Sygn. akt: KIO 2250/13

WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 20 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce: Inzynieria Maszyn
Klimatycznych i Urzadzen Specjalnych Sp. z o.0. ul. Morcinka 7/C, 43-417 Kaczyce, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. ul. Armii Krajowej 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu w zadaniu 1:
1.1.  uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
1.2.  odrzucenie oferty wykonawcy dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D.;

1.3. powtérzenie czynnosci sktadajacych sie na proces wyboru oferty
najkorzystniejszej.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Jastrzebska Spotke Weglowa
S.A. ul. Armii Krajowej 4, 44-330Jastrzebie-Zdrdj,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Inzynieria Maszyn Klimatycznych i Urzadzen Specjalnych Sp. z o0.0. ul. Morcinka



7/C, 43-417 Kaczyce, tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od zamawiajacego: Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. ul. Armii
Krajowej 4, 44-330Jastrzebie-Zdréj, na rzecz odwotujacego: Inzynieria Maszyn
Klimatycznych i Urzadzen Specjalnych Sp. z o.0. ul. Morcinka 7/C, 43-417
Kaczyce kwote 18 930,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset trzydziesci
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2250/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w
trybie w przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie remontu urzadzen klimatyzacji dotowej
dla potrzeb ruchowych Zaktadow JSW S.A. (6 zadan): Zadanie 1: Remont urzadzen
klimatyzacji produkcji IMKiUS. Zadanie 2: Remont urzadzen klimatyzacji produkciji
TERMOSPEC. Zadanie 3: Remont urzadzen klimatyzacji produkcji EUROTECH. Zadanie 4:
Remont urzadzen klimatyzacji produkcji WAT/GFW. Zadanie 5: Remont urzadzen
klimatyzacji grupowej produkcji WAT/GFW. Zadanie 6: Remont urzadzen klimatyzacji
produkcji SIEMAG”(Dz. Urz. UE 2013/S 109-187074; 07.06.2013 z dnia 7.06.2013 r.), w dniu
20 wrzesnia 2013 r. zostato ztozone w formie elektronicznej odwotanie przez wykonawce:
Inzynieria Maszyn Klimatycznych i Urzadzen Specjalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaczycach,

w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastapito skutkiem powiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 10 wrzesnia 2013 r. o wyborze oferty wykonawcy: lwony D., prowadzacej dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ,CLIMATRONIC” 2z siedzibg w Bedzinie (dalej takze
,CLIMATRONIC”) - na czes¢ 1 zamodwienia.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych, wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Jastrzebskiej Spotce Weglowej S.A. naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113 z
2010 r., poz. 759 ze zm., dalej ustawa Pzp), tj. naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy poprzez ich btedng wyktadnie i
zastosowanie, przejawiajgce sie w braku odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajacego pod
firma CLIMATRONIC Iwona D., mimo iz wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien dotyczacych

razgco niskiej ceny, a tym samym nie obalit domniemania razaco niskiej ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez jego btedng wyktadnie i niezastosowanie, polegajace
na braku odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D.,

pomimo iz oferta zawierata razgco niskg cene;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez jego btedng wyktadnie i
niezastosowanie, polegajace na braku odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajgcego pod firmg



CLIMATRONIC Iwona D., pomimo, iz oferta tego wykonawcy stanowita czyn nieuczciwej

konkurencji;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez jego btedng wyktadnie i
zastosowanie, polegajgce na braku odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajgcego pod firmg
CLIMATRONIC Iwona D., pomimo iz oferta ta byta niezgodna z trescig SIWZ i nie mozna jej
byto poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

5. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich btedng wyktadnie i
zastosowanie, polegajace na braku odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajgcego pod firmg
CLIMATRONIC Iwona D., wobec dokonania niedopuszczalnej zmiany tresci oferty;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ich btedng wyktadnie i
zastosowanie, przejawiajace sie w braku wykluczenia wykonawcy, dziatajacego pod firmg
CLIMATRONIC Iwona D. z postepowania i odrzucenia jego oferty, mimo ze nie wykazat on

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

7. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, polegajace na zaniechaniu
wezwania wykonawcy, dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D. do uzupetnienia
dokumentéw, potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadan wskazanych w wykazie
wykonanych dostaw;

8. art. 91 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie,
polegajace na wyborze oferty wykonawcy, dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D.,

ktéra to oferta winna zosta¢ odrzucona;

9. art. 7 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasade

réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurencji.
Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtorzenia czynnosci sktadajacych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. wykluczenia wykonawcy, dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D.,

4. odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D.,

5. wezwania tegoz wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajacych nalezyte
wykonanie dostaw ujetych w wykazie wykonanych dostaw,

6. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos$¢, iz wykonawca, dziatajacy pod
firmg CLIMATRONIC Iwona D. proponuje ustuge za cene ponizej kosztéw jej wytworzenia,

7. przeprowadzenie pozostatych zawnioskowanych dowodéw,

8. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.



W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy powotat sie na swdj
interes prawny do wniesienia odwotania, poniewaz w przypadku jego uwzglednienia istnieje
mozliwo$¢ uznania oferty odwotujacego za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego (podobng wyktadnie interesu prawnego przyjeta
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 8.07.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1338/10).
Odrzucenie oferty wykonawcy, dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D.
spowodowatoby bowiem, Zze oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza oferta w
postepowaniu. Tymczasem w wyniku podjecia przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnych
z ustawg Prawo zamowien publicznych, jak twierdzit odwotujacy - pozbawiony zostat
mozliwosci uzyskania zamdwienia. Odwotujacy podkreslat, za pogladami doktryny prawa, ze
interes prawny winien by¢ rozumiany szeroko, obejmujac zarédwno interes majatkowy jak i
niemajatkowy. Nie jest konieczne doznanie uszczerbku w interesie prawnym, a wystarczy

jego samo zagrozenie.

|. Argumentujac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w
pierwszej kolejnosci odwotujacy zaznaczat, ze oferta CLIMATRONIC winna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Oznacza to, ze
odrzucenie winno nastgpi¢ nie tylko w zwigzku z faktem, ze cena jest razgco niska, ale na
podstawie domniemania prawnego, wynikajacego ze ztozenia niedostatecznych wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W tym zakresie powotat sie na wyrok KIO z dnia
15.02.2011r., w sprawie o sygn. akt KIO 207/11, w ktérym Izba wyrazita poglad, iz: ,Oferta
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, badz ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce, podlega
odrzuceniu nie w zwigzku z Konstatacjg, ze cena jest razgco niska, ale na podstawie

domniemania, wynikajgcego ze ztozenia niedostatecznych wyjasnien”.

Analizujgc sekwencje zdarzen w przedmiotowym postepowaniu, odwotujacy
podkreslat, ze zamawiajacy byt uprawniony, a wrecz zobowigzany do wystosowania tegoz
wezwania na podstawie art. 90 ustawy Pzp. Cena CLIMATRONIC razaco odbiegata (0 okoto
67 %) od ceny odwotujgcego oraz od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia (0 okoto 68 %), dlatego tez zamawiajacy stusznie wszczat
procedure ustalenia, czy cena oferty zostata oszacowana przez wykonawce prawidtowo
(wskazat na Komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych pod red. W.
Dzierzanowskiego, LEX El. 2010) gdzie podano, ze zarédwno w orzecznictwie jak i w
doktrynie uksztattowat sie poglad moéwiacy o tym, iz zamawiajacy powinien zareagowac, w
sytuacji, gdy cena oferty odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia i gdy zarazem rozni
sie znaczaco od oferty konkurentow (wyrok KIO z dnia 24.02.2012 r., w sprawie o0 sygn. akt
KIO 274/12). Odwotujacy przekonywat, iz taka sytuacja zachodzita w niniejszej sprawie.
Dodat, ze tryb z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest obligatoryjny, bowiem w przepisie tym nie



znajdujg sie zadne sformutowania pozwalajgce na przyjecie odmiennej opcji interpretacyjnej,
takie jak chociazby: ,moze”, czy ,jest uprawniony do”. Zatem brak zastosowania
wspomnianej instytucji pozwalatby wykonawcom na artykutowanie zarzutu naruszenia art. 90

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy przyznat, ze zamawiajgcy wezwat wykonawce CLIMATRONIC na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia elementow oferty, majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. W wezwaniu tym, zamawiajacy podal, ze zaoferowana przez
CLIMATRONIC cena wzbudza jego watpliwosci, a jednoczes$nie zazadat przedstawienia
wyjasnien wraz ze szczegbtowg kalkulacja ceny oferty z podaniem sktadnikow
cenotworczych, ktére majg wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy poinformowat
wykonawce, ze wyjasnienia mogg uwzgledniaé¢ czynniki wymienione w art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp. Powotywat sie na ugruntowane poglady orzecznictwa i doktryny, iz wszczecie
procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia domniemanie zaoferowania
przez wykonawce ceny razaco niskiej (wskazat na wyrok KIO z dnia 14.05.2013 r., w sprawie
o sygn. akt KIO 960/13). Domniemanie to ma charakter wzruszalny i przenosi na wykonawce
(w niniejszym wypadku na CLIMATRONIC) ciezar udowodnienia okolicznosci wskazujacych
na brak zaoferowania razgco niskiej ceny. Co potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w
innych wyrokach: z dnia 02.08.2011 r.,, w sprawie o sygn. akt KIO 1568/11; z dnia
29.05.2013 r., w sprawie o sygn. akt KIO 1159/13; z dnia 29.01.2013 r., w sprawie o sygn.
akt KIO 127/13. Na marginesie, odwotujacy przywotat tezy z wyroku KIO z dnia 30 stycznia
2013 r., w sprawie o sygn. akt KIO 101/13), w ktérym Izba skonstatowata, ze: ,Zamawiajacy
nie ma obowigzku okresla¢, co do jakich elementéw cenotwdrczych ma watpliwosci w
procedurze przewidzianej w art. 90 p.z.p., wystarczajgce jest powziecie watpliwosci co do
wysokoSci ceny zaoferowanej, niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i wezwanie
wykonawcy do udzielenia w okre$lonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementow ceny

majgcych wpltyw na wysoko$c ceny’”.

