metalowe KOZAMEX Zaktad Pracy Chronionej, Lisow,
ul. Czestochowska 19,

dokona¢ wplaty kwoty 8 174,00 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Katowicki Holding W eglowy S.A., Katowice,

ul. Damrota 16-18 na rzecz Konsorcjum: Olga Koza prowadz aca dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MONTER, Liséw,
ul. Czestochowska 19 i Zdzistaw Koza prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g
pod nazw g Zaklady Metalowe KOZAMEX Zakiad Pracy Chronionej, Liséw,
ul. Czestochowska 19 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Olga Koza prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
MONTER, Liséw, ul. Cz estochowska 19 i Zdzistaw Koza prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz a3 pod nazw g Zaktady Metalowe KOZAMEX Zakiad

Pracy Chronionej, Lis6w, ul. Cz estochowska 19.



Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Katowicki Holding Weglowy S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe nowych
strzemion. Ogloszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 wrzesnia 2008 r. pod numerem 2008/S 184-244304.

W dniu 18 lutego 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcow o wynikach oceny
ofert, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej w Czesciach I-lll zamOwienia oferty
Wykonawcy Zofia Szymanska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe Import - Eksport Gwarek Szymanska Zofia oraz
wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu Konsorcjum: Olga Koza prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER i Zdzistaw Koza
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaklady Metalowe KOZAMEX Zakiad
Pracy Chronionej zwane dalej Konsorcjum MONTER lub Odwotujacy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655 z pozn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp z uwagi na nie wykazanie
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej
Wykonawcy. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferta Konsorcjum MONTER uznana

zostata za odrzucona.

Wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem prawa, wykluczeniu Konsorcjum MONTER z udzialu
w postepowaniu oraz braku podania uzasadnienia faktycznego w zakresie wykluczenia
Wykonawcy Konsorcjum MONTER wniosto w dniu 25 lutego 2009 r. (pismem
z dnia 24 lutego 2009 r.) protest zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3,
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 4 i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniost, iz w informacji o wynikach postepowania
Z dnia 18 lutego 2009 r. Zamawiajacy przytoczyt jedynie tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
nie podajac faktycznej podstawy wykluczenia, do czego zobowigzuje Zamawiajgcego art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy powinien wskazac, dlaczego,
W jego ocenie, ztozone przez Odwolujacego opinie bankowe nie potwierdzajg spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu. Odwotujacy stwierdzit, iz czynnosé wykluczenia podjeta
bez podstawy prawnej i faktycznej jest niewazna z mocy prawa na podstawie art. 58 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16 poz. 93 z p6zn.
zm.). Odwotujacy przywotat tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 513/08).



Odwotujgacy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wskazanie podstawy
faktycznej wykluczenia Protestujgcego oraz dokonanie ponownej oceny ofert i wybér oferty
Konsorcjum MONTER jako najkorzystniejszej w zakresie Czesci I-1ll przedmiotowego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W dniu 27 lutego 2009 r. Odwotujacy ztozyt pismo zatytutowane ,Uzupetnienie

protestu”, w ktérym zaprotestowat wobec nastepujacych czynnosci Zamawiajacego:

- zaniechania wykluczenia Wykonawcdéw Ewa Szymanska - Slota prowadzaca dziatalnosé
gospodarczag pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe Import-Eksport MEK-POL
Szymanska - Slota Ewa zwane dalej P.P.H. MEK-POL oraz Zofia Szymanska prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe Import -
Eksport Gwarek Szymanska Zofia zwane dalej P.P.H. GWAREK oraz odrzucenia ofert
zlozonych przez ww. Wykonawcéw, mimo ze Wykonawcy ci nie spetnili warunkow
przedmiotowych, o ktérych mowa w rozdziale Il, pkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, a takze przedstawili w ofertach nieprawdziwe informacje, co stanowi
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4
ustawy Pzp,

- nieréwnego traktowania Wykonawcow, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

- zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy

Pzp, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wywiodt, iz w rozdziale 11 pkt 2.6. ppkt d Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia Zamawiajacy wymagat dotaczenia do oferty ,deklaracji zgodnosci, w ktorej
winien by¢ uwzgledniony zapis, iz oferowane zigcza posiadajg nosnos¢ umozliwiajgacg
projektowanie obudowy w petni wykorzystujgc nosnos$¢ elementéw tukowych odrzwi LP
gwarantowang przez producenta tych elementéw dla wszystkich rozmiarow odrzwi”.
Tymczasem, w ocenie Odwolujgcego, zarowno w ofercie P.P.H. GWAREK, jak i w ofercie
P.P.H. MEK-POL znajdujg sie deklaracje zgodnosci dotyczace oferowanych strzemion
(odpowiednio na stronach 55, 58, 61 oferty P.P.H. GWAREK i na stronach 52, 58, 67
oferty P.P.H MEK-POL), ktérych tre$¢ nie odpowiada wymaganiom Zamawiajacego, gdyz
mowa w nich o dowolnej nosnosci, jakg odrzwia moga osiggnac¢ po ich zabudowie przy
uzyciu oferowanych strzemion, a nie o nosnosci gwarantowanej przez producenta. Zdaniem
Odwotujgcego, w ww. deklaracjach zgodnosci Wykonawca, jako producenci strzemion
zastosowali manipulacje stowng, ktéra w efekcie zwalnia ich od jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci w sytuacji, gdy oferowane przez nich strzemiona nie umozliwig
projektowania obudowy z petnym wykorzystaniem nosnosci elementow tukowych odrzwi £P

gwarantowanej przez producenta tych elementow dla wszystkich rozmiaréw odrzwi.



W konsekwencji powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, ,manipulacja i proba
oszukania” Zamawiajgcego przez ww. WykonawcOw polega rowniez na tym, ze w swych
ofertach ztozyli oni nieprawdziwe informacje o tresci: ,w deklaracji zgodnosci zostat
umieszczony zapis, iz oferowane zigcza posiadajg nosnos¢ umozliwiajacg projektowanie
obudowy w petni wykorzystujac nosnos¢ elementéw tukowych odrzwi £P gwarantowang
przez producenta tych elementéw dla wszystkich rozmiaréw odrzwi” (odpowiednio strona 40
oferty P.P.H. GWAREK, strona 40 oferty P.P.H. MEK-POL). Odwotujacy podkreslit, ze na
wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 2 rozdziatu Il
Specyfikacji w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ww. Wykonawcy ztozyli wszystkie wymagane
dokumenty, w tym identyczne jak w ofertach deklaracje zgodnosci. Wobec powyzszego, z
uwagi na fakt, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moze by¢ dokonane tylko
jednokrotnie, nie jest mozliwe powtérne wezwanie do uzupelnienia owych wadliwych

deklaracji zgodnosci.

Odwolujacy zauwazyt, iz zaniechanie wykluczenia P.P.H. GWAREK i P.P.H. MEK-
POL z postepowania i odrzucenia ich ofert stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tym
samym, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy Pzp oraz wylgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy, co

oznacza, ze nie moze zawrze¢ waznej umowy zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie protestu, uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenie
Wykonawcéw P.P.H. MEK-POL oraz P.P.H. GWAREK z udzialu w postepowaniu i wybor
oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

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

Pzp.

Przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przystagpienie zgtosili w dniu 6 marca 2009 r. (pismami z dnia 5 marca 2009 r.) Wykonawcy
P.P.H. MEK-POL oraz P.P.H. GWAREK.

