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WYROK
z dnia 14 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2018 r. przez wykonawce ILF
Consulting Engineers Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie LNG Spoétke
Akcyjna z siedzibg w Swinoujsciu, przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Tractebel Engineering Spotka Akcyjna z siedzibg w Brukseli i
Tractebel Engineering Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego ILF Consulting
Engineers Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. Zasagdza od odwotujgcego ILF Consulting Engineers Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, na rzecz Zamawiajgcego kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Polskie LNG Spétka Akcyjna z siedzibg w Swinoujéciu, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
~WVybér doradcy technicznego dla inwestycji rozbudowy Terminalu LNG im. Prezydenta
Lecha Kaczynskiego w Swinoujéciu”, znak postepowania: RZ/60/ZP/2018/PLNG.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 22 sierpnia 2018 r., pod numerem 2018/S 160-367433.

W dniu 30 listopada 2018 r. wykonawca ILF Consulting Engineers Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego wskazanych ponizej oraz zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nizej
wskazanych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 7 ust 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego
nieprawidtowego badania i oceny ofert, co miato wptyw na wynik Postepowania;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez poprawienie w ofercie konsorcjum Tractebel
Engineering S.A. z siedzibg w Brukseli oraz Tractebel Engineering S.A. z siedzibg w
Katowicach (dalej: ,Konsorcjum” lub ,Konsorcjum Tractebel’) rzekomej oczywistej
omytki rachunkowej, podczas gdy oferta Konsorcjum Tractebel powinna zostac
odrzucona, za$ to Konsorcjum wykluczone z Postepowania;

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieuprawnionej zmiany tresci oferty
Konsorcjum polegajgcej na zmianie ceny jednostkowej za jeden (1) tydzien
zawieszenia realizacji Ustug;

4. art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp poprzez poprawienie w ofercie Konsorcjum Tractebel
rzekomej oczywistej omyiki rachunkowej, mimo Ze btgd w ofercie Konsorcjum nie jest
oczywistg omytkg rachunkowg i nie moze =zostaé konwalidowany przez
Zamawiajgcego;

5. art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty Konsorcjum, mimo ze podlega ona odrzuceniu jako niezgodna z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) oraz zawiera btad
w obliczeniu ceny;

6. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Konsorcjum z
Postepowania, mimo ze Konsorcjum nie spetnia warunku udziatu w Postepowaniu
wskazanego w Sekcji lll. 1 3) 1 d) ogtoszenia o zamdwieniu i Rozdziatu IX Punkt 3 d)
SIWZ;
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7.

art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie Konsorcjum Tractebel z
Postepowania, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego niedbalstwa lub
razgcego dziatania wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji,
ze nie podlega wykluczeniu w zakresie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu
wskazanego w Sekgji lli. 1 3) 1 d) ogtoszenia 6 zamdwieniu i Rozdziatu IX Punkt 3 d)
SIWZ; ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie
Konsorcjum Tractebel z Postepowania, mimo 2ze Konsorcjum w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, ktére to informacje miaty wptyw na decyzje Zamawiajgcego o
wyborze oferty Konsorcjum Tractebel jako oferty najkorzystniejszej;

ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niewezwanie Konsorcjum Tractebel do
uzupetnienia oferty w zakresie wykazania spefnienia warunku udzialu w
Postepowaniu wskazanego w Sekcji lll. 1 3) 1 d) ogtoszenia o zamodwieniu i
Rozdziatu IX Punkt 3 d) SIWZ.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu,

odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2) oraz
art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, jak réwniez wykluczenie Konsorcjum z Postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp,
ewentualnie wykluczenie Konsorcjum z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12) ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp,

dokonanie wyboru oferty ILF jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie, na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie
potwierdzity sie zadne inne podniesione w odwofaniu zarzuty, poza zarzutem
niespetnienia przez Konsorcjum warunku udziatu w Postepowaniu wskazanego w
Sekcji 1ll. 1 3) 1 d) ogtoszenia 0 zamoéwieniu i Rozdziatu IX Punkt 3 d) SIWZ, i
mozliwe jest wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia dokumentow w celu wykazania
spetnienia ww. warunku udziatu w Postepowaniu, Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie oceny badania ofert oraz wezwanie Konsorcjum
Tractebel do uzupetnienia wykazania spetnienia ww. warunku udziatu w
Postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego naruszajg interes

Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia bowiem Zamawiajacy w sposob sprzeczny z

przepisami prawa dokonat wyboru oferty Konsorcjum Tractebel jako oferty najkorzystniejsze;j
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w postepowaniu, a w konsekwencji uniemozliwit wyboér oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zdaniem Odwotujgcego oferta Konsorcjum Tractebel powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajgcego jako oferta, ktéra zawiera bigd w obliczeniu ceny i ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.

