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Sygn. akt: KIO 932 /11

POSTANOWIENIE

z dnia 11 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron w dniu 11 maja 2011 r. odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2011r. przez
odwotuj agcego  Becker-Warkop Sp.zo.o. ul.Przemystowall; 44-266 Swierklany w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiaj acego Jastrzebskg Spotke Wegtowg S.A. ul.
Armii Krajowej 56; 44-330 Jastrzebie Zdrgj

oraz uczestnika post epowania odwotawczego po stronie zamawiaj acego FERRIT s.r.o.

ul. Harcovska 1476, 739 11 Frydlant nad Ostravici, Republika Czeska

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Becker-Warkop Sp. zo.0. ul.Przemystowall; 44-266
Swierklany i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie
zlotych: pietnascie tysiecy) uiszczong przez Becker-Warkop Sp. z o.0.

ul.Przemystowall; 44-266 Swierklany tytutem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
2010/S 186-284338 w dniu 24 wrzesnia 2010 r.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczy zamdéwienia, ktérego
przedmiotem jest zakup wraz z dostawg 3 sztuk fabrycznie nowych kompletnych kolejek
podwieszanych z napedem spalinowym wraz z niezbednym wyposazeniem dla KSW S.A.
KWK ,Jas-Mos".

Postepowanie toczy sie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp".

Odwotujacy to Becker - Warkop Sp. z 0.0. ul. Przemystowa 11, 44-266 Swierklany zwany
dalej ,Odwotujacym”.

Zamawiajgcy to Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. ul. Armii Krajowej 56; 44-330 Jastrzebie

Zdréj zwany dalej ,Zamawiajacym”.

Odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ztozono w dniu 29 kwietnia 2011r.

pismem z dnia 28 kwietnia 2011r.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w terminie ustawowym
przystapita spétka FERRIT s.r.o. ul. Harcovska 1476, 739 11 Frydlant nad Ostravici,
Republika Czeska zwana dalej ,Przystepujacym” lub "Wykonawcag wybranym”.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na niezachowaniu obowigzku rownego
traktowania wykonawcow i prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade
uczciwej konkurenciji;

2) art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 24 ust 1 pkt 2 i 9 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie czynnosci wykluczenia Wykonawcy wybranego;

3) art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez ztozenie nieprawdziwych informaciji, ktére majg
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wplyw na wynik postepowania;

4) art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy wybranego;
5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na uznaniu za najkorzystniejszg oferte, ktéra

powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy wskazat, jego interes w uzyskaniu zamowienia zostat naruszony przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta Odwotujgcego powinna byc¢
uznana za oferte najkorzystniejsza.

W wyniku zas wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy wybranego, Odwotujgcego
pozbawiono mozliwosci uzyskania niniejszego zamoéwienia. Oznacza to, ze Odwotujacy w

wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze ponies¢ szkode.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i w jej trakcie:

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Ferrit s. r. 0.

b. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy wybranego.

Odwotujacy wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania
powzigt w dniu 21 kwietnia 2011 r., tj. w dniu ukazania sie na stronie Zamawiajacego
informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Uwzgledniajgc powyzsze, termin na
wniesienie niniejszego odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat

dochowany.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst zasadniczo nastepujaca argumentacje

formalng i prawna.

Zamawiajgacy pismem z dnia 21 kwietnia 2011 r. na swojej stronie internetowe]j poinformowat
o wynikach badania i oceny ofert, a takze o wyborze oferty najkorzystniejszej. Tego dnia
Odwotujacy powzigt wiadomose¢, ze w postepowaniu za najkorzystniejszg zostata uznana

oferta zlozona przez Wykonawce wybranego.

Odwotujacy nie zgadza sie z wynikami oceny ofert i podnosi, co nastepuje.

Zamawiajgcy nie wykluczyt Wykonawcy wybranego, ktérego oferta zostata wybrana jako
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najkorzystniejsza z postepowania, pomimo nie ztozenia przez tego wykonawce dokumentow
potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia, zgodnie z art. 24 ust.1 i art. 24 ust 2 pkt 4

ustawy Prawo zamoéwieh publicznych.