Odwotujacy podnosit, ze w odpowiedzi na wyzej opisane zadanie zamawiajacego,
CLIMATRONIC pismem z dnia 21.08.2013 r. wyjasnit jedynie, iz:

,1. Cena zaoferowana przez naszq firme jest ceng konkurencyjng i wynika z faktu, ze
firmy IMKiUS oraz EUROTECH byty dotychczas jedynymi, ktore wykonywaty remonty tych
urzadzen i nie posiadaty konkurencji na wykonywanie ww. ustug.

2. Kolejnym czynnikiem, ktory miat wptyw na zaoferowang cene jest nowoczesny
system zarzgdzania firmg, co wigze sie z ograniczeniem zatrudniania pracownikow
administracji, a zatem obnizeniem kosztow pracowniczych, majgcych duzy wplyw na

zmnigejszenie kosztow wykonywanych ustug. Chcemy rowniez zaznaczy¢, ze koszty



osobowe nalezg do kosztéw niewymiernych i mogq one byc¢ inaczej wyceniane przez rozne
firmy.

3. Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. oferuje krétki termin pfatnosci, co w duzym
stopniu rowniez wplywa na koricowgq cene ustugi.

4. Informujemy rowniez, ze wykonujemy takie same ustugi w Katowickim Holdingu
Weglowym S.A., w wartosciach podobnych, jakie Parnstwu zaproponowalismy.

5. Posiadamy nowoczesny park maszynowy, ktéry umozliwia nam wykonywanie
elementéw w nizszych kosztach, ponadto wykorzystujemy swoj know-how w Zzakresie

organizacji i redukcji kosztow wykonywanych remontow”.

Odwotujacy podnosit, iz wyjasnienia przedstawione w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego winny by¢ nie tylko konkretne i przekonujace, ale rowniez poparte
stosownymi dowodami. Przywotat kolejny wyrok KIO z dnia 20.02.2012 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO 109/12, w ktoérym stwierdzono, ze: ,Wskazowkg dla wykonawcy sktadajgcego
wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 p.z.p., w ktdrym jest mowa nie tylko o ztozonych
wyjasnieniach, ale rowniez o dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze
przedstawione wyjasnienia winny byc nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale rowniez

poparte stosownymi dowodami”.

,<Ztozenie wyjasnienn niepetnych, ogdlnikowych, nierozpraszajgcych watpliwosci
lezgcych u podstaw wezwania, pocigga za sobg sankcje w postaci odrzucenia oferty.
Wykonawca dziatajacy z nalezytg starozytno$cig winien odpowiednio zareagowa¢ na
wezwanie zamawiajgcego, majgc na wzgledzie skutki, jakie ustawa Prawo zamowien
publicznych wigze z instytucja wyjasnien. Wykonawca moze, bgqdz za pomoca dowolnych
Srodkdow dowodowych wzmacnia¢ prezentowang argumentacje, lub tez poprzesta¢ na
wyjasnieniach, co czyni jednak wylgcznie na witasne ryzyko. Ztozenie wyjasnien
wystarczajgco szczegotowych, umotywowanych oraz przekonywajgcych, ze cena nie jest
razgco niska, jest obowigzkiem wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 19.06.2012 r., w sprawie 0
sygn. akt KIO 1166/12).

Konfrontujac ztozone przez CLIMATRONIC wyjasnienia z powyzszymi wytycznymi
orzecznictwa, odwotujacy doszedt do przekonania, ze nie sposdb uznac¢ ich za konkretne i
przekonujace, tym bardziej, ze CLIMATRONIC wraz z nimi nie przedtozyt zadnych dowodéw,
potwierdzajacych, ze oferowana cena nie przewyzsza kosztu wytworzenia ustugi. Wskazat
na kolejny wyrok KIO z dnia 15.01.2013 r., w sprawie o sygn. akt KIO 2907/13, w ktdérym
zawarto stwierdzenie, ze: ,Gdy wykonawca nie przedstawi zadnego dowodu na etapie
wszczetego postepowania wyjasniajgcego zaprzeczajgcego istnieniu razgco niskiej ceny, a
w szczegolnosci dowodu z dokumentdw na potwierdzenie istnienia okolicznosci o

charakterze obiektywnym, nastepstwem powinno by¢ odrzucenie oferty wykonawcy; nie

7



uzasadnia to mozliwosci przeprowadzenia dodatkowego postepowania dowodowego na
okolicznos¢ wystapienia badz nie razgco niskiej ceny”).

W ocenie odwotujacego, na podstawie ztozonych przez CLIMATRONIC wyjasnien,
nie doszto do obalenia domniemania, o ktérym mowa powyzej, albowiem CLIMATRONIC nie

wykazat w sposéb odpowiedni, ze zaoferowana cena jest realna.

Oceniajac poszczegdlne punkty pisma wyjasniajagcego CLIMATRONIC z dnia
21.08.2013 r. odwotujacy podnosit, co nastepuje.

Przede wszystkim twierdzenie, ze odwotujacy byt dotychczas jedyng firmg oferujaca
wykonanie remontéw wtasnych urzadzen uznat za nieprawdziwe. CLIMATRONIC realizuje
remonty urzadzen odwotujgcego juz od ponad roku, o czym swiadczy przedtozony wraz z
oferta tego wykonawcy - wykaz wykonanych dostaw (str. 30 oferty CLIMATRONIC).
CLIMATRONIC nie jest wiec podmiotem, ktéry dopiero co rozpoczyna prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej, a co za tym idzie nie jest zmuszony do silnego konkurowania z
pozostatymi przedsiebiorcami, np. poprzez stosowanie wyjatkowo konkurencyjnych cen.
Konkurencja jest natomiast zupetnie normalnym zjawiskiem, wystepujacym w gospodarce
wolnorynkowej. Oczywistym jest, ze wykonawcy konkurujacy ze sobg na tym samym rynku
wtasciwym stosowaé bedg rézne ceny. Nie jest natomiast mozliwe w istniejacych
uwarunkowaniach gospodarczych, aby réznica miedzy cenami poszczegdlnych
przedsiebiorcéw wyniosta ok. 70 %, tym bardziej, ze sam zamawiajacy ustalit kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, na poziomie zblizonym do ceny

odwotujgcego.

Odnoszac sie do wdrozonego przez CLIMATRONIC systemu zarzadzania firmag i
zwigzang z nim redukcjg kosztéw zatrudnienia pracownikédw administracyjnych — odwotujacy
podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu gtownym elementem cenotwoérczym nie jest
koszt pracy pracownikow, a materialy. Poza tym, jak sam =zaznaczyt wykonawca
CLIMATRONIC - koszty osobowe sg niewymierne i moga by¢ inaczej wyceniane przez
réznych wykonawcéw. Z tego wzgledu, zdaniem odwotujgcego - CLIMATRONIC winien
przedstawi¢ szczegétowq strukture zatrudnienia, spos6b zatrudnienia oraz ogdélny opis
systemu zarzadzania, pozwalajacego na redukcje kosztéw. Przedmiotem zamowienia sg
dostawy, polegajace w przewazajacej wiekszosci wypadkéw na wymianie elementow
danego urzadzenia. Koszty osobowe majg drugorzedne znaczenie, a koszty wynagrodzen
pracownikéw administracyjnych (zatrudnianych bez wzgledu na uzyskanie zamdwienia i nie
bioracych udzialu w specjalistycznej wymianie elementéw goérniczych urzgdzen
chtodniczych), zdaniem odwotujgcego - w ogdle nie przektadajq sie na zaoferowang cene.



Za catkowicie niewiarygodne uznat twierdzenie CLIMATRONIC, Zze zamawiajacy
oferuje krétkie terminy ptatnosci. Zamawiajacy ustalit bowiem w istotnych postanowieniach
umownych (§ 3 ust. 5) najdtuzszy, dopuszczalny wedtug przepisu art. 8 ust. 3 ustawy z dnia
08.03.2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, termin ptatnosci, wynoszacy
60 dni. Wedtug powotanego wyzej przepisu, Strony transakcji handlowej moga ustali¢ termin
zaptfaty dtuzszy niz 30 dni pod warunkiem, ze ustalenie to jest obiektywnie uzasadnione
wiasciwoscig lub szczegblnymi elementami umowy, a termin ten nie przekracza 60 dni. Tak
diugi termin ptatnosci w ocenie odwotujacego, nie moze sie przektada¢ na wysokosc
zaoferowanej ceny. O krétkim terminie ptatnosci mozna bytoby moéwi¢ wowczas, gdyby
wynosit on np. 7 dni (co stanowitoby ewenement, poniewaz niemal we wszystkich

pozostatych przetargach zamawiajacy stosuje dtugie, 60-dniowe terminy ptatno$ci).

Sama okolicznos¢, ze CLIMATRONIC wykonywat na rzecz Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. te same ustugi - co przedmiot niniejszej postepowania - zdaniem
odwotujgcego nie swiadczy o niczym, a zwiaszcza o prawidtowosci skalkulowania ceny. To
o$wiadczenie konkurenta uznat za niemiarodajne, juz z tego wzgledu, iz zakres i rodzaj
zadan realizowanych na rzecz wspomnianego wyzej podmiotu gospodarczego (KHW S.A.)
mogt przeciez zasadniczo r6zni¢ sie od przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu.
W szczeg6Inosci zaznaczat, ze CLIMATRONIC nie przediozyt jakichkolwiek dokumentow,

mogacych odzwierciedla¢ postawione stwierdzenia.

