Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 29 marca 2013 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdéwienia — CETUS — Energetyka Gazowa sp. z 0.0. z siedziba w Swierklanach,
Regionalny Zaklad Obstugi Urzadzen Gazowniczych GAZ-TECHNIKA sp. z o.0.

z siedzibag w Katowicach, Gérnoslaski Zaktad Obstugi Gazownictwa sp. z o.0.
z siedzibg w Zabrzu - sygn. akt KIO 721/13

B. w dniu 2 kwietnia 2013 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,,MULTIGAZ’ W...........
B............., Czestochowa, Zaklad Elektroenergetyczny H. Cz. ELSEN S.A z
siedzibg w Czestochowie — sygn. akt KIO 745/13

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie czynnosci

eksploatacyjnych na stacjach azowych zlokalizowanych na terenie dziatania operatora

Gazociggéw Przesyfowych GAZ-SYSTEM S.A. Oddziat w Swierklanach (nr postepowania

ZP/2012/12/0282/SRK)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Operator Gazociggow Przesylowych GAZ-SYSTEM

S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —

CETUS - Energetyka Gazowa sp. z 0.0. z siedziba w Swierklanach, Regionalny Zaktad

Obstugi Urzadzen Gazowniczych GAZ-TECHNIKA sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach,

Gornoslaski Zaktad Obstugi Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu -

zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

74513

orzeka:

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

1. Uwzglednia odwotlanie w sprawie o sygn. akt KIO 721/13 i nakazuje
oferty zamawiajagcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej

w czesci trzeciej zamowienia oraz powtorzenie czynnosci poczawszy od oceny

spelnienia w przez wykonawcow warunkéw udziatu postepowaniu

wezwania i Ustug z uwzglednieniem Przedsiebiorstwa Produkcji
sp. z 0.0. z siedzibg w Rynkowo-Eksportowych ,,POLDE” Strumieniu
do zlozenia wyjasnien, czy przedmiot zaméwienia wymienionych w wykazie
zamowien obejmowat uruchomienie i przeprowadzenie préb dziatania i regulacji.

2. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt. KIO 745/13.

3. Kosztami postepowania obcigza: zamawiajagcego — Operatora Gazociggéw
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A z siedzibg w Warszawie — w sprawie o syg. akt
KIO oraz sie 721/13 odwolujacego: wykonawcow wspolnie ubiegajacych
o udzielenie zamoéwienia — Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,,MULTIGAZ’
W............ B.............. Z Czestochowy, Zaktad Elektroenergetyczny H. Cz. ELSEN
S.A z siedzibg w Czestochowie — w sprawie o sygn. akt KIO 745/13 i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcych
tytutem wpiséw od odwolan,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego: Operatora Gazociggow Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A z siedzibg w Warszawie na rzecz odwolujgcego —



wykonawco6w wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: CETUS -
Energetyki Gazowej sp. z 0.0. z siedziba w Swierklanach, Regionalnego
Zaktadu Obstugi Urzadzen Gazowniczych GAZ-TECHNIKA sp. z o.o.

z siedziba w Katowicach, Gornoslaskiego Zaktadu Obstugi Gazownictwa sp.
Z 0.0. z siedzibg w Zabrzu kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw
strony w postaci wynagrodzenia pethomocnika.

3.3. zasadza od odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych
»MULTIGAZ’ W............ B......... z Zakladu Czestochowy,
Elektroenergetycznego H. Cz. ELSEN S.A z siedzibg w Czg¢stochowie na
rzecz zamawiajacego: Operatora Gazociagow Przesytowych GAZ-SYSTEM

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

S.A z siedzibg w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccovruevmmnmnnieeniannenns

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg
w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759, z p6zn. zm; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego sektorowego na ustugi pn. Wykonanie czynnosci
eksploatacyjnych na stacjach azowych zlokalizowanych na terenie dziatania operatora
Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. Oddziat w Swierklanach (nr postepowania
2P/2012/12/0282/SRK.

Ogloszenie o zamowieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 19 grudnia 2012 r. pod nr 2012/S_244-401874, w tym
samym dnu Zamawiajgcy zamiescit ogloszenie o0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy
ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej (www.gaz-system.pl).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajacego na kwote
19.622.675,00 zt, co stanowi rownowarto$¢ 4.881.748,18 euro.

21 marca 2013 r. Zamawiajacy przekazat droga elektroniczng wykonawcom
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej:
— oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Produkciji i Ustug Rynkowo-Eksportowych ,POLDE”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Strumieniu (dalej zwane w skrocie ,POLDE”) —w czesci 3.
zamowienia,
— oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
CETUS — Energetyka Gazowa sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklanach, Regionalny Zaktad
Obstugi Urzadzeh Gazowniczych GAZ-TECHNIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
Gornoslaski Zaklad Obstugi Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (dalej zwanych
skrocie ,Konsorcjum CETUS”) — w pozostatych czterech cze$ciach zaméwienia.



29 marca 2013 r. (pismem z 28 marca 2013 r.) Odwotujgcy — Konsorcjum CETUS —
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania
jego kopii Zamawiajgcemu) od wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy POLDE
w czesci 3. zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow
ustawy pzp:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez zaniechanie wykluczenia oferty wykonawcy POLDE, pomimo

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

wystgpienia okolicznosci zobowigzujgcych Zamawiajgcego do wykonania tej czynnosci.
2. Art. 84 ust. 1 — przez uwzglednienie wniosku wykonawcy POLDE o dokonanie zmiany
ceny ofertowej po uptywie terminu sktadania ofert.
3. Art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 — przez dokonanie w toku badania i oceny ofert istotnych
zmian w tresci oferty wykonawcy POLDE.
4. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy POLDE, pomimo
wystgpienia okolicznosci zobowigzujgcych Zamawiajgcego do wykonania tej czynnosci.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz w efekcie odrzucenia oferty
wykonawcy POLDE.
3. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum CETUS.
Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania:
zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia POLDE
(1)
zarzut niewykazania spetniania warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
Odwolujgcy zarzucit, ze wykonawca POLDE nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia zawodowego. Odwotujgcy podat, ze zgodnie z
rozdziatem VI, ust. 4 SIWZ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego
zamobwienia publicznego winni wykazac, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (...) realizowali przez okres nie krotszy niz 1 rok (lub aktualnie realizujg przez
okres nie krotszy iz 1 rok) co najmniej jedno zamdwienie odpowiadajgce charakterem
i ztoZzono$cig zakresow przedmiotowego zamowienia lub wtym okresie zrealizowali
zamowienia dotyczgce budowy kompletnych obiektow stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej
1° wraz z jej uruchomieniem i przeprowadzeniem prob dziatania i regulacji dla tgcznej liczby
stacji wprzypadku czesci 3 —12 stacji gazowych wysokiego ci$nienia. Odwolujgcy wskazat,
ze w ofercie ztozonej przez wykonawce POLDE brak byto wykazania wymaganej liczby staciji
gazowych. Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie uznat na poczet potwierdzenia spetiania
warunku do$wiadczenia zawodowego nastepujgcych pozyciji wykazu (zatgcznik nr 4): 2, 8, 9,
10, 11 12. W ocenie Odwotujacego zarowno z tresci wykazu, jak i dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte lub zgodne z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe
ukonczenie rob6t — nie wynika, ze pozostate, niewymienione powyzej pozycje moga by¢
zaliczone na poczet potwierdzenia spetniania warunku do$wiadczenia zawodowego. Z
zadnej z tych pozycji nie wynika bowiem, ze przeprowadzone zostaty proby dziatania i

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

regulacji. Odwolujgcy podat, ze 4 marca 2013 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 pzp
wezwat wykonawce POLDE do uzupetnienia wykazu zrealizowanych zaméwien, w tym
wykazania odpowiedniej liczby stacji gazowych (j. 12 szt.), przytaczajgc w petnym brzmieniu
wymaganie z rozdziatu VII, ust. 4. W odpowiedzi 7 marca 2013 r. wykonawca ziozyt nowy
wykaz wg zatgcznika nr 4 do SIWZ, sporzgdzony 7 marca 2013 r., w ktérym wymienit jedynie
9 stacji gazowych wysokiego cisnienia. Odwotujgcy zrelacjonowat, ze nastepnie 8 marca
2013 r. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 4 pzp wezwat wykonawce POLDE do ztozenia
wyjasnien odnosnie watpliwosci dotyczacych przedstawionego wykazu. W odpowiedzi
pismem z tego samego dnia wykonawca POLDE udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien.

W ocenie Odwolujgcego z przedstawionego 7 marca 2013 r. uzupetnionego wykazu



oraz udzielonych wyjasnien nie wynika, ze wykonawca POLDE wykazat spetnianie warunku

w postepowaniu:

— poz. 1-5 dotyczg robdt budowlanych, tj. budowy lub petnej modernizacji stacji

redukcyjno-pomiarowej 1°, lecz z zadnej z tych pozyciji nie wynika, ze przeprowadzone

zostaly préby dziatania i regulaciji,

— to samo dotyczy poz, 8 wykazu,

—dla poz. 6, 7 i 9 wykazu, ale tylko w referencjach znajduje sie wzmianka, ze zakres tych

zadan obejmowat uruchomienie i przeprowadzenie préb dziatania, co zdaniem

Odwolujgcego réwniez nie odpowiada okresleniu préby dziatania i regulaciji,

— ponadto poz. 4 i 5 dotyczg robot, ktére w dacie uptywu terminu skfadania ofert (28 stycznia

2013 r.) nie byly jeszcze zrealizowane, gdyz realizacja zostata ukoficzona 31 stycznia

2013r.