Zamawiajacy rozstrzygnagt protest w dniu 10 marca 2009 r. przez jego oddalenie.
Zamawiajgcy wyjasnit, iz w zgodnie z pkt 6.4 rozdziatu | Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia w celu potwierdzenia, ze Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia Zamawiajacy zadat ztozenia informacji
banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, w ktérych Wykonawca posiada
rachunek bankowy potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg na kwote nie mniejszg niz: dla Czesci | — 400 000 zt, dla Czesci Il —
1000000 zt i dla Czesci Il — 1000000 zt Jednoczesnie Zamawiajacy zaznaczyi,

ze w sytuacji, gdy dany Wykonawca skiada oferte na kilka czesci zamdwienia, wysoko$¢



posiadanych srodkow lub zdolno$¢ kredytowa powinna wynosi¢ co najmniej sume wielkosci

wymaganych dla poszczegoélnych czesci.

Zamawiajacy podniést, iz na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw Odwotujacy
przedstawit cztery opinie bankowe, z ktérych zadna nie wykazywata posiadania przez
Odwotujgcego srodkow finansowych na kwote 2 400 000 zt — kazda z nich wskazywata na
posiadanie $rodkow finansowych w wysokosci okoto 1 000 000 zt, przy czym opinie zostaty
wystawione w réznych dniach przez dwa banki na obydwu cztonkéw Konsorcjum MONTER.
Z uwagi na watpliwosci, jaki powzigt Zamawiajacy co do spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwolujgcego, wezwal on Konsorcjum MONTER do wyjasnienia
zlozonych opinii bankowych w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez oswiadczenie czy
istotnie w dniu 5 listopada 2008 r. Odwolujacy posiadat $rodki finansowe na tgczng kwote
okoto 4 000 000 zt z uwagi na fakt, iz intencjg Konsorcjum MONTER byto, aby Zamawiajacy

zsumowat kwoty wykazane w opiniach bankowych.

Zamawiajacy przypomniat, ze wobec czynnosci polegajacej na wezwaniu
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien Konsorcjum MONTER ztozylo protest, ktory zostat
ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1507/08), ktérym lIzba oddalita odwotanie uznajac, iz Zamawiajacy miat
prawo zwroci¢ sie do Odwolujgcego o wyjasnienia, jednak bedzie musiat uwzglednic¢
odpowiedz udzielong przez Odwolujgcego. Mimo ww. rozstrzygniecia protestu, Odwotujacy
nie ztozyt wyjasnien w przedmiotowej kwesti. Wobec powyzszego, jak stwierdzit
Zamawiajacy, zobowigzany byt on oceni¢ dokumenty w takim ksztalcie, w jakim zostaty one
ziozone. Brak wyjasnien, w ocenie Zamawiajgcego, potwierdzit niespetnianie przez
Odwotujgcego spornego warunku, bowiem nic nie stalo na przeszkodzie, aby po wyroku Izby

Odwotujacy ztozyt wymagane oswiadczenie.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzito sie Konsorcjum MONTER, ktére wniosto
w dniu 18 marca 2009 r. odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie art. 7 ust. 1 i 3,
art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3, art. 24 ust. 4, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

a w konsekwencji art. 5881 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp.

Odwolujacy podtrzymat stanowisko i argumentacje przedstawiong w protescie
i uzupelnieniu protestu. Ponadto stwierdzit, ze Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego
Z postepowania mimo braku dowodéw na nie spelnianie przez Odwolujgcego warunku
udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdziale | pkt 6.4 Specyfikacji. Odwolujacy
podkreslit réwniez, iz oprotestowat czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na wezwaniu
odwotujgcego do zilozenia wyjasnien, a os$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu ztozyt juz w ofercie, pozniej na rozprawie przez Krajowag lzbg Odwotawcza,

przedstawit réwniez opinie bankowe. Odwotujacy zwrdcit takze uwage, ze kwestia spetniania



spornego warunku przez Konsorcjum MONTER byta przedmiotem orzeczenia Izby z dnia 13
stycznia 2009 r., w ktorym lIzba stwierdzita, ze ,zalaczone do oferty dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie art. 6.4 Specyfikacji
do zadan nr I-lll oraz dokumenty dostane w ramach uzupeltnien oferty formalnie potwierdzajg
spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowe] zapewniajacej wykonanie zamowienia”. Odwotujacy podkreslit, ze dokonujac
czynnosci wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu Zamawiajacy nie moze
opierac sie na watpliwosciach, powinien wiec wykazaé, zgodnie z dyspozycjg art. 6 kodeksu
cywilnego, ze warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej

Odwotujgcego nie zostat spetniony.
Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Konsorcjum MONTER z udziatu w postepowaniu,
3. wykluczenia i odrzucenia ofert P.P.H. GWAREK oraz P.P.H. MEK-POL,
4. dokonania ponownej oceny ofert,
5. przyznania kosztéw zastepstwa prawnego zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotanie zostato ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

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

Pismem z dnia 26 marca 2009 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego zgtosito P.P.H. GWAREK.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Zamawiajacy wniést o odroczenie rozprawy z uwagi na sledztwo toczace sie
w wyniku zlozonego przez Zamawiajgcego zawiadomienia 0 podejrzeniu popetnienia przez
Odwotujgcego przestepstwa polegajgcego na wprowadzeniu Zamawiajacego w btad co do
wysokosci posiadanych $srodkéw finansowych w celu uzyskania zamdéwienia publicznego.
Whiosek o odroczenie rozprawy Zamawiajgcy argumentowat rowniez tym, iz w jego ocenie
Odwotujacy ztozyt dwa protesty tj. w dniu 25 lutego 2009 r. i 27 lutego 2009 r., stad z uwagi
na wniesienie jednego odwotania od rozstrzygniecia obu protestéw, a co za tym idzie,
uiszczenie jednego wpisu, Odwotlujgcy powinien zostaé zobowigzany przez Izbe
do oswiadczenia, od ktérego z odwotan zostat uiszczony wpis i tylko to odwotanie powinno

Z uwagi na tres¢ art. 185 ustawy Pzp podlega¢ rozpoznaniu.

Odwolujacy odnoszac sie do ww. wniosku Zamawiajgcego stwierdzit, iz argumentacja

Zamawiajgcego w zakresie toczacego sie Sledztwa jest chybiona z uwagi na to, ze dotyczy



odpowiedzialnosci na gruncie prawa karnego. Podkreslit, ze wynik sledztwa nie jest dotad
znany. Podniést takze, ze ztozenie dwoch protestow nie miatlo miejsca — w dniu 25 lutego
2009 r. zostat ztozony protest, ktory zostat nastepnie uzupetniony w dniu 27 lutego 2009 r.

0 nowe zarzuty i argumentacje prawna.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o0 odroczenie rozprawy. Protest
i odwotanie wniesione w wyniku jego oddalenia dotycza czynnosci Zamawiajgcego
dokonanych w dniu 18 lutego 2009 r., zatem badanie prawidlowosci ich przeprowadzenia
powinno dotyczy¢ stanu wiedzy i podstaw, na dzieh ich dokonania. Ewentualne dowody
zdobyte w wyniku $ledztwa moglyby zostaé wykorzystane przez Zamawiajgcego przy ocenie
ofert w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu Odwolujacego po
uzyskaniu wynikéw sledztwa. W takiej sytuacji ujawnione w toku sledztwa dowody

podlegatyby badaniu przez Izbe.

