Sygn. akt: KIO/UZP 383/08

WYROK
z dnia 07.05.2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07.05.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: PPHU CARBUD S.A, GPHU PIAST S.A 43-155 Bierun ul.
Granitowa 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania Weglowa S.A 40-039
Katowice ul. Powstancéw 30 protestu z dnia 09.04.08

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: PPHU CARBUD S.A, GPHU PIAST S.A
43-155 Bierun ul. Granitowa 8
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr
(stownie: cztery tysigce szeScdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: PPHU CARBUD S.A,
GPHU PIAST S.A 43-155 Bierun ul. Granitowa 8

2) dokonac¢ wptaty kwoty ......... Zh ... gr (SIOWNIE: ... )
PIZEZ .o NA TZECZ ..ottt ,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 963 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesiat trzy ziote zero groszy)
z rachunku dochod6w wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Konsorcjum: PPHU CARBUD S.A, GPHU PIAST S.A 43-155 Bierun ul.
Granitowa 8

Uzasadnienie

Zamawiajgcy- Kompania Weglowa S.A. w Katowicach, ul. Powstancéw 30 prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego w przedmiocie ,Swiadczenia ustug
sprzetem ciezkim na zwatach i drobnicowej sprzedazy wegla dla Kompanii Weglowej S.A.
Oddziat KWK Piast.”

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg’”.

Ogtoszenie o niniejszym postepowaniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich nr 2008/18-022976.

Odwolujgcy pismem z dnia 8 kwietnia 2008 roku, doreczonym Zamawiajgcemu w dniu

9 kwietnia 2008 roku ztozyt protest na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na wyborze



oferty najkorzystniejszej.

Protest byt nastepstwem powiadomienia Odwolujgcego w dniu 3 kwietnia 2008 roku

o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wielozaktadowego Przedsigbiorstwa Robét
Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL- WSK” S.A., zwanego dalej ,ENERGOPOL-
WSK” S.A.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia ,ENERGOPOL -WSK” S.A., ktéry postugiwat
sie w celu sporzgdzenia oferty osobami wchodzgcymi w skiad struktury
organizacyjnej Zamawiajgcego. W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze do
dokumentacji ofertowej ,ENERGOPOL - WSK” S.A. dolgczono rekomendacje
przedstawicieli Zmawiajgcego, tj. petnomocnika Kompanii Weglowej S.A. - Dyrektora
Oddziatu Kompanii Weglowej S.A. - Kopalni Wegla Kamiennego ,Bobrek - Centrum” -
mgr inz. Wiodzimierza Mostek oraz petnomocnika zarzgdu Kompanii Weglowej S.A. i
dyrektora Kopalni Wegla Kamiennego ,Ziemowit” - mgr inz. Grzegorza
tagodzinskiego. W ocenie Odwotujgcego postugiwanie sie dokumentacja ofertowg
sporzgdzong z pomocg oséb wchodzgcych w sktad struktury organizacyjnej
Zmawiajgcego wzbudza watpliwosci, co do dochowania w procedurze zamowien
publicznych zasad uczciwej konkurenciji.

2. naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie zwrécenia sie do
LENERGOPOL - WSK” S.A. 0 udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. W uzasadnieniu
Odwotujgcy wskazat, ze oferta ,ENERGOPOL - WSK” S.A. zawiera propozycje
wykonania przedmiotu zamdwienia za cene, ktéra nie pokrywa kosztéw wykonania
zamawianej ustugi. Zaoferowanie ceny odbiegajgcej w znaczny sposo6b od cen
przyjetych za wykonanie danego typu ustugi i nie mieszczgcej sie w kalkulacji
kosztow wskazuije, iz zamiarem wykonawcy bylo wyeliminowanie z postepowania
innych Wykonawcoéw. W ocenie Odwotujgcego takie postepowanie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zaproponowana przez ,ENERGOPOL - WSK” S.A. cena jest
razgco niska w poréwnaniu z faktycznymi kosztami wykonania ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia. Okoliczno$¢ ta winna wzbudzi¢ watpliwosci