(2)

zarzut niewykazania spetniania warunku udziatu dotyczacego sytuaciji finansowej
Odwolujgcy zarzucit réwniez, ze wykonawca POLDE nie wykazat spetniania warunku

udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji finansowej. Odwotujgcy podat, ze zgodnie

z rozdziatem VI, ust. 3 SIWZ o zamédwienie moga ubiega¢ mogg sie wykonawcy, ktérzy

w szczegolnosci posiadajg srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg nie mnigjszg niz (...)

dla czesci nr 3 TJE Bielsko-Biata — 540.000,00 zt. Powyzsze nalezato wykazac poprzez

przedstawienie informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,

w ktérym wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkow

finansowych na rachunku lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy na kwote nie nizszg jak

powyzej wskazana. W tresci opinii bankowej przedstawionej w ofercie na str. 120. wskazano,

Ze na dzierh wydania opinii bankowej Klient posiada zaangaZzowanie kredytowe z dostepnym

maksymalnym limitem wwysokosci 3 000 000,00 zt. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

wymagat, aby wykonawca wykazat sie posiadaniem srodkoéw lub zdolno$cig kredytowg

o okreslonej wysokosci. Zdaniem Odwotujgcego z przedstawionej opinii nie wynika,

ze wykonawca POLDE posiada jeszcze zdolnos¢ kredytowg i moze pozyskaé od banku
Srodki w wymaganej wysokosci, ani tez ze okreslone srodki posiada. W tej opinii bank
oswiadcza rowniez, ze stan srodkdw na rachunkach wykonawcy na dzier 09.11.2012 roku
ksztaftuje sie na poziomie minus kwota szesciocyfrowa w PLN, a — zgodnie z wyja$nieniem
w tejze opinii — w przypadku wystepowania zadtuzenia na rachunku, stan podaje sie ze
znakiem minus.

W ocenie Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze wykonawca POLDE nie wykazat
ani ze posiada $rodki finansowe, ani tez ze posiada zdolnos¢ kredytowg w wymaganej
wysokosci. Tym bardziej, ze z opinii wynika réwniez fakt korzystania przez wykonawce w tym
banku réwniez z produktéw bankowych takich jak gwarancje bankowe, lecz nie podano w
jakiej wysokosci, co nie pozwala stwierdzi¢, ze wykonawca dysponuje srodkami w ramach
limitu kredytowego w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci.

3.)
zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty POLDE jako niezgodnej z treScig SIWZ

Odwolujgcy podat, ze pismem z 18 lutego 2013 r. wykonawca POLDE wystapit
do Zamawiajgcego o poprawienie ceny ofertowej, tj. w zaktadce Podlesie SP komdrka TJ6
(eksploatacja systemow detekcji gazow wybuchowych) z ceny 0,00 zt na 800,00 zt.
Poniewaz w pozyciji tej wystepuje krotnos¢ 3, wykonawca wystapit o podwyzszenie ceny
ofertowej 0 2.400,00 zt.

Odwolujgcy zarzucit, ze dziatanie takie jest niedopuszczalne w Swietle art. 84 ust. 1
pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze dokona¢ zmiany swej oferty, w tym réwniez ceny,
lecz jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert. Natomiast oswiadczenie woli
wykonawcy dotyczace zmiany tresci oferty, a w tym konkretnym przypadku ceny ofertowej,
zlozone z naruszeniem tego przepisu jest bezskuteczne. Odwolujacy powotat sie na takie
stanowisko zajete przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z 9 lutego 2010 roku (sygn. akt
KIO/UZP 1857/09). Odwotujgcy podnidst, ze tymczasem Zamawiajgcy wzigt pod uwage
wniosek wykonawcy odno$nie zmiany ceny oferty po uptywie terminu sktadania ofert,
tj. dokonat sugerowanej poprawy. Zdaniem Odwotujgcego nalezy zaznaczyc,



ze przedmiotowa zmiana tresci oferty nie odpowiada zakresowi dopuszczalnych zmian

w trybie art. 87 ust. 2 pkt, 3 pzp, ktorg to podstawe wskazat Zamawiajgcy jako uzasadnienie
prawne swoich czynnosci. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze dokonywac
poprawienia omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia, jednakze niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Wedtug

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

Odwolujgcego w omawianym przypadku zmiana oferty jest istotna, poniewaz dotyczy zmiany
ceny ofertowej, ktéra zostata dokonana w wysokosci wskazanej przez wykonawce po
uptywie terminu skfadania ofert i ich otwarciu. Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, poprawienie tego typu omytek
moze by¢ dokonane jedynie bez udziatu wykonawcy, tj. bez jakichkolwiek z nim uzgodnien
czy konsultacji. Tymczasem w omawianym przypadku Zamawiajacy wzigt pod uwage
wniosek wykonawcy dotyczacy sposobu poprawienia — co nalezy uznac za niedopuszczalne.
We whniosku tym sam wykonawca wskazuje, ze przedmiotowej poprawy nalezy dokona¢
przez analogie. Zdaniem Odwotujgcego sam zamawiajgcy nie mogt miec takiej wiedzy, gdyz
opisujgc sposéb obliczenia ceny oferty nie wskazat, ze wszystkie podobne, a nawet tozsame
czynnosci, niezaleznie od miejsca ich $wiadczenia, nalezy wyceni¢ w takiej samej wysokosci.
Z zadnego innego postanowienia SIWZ réwniez nie wynika réwniez, ze tak nalezato oblicza¢
cene. Odwolujacy podsumowat, ze nie byto zatem mozliwosci zastosowania procedury
okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, a w efekcie tego oferta wykonawcy powinna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ,
przez co nie byta poréwnywalna z innymi ofertami.

Odwolujgcy zarzucit, ze powyzsze zaniechania Zamawiajgcego przesadzajg rowniez
0 nierbwnym traktowaniu uczestnikbw postepowania, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 pzp.
Zdaniem Odwolujgcego tym samym Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 pzp oraz wylgcznie w oparciu o przepisy ustawy
pzp, co w przypadku zawarcia umowy z wybranym Wykonawca, stanowi¢ bedzie naruszenie
art. 7 ust. 3 pzp.

21 marca 2013 r. Zamawiajgcy w tym samym zawiadomieniu przekazat rowniez
wykonawcom wspoélnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia — Przedsiebiorstwu Ustug
Technicznych ,MULTIGAZ' W.......... B.ooiiinn, z Czestochowy, Zaktadowi
Elektroenergetycznemu H. Cz. ELSEN S.A. z siedzibg w Czgstochowie (dalej zwanych w
skrécie ,Konsorcjum MULTIGAZ’) — zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania
i odrzuceniu oferty w czesci 2. i 4. zamodwienia, to jest w obu czesciach, na ktére Konsorcjum
MULTIGAZ ztozylo oferte. W przypadku obu tych cze$ci Zamawiajgcy poinformowat
o wykluczeniu Konsorcjum MULTIGAZ na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 9 pzp, podajgc nastepujace uzasadnienie: Zamawiajgcy w Rozdz. Vil ust. 1 SIWZ
wskazat, iz o zamowienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustang”.

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

Na potwierdzenie spetniania powyZzszego warunku, Zamawiajgcy Zgdat dotgczenia do oferty
m.in. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart. 24 ust.
1 pkt 9) ustawy, wystawionej nie weczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert. W przypadku sktadania oferty przez podmioty wystepujgce wspolnie, wwmog ztozenia
ww. dokumentdw dotyczy kazdego z podmiotéw. Do oferty Wykonawca nie dofgczyt
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1 pkt 9)
ustawy dotyczacej podmiotu, tj. Zaktad Elektroenergetyczny H. Cz. ,[ELSEN" Spétka Akcyjna,
42-202 Czestochowa, ul. Koksowa 11.

PowyZzsze oznacza, iz Wykonawca, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsigbiorstwo Ustug
Technicznych MULTIGAZ"W......... B.......... (Lider Konsorcjum), Zaktad
Elektroenergetyczny H. Cz. ,ELSEN" Spétka Akcyjna, nie potwierdzit spetniania warunku



udziatu w przedmiotowym postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdz. VIl ust. 1 SIWZ.
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, pismem z dnia 01.02.2013r.
wezwat Wykonawce tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
JMULTIGAZ"W........... B.......... (Lider Konsorcjum), Zaktad Elektroenergetyczny H. Cz.
JELSEN" Spétka Akcyjna do uzupetnienia oferty www. zakresie, wyznaczajgc termin
dostarczenia dokumentéw na dzieri 07.02.2013r. godz. 11.00. Wykonawca wwyznaczonym
terminie dostarczyt dokumenty. Po ocenie uzupetnionych dokumentow nalezy stwierdzic, iz
Wykonawca nie uzupetnit poprawnie dokumentow. Wykonawca przedtozyt informacje
Z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
wystawiong dla podmiotu zbiorowego: Zaktad Elektroenergetyczny H. Cz. ELSEN Spétka
Akcyjna wystawiong z datg 04.02.2013r., a wiec po terminie sktadania ofert. Powyzsze
oznacza, ze Wykonawca nie wykazat spethiania warunku postawionego przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku z wykluczeniem
Konsorcjum MULTIGAZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp odrzuca jego oferte.

Ponadto w czesci 4. zamowienia Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum MULTIGAZ
o nastepujgcych dostawowych podstawach wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty:
— po pierwsze — wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp za niewykazanie
spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia sprecyzowanego w rozdziale VI,
ust. 4 SIWZ, pomimo ztozonego w trybie art. 26 ust. 3 pzp uzupetnienia dokumentow;
— po drugie — odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz wykonawca nie
uwzglednit modyfikacji SIWZ z 16 stycznia 2013 r. i podat kwoty ryczattowe netto
za jednokrotne wykonanie grupy czynnosci eksploatacyjnych na stronach oferty: 89, 94, 98,
100, 101, 107, 116, 119, 120, 121, 122, 123, 125, 127, 131, 136, 137 i 138 (w wierszu 3.1.) —
dokonujgc w ten sposdb wyceny czynnosci, ktore nie byly przedmiotem zaméwienia.

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

2 kwietnia 2013 r. (pismem bez daty) Odwotujgcy — Konsorcjum MULTIGAZ wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania jego
kopii Zamawiajacemu) od wykluczenia z postepowania przez Zamawiajgcego, zarzucajgc mu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt
pkt 9, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 90 i art. 91 — wzgledem badania i zaniechania oceny oferty
Odwotlujgcego oraz wskazania wadlivego wyniku danego postepowania w Czesci 2.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtdrzenia czynnosci badania ofert, w kitérej nastepstwie nastapi przywrécenie oferty
Odwotujgcego do postepowania.

2. Powtérzenia czynno$ci oceny (punktacii ofert) — tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu do oferty Odwolujgcego.