W pkt VIII. 1.2. SIWZ ( Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia) Zamawiajacy nakazat
dotaczenie do oferty aktualnego odpisu wiasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpis do rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art.

24 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wykonawca wybrany dotgczyt do oferty odpis z rejestru handlowego prowadzonego przed
Sadem Okregowym w Ostrawie, ktory zostat wydany w dniu 17 sierpnia 2010 r., jednakze
dokument ten nie zawiera zadnych informacji dotyczacych upadtosci lub likwidacji

Wykonawcy wybranego.

Cztonek zarzadu Wykonawcy wybranego dnia 23 czerwca 2010 r. ztozyt oswiadczenie, z
ktérego tresci wynika, ze wobec spéiki nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,
jednakze nalezy stwierdzi¢, ze wobec tresci § 2 ust 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy podwykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane,
powyzsze oswiadczenie nie zostalo ztozone w wymaganej przez prawo formie to jest w
formie ,,08wiadczenia zlozonego przed notariuszem".

Natomiast Wykonawca wybrany ztozyt oswiadczenie z podpisem notarialnie poswiadczonym.

W doktrynie podkresla sie fakt, ze oswiadczenie ztozone przed notariuszem nalezy odréznic¢
od czynnosci poswiadczenia podpisu osoby skiadajgcej oswiadczenie. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 lutego 2007 r. (sygn. akt V Ca 47/07), w
dokumencie, ktéry ,opatrzony jest pieczecia, z ktorej wynika, ze potwierdza ona ztozenie
podpisu przez osobe sygnujaca oswiadczenie, Notariusz stwierdzit wiec jedynie, ze (...)
zlozyt swoj podpis pod dokumentem. W oczywisty sposob nie jest to rwnowazne ze
ztozeniem oswiadczenia przed notariuszem (...). Przepis ten § 2 ust. 3 wyzej wymienionego
rozporzadzenia wprost bowiem przewiduje dla dokumentu forme oswiadczenia sktadanego
przed notariuszem, wiasciwym organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego.
Oznacza to, ze Wykonawca wybrany nie ztozyt dokumentu o, ktérym mowa w

rozporzadzeniu, a tym samym nie wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Ponadto oswiadczenie ztozone przed notariuszem ma charakter jedynie subsvdiarnv.
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W niniejszym stanie faktycznym nie zostat spetniony warunek subsydiamosci.

Wykonawca wybrany dotgczyt do oferty ztozonej Zamawiajgcemu odpis z rejestru, w ktérym
zawarte sg podstawowe informacje dotyczgce wykonawcy, nie ma w nim jednak informacji o
otwarciu likwidacji lub ogtoszeniu upadtosci spotki. Niemniej jednak nie oznacza to, ze
wykonawca ten nie mégt uzyskaé zaswiadczenia o wymaganej tresci. Zaswiadczenie o braku
otwarcia likwacji lub ogtoszeniu upadtosci spotki w Republice Czeskiej wydaje sad okregowy
wiasciwy miejscowo dla siedziby wykonawcy (dowod: zaswiadczenie wydane w innej sprawie
potwierdzajgce mozliwos¢ uzyskania dokumentu w Republice Czeskiej).

Wobec faktu, ze wykonawca miat mozliwos¢ uzyskania w kraju, w ktorym ma siedzibe,
dokument stwierdzajgcy informacje o otwarciu likwidacji lub ogtoszeniu upadtosci danego
podmiotu, ktéry wymagany jest zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, a nie uczynit tego,
nie moze zastapic takiego dokumentu oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem. Ponadto
forma ztozonego przez wykonawce oswiadczenia, nie moze by¢ uznana za spetniajgce
wymogi prawne. Podsumowujgc Wykonawca wybrany nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a zatem powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta

odrzucona.

