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WYROK
z dnia 3 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Lubomira Matczuk — Mazus
Aneta Migcka

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDIMEX S.A., Keppel Seghers
Belgium NV, Cespa Compania Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A., 01-040
Warszawa, ul. Stawki 40 w postepowaniu prowadzonym przez Krakowski Holding
Komunalny S.A w Krakowie, 30-347 Krakéw, ul. Brozka 3

przy udziale:

A. wykonawcy POSCO Engineering & Construction Co., Ltd., Yeonsu-gu, Incheon,
Korea Potudniowa, Posco E&C Tower 1, Songdo-dong 36 zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PBG S.A
w upadtosci ukladowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., Constructions Industrelles
de la Mediterranee S.A, Control Process S.A, 62-081 Przezmierowo,
Wysogotowo, ul. Skérzewska 35 zglaszajacych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Krakowskiemu Holdingowi
Komunalnemu S.A w Krakowie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
i badania i oceny ofert najkorzystniejszej powtérne dokonanie czynnosci
w postepowaniu z uwzglednieniem okolicznosci ogtoszenia w dniu 13 czerwca 2012 r.
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upadtosci PBG S.A oraz nakazuje wykluczenie wykonawcow wspodlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia: PBG S.A w upadtosci uktadowej, PBG ENERGIA

Sp. z 0.0., Constructions Industrelles de la Mediterranee S.A, Control Process S.A
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: PBG S.A w upadtosci uktadowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., Constructions
Industrelles de la Mediterranee S.A.,, Control Process S.A, 62-081 Przezmierowo,
Wysogotowo, ul. Skorzewska 35 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDIMEX S.A., Keppel
Seghers Belgium NV, Cespa Compania Espanola de Servicios Publicos
Auxiliares S.A, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PBG
S.A w upadtosci uktadowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., Constructions
Industrelles de la Mediterranee S.A., Control Process S.A,, 62-081
Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skérzewska 35 na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDIMEX S.A., Keppel Seghers
Belgium NV, Cespa Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A,
01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania,



2.3. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PBG
S.A w upadtosci ukladowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., Constructions
Industrelles de la Mediterranee S.A, Control Process S.A, 62-081
Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skérzewska 35 na rzecz Krakowskiego
Holdingu Komunalnego S.A w Krakowie, 30-347 Krakéw, ul. Brozka 3 kwote
4 631 zt 19 gr (stownie: cztery tysiace szes¢set trzydziesci jeden ztotych
dziewietnascie groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.
Przewodniczacy: ............cocuuveee.
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Uzasadnienie

Krakowski Holding Komunalny S.A. w Krakowie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pod nazwa ,Kontrakt Nr 1 Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadow”.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
BUDIMEX S.A., Keppel Seghers Belgium NV, Cespa Compania Espafiola de Servicios
Publicos Auxiliares S.A. (dalej: ,odwotujgcy”) w dniu 18 czerwca 2012 r. ztozyli do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego dokonania
czynnosci, ktore to czynno$ci zamawiajgcy obowigzany byt wykona¢ na podstawie ustawy —
Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp’) t;.:

- zaniechania wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
S.A., ENERGIA Sp. z 0.0., Constructions Industrelles zamowienia: PBG PBG

de la Mediterranee S.A., Control Process S.A. (dalej: ,Konsorcjum PBG”),
- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum PBG,
- zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujacego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PBG
z postepowania, pomimo, ze zaistniaty przestanki do wykluczenia Konsorcjum PBG
polegajgce na ogloszeniu upadtosci przez jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia w ramach Konsorcjum PBG, {j. PBG S.A,,
- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PBG,
pomimo, ze zostata ona wniesiona przez wykonawce wykluczonego z postepowania,
- art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
dazenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy
Pzp.