Zgodnie z Rozdziatem XIX SIWZ cena stanowita w Postepowaniu jedyne kryterium
oceny ofert (100 %). W punkcie 5 Formularza ,Oferta”, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ,

Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow podania nastepujgcych kwot:

1. Ceny realizacji przedmiotu zamowienia netto / brutto (A1), oraz
2. Ceny netto jednostkowej zawieszenia Ustug na 1 tydzien, oraz
3. Ceny netto/brutto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug (B1), oraz

4, Ceny catkowitej brutto oferty (C).

Cena brutto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug (B1) nie mogta wynosi¢ mniej niz 5 % i nie
wiecej niz 10 % ceny realizacji przedmiotu zamowienia brutto (A1).

Cena catkowita brutto oferty (C) miata zosta¢ wyliczona jako suma ceny realizacji przedmiotu
zamowienia brutto (A1) oraz ceny brutto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug (B1).

Dodatkowo z tresci Wzoru Umowy - Zatgcznika nr 3 do SIWZ - wynikat sposob
zaptaty wykonawcy wynagrodzenia w przypadku zawieszenia i ponownego podjecia
wykonywania Ustug.

Punkt 10.4.4 pierwotnej wersji Wzoru Umowy stanowit, ze: ,Zamawiajgcy zwrdci
Doradcy Technicznemu uzasadnione i nalezycie udokumentowane koszty wynikajgce z
zawieszenia i ponownego podjecia wykonywania Ustug, zestawienie ww. kosztéw wymaga
akceptacji Zamawiajgcego, z tym zastrzezeniem, ze ich wysokos$¢ nie przekroczy [1 Oj %
Wynagrodzenia.”

Punkt 10.4.4. Wzoru Umowy zostat zmieniony przez Zamawiajgcego w dniu 4
pazdziernika 2018 r., w ten sposob, ze jego tres¢ stata sie spdjna z Formularzem ,Oferta”, w
ktorym Zamawiajgcy oczekiwat podania ceny jednostkowej zawieszenia realizacji Ustug za
jeden (1) tydzien.

Punkt 10.4.4. Wzoru Umowy otrzymat nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy zwrdci
Doradcy Technicznemu zryczattowane koszty wynikajgce z zawieszenia i ponownego
podjecia wykonywanych Ustug za kazdy rozpoczety tydzien wedtug stawki netto okreslonej
formularzu ofertowym (Zatagcznik 2 do SIWZ pozycja ,B”) powiekszonej o nalezny podatek
VAT, na podstawie nalezycie wystawionej przez Doradce Technicznego faktury VAT
doreczonej Zamawiajgcemu z terminem pfatnosci takim jak przewidziany w Umowie dla

ptatnosci kazdej z czesci Wynagrodzenia.”
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Majgc na uwadze zaréwno tres¢ Formularza ,Oferta”, jak i tres¢ Wzoru Umowy,
Odwotujgcy wskazat, ze byto dla niego oczywiste, ze cena za 52 tygodnie zawieszenia Ustug
powinna stanowi¢ iloczyn ceny jednostkowej zawieszenia Ustug za jeden (1) tydzien i liczby
52, ktora stanowi maksymalny mozliwy termin zawieszenia realizacji Ustug. W przypadku
zawieszenia realizacji Ustug Wykonawcy bedzie przystugiwata taka sama kwota
wynagrodzenia za kazdy tydzien zawieszenia.

