Sygn. akt: KIO/UZP 387/08

WYROK
z dnia 8 maja 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czionkowie: Izabela Kuciak
Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez CEROMAS.C. R. Cembrzynski, A. Rogalski, Z Majda, 58-305 Watbrzych,

ul. Sw. Jézefa 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski Zarzad Budynkéw
Sp. z 0.0. w Watbrzychu, 58-304 Watbrzych, ul. Gen. Andersa 48 protestu z dnia

9 kwietnia 2008r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza C!EROMAS.C. R. Cembrzynski, A Rogalski,
Z Majda, 58-305 Watbrzych, ul. Sw. Jézefa 2

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokoSci
4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesigt cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez CEROMA S.C. R. Cembrzynski,
A Rogalski, Z Majda, 58-305 Watbrzych, ul. Sw. Jozefa 2,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigecy dziewieéset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz CEROMA S.C. R. Cembrzyriski,

A Rogalski, Z Majda, 58-305 Watbrzych, ul. Sw. Jézefa 2.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Ustugi w zakresie utrzymania czystosci, porzadku i estetycznego wygladu czesci
nieruchomosci budynkowych i terenéw stanowigcych wtasno$é Gminy Watbrzych,
administrowanych przez MZB Sp. z 0.0. ”, opublikowanym w dniu 04.01.2008r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2008/S 2 — 001791, Zamawiajgcy pismem z dnia 02.04.2008r.,
doreczonym w dniu 04.04.2008r., poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu
postepowania, wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Zamawiajacy, w uzasadnieniu swojej decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, podat,
ze kwoty wykazane we wszystkich ofertach znacznie przewyzszajg kwote, kiérg
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, a takze, ze powodem
wykluczenia Odwotujgcego byto wykazanie tylko jednego samochodu ciezarowego, podczas
gdy SIWZ, dla realizacji od czterech do szesciu zadan, wymagata posiadania wywrotki
o tadownosci 3 — 5 ton, zas powodem odrzucenia oferty byt fakt, ze projekt umowy nie
uwzglednia zmian wprowadzonych pismem z dnia 15.02.2008r.



W dniu 09.04.2008r. Odwotujacy ztozyt protest na nastgpujace czynnosci
Zamawiajgcego:

1. uniewaznienie postepowania,

2. wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,

3. odrzucenie oferty Odwolujgcego,
4. zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia o$wiadczen
i dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655) - zwanej dalej ustawg Pzp :

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 poprzez btedne przyjecie, ze kwoty wskazane w ofercie
Odwolujgcego przewyzszajg kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczyc
na sfinansowanie zamowienia,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez wykluczenie Odwoltujgcego z przetargu w wyniku
btednego przyjecia, ze nieztozenie przez Odwotujgcego dokumentow
potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu stanowi samodzielng podstawe
do wykluczenia jego oferty oraz art. 26 ust. 3 poprzez jego niezastosowanie
w sytuacji, gdy norma ta zawiera imperatyw nakazujgcy Zamawiajgcemu wezwanie
Odwolujgcego, ktéry w okreslonym terminie nie ztozyt oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu do ich uzupetnienia
w wyznaczonym terminie,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego w wyniku blednego
przyjecia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na niezamieszczenie
w projekcie umowy zmian wprowadzonych pismem z dnia 15.02.2008r.,

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez przyjecie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu
wobec wykluczenia go z postepowania w sytuacji, gdy prawidtowa interpretacja tego
przepisu pozwala na podjecie takiej decyzji wytgcznie w sytuacji uprawomochnienia
sie decyzji w tym zakresie,

5. art. 32 ust. 2 poprzez podanie w ogloszeniu o zaméwieniu, ze szacunkowa warto$¢
zamowienia bez podatku wynosi 6 783 836,50 zt, podczas gdy w dniu otwarcia ofert
Zamawiajgcy podat, ze kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia wynosi jedynie 2 763 810,00 zt,

6. art. 7 ust. 1 poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji w kontekscie
ujawnienia przez Odwotujgcego sposobu kalkulowania ceny i posiadanego
potencjatu, co zmniejsza szanse Odwotujgcego na wybor jego oferty w powtérnym
postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zlozyt oferty najkorzystniejsze, biorgc pod uwage kryteria
oceny ofert, za$ rozstrzygniecie Zamawiajgcego utrgca mozliwo$¢ uzyskania przez niego
zamowienia.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze kwota wskazana w ogtoszeniu
0 zamowieniu, tj. 6 786 836,50 zt, wobec dopuszczenia zamowien uzupetniajgcych
w wysokoéci do 50% oraz brzmienia art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, uwzglednia warto$¢
zamowien uzupetniajgcych.