Odwolujgcy wnidst o:
- uniewaznienie oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum PBG oraz czynno$ci wyboru
zlozonej przez Konsorcjum PBG oferty,

- dokonanie ponownej oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum PBG i w jej wyniku:
a) wykluczenie Konsorcjum PBG z postepowania,



b) odrzucenie oferty ziozonej przez Konsorcjum PBG,

c) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego,
- przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania,

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego w catosci.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, iz w dniu 13 czerwca 2012 r. Sad
Rejonowy Poznan - Stare Miasto w Poznaniu, Wydziat XI Gospodarczy do Spraw
Upadtosciowych i Naprawczych wydat postanowienie o ogtoszeniu upadto$ci PBG S.A.
(jednego z wykonawcédw wchodzacych w sktad Konsorcjum PBG) z mozliwo$cig zawarcia
uktadu. Odwotujacy wskazat rowniez, ze jak wynika z informacji podanych przez Bank
Millennium, Bank Milenium wypowiedziat PBG umowe o linie na gwarancje bankowe.
Dodatkowo, odwolujgcy wskazat na informacje podane przez PBG, ze zgdanie
natychmiastowego wykupu obligacji ztozyt Pioneer Pekao Towarzystwo Funduszy
Inwestycyjnych oraz Union Investment Towarzystwo Funduszy Inwestycyjnych.

Odwolujgcy wskazat, ze w zwigzku z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
ogtoszenie postepowania upadtosciowego w stosunku do wykonawcy pocigga za sobg jego
wykluczenie niezaleznie od tego czy ogtoszono upadio$¢ dtuznika z mozliwoscig zawarcia
uktadu, czy tez upadios¢ obejmujgcy likwidacje majatku dtuznika.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na tre$¢ art. 45 ust. 2 pkt a i b) Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi stwierdzajac, ze przepisy dyrektywy, ktére w tym zakresie powinny by¢ stosowane
bezposrednio, wyraznie wskazuja, iz w sytuaciji, w ktorej jest PBG S.A. nie ma prawne;j
mozliwosci zawarcia z tym wykonawcg umowy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili:

- w dniu 20 czerwca 2012 r. Konsorcjum PBG po stronie zamawiajacego,
- w dniu 21 czerwca 2012 r. wykonawca POSCO Engineering & Construction Co., Ltd.
po stronie odwotujgcego.

Pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej oSwiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w cato$ci. W opinii zamawiajgcego, nie ulega
watpliwosci, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy zachodzi przestanka wykluczenia —
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ogtoszono upadto$¢ PBG S.A. i nie zawarto jeszcze uktadu zatwierdzonego prawomocnym

postanowieniem sgdu. Zamawiajgcy wskazat, iz w sytuacji, gdy w odniesieniu do wykonawcy

zachodzg przestanki wykluczenia juz po zakonczeniu tzw. etapu prekwalifikacji w przetargu

ograniczonym, po zawiadomieniu wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, zasady

uczciwej konkurenciji i legalizmu nakazujg uchylenie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty i wykluczenie wykonawcy. Zamawiajacy podkreslit,

iz na przeszkodzie do podjecia takich dziatan nie stojg zadne przepisy prawa — ustawa Pzp

nie ogranicza w zaden spos6b momentu, na ktdry powinno by¢ stwierdzone zaistnienie

przestanki wykluczenia wykonawcy, o kiérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wskazat na ugruntowany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej poglad,

iz zamawiajgcy moze z wiasnej inicjatywy powtorzy¢ czynnosci w postepowaniu.
Zamawiajgcy zwrécit ponadto uwage na funkcje art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

w systemie zamowien publicznych stwierdzajac, iz jego celem jest ochrona interesu

publicznego w zwigzku z ogromnym ryzykiem powierzenia realizacji zamowienia publicznego

wykonawcy, ktéry stat sie niewyptacalny i nie wykonuje swoich zobowigzan. Przepis ten,

jak zauwazyt zamawiajacy, ma eliminowa¢ wykonawcéw niewiarygodnych, niezdolnych

do wykonania zaméwienia. W ocenie zamawiajgcego, uznanie, Ze nie ma podstaw

do wykluczenia wykonawcy, ktéry oglosit upadto$¢ po ocenie wnioskow o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu, a przed podpisaniem umowy, prowadzitoby do absurdu, bowiem