3. Wyboru w czesci 2. Zaméwienia oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania:
(1)
zarzut bezpodstawnego wykluczenie Odwolujgcego

Zdaniem Odwolujgcego spetnia wszelkie warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. Odwotujgcy stwierdzit,
ze na wezwanie Zamawiajgcego w wymaganym terminie uzupetnit dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie informacji
z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacej podmiotu zbiorowego. W ocenie Odwolujagcego
zfozone w ofercie pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej oSwiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu z art. 24 ust. 1 pkt. 9 pzp oraz dostarczona informacja z KRK, wystawiona kilka
dni po dacie ztozenia oferty, z zapisami o sprawdzeniu na dzier skfadania — wskazujg na
stan faktyczny: Partner Konsorcjum nie ma zakazu ubiegania si¢ 0 zamoéwienie publiczne.

Wedtug Odwotujgcego takie stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z
20 maja 2010 r. (sygn. akt | ACa 357/10): Wykiadnia celowosciowa przepisu art. 26 ust. 3
p.z.p. prowadzi do wniosku, formacja z KRK dotyczgca podmiotu zbiorowego
zas$wiadczajgca stan faktyczny na dzien jej udzielenia, poswiadcza rowniez, ten stan
na wezesniejszy dzien, w ktorym uptynat termin do sktadania wnioskdw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.



Odwotujgcy podniost, ze na podstawie art. 45 ust. 3 lit. a) dyrektywy i zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 63/11 (Zasadnym wydaje
sie wskazac, iz takZe na gruncie Dyrektywy 2004/18/WE uksztattowano analogiczng
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regulacje. Art. 45 ust. 3 lit. a) powotanej Dyrektywy w sposob wyrazny przyznaje prymat
wyciggow sgdowemu lub dokumentowi wydanemu przez wfasciwy organ sgdowy lub
administracyjny. Zgodnie przepisem tym dokumenty te naleZzy uznac za wystarczajgce dla
uznania wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Podobnie, jak na
gruncie polskiego Rozporzadzenia o dokumentach, Dyrektywa 2004/18/WE wart. 45 ust. 3
stanow, zZe dopiero, gdy wdanym kraju nie wydaje sie takich dokumentéw, mogg by¢ one
zastgpione o$wiadczeniem ztoZzonym przed odpowiednim organem.) — jezeli w kraju
wykonawcy nie wydaje sie wymaganych dokumentéw w zakresie braku zakazu ubiegania sie
0 udzielenie zamowienie publiczne, to mozna je zastgpi¢ stosownym oSwiadczeniem.
Odwolujgcy stwierdzit, ze we wszystkich krajach UE, w ktérych takie dokumenty sie
wystawia, jest petna mozliwos¢ ich pozyskania w ramach uzupenienia z datg wczesniejszg
na okreslony dzien. Zdaniem Odwotujgcego tylko przepisy prawa polskiego w zakresie
Krajowego Rejestru Karnego sg utomne i nie pozwalajg wystawi¢ informacji z KRK na dzien
wczesniejszy niz data zlozonego wniosku, jak i rowniez w trybie dokonanym — do dnia.... nie
figurowat. Odwolujacy wywiodt, ze tym samym zgodnie z dyrektywa, ktéra ma pierwszenstwo
przed przepisem prawa krajowego wykonawca ma prawo ztozy¢ stosowne o$wiadczenie
przed organem, ze nie miat zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne. Odwotujacy
oswiadczyt, ze przedtozy takie oSwiadczenie na rozprawie i ocenit, ze winno ono byé uznane
za dochowanie wymogu. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie ma takiego przepisu dyrektywy, ktory
pozwalatby na dyskryminowanie wykonawcow polskich witym zakresie dokumentu
i ograniczatby im dostep do rynku zamowien publicznych nie na rowni z wykonawcami
innych krajoéw, tylko dlatego, Ze przepisy prawa lokalnego sg utomne.

Ponadto Odwolujacy podniost, ze istotny jest tutaj stan faktyczny a nie data
na stemplu urzedowym. Odwotujgcy wywiédt, ze zgodnie z ustawg o KRK zakaz ubiegania
sie podmiotu zbiorowego o udzielenie zamdwienia publicznego jest konsekwencijg
przekroczen przepisdw art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 pzp przez odpowiednie osoby, ktére w imieniu
podmiotu dopuscity sie czyndéw zabronionych i zostaly za to skazane. Odwotujacy podat,
ze Zzaden z cztonkéw zarzgdu Partnera Konsorcjum nie byt karany, co wynika
z przedstawionych dokumentéow KRK. W ocenie Odwolujgcego tym samym zgodnie
z wyrokiem Sadu Okregowego w Opolu z 7 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt VI Ga 49/10
{Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy o Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie podstawie
przepiséw o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod groZzbg
kary. PowyZsza regulacja odsyta do przepiséw ustawy z dnia 28 pazdziernika 2012 roku
0 odpowiedzialnos$ci podmiotéw zbiorowych czyny zabronione pod groZzba kary (Dz. U.
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z 2002 r. Nr 197, poz. 1661), ktdre regulujg zasady odpowiedzialnosci raz jednostek
organizacyjnych niemajgcych osobowosci prawnej (z wytgczeniem jednostek samorzadu
terytorialnego i ich zwigzkdw, organow panstwowych i samorzadowych) za czyny zabronione
pod grozbg kary jako przestepstwa lub przestepstwa skarbowe. Stosownie do art. 4 ustawy
0 odpowliedzialno$ci podmiotéw zbiorowych podstavg jej zastosowania jest skazanie
prawomocnym wyrokiem osoby fizycznej dziatajgcej winteresie podmiotu zbiorowego
wramach uprawnien i obowigzkdw do jego lub osoby dopuszczonej do takiego dziatania
wwyniku przekroczenia obowigzkow przez osobe reprezentujgcg podmiot albo dziatajacej za
zgoda lub wiedzg reprezentujgcego. Odpowiedzialnos¢ moze zachodzi¢ jedynie wowczas
gdy opisane dziatanie mogfto przyniesc¢ lub przyniosto podmiotow korzys$c, za$

do popetnienia czynu zabronionego doszto wwyniku braku naleZytej staranno$ci w wyborze
osoby fizycznej lub co najmniej braku nalezytego nadzoru nad tg osobg. Przepis art. 9 ust 1
pkt 4 wspomnianej ustawy pozwala m.in. na orzeczenie wobec podmiotu zbiorowego sankcji



w postaci zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne, przy czym Srodek ten mozna orzec
na okres od 1 roku do 5 lat. (...) Krajowym Rejestrze Karnym, powotanym ustawg z dnia 24
maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (tekst jedn. Dz. U. 2008 r., Nr 50, poz. 292).
W tym ostatnim zamieszcza sie bowiem (w zakresie odpowiedzialnos$ci karnej podmiotow
zbiorowych) dane dotyczgce oznaczenia podmiotu i jego siedziby, daty wydania
i uprawomocnienia sie wyroku, oznaczenia Sgdu, ktdry wydat wyrok, sygnature sprawy,
orzeczona kare pieniezng, zakaz lub przepadek, a takze kwalifikacje czynu zabronionego
osoby fizycznej, stanowigcego podstawe odpowiedzialno$ci podmiotu zbiorowego (art. 12
ust. 1 ustawy o KRK oraz art. 16 ustawy o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych)} —
konkluzja moze by¢ jedna — Partner Konsorcjum nie ma zakazu ubiegana sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy podsumowat, ze tym samym brak jest jakichkolwiek
podstaw prawnych do wykluczenia go z postepowania.
(2)
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum CETUS

W zakresie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych ten zarzut w odwotaniu
podniesiono, co nastepuje: Zamawajgcy w SIWZ podat przewidywanag liczbe dodatkowych
godzin dla poszczegdinych czesci zamowienia. Nalezato podac stawke r-g uwzgledniajgca
wszystkie dodatkowe koszty wykonania robdt dodatkowych i materiaty bez kosztéw
dojazddw. Dojazd oferty najkorzystniejszej to cena 90,0021, kolejnego wykonawcy 222,00 zt
a Odwotujgcej 300,00 zt. Dojazd obejmuje koszty logistyki i pracownikéw. Suma tych r-g i
Sstawki godz. stanowifa jeden sktadnik ceny korncowej. Drugi to sztywne stawki za wykonanie
zadan. Bez podawana stawki r-g. Cena Odwotujgcej za roboty dodatkowe to 80,00 zt,
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kolejnego wykonawcy 40,00 zt a konkurencji wskazanej do wyniku 15,00 zt. Odwotujgcy
ocenit, ze tym samym niemozliwe jest wykonanie robét dodatkowych we wskazanych
cenach, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i razgco niskg cene w tresci oferty oraz
oznacza obowigzek odrzucenia oferty wskazanej jako najkorzystniejsza ze wszystkich
zadan.

Odwolujgcy wskazat dalej, ze ustawa pzp ani Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nie definiuje pojecia razgco
niskiej ceny. Niemniej zgodnie z poglgdami doktryny oraz ugruntowanym orzecznictwem
za cene razaco niskg uwaza sie cene nieadekwatng do zakresu i kosztow wykonania
przedmiotu zamowienia, zaktadajgcg wykonanie prac ponizej rzeczywistych kosztow
wytworzenia, cene realistyczng, ktora nie pozwala na prawidtowe, niezaktécone i terminowe
wykonanie przedmiotu zamowienia oraz takiej, ktéra pozwoli na zbilansowanie kosztow oraz
osiggniecie akceptowalnego zysku, oraz cene znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej (tak m.in.: opinia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczaca
razgco niskiej ceny, Informator Urzedu Zamowien Publicznych, wrzesien 2009 r. oraz
czerwiec 2012 r.).

Odwolujgcy podnidst, ze jak wskazata Izba w wyroku z 17 listopada 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1400/09): (...) zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jesli Zamawiajgcy ma
przypuszczenie, ze jakas cena ofertowa moze stanowi¢ cene ustalong w sposob
nieuprawniony na nizszym poziomie, czyli niskg, ma obowigzek zazgdac od wykonawcy
oferujgcego takg cene stosowych wyjasnien. Odwolujgcy powotat sie, ze odnosnie art. 90
ust. 1 pzp Izba stwierdzita réwniez, ze (...) skorzystanie z tego przepisu przez
Zamawiajgcego Stwarza swego rodzaju domniemanie ceny razgco niskiej, ktére podlega
obaleniu przez wykonawce, do ktorego takie wezwanie jest skierowane. (...) Oceniajgc
wyjasnienia, zamawiajgcy moze uznac za wasciwy taki sposob uksztattowania ceny, ktory
wynika z powoddw o obiektywnym charakterze.