Zdaniem Odwotujgcego kazdy inny sposob wyliczenia ceny za 52 tygodnie
zawieszenia Ustug musi zosta¢ uznany za niezgodny z trescig SIWZ, w tym podanie stawki
za 1 tydzien zawieszenia realizacji Ustug, ktorej iloczyn nie stanowi ceny za 52 tygodnie
zawieszenia realizacji Ustug, podanej w punkcie B1 Formularza ,Oferta”. Pomimo okres$lenia
w sposéb precyzyjny zasad wyliczenia ceny, zawartych w SIWZ, Konsorcjum w ziozonej
przez siebie ofercie podato nastepujgce ceny (przy czym ceny brutto i netto byly w ofercie
Konsorcjum takie same z uwagi na 0 % podatek VAT - mechanizm odwrotnego obcigzenia):
1. Cena za realizacje przedmiotu zaméwienia brutto (A1) - 6 548 900,00 PLN
2. Cena netto jednostkowa zawieszenia Ustug na jeden (1) tydzien - 81 860,00 PLN
3. Cena netto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug (B1) - 327 450,00 PLN
4, Cena catkowita brutto oferty (C) - suma Al + B1- 6 876 350,00 PLN
Zaoferowana przez Konsorcjum Tractebel cena jednostkowa zawieszenia Ustug za 1 tydzien
zawieszenia nie odpowiadata cenie za 52 tygodnie zawieszenia realizacji Ustug.

Po przemnozeniu ceny jednostkowej zawieszenia Ustug przez tygodnie zawieszenia okazuje
sie, ze juz cena za 5 tygodni zawieszenia realizacji Ustug wynosi 409 300 PLN, czyli
przekracza cene wskazang przez Konsorcjum za 52 tygodnie zawieszenia realizacji Ustug,
ktéra wynosi 327 450,00 PLN. Cena za 51 tygodni zawieszenia Ustug, to az 4 174 860,00
PLN. Taki sposéb wyliczenia ceny ofertowej stoi, zdaniem Odwotujgcego, w sprzecznosci z
wymogami SIWZ. Oferty miaty konkurowac ceng catkowitg brutto oferty, ktora to cena jest
ceng maksymalng, w przypadku gdyby Zamawiajgcy skorzystat z opcji zawieszenia Ustug na
maksymalny okres przewidziany Umowag. Zgodnie ze wskazanym w SIWZ sposobem
wyliczenia ceny i ceng jednostkowg zawieszenia Ustug za 1 tydzien podang przez
Konsorcjum, cene catkowitg, tj. 6 876 350,00 PLN nalezatoby powiekszy¢ dodatkowo o
kwote 3 929 270,00 PLN, co w sumie daje cene ofertowg w wysokosci 10 805 620,00 PLN.
W takim przypadku ztozone w postepowaniu oferty przestajg by¢ porownywalne, tj. oferta
Konsorcjum Tractebel nie moze zosta¢ poréwnana z innymi ofertami ztozonymi w
Postepowaniu, oferta Konsorcjum przestaje by¢ ofertg najkorzystniejszg i przekracza budzet
Zamawiajgcego przeznaczony na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze by¢ moze, uwadze Konsorcjum umkneta zmiana Punktu
10.4.4. Wzoru Umowy, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy zwroci Doradcy Technicznemu

zryczattowane koszty wynikajgce z zawieszenia i ponownego podjecia wykonywanych Ustug
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za kazdy rozpoczety tydzieh wedtug stawki netto okreslonej formularzu ofertowym (Zatgcznik
2 do SIWZ pozycja B1 powiekszonej o nalezny podatek VAT(...).”

Ze zmienionej tresci Punktu 10.4.4 jasno wynika, ze stawka za kazdy tydzien
opoOznienia musi byé taka sama. Nie sposob bowiem przyja¢, aby racjonalnie dziatajgcy
Zamawiajgcy zamierzat zaptaci¢ wykonawcy realizujgcemu zamdwienie o wiele wiekszg
kwote za 51 tygodni zawieszenia realizacji Ustug (fj. 4 174 860 PLN - zgodnie z ofertg
Konsorcjum), niz za 52 tygodnie zawieszenia realizacji Ustug (tj. 327 450,00 PLN - zgodnie z
ofertg Konsorcjum).

Nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze cena za zawieszenie realizacji Ustugi zostata
wyliczona w taki sposéb celowo, aby oferta Konsorcjum Tractebel byta jak najbardziej
konkurencyjna w zakresie zawieszenia realizacji Ustugi na 52 tygodnie, gdyz cena za 52
tygodnie zawieszenia byta sktadowg ceny catkowitej brutto oferty. Jednoczesnie Konsorcjum
podato inng, bardzo wysokg jednostkowg stawke za 1 tydzien zawieszenia, aby otrzymac od
Zamawiajgcego jak najwyzsze wynagrodzenie w przypadku krotszego okresu zawieszenia
realizacji Ustug.