Przytoczyt kolejng teze wyroku KIO z dnia 10.01.2013 r., w sprawie o sygn. akt KIO
2797/12: ,Nie jest wystarczajgce powotanie sie na ceny ustug z innych postepowan
przetargowych w zwigzku z doswiadczeniem wykonawcy w zakresie realizowanych
dotychczas przedsiewzie¢. WyjaSnienia w zakresie razgco niskiej ceny powinny odnosic sie
przede wszystkim do zaoferowanego przedmiotu zamdwienia, nie za$ opierac sie wytgcznie
na zdobytym doswiadczeniu — ktore co do zasady odnosi sie do podmiotowych warunkow

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia’.

Fakt posiadania nowoczesnego parku maszynowego przez CLIMATRONIC oraz
wypracowania know-how poczytat odwotujacy za niewystarczajgce przestanki,
uzasadniajgce zaoferowang cene, co potwierdzaé miato dalsze przytaczane orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 14.05.2013 r., w sprawie o sygn. akt KIO
960/13: ,Dla uznania, ze wyjasnienia sq wystarczajgce, konieczne jest wykazanie wptywu
czynnikow wskazanych przez wykonawce na zaoferowang cene - takimi czynnikami nie sg
okolicznosci dostepne dla wszystkich wykonawcow spetniajgcych warunek udziatu w
postepowaniu, jak np. do$wiadczenie, funkcjonowanie w ramach grupy kapitatowej czy
wypracowanie technologii i procedur”).



Jako istotng okoliczno$¢, odwotujacy wskazywat, iz jest producentem urzadzeh
podlegajacych remontowi w ramach przedmiotowego zamowienia, a wiec dysponuje on
najszerszym know-how w zakresie organizacji i redukcji kosztéw wykonywanych remontéw.
Mimo tego, zaoferowana przez niego cena jest tylko nieznacznie nizsza, niz kwota, ktérg

zamierza przeznaczy¢ zamawiajacy na sfinansowanie zaméwienia.

Odwotujacy podnosit, iz zamawiajgcy nie powinien byt bezkrytycznie zaakceptowac
ztozonych wyjasnien, zwtaszcza tak ogdélnych, iz mozna by je przypisa¢ do kazdego
wezwania, a ponadto nie zawierajgcych kalkulacji cenowej, ktérej oczekiwat zamawiajacy.
Wywody CLIMATRONIC przyjat odwotujacy za niewiarygodne, niemajace zadnego poparcia
w dokumentach, a ich stopien ogolnosci nie pozwalat na jakakolwiek weryfikacje (m.in. czy
rzeczywiscie CLIMATRONIC wprowadzit nowoczesny system zarzadzania, czy posiada
nowoczesny park maszynowy, etc.). Za najistotniejsze uznat odwotujacy, ze CLIMATRONIC
nie wskazat, w jaki sposdb powotane przez niego czynniki realnie wptywajg na zaoferowang
cene. Przywotywat nastepne wyroki, méwigce o tym, ze konieczne jest wykazanie realnego
wptywu podanych czynnikéw na cene (wyrok KIO z dnia 14.05.2013 r., w sprawie o sygn. akt
KIO 960/13). Przekonywat, ze og6lne i lakoniczne uzasadnienie zaoferowanej przez
CLIMATRONIC ceny - nalezy traktowac na réwni z brakiem ztozenia wyjasnien w rozumieniu
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy obstawat przy twierdzeniu,
Zze zamawiajgcy winien zatem odrzuci¢ oferte wspomnianego wyzej wykonawcy. Zaznaczat
przy tym, ze zamawiajacy zazadat, aby CLIMATRONIC ztozyt pisemne (art. 78 Kodeksu
cywilnego) wyjasnienia i dokumenty najpdzniej do dnia 26.08.2013 r. Tymczasem,
CLIMATRONIC przedtozyt pisemne uzupetnienia i wyjasnienia dopiero w dniu 28.08.2013 r.
(jak wynika z prezentaty zamawiajagcego), co uznat za réwnoznaczne z tym, ze
CLIMATRONIC nie ztozyt odpowiednich wyjasnien w terminie i rowniez z tego wzgledu jego
oferta powinna zosta¢ odrzucona. CLIMATRONIC nie moze sktada¢ kolejnych wyjasnien i
powotywaé nowych dowoddw na etapie postepowania odwotawczego przed KIO (w wyroku
KIO z dnia 21.09.2009 r., w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1126/09, znajduje sie nastepujaca
konkluzja: ,Art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje odrzucic¢ oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien
lub jesli w wyniku badania ofert zamawiajgcy uzna, ze oferta zawiera cene razgco niskq w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. W przypadku, je$li wyjasnienia wykonawcy nie
wskazujg na indywidualne, dostepne wylgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania,
uzasadniajgce wysokoSc¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasniania spetniajgce
wymagania przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, w
ogdle nie zostaly ztozone. W takim przypadku obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Pozniejsze, po

uptywie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu, uzupetnienie ztozonych wyjasnien jest
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niedopuszczalne, w szczegdlnosci na etapie rozpoznawania $rodkéw ochrony prawnej, bgdz
na etapie postepowania przed Sgdem Okregowym)” (tak wyrok Sadu Okregowego w
Poznaniu z dnia 04.06.2008 r., w sprawie o sygn. akt X Ga 127/08: ,Przedstawienie w
skardze wnioskow dowodowych dla wykazania tej okoliczno$ci (braku razgco niskiej ceny —
dop. Odwotujgcego) w postaci zeznan $wiadkow i zestawienia wykonywanych umow na tym
etapie postepowania jest niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do
niczym nieuzasadnionego przedtuzenia |. Polska spofce z o.0. terminu udzielonego do
przedstawienia wyjasnien. Z tego powodu wnioski dowodowe zamawiajgcego nie zostaty
dopuszczone, gdyz odmienna decyzja prowadzitaby do naruszenia art. 90 ust. 3 p.z.p., z
ktorego wynika obowigzek udzielenia wyjasnien w zakre$lonym terminie, a zachowanie
terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty. Konwalidacja, uzupetnianie wyjasnien
przez |. Polska spotke z 0.0. na obecnym etapie postepowania statoby takze w sprzecznosci
Z zasadg uczciwej konkurencji’).

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Ustawa, stanowigc ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, nie precyzuje pojecia razaco niskiej ceny. Definicji brak
rowniez w dyrektywach. 2004/18/WE oraz 2004/17/WE. W tej sytuacji, opierajac sie¢ na
wyktadni jezykowej, nalezatoby przyjac, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie
niska, znaczaco odbiegajacg od cen rynkowych. Taka cena moze wskazywac¢ na fakt
realizacji zamdwienia ponizej kosztdbw ponoszonych przez wykonawce. Powyzsze
rozumowanie potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 06.09.2002 r., w
sprawie o sygn. akt V Ca 1020/02) oraz opinia znajdujaca sie na stronie UZP -
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/:674; razaco niska cena. Orzecznictwo Zespotu Arbitrow

oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej przyjeto zatozenia, iz rozbieznosci miedzy
ceng badang, a wartoscig szacunkowg zaméwienia, powiekszong o VAT na poziomie od
40% do 20 %, moga uzasadnia¢ zakwalifikowanie ceny, jako razaco niskiej (np. wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 19.06.2007 r., w sprawie o sygn. akt: UZP/0-696/07).

Odwotujacy powtarzat, ze zaoferowana przez CLIMATRIONIC cena byfa o okoto 70%
nizsza od ceny drugiego wykonawcy — odwotujacego oraz od kwoty, kidérg zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W kontekscie ceny zaproponowane;j
przez wykonawce, dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D., a takze orzecznictwa
KIO - odwotujacy skonstatowat, ze jest to cena razaco niska, z powodu ktérej zamawiajacy
winien odrzuci¢ oferte wybranego wykonawcy. Dla stwierdzenia tej okolicznosci, odwotujacy
uznat za niezbedne powotanie biegtego, w zwigzku z czym wnosit 0 przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego na okolicznosé¢, iz wykonawca, dziatajacy pod firmg CLIMATRONIC
lwona D. proponuje ustuge za cene ponizej kosztéw jej wytworzenia.
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[ll. Zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
odwotujgcy uzasadniat nastepujaco. Oferta wykonawcy dziatajacego pod firmg
CLIMATRONIC Iwona D. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji moze zosta¢ uznana sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow wiasnych.
Jest to przestanka inna od przestanki ceny razgaco niskiej. W przypadku czynu nieuczciwej
konkurencji poréwnaniu ulegajg wytacznie koszty ponoszone przez wykonawce z ceng jego
oferty — cena wyzsza lub réwna kosztom wytworzenia (zakupu) nigdy nie bedzie stanowi¢

czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy powotat sie na posiadane informacje, jako producenta, ze nie jest
mozliwe zaoferowanie wykonania dostaw, ktérych zada zamawiajacy za cene podang przez
tego wykonawce, ktéra to cena bedzie, co najmniej rowna lub wyzsza kosztom wytworzenia
tej ustugi. Dla stwierdzenia tej okolicznosci, uznat za niezbedne powotanie biegtego, w
zwigzku z czym podtrzymat wniosek o dopuszczenie takiego dowodu na okoliczno$¢, iz
wykonawca, dziatajacy pod firmg CLIMATRONIC Iwona D. proponuje ustuge za cene ponizej

kosztow jej wytworzenia.