Zamawiajgcego co do jej prawidtowosci i zgodnosci z przepisami ustawy oraz ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i sktoni¢ Zamawiajgcego do podjecia czynnosci
przewidzianych w art. 90 ustawy, ktérych Zamawiajgcy zaniechat. Zdaniem
Odwolujgcego racjonalna tj. zgodna z zasadami uczciwej konkurenciji kalkulacja ceny
roboczogodziny winna uwzglednia¢ szereg czynnikéw cenotworczych takich jak:
- koszty osobowe, obejmujgce wynagrodzenie za prace pracownikéw realizujgcych
zamowienie wraz ze wszelkimi sktadkami, podatkami oraz $wiadczeniami
socjalnymi zgodne z postanowieniami obowigzujgcych przepisow prawa pracy.
- koszty sprzetu uzywanego do wykonania zaméwienia obejmujgce koszty paliwa,
materiatdw eksploatacyjnych oraz kosztow serwisu i napraw.

Biorac pod uwage powotane skfadniki kalkulacji ceny nie sposéb uzyskaé cen
zaproponowanych w ofercie przez ,ENERGOPOL - WSK” S.A.

Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy przedstawit kalkulacje roboczogodziny dla
tadowarki kotowej o poj. 3,0 - 3,5 m3, z ktérej wynika, iz cena oparta o racjonalng kalkulacje
jest znaczaco wyzsza od zaproponowanej przez wybranego wykonawce, mimo iz kalkulacja
przedstawiona przez Odwolujgcego obejmuje wylgcznie koszty bezposrednie, nie obejmuje
zysku lub innych kosztow tzw. ,0g6lnozaktadowych”.

Ponadto Odwotujgcy podniést, ze dla oceny czy zaoferowana cena jest ceng razaco niskg
przydatne bytoby jej poréwnanie z warto$cig szacunkowg zamédwienia, ktérg Zamawiajgcy w
postepowaniu okreslit niezgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajacy przy ustalaniu tej
wartosci winien wzig¢ pod uwage okolicznosci wptywajace na wzrost kosztoéw Swiadczenia
tego typu ustug w tym wzrost kosztéw pracy (wysokosci wynagrodzen, ptacy minimalnej),
wzrost kosztow zakupu paliw.

W ocenie Odwolujgcego wskazane okolicznosci $wiadczg o zaproponowaniu ceny razgco



niskiej i winny skioni¢ Zamawiajgcego do zastosowania procedury przewidzianej w art. 90
ust. 1 ustawy.

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zfozonej przez ,ENERGOPOL - WSK” S.A. mimo, ze oferta ta jest niezgodna
z trescig pkt XIX pkt 6 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, gdzie
Zamawiajgcy wymagat, aby wadium w formie innej niz pieniezna zawierato
bezwzgledne i nieodwotalne zobowigzanie podmiotu udzielajgcego gwarancji do
wyptaty kwoty wadium w przypadkach wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy.
Wystawione przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w Warszawie Oddziat
w Czestochowie zabezpieczenie w postaci gwaranciji ubezpieczeniowej zaptaty

wadium, wbrew przytoczonym wymogom pkt XIX. ust. 6 SIWZ, ma charakter
terminowy. Gwarancja zastrzega, iz obowigzuje od dnia 4 marca 2008r. do dnia

4 maja 2008r. Niezaleznie od zastrzezenia terminu koncowego utraty mocy
gwaranciji, gwarant w dokumencie gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 18 lutego 2008
r. zastrzegt, iz zabezpieczenie wygasa automatycznie i catkowicie takze w innych
opisanych przez niego 6 przypadkach. | tak zabezpieczenie w formie gwarancji
ubezpieczeniowej uzaleznia wyptate wadium od spetienia warunku doreczenia, nie
pozniej niz w zastrzezonym terminie waznosci gwarancji, zgdania przez beneficjenta
gwarancji - Zamawiajgcego zaptaty wraz z dokumentarni uzasadniajgcymi roszczenie
(pkt a dokumentu gwaranciji). Okolicznosci przewidziane w art. 46 ust. 5 ustawy, ktore
pociggaja za sobg konieczno$¢ uiszczenia kwoty wadium, a tym bardziej doreczenie
oswiadczen o ich nastgpieniu i doreczenie dokumentacji uzasadniajgcej roszczenie,
moze nastgpi¢ zaréwno przed uptywem terminu 4 maja 2008r. jak i po tej dacie .
Ponadto Odwolujacy wskazat, ze w pkt €) dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
gwarant wskazuje, iz gwarancja ubezpieczeniowa ulega catkowitemu i
automatycznemu wygasnieciu w wypadku, gdy postepowanie przetargowe zostanie
przez Zamawiajgcego uniewaznione, a protesty zostang ostatecznie rozstrzygniete
lub uptynie termin do ich sktadania.