Wskazal, Ze z zestawienia kwot oszacowanych przez Zamawiajgcego na wykonanie
poszczegoélnych zadan, podanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, z warto$ciami
ofert netto Odwolujgcego wynika, ze razgcym naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 jest
uniewaznienie postepowania (w kazdym z czterech zadan kwoty ofert sg nizsze).

Odwolujgcy podniést takze, ze wykluczenie go z tego powodu, ze w wykazie sprzetu
wykazat tylko jeden samochod ciezarowy byto przedwczesne, poniewaz Zamawiajgcy miat
obowigzek wezwa¢ go do uzupetnienia dokumentéw obarczonych btedami, wyznaczajac
w tym celu odpowiedni termin. Dopiero po bezskutecznym uptywie tego terminu
dopuszczalne byto wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.



Odwotujgcy podniost takze, ze z pisma z dnia 15.02.2008r. nie wynikat dla
Odwolujgcego obowigzek wprowadzenia zmian bezposrednio do zatgcznika formularza E,
to na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek przekazania uczestnikom postepowania
zmodyfikowanych zatgcznikow do SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, ze zmiany wprowadzone
w tym piSmie uwzglednit w cenie swojej oferty.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy, dokonujgc modyfikacji postanowien SIWZ
z niejednoznaczng informacjg co do sposobu ich uwzglednienia, powinien w toku badania
i oceny ofert, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zazgda¢ od Odwotujgcego wyjasnien.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Odwolujgcy podnidst, ze prawidtowa interpretacja tego przepisu pozwala na podjecie takiej
decyzji wylgcznie w sytuaciji uprawomocnienia sie decyzji w tym zakresie, tj. niewniesienia
Srodkéw zaskarzenia lub utrzymania w mocy rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego, co
w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 32 ust. 2 ustawy Pzp Odwolujgcy
podnidst, ze wartos§¢ zamdwienia podstawowego (w zwigzku z uwzglednieniem 50% wartosci
zamowien uzupetniajgcych) wynosi 4 522 577,66 zt, zas Zamawiajacy podat, bez wskazania
przyczyny, ze kwota jakg moze przeznaczy¢ wynosi 2 763 810,00 zt, czyli okoto 50% mniej,
czym znaczgco zanizyt warto§¢ zamowienia oraz wprowadzit niepewno$¢ co do regut
rzadzacych tym postepowaniem. Wskazat, ze $rodki, jakie Zamawiajgcy moze przeznaczy¢
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na wykonanie zamoéwienia nie mogg nie pozostawac¢ w korelacji z wartoscig zamoéwienia
podstawowego.

W terminie ustawowym, pismem dnia 17.04.2008r., ktére dotarto do Odwotujgcego
faksem w tym samym dniu, Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy
przyjmuje, ze wartos¢ szacunkowa zaméwienia, okreslona przez Zamawiajgcego, musi by¢
tozsama z kwota, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze w/w wartosci i kwoty nie sg tozsame, a kwota, ktora
zostanie przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia moze by¢ mniejsza lub wigksza
od kwoty na jakg Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia.

Zamawiajgcy podniost takze, ze:

1. okreslenie wartosci szacunkowej jest zawsze obarczone pewnym ryzykiem,

2. Odwolujgcy nie wzigt pod uwage zmian zakresu przedmiotu zamédwienia
(ograniczenie), jakie zostaty dokonane w toku postepowania,

3. przedmiotem zaméwienia sg tzw. ustugi powtarzajgce sie okresowo, co
oznacza, ze Zamawiajgcy musi oszacowac warto$¢ ustug tego samego
rodzaju stanowigcych nie tylko przedmiot tego postepowania, ale bierze takze
pod uwage zakres przedmiotu zaméwienia, ktéry zamierza powierzy¢
wykonawcom w ramach innych postepowan,