oznaczatoby, ze wykonawca, ktérego upadios¢ ogloszono po wyborze oferty musi by¢

uznany za wiarygodnego, a wykonawca, ktory pozostawat w upadiosci juz wczesniej,

za niewiarygodnego. Ponadto, zamawiajgcy uznat, Ze podpisanie umowy z wykonawcg

w stanie upadioSci bytoby sprzeczne z zasadami gospodarowania $rodkami publicznymi,

bowiem powierzenie realizacji zaméwienia wykonawcy, ktory jest w tej sytuaciji

niewyptacalny i niewiarygodny nie gwarantowatoby terminowej realizacji zadania.
Zamawiajgcy zwrécit tez uwage na dyspozycje art. 45 Dyrektywy, ktory postuguije sie

pojeciem ,wykluczenia z udziatlu w zamowieniu”, podczas gdy zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a



Dyrektywy zamowienie oznacza umowe. Zamawiajgcy podkreslit ponadto, ze przy
interpretacji prawa krajowego nalezy uwzglednia¢ reguty zawarte w dyrektywach — w sytuaciji
wadliwej lub niepetnej implementaciji dyrektywy do porzadku krajowego zachodzi
konieczno$¢ takiej jego wyktadni, aby uwzgledniato ono rezultat okreslony w dyrektywie.

W tym kontekScie, w opinii zamawiajgcego, nie sposob uznaé, ze ustawodawca ograniczyt
mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy wytgcznie do etapu prekwalifikacji. Z przepisow
dyrektywy jednoznacznie wynika, jak stwierdzit zamawiajgcy, ze wykonawca podlegajacy
wykluczeniu nie moze bra¢ udziatu w wykonaniu zamoéwienia, a zatem nie moze z nim by¢
zawarta umowa.

W dniu 29 czerwca 2012 r. Konsorcjum PBG zgtosito sprzeciw wobec uwzglednienia
w cato$ci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania podtrzymali swoje dotychczasowe
stanowiska. Konsorcjum PBG podtrzymato oSwiadczenie z dnia 29 czerwca 2012 r.
0 zgtoszeniu sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 maja 2011 r. pod nr 2011/S 85 — 139127.

Wartos¢ zaméwienia zostata oszacowana na kwote 859 020 000 PLN, co stanowi
réwnowarto$¢ 223 761 396,20 euro.

Termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat
wyznaczony na dzien 4 lipca 2011 r. godz. 11:00. W terminie tym wnioski ztozyto
13 wykonawcow.

W wyniku oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajacy zaprosit
do sktadania ofert 5 wykonawcow sposréd 6 spetniajgcych warunki.

W terminie skfadania ofert wyznaczonym na dzien 13 lutego 2012 r. godz. 12:00
oferty zlozyto 4 wykonawcoéw. Jedna z ofert zostata odrzucona. Pozostate oferty otrzymaty
nastepujgca punktacije:

- Konsorcjum PBG — 87,99 pkt,
- odwotujacy — 86,24 pkt,
- POSCO Engineering & Construction Co., Ltd. — 72,55 pkt.

W dniu 16 maja 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum PBG.

W postanowieniu z dnia 13 czerwca 2012 r. Sad Rejonowy Poznan — Stare Miasto
w Poznaniu Wydziat XI Gospodarczy do Spraw Upadto$ciowych i Naprawczych postanowit
m.in.:

1. ogtosi¢ upadtos¢ diuznika PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie z mozliwoscig
zawarcia uktadu z wierzycielami,
2. wyznaczy¢ sedziego komisarza w osobie SSR tukasza Lipowicza,

3. ustanowi¢ zarzad wiasny upadtego nad mieniem wchodzacym w sktad masy
upadtosci,

4. wezwac wierzycieli upadtego, by w okresie trzech miesiecy od daty ukazania sie
obwieszczenia w prasie o ogtoszeniu upadiosci zglosili swoje wierzytelnosci wobec
upadtego,

5. wezwac osoby, ktérym przystugujg prawa oraz prawa i roszczenia osobiste cigzgce
na nieruchomos$ciach nalezgcych do upadtego, jezeli nie zostaty ujawnione przez
wpis w ksiedze wieczystej, do ich zgtoszenia w terminie trzech miesiecy, pod rygorem
utraty prawa powolywania sie na nie w postepowaniu upadtosciowym.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacije
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w szczegolnosci tresé
postanowienia Sadu Rejonowego Poznan — Stare Miasto w Poznaniu, Wydziat Xl