Bez wzgledu jednak na motywy dziatania Konsorcjum Tractebel wyliczona przez
Konsorcjum cena zawiera zdaniem Odwotujgcego biad, ktérego nie mozna poprawic i ktéry
stanowi podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 okt 6) ustawy Pzp.
Odwotujgcy przywotat w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
nastepujacych wyrokach: w wyroku z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 485/18, w wyroku
z dnia 9 stycznia 2014 r. sygn. akt KIO 2957/13, w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. sygn.
akt KIO 2647/12, w wyroku z dnia 16 maja 2013 r. sygn. akt KIO 990/13, zgodnie z ktorym
btad w obliczeniu powstaje m.in. wowczas, gdy cena zostata obliczona w sposéb niezgodny
ze sposobem obliczenia ceny okreSlonym przez Zamawiajgcego w SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego taka sytuacja ma miejsce w przedmiotowej sprawie. W konsekwencji, mimo
koniecznosci odrzucenia oferty Konsorcjum Tractebel jako niezgodnej z trescig SIWZ i
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny Zamawiajgcy pismem z dnia 8 listopada 2018 r. nr
PLNG/PO/AK/1139/2018 poinformowat Konsorcjum Tractebel o poprawieniu w jego ofercie
oczywistej omyiki rachunkowe;j.

Zamawiajgcy poprawit oferte Konsorcjum w ten sposob, ze podzielit podang przez
Konsorcjum Tractebel cene brutto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug przez 52 tygodnie
zawieszenia i otrzymang w ten sposob zupetnie nowg cene jednostkowg zawieszenia Ustug
za 1 tydzien w wysokos$ci 6 297,12 PLN wpisat do oferty Konsorcjum Tractebel. Poprzednia
cena jednostkowa za 1 tydzien zawieszenia Ustug wynosita 81 860,00 PLN.

Dziatanie Zamawiajgcego jest zdaniem Odwotujgcego nieuprawniong proba

konwalidacji oferty Konsorcjum. Niemozliwe jest przyjecie, ze sposéb wyliczenia ceny
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zawieszenia realizacji Ustug przez Konsorcjum stanowi oczywistg omyitke rachunkowg, o
ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Po pierwsze, za omytke moze zosta¢ uznana jedynie drobna wada, niedokladnosgé,
ktéra nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty. Omytka nie moze stanowi¢ swiadomego
dziatania wykonawcy co do sposobu przygotowania oferty i jej tresci.

Po drugie, omytka musi by¢ oczywista - czyli nie moze istnie¢ watpliwos¢ co do
sposobu, w jaki nalezy jg poprawic.

Po trzecie, zeby mozZliwe bylo rozwazanie, czy wada w ofercie Konsorcjum jest
omyitkg rachunkowg musiataby wystepowa¢ w ofercie Konsorcjum btedna operacja
rachunkowa na liczbach.

Btedowi w ofercie Konsorcjum Tractebel nie mozna przypisa¢ zadnej z trzech

wymienionych wyzej cech omyiki. Nie mozna uzna¢ za oczywistg omyilke btedu
popetnionego przez Konsorcjum w ofercie, gdyz nie istnieje jeden oczywisty i automatyczny
sposob poprawienia tego btedu. Skoro Zamawiajgcy wymagat w SIWZ podania ceny
jednostkowej za 1 tydzien zawieszenia realizacji Ustug i Konsorcjum Tractebel takg cene
jednostkowg podato, a cena za 52 tygodnie zawieszenia realizacji Ustugi nie stanowi
iloczynu ceny jednostkowej i 52 tygodni zawieszenia to wydawatoby sie, ze oczywistym
sposobem poprawy rzekomej oczywistej omytki rachunkowej bedzie ponowne pomnozenie
ceny jednostkowej i liczby 52.
Tymczasem Zamawiajgcy poprawiajgc oferte Konsorcjum Tractebei dokonat dziatania
odwrotnego. Zamiast mnozenia Zamawiajgcy podzielit podang przez Konsorcjum cene brutto
za 52 tygodnie zawieszenia Ustug, tj. kwote 327 450,00 PLN podzielit przez 52 tygodnie
zawieszenia i otrzymang w ten sposéb cene jednostkowg zawieszenia Ustug za 1 tydzien w
wysokosci 6 297,12 PLN wpisat do oferty Konsorcjum Tractebel. Zamawiajgcy dokonat
takiego dziatania celowo, aby konwalidowa¢ oferte ztlozong przez Konsorcjum, bowiem
zgodnie z wytycznymi SIWZ, cena brutto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug nie mogta
wynosi¢ mniej niz 5 % i nie wiecej niz 10 % ceny realizacji przedmiotu zamdwienia brutto.
Gdyby Zamawiajgcy pomnozyt podang przez Konsorcjum stawke jednostkowg wskazang za
1 tydzien zawieszenia przez 52 tygodnie, osiggniety wynik - kwota 4 256 720 PLN
dyskwalifikowataby oferte Tractebel (dajgc prawie 65 % ceny realizacji przedmiotu
zamowienia), czego Zamawiajgcy chciat unikngé.