4. Zamawiajacy, bedac spdtkg komunalng Gminy Watbrzych, zostat na mocy
umowy 924/2004 z dnia 22.09.2004r. zobowigzany do zarzadzania

wiasnoscig Gminy w nieruchomos$ciami, bedgcymi ramach srodkéow
finansowych, ktére Gmina zobowigzana jest zapewni¢ — kwota, jakg
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zadania pochodzi wytgcznie ze $rodkdéw uzyskanych od wtasciciela
nieruchomosci.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy podnidst, ze
bezspornym jest, ze Odwolujacy nie spetnit warunku dysponowania dla realizacji czterech
zadan dwoma samochodami ciezarowymi o tadownosci 3 — 5 ton. Skoro zatem art. 26 ust. 3
mowi 0 uzupetnieniu dokumentéw, ale nie w sytuacji koniecznosci uniewaznienia
postepowania, to Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie miat obowigzku wezwac
Odwotujgcego do uzupetienia oferty o dokumenty potwierdzajgce spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu.



W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat na tres¢
art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy ma obowigzek,
po dokonaniu rozstrzygniecia postepowania, zawiadomic¢ uczestnikéw o wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone oraz o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z udziatu
w postepowaniu, co oznacza obowigzek jednoczesnego wykonania czynno$ci wykluczenia
wykonawcow i odrzucenia ofert.

W zakresie podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci
z treScig SIWZ, Zamawiajgcy potwierdzit, ze wprawdzie nie wskazat jednoznacznie, ze
wykonawcy majg dofaczyé nowy formularz E, jednak zazgdat, aby wykonawca w ztozonej
ofercie uwzglednit wprowadzone modyfikacje tresci SIWZ. Dla Zamawiajgcego sposo6b
dokonania tego byt obojetny, byleby tylko jednoznacznie mozna byto oceni€, ze tre$¢ oferty
odpowiada tresci SIWVZ.

W dniu 22.04.2008r., z zachowaniem terminu, o ktbrym mowa w art. 184 ust. 2
ustawy Pzp, Odwolujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
poprzez jego nadanie w placowce pocztowej operatora publicznego, podtrzymujgc zarzuty
i argumentacje zawartg uprzednio w protescie.

Odwotujgcy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uchylenie rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego (uniewaznienie, wykluczenie Odwotujgcego,
odrzucenie oferty Odwotujgcego),

3. zobowigzanie Zamawiajgcego do wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp,

4. zobowigzanie Zamawiajgcego do ponownej oceny i wyboru ofert najkorzystniejszych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze Zamawiajgcy,
pomimo formalnego wniosku, ztozonego przez jednego z uczestnikow postepowania, nie
podat przed otwarciem ofert kwot, jakie zamierza przeznaczy¢ na realizacje poszczeg6lnych
zadan, ograniczajac si¢ jedynie do wskazania kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na
wykonanie catego zamdéwienia. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie wskazat tym
samym jedynego kryterium, na podstawie ktérego uniewaznit postepowanie.

Podniost takze, ze fakt, iz Zamawiajgcy jest spotkg komunalng Gminy Watbrzych nie
zwalnia go z obowigzku zastosowania sie do art. 32 w zwigzku z art. 34 ust. 1 ustawy Pzp
i zagwarantowania odpowiednich srodkéw finansowych przed udzieleniem zaméwienia.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen stron, ztozonych w toku rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zfozenia protestu
i odwotania. Wykonawca ten ztozyt cztery najkorzystniejsze oferty cze$ciowe w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, z punktu widzenia kryteriow oceny
ofert, przyjmujac wiec, iz zarzuty podniesione przez niego sg zasadne, miatby szanse
w zakresie czterech zadan, na uzyskanie zaméwienia.