Gospodarczy do Spraw Upadtosciowych i Naprawczych z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. akt
XI GU 149/12, oraz stanowiska stron i uczestnikéw postepowania, zaprezentowane
na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przesfanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze odwotujacy, jako wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana
na drugim miejscu pod wzgledem kryteriéw oceny ofert, legitymuije sie interesem
we whiesieniu odwotania. Zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu w dostateczny
sposéb potwierdza wykazanie sie przez odwotujgcego interesem w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia i mozliwo$cig poniesienia w tym zakresie potencjalnej szkody,
co z kolei wskazuje na wypetnienie materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia
odwotania, o ktdrej to przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata je za zasadne.

Zasadniczg kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia przez Izbe w przedmiotowej sprawie
jest mozliwo$¢ dokonania przez zamawiajgcego weryfikacji wykonawcy pod katem
spetniania warunku okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwzglednieniem
okoliczno$ci zaistniatych po dacie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Izba nie przychylita si¢ do stanowiska Konsorcjum PBG, iz ustawodawca w art. 26
ust. 2a ustawy Pzp ,okreslit date w jakiej Zamawiajgcy moze dokonywac¢ weryfikacii
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego pod katem spetniania
przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu i braku przestanek do wykluczenia”. Zgodnie
z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skladania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie
warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Ww. przepis precyzuje
zatem moment, na ktéry wykonawcy zobowigzani sg wykazac¢ spetnianie postawionych przez
zamawiajgcego warunkow, jak tez brak podstaw do wykluczenia, oraz cel, w jakim
dokumenty sg zgdane. Z drugiej strony przepis ten stanowi swego rodzaju gwarancje
dla wykonawcow, ze zamawiajacy nie bedzie zgdat od nich dokumentow innych, niz aktualne
na dany moment.

Izba stwierdzita, ze co do zasady, zamawiajgcy prowadzacy postepowanie
zobowigzani sg oceniac tres¢ ztozonych dokumentéw na dzien sktadania wnioskow lub ofert.
Jednak ustawa Pzp w zadnym miejscu nie ustanawia zakazu weryfikacji wykonawcow
na pozniejszym etapie postepowania w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Zasadnos¢ takiej weryfikacji wykonawcy pod katem braku podstaw do wykluczenia
z udziatu w postepowaniu z uwagi na przestanke okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
potwierdzajg podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych, jak zasada
konkurencyjnosci, rownego traktowania i przejrzysto$ci postepowania, ktérych zamawiajgcy,
jak réwniez wszyscy uczestnicy postepowania, zobowigzani sg przestrzegac¢ na kazdym
etapie postepowania, i ktérych naruszenie prowadzi do jego wadliwosci.

Weryfikacja taka jest dopuszczalna ponadto ze wzgledu na zasade zamieszczong
w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Nie ulega watpliwosci, iz wykonawcg wybranym zgodnie
z przepisami ustawy Pzp bedzie ten podmiot, ktory nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu i ktory ztozyt oferte nie podlegajgca odrzuceniu. Jezeli zatem w toku
postepowania zamawiajgcy stwierdzi, iz zachodzg przestanki obligujgce go do wykluczenia
wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, zobowigzany jest to uczynic - art. 24
ust. 1i2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 ustawy Pzp statuujg bezwzgledny obowigzek
zamawiajgcego podjecia stosownych dziatan w sytuacji, gdy zamawiajgcy stwierdzi,
ze zaktualizowaly sie przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego
oferty.
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Na prawidtowo$¢ takiej interpretaciji ww. przepiséw wskazuje art. 44 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie
z ktérym zamoéwien udziela sie po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajgce predyspozycii
wykonawcow, ktdrzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 Dyrektywy (w przepisie tym jako
podstawy wykluczenia wskazano znajdowanie sie wykonawcy w stanie upadtosci lub
likwidaciji, objecie dziatalno$ci wykonawcy zarzgdem sgdowym, zawarcie umowy
z wierzycielami, zawieszenie dziatalno$ci gospodarczej lub znajdowanie sie w analogicznej
sytuaciji, wynikajgcej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi
i wykonawczymi (ust. 2 lit. a), jak tez stanie sie przez wykonawce przedmiotem postepowania
0 ogloszenie upadtosci, 0 wydanie nakazu przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu
sgdowego, postepowania uktadowego z wierzycielami (ust. 2 lit. b) lub innego podobnego
postepowania zgodnego z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi). Izba
przychyla sie do stanowiska przystepujgcego Konsorcjum PBG, ze w zakresie regulaciji
dotyczacych wykluczenia wykonawcédw brak jest podstaw do bezposredniego stosowania
przepiséw Dyrektywy, jednak interpretujac wprowadzone do porzadku krajowego regulacje
nalezy dazy¢ do takiego ich rozumienia, aby w najwyzszym stopniu pokrywaty sie z trescig
uregulowan Dyrektywy.