Nie ma wiec pewnosci, zdaniem Odwotujgcego, jakie ,oczywiste” dziatanie
matematyczne nalezatoby wykonaé, aby poprawi¢ rzekoma omytke rachunkowg w ofercie
Konsorcjum. A, jak orzekta KIO w wyroku z dnia 25 czerwca 2013 r., sygn.. akt KIO 1331/13
»(...) skoro nie mozna w sposdb niebudzgcy watpliwosci ustali¢ jednego sposobu

poprawienia omytki, to nie mozna uznac jej za nieistotng zmiane tresci oferty. (...) Mozliwos¢
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otrzymania réznych wynikéw dyskwalifikuje mozliwos¢ poprawienia oferty przystepujgcego
wykonawcy."

W konsekwencji, nie mozna zdaniem Odwotujgcego stwierdziC btednej operaciji
rachunkowej na liczbach - co jest immanentng cechg omyiki rachunkowej. Zgodnie z opinig
Urzedu Zaméwien Publicznych ,Stwierdzenie omytki moze mieé miejsce w sytuacji, w ktorej
przebieg dziatania matematycznego moze by¢ przesledzony i na podstawie regut rzadzacych
tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu". W stanie faktycznym w
niniejszym Postepowaniu oferte Konsorcjum mozna ,poprawiac” na rézne sposoby - np.
dokonujgc wskazanego wyzej mnozenia albo dzielenia. Skoro nie wiadomo, ktére dziatanie
miatoby zostaé przeprowadzone, nie jest mozliwe przesledzenie, czy zostato ono wykonane
poprawnie i tym samym nie ma mozliwosci poprawienia oferty ztozonej przez Konsorcjum.
Nieuprawniona bytaby argumentacja Zamawiajgcego, ze konieczne stato sie podzielenie
ceny za 52 tygodnie zawieszenia Ustug przez 52, bo cena za 52 tygodnie zawieszenia
realizacji Ustug byta zgodna z SIWZ (stanowita nie mniej niz 5 % i nie wiecej niz 10 % ceny
realizacji przedmiotu zaméwienia brutto).

Zgodnie z Sekcjg lll. 1 3) 1 d) ogtoszenia o zamowieniu i Rozdziatem 1X Punkt 3 d)
SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy, ktorzy ubiegajg sie o udzielenie zamdéwienia
w okresie ostatnich dziesieciu (10) lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno (1)
zamoéwienie, polegajgce na $wiadczeniu ustug projektowych lub doradztwa technicznego dla
przedsiewziecia obejmujgcego rozbudowe lub remont dziatajgcego terminalu LNG
(skraplajgcego lub regazyfikacyjnego), wymagajgcy zasadniczej ingerencji w urzadzenia
kluczowe, przez co Zamawiajgcy rozumie demontaz lub montaz pomp LNG, montaz lub
demontaz regazyfikatorow Iub wykonanie nowych wigczen w dziatajgce rurociggi
kriogeniczne o $rednicy co najmniej DN 200, przy czym zamdwienie to musiato obejmowaé
co najmniej przygotowanie dokumentacji FEED lub specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robét budowlano - montazowych Ilub projektu wykonawczego, przy czym
przedsiewziecie rozbudowy Ilub remontu zostato =zakonczone, tj. odebrane przez
zamawiajgcego (dalej ,Warunek”).