Ponadto w art. 24 ust 1 pkt 9 ustawa Pzp nakazuje wykluczenie podmiotéw zbiorowych,
wobec ktorych sad orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamdwienia, na podstawie przepiséw o
odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyn zabroniony pod grozbg kary. Ponownie
dla wykazania spetnienia warunku braku zakazu ubiegania sie o zamoéwienie Wykonawca
zlozyt dnia 21 czerwca 2010 r. o$wiadczenie z podpisem potwierdzonym przez notariusza, z
ktérego wynika, ze zaden sad nie wydat wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie.
Odwotujacy podtrzymuje zarzut, iz ztozone dnia 21 czerwca 2010 r. oswiadczenie o braku
zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie nie zostato ztozone nalezytej formie o ktérej mowa w
rozporzadzeniu. Ponadto Wykonawca wybrany dotgczyt do oferty oswiadczenie z podpisem

notarialnie poswiadczonym, mimo subsydiamego charakteru takiego oswiadczenia.

Na podstawie § 76 czeskiej ustawy prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 lipca 2004 r.
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego Republiki Czeskiej wydaje wypis z wykazu
kwalifikowanych wykonawcow, w ktérym potwierdza, ze dany wykonawca nie byt karany w
zakresie odpowiedzialnosci zawodowej. Dokument ten jest dokumentem zbiorczym,
wskazujgcym nha spetnienie przez wykonawce przestanek okreslonych w czeskim prawie
zaméwien publicznych dotyczacych spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu o
zaméwienia publiczne — w tym przestanki niekaralnosci podmiotu zbiorowego.
Jednoczesnie jest to jeden z dokumentéw, o ktérych mowa w art. 45 ust. 3 dyrektywy

2004/18 (tj. wyciag z rejestru sgdowego lub innej bazy danych zawierajacej informacje o
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karalnosci). Na tle unormowan prawa polskiego jest to dokument potwierdzajacy warunek
okreslony w art. 24 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp. W ofercie ztozonej przez Wykonawce
wybranego brak jest natomiast takiego dokumentu. Powoduje to koniecznos¢ wykluczenia
tegoz wykonawcy zwigzku z brakiem wykazania przestanek spetnienia warunkéw udziatu w

toczacym sie postepowaniu.

1.

W postanowieniach SIWZ, w specyfikacji technicznej stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ w
czesci A, B oraz C Zamawiajacy zawart warunek wskazujacy, iz oferowane przez
wykonawcow kolejki muszg zapewni¢ mozliwo$¢ wykorzystywania zaréwno z napedu
zebatego jak i ciernego w kazdym odcinku trasy. Natomiast analiza tresci oferty ztozonej
przez Wykonawce wybranego wykazata, ze wykonawca ten zaoferowat kolejki, ktore
uniemozliwiajg korzystanie z napedu zebatego na zakretach znajdujacych sie na
wzniesieniach i spadkach trasy kolejki. Wskazuje na to tres¢ oferty w szczegolnosci w:

- pkt. A. Kolejka nr 1 typu DLZ210F pkt. lll. Parametry techniczne ppkt. 4 (strona 8
oferty);

- pkt. B. Kolejka nr 2 typu DLZ210F pkt. Ill. Parametry techniczne ppkt. 4 (strona 14
oferty);

- pkt. C. Kolejka nr 3 typu DLZ210F pkt. Ill. Parametry techniczne ppkt. 4 (strona 19
oferty), wszystkie w zatgczniku nr 1 do oferty w kontekscie tresci zawartych takze w
zalgczniku nr 1 do oferty tj. w:

- pkt. A. Kolejka nr 1 typu DLZ210F pkt. V. Wymagania dodatkowe ppkt. 4 (strona 12
oferty);

- pkt. B. Kolejka nr 2 typu DLZ210F pkt. V. Wymagania dodatkowe ppkt. 3 (strona 17
oferty) ,

- pkt. C. Kolejka nr 3 typu DLZ210F pkt. V. Wymagania dodatkowe ppkt. 3

(strona 23 oferty).

Wskazac nalezy, ze wobec skonstruowania zapisow SIWZ, ktore wskazujg aby dostarczone
Zamawiajgcemu kolejki byty funkcjonalne zaréwno w zakresie napedu zebatego jak i
ciernego, Zamawiajacy winien byt ustali¢ mozliwos¢ wzajemnej wspotpracy obydwu

elementow (tzn. napedu zebatego i ciernego) i ich dziatania w warunkach eksploataciji.

