Sygn. akt KIO/UZP 869/09

WYROK
z dnia 21 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Andrzej Niwicki
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Hute Labedy S.A, 44-109 Gliwice, ul. Zawadzkiego 45 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A, 21-013 Puchaczéw, Bogdanka
protestu z dnia 9 czerwca 2009 r.

przy udziale konsorcjum przedsiebiorcéw: Olga Koza Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
»Monter” oraz Zdzistaw Koza Zaklady Metalowe ,,Kozamex” Zaktad Pracy Chronionej,
42-714 Lisow, ul. Czestochowska 19, zgtaszajgcych swoje przystgpienie po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Hute tabedy S.A., 44-109 Gliwice, ul. Zawadzkiego 45
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero

1

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Hute Labedy S.A, 44-109
Gliwice, ul. Zawadzkiego 45,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Hute Labedy S.A, 44-109 Gliwice, ul. Zawadzkiego 45
na rzecz Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A, 21-013 Puchaczéw, Bogdanka
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Hute Labedy S.A, 44-109 Gliwice,
ul. Zawadzkiego 45.

Uzasadnienie

l. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe fabrycznie nowych strzemion dwujarzmowych do
tgczenia elementéw odrzwi obudowy chodnikowej z ksztattownika V-32/36 wykonanej ze stali
0 podwyzszonych parametrach wytrzymatosciowych (numer sprawy 4392), ogtoszone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 marca 2009 roku, 2009/S 61-088310.

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum
firm: PW ,Monter” Olga Koza i ZM ,Kozamex” ZPrCh Zdzistaw Koza, informujgc o dokonanej



czynnosci wykonawcow faksem w dniu 3 marca 2009 roku. W dniu 9 czerwca protest do
zamawiajacego wnidst wykonawca Huta tabedy S.A., zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust.
1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, przez zaniechanie wykluczenia wybranego
konsorcjum i zaniechanie odrzucenia jego oferty. W ocenie wnoszgcego protest, konsorcjum
nie ztozylo dokumentdw na potwierdzenie, Ze znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zaméwienia, tj. ze uzyskali przychéd za ostatni rok

obrotowy (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres) na podstawie
rachunku zyskoéw i strat pozycja przychod netto ze sprzedazy produktdw, towardw i
materiatow lub przychdd netto ze sprzedazy i zréwnane z nim — o warto$ci wigkszej niz

13 000 000,00 zt.” Zamawiajgcy zgdat zatgczenia do oferty ,Bilansu i Rachunku Zyskow i
Strat (cze$¢ sprawozdania finansowego w rozumieniu ustawy o rachunkowosci), a w
przypadku Wykonawcy niezobowigzanego do sporzgdzania sprawozdania finansowego —
informacji okreslajacej obroty, zysk oraz zobowigzania i naleznosci, ztozonych na druku
Oswiadczenie finansowe, stanowigcym zatgcznik nr 3 do siwz. Do oferty konsorcjum nie
zalgczyto Bilansu oraz Rachunku Zysku i Strat dla jednego z konsorcjantéw — PW
,MONTER” Olga Koza, zastepujac je oswiadczeniem finansowym. Zamawiajacy przyjat
oswiadczenie bez weryfikacji, czy przedsigbiorca jest zwolniony z obowigzku prowadzenia
petnej rachunkowosci, co doprowadzito do nieréwnego traktowania podmiotow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia.

Dodatkowo konsorcjum dokonato zmiany na formularzu przygotowanym przez
zamawiajgcego w okresleniu roku, za ktéry ztozyto oswiadczenie (z 2007 r. na 2008 r.), bez
parafowania i datowania tak istotnej zmiany. W ocenie protestujgcego rodzi to obawe, ze
informacje za rok 2007 mogtyby by¢ niekorzystne dla konsorcjum z punktu widzenia
mozliwosci uzyskania zamowienia.