Zastrzezenie to, abstrahujgc od faktu, iz nie jest czytelne, gdyz postuguije sie
pojeciem ostatecznego rozstrzygniecia protestu badz uptywu terminu do jego
ztozenia, bez uscislenia przedmiotu oprotestowanej czynno$ci badz zaniechania,
réwniez sprawia, iz gwarancja ubezpieczeniowa przybiera charakter wzgledny i
uzalezniony od spetnienia dodatkowych, nieprzewidzianych w SIWZ przestanek badz
niewystgpienia okreslonych w nich okoliczno$ci. W ocenie Odwotujgcego wskazane
wady gwarancji ubezpieczeniowej winny skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

W konsekwencji Odwolujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajacego:

4. art. 22 ustawy poprzez dopuszczenie do ubiegania sie o zamowienie wykonawcy,
ktéry podlegat wytaczeniu, wobec zaniechania zbadania przez Zamawiajgcego, czy
zachodzg przestanki okreslone w art. 24 ustawy;

5. art. 7 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposéb nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 kwietnia 2008 roku (doreczonym Odwotujgcemu
w dniu 17 kwietnia b.r.) protest w cato$ci oddalit. Odnoszac sie do poszczegodinych zarzutéw
zawartych w tresci protestu wskazat, ze aby zaistniata przestanka wykluczenia
z postepowania okreslona w art. 22 ust 2 pkt 1 ustawy uczestnictwo w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania musi mie¢ charakter bezposredni. W ocenie
Zamawiajgcego podpisanie referencji przez osoby wchodzace w sktad organéw
zarzadzajgcych Zamawiajgcego nie ma takiego charakteru i stanowi ono jedynie
potwierdzenie nalezytej realizacji ustug. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego
zawiera takze referencje podpisane przez osoby wchodzgce w skiad struktury organizacyjnej



Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu zaoferowania przez ,ENERGOPOL - WSK” S.A. razgco niskiej
ceny, Zamawiajgcy uznat, ze nie miat potrzeby dokonywania wyjasnien, czy oferta zawiera
razgco niskg cene, poniewaz analizujgc jednostkowe ceny sprzetu na rynku lokalnym miat
wiedze, ze ceny te sg na poziomie cen oferowanych, zas wartosc¢ oferty jest tylko 0 6,39 %
nizsza od warto$ci szacowanej przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 34 ustawy. Zamawiajgcy
przy szacowaniu warto$ci zaméwienia wzigt pod uwage ceny z innych Oddziatow KW SA
oraz analize kosztéw z ostatnich trzech lat w KWK ,Piast”. W treci rozstrzygniecia protestu
przedstawit porownanie cen, z ktérego wynika, Ze ceny jednostkowe sprzetu

w przedmiotowym postepowaniu w ofercie ,ENERGOPOL WSK” S.A. sg duzo wyzsze
anizeli ceny sprzetu z ofert w postepowaniu prowadzonym aktualnie w KWK ,Ziemowit”, czy
tez w aktualnie obowigzujgcej umowie w KWK, Ziemowit”.

W odniesieniu do zarzutu, ze gwarancja ubezpieczeniowa wniesiona jako zabezpieczenie
wptaty wadium nie zawiera, zgodnie z pkt XIX ppkt 6 SIWZ, bezwzglednego

i nieodwotalnego zobowigzania podmiotu udzielajgcego gwarancji do wyptaty kwoty wadium
w przypadkach wymienionych w art. 46 ust 5 ustawy, Zamawiajgcy wskazat, ze na stronie nr
6 zatgczono gwarancje ubezpieczeniowg obowigzujacg od dnia 04.03.2008 r. do 04.05.2008
r., czyli oferta w okresie zwigzania jest zabezpieczona wadialnie. Przedmiotowa gwarancja
zawiera zapis: ,zobowigzujemy sie solidarnie ze Zleceniodawcg i gwarantujemy zaptate
powyzszej kwoty wadium, w przypadku gdyby Zleceniodawca - o ile jego oferta zostanie
wybrana, o czym zostanie powiadomiony w okresie zwigzania oferta:

a) odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

¢) spowodowat, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po jego
stronie.”