Nastepnie w odwotaniu zamieszczono mniej lub bardziej obszerne cytaty
z uzasadnien nastepujgcych orzeczen (lub z publikacii):

—wyroku Izby z 28 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1746/09),
—wyroku Izby z 17 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 262/09),
— Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2007 (str. 468-469)



— podsumowane w odwotaniu nastepujgcym stwierdzeniem: powyZzsze stanowisko
potwierdzajg kolejne wyroki Krajowej Izby Odwofawczej: KIO/UZP 1701/11, KIO/UZP
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1831/09, KIO/358/11, KIO 246/11 i szereg innych:
—wyroku Izby z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1260/10)
—wyroku Izby z 10 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2338/10)
—wyroku Izby z 29 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2499/10)
—wyroku Izby z 1 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 586/11)
—wyroku Izby z 11 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 624/11)
— wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09)
— podsumowane w odwotaniu nastepujgcym stwierdzeniem: oraz kolejnymi wyrokami
potwierdzajgcymi ww linie orzecznictwa KIO/UZP: 1701/11, 1831/11, 358/11, 246/11,
1039/11, 834/11, 1746/09, 1400/09 UZP/ZO- 554/05 wraz z wyrokiem SO
w Czestochowie sygn.. VI Ca 464/05 KIO/UZP 262/09 wyrok SO w Warszawie syg. V CA
2214/06
Odwolujgcy podsumowalt, ze tym samym zasada réwnego traktowania zostata
naruszona i Odwotujgca ma interes prawny wtym Zeby dochodzi¢ réwnego traktowania
w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajacy nie wniost odpowiedzi na odwotania, a do zarzutéw ustosunkowat sie
merytorycznie w toku rozprawy.

4 kwietnia 2013 r. do Prezesa lzby wptyneto zgtoszenie przez Konsorcjum CETUS
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn.
akt KIO 745/13, wnoszgc o oddalenie odwotania w tej sprawie.

Strony nie zgtosity opozycji, przystagpienie zostato zgtoszone w formie pisemnej,

z zachowaniem 3-dniowego terminu i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a wiec
zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp, stad Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia jego
nieskutecznosci.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone przez kazdego z Odwolujgcych — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
ktérekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przesfanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego nie zostaty réwniez
ztozone w tym zakresie zadne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w ktorejkolwiek ze spraw, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
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Odwolujacy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajgcy
wniost o oddalenie obu odwotan.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materialt dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwolaniach, zgtoszeniu przystgpienia i dalszym pismie
Przystepujacego, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
pos$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
przeprowadzajgc dowody z nastepujacych dokumentéw: ogloszenia o zamoéwieniu, s.i.w.z.
oferty wykonawcy POLDE, oferty Konsorcjum CETUS, oferty Konsorcjum MULTIGAZ,
wezwan Zamawiajgcego kierowanych do wykonawcy POLDE i Konsorcjum MULTIGAZ,



odpowiedzi udzielonych przez tych wykonawcoéw, a takze z protokotu postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie
Izby zaréwno Odwotujgcy — Konsorcjum CETUS, jak i Odwotujgcy — Konsorcjum MULTIGAZ
wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia (Konsorcjum CETUS
w zakresie 3. czeSci zamodwienia, Konsorcjum MULTIGAZ w zakresie czesci 2. Zamowienia),
w ktorych ziozyli oferty, a takze, ze mogg ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami ustawy pzp, ktére pozbawiajg ich mozliwosci uzyskania
zamowienia w tych czesciach.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniach, podtrzymanych na rozprawie
i podlegajacych rozpatrzeniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
721/13 zastuguje na uwzglednienie z uwagi na zasadno$¢ pierwszego z zarzutdéw, natomiast
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 745/13 podlega oddaleniu.

{KIO 721/13}
I
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zarzut niewykazania przez POLDE spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia

W ocenie Izby znalazt potwierdzenie wynikajgcy z odwotania Konsorcjum CETUS
zarzut niewlasciwej oceny przez Zamawiajgcego, ze wykonawca POLDE wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, o ktbrym mowa
w rozdziale VIl ust. 4. s.i.w.z. Izba zwazyla jednak, ze z uwagi na zakres czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu w toku powtdrzonych
czynnosci wykonawca POLDE moze jeszcze wykazac spetnianie przywotanego warunku.
Brak zatem podstaw do nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, jak chciatby tego Odwotujacy.

Izba ustalita, ze zgodnie z ust. 4. rozdziatu VIII. s.i.w.z. o udzielenie zamowienia
w zakresie czesci 3. moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy: W okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
wtym okresie, realizowali przez okres nie krotszy, niz 1 rok (lub aktualnie realizujg przez
okres nie krotszy, niz 1 rok) co najmniej jedno zamdwienie, odpowiadajgce charakterem
i zZtozonos$cig zakresowi przedmiotowego Zamdwienia lub — wtym okresie zrealizowali
zamdwienia dotyczgce budowy kompletnych obiektdw stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej
1° wraz z jej uruchomieniem i przeprowadzeniem prob dziatania i regulacji dla tgcznej liczby
stacji podanych w punktach odpowiednio (...) ponizej. Za zamowienie odpowiadajgce
charakterem i ztozonoscig zakresowl przedmiotowego Zamodwienia, Zamawiajgcy bedzie
uwazat zamowienie polegajgce na wykonywaniu czynnosci zwigzanych z eksploatacjg lub
budowg kompletnych obiektow stacji gazowych wysokiego ci$nienia dla nastepujgcej liczby
stacji gazowych: (...) ¢) Dla Cze$ci nr 3 - TJE Bielsko-Biata: 12 stacji gazowych wysokiego
cisnienia; (...). W zakresie czynno$ci zwigzanych z budowg kompletnych obiektow stacji
gazowych wysokiego ci$nienia Zamawiajgcy dopuszcza rowniez wykonanie petnej
modernizacji obiektu stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej 1° wraz z jej uruchomieniem
i przeprowadzeniem prob dziatania i regulacji. Zamawiajgcy podniost na rozprawie, ze istotne
jest jednak rowniez brzmienie pkt 12. ust. 1. rozdziatu IX. s.i.w.z., zgodnie z ktérym w celu
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale VII.
wykonawca powinien przedstawi¢: Wykaz zrealizowanych (lub odpowiednio realizowanych)
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie, zamowien, zgodnie z warunkiem
opisanym w Rozdziale VIII ust. 4. SIWZ wraz z podaniem przedmiotu zamdwienia, liczby
stacji gazowych wysokiego ci$nienia, dat i migjsca wykonania zamowienia oraz odbiorcow
(zgodnie z treScig Zatgcznika nr 4 do SIWZ). Ponadto do wykazu Wykonawca zobowigzany
Jest dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, Ze zamdwienia wymienione w wykazie zostaty
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wykonane lub odpowiednio sg wykonywane nalezycie. Wedlug wspomnianego wzoru
wykonawca miat ztozy¢ oSwiadczenie, ze zrealizowat zamdwienia, ktére nalezato wpisac
do tabeli zawierajgcej kolumny odpowiadajgce elementom wymienionym w przywotanym
pkt 12.

Wykonawca POLDE zatgczyt do swojej oferty (sktadanej wylacznie na czes¢ 3.
Zamowienia) wykaz na wzorze zatgczonym do s.i.w.z., w kiérym wpisat 12 pozycji,
dla ktérych zataczyt rowniez dokumenty potwierdzajace nalezytg realizacje. Zawartosc¢ tego
wykazu zostata szczeg6towo opisana w pismie z 4 marca 2013 r., w ktérym Zamawiajacy
wezwat wykonawce POLDE w trybie art. 26 ust. 3 pzp do jego uzupetnienia o inne (nowe)
zamowienia, gdyz stwierdzit, ze zamowienia wymienione pod pozycjg nr [8], [9], [10], [11], i
[12] nie spetiajg warunku postawionego przez Zamawiajgcego, poniewaz dotyczg stacji
pomiaroweyj, a nie stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej 1°. Natomiast zamdwienie
wymienione pod pozycjg nr [2] nie spetnia warunku postawionego przez Zamawiajgcego,
poniewaz dotyczy stacji pomiarowo-regulacyjnej, a nie stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej
1°. W zakreslonym terminie wykonawca przedstawit 7 marca 2013 r. wykaz uzupetniajgcy
obejmujacy dodatkowe 9 pozycji. Z kolei ten wykaz zostat szczeg6towo opisany w pismie
z 8 marca 2013 r., na mocy ktérego Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 4 pzp
wykonawce do wyjasnien, gdyz stwierdzit, Ze zamdwienia wymienione pod pozycja [2] i [6]
budzg watplinoSci. Dla zamowienia wymienionego pod pozycjg nr [2] wpisano liczbe stacji
,17, a z referencji wynika, iz zamdwienie dotyczyto dwdch stacji redukcyjno pomiarowych |
stopnia. Dla zamdwienia wymienionego pod pozycjg nr [6] , z referenc;ji nie wynika, aby
zamowienie dotyczytfo petnej modernizacji obiektu stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej |
stopnia, tj. nie wymieniono w referencjach zakresu modernizacji obejmujgcego ciggi
redukcyjne i uktad pomiarowy. W zwigzku z tym Zamawiajgcy domagat sie od Wykonawcy
jednoznacznej odpowiedzi czy w poz. 2. wykazu powinna by¢ jedna czy dwie stacje, a takze,
czy poz. 6 obejmowata petng modernizacje. Wykonawca odpowiedziat, Ze w poz. 2. powinna
by¢ wpisana liczba 2 stacji. Natomiast odnosnie poz. 6. wyjanit, Ze zgodnie z projektem
przedmiotowej inwestycji na terenie stacji zamontowali$my nastepujgce urzgdzenia oraz
wykonalismy prace: monoblok wej DN100 PN63, bateria filfrosepratoréow DN100 PN63,
kontenerowy cigg obej$ciowy (przewod awaryjny), kontenerowa nawaniania wiryskowa,
punkt pomiarowy (do pomiaru ci$nienia wyjsciowego i poboru probki gazu), podtgczenie
do istniejgcego zasilania energetycznego oraz wymiana stupow o$wietleniowych,
podfgczenie do uziomu technologicznego, podigczenie do istniejgcego systemu AKP
i telemetrii, wykonanie nawierzchni utwardzonych z bet. kostki brukowej, wykonanie
nawierzchni z kruszywa ftamanego 16-32 (po usunieciu nawierzchni z trawy), demontaz
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wyeksploatowanych urzgdzen i instalacji oraz, po wykonaniu przebudowy, uruchomienie
i przeprowadzenie prob dziatania caftej stacji — tgcznie z ciggami redukcyjnymi
i pomiarowymi.