Podmioty wchodzace w sktad Konsorcjum sg profesjonalistami, od ktdrych nalezy
wymagac podwyzszonego standardu wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Konsorcjum
powinno wiec dotozy¢ wszelkich staran, aby jego oferta byta prawidtowo ztozona, w tym
zawierata prawidtowo dokonang kalkulacje ceny (wyrok KIO z 28 lutego 2018 r., sygn. akt
KIO 317/18). Ponadto, jak wskazata I1zba w wyroku z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO
2753/12 ,Zamawiajacy nie moze poprawia¢ wszelkich niezgodno$ci oferty z trescig SIWZ,
powotujgc sie na fakt, ze w formularzu ofertowym ztozono o$wiadczenie o zapoznaniu sie z

trescig SIWZ i zwigzaniu jej postanowieniami. (...) mozliwos¢ poprawienia omytek w ofercie
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nie moze by¢ utozsamiana z dostosowaniem w kazdym zakresie oferty do wymogow SIWZ' -
a z takg sytuacja mamy w ocenie Odwotujgcego do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu.

Oferty Konsorcjum nie mozna wiec w $wietle ustawy Pzp konwalidowa¢. Dokonana
przez Zamawiajgcego korekta nie ma tez drobnego charakteru, wprost przeciwnie, jest
istotha i prowadzi do powstania nowego oswiadczenia woli Konsorcjum, co jest
niedopuszczalne na gruncie prawa zamoéwien publicznych - np. wyrok KIO z dnia 24 czerwca
2013 r., sygn. akt KIO 1341/13, Wyrok TSUE z 11 maja 2017 r. C-131/16.

Podjeta przez Zamawiajgcego proba polegajgca na poprawie rzekomej oczywistej
omytki rachunkowej prowadzi do naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw oraz narusza zasade
przejrzystosci Postepowania.

Ponadto Konsorcjum Tractebel powinno zosta¢ wykluczone przez Zamawiajgcego z
Postepowania z uwagi na niespetnianie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w
Sekcja lll. 1 3) 1 d) ogtoszenia o zamdwieniu i Rozdziat IX Punkt 3 d) SIWZ oraz z uwagi na
fakt, ze w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzito
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia wskazany wyzej warunek
udziatu w Postepowaniu. W dniu 28 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
pytanie jednego z wykonawcow (pytanie 94), ktéry wnioskowat o ztagodzenie Warunku, w
ten sposéb, aby wystarczajgce byto aby na podstawie przygotowanej dokumentacji FEED co
najmniej przystgpiono do realizacji inwestycji. Zamawiajgcy nie wyrazit jednak zgody na
zmiane Warunku. W ocenie Zamawiajagcego Warunek byt adekwatny do przedmiotu
zamoéwienia, za$ wykonawca powinien wykazac¢ sie doswiadczeniem dotyczgcym rozbudowy
terminali LNG. Na potwierdzenie Warunku Konsorcjum Tractebel ztozyto na wezwanie
Zamawiajgcego wykaz zawierajgcy doswiadczenie zawodowe (dalej: ,\Wykaz"), w ktérym
potwierdzito spetnienie Warunku réwniez w zakresie, ze przedsiewziecie rozbudowy lub
remontu, dla ktérego realizowat studium wykonalnosci i dokumentacje FEED zostato
zakonczone, tj. odebrane przez Zamawiajgcego. Inwestycja, ktérg Konsorcjum wskazato na
potwierdzenie spetnienia Warunku miata zostal zrealizowana na rzecz tureckiej spotki
skarbu panstwa Botae Petroleum Pipeline Corporation z siedzibg w Ankarze i dotyczyta
rozbudowy terminalu Marmara Ereglisi LNG Terminal o czwarty naziemny zbiornik
magazynowy gazu LNG oraz zwigkszenie mozliwosci regazyfikacyinych terminalu.
Wykonanie zaméwienia zostato potwierdzone zatgczong do oferty referencjg wystawiong
przez Botae, z ktorej wynika m.in. wykonanie studium wykonalnosci oraz dokumentaciji
FEED. Czionek Konsorcjum Tractebel Engineering S.A. z siedzibg w Brukseli zakonczyt
prace nad opracowywaniem dokumentacji w lutym 2014 r. Referencja nie potwierdza jednak,