Zapis ten w ocenie Zamawiajgcego jest zgodny z zapisem art. 46 ust. 5 ustawy, jak réwniez
z zapisami pkt XIX ppkt 6 SWZ, zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia

wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 jak rowniez odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 22.04.2008 roku wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktérym podtrzymat zarzuty zawarte
w prote$cie i wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci i:

1. nakazanie wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
Wielozaktadowego Przedsiebiorstwa Robo6t Inzynieryjnych i Remontowych
LENERGOPOL - WSK” S.A., ewentualnie nakazanie odrzucenia jego oferty,

2. nakazanie dokonania ponownego badania i wyboru najkorzystniejszej oferty, spetniajgcej
wymogi prawa zamowien publicznych i Specyfikaciji Istotnych Warunkéow Zamoéwienia,
oferty.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat na nieprecyzyjne kryterium oceniania ofert okre$lone w pkt
XXI SIWZ, ktore w jego ocenie nie pozwala w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okresleh dokona¢ oceny ofert.

W dniu 6 maja 2008 roku ( pismo z dnia 5 maja 2008 roku) Odwotujacy przestat do Urzedu
Zaméwien Publicznych wniosek dowodowy w sprawie przedmiotowego odwotania.
Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenia dowodu z dokumentu — oryginatu
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego poprzez zwrécenie sie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg lub Prezesa Urzedu Zaméwien na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 9 ustawy o
Krajowym Rejestrze Sgdowym o przedtozenie informaciji z Krajowej Rejestru Sgdowego o
osobach wchodzacych w sktad zarzgdu Wielozaktadowego Przedsiebiorstwa Robot
Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL - WSK” S.A

Odwolujgcy wskazat, ze dopiero po wniesieniu odwotania powzigt informacje, ze prezes
Zarzadu ENERGOPOL — WSK S.A jest prawdopodobnie osobg prawomocnie skazang,
Odwotujgcy podwaza wiarygodno$¢ dotgczonego do oferty zaswiadczenia dotyczacego
informacji o niekaralnosci i wnosi o wykluczenie Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy.



Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego poste powania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia SIWZ, tres¢ ofert, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska petnomocnikéw stron ztozone w
trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwazyt co
nastepuje.

Na wstepie sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze Odwolujgcy nie posiada interesu
prawnego do wniesienia odwotfania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy. Jak wynika
z o$wiadczen stron ztozonych w trakcie rozprawy termin zabezpieczenia oferty
Odwolujgcego wadium uptynagt w dniu 4 maja 2008 roku a Odwotujgcy nie doreczyt
Zamawiajgcemu dokumentu o przedtuzeniu terminu wazno$ci wadium. W ocenie skfadu
orzekajgcego brak przediuzenia terminu waznosci wadium powoduje utrate statusu
uczestnika postepowania, umozliwiajgcego uzyskanie zaméwienia, a zatem Odwolujgcy traci
réwniez prawo do sktadnia $rodkéw ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu.

Niemniej jednak sktad orzekajgcy rozpatrzyt poszczegéine zarzuty zawarte w
protescie, ustalit i zwyzyt co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wykonawca - Wielozakladowe Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych i Remontowych
LENERGOPOL - WSK” S.A celem potwierdzenia spetniania wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego w zakresie doSwiadczenia zawodowego przedstawit na stronie 26 oferty
referencje z dnia 24 kwietnia 2006 roku podpisang przez Petnomocnika Zarzgdu Kompanii
Weglowej, Dyrektora Kopalni Wegla Kamiennego ,Ziemowit” — mgr inz. Grzegorza
tagodzinskiego oraz Petnomocnika Zarzgdu Kompanii Weglowej, Z -ce Dyrektora Kopalni
Wegla Kamiennego ,Ziemowit” — mgr inz. Jana Bozek.