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
odwotujacy uzasadniat w ten sposéb, ze oferta CLIMATRONIC w czesci dotyczacej okresu
gwarancji (pkt 4 formularza ofertowego) jest niezgodna z SIWZ. Niezgodnos$¢ ta polega na
braku wprowadzenia w pkt 4 formularza ofertowego okresu gwarancji w miesigcach. Zamiast
tego, CLIMATRONIC wpisat jedynie zwrot: ,zg. z SIWZ”, co przy braku sztywnego
wskazania w SIWZ czasu obowigzywania gwarancji (zamawiajacy podkreslit jedynie, ze
minimalny czas gwarancji musi wynosi¢ 18 miesiecy — pkt VI. Zatgcznika nr 1 do SIWZ)
powoduje wypetnienie hipotezy i dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Oferta ta jest zatem niedoprecyzowana w istotnym elemencie. Zgodnie
powotanym wyzej postanowieniem SIWZ, wykonawcy mieli zaoferowa¢ okres gwarancji nie
w wysokosci ustalonej w SIWZ na poziomie $cisle okreslonym (zamawiajgcy okreslit tylko
poziom minimalny 18 miesiecy). W zwigzku z tym - to w gestii CLIMATRONIC lezato
ustalenie okresu gwarancji, przy okresleniu ze strony zamawiajacego, jedynie minimalnego
okresu. Skoro CLIMATRONIC, poprzez podanie zwrotu: ,zg z SIWZ”, mégt okresli¢ poziom
gwarancji zarébwno na 18 miesiecy, jak i na np. 60 miesiecy, to nie mozna wymagaé¢ od
zamawiajgcego, aby znat prawdziwg intencje tego wykonawcy do okreslenia oferowanego
czasu udzielonej gwarancji. Jezeli dysponentem okresu czasowego jest wykonawca, ktory
ma wyznaczony tylko poziom minimalny, to nie mozna zgda¢, aby zamawiajacy modgt
wykona¢ dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych i poprawic¢
pomytke w ztozonej ofercie. Inna bytaby bowiem sytuacja, jak utrzymywat odwotujacy, gdyby

z tresci SIWZ wynikato, ze okres gwarancji ma wynosi¢ $cisle okreslony czas np. 5 lat, a nie
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jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu ,co najmniej 18 miesiecy”. W zaistniatej
sytuacji nie mozna zada¢ od zamawiajacego, aby wypetnit dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoOwien publicznych - to jest z wiasnej inicjatywy poprawit pomyike,
poniewaz jest to niewykonalne. Okres gwarancji ma istotne znaczenie, nawet w sytuacji gdy
nie stanowi przedmiotu oceny ofert w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty, niemniej nie
istotnos¢ elementéw oferty decyduje o ich poprawieniu, a tylko skutek poprawek, ktory nie
ma spowodowac istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem odwotujgcego - mozna bytoby
przychyli¢ sie do mozliwosci poprawienia powyzszej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale wytgcznie w sytuacji, gdyby zamawiajgcy do
poprawienia pomyiki nie potrzebowat oswiadczenia woli wykonawcy - w jaki sposdb poprawi¢
te pomytke, to znaczy na ile lat okresli¢ gwarancje, poniewaz zamawiajacy ustalit tylko jej
dolny putap. W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego - zamawiajacy miat obowigzek
odrzuci¢ oferte CLIMATRONIC jako niezgodng z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych), bowiem brak byto podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Wskazywat, ze analogiczne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 14.06.2011 r., w sprawach o sygn. akt KIO 1138/11 i KIO 1173/11.

V. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Zamawiajacy zwracajgc sie pismem z dnia 20.08.2013 r., adresowanym do
CLIMATRONIC, o wyjasnienie (nota bene w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, a nie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych), okresu
gwarancji CLIMATRONIC, doprowadzit do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. W
odpowiedzi na to wezwanie, CLIMATRONIC stwierdzit bowiem, ze udziela 18 - miesiecznego
okresu gwarancji. Wedtug jednolitego orzecznictwa KlO, nie jest dopuszczalne stosowanie
trybu wyjasnien do doprecyzowania tresci ztozonej oferty. W wyroku z 6 grudnia 2011 r., w
sprawie o sygn. akt KIO 2493/11, Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie w kwestii
niedopuszczalnosci korzystania z instytucji wyjasnien w celu doprecyzowania tresci ztozonej

oferty.

Odwotujacy zaznaczat, ze jego stanowisko znajduje odzwierciedlenie zaréwno w
pogladach doktryny, jak i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (Komentarz do ustawy
Prawo zaméwien publicznych pod red. W. Dzierzanowskiego). Wykonawca nie dochowat
starannosci w zakresie przygotowania oferty, ktora jest wymagana od podmiotu dziatajgcego
w obrocie gospodarczym w sposéb profesjonalny.

VI. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.
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Odwotujacy zarzucat, ze zamawiajacy zaniechat wykluczenia CLIMATRONIC =z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty, wobec niewykazania spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu przez CLIMATRONIC.

Pismem z dnia 20.08.2013 r., zamawiajacy wezwat CLIMATRONIC do ztozenia w
formie pisemnej (art. 78 Kodeksu cywilnego) dokumentéw, potwierdzajacych spetnianie
warunku, o ktérym mowa w pkt IX.B.1a) SIWZ, dla zaméwien wskazanych w wykazie
wykonanych dostaw, w ofercie na str. 30, w pkt 5 oraz na str. 31 w pkt 1 i w pkt 3, najp6zniej
do dnia 26.08.2013 r. Tymczasem, CLIMATRONIC przediozyt pisemne uzupetnienia i
wyjasnienia dopiero w dniu 28.08.2013 r. (jak wynika z prezentaty zamawiajacego). Poza
tym, nawet gdyby uzna¢, ze CLIMATRONIC terminowo przekazat uzupetnienia i wyjasnienia,
to w dokumentacji przekazanej zamawiajgcemu brak byto referencji dla zadan podanych w
wykazie, w ofercie na str. 30 pkt 5 oraz na str. 31 w pkt 3, ktérych zadat zamawiajacy i
ktérych brakowato w ofercie CLIMATRONIC. Zamiast referencji, CLIMATRONIC wyjasnit
jedynie, ze w wykazie, we wspomnianych wyzej pozycjach winna by¢ nazwa KWK Wujek, a
nie KWK Slask. Ztozone wraz z ofertg referencje nie pozwalajg na uznanie, ze dotycza poz.
5 wykazu wykonanych dostaw (str. 30 oferty CLIMATRONIC) oraz poz. 3 wykazu
wykonanych dostaw (na str. 31 oferty CLIMATRONIC).

Referencje wystawione przez Katowicki Holding Weglowy S.A. w dniu 09.07.2013 r.,
odnosity sie do remontu urzgdzenia MK-300 chtodnica wyparna (a wiec poz. 1 wykazu
wykonanych dostaw — str. 31 oferty CLIMATRONIC), oraz do remontu urzgdzenia MK-300
parownik (a wiec do poz. 4 wykazu wykonanych dostaw — str. 30 oferty CLIMATRONIC),
natomiast pisma z dnia 28.01.2013 r. oraz z dnia 29.01.2013 r. dotyczyty blizej
nieokreslonych ustug, wykonanych w 2012 r. Tym samym, jak utrzymywat odwotujacy,
CLIMATRONIC nie odpowiedziat na wezwanie zamawiajacego w zakresie uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadan opisanych w poz. 5 wykazu
wykonanych dostaw (str. 30 oferty CLIMATRONIC — remont agregatu sprezarki MK-300) i w
poz. 3 wykazu wykonanych dostaw (str. 31 oferty CLIMATRONIC — serwis urzgdzenia MK -
300).

Powyzsze jest w opinii odwotujacego réwnoznaczne z tym, ze CLIMATRONIC nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu i powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego

oferta odrzucona.
VII. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, CLIMATRONIC ztozyt
dokumenty, z ktérych nie wynikato, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W wykazie
wykonanych dostaw (str. 30 oferty CLIMATRONIC), w poz. 1, 2 i 3 CLIMATRONIC wskazat,
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ze zrealizowat remonty agregatéw sprezarki MK-300 oraz remont chtodnicy MK-300, a w
poz. 2 (str. 31 oferty CLIMATRONIC) podat, ze wykonat remont urzadzenia MK-300. Do
wykazu wykonanych dostaw CLIMATRONIC nie dofaczyt jednak dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie powyzszych pozycji. Referencje z dnia 28.01.2013 r.
oraz z dnia 29.01.2013 r., wystawione przez Katowicki Holding Weglowy S.A., nie dotycza
serwisu urzgdzenia MK-300, ktéry zostat zrealizowany w 2013 r., (powyzsze referencje
méwig jedynie o remoncie urzadzen w 2012 r.). Podobnie, referencje wystawione przez
Katowicki Holding Weglowy S.A. w dniu 09.07.2013 r., odnosity sie do remontu urzadzenia
MK-300 chtodnica wyparna (a wiec poz. 1 wykazu wykonanych dostaw — str. 31 oferty
CLIMATRONIC), oraz do remontu urzgdzenia MK-300 parownik (a wiec do poz. 4 wykazu
wykonanych dostaw — str. 30 oferty CLIMATRONIC), a zatem nie dotyczyty remontu
urzadzenia MK — 300 (poz. 2 wykazu wykonanych dostaw — str. 31 oferty CLIMATRONIC).
Za prawidtowg referencje nie uznat odwotujacy pisma Katowickiego Holdingu Weglowego
S.A. z dnia 29.01.2013 r., czy tez z dnia 28.01.2013 r. W ich tresci znajduje sie jedynie
ogolna wzmianka o ,remoncie goérniczych urzadzen chtodniczych w 2012 r.”, co nie pozwala
na zweryfikowanie, czy powotane wyzej pisma dotyczg dostaw podanych w poz. 1, 2 i 3
wykazu wykonanych ustug (str. 30 oferty CLIMATRONIC).

Odwotujacy przywotywat dalsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO
z dnia 07.01.2011r., w sprawie o sygn. akt KIO 2745/10) iz: ,Prawidfowo wystawiony
dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi (dostawy), nie musi w sposob peiny
opisywa¢ zakresu robot (ustug, dostaw), lecz powinien wskazywac oraz zawierac
nastepujgce elementy: a) podmiot wystawiajgcy (inwestora, zlecajgcego); b) okreslenie robot
(ustug, dostaw), ktore zostaty podane w wykazie; c) podpis osoby wystawiajgcej; d)
potwierdzenie nalezytego wykonanie robdt ujetych w wykazie.” Przedtozone wraz z ofertg
CLIMATRONIC pisma Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. z dnia 28.01.2013 r. oraz z
dnia 29.01.2013 r. nie zawierajq okreslenia dostaw, ktore zostaty podane w wykazie.