Wskazane przez Wykonawce wybranego w ztozonej ofercie parametry sprzeczne sg z
wymogami zawartymi w SIWZ i nie zapewniajg mozliwosci korzystania z obu napedéw w
przypadku niekorzystnego uksztattowania terenu. W Swietle tego uznac¢ nalezy, ze

Wykonawca wybrany ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje potwierdzajac zgodnos¢ z
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SIWZ i prawidtowos¢ dziatania oferowanych urzadzen.

Zatem zardwno zarzut dotyczacy zaniechania czynnosci odrzucenia oferty jest w petni
zasadny, jak i zachodzi przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp

Majac na uwadze powyzsze odwotujacy wnosi jak we wstepie odwotania.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego otwarcia ofert
Zamawiajgcy dokonat w dniu 26 listopada 2010r., a pierwszego ogtoszenia wyniku
postepowania Zamawiajgcy dokonat w dniu 11 stycznia 2011r.

Do uptywu terminu skfadania ofert zostaty ztozone nastepujace trzy oferty:

1. SMT SCHARF Polska Sp. z 0.0. ul. Przemystowa 55; 43-100 Tychy za cene brutto
8.377.862,00 zt.- oferta 1/10;

2. FERRIT s.r.o. ul. Harcovska 1476; 739 11 Frydlant nad Ostravici Republika Czeska
(Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
odwotawczym) za cene brutto 7.313.900,00 zt.- oferta 2/10;

3. Becker ~Warkop Sp. z 0.0. ul. Przemystowa 11; 44- 266 Swierklany (Odwotujacy w

niniejszym postepowaniu odwotawczym) za cene brutto 7.648.771,70zt. — oferta 3/1.

W toku niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy, na
dzien zlozenia odwolania niniejszej sprawie, dokonywat trzykrotnie wyboru

najkorzystniejszej oferty.

W trakcie czynnosci pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty i wykluczenia spoétki
FERRIT s.r.o. i spotki SMT SCHARF Polska Sp. z 0.0. w dniu 11 stycznia 2011r. dokonano
wyboru jako najkorzystniejszej oferty spotki Becker -Warkop Sp. z o.

Powodem wykluczenia FERRIT s.r.o z postepowania byto nie wniesienie wadium. Z
okolicznosci sprawy wynikato, ze wadium zostato wniesione przez przedstawicielstwo polskie
spotki FERRIT s.r.o. W ocenie Zamawiajgcego upowazniato go to do wykluczenia z
postepowania spotki FERRIT s.r.o. na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzucenia
oferty ( Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez tych wykonawcoéw,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert. Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong). Jako najkorzystniejszg oferte pierwotnie wybrano
oferte wykonawcy Becker ~Warkop Sp. z 0.0. ul. Przemystowa 11; 44- 266 Swierklany to jest

oferte Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.
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Nalezy w tym miejscu nhadmieni¢, ze zgodnie z trescig Ogloszenia o zamdwieniu jako jedyne
kryterium oceny ofert ustalono najnizszg cene ( Sekcja IV :Procedura IV2.1.kryteria
udzielenia zamowienia. najnizsza cena).

Z powyzej przedstawionego rankingu ofert wynika, ze ofertg najkorzystniejszg pod wzgledem
ceny byla oferta spotki FERRIT s.r.0., ale zostata oceniona przez Zamawiajgcego jako nie

spetniajgca warunku udziatu w postepowaniu — brak wniesienia wadium.

Spotka FERRIT s.r.0. od decyzji Zamawiajgcego odwotata sie w dniu 20 stycznia 2011r.

W zwigzku ze ztozonym odwotaniem wykonawca wybrany czyli spétka Becker ~Warkop Sp. z
0.0. przystapita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W wyniku rozpoznania odwotania wniesionego przez spétke FERRIT s.r.0. od czynnosci
wykluczenia z postepowania Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 1 lutego 2011r. w sprawie o0
Sygn. akt KIO 126/11 uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu : uniewaznienie
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia spotki
FERRIT s.r.0. z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz nakazata ponowne badanie i
ocene ofert w zakresie wskazanym w uzasadnieniu z uwzglednieniem oferty spotki FERRIT

S.r.o.