Skiad orzekajgcy Izby nie podziela stanowiska zaprezentowanego przez Odwolujgcego, ze
przedstawienie w ofercie referencji wystawionych przez osoby upowaznione do
reprezentowania Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.

Celem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy byto wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu
0s6b - podmiotow, ktére wykonywaty pewne czynno$ci zwigzane z przygotowaniem
postepowania oraz podmiotéw, ktore postugiwaty sie w celu sporzgdzenia oferty osobami
uczestniczgcymi w wykonywaniu tych czynno$ci, tak aby zachowana zostata zasada
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji a wszyscy Wykonawcy posiadali takg samg
wiedze na temat zamowienia publicznego.

W ocenie skfadu orzekajgcego, aby zatem zostata spetniona przestanka przewidziana w art.
24 ust.2 pkt 1 ustawy musi zaistnie¢ bezposredni zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy
czynno$Sciami zwigzanymi z przygotowaniem postepowania o zamoéwienie publiczne a
czynnoscig sporzadzenia samej oferty. W zaistniatym stanie faktycznym, nie mozna méwi¢ o
bezposrednim zwigzku pomiedzy wystawieniem referencji potwierdzajgcych nalezytg
realizacje zaméwienia publicznego a przygotowaniem samej oferty. Samo podpisanie
referencji nie stanowi dowodu na to, ze osoby wystawiajgce jg braty bezposredni udziatu w
sporzgdzeniu oferty.

Nie mozna odmowi¢ wykonawcom prawa do postugiwania sie referencjami,
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowien, nawet jesli referencije te zostaty
wystawione przez samego Zamawiajgcego na rzecz, ktérego wykonawca wczesniej
Swiadczyt juz tego typu ustugi.

Przedstawienie w ofercie referencji wystawionych przez osoby reprezentujgce
Zamawiajgcego nie stawia w lepszej, uprzywilejowanej sytuacji wykonawcy, postugujgcego
sie nimi, w szczegoélnosci nie wptywa na zakres posiadanej przez niego wiedzy o
zamowieniu, dostepnej wszystkim wykonawcom na rownych prawach.

Zatem w ocenie sktadu orzekajgcego zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 1 oraz art. 7 ustawy
nie potwierdzit sie.

Za nieuzasadniony nalezy takze uzna¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy. Sktad
orzekajgcy ustalit, ze cena oferty uznanej za najkorzystniejsza tj. Wielozaktadowego
Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL - WSK” S.A. wyniosta



4 961 270 zt netto, co stanowi 6 052 749, 40 zt brutto, warto§¢ szacunkowa zamoéwienia
ujawniona w tresci druku ZP-1 wyniosta 5 300 000 zt netto, Odwotujgcy zaproponowat
realizacje zamowienia za cene 7 109 367 zi. brutto.

Z takiego zestawienia cen i warto$ci wynika, ze zaoferowana przez Wielozaktadowe
Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL - WSK” S.A, cena jest
wyzsza od wartosci szacunkowej zamdwienia.

Skiad orzekajgcy uznat, ze przy ocenie kosztdéw robocizny nalezy mie¢ na uwadze, ze
wykonawca moze realizowa¢ zamdéwienie nie tylko za pomocg oséb zatrudnionych w ramach
umowy o prace, ale réwniez umowy cywilnoprawnej. Odwotujgcy wskazat, ze dla realizacji
zamowienia konieczne bytoby zatrudnienie pracownikdéw na umowe o prace, co tym samym
zdaniem Odwotujacego przemawia za tym, ze cena zaproponowana przez Wykonawce

w ramach realizacji przedmiotowej ustugi nie bytaby wystarczajgca dla zapewnienia realizaciji
przedmiotu zamowienia w odpowiedni sposéb. Jednakze taki dowéd nie moze byé przyjety

w niniejszej sprawie, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby zamoéwienie

realizowane byto przez osoby zatrudnione u Wykonawcy na podstawie stosunku pracy.

Z uwagi na powyzsze, nalezato zatem przyjac¢, ze Wykonawca mogt realizowa¢ zamowienie
za pomocg 0s6b zatrudnionych w ramach umowy cywilnoprawnej, co tym samym
przyczynitoby sie do pomniejszenia kosztoéw realizacji przedmiotowego zamowienia
(podobnie Wyrok SO w Warszawie z 9.08.2006 r., V Ca 568/06).