Whbrew twierdzeniom przystepujgcego Konsorcjum PBG, na przeszkodzie weryfikaciji
decyzji zamawiajgcego w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie stoi treS¢ art. 2 pkt 7a
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia to postepowanie w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Zawarta w ww. przepisie definicja nie okresla wprost momentu
zakonczenia postepowania. Wskazaé w tym miejscu nalezy, ze ustawa Pzp okresla m.in.
zasady i tryb udzielania zamdéwien publicznych (art. 1 ustawy Pzp). Co wiecej, w art. 2 pkt 13
ustawy Pzp jest mowa o zamdwieniu publicznym jako umowie odptatnej zawieranej migedzy
zamawiajgcym a wykonawca. Uzna¢ nalezy zatem, ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia konczy sie nie wyborem oferty najkorzystniejszej, a z chwilg zawarcia umowy,
co potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt lll CZP 103/10.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe Izba miata na wzgledzie, ze zamawiajgcy
prowadzgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego dgzy do zawarcia nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne. O zawarciu waznej umowy
mozna mowic jedynie wowczas, gdy jest ona efektem prawidtowo prowadzonego
postepowania, ktérego jednym z kluczowych elementoéw jest ocena spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem wprowadzonej do ustawy Pzp
instytucji warunkoéw udziatu w postepowaniu jest umozliwienie zamawiajgcemu wyboru
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wykonawcy, ktéry w najwyzszym stopniu posiada predyspozycje do prawidlowej realizaciji
zamébwienia, a takze ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zaméwienia. Do warunkéw udziatu w postepowaniu zalicza sie nie tylko
warunki wskazane w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ale takze podstawy wykluczenia okreSlone
w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp ustalajgce status publicznoprawny wykonawcy.

Z uwagi na fakt, iz zamoéwienia publiczne finansowane sg ze srodkéw publicznych,
ktérym nalezy sie szczeg6lna ochrona, ustawodawca ustanowit, ze $rodki te mogg by¢
przekazane wytgcznie podmiotom o okreslonych cechach, spetniajgcych postawione
w ustawie warunki publicznoprawne. Co za tym idzie, udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktéry posiada ceche, ktéra wylgcza go w Swietle ustawy z kregu podmiotéw ,wiarygodnych”
stanowitoby naruszenie przepiséw prawa. Powyzsze jest szczegdlnie uzasadnione
w odniesieniu do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem udzielenie
zamowienia podmiotowi, ktdérego upadtos¢ ogtoszono, stanowi ryzyko niewykonania
zamoOwienia i zagraza interesowi publicznemu.

Argumentu dla zaniechania wykluczenia nie moze stanowi¢ okoliczno$¢,
iz podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia nie jest PBG S.A,,
ale konsorcjum sktadajgce sie z czterech wykonawcow. Na podstawie art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp wykonawcdw ubiegajagcych sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia nalezy traktowaé
jednakowo z wykonawcg samodzielnie wystepujgcym w postepowaniu. Ponadto, podstawy
do wykluczenia zawarte w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp badane sg w odniesieniu do kazdego
z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, nawet jesli czyni to w konsorcjum



Z innymi podmiotami.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
weryfikacja wykonawcy pod katem zaistnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z uwzglednieniem okolicznosci ogtoszenia upadto$ci PBG S.A. po uptywie
terminu skladania wnioskow jest uprawniona.