Zamawiajgcy wykonujac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2011r.
dokonat ponownego badania i oceny ofert i wskutek tych czynnosci ponownie odrzucit oferte
spotki FERRIT s.r.o.

Tym razem zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty spotki FERRIT s.r.o.
wskazat jako przyczyne samowolne naliczenie podatku wewnatrzwspdélnowowego przez
spotke FERRIT . Pomimo, ze spétka FERRIT s.r.0. prawidtowo dokonata naliczenia podatku
wewnatrzwspdélnotowego, co przyznat Zamawiajacy, to jednak w jego ocenie spoétka nie byta
uprawniona do tej czynnosci, a wywiodt to z tresci art. 91 ust.3a ustawy Pzp. Zgodnie z
literalnym brzmieniem tegoz przepisu, jezeli zitozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do
powstania obowigzku podatkowego zamawiajacego zgodnie z przepisami o podatku od
towarow i ustug w zakresie dotyczacym wewnatrzwspolnotowego nabycia towardw,
zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od

towardw i ustug, ktory miatby wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Od ponownego odrzucenia oferty spétka FERRIT s.r.o wniosta odwotanie.

Ponownie to jest jak w pierwszym postepowaniu przed Krajowag 1zbg Odwotawczg w sprawie
0 Sygn.akt KIO 126/11, spotka Becker-Warkop sp. z 0.0. przystagpita do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc wniesione odwotanie ponownie uwzglednita zarzuty i
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zgdania odwotujgcego to jest spoiki FERRIT s.r.o.

W wyroku z dnia 18 marca 2011r. w sprawie sygn. akt KIO 443/11 uwzgledniajgc odwotanie,
KIO nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego
oraz nakazata powtGrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z

uwzglednieniem oferty spotki FERRIT s.r.o. .

W wyniku dokonanej w dniu 21 kwietnia 2011r. po raz trzeci oceny ofert Zamawiajacy
dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty spotki FERRIT s.r.o.
Tym samym oferta spo6tki Becker-Warkop sp. z 0.0. po raz pierwszy w tym postepowaniu o

udzielenie zamowienia nie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Z powyzszg datg spotka Becker-Warkop sp. z 0.0. stwierdzita, ze posiada interes do
wniesienia odwotania, poniewaz Zamawiajacy dokonujac wyboru spotki FERRIT s.r.o. jako
oferty najkorzystniejszej naruszyt przepisy ustawy nie wykluczajac jej z postepowania z
powodu nie spetnienia warunkéw podmiotowych to jest wykazania w sposéb zgodny z
prawem czeskim okolicznosci, ze spotka FERRIT s.r.o0. nie jest postawiona w stan upadtosci
czy likwidacji oraz, ze jako jako podmiot zbiorowy nie ma zakazu ubiegania sie o zaméwienia
na podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych czy za czyny
zabronione pod grozbg kary, a co odnosi sie do art. 24 ust.1 pkt 2 i pkt 9 ustawy Pzp.
Ponadto odwotujgca sie w niniejszym postepowaniu spétka Becker -Warkop sp.z.o.o.
odkryta, ze tres¢ oferty wybranej spotki FERRIT s.r.0. jest sprzeczna z trescig SIWZ w
zakresie oferowanego napedu zebatego i ciernego.

Na posiedzeniu z udzialem stron i uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego to
jest spétki FERRIT sp. z 0.0 w niniejszym postepowaniu odwotawczym, odwotujaca sie
spotka Becker-Warkop sp. z 0.0. na zadane pytanie dlaczego dopiero po ostatnim wyborze
oferty najkorzystniejszej ztozyta odwotanie, a nie wczesniej to jest po dokonaniu pierwszego
wyboru najkorzystniejszej oferty czyli w dniu 11 stycznia 2011r., udzielita nastepujacych
odpowiedzi.