Dlatego w ocenie sktadu orzekajgcego przy ocenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene,
czy jak twierdzi Odwotujacy cene ponizej kosztéw Swiadczenia ustug nie mozna powotywaé
sie na takie czynniki, jak ptaca minimalna oraz wskaznik jej wzrostu. Podobne stanowisko
zajagt Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07.

Skiad orzekajgcy uznat, ze cena zaproponowana w ofercie ,ENERGOPOL - WSK” S.A
jest co prawda ceng nizszg od ceny zaproponowanej przez Odwolujgcego, ale nie mozna
mowi¢ w tej sytuacii o cenie razgco niskie;.

Zgodnie z ustalonym juz orzecznictwem za cene razgco niskg nalezy rozumie¢ cene
niewiarygodng, oderwang catkowicie od realidw rynkowych, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy nie przedstawit wystarczajgcych dowodéw na
poparcie tezy, ze Wykonawca — ,ENERGOPOL - WSK” S.A” zaoferowat realizacje
przedmiotu zamowienia za cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia , do
czego zobowigzany byt na mocy art. 6 kodeksu cywilnego zgodnie, z ktérym ,Ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”.

W szczegolnosci przedstawiona do odwotania kalkulacja roboczogodziny dla fadowarki
kotowej o poj. tyzki 3,0 — 3,5 m 3 nie moze stanowi¢ dowodu na cene razgco niskg

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz dotyczy ona jednego z elementéw
kalkulacyjnych, wchodzgcych w sktad catego przedmiotu zaméwienia. Na cene oferty
skfadaty sie rowniez inne elementy, takie jak np. roboczogodzina pracy spycharki o mocy
200 KW- 250 KW, spycharki o mocy 100 KW- 150 KW, tadowarki kotowej o poj. Lyzki 1,5 —
2,0 m 3 czy koparko- tadowarki.

Zdaniem skifadu orzekajgcego ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia powinna by¢ dokonana w odniesieniu do catosci ceny
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zaproponowanej przez wykonawce a nie jednego z elementow kalkulacyjnych tej ceny.

Stanowisko to znajduje poparcie rowniez w orzeczeniu Sgdu Okregowego w Lublinie
z 24.03.2005 r., Il Ca 425/04.

Zatem w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uznaé, ze cena



zaoferowana przez Wykonawce ,ENERGOPOL - WSK” S.A’ jest ceng razaco niska a zatem
nie naruszyt przepisu art. 90 ust. 1 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze w pkt XIX. 6 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
Zamawiajgcy postawit wymaog, aby wadium wnoszone w innej formie niz pieniezna zawierato
bezwzgledne i nieodwotalne zobowigzania podmiotu udzielajgcego gwarancji do wyptaty
kwoty wadium w przypadkach wymienionych w art. 46 ust. 5 ustawy.

Oceniajgc tres¢ zatgczonej do oferty , ENERGOPOL - WSK” S.A gwarancji ubezpieczeniowej
z dnia 18 lutego 2008 roku, wystawionej przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen S.A. ,
nalezy stwierdzi¢, ze spetnia ono cytowany wyzej wymég specyfikacji.

Gwarancja ubezpieczeniowa jest umowa miedzy ubezpieczycielem (gwarantem) a
beneficjentem gwarancji (zamawiajgcym), w ktérej ubezpieczyciel zobowigzuje sie do
uiszczenia kwoty na wypadek niewypetnienia przez podmiot trzeci (wykonawce)
zobowigzania. Instytucja gwarancji ubezpieczeniowej nie ma odrebnej regulacji prawnej,
jedynie Zatgcznik nr 2 do ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowej w ramach podziatu ryzyk w
dziale Il pkt 15 przewiduje gwarancje ubezpieczeniowg, wyrdzniajgc gwarancje bezposrednig
i posrednia.