Powyzsze okolicznosci powinny sktoni¢ zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania i dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zakresie zgodnosci oferty z opisem przedmiotu zamowienia, protestujgcy wskazat
na zaoferowanie strzemion, ktére mogag mie¢ szerokosci 80 mm, na co wskazuje
dokumentacja techniczno-konstrukcyjna. Zamawiajgcy nie dopu$cit zmniejszenia szeroko$ci
jarzm goérnych i dolnych ponizej 100 mm. Zgodnie z dokumentacjg konstrukcyjna, do
produkciji jarzm konsorcjum zamierza uzy¢ ptaskownik o grubosci 14,8 mm czyli
przekraczajgcy o 0,7 mm dopuszczalng dolng tolerancje. Natomiast ze sprawozdania z
badan wynika, ze jarzma mogg mie¢ grubos¢ od 13 do 19 mm przy zaktadane;j tolerancji +/-
3 mm. Tolerancja w dokumentaciji technicznej nie uwzglednia Polskiej Normy PN-
EN10058:2005, ktéra dopuszcza tolerancje ptaskownika o grubosci 16 mm +/- 0,5 mm.
Zgodnie z przedstawiong ofertg konsorcjum moze dostarczaé jarzma o masie mniejszej o ok.
20 % od zaktadanej w siwz. Obnizenie grubosci ptaskownika do zakladanej w dokumentaciji
technicznej dolnej granicy toleranciji spowoduje, ze oferowane strzemiona stang sie pod
wzgledem wymiaréw pewnego rodzaju strzemionami oszczednosciowymi, a tego

chciat unikna¢ (nie dopuscit tzw. zamawiajgcy strzemion dwujarzmowych
oszczednosciowych (np. SDO). Okoliczno$ci te powinny stanowi¢ podstawe do odrzucenia
oferty konsorcjum i dokonania ponownego wyboru oferty.

Do postepowania protestacyjnego w dniu 12 czerwca 2009 r. przystgpito konsorcjum,
ktérego oferte zamawiajacy wybrat.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w piSmie z dnia 18 czerwca 2009 roku oddalajac go
w catosci jako bezzasadny. W uzasadnieniu swojego stanowiska zamawiajgcy w zakresie
braku podstaw do wykluczenia konsorcjum z postepowania, odwotat sie do wyjasnien
konsorcjum przedstawionych w przystapieniu do postepowania protestacyjnego, z ktorych
wynika, iz jeden z konsorcjantow zobowigzany jest prowadzi¢ petng rachunkowo$¢ dopiero
od 2009 roku, gdyz dopiero w 2008 roku jego obroty przekroczyly kwote okreslong w
przepisach. Zamawiajacy okreslit wysoko$¢ przychodu za ostatni rok obrotowy lub za okres
prowadzenia dziatalnosci, jezeli jest on krotszy niz 1 rok. Tym samym zamawiajgcy uznat, iz



konsorcjum byto uprawnione do ztozenia oSwiadczenia finansowego za 2008 rok w
odniesieniu do jednego z konsorcjantow.

Zamawiajacy ocenit wprowadzong do formularza zatgcznika nr 3 zmiane roku, jako
konsekwencje okreslonego warunku odwotujacego sie w tresci do ostatniego roku
obrotowego, ktérym dla konsorcjum jest rok 2008. Stanowito to doktadne wypetnienie
wymagan zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajacy uznat, iz zataczona dokumentacja nie budzita jego watpliwosci co do
rozmiarow strzemion (80 +/- 2 do 100 +/- 2). Wykonawca potwierdzit, iz jest w stanie
dostarczyc¢ strzemiona o szerokosci jarzma 100 mm, wg wymagan zamawiajgcego, na
potwierdzenie czego zatgczyto wyniki badan nr 77/DLB-2/20098. Zamawiajgcy nie miat
podstaw kwestionowa¢ tresci oswiadczenia wykonawcy popartego zatgczonymi
dokumentami. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz tres¢ dokumentacji nie odnosi sie do normy PN
10058:2005, natomiast dokumentacja rysunkowa okresla grubos¢ ptaskownika, z ktorej
bedzie wykonane strzemie na 16 mm. Zamawiajgcy nie znalazt zasadnosci dla stawiania
zarzutu, iz waga strzemion bedzie nizsza, niz wymagana, zwtaszcza, ze zamawiajacy nie
wymagat podania wagi strzemion.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu Huta £abedy S.A. wniosta w dniu 26 czerwca
2009 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przekazujgc jednocze$nie
jego tres¢ zamawiajgcemu.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat i ponowit zarzuty oraz Zgdania podniesione w
protescie. W uzupelnieniu wcze$niejszej argumentacji, odwolujgcy wskazat, iz tres¢
zalgcznika nr 3 wskazywata, ze zamawiajgcy wymagat przedstawienia informaciji o stanie
finans6w za rok 2007, natomiast o$wiadczenie konsorcjanta dotyczy roku 2008. W jego
ocenie przedtozenie informaciji za rok 2007 spowodowatoby wykluczenie wykonawcy, gdyz