Do dnia 21.04.2011 r. skladanie odwotania przez odwolujgcego byto niecelowe, poniewaz nie
miat interesu prawnego, poniewaz jego oferta wybrana byla jako najkorzystniejsza, w
zwigzku z tym wniesienie odwotania nie miatoby wptywu na wynik postepowania.

Odwotujacy uwaza, ze w poprzednich postepowaniach byty podnoszone inne kwestie przez
spétke FERRIT s.r.0. w zakresie wykluczenia z postepowania i podnoszenie zarzutéw, ktére
zostaly przedstawione w przedmiotowym postepowaniu bylo przedwczesne i nie miato
wplywu na wynik postepowania.

Ponadto Pelinomocnik Odwolujgcego wyjasnia, ze w poprzednich postepowaniach

odwotawczych miat role przystepujacego i byt ograniczony co do sktadanych wnioskoéw przez
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zamawiajgcego. Ponadto, nie miat interesu do wnoszenia odwotania z uwagi na to, ze jego
oferta byta ofertg wybrana. Ponadto zwraca uwage, ze w pierwszym postepowaniu tj. KIO
126/11, oferta FERRIT w ogoéle nie byla przedmiotem badania i oceny, poniewaz byta
kwestowana prawidtowo$¢é wniesienia wadium, w zwigzku z tym, ze w wyniku pierwszego
ogtoszenia o wyniku 11.01.2011 r., oferta FERRIT byta wykluczona z powodu braku wadium.
Poza tym po pierwszym wyroku w sprawie KIO 126/11, nastepne ogtoszenie wyniku byto w
miesigcu lutym, w ktérym to oferta Spéiki FERRIT zostata odrzucona. Nastepnie po wyroku w
sprawie 443/11 z dnia 21.04.2011 r. FERRIT zostat wybrany i w zwigzku z tym od tego
momentu pozycja odwotujgcego ulegta zmianie i z tg datg widzi swoj interes we wniesieniu
odwotania i podniesieniu zarzutéw przeciwko ofercie wykonawcy wybranego tj. FERRIT
S.r.o..

Podsumowujgc petnomocnik odwotujgcego stwierdza, Zze nie miat interesu do wniesienia
odwotania na poprzednich postepowaniach odwotawczych, poniewaz wowczas byt
wykonawcag wybranym i céz miatby w tym odwotaniu zaskarzaé, jezeli jego oferta byta

wybrana.

W ocenie Izby odwotujgca sie spotka Becker-Warkop sp. z 0.0. posiadata interes we
wniesieniu odwolania z datg pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty to jest z datg 11
stycznia 2011r. kiedy jej oferta zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza z ponizszych
przyczyn.

Na istnienie interesu wskazuje okolicznos¢, ze jako jedyne kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty ustalono tylko i wytacznie najnizszg cene, a spétka Becker “Warkop
sp. z 0.0. ceny najnizszej nie zaoferowata. Najnizszg cene zaoferowata natomiast spétka
FERRIT s.r.o., ktéra zostala wykluczona z postepowania z powodu stwierdzenia przez
Zamawiajgcego braku wniesienia wadium.

Spotka Becker —-Warkop sp. z 0.0. miata prawo z datg otwarcia ofert co nastgpito w dniu 26
listopada 2010r. do zapoznania sie z ich trescig, co zresztg jak wynika z akt postepowania o
udzielenie zamédwienia uczynita, a po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze jej oferty
pomimo, iz nie zawierata najnizszej ceny, a co nastgpito w dniu 11 stycznia 2011r. do
zaskarzenia czynnosci wykluczenia spotki FERRIT s.r.0. z postepowania z uwagi na to, ze
Zamawiajgcy dokonujac czynnosci wykluczenia z postepowania nie wskazat wszystkich
okolicznosci wad oferty spotki FERRIT s.r.o. bowiem, powinien przewidywac, po pierwsze
mozliwosc¢ ztozenia odwolania przez spotke FERRIT s.r.o. od wykluczenia jej z postepowania
oraz powinien przewidywaé¢ mozliwos¢ uwzglednienia odwotania, co spowodowaloby nakaz
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty czyli oferty spotki Becker—Warkop sp. z 0.0. i
w jego wyniku wybér oferty Spétki FERRIT jako najkorzystniejszej, poniewaz najtanszej.