Zamawiajacy podat na rozprawie, ze ostatecznie uznat na poczet spetniania warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawce POLDE pozycje 1. iod 3. do 7. wykazu
zatgczonego do oferty oraz pozycje od 1. do 3. oraz 7. i 8. wykazu uzupetnionego, przy czym
dla poz. 1. tego wykazu zostaly uznane wyjasnienia wykonawcy, ze dotyczyta ona dwéch
stacji. Zamawiajgcy argumentowat, ze przeprowadzone czynnosci wezwania do uzupetienia
i wyjasnien $wiadczg o dokladnym badaniu przez niego spetniania przez wykonawce POLDE,
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia. Ponadio w przypadku
wykazywania warunku na drugi ze wskazanych sposobéw chodzito o budowe od podstaw,
wzglednie petng modernizacje stacji gazowej redukcyjno-pomiarowej pierwszego stopnia.
Zdaniem Zamawiajgcego poniewaz w pkt 12. ust. 1. rozdziatu IX. s.i.w.z. wskazano 5
elementdéw jakie ma zawiera¢ wykaz, w tym jeden szczegodlny element (liczbe stacji)

w stosunku do brzmienia rozporzgdzenia wykonawczego do ustawy pzp w sprawie
dokumentoéw, a zatem wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ informacije wylgcznie



w zazgdanym przez Zamawiajgcego zakresie. W ocenie Zamawiajgcego nie bylo wymagane
doktadne powtarzanie w skladanym wykazie sformutowan z tresci warunku. Tym bardziej
referencje, stuzgce potwierdzeniu nalezytego wykonania zaméwien opisanych w wykazie,
nie musiaty odzwierciedla¢ brzmienia warunku. Ponadto Zamawiajgcy podniést, ze stacja
pierwszego stopnia jest obiektem budowlanym spetniajgcym okre$lone wymagania
techniczne i funkcjonalne, a jej istotg jest tgczenie tzw. duzego gazociggu z mniejszymi
gazociggami wraz z zapewnieniem redukcji ciSnienia oraz pomiaréw parametréw gazu.
Wobec tego nie ma mozliwosci, aby ukoriczona i odebrana stacja nie podlegata regulacjom
i prébom dziatania, gdyz dopiero po ich przeprowadzeniu mozliwy jest odbiér korcowy
takiego obiektu budowlanego.

Izba nie podzielita w petni stanowiska zadnej ze Stron, jednakze uznala,
ze w okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy nie ma pewnosci, czy wykonawca POLDE
wykazat spetnianie warunku w sposéb zaprezentowany przez Zamawiajgcego na rozprawie.
Uznanie przez Zamawiajgcego tylko 11. spo$rod facznie 21 pozycji wykazdw, Swiadczy
o tym, ze w wielu innych aspektach wykonawca POLDE miat inne, mylne wyobrazenie co do
tego jakie doswiadczenie jest wymagane od wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Wykonawca ten nie skorzystat z prawa przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, a kwestia uruchomienia,
przeprowadzenia prob i regulacji dla wybudowanych lub w petni zmodernizowanych przez
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wykonawce stacji, nie byta przedmiotem sktadanych przez niego wyjasnien, gdyz
Zamawiajacy o to nie pytat. Izba zwazyta, ze sformutowanie warunku w ust. 4. rozdziatu VIIl.
okresla jako przedmiot wykonanych zaméwien zaréwno budowe (lub petng modernizacje)
stacji redukcyjno pomiarowej I°, jak i dokonanie jej uruchomienia, przeprowadzenia préb

i regulaciji. Przy czym to wiasnie te ostatnie czynno$ci miaty kluczowe znaczenie, gdyz tylko
doswiadczenie w ich wykonywaniu powodowato uznanie takiego doswiadczenia

za rownowazne dla doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zwigzanych eksploatacjg staciji,
ktére stanowig rowniez przedmiot udzielanego zaméwienia. Wobec tego nie mozna uznac,
ze w ramach krotkiego opisu przedmiotu zamowienia w wykazie sktadanym na potwierdzenie
tak sformutowanego warunku, wykonawca nie miat obowigzku odzwierciedlenia réwniez
czedci warunku odnoszgcej sie do doswiadczenia w przeprowadzaniu préb, regulaciji

i uruchomienia stacji. Tym bardziej nie byto Zadnych przeszkod, aby wykonawca, ktéry
przeciez sam formutuje tre$¢ wykazu, takie informacje zamiescit. Nalezy rowniez zauwazyc,
ze nie wiadomo, czy wykonawca POLDE byt w tym zakresie niekonsekwentny czy tez uczynit
to Swiadomie — ale w wielu pozycjach dotyczgcych budowy lub modernizaciji np. poz. od 8.
do 12. wykazu zatgczonego do oferty, ktore z innych powodoéw nie zostaty uznane przez
Zamawiajgcego) wskazat wprost na czynnosci regulacyjne. Tymczasem w przypadku pozyciji
uznanych przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia brzmi nastepujgco: poz. 1 —
Modernizacja Wezta Czestochowa ul. Legnicka, poz. 3 — Budowa SRP 1° Q=700 m3/h w
Pilchowicach dla dzielnicy Nieborowice-Sernica, poz. 4 — Budowa SRP 1° Q=3000 m3/h

wraz z przytgczami i drogg dojazdowg w Sosnowcu przy ul. Sokolskiej, poz. 5 —
Doprowadzenie gazu do budynku zaktadu produkcyjnego BIOTANOL, poz. 6 —
Doprowadzenie gazu do zasilania strefy inwestycyjnej gm. Ujazd wm. Olszowa o zakresie:
budowa stacji gazowej Ist. Q= 20 000 m 3/h, poz. 7 — Budowa SRP Ist. W Gliwicach — Sosnicy
przy budowie wezta komunikacyjnego A1 — A4 (wykaz zatgczony do oferty), poz. 1 — Budowa
SRP I° i lI° w Cwiklicach, poz. 2 — Modernizacja SRP I° Skoczéw ul. Wislicka, poz. 3 —
Przebudowa i modernizacja SRP I° i II° tosiow, poz. 7 — Przebudowa SRP I° Kargowa, poz.

8 Kompleksowe wykonanie i dostana SRP I° Q=2000 Nm3/h dla Stalproduktu S.A. w Bochni
(wykaz uzupetniony). Wobec braku podania przez wykonawce POLDE w opisie tych pozycii,
czy obejmowaty one wspomniane czynnosci, watpliwosci w tym zakresie mogtyby
ewentualnie usung¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych zamoéwien.
Jednakze takie jednoznacznie wskazanie (Zakres zadania obgjmowat wymiane: (...) oraz
uruchomienie i przeprowadzenie prob dziatania) pojawia sie tylko w przypadku referencii
dotyczacej poz. 7 uzupetnionego wykazu. W pozostatych przypadkach, nawet jezeli wedtug
tresci referencji podano szczegdfowy zakres prac objetych umowg (np. dla poz. 1. wykazu
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zatgczonego do oferty wyszczegdlniono kilkana$cie takich punktow), czy szczegofowy
zakres prac (np. dla poz. 1, 2 i 3 uzupetnionego wykazu — konczy sie on na
zagospodarowaniu terenu i potwierdzeniu solidno$ci wykonawstwa robét budowlano-
montazowych) — nie spos6b wypetni¢ niedostatkdw tresci wykazu sporzadzonego przez
wykonawce POLDE. W ocenie Izby nie pozwala na to nawet sformutowanie pomiar
powykonawczy realizowanego zadania, ktére zamieszono w referencji dla poz. 7. wykazu
zalgczonego do oferty. W ocenie [zby Zamawiajgcy powinien byé rownie doktadny
w analizowaniu tresci wykazu i referencji pod tym wzgledem, jak w przypadku badania, czy
modernizacja miata charakter tzw. petny. Przyktadowo dla poz. 6. uzupetnionego wykazu
Zamawiajgcy na podstawie referencii (ktéra akurat wprost wskazywata na uruchomienie
i przeprowadzenie préb dziatania) nie uznat tej pozycji, pomimo wyjasnien wykonawcy
POLDE, ze obejmowata ona uruchomienie i przeprowadzenie prob dziatania catej stacji —
tacznie z ciggami redukcyjnymi i pomiarowymi, gdyz te ostatnie nie byty przedmiotem
modernizacji. Jest to szczegdlnie uzasadnione w sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy
na rozprawie nie zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego, ze zdarzajg sie sytuacje realizacji
czynno$ci regulacyjnych i prob dziatania przez inny podmiot niz wykonawca robét
budowlano-montazowych. Zwazajgc na tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu,
wymagajgcego w szczegoblnosci doswiadczenia w wykonywaniu tego typu czynnosci,
za niewystarczajgce nalezy uzna¢ doswiadczenie w budowie lub petnej modernizacji stacji
gazowej, dla ktérej przeprowadzanie tych czynnosci nastgpito przez inny podmiot, co z kolei
stafo sie podstawg do odbioru koricowego robo6t budowlanych, jako wykonanych zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczonych.
Z tych wzgledow w ocenie lzby Zamawiajgcy przedwczesSnie uznat, ze wykonawca
POLDE wykazat spetianie wynikajacego z tresci s.i.w.z. warunku dotyczgcego wiedzy
i doSwiadczenia w zakresie czesci 3. zamdwienia, na ktdrg ztozyt oferte. Zamawiajacy winien
zatem wezwac wykonawce POLDE do ztozenia wyjasnien, czy przedmiot zaméwienia
wymienionych w wykazie zamoéwien obejmowat uruchomienie i przeprowadzenie préb
dziatania i regulaciji, przy czym zakres wezwania moze ograniczac sig tylko do pozycji, ktore
nie zostaty wczesniej odrzucone przez Zamawiajgcego z innych powodow.
II.
zarzut niewykazania przez POLDE spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci finansowej
Natomiast Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze tres¢ zatgczonej do oferty
wykonawcy POLDE opinii bankowej z 13 listopada 2012 r. nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji finansowej, o ktbrym mowa w lit. ¢
ust. 3. rozdziatu VIIi. s.i.w.z. (ktdry adekwatnie zostat przywotany w odwotaniu). Na rozprawie
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Odwolujgcy znaczaco przesunat akcenty, gdyz dodatkowy argument odwotania, dotyczacy
korzystania przez wykonawce POLDE z gwarancji bankowych, uczynit jedyng podstawg