nie spetiat wymogu przychodoéw wyzszych niz 13 000 000,00 zt. Zmiana tresci zatgcznika nr
3 byta oczywistg zmiang tre$ci formularza i nie byta réwniez parafowana, datowana ani nie
bytg w zaden sposdb oznaczona (jak wymagat tego zamawiajacy), co sugerowatoby, ze
konsorcjum liczy na przeoczenie tego faktu przez zamawiajgcego. Odwotujgcy
zakwestionowat prawidtowo$¢ danych o wysoko$ci przychodu za 2008 r., ktéry byt
pieciokrotnie wyzszy niz w roku poprzedzajgcym.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito w dniu 3 lipca
2009 roku konsorcjum PW ,Monter” Olga Koza i ZM ,Kozamex” ZPChr Zdzistaw Koza.

IIl. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania, stanowisk stron oraz uczestnika
postepowania, sktad orzekajacy ustalit i zwazyt co nastepuje (Izba nie dopuscita dowodu z
opinii Instytutu Techniki Gérniczej, ktéra to opinia jako dokument prywatny nie ma waloru
dowodu z opinii biegtego).

Interes odwotujgcego we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej uzasadniony jest
mozliwoscig uzyskania przedmiotowego zamédwienia, gdyz jego oferta jest drugg w
kolejnosci po wybranej, a w przypadku uwzglednienia odwotania, stataby sie
najkorzystniejszg, majgc na uwadze kryterium wyboru oferty — cena 100 %. Czynno$¢
zamawiajgcego narusza interes wykonawcy, ktéry traci szanse na wybor jego oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Zarzuty podniesione w protescie, a nastepnie w odwotaniu, Izba uznata za
niezasadne i na tej podstawie oddalita odwotanie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wybranego konsorcjum z postepowania, gdyz nie ztozylo
ono dokumentéw wykazujgcych, iz znajduje sie w sytuacji ekonomiczne;j i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia, jest bezzasadny.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (Cze$¢ | Rozdziat V.1.3)



wymagat od wykonawcdw wykazaniem sie uzyskaniem przychodu za ostatni rok obrotowy (a
jezeli okres dziatalnosci jest krétszy — za ten okres) na podstawie rachunku zyskéw i strat
pozycja przychéd netto ze sprzedazy produktow, towaréw i materiatéw lub przychéd netto ze
sprzedazy i zrbwnane z nim — o wartosci wigkszej niz 13 000 000,00 zt. W celu
potwierdzenia spetniania warunku, wykonawcy mieli dotgczy¢ Bilans i Rachunek Zyskéw i

Strat (cze$¢ sprawozdania finansowego w rozumieniu ustawy o rachunkowosci), a w
przypadku wykonawcy niezobowigzanego do sporzgdzania sprawozdania finansowego —
informacje okreslajgca obroty, zysk oraz zobowigzania i naleznosci, ztozong na druku
Oswiadczenie finansowe, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ: za ostatni okres obrotowy
lub za okres prowadzenia dziatalnosci, jezeli jest ona prowadzona przez okres krétszy niz 1
rok (Czes¢ |, Rozdziat VI1.1.7 siwz). Do wybranej oferty konsorcjum zatgczyto Bilans
sporzgdzony na dzien 31.12.2008 r. i Rachunek Zyskow i Strat za okres od 01.01.2008r. do
31.12.2008r. prowadzonej dziatalnosci przez Zaktady Metalowe ,Kozamex” Zdzistaw Koza
(str. od 26 do 28 oferty) oraz oswiadczenie finansowe ztozone za rok 2008 przez Olge Koza
PW ,Monter” (str 25 oferty).