Zamawiajgcy w pkt. 4 SIWZ dopuscit sktadanie ofert czesciowych na jedno lub kilka
zadan zamdéwienia, przy czym poszczegolne zadania odnosity sie do obrebu dziatania
siedmiu Biur Obstugi Klienta:

. BOK Srédmiescie

. BOK Nowe Miasto

. BOK Podgérze

. BOK Stary Zdr¢j

. BOK Piaskowa Goéra — Szczawienko
. BOK Sobiecin

. BOK Biaty Kamien.
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W pkt. 5 SIWZ przewidziat mozliwos¢ udzielenia dotychczasowemu wykonawcy
zamoOwien uzupetniajgcych w wysokosci do 50% wartosci zamowienia podstawowego.
W pkt. 8 SIWZ Zamawiajgcy zazadat miedzy innymi, aby wykonawcy, ktérzy sktadajg



oferty cze$ciowe na cztery do szesciu zadan dysponowali 2 samochodami ciezarowymi
wywrotkami o fadownos$ci 3 — 5 t.

W ogtoszeniu o zamowieniu w sekciji IIl.21) oraz w pkt. 2 druku ZP-1 Zamawiajacy
podat szacunkowg warto§¢ zamowienia (bez VAT) w wysoko$ci 6 783 836,50 zt, zas dla
poszczegdinych zadan wskazat w ogloszeniu nastepujgce wartosci szacunkowe:

1. BOK Srédmiescie — 517 426,00 zt
. BOK Nowe Miasto — 728 999,00 zt
. BOK Podgérze — 1 138 267,00 zt
. BOK Stary Zdro6j — 847 850,00 zt
. BOK Piaskowa Gora — Szczawienko — 1 927 849,00 zt
. BOK Sobiecin — 423 091,00 zt
7. BOK Bialy Kamien — 583 644,00 zt.
W sekciji VI ogtoszenia Zamawiajgcy podat, ze zamdwienie ma charakter powtarzajacy sie.

oo WOWN

W pkt. 7 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze zamowienie bedzie realizowane do
30.06.2009r., za$ w pkt. 16 SIWZ zazadat podania przez wykonawcow ceny jednostkowej
netto i brutto za miesiac.

Pismem z dnia 15.02.2008r., w wyniku wyjasnien tresci SIWZ, Zamawiajgcy
zmodyfikowat miedzy innymi projekt umowy, czynigc w korncowej czesci pisma uwage, ze
oferte nalezy sporzadzi¢ z uwzglednieniem zmian wskazanych w tym pismie.

Odwolujgcy ztozyt oferty czeSciowe na zadania BOK Nowe Miasto (2), BOK Stary
Zdréj (4), BOK Sobiecin (6), BOK Biaty Kamien (7).

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia w wysokosci 2 763 810,00 zt.

Zgodnie z oswiadczeniem, ztozonym przez Zamawiajgcego na rozprawie,
Zamawiajacy nie dysponowat jakg zamierza na podziatem kwoty, przeznaczyé
sfinansowanie zamowienia, ani podziatem kwoty, jakg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamo&wienia na poszczegdlne zadania.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 poprzez btedne przyjecie,
ze kwoty wskazane w ofercie Odwolujgcego przewyzszajg kwote, ktéra Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, sktad orzekajacy Izby uznat za niezasadny.

W pierwszej kolejno$ci dokonac nalezy rozréznienia pojec, ktérymi ustawodawca
postuzyt sie w art. 32 ust. 1, art. 86 ust. 3 i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, {j.:

1. warto$¢ szacunkowa zamowienia,

2. kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢ na sfinansowanie zamoéwienia,

3. kwota, jakg zamawiajgcy moze przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zarbwno literalne brzmienie, jak i znaczenie tych pojec nie jest tozsame i mozliwe
jest, ze w konkretnym postepowaniu wartosci je wyrazajgce nie beda takie same.

Ustalenie wartosci szacunkowej zaméwienia dokonywane jest w fazie postepowania
przygotowawczego i ma pozwoli¢ zamawiajgcemu zakwalifikowaé zaméwienie w kwotach
progowych systemu zaméwien publicznych.

Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia to
kwota, jakg zamawiajgcy winien mie¢ zagwarantowang w swoim planie finansowym.

Wreszcie kwota, jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
to kwota, jakg w dniu rozstrzygania postepowania zamawiajgcy ma do dyspozycji i z ktorej
moze sfinansowa¢ zaméwienie. Kwota ta moze by¢ mniejsza, réwna lub wyzsza od kwoty,
jaka zamawiajgcy podat jako kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia oraz mniejsza, rowna lub wyzsza od warto$ci szacunkowej zaméwienia.