do twierdzenia o niejednoznacznosci opinii bankowej. Odwolujgcy stusznie wycofat sie

z twierdzenia, ze z czeSci opinii dotyczgcej posiadanego przez wykonawce w banku
rachunku rozliczeniowego nie wynika jakg kwotg sSrodkéw finansowych dysponowat. Bank
wprost podat, Zze na dzien 9 listopada 2012 r. stan $rodkdéw na tym rachunku ksztattuje sie na
poziomie minus kwota sze$ciocyfrowa (a zatem maksymalnie jest to niespetna 1 min zt), przy
czym na rachunku wystepuje zadtuzenie z tytutu udzielonego kredytu w rachunku, jednak na
dzieh wystawienia opinii maksymalny dostepny limit tego kredytu wynosi 3 min zt.
Wykonawca miat zatem dostep do Srodkéw na kwote co najmniej 2 min zt, podczas gdy dla
czesci 3. zamowienia — na ktérg tylko ztozyt oferte — wymagane byto dysponowanie $rodkami
finansowymi na kwote 540 tys. zt. Oczywiscie wbrew sugestii wynikajgcej z odwotania
dostepne wykonawcy $rodki finansowe z udzielonego juz kredytu tak samo liczg sie

na poczet spetniania warunku udziatu w postepowaniu, jak wtasne srodki finansowe czy
zdolno$¢ kredytowa okreslona na poczet ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Natomiast
w ocenie Izby Odwolujacy bezpodstawnie usituje wywiesé, ze korzystanie przez wykonawce
z gwarancji bankowych negatywnie rzutuje na wysoko$¢ dostepnej kwoty kredytu w ramach
prowadzonego przez bank rachunku. Jak stusznie podniést Zamawiajagcy na rozprawie



z tresci opinii wyraznie wynika, ze z faktem korzystania przez wykonawce z gwaranciji
bankowej bank nie wigze obcigzenia stanu wymienionego powyzej rachunku
rozliczeniowego. Bank jedynie dodatkowo informuje o innych produktach bankowych z jakich
korzysta wykonawca (przy czym Odwolujgcy pomingt, ze wsrod nich sg rowniez lokaty
bankowe), w tym dla gwarancji bankowych podaje, ze z tytutu udzielonych gwarancji
roszczenia nie wystgpity. Odwotujgcy nie byt w stanie na rozprawie poda¢ przekonujgcych
argumentéw prawnych przemawiajgcych za jego ogolnikowa tezg, ze korzystanie z tego typu
produktéw bankowych spowodowato blokade kwoty $rodkéw pienieznych przez czas
obowigzywania gwarancji na rachunku wykonawcy POLDE. Tymczasem zgodnie z art. 81
ust. 1 Prawa bankowego gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancii)
okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie Zgdania
zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Z kolei z art. 84 Prawa bankowego
wynika, ze do gwarancji bankowej stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, z tym

ze zobowigzanie banku ma zawsze charakter pieniezny. W doktrynie wywodzi sie, ze jest to

21

Sygn. akt: KIO 721/13 KIO 745/13

umowa hienazwana, obejmujgca zobowigzanie banku, ktére ma charakter abstrakcyjny,
samodzielny i niezalezny od innych uméw, np. umowy o kredyt. Wobec tego Zamawiajgcy
nie miat zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, ze udzielenie przez bank gwarancji negatywnie
wptywa na zdolno$¢ finansowg wykonawcy POLDE, gdyz ocena tej zdolnosci prowadzona
jest przez pryzmat informacji o wysokosci srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
dostepnych wykonawcy. Tymczasem bank w opinii jednoznacznie wypowiedziat sie o stanie
Srodkéw dostepnych wykonawcy POLDE z tytutu kredytu udzielonego w ramach
prowadzonego rachunku.

IIl.

zarzut zaniechania odrzucenia oferty POLDE za niezgodno$¢ z s.i.w.z.

Pomimo wielo$ci wskazanych na wstegpie odwotania przepiséw ustawy pzp (art. 84,
art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1) trzeci zarzut odwotania w istocie dotyczy
poprawienia oferty wykonawcy POLDE w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp, cho¢ przepis ten
zostat przywotany dopiero w uzasadnieniu odwotania. Odwolujacy akcentuje art. 84 ust. 1,
art. 87 ust. 1iart. 7 ust. 1 pzp, dgzac do wywotania wrazenia, Ze doszio do naruszenia przez
Zamawiajagcego podstawowej dla postepowania o udzielenie zamowienia zasady
zachowania uczciwej konkurencji, a to przez dopuszczenie do zmiany tresci oferty
po terminie sktadania ofert na skutek wniosku wykonawcy POLDE. W ocenie Izby z art. 84
pzp wynika przede wszystkim uprawnienie wykonawcy do decydowania o losach zfozonej
przez siebie oferty, gdyz az do uptywu terminu sktadania ofert moze jg dowolnie zmienia¢ lub
nawet wycofaé. Zatem naruszeniem tego przepisu przez zamawiajgcego bytaby sytuacja,

w ktorej nie wzigtby on pod uwage dokonanej zmiany czy uniemozliwitby wykonawcy
wycofanie ztozonej oferty. Natomiast zabezpieczeniu niezmiennosci tresci oferty po uptywie
terminu skifadania ofert stuzy regulacja art. 87 ust. 1 zd. 2., z ktérej wynika, ze w toku
badania i oceny ofert niedopuszczalne jest: po pierwsze — prowadzenie migdzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztfozonej oferty, po drugie —
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty. Przy czym pierwszy zakaz stuzy
wytyczeniu ram dla przewidzianej w zd. 1. ust. 1. art. 87. pzp procedury uzyskiwania przez
zamawiajgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez wykonawce oferty. Z kolej

od drugiego zakazu przewidziano wprost dwa wyjatki, z ktérych pierwszy — uregulowany

w art. 87 ust. 1a — dotyczy wytacznie trybu dialogu konkurencyjnego, natomiast drugi ma
zastosowanie do wszystkich trybow. Z art. 87 ust. 2 pzp wynikajg wrecz trzy niezalezne od
siebie wyjatki od zasady niezmiennosci treSci oferty, polegajgce na tym, ze zamawiajgcy ma
obowigzek dokonac poprawienia w zfozonej ofercie: po pierwsze — oczywistych omytek
pisarskich, po drugie — oczywistych omytek rachunkowych, po trzecie — innych omytek
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polegajgcych na niezgodnosci oferty z s.i.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Oczywiscie najdalej idgcg mozliwos¢ ingerencji w tres¢ ziozonej oferty stwarza ten
ostatni wyjgtek uregulowany w pkt 3. ust. 2. art. 87 pzp.

Rozstrzygajgc sprawe w granicach podniesionego zarzutu Izba stwierdzita,
ze Zamawiajgcy — poprawiajgc tres¢ oferty wykonawcy POLDE na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp — nie naruszyt art. 87 ust. 1 pzp. Pomiedzy Stronami niesporne byto, ze brak
wyceny przez wykonawce POLDE w formularzu zatacznika 1c do s.i.w.z. dla stacji Podlesie
pkt 3.1. dotyczgcego eksploatacji systemow detekciji gazdéw wybuchowych — jest niezgodne
z trescig s.i.w.z. Odwolujgcy sam wskazat w odwotaniu, ze przez ten brak tre$¢ oferty
wykonawcy POLDE nie odpowiadata treSci s.i.w.z., co powinno spowodowac jej odrzucenie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Wbrew jednak stanowisku Odwotujacego patrzac przez
pryzmat przestanek wynikajgcych z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp wprost odsyla, ta niesporna niezgodno$¢ tresci oferty wykonawcy POLDE z treScig
s.i.w.z. — podlegata usunieciu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zostaty spetnione bowiem
tacznie dwie przestanki wprost wynikajgce z tego przepisu: pierwsza — omytkowy charakter
niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z., i druga — poprawienie tej omyiki nie spowodowato
istotnych zmian tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy w ogdle nie kwestionowat tego,
ze pozostawienie pustego pola w kolumnie przeznaczonej na wpisanie kwoty ryczattowej
netto za jednokrotne wykonanie czynnosci (Odwotujgcy sam sprostowat na rozprawie btedng
informacje w odwotaniu, ze wpisano tam cene 0,00 zt) jest wynikiem omytki wykonawcy
POLDE. Zwazajgc na to, ze tgcznie w zatgczniku nr 1¢ do s.i.w.z. nalezato wypemi¢ kilkaset
wierszy — omytkowy, przypadkowy charakter takiego jednostkowego pominiecia wydaje sie
by¢ oczywisty. Natomiast zdaniem Odwotujgcego poprawienie omytki spowodowato istotng
zmiane tresci oferty, gdyz dotyczyto jej ceny. W zakresie tej przestanki niewatpliwie
»istotnos¢” jako granica dopuszczalnych zmian tresci oferty ma charakter nieostry. Nie
oznacza to dowolnosci i rodzi potrzebe kazdorazowej obiektywizacji oceny, czy w danym
przypadku mamy do czynienia z istotng zmiang tresci oferty. W doktrynie i orzecznictwie
wskazuje sie tu zgodnie na zakaz dokonywania znaczacej ingerenciji w tres¢ oferty, ktéra
prowadzitaby do wytworzenia zupetnie nowego o$wiadczenia woli w stosunku
do wynikajgcego ze ztozonej oferty. W orzecznictwie lzby i sgdéw okregowych przyjmuje sie
przy tym mozliwos¢ poprawiania oferty w zakresie essentialiae netogtii, a wiec ceny
ofertowej czy przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczonego zakresu
ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Patrzgc przez pryzmat tych wskazan nalezy
zauwazyc, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego zakres koniecznych zmian jest minimaliny,
gdyz omytke popetniono w jednej pozycji sposrod kilkuset, a jej poprawienie przez wycene
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tej pozycji na kwote 2400 zt, spowodowato wrecz marginalng zmiane ceny oferty zlozonej