Izba uznata, iz konsorcjum zatgczyto dokumenty potwierdzajgce znajdowanie sie w
sytuaciji ekonomicznej i finansowe;j, jakiej wymagat zamawiajacy. W pierwszej kolejnosci
nalezy stwierdzic, iz dokumenty finansowe wykonawcy skiadali za ostatni rok obrotowy lub
okres prowadzonej dziatalnosci, jezeli jest on krétszy niz 1 rok. Jako bezsporng Izba uznata
okolicznos$¢, iz Olga Koza prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,Monter” zarejestrowang od 12.02.2004 r. roku (dowdd zaswiadczenie o
wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej pod numerem 3101). Tym samym konsorcjant
byt zobowigzany ztozy¢ odpowiednie dokumenty za ostatni rok obrotowy, kiéry jest
definiowany przez ustawe o rachunkowosci, jako rok kalendarzowy lub inny okres trwajacy
12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych, stosowany réwniez do celéw podatkowych.
Rok obrotowy lub jego zmiany okre$la statut lub umowa, na podstawie ktérej utworzono
jednostke. Dzien bilansowy jest to dzieh, na ktéry jednostka sporzgdza sprawozdanie
finansowe. W odniesieniu do Olgi Koza ostatnim rokiem obrotowym, za ktore przedsiebiorca
sporzadzat sprawozdanie finansowe byt okres 12 miesiecy, tj. od 01.01.2008r. do
31.12.2008r., a dniem bilansowym byt dzierr 31.12.2008 r.

W tak ustalonym stanie faktycznym i prawnym wykonawca byt uprawiony do ztozenia
oswiadczenia finansowego w celu potwierdzenia sytuaciji finansowej i ekonomicznej, gdyz
przedsiebiorca nie byt zobowigzany do prowadzenia w roku obrotowym za okres od
01.01.2008 do 31.12.2008 petnej rachunkowosci (zgodnie z art. 2.1 ustawy o
rachunkowosci). Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnego dowodu w celu podwazenia ustalen
Izby dokonanych na podstawie dokumentéw ziozonych w sprawie, ktére wskazywatyby na
obowigzek prowadzenia przez Olge Koza peinej rachunkowosci za ostatni rok obrotowy.
Tym samym nie byto podstaw do uznania twierdzeh odwotujgcego, iz konsorcjum byto
zobowigzane przedtozy¢ rachunek zyskoéw i strat dla Przedsiebiorstwa ,Monter” Olga Koza.

Nie byto podstaw do kwestionowania prawidtowosci o$wiadczenia finansowego
zfozonego za rok 2008. Dokonana przez konsorcjum zmiana zatgcznika nr 3 do siwz
polegajgca na wpisaniu prawidlowego (tj. zgodnego z opisanym przez zamawiajgcego

warunkiem), roku obrotowego, nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwenciji dla wykonawcy,
ktéry dostosowat opracowany przez zamawiajgcego druk do jego oczekiwan. Wykonawca
stusznie wprowadzit zmiane w oznaczeniu roku obrotowego, doprowadzajgc w ten sposéb
do petnej jasnosci tresci ztozonego oSwiadczenia. W ocenie Izby brzmienie siwz nie
pozostawiato zadnych watpliwosci, co do roku obrotowego, za ktéry zamawiajgcy oczekiwat
zlozenia dokumentéw/oswiadczen. Izba nie przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, iz
oznaczenie roku 2007 na zatgczniku nr 3 przygotowanym przez zamawiajgcego byto
wigzgce dla wykonawcow. Przede wszystkim to opis warunku udziatu w postepowaniu
decyduje o brzmieniu warunku. Odwotanie sie w rozdziale VI pkt 1 pkt 7 siwz do zatgcznika
nr 3 nie dawato podstawy do stwierdzenia, ze wykonawcy byli zobowigzani sktada¢
sprawozdanie finansowe/oSwiadczenia finansowe za rok 2007. Brak parafki przy zmienionym