Izba stwierdzita, iz w przedmiotowym stanie faktycznym sytuacja PBG S.A. wypeinia
ustawowe znamiona podstawy wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Przepis ten przewiduje bezwzgledng przestanke wykluczenia wykonawcy, w stosunku
do ktérego otwarto likwidacje lub ktérego upadto$¢ ogtoszono. Ustawa w przepisie tym
ustanawia wyjgtek pozwalajgc pozostawi¢ w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy
po ogtoszeniu upadiosci zawarli uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu,
jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Rejonowego Poznan — Stare Miasto w Poznaniu,
Wydziat Xl Gospodarczy do Spraw UpadioSciowych i Naprawczych z dnia 13 czerwca 2012
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r. Sad postanowit oglosi¢ upadios¢ PBG S.A. z mozliwo$cig zawarcia uktadu z wierzycielami.
Ukiad ten jednak dotad nie zostat zawarty, zatem na chwile obecng nie materializuje sie
wyjatek zawarty w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zasadnos¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu w niniejszej sprawie
nie tworzy obowigzku zamawiajgcego badania spetniania przez wykonawcéw warunkéw ,nie
tylko przez caly okres jego trwania, ale réwniez po zakonczeniu postepowania”, jak stwierdzit
przystepujacy Konsorcjum PBG na rozprawie. Jak wskazano powyzej, zasadg jest,
ze zamawiajgcy bada ocene spetniania warunkéw na dzien sktadania odpowiednio wnioskow
lub ofert. Jezeli jednak zamawiajgcy po dokonaniu takiej weryfikacji, przed podpisaniem
umowy powezmie informacje o podstawie wykluczenia wynikajgcej ze statusu
publicznoprawnego wykonawcy, tj. podstawie zawartej w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp,
zobowigzany jest poddac¢ informacje te badaniu.

Izba stwierdzita ponadto, ze wykluczenie Konsorcjum PBG na obecnym etapie
postepowania jako sytuacja wyjatkowa nie Swiadczy o nieprawidtowosci czynno$ci badania
wnioskow czy oceny ofert dokonanych przez zamawiajgcego — czynnosci te na moment ich
dokonywania byty prawidtowe. Jednak z uwagi na ujawnienie sie nowych okoliczno$ci
skutkujgcych wykluczeniem Konsorcjum PBG konieczne jest uniewaznienie
przeprowadzonych czynnosci i wykluczenie przystepujgcego Konsorcjum PBG, a co za tym
idzie, odrzucenie ztozonej przez tego wykonawce oferty. Z uwagi na powyzsze, Izba
nie nakazywata ponownego badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
ale wykluczenie przystepujgcego Konsorcjum PBG w ramach czynno$ci badania i oceny
ofert.

Izba nie wzieta pod uwage ztozonych na rozprawie przez Konsorcjum PBG fragmentu
komentarza do ustawy Pzp pod redakcjg Stefana Babiarza oraz artykutu zamieszczonego
w Dzienniku Gazeta Prawna w dniu 27 czerwca 2012 r. pod tytutlem ,Przepisy nie przewidujg
plajty w trakcie przetargu” uznajac, ze jako odzwierciedlenie prywatnego stanowiska autoréw
nie mogg stanowi¢ dowodu w niniejszej sprawie.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
tj. stosownie do wyniku postepowania. Izba, dziatajgc w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 2)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasgdzita takze
od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PBG S.A.
w upadiosci ukladowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., Constructions Industrelles
de la Mediterranee S.A., Control Process S.A. - na podstawie przediozonych do akt sprawy
rachunkow - uzasadnione koszty stron obejmujgce koszty wynagrodzenia peinomocnikow
oraz dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby.



Przewodniczacy: ............oeuuveee.
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