Z ceng wynoszacg ponad 6 min zt. Pozostaje zatem jeszcze do rozwazenia spetnienie
trzeciej przestanki, ktéra, cho¢ wprost niewyrazona w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, jest z tego
przepisu wyprowadzana — wiedzy zamawiajgcego o tym, w jaki sposéb omytke poprawic.
Wiedza ta co do zasady powinna wyptywacé z treSci ztozonej oferty, co nie wyklucza
korzystania z instytucji wyjasniania tresci oferty, ktéra nie moze sie jednak przerodzi¢ w
prowadzenie negocjacji z wykonawca. Poza wszelkim sporem jest, ze oSwiadczenie
wykonawcy POLDE co do sposobu poprawienia omytki wyprzedzato jakiekolwiek dziatania
Zamawiajgcego. Co wiecej — wbrew odmiennym twierdzeniom Zamawiajgcego na rozprawie
— z protokotu komisji przetargowej wynika (protokot nr 2 z 28 stycznia 2013 r.), ze uprzednio
rozwazata ona odrzucenie oferty wykonawcy POLDE na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp za
brak wyceny wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia. Dopiero po otrzymaniu

od wykonawcy POLDE pisma wraz z opinig prawng, a nastepnie po zamowieniu dwéch
kolejnych opinii prawnych, komisja przetargowa doszta do wniosku, ze jednak jest to omytka
podlegajaca poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Nie ma to znaczenia, gdyz
obiektywnie Zamawiajgcy dokonujgc wszechstronnego badania ztozonej oferty mogt ustalic,
ze we wszystkich innych stacjach, w ktorych w pkt 3.1. wystepuje wytacznie eksploatacja
systemow detekeji gazow wybuchowych (a miejsc takich jest blisko 20) — zostata ona
wyceniona jednostkowo kwotg ryczattowg w wysokosci 800 zt. Gdyby Zamawiajgcy miat



jeszcze jakies watpliwosci co do takiego sposobu poprawienia, mogtby wystgpi¢ w trybie art.
87 ust. 1 pzp o ztozenie wyjasnien. Poniewaz wykonawca POLDE z wiasnej inicjatywy ich
udzielit, taka potrzeba nie wystgpita. W Zaden sposéb nie oznacza to, ze doszto
do negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg POLDE. Natomiast dokonana zmiana
tresci oferty znajduje podstawe prawg w art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp, a spos6b poprawienia
nie byt dowolny i znajduje oparcie w tresci oferty dotyczacej analogicznych pozycji, w tym
roéwniez dla stacji znajdujgcych sie w formularzu bezposrednio przed i po stacji Podlasie.
Odwolujgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze poniewaz omytka z art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp nie jest
oczywista, w przeciwienstwie do omytki pisarskiej i rachunkowej, rowniez sposob jej
poprawienia nie musi by¢ tak oczywisty, lecz moze wymagac interpretaciji tresci oferty, nawet
z uwzglednieniem wyjasnien wykonawcy, ktéry jg ztozyt.
{KIO 721/13}
V.
zarzut niezasadnego wykluczenia z postepowania Konsorcjum MULTIGAZ

Odwolujgcy — Konsorcjum MULTIGAZ niestusznie zarzucit Zamawiajgcemu,
ze bezpodstawnie zostat wykluczony z postepowania. Przywofane powyzej uzasadnienie
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decyzji Zamawiajgcego byto wyczerpujgce i adekwatne do zaistniatego stanu faktycznego.
De lege lata ustawa pzp w art. 26 ust. 2a wprost wskazuje, ze wykonawca na zgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac, nie pozniej
niz na dzien sktadania ofert, brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Konsorcjum MULTIGAZ nie zatgczyto
do oferty dla Zaktadu Elektroenergetycznego H. Cz. ELSEN S.A. z siedzibg w Czestochowie
informacji z Krajowego Rejestru Karnego (,KRK”) w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt
9 pzp, czyli potwierdzajgcej brak orzeczenia wobec tej spotki zakazu ubiegania sie
0 zamdwienia na podstawie przepisow o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione. Natomiast w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp
do uzupetnienia tego dokumentu, Odwolujgcy ztozyt informacje potwierdzajgcy takg
niekaralno$¢, ale na dzieh przypadajacy kilka dni po dacie wezwania i tydzien po uptywie
terminu skfadania ofert. Tymczasem de lege lata z art. 26 ust. 3 pzp wprost wynika,
ze ztozone na wezwanie dokumenty winny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce
warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania
ofert.

W odwotaniu podniesiono kilka, czasem sprzecznych ze sobg, okolicznosci
i argumentow, ktére mozna sprowadzi¢ do nastepujgcych tez:
— oSwiadczenie wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu jest wystarczajgce, gdyz jest
ztozone pod rygorem odpowiedzialnosci karnej;
—informacja z KRK, cho¢ wystawiona kilka dni po dacie ztozenia oferty, zawiera zapisy
o sprawdzeniu niekaralno$ci na dzien sktadania ofert;
—informacja z KRK zaswiadczajgca stan na dzien jej udzielenia, poswiadcza rowniez taki
stan na dzien, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, co ma wynika¢ z wykfadni
celowosciowej art. 26 ust. 3 pzp;
— brak mozliwosci uzyskania informacji z KRK potwierdzajgcej stan na dzieh wczesniejszy
nalezy uzna¢ za sytuacje niewydawania wymaganego dokumentu uprawniajgcg do ztozenia
zastepczego dokumentu w postaci oswiadczenia przed odpowiednim organem, co ma
wynika¢ z art. 45 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasycznej);
—informacja z KRK w zakresie okolicznosci z art. 24 ust. 1 pkt 9 pzp jest zbedna wobec
zfozenia dla cztonkéw zarzadu aktualnych informacji o niekaralnosci.

Co do okolicznosci faktycznych, wbrew temu co podano w odwotaniu, uzupetniona
przez Odwotujgcego informacja z KRK nie zawiera zadnych zapiséw wskazujgcych
na sprawdzenie niekaralno$ci na dzieh sktadania ofert. W szczeg6lnosci ztozenie zapytania
o dokonanie takiego sprawdzenia, wobec tre$ci adnotacji urzedowej jednoznacznie
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wskazujacej na niefigurowanie w kartotece karnej na dzien 4 lutego 2013 r., nie ma zadnego
znaczenia. Odnosnie samowystarczalnosci ztozonego wraz z ofertg oSwiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia, Odwolujgcy zdaje sie zapominaé, ze ztozenie takiego oswiadczenia
moze by¢ wystarczajgce tylko w postepowaniach o wartosci zamowienia ponizej tzw. progdéw
unijnych, pod warunkiem, ze zamawiajgcy nie zazgda dodatkowo ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych niekaralnos¢. Warto§¢ zaméwienia w przedmiotowym zaméwieniu jest
powyzej progdw unijnych, a Zamawiajgcy uczynit zado$¢ wynikajgcemu z art. 26 ust. 1 pzp
obowigzkowi zazgdania dokumentdw potwierdzajagcych spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu. W ocenie Izby wyktadnia celowo$ciowa art. 26 ust. 3 pzp nie moze zmienic¢
obiektywnej okolicznosci, ze w obowigzujgcym stanie prawnym informacja z KRK potwierdza
stan rzeczy na dzien jej udzielenia. Wykfadnia odmienna jest réwniez nieuzasadniona wobec
jednoznacznej i zrozumiatej tredci przepisu z zastosowaniem wykfadni jezykowej. Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca zrezygnowat z poprzedniej regulaciji dopuszczajacej
mozliwos¢ potwierdzenia spetniania warunkow udziatu na pdzniejszy dzien, niz uptyw
terminu skifadania ofert. Odwolujgcy w sposdb zupetnie dowolny i nieuzasadniony ani
brzmieniem przepisu dyrektywy klasycznej, ani odpowiadajgcemu mu § 4 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zréwnuje szczeg6lng sytuacje
niemoznosci uzyskania informacji z KRK potwierdzajgcej stan na dzieh wczeséniejszy,

z sytuacjg braku wydawania w ogole dokumentu danego rodzaju w obowigzujgcym

na danym terenie porzadku prawnym. Z catg stanowczoscig nalezy rowniez stwierdzi¢, ze nic
takiego nie wynika z przywotanego w odwotaniu fragmentu uzasadnienia wyroku Izby, wrecz
przeciwnie — podkreslono w nim prymat dokumentu urzedowego nad oSwiadczeniem
zfozonym przed odpowiednim organem. Odwotujacy nie uznat rbwniez za stosowne
skorzysta¢ z przyznanego sobie uprawnienia ani w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, ani na etapie sktadania odwotania, zapowiadajgc jedynie ztozenie

w przysztoSci oswiadczenia przed organem, Ze na okres$lony dzien nie miat zakazu ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne. Jak sie okazato na rozprawie, Odwotujagcy nie dysponowat
odpisami dla Zamawiajgcego i Przystepujgcego, cho¢ byt do tego zobowigzany z mocy § 24
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280, z p6zn. zm.).
Odwolujgcy ttumaczyt sie tym, ze z powodu nieobecnosci czionkdw zarzadu nie mogt
wczesniej uzyska¢ oswiadczenia ztozonego przez nich przed notariuszem. Nalezy rowniez
zauwazyc¢, ze Odwolujacy usituje w ten sposéb uzyska¢ mozliwos¢ dwukrotnego
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uzupetniania tego samego braku, co zgodnie z powszechnie uznawang wykfadnig art. 26 ust.
3 pzp jest niedopuszczalne. Wreszcie Odwotujgcy bezskutecznie usituje wywies¢,