Gwarancja bezwarunkowa oznacza zobowigzanie do wykonania okre$lonego $wiadczenia

w razie braku Swiadczenia diuznika, w tej sytuacji zobowigzanie ubezpieczyciela w
sytuacjach $cisle okreslonych przepisami ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze uzaleznienie wyptaty wadium od przedstawienia
ubezpieczycielowi zgdania zaptaty wraz z dokumentami uzasadniajgcymi roszczenie czyni to
wadium warunkowym. Gwarancja ma bowiem charakter abstrakcyjny, co zwigzane jest z
tym, ze gwarant w zasadzie nie moze odwotywaé sie do stosunku podstawowego tgczacego
zleceniodawce z beneficjentem, bedgcego przyczyng udzielenia gwarancji .

Gwarancja nieodwotalna nie oznacza, jak to wywodzi Odwotujacy, koniecznosci udzielenia
jej na okres dituzszy niz okres zwigzania oferta. Istotg bowiem gwarancji jest zabezpieczenie
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interesdbw Zamawiajgcego w okresie zwigzania oferta, co jest zgodne z przepisem art. 85
ust. 4 i 5 ustawy.

Zatem nalezy uznac¢, ze gwarancja nieodwotalna to gwarancja, ktra nie moze by¢ odwotana
ale wytgcznie w okresie na jaki obowigzuje to jest w okresie zwigzania oferta.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze przedtuzony termin zabezpieczenia wadium oferty wybranej
uptywa dnia 5 czerwca 2008 roku. Zamawiajgcy przedstawit na rozprawie aneks do
gwarancji ubezpieczeniowej nr F 08 120 044 z dnia 21 kwietnia 2008 roku, przediuzajgcy
termin wazno$ci wadium oferty wybranej.

Dokument gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 18 lutego 2008 roku, zamieszczony w ofercie
wyraznie wskazuje warunki, odpowiadajgce treScig art. 46 ust. 5 pzp, po ktérych ziszczeniu
zamawiajacy (beneficjent) uprawniony bedzie do zgdania spetnienia $wiadczenia przez
gwaranta.

W $Swietle powyzszego, w ocenie skladu orzekajgcego Izby wadium przedstawione w ofercie
ENERGOPOL - WSK S.A zostato skutecznie wniesione, spetnia wszystkie wymogi okreslone
przez Zamawiajgcego w specyfikacji, zatem nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy.

Skiad orzekajgcy Izby pozostawit bez rozpoznania wniosek dowodowy Odwotujgcego
ztozony w dniu 6 maja 2008 roku o zwrécenie sie do Krajowego Rejestru Karnego o
udzielenie informacji o niekaralnoéci Prezesa Zarzgdu wybranego Wykonawcy.

Zgodnie z trescig art. 188 ustawy Odwolujgcy moze przedstawia¢ wnioski dowodowe do
czasu zamkniecia rozprawy, nalezy jednak zaznaczyé, ze wnioski te mogg dotyczyé
wytgcznie zarzutédw zawartych w protescie i odwotaniu. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit w
zaden sposéb ztozonego przez siebie wniosku dowodowego.

Ponadto zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 8 ustawy, przedstawiony w piSmie z dnia 5 maja
nie moze by¢ przez Izbe rozpoznany, gdyz zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy lzba
rozpoznajac odwotanie nie moze wykraczaé poza zarzuty zawarte w protescie i odwotaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego okoliczno$¢ przedstawiona we wniosku dowodowym nie



stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania z urzedu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
i 7 ustawy. Podwazenie wiarygodno$ci dokumentu zamieszczonego w ofercie winno by¢
przedmiotem odrebnego postepowania karnego, przeprowadzonego przez powotane do
organy.
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Skiad orzekajacy Izby pozostawit rbwniez bez rozpoznania zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego
kryterium oceniania ofert okreSlonego w pkt XXI SIWZ, gdyz zarzut ten nie byt przedmiotem
protestu, Wskaza¢ rowniez nalezy, ze zarzut ten, jako dotyczgcy zapiséw specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia nalezy uznac za spézniony.

Biorac pod uwage powyzsze nalezato orzec jak w sentencji. O kosztach postepowania
orzeczono na podstawie art.191 ust.1 pkt 5 i6 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego
w Katowicach

Przewodniczacy:

CZIoNKOWIE: .....coviireiiie e e s e

* niepotrzebne skresli¢
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