roku nie jest podstawg do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, gdyz nie ma
on charakteru merytorycznego, a jedynie formalny. Izba uznata za nieudowodnione
twierdzenie odwotujgcego, iz konsorcjum celowo wprowadzito wskazang zmiane, tak aby
wprowadzi¢ w blgd zamawiajgcego, co do jego rzeczywistej sytuaciji finansowej.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego szerokosci oferowanych strzemion i ich zgodnosci z
siwz, sktad orzekajgcy nie potwierdzit zarzutu, jakoby strzemiona zaoferowane przez
konsorcjum nie odpowiadaty opisowi przedmiotu zamdéwienia. W szczegdlno$ci decydujace
znaczenie ma opis przedmiotu zaméwienia — cze$¢ Il siwz, w ktérej zamawiajacy wskazat, iz
dotychczasowe strzemiona do przedmiotowych obudéw spetniajgcych oczekiwania
zamawiajgcego produkowane sg wedlug dokumentacji wymienionych w tabeli na stronie 1.
Zamawiajacy jedynie dla celéw informacyjnych zamiescit jedng z przyktadowych
dokumentacji. Zamawiajgcy wymagat wykonania przedmiotu zamdwienia w oparciu o
dokumentacje pozostajgcg w dyspozycji wykonawcy. W zakresie jarzm wskazane w siwz
parametry dotyczyly m.in. parametréw stali, Srub oraz wytrzymato$ci jarzm (pkt 2). Wskazana
przez odwotujgcego niezgodnos¢ co do grubosci ptaskownika 16 mm i dopuszczalnej
toleranciji +/- 0,5 mm, okre$lonej normg PN-EN10058:2005, nie jest niezgodnoscig z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zamawiajacy nie okre$lat grubosci
ptaskownika, a wskazanie tego parametru w dokumentaciji przyktadowo zatgczonej do siwz
przez zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy do oceny oferowanych strzemion, jako
niezgodnych z zapisami siwz. Izba przyznata, iz dokumentacja techniczna oraz wyniki badan
potwierdzajg spetianie oczekiwan zamawiajacego, okreslonych w czeéci lll pkt 2 tieret 1 do
3, czego odwotujgcy nie kwestionowat. Zarzut odwotujgcego sprowadza sie wytacznie do
poréwnania dokumentac;ji przyktadowo zatgczonej przez zamawiajgcego z dokumentacjg
bedaca w dyspozycji wykonawcy, zatgczong do oferty konsorcjum. Poréwnanie to nie moze
stanowi¢ podstawy dla stwierdzenia zgodnosci oferty z treScig siwz. Zatgczona do siwz
dokumentacja miata charakter wytgcznie informacyjny, natomiast nie stanowita elementu

opisu przedmiotu zamowienia. Swoje wymagania wzgledem przedmiotu zamowienia
zamawiajgcy zawart w czesci lll w punktach od 1 do 16 i w odniesieniu do tych wymagan
oferty podlegaty ocenie.

KIO nie uznata rowniez za udowodniong okolicznos¢ podnoszong przez
odwolujacego, jakoby oferowane przez niego strzemiona dwujarzmowe byty strzemionami
oszczednosciowymi, na tej podstawie, iz obnizona zostataby grubos¢ ptaskownika.
Zamawiajacy nie dopuscit jedynie zmniejszenie szerokosci jarzm goérnych i dolnych ponizej
100 mm. W oparciu o dokumentacje techniczng Kozamex konsorcjum jest w stanie wykonaé
strzemiona o wymaganej szeroko$ci jarzm (str. 43 i 40 oferty). Potwierdzajg to réwniez
wyniki badan (str. 75 oferty).

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia peinomocnika (zgodnie z
przedtozonym rachunkiem), Izba obcigzyta odwotujgcego.

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



* niepotrzebne skreslic