Brak jest w ustawie Prawo zaméwien publicznych przepiséw regulujgcych wzajemne
relacje tych poje¢, np. poprzez wskazanie maksymalnych odstepstw procentowych.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 86 ust. 3 naklada na zamawiajgcych
obowigzek podania kwoty, jakg dany zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, nie czynigc w tym zakresie zadnego rozréznienia dla przypadku, gdy



w postepowaniu dopuszczono skifadanie ofert czeSciowych. Innymi stowy, brak jest

w ustawie obowigzku podania kwot, jakie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie poszczegdlnych czgsci zamowienia, cho¢ w ocenie sktadu orzekajgcego Izby,
podanie tych kwot bytoby pozadane i sprzyjatoby realizacji zasady jawno$ci postepowania.

Wobec braku ustawowego obowigzku ujawnienia przez Zamawiajgcego kwot, jakie
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegoélnych cze$ci zaméwienia oraz biorgc pod
uwage oSwiadczenie Zamawiajgcego ztozone w toku rozprawy, ze kwota, jakg Zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zaméwienia jest rowna kwocie, jakg wskazat
bezposrednio przed otwarciem ofert, tj. 2 763 810,00 zt, a takze biorgc pod uwage tak
drastyczna réznice pomiedzy cenami ofert, a tg wtasnie kwotg, sklad orzekajgcy stwierdzit,
ze prawdopodobienstwo, aby ktérekolwiek zadanie zmie$cito sie w kwocie, ktdra mogtaby
by¢ przeznaczona na jednostkowe zadanie jest zerowe (gdyby taki podziat u Zamawiajgcego
w ogodle istniat) i dlatego uznat, ze Zamawiajgcy zasadnie uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Na marginesie, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, wszczynanie i prowadzenie
postepowania bez znajomosci kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (informacje w tej kwestii Zamawiajgcy uzyskat juz po wszczeciu
postepowania), w tym poszczegdlne jego czesci lub w sytuacji, gdy wartos¢ szacunkowa
zamobwienia powiekszona o wiasciwg stawke podatku od towaréw i ustug VAT na tyle
przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, ze
nie ma szansy na udzielenie zaméwienia, jest niecelowe i naganne.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z przetargu w wyniku btednego przyjecia, ze nieztozenie przez Odwoltujgcego
dokumentéw potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu stanowi samodzielng
podstawe do wykluczenia jego oferty oraz art. 26 ust. 3 poprzez jego niezastosowanie
w sytuacji, gdy norma ta zawiera imperatyw nakazujgcy Zamawiajgcemu wezwanie
Odwotujgcego, ktéry w okreslonym terminie nie ztozyt oSwiadczen i dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu do ich uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, sktad orzekajacy Izby uznat za niezasadny.

Wobec istnienia przestanki do uniewaznienia postepowania, niecelowym i zgodnym
z przepisem art. 26 ust. 3 byto zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetienia
dokumentéw w zakresie dysponowania przez niego 2 samochodami ciezarowymi
wywrotkami o fadownos$ci 3 — 5 t.

Skoro Zamawiajgcy nie posiada wystarczajgcych srodkoéw, ktére moze przeznaczyc
na zaptate za realizacjg przedmiotu zamowienia, to uzupetnienie lub nie przez Odwotujgcego
dokumentu w zakresie samochoddw ciezarowymi pozostatoby bez wptywu na wynik
postepowania, poniewaz postepowanie to i tak musiatoby zosta¢ uniewaznione.

Wobec faktu, iz w takim przypadku nie stosuje sie de facto art. 26 ust. 3 co do
mozliwosci uzupetnienia dokumentéw, a zatem nie dochodzi do ich uzupetnienia, to
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu moze byé¢ weryfikowane tylko na dzien
skladania ofert, a na ten dzien, ponad wszelkg watpliwo$¢, Odwolujgcy nie wykazat, ze
dysponuje 2 samochodami, wykazat dysponowanie jedynie jednym samochodem
ciezarowym wywrotkg o fadownosci 3 - 51t.

Zawarte w tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zastrzezenie dotyczace art. 26 ust. 3
czyni przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 26 ust. 3 spojnymi.