Odwotujacy wskazywat na przestanki do wystosowania wezwania do uzupetnienia
dokumentacji na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, co wynika z
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 25.02.2008 r. w sprawie o sygn.
akt KIO/UZP 108/08 — ,Ztozenie dokumentu wskazujgcego na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu stanowi wypetnienie normy zawartej w art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p; wyrok
KIO z dnia 27.04.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 603/10.”). Nie ulega takze watpliwosci, ze
instytucja wezwania do uzupetnienia dokumentacji jest instytucjg obligatoryjng. Taka
konkluzje odwotujacy wywiddt zarébwno z konstrukcji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, w ktérym brak jest takich sformutowan jak ,moze” czy ,jest
uprawniony do”, jak i szeregu orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej (KIO w wyroku z dnia
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29.11.2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 2505/10; w wyroku z dnia 26.08.2010 r. w
sprawach o sygn. akt KIO/UZP 1748/10, 1749/10; w wyroku z dnia 7.09.2010 r. w sprawie o
sygn. akt KIO/UZP 1819/10).

Odwotujacy zarzucat, ze zamawiajacy nie wezwat CLIMATRONIC do uzupetnienia
dokumentow, potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadan ujetych w poz. 1, 2 i 3 wykazu
wykonanych dostaw (str. 30 oferty CLIMATRONIC) oraz w poz. 2 wykazu wykonanych
dostaw (str. 31 oferty CLIMATRONIC), w konsekwencji czego dopuscit sie naruszenia art. 26

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

VIII. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy, prowadzac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, winien
udzielic zaméwienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja
zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz
z oferta dokumentéw zadanych przez zamawiajagcego w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i przez niego szczegotowo okreslonych (wyrok KIO z dnia
29.08.2011 r., w sprawie o sygn. akt KIO 1771/11). Jesli zamawiajacy dokonuje wyboru
oferty najkorzystniejszej, nie majac pewnosci, ze wybrana oferta nie podlega odrzuceniu,
narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji (tak np.
KIO w wyroku z dnia 18.04.2011 r., w sprawie o sygn. akt KIO 733/11).

W  przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy dokonat wyboru oferty, ktéra
podlegata - w opinii odwotujacego odrzuceniu. Bez znaczenia przy tym jest to, czy brak
odrzucenia oferty CLIMATRONIC, wzglednie zaniechanie wykluczenia tegoz wykonawcy byt
efektem niedopatrzenia, czy brakiem pewnosci zamawiajgcego, bo w kazdej z tych sytuaciji,

zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia art. 91 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
IX. Zarzut naruszenia art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W konsekwencji powyzszego, zamawiajacy naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 oraz ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcow,
przejawiajace sie zwtaszcza poprzez brak odrzucenia oferty CLIMATRONIC. Prawo nie
pozwala zadnego z oferentéw traktowa¢ w sposob uprzywilejowany, a zamawiajacy musi
stawia¢ jednakowe wymagania wszystkim oferentom bez jakichkolwiek preferencji. Dziatanie

zasady uczciwej konkurencji nie moze by¢ ograniczone decyzjami zamawiajacego.

Zamawiajgcy do protokotu rozprawy zajat nastepujace stanowisko. Nie zgodzit sie ze
stwierdzeniem, iz wyjasnienia wykonawcy CLIMATRONIC wptynety po terminie, gdyz
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dopuscit w SIWZ mozliwos¢ przekazywania informacji za posrednictwem faksu. Zdaniem
zamawiajgcego tres¢ wyjasnien wybranego wykonawcy byta odpowiednia i uzasadniajgca
wysokos¢ ceny oferty. Zamawiajacy stwierdzit, iz gdyby samodzielnie wykonywat zlecane na
zewnatrz ustugi remontu urzgdzen klimatyzacji, to ich koszty miescityby sie w cenie
oznaczonych pozycji oferty CLIMATRONIC. Zamawiajacy powotywat sie na stosowang
praktyke przedsiebiorstw goérniczych — ustalania termindéw ptatnosci za dostawy, czy ustugi w
wymiarze przekraczajacym 100 dni. W ocenie zamawiajgcego, dopiero gdyby wykonawca
wezwany przedtozyt dowody na okolicznos¢ realnosci zaoferowanej ceny, powstatby po jego
stronie obowigzek ich oceny. Zamawiajacy nie odniést sie do zadania od wykonawcy
CLIMATRONIC przeditozenia szczegétowej kalkulacji ceny ofertowej. W zakresie zarzutu
dopuszczenia do zmiany tresci oferty wykonawcy CLIMATRONIC, poprzez dopuszczenie
doprecyzowania okresu udzielonej gwarancji, zamawiajacy zaprzeczyt takim twierdzeniom
odwotujgcego, albowiem wykonawca wybrany poprzestat jedynie na potwierdzeniu
udzielenia gwarancji w okresie minimalnym — 18 miesiecy. W odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy uznawat, ze postapit zgodnie z
wyznaczonym w pkt IXB.1. SIWZ wymogiem, by wykonawca legitymowat sie
doswiadczeniem w wykonywaniu remontéw i serwisu urzadzen klimatyzacji produkcji
odwotujacego, nie wskazujgc w tym warunku - konkretnych urzgdzen wchodzacych w sktad
przedmiotu zaméwienia. Wykonawca wybrany ujat w wykazie doswiadczenia takie
urzgdzenia, z przedstawieniem poswiadczen przez zlecajacego, iz ustugi remontowe zostaty
wykonane nalezycie. Z tych wzgleddbw zamawiajacy uznat, ze warunek zostat przez
CLIMATRONIC spetniony. Udzielone wyjasnienia, ze wskazana w wykazie KWK Slagsk
obecnie nie istnieje, gdyz jest czescia KWK Wujek nalezacej do Katowickiego Holdingu
Weglowego, zatem przedstawione referencje, ktore stwierdzaty nalezyte wykonanie ustug
przez CLIMATRONIC - przyjat zamawiajacy za poprawne.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 23 wrzesnia 2013 r. przekazane faksem i drogq
pocztowg - w ustawowym terminie okreslonym art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego - nie przystapit zaden wykonawca.

Izba dziatajac z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,
ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty wykonawcy
CLIMATRONIC Iwona D., korespondencji prowadzonej pomiedzy wybranym wykonawca a

zamawiajgcym.
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Izba dopuscita wnioskowane przez odwotujgcego dowody: koszt remontu chtodnic
powietrza MK CP pozycja 2 chemiczne czyszczenie, oraz parownik MK-300, poz. 3 -
potwierdzajace, ze w danych kosztach jednostkowych, z uwagi na ceny materiatéw i
odczynnikow — koszty odwotujacego pozostajg znacznie wyzsze. Pojecie razaco niskiej ceny
nalezy natomiast odnosi¢ do ceny catkowitej oferty. Dopuszczenie wnioskowanego dowodu z
opinii biegtego na okoliczno$¢ wykazania razaco niskiej ceny oferty CLIMATRONIC, Izba

uznata za bezprzedmiotowe.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w ztozonych pismach oraz

do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Rozdziat Ill. SIWZ. Opis przedmiotu zaméwienia

Okreslenie przedmiotu zaméwienia: Wykonanie remontu urzadzen klimatyzacji dotowej dla
potrzeb ruchowych Zaktadéw JSW S.A. (6 zadan): Zadanie 1: Remont urzadzen klimatyzacji
produkcji IMKiUS.

W zakresie czesci 1-ej, wykonanie remontu urzadzen klimatyzacji dotowej obejmuije:

Chtodnice powietrza typ — MK-CP/L-35K
Chtodnice powietrza typ - MK-CP 300
Chtodnice powietrza typ - MK-CP 350
Chtodnice powietrza typ - MK-CP 400
Agregat chtodniczy — MK -300
Agregat chtodniczy — MK 350
Agregat chtodniczy — MK 600
Parownik MK 300

Parownik MK 350

Parowacz MK 300/P

Parowacz MK 350/P

Zatacznik nr 1 do SIWZ — Specyfikacja techniczna rozdziat VI gwarancja - przewidywat, ze
minimalny okres gwarancji jaki wykonawca udzieli zamawiajacemu na przedmiot zaméwienia
wynosi 18 miesiecy liczac od daty podpisania przez zamawiajacego pozytywnego protokotu
odbioru. Wedtug § 4 wzoru umowy wykonawca bedzie zobowigzany oznaczy¢ oferowany

okres gwarancji w miesigcach.

Zatacznik nr 2 do SIWZ formularz oferty punkt 4 — nalezato poda¢ okres udzielonej gwarancji

w miesigcach.
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Ogtoszenie o zamowieniu 2013 S 132- 229259 Sekcja 11.2.3 Kwalifikacje techniczne w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca zobowigzany jest
przedtozyc¢:

1. Wykaz wykonanych lub wykonywanych zaméwien dla poszczeg6lnego zadania,

potwierdzajacy:

Dla zadania nr 1: posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania lub
wykonywania zamowien na remonty lub serwis urzadzen klimatyzacji produkcji IMKiUS o
tacznej wartosci netto co najmniej 500 000,00 zt w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z dokumentami potwierdzajagcymi, ze zamdwienia te zostaty nalezycie
wykonane.
Ocena spetnienia warunkéw nastapi na podstawie przedstawionych przez wykonawce
dokumentow, o ktérych mowa w pkt X SIWZ, tj. wykaz ustug i dokumenty potwierdzajace
nalezyte ich wykonanie.
Analogiczne postanowienia zawiera pkt IX.B.1a SIWZ.

Wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ zestawienie rzeczowo-finansowe wedtug zatacznika nr
3 (tabela 1) zawierajacy wyszczegdlnienie:

- rodzaj remontu,

- jednostkowg wartos¢ netto,

- ilosé,

- wartosc netto.

SIWZ rozdziat XVI Opis sposobu obliczenia ceny 1. Cene nalezy ustali¢ jako cene brutto za
realizacje catego przedmiotu zamowienia i ujgé w niej wszystkie koszty, ktérych poniesienie
jest niezbedne dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia (koszty robocizny, dostawy,
sprzetu, urzadzen, materiatow, podatek VAT, koszty ubezpieczenia i inne. Cena podana w
ofercie; odrebnie dla kazdego zadania musi wynika¢ z Zestawien rzeczowo —finansowych i
nie moze by¢ pomniejszona o ewentualny upust czy wspétczynniki zmniejszajace. 3.
Zestawienie rzeczowo —finansowe nalezy opracowac¢ poprzez wypetnienie kazdej pozycji
odpowiednio zatgcznikéw 3-8 do SIWZ. Wypetniony i podpisany druk - Zestawienie rzeczowo
— finansowe nalezy dotgczy¢ do oferty.

W § 3 pkt 1. wzoru umowy cena brutto wynosi .... 2. Cena za realizacje catego przedmiotu
umowy jest ceng maksymalng za wykonanie przedmiotu umowy. Zamawiajacy zapfaci
wykonawcy za faktycznie wykonany i udokumentowany zakres remontu. Wynagrodzenie

wykonawcy nie moze przekroczy¢ kwoty okreslonej w ust. 1.
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2. Wynagrodzenie za wykonanie poszczego6lnych zlecen okreslone jest w zestawieniu

rzeczowo-finansowym bedacym zatacznikiem do niniejszej umowy.
3. Pkt 5 Termin ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia faktury VAT do zamawiajacego.

Tabela 2 i 3 zawiera jednostkowg wycene elementéw wchodzacych w sktad zadania nr 1, nie
ujetych w tabeli nr 1. Tabela nr 1 zawiera podanie catkowitej ceny oferty netto.

W zatgczniku nr 12 do SIWZ wykonawca zobowigzany byt zawrze¢ wykaz potwierdzajacy
spetnienie warunku opisanego w pkt IX.B.1 SIWZ, obejmujacy: przedmiot zaméwienia, daty
wykonania wartos¢, odbiorce, oznaczenie liczbowe dokumentu poswiadczajacego nalezyte

wykonanie.
Zatgcznik nr 1 do umowy — stanowi formularz cennika remontu urzadzen klimatyzaciji.

W formularzu oferty wykonawcy lwony D., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
CLIMATRONIC punkt 4 podano: udzielamy gwarancji na przedmiot zamowienia na okres ,,zg
z SIWZ” miesiecy liczac od daty podpisania przez zamawiajgcego pozytywnego protokotu
odbioru.

W dokumentach oferty wykonawcy lwony D., zostato ztoZzone zestawienie rzeczowo-
finansowe wedtug zatgcznika nr 3 (tabela 1,2,3) z cenami jednostkowymi i wartoscig
poszczegdlnych pozycji zatgcznika nr 1 z podsumowaniem wartosciowym do wysokosci ceny

netto oferty.

W dokumentach oferty wykonawcy Iwony D. zawarty jest wykaz (5 pozycji) potwierdzajacy
spetnienie warunku opisanego w pkt IX.B.1a SIWZ, obejmujacy: przedmiot zamdwienia
remont urzadzen klimatyzacji produkcji IMKIUS— agregat sprezarki MK- 300, remont
chtodnicy MK-300, remont parownika MK-300, agregat sprezarki MK -300, remont chtodnicy
wyparnej MK 300, remont MK 300 Serwis urzadzen MK 300; wykonane w 2012-2013 r.
wartos¢ taczna co najmniej 500 000,00 zt (nie zostata zakwestionowana odwotaniem),
odbiorcy: KWK Wujek, KWK Slgsk, KWK Staszic. Zat. nr 20 stanowit potwierdzenie

nalezytego wykonania wymienionych zamowien.

Na stronach od 52 do 56 oferty zawarte sg referencje pochodzace od Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. oraz Kopalni Wujek i Kopalni Staszic, potwierdzajgce nalezyte wykonie
ustug objetych wykazem doswiadczenia zawodowego.

Odwotujacy pismem z dnia 12 sierpnia 2013 r. zwracat sie do zamawiajacego informujac o
dostrzezonych nieprawidtowosciach w ofercie wykonawcy CLIMATRONIC

Termin skfadania ofert uptynat 31 lipca 2013 r.
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Odwotujacy ztozyt miedzy innymi oferte na cze$¢ 1 zamdwienia i odwotanie dotyczy tej

czesci zaméwienia.
Na czes¢ 1-g zamobwienia oferty ztozyli:

- odwotujacy Inzynieria Maszyn Klimatycznych i Urzadzen Specjalnych Sp. z o.0., cena
brutto 4 957 411,68 zi,

- CLIMATRONIC Iwona D., cena brutto 1 624 731,60 zt.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote jakg zamierza przeznaczyc¢
na realizacje zaméwienia w czesci 1-ej w kwocie 5 079 427,68 zt. (netto 4 129 616,00 zi).
Szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy ustalit metoda poréwnawcza w
oparciu o badanie rynku producentéw i dostawcéw przedmiotu zamdwienia. W zakresie
czesci 1-ej zaméwien udzielaly KWK Budryk, Ruch Zofibwka, Ruch Jas-Mos, ktore

potwierdzity stosowane ceny rynkowe, na podstawie udzielanych zamoéwien.
Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustalona cena.

Zamawiajacy wezwat wykonawce CLIMATRONIC Iwona D.:

- na podstawie art. 90 ustawy Pzp o pisemne udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny;

- na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp o pisemne wyjasnienie w odniesieniu do gwarancji,
- na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o ztozenie dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunku wiedzy i doswiadczenia. Wyjasnienia miaty by¢ udzielone do dnia 26 sierpnia
2013r.

Wezwanie miato nastepujaca tresc.

,Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nr 39/Z2Z/13 na wykonanie
remontu urzadzen klimatyzacji dotowej dla potrzeb ruchowych Zaktadow JSW S.A. (6
zadan): Zadanie 1: Remont urzgdzen klimatyzacji produkcji IMKiUS. {(...)

. Wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na
wysokosc ceny.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.) dalej ,pzp",
zwraca sie do Panstwa o pisemne udzielenie wyjasnien dotyczgacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej przez Paristwa ceny.

W przedmiotowym postepowaniu ztozyli Panstwo oferte z cenq brutto za realizacje catego

przedmiotu zamowienia:
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dla zadania nr 1: w wysokosci 1.624.731,60 zt - jest to najnizsza cena zaoferowana w
przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca Inzynieria Maszyn Klimatycznych i Urzadzen
Specjalistycznych Sp. z o0.0. zaoferowat cene 4.957.411,68 =zt brutto, Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowane zamowienia 5.079.427,68 zt brutto. (...)

W zwigzku z tym, iz zaoferowana przez Paristwa cena za realizacje catego przedmiotu
zamowienia:

- dla zadania nr 1 jest mniejsza od kwoty, jaka Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia o okoto 68 % i o0 67 % od ceny zaoferowanej przez
Wykonawce Inzynieria Maszyn Klimatycznych i Urzadzen Specjalistycznych Sp. z o.o.,
Zamawiajgcy zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, w celu ustalenia czy Parnstwa oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, wzywa Panstwa do ztozenia
pisemnych wyjasnien dotyczgcych elementow majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej w
Parnistwa ofercie ceny za realizacje catego przedmiotu zamoéwienia.

Wyjasnienia powinny zawiera¢ kalkulacje ceny oferty, z podaniem sktadnikow
cenotworczych, ktére majg wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez panstwa ceny za

przedmiot zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 pzp w wyja$nieniach mogg Panstwo uwzgledni¢ m.in. nastepujace
czynniki:

- 0szczedno$¢ metody wykonania,

- wybrane rozwigzania techniczne,

- wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy,

- oryginalnosc¢ projektu wykonawcy,

- wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. (...)

1. Wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty

Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, zwraca sie do Panstwa o pisemne
wyjasnienie tresci oferty w zakresie:

1. punktu 4.1 druku ,OFERTA", (...)

Ad. 1. Zamawiajgcy w pkt. VI.1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Specyfikacja techniczna) wymagat,
cyt: ,Minimalny okres gwarancji, jaki Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu na przedmiot
zamowienia, wynosi 18 miesiecy, liczac od daty podpisania przez Zamawiajgcego
pozytywnego protokotu odbioru."

Panstwo na str. 7 w pkt 4 druku oferta o$wiadczyli. cyt. ,Udzielamy gwarancji na przedmiot
zamowienia na okres zgodny z SIWZ miesiecy liczac od daty podpisania przez
Zamawiajgcego pozytywnego protokotu odbioru.”
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W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Panstwa do zfozenia jednoznacznych

wyjasnien odnos$nie oferowanego okresu gwaranciji. (...)

IV. Wezwanie do ztoZzenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w

postepowaniu.
Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, zwraca sie do Panstwa o ztozenie:

- dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunku, o ktérym mowa w pkt. IX.B.1a)
SIWZ - dla zamdwien wskazanych w wykazie na str. 30 w pkt 5 oraz w wykazie na str. 31 w
pkt 113 lub

- wykazu wykonanych zamowien potwierdzajgcego spetnienie warunku, o ktorych
mowa w pkt. IX.B.1a) SIWZ - uzupetnionego o nowe zamdwienia potwierdzajgce spetnianie
warunku wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze zamowienia te zostaly nalezycie

wykonane.

Zamawiajgcy w pkt X.2 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunku, o ktorym mowa w
pkt. IX.B.1a)-f) SIWZ wymagat od Wykonawcow ztozenia wykazu wykonanych zamdwien

wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze zamdwienia te zostaty nalezycie wykonane.