czy przedsiewziecie, ktorego dotyczyto studium wykonalnosci i dokumentacja FEED zostato
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zakonczone, tj. odebrane przez Zamawiajgcego, jak wymagat tego Zamawiajgcy w Warunku.
Referencja nie potwierdza réwniez, czy realizacja takiego przedsiewziecia w ogole sie
rozpoczeta. W dostepnych materiatach i artykutach internetowych znalez¢ mozna informacije,
ze zamawiajgcy Botae od 2014 r. zmieniat planowany zakres rozbudowy terminalu Marmara
Ereglisi LNG Terminal. W 2016 r. Botage ogtosit przetarg na generalnego wykonawce
inwestycji ograniczajgc zakres prac jedynie do zwigkszenia zdolno$ci regazyfikacyjnych i
decydujgc jednoczesnie o zaniechaniu budowy czwartego zbiornika magazynowego.
Dokumentacja przetargowa z 2016 roku na rozbudowe terminalu, mowi o jego owczesnej
przepustowosci (mozliwosci regazyfiakcji) na poziomie 6 mld m3 gazu rocznie. Aktualnie na
oficjalnej stronie firmy Bota§, dotyczacej terminalu Marmara Ereglisi LNG Terminal
(https://Ingebt.botas.gov.tr/) widnieje rowniez informacja o jego przepustowosci wynoszacej 6
mld m3 gazu na rok. Wynika z tego, ze od czasu ogtoszenia przetargu do dzisiaj
przepustowos¢ ta nie zostata zwiekszona, a tym samym prace nie zostaty wykonane i tym
odebrane. Niezaleznie od tego, ze prace nie zostaty zakohczone, majgc jednoczesnie na
uwadze zmiane zakresu rozbudowy przedmiotowego terminalu, mozna mie¢ watpliwos¢, czy
prace (nawet jesli sg realizowane), bazujg na dokumentacji przygotowanej wczesniej przez
Konsorcjum.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Konsorcjum Tractebel
z Postepowania z uwagi na niespetnianie Warunku udziatu w Postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp oraz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp, gdyz w
ocenie Odwolujgcego Tractebel, w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego
niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia
wskazany wyzej Warunek. Nie sposob bowiem przyjgé, aby Konsorcjum, w skfad ktérego
wchodzg profesjonalne podmioty prowadzgce dziatalno$s¢ gospodarczg, nie posiadato
wiedzy, Ze inwestycja dla ktérej jeden z czionkéw Konsorcjum przygotowywat studium
wykonalnosci i dokumentacje FEED nie zostata zrealizowana. Gdyby jednak nawet przyja¢,
ze Konsorcjum Tractebel nie posiadato takiej wiedzy, nie ulega watpliwosci, ze jako
profesjonalista byt w obowigzku zweryfikowac, czy na pewno spetnia Warunek udziatu w
Postepowaniu. Brak takiej weryfikacji przed ztozeniem oferty stanowi razgce niedbalstwo ze
strony tego wykonawcy.

W tym zakresie wypowiedziata sie KIO, m.in. w wyroku z dnia 12 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 618/17: ,Nie mozna inaczej niz co najmniej jako razace niedbalstwo
wykonawcy ocenic sytuacji, w ktorej osoby dziatajgce w imieniu dwdch spotek podpisujg w
ich imieniu oswiadczenia bez ich jakiejkolwiek weryfikacji, a wrecz wbrew podstawowej
wiedzy, ktorg powinny posiada¢ reprezentujgc spotke. Nalezy to uznaC co najmniej za
kwalifikowang posta¢ niedbalstwa, znacznie dalej idacg niz zwykly brak starannosci."
Podobnie KIO w wyroku z dnia 14 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO1085/17: ,Okres
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przeznaczony na opracowanie oferty, czyli okres od opublikowania lub zamieszczenia
ogtoszenia o postepowaniu do uptywu terminu sktadania ofert powinien by¢ wykorzystany
przez wykonawce nie tylko do sporzgdzenia i ztozenia oferty, ale takze na sprawdzeniu czy
podane w ofercie informacje odpowiadajg prawdzie i nie bedg mogly wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad w zakresie moggcym miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

Potwierdzajgc spetnianie Warunku bez dogtebnej weryfikacji, Konsorcjum dopuscito
sie wiec co najmniej razgcego niedbalstwa (jesli nie bylo to dziatanie celowe), czyli nie
zachowato minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego dziatania w danej sytuacji.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 9 lutego 2018 r. o sygn. akt KIO 161/18: ,(...) w stosunku do
profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze
nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego
profesjonaliste nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannosé profesjonalisty nakfada na
wykonawce, ktory skfada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit
sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy, ze
pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania, podejmowania pewnych czynnosci,
jakich mozna sie spodziewac¢ od uczestnika obrotu profesjonalnego." Podobnie wyrok KIO z
dnia 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 836/17.