Zamawiajgcy nie naruszyt zatem art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego w wyniku btednego przyjecia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ
Z uwagi ha niezamieszczenie w projekcie umowy zmian wprowadzonych pismem z dnia
15.02.2008r., sktad orzekajacy Izby uznat za zasadny, poniewaz Odwotujacy zatgczyt do
oferty formularz E, zgodnie z Zgdaniem Zamawiajgcego oraz uwzglednit, poprzez ujecie
wprowadzonych w projekcie umowy zmian, w cenie ofert czeSciowych, a zatem wobec braku
wymagan Zamawiajgcego co do sposobu uwzglednienia w ofercie zmian, sposéb, jakim
postuzyt sie Odwotujacy, sklad orzekajacego Izby uznat za wystarczajacy.

Niemniej to, czy istniata inna jeszcze podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego, niz



wynikajgca z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, pozostaje bez wplywu na status ofert cze$ciowych
Odwotujgcego w tym postepowaniu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez przyjecie, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu wobec wykluczenia go z postepowania w sytuaciji,
gdy prawidtowa interpretacja tego przepisu pozwala na podjecie takiej decyzji wytgcznie
w sytuacji uprawomocnienia sie decyzji w tym zakresie, sktad orzekajgcy Izby uznat za
zasadny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby powotanie sie przez Zamawiajgcego na
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego, bylo btedne,
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gdy wezmie sie pod uwage, ze oferta taka, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, jest
ofertg odrzucong z mocy prawa.

Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do wykonawcy, ktory zostat wykluczony
na etapie ,przed sktadaniem ofert”’, o czym Swiadczy to, ze przepis odnosi sie do oferty
zlozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu, a zatem odnosi sie do
sytuaciji, gdy zlozenie oferty przez wykonawce nastgpito juz po jego wykluczeniu; mozliwe
jest to np. w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem czy negocjacji bez
ogtoszenia.

W sytuacji jednak, gdy niezaleznie od przywotanej btednie podstawy prawne;j,
Zamawiajgcy zasadnie nadat ofercie Odwotujgcego status oferty odrzuconej, sktad
orzekajgcy Izby uznat, ze dziatanie Zamawiajgcego pozostawato bez wptywu na status ofert
czesciowych Odwotujgcego w postepowaniu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 32 ust. 2 ustawy Pzp poprzez podanie
w ogtoszeniu o zamowieniu, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia bez podatku VAT wynosi
6 783 836,50 zt, podczas gdy w dniu otwarcia ofert Zamawiajgcy podat, ze kwota, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi jedynie 2 763 810,00 zi, sktad
orzekajacy lzby pozostawit bez rozpatrzenia.

Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
w dniu otwarcia ofert, tj. 10.03.2008r., a zatem w tym dniu Odwolujgcy mogt porownaé te
kwote z kwotg wskazang w ogtoszeniu. Ztozenie protestu na te czynnos¢ mogto nastapic,
zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, do dnia 17.03.2008r. Podniesienie tego
zarzutu w protescie z dnia 09.04.2008r. jest spo6znione i dlatego nie moze by¢ przedmiotem
rozpatrzenia przez sktad orzekajgcy Izby.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad uczciwej konkurencji w kontekscie ujawnienia przez Odwotujacego sposobu
kalkulowania ceny i posiadanego potencjatu, co zmniejsza szanse Odwotujgcego na wybor
jego oferty w powtérnym postepowaniu, sktad orzekajgcy Izby pozostawit bez rozpatrzenia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem arbitrazowym, KIO oraz sgdéw okregowych
interes prawny wykonawcy nie moze dotyczy¢ przysztego postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego, ale musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu,

w ktérym wykonawca uczestniczy. Oznacza to, ze obawa Odwolujgcego dotyczaca jego
gorszej pozycji w ewentualnym, kolejnym postepowaniu na skutek dziatania Zamawiajgcego
polegajgcego na uniewaznieniu obecnie prowadzonego postepowania nie moze stanowic
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podstawy do uznania, ze interes Odwolujgcego w obecnie prowadzonym postepowaniu
doznat uszczerbku.

Ztych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

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 po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sagdu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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