Za bezzasadne Izba uznatla twierdzenia Zamawiajagcego o0 zilozeniu przez
Odwotujgcego dwoch protestébw. W ocenie Izby, uprawnione jest dziatanie Wykonawcy
polegajace na przedstawianiu dodatkowej argumentacji, jak réwniez nowych zarzutow wobec
tej samej czynnosci, o ile podnoszone sg one w terminie przewidzianym na ziozenie
protestu. W przedmiotowym stanie faktycznym termin na skfadanie protestu uptywat, zgodnie
z dyspozycjq art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w dniu 28 lutego 2009 r., zatem protest wniesiony
w dniu 25 lutego 2009 r., jak i jego uzupetnienie dokonane w dniu 27 lutego 2009 r. zostaty
dokonane w terminie. O Scistym powigzaniu pisma z dnia 27 lutego 2009 r. z protestem
z dnia 25 lutego 2009 r. Swiadczy sklasyfikowanie pisma przez samego Odwotujgcego,
tj. jako uzupetnienia protestu, a zatem ziozenie go jako dalszego ciggu protestu, nie zas
kolejnego, odrebnego protestu. Podkresli¢ nalezy, iz oba ww. dokumenty dotyczg tej samej
czynnosci Zamawiajacego, tj. oceny ztozonych w postepowaniu ofert. Nieuprawnione bytoby
W hiniejszej sprawie twierdzenie, iz czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i
zaniechanie wykluczenia pozostatych Wykonawcéw to dwie rdézne czynnosci, bowiem
zarowno wykluczenie Odwotujgcego, jak i zaniechanie wykluczenia innych Wykonawcow jest
wynikiem czynnosci polegajacej na ocenie ofert, o ktérej Wykonawcy zostali poinformowani
w dniu 18 lutego 2009 r.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Warto$¢ przedmiotu zamoéwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
55 965 597,73 zt, co stanowi rownowartosé 14 434 912,11 euro.



W przedmiotowym postepowaniu w spornych Czesciach I-1ll zamowienia oferty
zlozyto 3 Wykonawcow. Ranking wszystkich ztozonych w ww. Czesciach postepowania ofert

pod wzgledem zaoferowanych cen przedstawia sie nastepujgco:
1. Czesc I:

- Konsorcjum MONTER — 2 598 095,90 zt,
- P.P.H. Gwarek — 3 267 662,64 zi,

- P.P.H. MEK — POL — 3 273 191,68 zi,

2. Czes¢ I

- Konsorcjum MONTER — 8 270 975,02 zt,
- P.P.H. Gwarek — 9 243 953,66 zi,

- P.P.H. MEK - POL -9 257 084,28 zi,

3. Czesc llI:

- Konsorcjum MONTER — 8 660 875,01 zt,
- P.P.H. Gwarek — 8 758 323,39 zi,

- P.P.H. MEK - POL - 10 226 064,40 z.

Jedynym kryterium oceny ofert jest cena (rozdziat I, pkt 13.1 Specyfikacji Istotnych

Warunkoéw Zaméwienia).

Jednym z warunkéw udzialu w postepowaniu, jakie postawit Zamawiajacy, byto
znajdowanie sie przez WykonawcOw w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamoOwienia. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Zamawiajgcy
zadat w rozdziale | pkt 6.4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ztozenia informacji
banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, w ktoérych Wykonawca posiada
rachunek bankowy, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub

zdolnos¢ kredytowg na kwote nie mniejsza niz:
- w odniesieniu do Czesci | — 400 000 zi,

- w odniesieniu do Czesci Il — 1 000 000 zi,

- w odniesieniu do Czesci Il — 1 000 000 zt.

Jednoczesnie Zamawiajacy zaznaczyt, ze w sytuacji, gdy dany Wykonawca sklada oferte
obejmujacya kilka czesci zamdwienia lub cale zamdwienie, wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowa Wykonawcy powinna wynosi¢ co hajmniej sume

wielkosci okreslonych dla poszczegolnych czesci, na ktére Wykonawca sklada oferte.



W rozdziale 1l pkt 2.6 ppkt d Specyfikacji Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia
wymagan wobec przedmiotu zamoéwienia (opisanych w rozdziale Il pkt 1 Specyfikacji)
wymagat ztozenia wynikow badan lub opinii jednostki naukowo - badawczej lub
oswiadczenia producenta, z ktérego w sposéb jednoznaczny bedzie wynikato, ze oferowane
zlgcza posiadajg nosnos¢ umozliwiajacg projektowanie obudowy (zgodnie z dostepnymi
zasadami jej doboru okreslonymi przez zespoly rzeczoznawcOéw i pozytywnie
zaopiniowanymi przez Komisje do spraw Obudowy Wyrobisk Korytarzowych i Komorowych)
w pemi wykorzystujgc nosnos¢ elementéw tukowych odrzwi LP gwarantowang przez
producenta tych elementéw dla wszystkich rozmiaréw odrzwi. Uscislajac powyzsze
Zamawiajgcy wskazat, ze w deklaracji zgodnosci powinien zostaé uwzgledniony zapis,
iz oferowane zlgcza posiadajg nosnos¢ umozliwiajacg projektowanie obudowy w pehni
wykorzystujac nosnosé elementéw tukowych odrzwi LP gwarantowang przez producenta