Zgodnie z zapisami pkt IX.B.1) SIWZ na potwierdzenie warunku wskazanego w punkcie A.2)

wymagane jest:

dla Zadania nr 1: posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania lub
wykonywania zamowien na remont urzadzen klimatyzacji produkcji IMKIUS o fgcznej
wartosci netto co najmniej 500.000,00 zt w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

W ztozonej ofercie, na str. 30 - 31 zatgczyli Panstwo wykaz wykonanych zamodwien (dla
zadania nr 1) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamdwien. W
zalgczonych dokumentach brak referencji z KHW S.A. KWK ,Slask" tj. dla poz. 5 wykazu (str.
30 oferty) oraz dla poz. 1i 3 wykazu (str. 31 oferty).

W zwigzku z powyzszym prosimy o pisemne uzupetnienie oferty uwzgledniajgc powyzsze
uchybienie.

Na uzupetnienie dokumentéw oraz ztozenie wyjasnien Zamawiajacy oczekuje do dnia
26.08.2013r.

Jednocze$nie informujemy, ze zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy pzp cyt (...) ztozone na
wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez

wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy
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ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2013 r. przekazanym faksem 26 sierpnia 2013 r. potwierdzonym
pisemnie w dniu 28 sierpnia 2013 r., odwotujacy udzielit nastepujacych wyjasnien.

W odpowiedzi na Panstwa wezwanie:

I. Do udzielenia wyjasnienr dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢
ceny. Pragniemy poinformowac, ze cena oferowana przez firme CLIMATRONIC uwzglednia
wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem zamdwienia do postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego nr 39/22/13. W zwigzku z powyzszym wyjasniamy:

1. Cena zaoferowana przez nasza firme jest ceng konkurencyjng i wynika z faktu, iz
firmy IMKIiUS oraz EUROTECH byly dotychczas jedynymi, ktére wykonywaty remonty tych

urzadzen i nie posiadaty konkurencji na wykonywanie w/w ustug.

2. Kolejnym czynnikiem, ktory miat wptyw na zaoferowang cene jest nowoczesny
system zarzgdzania firmg, co wigze sie z ograniczeniem zatrudnienia pracownikow
administracji a zatem obnizenie kosztow pracowniczych majgcy duzy wptyw na zmniejszenie
kosztow wykonywanych ustug. Chcemy rowniez zaznaczyc, ze koszty osobowe nalezg do

kosztéw niewymiernych i mogg one byc inaczej wyceniane przez rozne firmy.

3. Jastrzebska Spdtka Weglowa oferuje krotki termin ptatnosci, co w duzym stopniu
rowniez wptywa na korncowg cene ustugi.
4. Informujemy réwniez, ze wykonujemy takie same ustugi w Katowickim Holdingu

Weglowym S. A. w warto$ciach podobnych, jakie Paristwu zaproponowalismy.

5. Posiadamy nowoczesny park maszynowy, ktéry umozliwia nam wykonywanie
elementéw urzadzen w nizszych kosztach, ponadto wykorzystujemy swoj know-how

w zakresie organizacji i redukcji kosztéw wykonywanych remontow.
1. Wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Ad 1. Wyjasniamy, ze: ,udzielamy gwarancji na przedmiot zamdwienia na okres 18 miesiecy

liczgc od daty podpisania przez Zamawiajgcego pozytywnego protokotu odbioru”. (...)

IV. Wezwanie do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu.

Wyjasniamy, ze w naszej ofercie na str. 30 poz. 5 i ofercie na str. 31 poz. 1 i 3 powstat bigd
pisarski gdyz KWK Slgsk jako kopalnia samodzielna nie istnieje, jest pofaczona z KWK
Wujek i wystepuje pod nazwg KWK Wujek w zwigzku z powyzszym na str. 30 poz. 5 jak
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rowniez na str. 31 poz. 1 i 3 naszej oferty powinien by¢ zapis KWK Wujek zgodnie z

przedstawionymi referencjami.”

Zamawiajacy wybrat na czes¢ 1-g zamdwienia - na remont urzadzen klimatyzacji produkciji
IMKiUS oferte CLIMATRONIC Iwona D..

Zawiadomienie o wyborze ofert na czes¢ 1-3 zostato przestane faksem 10 wrzesnia 2013 r. i

w dniu 11 wrzesnia 2013 r. poczta.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie, mégt zatem
wykazywagé, iz czynnosci zamawiajacego zostaly przedsiewziete z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp, co godzito w interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i mogto go narazac

na poniesie szkody.

Ad. |. Potwierdzenie znalazt zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego
btedng wyktadnie i niezastosowanie, przejawiajgce sie w braku odrzucenia oferty
wykonawcy, dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D., mimo iz wykonawca ten nie
ztozyt wystarczajacych wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, a tym samym nie obalit

domniemania razaco niskiej ceny ztozonej oferty.

Bezprzedmiotowe byly argumenty odwotujacego, co do obowigzku zastosowania
procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze
zamawiajgcy wezwat wykonawce dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D. do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Przedmiotem oceny przez Izbe stata sie zatem tres¢ tych wyjasnien, ktére
wykonawca wybrany przedstawit zamawiajagcemu, w kontekscie wezwania wystosowanego
przez zamawiajgcego. Zdaniem lzby wyjasnienia zostaty ztozone w terminie zakreslonym,

zgodnie ze sposobem komunikacji opisanym w SIWZ.

Nie jest niezbedne, aby zamawiajacy podat w wezwaniu - w jakim zakresie wyjasnien
oczekuje, ale nie jest tez zabronione, aby zamawiajgcy z takiej mozliwosci skorzystat i w
wezwaniu dookreslit zakres zadnych wyjasnien, tj. czynnikow, kitdére uwaza za istotne dla
wyliczenia ceny. Zamawiajacy w tym przypadku ograniczyt sie do og6lnego wezwania do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementédw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, z
przytoczeniem przyktadéw wymienionych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, branych pod uwage
jako obiektywne czynniki mogace rzutowac na wysokos¢ ceny oferty.
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Nie mozna byto przy tym poming¢, ze zamawiajacy zadat od wykonawcy
CLIMATRONIC wraz z wyjasnieniami - przedtozenia ,kalkulacji ceny oferty, z podaniem
Sktadnikow cenotworczych, ktore majg wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez Parnstwa

ceny za przedmiot zamowienia.”

Wykonawca wybrany CLIMATRONIC w swoich wyjasnieniach zignorowat zupetnie
dyspozycje przedstawienia ,kalkulacji ceny.” Wprawdzie dokumentach oferty wykonawcy
Iwony D., zostato ztozone zestawienie rzeczowo-finansowe wedtug zatacznika nr 3 (tabela
1,2,3) z cenami jednostkowymi i wartoscig poszczegdlnych pozycji tego zatacznika nr 1 - z
podsumowaniem wartosciowym do wysokosci ceny oferty netto, ktére samo przez sie jest
kalkulacjg ceny oferty, lecz nie w ujeciu o jakim stanowi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, to znaczy

w kontekscie wykazania wptywu danych czynnikédw na wysokosc¢ oferowanej ceny.

Przyktadowo rzecz ujmujac, wykonawca wybrany mégtby podac¢ koszty robocizny
ponoszone na wykonanie ustug zaktadanego rodzaju i ilosci urzadzen instalacji
klimatyzacyjnych, koszty zakupu urzgdzen do wymiany oraz czesci zamiennych i
odczynnikow, wysokosci narzutéw kosztow ogolnych odnoszonych do danego zamdéwienia,
zaktadanego zysku itp. Taki rodzaj kalkulacji pozwolitby na ocene, ze oferta pozostata
skalkulowana na realnym poziomie, zatem oczekiwane wynagrodzenie zabezpiecza

wykonawcy mozliwos¢ prawidtowej i terminowej realizacji zamowienia.

Izba opowiada sie za powszechnie aprobowanym pogladem, iz samo skorzystanie
przez zamawiajagcego z instytucji okreslonej art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - wezwanie
wykonawcy do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
cene, stwarza wzruszalne domniemanie faktyczne — ze cena oferty pozostaje razaco niska.
Poczawszy od daty wezwania — na wykonawcy spoczywa onus probandi — obalenia tego
domniemania. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp méwi jedynie o wezwaniu do ztozenia
wyjasnien, a nie dowodow. O ocenie wyjasnien wraz z przedtozonymi dowodami wspomina
natomiast art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 57 ust. 2 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwienh
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki, w tym energetyki, stanowiac, ze podmiot
zamawiajgcy jest zobowigzany dokonac¢ weryfikacji poszczegdlnych elementéw (...) z
uwzglednieniem przedstawionych dowodow.

Oznacza to, zdaniem Izby, ze wykonawca moze poprzestaté na samych
szczego6towych i weryfikowalnych wyjasnieniach, kalkulacjach wtasnych, moze tez je poprzeé
stosownymi dowodami, np. cenami ofertowymi poddostawcéw - aby uczyni¢ tre$¢ swoich

wyjasnien bardziej wiarygodnymi dla zamawiajgcego.
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Izba uznata, ze pomija¢ nawet kwestie dowoddéw, ktére nie zostaty przedstawione
mimo zadania (kalkulacja), sama tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce wybranego
CLIMATRONIC ich zakres, ogolnikowos¢ nie jest wystarczajaca, aby mogly upowazniac¢
zamawiajgcego do ich zaakceptowania, szczegélnie przy tak znaczacych réznicach
stwierdzonych miedzy ceng oferty wykonawcy CLIMATRONIC a ceng oferty odwotujgcego
(67%) i wartoscig szacunkowg zamdwienia (68%). Z materiatu dowodowego sprawy wynika,
ze zamawiajacy ustalit szacunkowg wartos¢ zamowienia z nalezytg starannoscig w oparciu o
biezace oferty rynkowe sktadane na wykonywania tego rodzaju ustug, jakie objete sg

przedmiotowym zamowieniem.