Zgodnie z art. 180 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie $cisle okreslonym od
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czynnosci zamawiajgcego stanowiacej podstawe do jego wniesienia. Podstawg do
wniesienia odwotania jest czynnos¢ badania i oceny ofert w zakresie spetnienia przez
wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu stanowigcych podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a okreslonych w art. 24 ustawy Pzp. oraz w zakresie spetnienia
przestanek do odrzucenia oferty, a okreslonych w art. 89 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie moze korzysta¢ z ochrony prawnej do wniesienia odwotania wykonawca,
ktory ma mozliwos¢ prawng po otwarciu ofert do zapoznania sie z ich zawartoscig i ktéry po
otrzymaniu zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykonawcach
wykluczonych i ofertach odrzuconych zwleka z wniesieniem odwotania, pomimo podjecia a
nawet mozliwosci podjecia informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe do
wykluczenia konkurenta badZ odrzucenia jego oferty, a to jedynie z uwagi na to, ze jego
oferta zostala wybrana. Bowiem nieuprawnione jest oczekiwanie na zdarzenie (kolejng
czynno$¢ zamawiajgcego), w wyniku ktérego jego oferta przestanie by¢ najkorzystniejszg to
jest oczekiwanie ewentualnego ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, w wyniku
ktérego utraci status oferty najkorzystniejszej i dopiero wtedy ujawni stwierdzone przez niego
wady oferty czy to podmiotowe czy to przedmiotowe pomimo, ze istniejg one od daty
zlozenia oferty.

Bowiem takie zachowanie wykonawcy przediuza postepowanie majgce na celu udzielenie
zaméwienia bez zbednego przedtuzania postepowania.

Reasumujgc od daty zawiadomienia wykonawcéw, ktorzy zlozyli oferty, o wyborze
najkorzystniejszej oferty, o wykonawcach wykluczonych z postepowania, o wykonawcach,
ktorych oferty zostaly odrzucone przystuguje wykonawcy prawo do wniesienia odwofania,
jezeli stwierdzi, ze czynno$¢ zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Pzp lub zamawiajacy
zaniechat czynnosci do ktorej jest zobowigzany w Swietle obowigzujgcej ustawy.

Co do argumentacji odwotujacej sie spoétki Becker-Warkop sp. z 0.0., iz nie wnosita
odwotania, poniewaz skoro jej oferta byta wybrana to jej odwotanie nie miato by wptywu na
wynik postepowania, to rowniez argumentacja ta nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
w przypadku skutecznego wniesienia odwotania przez wykluczong (odrzucong oferte) spotke
FERRIT s.r.0. odwotanie spotki Becker-Warkop mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania,
poprzez nie uwzglednienie odwotania wniesionego przez wykonawce wykluczonego. Nalezy
zwrOci¢ w tym miejscu uwage na brzmienie art. 192 ust.2 a mianowicie Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Reasumujgc gdyby spétka Becker-
Warkop sp. z 0.0. wniosta odwotanie w terminie ustawowym przewidzianym do wniesienia
odwotania, ktéry rozpoczyna bieg od powziecia wiadomosci o naruszeniu ustawy przez
zamawiajgcego wskutek jego bezczynnosci to mozliwe, ze Izba dwukrotnie by nie

uwzgledniata odwotania, poniewaz argumentacja spétki Becker- Warkop sp .z o.0.
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udaremnita by zmiane wyniku postepowania, a co mialo miejsce w sprawach o Sygn. akt
126/111443/11.

W zwigzku z powyzszym lzba na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp postanowita o
odrzuceniu odwotania stwierdzajgc, ze odwotanie zostato wniesione po uplywie terminu

okreslonego w ustawie.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca

2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz.U 2010r. nr 41 poz.238).

Przewodnicz gca:
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