ze ztozenie informacji o niekaralnosci dla cztonkéw zarzadu oznacza réwniez potwierdzenie
braku orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamdwienia w stosunku do reprezentowanej przez
nich spotki. Wbrew mylnemu wyobrazeniu Odwotujgcego w zaden sposob nie potwierdza
tego rozumowania przywotany przez niego obszerny fragment uzasadnienia wyroku Sgdu
Okregowego w Opolu. Wynika z niego wprost, ze podstawa odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych jest skazanie prawomocnym wyrokiem nie tylko cztonka zarzadu, ale kazdej
osoby fizycznej dziatajgcej w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego w ramach
uprawnien i obowigzkéw do jego reprezentowania, a zatem np. prokurenta lub

petnomocnika, a nawet kazdej osoby fizycznej dopuszczonej do takiego dziatania w wyniku
przekroczenia uprawnien lub obowigzkéw przez osobe reprezentujgcg podmiot albo
dziatajacej za zgoda lub wiedzg reprezentujgcego. Podsumowujac — cztonkowie zarzgdu
stanowig tylko element zbioru oséb fizycznych, ktérych czyny zabronione mogg spowodowac
odpowiedzialno$¢ karng podmiotu zbiorowego. Nie zachodzi zatem sytuacja,

ze ustawodawca w sposob zbedny nakazat zgdanie odrebnej informaciji z KRK w zakresie
okolicznosci opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 9 pzp, cho¢ mozna to ustali¢ na podstawie
informacji z KRK dotyczacych oséb wchodzacych w sktad organu zarzadzajgcego podmiotu
zbiorowego. Nalezy réwniez zauwazyc, ze nie wiadomo na czym miataby polegaé
dyskryminacja Odwotujgcego kosztem wykonawcow z innych krajow UE, gdyz



w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego oferty ztozyli
wytacznie wykonawcy krajowi.

Stanowisko Izby w tej sprawie znajduje oparcie w jednolitej linii orzeczniczej Krajowej
Izby Odwotawczej (por. wyrok z 16 marca 2011 r., sygn. akt KIO 474/11; wyrok z 13 marca
2012r., sygn. akt: KIO 413/12, KIO 414/12; wyrok z 15 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO
1111/12).
V.
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum CETUS

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, ze Odwolujgcy — ktéry sam ziozyt oferte tylko
na 2. i4. czes¢ zamowienia — wnoszgc odwotanie mogt miec interes do ponoszenia zarzutéw
tylko w zakresie czesci 2., gdyz w czesci 4. nie zakwestionowat wykluczenia z postepowania
za niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doSwiadczenia oraz odrzucenia oferty za sprzeczno$¢ jej tresci z trescig s.i.w.z.

W ocenie Izby zawarte w odwotaniu okolicznosci uzasadniajgce rzekome zaniechanie
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum CETUS sg na tyle lakoniczne i
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ogolnikowe, ze nie tworzg zarzutu, ktéry moégtby zosta¢ uwzgledniony. Odwotujacy
poprzestat na zestawieniu z trzech ofert wysokosci stawek godzinowych za — jak to nazwat —
roboty dodatkowe oraz wysokosci ryczattu za koszty dojazdu, ktére w ofercie Konsorcjum
CETUS (odpowiednio 15 zt i 90 zt dla 2. cze$ci zamoéwienia) sg kilka razy nizsze niz w
ofercie wykonawcy POLDE (odpowiednio 40 zt i 222 zt dla 3. cze$ci zamowienia) czy w
ofercie Odwotujgcego (odpowiednio 80 zti 300 zt dla 2. czesci zamowienia). Odwolujgcy nie
pokusit sie o jednak chocby o prébe wykazania, ze powyzsze stawki z oferty Konsorcjum
CETUS sg nierealne, wywodzgc to wytgcznie z faktu zaistnienia wspomnianych réznic
pomiedzy ofertami. Ponadto odwotanie w ogole nie zawiera sprecyzowania na czym miatby
polega¢ czyn nieuczciwej konkurenciji, ktérego miato sie dopusci¢ Konsorcjum CETUS
sktadajac swojg oferte z takimi stawkami. Izba zauwaza, ze olbrzymia liczba przywotanych
w odwotaniu orzeczen, w ktérych pojawia sie szeroko rozumiana problematyka razgco niskiej
ceny, pozostaje w razgcej dysproporcji w stosunku do wlasnych wywodoéw Zamawiajgcego
i w zaden sposob nie prowadzi do skonkretyzowania zarzutéw, ktére Odwotujgcy chciat
podniesé.

Izba ustalita, ze na czg$¢ 2. zamodwienia zostaty ztozone tylko dwie oferty:
Odwolujgcego z ceng 2.554.516,28 zt i Konsorcjum CETUS z ceng 3.229.748,15 zt.
W konsekwencji wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy niewatpliwie
wybrat zatem oferte z wyzszg ceng niz cena oferty Odwolujgcego. Juz z poczatkowej czesci
opisu zawartego w rozdziale lll s.i.w.z. wynika, ze przedmiotem zamowienia objete jest
wykonywanie czynno$ci eksploatacyjnych na stacjach gazowych, ktére podzielono
na czynnosci standardowe i czynno$ci niestandardowe. Z kolei na podstawie
przygotowanych wzorcow umownych (stanowigcych zatgczniki do s.i.w.z.) ustali¢ mozna, ze
o ile czynno$¢ standardowe majg charakter statych czynnosci, ktérych okresowe
wykonywanie jest konieczne w toku normalnej eksploatacii stacji, o tyle czynno$é
niestandardowe majg charakter dorazny, a ich wystgpienie uzaleznione jest od wystgpienia
awarii, niezgodnosci eksploatacyjnych, przeprowadzania rob6t sieciowych lub wylgczenia
z ruchu czy wystagpienia innych potrzeb po stronie Zamawiajacego. Jednoczesnie
na potrzeby oceny ofert w ramach kryterium cenowego Zamawiajacy w rozdziale XVIl s.i.w.z.
przewidziat wyliczenie ceny oferty z uwzglednieniem podanego przez niego zakresu
ilosciowego zaréwno czynnosci standardowych, jak i czynnosci niestandardowych.
W szczegolnosci dla tych drugich podana zostata liczba roboczogodzin i liczba dojazdéw,
ktérg nalezy przyjaé przy kalkulowaniu stawki z 1 roboczogodzine pracy i stawki za 1 dojazd
w obie strony. Niezaleznie zatem uksztattowania ceny oferty w podziale na czynno$ci
standardowe i niestandardowe, to tgczna ich wycena stanowita cene oferty podlegajaca
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poréwnaniu w ramach jedynego kryterium oceny ofert.



Na podstawie tresci odwotania nie sposéb ustali¢ z jakiego powodu Zamawiajacy
miatby powzig¢ watpliwosci czy oferta Konsorcjum CETUS zawiera razgco niskg cene. Nie
wiadomo réwniez, czy Odwotujgcy dopatrzyt sie w tym zakresie zaniechania przez
Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp czy tez Odwotujacy
zarzuca, ze zostata wybrana oferta podlegajgca odrzuceniu, gdyz zawiera razgco niskg ceng
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Na wstepie odwotania w zbiorczym wyliczeniu
przepisdw wskazano jedynie na art. 90, jednak zadnego wyrazne zgdanie nie zostato
sprecyzowane ani w odwotaniu, ani na rozprawie. Jednoczesnie o ile bezposrednio pod
wskazaniem okolicznosci faktycznych odwotanie zawiera powotanie sie na opinie Prezesa
UZP i jedno orzeczenie Izby dotyczace stosowania art. 90 ust. 1 pzp, o tyle nastepnie
obszernie cytuje (na ponad 6. stronach) poglady dokiryny oraz kilkanascie orzeczen Izby
i sgdow okregowych, ktore tyczg sie problematyki oceny ztozonych wyjasnien, a zatem
stosowania art. 90 ust. 2 i 3 pzp. Poniewaz niesporna, a wrecz niepodwazalna, jest
okolicznos¢, ze Konsorcjum CETUS nie byto wzywane do ziozenia takich wyjasnien, Izba
pomineta te cytaty, gdyz nie wiadomo jaki majg one zwigzek z zarzutami odwotania. Izba
podziela utrwalone w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, ze podjecie decyzji o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp musi zosta¢ poprzedzone procedurg wyjasnien
przewidziang w art. 90 pzp. Jednocze$nie ewentualne proby antycypowania negatywnego
rezultatu takiego badania, nalezy uzna¢ za bezskuteczne, gdyz w przeciwnym razie
nie miataby ona zadnego merytorycznego znaczenia, stanowigc wymaganie czysto formalne.
Wezwany w trybie art. 90 ust. 1 pzp wykonawca musi mie¢ rzeczywistg mozliwos¢
wykazania w sposéb wynikajgcy z przepisu art. 90 ust. 2 pzp, ze zaoferowana cena jest
w jego przypadku realna i umozliwia wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

{KIO 721/13 i KIO 745/13}

Majgc powyzsze na uwadze, Izba:
— stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 pzp miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania w czesci 3. Zamébwienia — i dziatajgc na podstawie
art. 192 ust. 1, 2 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji,
— dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaliczajagc do tych
kosztéw uiszczone przez Odwotujgcego — Konsorcjum CETUS i Odwotujgcego — Konsorcjum
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MULTIGAZ wpisy i uzasadnione koszty Stron zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnikow —
zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), a ponadto:
— obcigzajac kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 721/13
Zamawiajgcego, od ktdérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia — zasgdzono

na rzecz Odwotujgcego — Konsorcjum CETUS kwote odpowiadajacg wysokosci uiszczonego
przez niego wpisu oraz jego uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia
petlnomocnika, z ograniczeniem wysokosci tego ostatniego do kwoty 3600 zt, w stosunku

do rachunku ztozonego na rozprawie;

— obcigzajac kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 745/13
Konsorcjum MULTIGAZ, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia — zasgdzono
na rzecz Zamawiajgcego jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
potwierdzone ztozonym na rozprawie rachunkiem.

Przewodniczacy: .........c.cocviieenievninnienns
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