Postanowienie art. 57 ust. 1 przywotanej wyzej Dyrektywy méwi wyraznie, iz chodzi o

szczego6towe wyjasnienia elementdw oferty, ktdre rzutujg na jej cene.

Konfrontujgc wyjasnienia wykonawcy wybranego CLIMATRONIC z wezwaniem
zamawiajgcego oraz podstawami normatywnymi, nalezato stwierdzi¢, iz pozostajg one
ogolnikowe, nie nawigzujg w sposob skonkretyzowany do indywidualnej sytuacji oferenta, nie
poddajq sie jakiejkolwiek weryfikacji, w szczegolnosci co wptywu podanych czynnikéw na

zaoferowang cene.

Wyijasnienia niedostateczne sg rownoznaczne w skutkach — jak nie ztozone — nie
obalajg zatem domniemania spowodowanego wezwaniem, iz oferta wykonawcy zawiera

razgco niskg cene.

Obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, materializuje sie
nie tylko w sytuacji, gdy oferta wykonawcy zawiera razaco niskg cene, ale i wowczas, gdy

wykonawca nie potrafit wykazac, iz zaoferowana cena nie pozostaje razgaco niska.

W ocenie Izby, taka sytuacja zachodzi w tym przypadku, wykonawca lwona D. firma
CLIMATRONIC nie zdotata wykazac przez ztozone wyjasnienia, iz za zaoferowang cene jest
zdolna wykona¢ nalezycie zamoOwienie. Wskazywane ogdélne czynniki: jak nowoczesny
system zarzadzania firma, nowoczesny park maszynowy, wykorzystywanie swego know-
how — nie byly wystarczajace, aby rozwia¢ watpliwosci w odniesieniu do ceny oferty
wykonawcy wybranego, szczegOlnie w obliczu zanotowanych okoto 70% réznic w
odniesieniu do ceny oferty odwotujacego, a zwtaszcza w stosunku do wartosci szacunkowej

zamoéwienia, ustalonej przez zamawiajacego w oparciu o biezacy sondaz rynkowy.

Argument o krotkim termin ptatnosci ze strony zamawiajgcego, mija sie wprost z
rzeczywistoscig - skoro wynosi 60 dni, a wiec tak ustalony termin - moze powodowaé
koniecznos¢ korzystania z kredytu przez wykonawce, co réwniez wptywa¢ moze na koszty i
zaktadang cene ustugi. Bez znaczenia pozostawato, ze inne przedsiebiorstwa gérnicze

wyznaczajg jeszcze diuzsze terminy ptatnosci niz zamawiajacy.
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Nie skonkretyzowany argument o wykonywaniu ustug tego rodzaju na rzecz
Katowickiego Holdingu Weglowego S. A. w wartosciach podobnych, nie mogt by¢ podstawg
pozytywnej oceny ztozonych wyjasnien.

Izba poddaje ocenie dziatania zamawiajgcego w takim ksztalcie - jak zostaly
wykonane - w oparciu 0 dokumentacje akt postepowania i powiadomienia o podjetych
czynnosciach, ktore staty sie podstawg dla podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.

Z uwagi na powyzsze, potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy znalazly

zarzuty naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy poprzez ich btedng wyktadnie i
zastosowanie, przejawiajgce sie w braku odrzucenia oferty wykonawcy, dziatajacego pod
firma CLIMATRONIC Iwona D., mimo iz wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien dotyczacych

razaco niskiej ceny, a tym samym nie obalit domniemania razaco niskiej ceny;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajace na
wyborze oferty wykonawcy, dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D., kt6ra to oferta

winna zosta¢ odrzucona.

Izba nie znalazta natomiast podstaw do przypisania zamawiajagcemu naruszenia

pozostatych przepisow ustawy Pzp wskazywanych przez odwotujacego, ij.

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego btedng
wyktadnie i niezastosowanie, polegajace na braku odrzucenia oferty wykonawcy,
dziatajgcego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D., pomimo, iz oferta tego wykonawcy
stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz odwotujacy nie udowodnit, iz
wykonawca ten prowadzit celowe dziatania, chociazby okresowe, aby poprzez
zanizanie cen na swoje ustugi, eliminowa¢ z rynku wtasciwego konkurencje ze strony
innych przedsiebiorcéw, ktérzy musieli by ogranicza¢ dziatalno$¢ — nie wytrzymujac
nieuczciwej konfrontacji cenowej z firmg CLIMATRONIC. Nie mozna byto pomijac¢
okolicznosci, iz narzuty zysku zawarte w cenie, praktycznie moga by¢ przez

wykonawcow stosowane dowolnie,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez jego btedng
wyktadnie i zastosowanie, polegajace na braku odrzucenia oferty wykonawcy,
dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC Iwona D., pomimo iz oferta ta byta niezgodna
z trescig SIWZ i nie mozna jej byto poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich btedng
wyktadnie i zastosowanie, polegajace na braku odrzucenia oferty wykonawcy,
dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC, wobec dokonania niedopuszczalnej zmiany
tresci oferty. |zba nie podzielita argumentéw odwotujacego. Okres gwarancji stanowi
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wprawdzie tre$¢ oferty, stanowigc zobowigzanie podjete w formularzu oferty.
Zamawiajacy wymagat co najmniej 18 miesiecznego okresu gwarancji. Wykonawca
wybrany firma CLIMATRONIC podata w formularzu oferty ,zgodnie z SIWZ”. W
ocenie lzby, w kontekscie udzielonego przez wykonawce wyjasnienia, ze ,udzielamy
gwarancji na przedmiot zamowienia na okres 18 miesiecy liczagc od daty podpisania
przez Zamawiajgcego pozytywnego protokotu odbioru" — stanowi to jedynie odmienny
sposOb wyrazenia tozsamego oswiadczenia woli. Racjonalnie dziatajacy wykonawca
nie miatby motywacji do oferowania zamawiajagcemu dtuzszego okresu gwarancji niz
minimalny wskazany w SIWZ, skoro nie wigzato sie to z przyznaniem punktacji w
ramach kryterium oceny ofert. Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw — przyjmujac wyjasnienia wykonawcy CLIMATRONIC, gdyz
nie doszto przez to wytworzenia zobowigzania innej tresci, niz zawarte pierwotnie w

ofercie.

. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez ich btedng wyktadnie i

zastosowanie, przejawiajgce sie w braku wykluczenia wykonawcy, dziatajgcego pod
firma CLIMATRONIC Iwona D. z postepowania i odrzucenia jego oferty, mimo ze nie
wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, poprzez jego niezastosowanie, polegajagce na zaniechaniu wezwania
wykonawcy, dziatajacego pod firmg CLIMATRONIC do uzupetnienia dokumentow,
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zadan wskazanych w wykazie wykonanych
dostaw. Z materiatu dowodowego sprawy wynika, bowiem ze zamawiajacy wymagat
ztozenia wykazu wykonanych lub wykonywanych zamoéwien, potwierdzajacy dla
zadania nr 1: posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania
lub wykonywania zamowien na remonty lub serwis urzadzen klimatyzacji produkciji
IMKiUS o tacznej wartosci netto co najmniej 500 000,00 zt w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze zaméwienia te
zostaly nalezycie wykonane pkt (IX.B.1a SIWZ). Zamawiajacy nie wyszczegOlnit —
jakich urzadzen konkretnie ma dotyczy¢ omawiany wykaz, miaty to by¢ ogolnie
zamoéwienia na ,remonty lub serwis urzadzen klimatyzacji produkcji IMKiIUS”, taki tez
wykaz wykonawca CLIMATRONIC ztozyt w dokumentach oferty. Sumaryczna
wartos¢ tych ustug nie jest kwestionowana. Z wyjasnien wykonawcy CLIMATRONIC
wynika, iz wszystkie ustugi referencyjne byly wykonywane dla poszczeg6inych
kopaln, wchodzacych w sktad Katowickiego Holdingu Weglowego SA. W ofercie
wybranego wykonawcy na str. 30 poz. 5 i na str. 31 poz. 1 i 3 powstat btad pisarski
gdyz KWK Slask jako kopalnia samodzielna nie istnieje, jest potaczona z KWK Wuijek



i wystepuje pod nazwg KWK Wujek w zwigzku z powyzszym na str. 30 poz. 5 jak
rowniez na str. 31 poz. 1 i 3 oferty wybranej - powinien by¢ zapis KWK Wuijek,
zgodnie z przedstawionymi referencjami. Zamawiajacy zasadnie uwzglednit ztozone
wyjasnienia.

4. lzba nie uwzglednita zarzutu, iz tres¢ przedtozonych referencji jest nieodpowiednia —
jako, ze nie podajg one wyszczegodlnienia wszystkich urzadzen, ktére podlegaty
ustugom serwisowym lub remontowaniu. Zdaniem Izby wystarczajgce byto
stwierdzenie ogolne, ze wykonawca remontowat urzadzenia chtodnicze okreslonego
typu i producenta, chociazby nie wszystkie, ktére zostaly objete zakresem
zamoéwienia. Takie wskazania zawierajg réwniez postanowienia § 9 wust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Prace remontowe oraz
serwisowe nalezg do ustug ciggtych badz okresowych, stad referencje mogty by¢

wystawiane za rézne okresy.

W nastepstwie naruszenia przepiséw ustawy Pzp wymienionych wyzej, ktére to miaty
istotny wptyw na wynik postepowania, poprzez wybor oferty nie bedacej najkorzystniejsza,
zamawiajgcy naruszyt zasady okreslone w art. 7 ust 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych - poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta jak sentencji na podstawie art. 192 ust. 1,2 i 3

ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 930,00 zt tytutem
zwrotu kosztéw wpisu od odwotania, kosztow zastepstwa i dojazdu na rozprawe, w oparciu z
ztozone rachunki, na podstawie § 3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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