tych elementéw dla wszystkich rozmiaréw odrzwi.

Na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu Odwotujacy zitozyt
wraz z ofertg oswiadczenia, iz spetnia postawione w postepowaniu warunki udziatu (strona
24 i 25 oferty) nie przedstawiajgc dokumentéw wymaganych w rozdziale | pkt 6.4
Specyfikacji. Pismem z dnia 26 listopada 2008 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m.in. informacji banku lub spétdzielczej
kasy oszczednosciowo — kredytowej, w ktorym Wykonawca posiada rachunek bankowy
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych. Pismem z dnia 28 listopada
2008 r. Odwotujgcy uzupetit dokumenty przedstawiajgc cztery opinie banku tj. informacje
z dnia 31 pazdziernika 2008 r. wystawiong przez Fortis Bank Polska S.A., iz na dzien
wystawienia opinii Olga Koza prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER posiada na rachunku srodki w kwocie
979 814,57 zi, informacje z dnia 3 listopada 2008 r. wystawiong przez Fortis Bank Polska
S.A., iz na dzieh wystawienia opinii Zdzistaw Koza prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Zaklady Metalowe KOZAMEX Zaklad Pracy Chronionej posiada na rachunku $rodki
w kwocie 1 050 353,20 zi, informacje z dnia 4 listopada 2008 r. wystawiong przez ING Bank
Slaski S.A., iz na dzien wystawienia opinii Olga Koza prowadzaca dziatalno$é gospodarcza
pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER posiada na rachunku $rodki
w kwocie 1 050 000 zt oraz informacje z dnia 5 listopada 2008 r. wystawiong przez ING Bank
Slaski S.A., iz na dzien wystawienia opinii Zdzistaw Koza prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg Zaklady Metalowe KOZAMEX Zaklad Pracy Chronionej posiada

na rachunku srodki w kwocie 1 008 000 zi.

W tym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w podnoszeniu zarzutow wobec dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert w czesci dotyczacej oferty Odwotujgcego.
Jednoczesnie, w ocenie Izby, Odwotujacy nie legitymuje sie interesem prawnym
w podnoszeniu zarzutéw wobec czynnosci oceny przez Zamawiajacego ofert Wykonawcow
P.P.H. GWAREK i P.P.H. MEK-POL. Odwotujacy zaoferowat najnizsze ceny za wykonanie
przedmiotu zamowienia w Czesci I, Il i lll, zatem podnoszac zarzuty w zakresie ofert
zlozonych przez pozostatych Wykonawcow, Odwotujacy nie moze mie¢ na celu uzyskania
zaméwienia, a tylko posiadanie interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia uprawnia
Odwotlujgcego do kwestionowania czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego

W postepowaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego braku uzasadnienia faktycznego wykluczenia
Odwotujagcego, Izba po analizie tresci informacji o wynikach postepowania z dnia 18 lutego
2009 r. stwierdzita, iz w istocie nie zostaty w niej przytoczone fakty, na podstawie ktérych
Zamawiajgcy opart swojg decyzje. WymoOg przedstawienia uzasadnienia prawnego
I faktycznego wynika z tresci art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze nie stanowi jednak
naruszenia przepisow, ktére ma wpltyw na wynik postepowania, nie stanowi réwniez wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. Naruszenie to, wobec brzmienia

art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu. Biorgc pod uwage treS¢ postawionego przez Zamawiajgcego warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia oraz tres¢ zlozonych przez Odwotujacego opinii bankow stwierdzi¢ nalezy,
iz Odwotujacy spetnia sporny warunek. Podkreslenia wymaga bowiem okolicznos¢,
iz w sytuacji, gdy oferte sklada kilku wykonawcéw wystepujacych wspdlnie (w tzw.
konsorcjum), z uwagi na cel tgczenia sie kilku podmiotéw przy realizacji danego zamowienia
i ich solidarng odpowiedzialnos¢ za jego wykonanie, uprawnienia, wiedze, doswiadczenie,
potencjat techniczny i kadrowy, czy tez ich sytuacje ekonomiczng nalezy rozpatrywac
wspdlnie, jako zdolnos¢ jednego podmiotu. Taka jest bowiem idea konsorcjum. Wobec
powyzszego Izba stwierdzita, iz ztozone przez Odwotujgcego opinie Fortis Bank Polska S.A.
z dnia 31 pazdziernika 2008 r. i 3 listopada 2008 r. oraz ING Bank Slaski S.A. z dnia 4 i 5
listopada 2008 r. potwierdzajg posiadanie przez Odwotujacego srodkéw finansowych
w kwocie co najmniej 2 400 000 zi. Powyzsze zostato réwniez stwierdzone przez Izbe
w wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1507/08), gdzie Izba orzekita,
iz ,zalgczone do oferty dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie pkt 6.4 specyfikacji do zadan nr I-1ll oraz dokumenty dostane



w ramach uzupelnien oferty formalnie potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamoéwienia”. Brak odpowiedzi Odwotujacego na wezwanie do udzielenia
wyjasnien nie stanowi dowodu na poparcie tezy, iz Odwotujacy nie wykazat sie posiadaniem
wymaganej kwoty, bowiem Wykonawca nie ma obowigzku udzielenia wyjasnien w zakresie
ztiozonej oferty. W takiej sytuacji, Zamawiajacy zobowigzany jest dokonaC oceny tresci

dokumentdw znajdujgcych sie w jego dyspozyciji.

Izba stwierdzita, iz przedstawione przez Odwolujacego opinie bankowe stanowig
dokumenty, ktérych wymagal Zamawiajagcy i o ktérych mowa w 8§ 1 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605 z p6zn. zm.), zatem
z formalnego punktu widzenia dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, choé¢ przyzna¢ nalezy, iz sposéb potwierdzenia spetniania spornego
warunku moze budzi¢ watpliwosci. Jednak watpliwosci, nawet poparte logicznym
rozumowaniem, co do zasady nie mogg stanowi¢ podstawy wykluczenia Wykonawcy
z udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonujac takiej czynnosci zobowigzany jest,
na podstawie art. 6 ustawy kodeks cywilny, wykaza¢ wady ztozonych przez Wykonawce
dokumentow, badz fakty, z powodu ktérych nie moze uzna¢ ziozonych dokumentow czy
oswiadczen Wykonawcy za wiarygodne. Tymczasem Zamawiajacy dokonujgc czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu opart sie wylgcznie na wiasnych
watpliwosciach w zakresie posiadania przez Odwotujacego odpowiednich $rodkow

finansowych. W ocenie Izby, nie jest to okolicznos¢ wystarczajgca do podjecia takiej decyzji.

Z uwagi na stwierdzony powyzej brak interesu prawnego w podnoszeniu zarzutéw
wobec czynnosci oceny przez Zamawiajgcego ofert Wykonawcéw P.P.H. GWAREK i P.P.H.

MEK-POL, Izba nie odniosta sie merytorycznie do ww. zarzutow.

Majac nha uwadze, iz potwierdzily sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 1
pkt 10, art. 24 ust. 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1, 1lai 2
pkt 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 wust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego lzba
obcigzyta Zamawiajacego uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika

Odwotujgcego w kwocie 3 600 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