Na skutek potwierdzenia przez Konsorcjum spetniania Warunku Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btad, gdyz oferta Konsorcjum zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza.
Nie moze by¢ wiec watpliwosci, ze udostepniona przez Konsorcjum informacja miata istotny
wptyw na wynik Postepowania. W konsekwencji Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z
Postepowania, gdyz ,Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. stanowig sankcje dla
nieuczciwych badz niedbatych wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie
wykonawcow do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec
zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z postepowania” - tak wyrok KIO z dnia 2 lutego
2018 r., sygn. akt KIO 113/18.

Ewentualnie, gdyby KIO uznata, Zze w niniejszym stanie faktycznym nie zostaty
spetnione kwalifikowane przestanki wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd wskazane w art.
24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp, Odwotujgcy wnosi o wykluczenie Konsorcjum z Postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze Konsorcjum Tractebel
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad (tj. zataczone do oferty informacje dotyczgce spetnienia przez

Konsorcjum Warunku udzialu w Postepowaniu), ktére miaty istotny wptyw na decyzje
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Zamawiajgcego w Postepowaniu, gdyz oferta Konsorcjum zostata uznana za oferte
najkorzystniejsza.

W niniejszej sprawie brak jest podstaw do wzywania Konsorcjum Tractebel do
uzupetnienia dokumentoéw na potwierdzenie spetnienia Warunku poprzez wykazanie sie
innym doswiadczeniem. Po pierwsze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie obejmuje swoim
zakresem przypadkow wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp. Po drugie,
nawet gdyby Izba uznata, ze w stosunku do Konsorcjum nie zachodzg przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16) albo pkt 17) ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazuje, ze
Konsorcjum Tractebel byto juz wzywane przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow
na potwierdzenie spetnienia Warunku. Pismem 2z dnia 8 listopada 2018 r. nr
PLNG/PO/AK/1140/2018 Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
Konsorcjum do uzupetnienia informacji w Wykazie, gdyz Konsorcjum nie o$wiadczyto, czy
zamowienie wskazane na potwierdzenie spetniania Warunku dotyczyto przedsiewziecia
obejmujgcego rozbudowe (nalezato zakreslic TAK/NIE) lub remont (nalezato zakresli¢
TAK/NIE) dziatajgcego terminalu LNG (skraplajgcego lub regazyfikacyjnego) (nalezato
zakresli¢ TAK/NIE). Oprécz wezwania do uzupetnienia Wykazu Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum do wykazania innego doswiadczenia w zakresie spetniania Warunku oraz do
przedstawienia dowodow potwierdzajgcych, ze ustuga zostata wykonana nalezycie, w
przypadku gdyby zadanie wskazane w Wykazie nie obejmowato rozbudowy lub remontu
dziatajgcego terminalu LNG (skraplajgcego lub regazyfikacyjnego). Majac na uwadze
powyzsze, Odwotujgcy ewentualnie wnosi 0 uniewaznienie oceny i badania ofert i nakazanie
Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum Tractebel do uzupetnienia wykazania spetnienia
Warunku. Odwotujgcy wnosi o0 powyzsze jedynie z daleko posunietej ostroznosci, na
wypadek, gdyby KIO uznata, Zze nie potwierdzity sie¢ zadne inne podniesione w niniejszym
odwotaniu zarzuty, poza zarzutem niespetnienia przez Konsorcjum Warunku, i jednoczes$nie
w ocenie KIO mozliwe bytoby wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw na

podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 10 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie,
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci.
Przystepujacy ztozyt pismo procesowe z dnia 10 grudnia 2018 r. domagajac sie

oddalenia odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem zainteresowanym o ubieganie sie o udzielenie

przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia Tractebel Engineering Spoétke Akcyjng z siedzibg w Brukseli i
Tractebel Engineering Spotke Akcyjng z siedzibg w Katowicach, przystgpienia do
przedmiotowego postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania, po

stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Jak wynika z tresci dokumentacji postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy wykazali, ze w okresie ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy,
w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno zamdwienie polegajgce na swiadczeniu ustug
projektowych lub doradztwa technicznego dla przedsiewziecia obejmujgcego rozbudowe lub
remont dziatajgcego terminalu LNG (skraplajgcego lub regazyfikacyjnego), wymagajgcy
zasadniczej ingerencji w urzadzenia kluczowe, przez co Zamawiajgcy rozumie demontaz lub
montaz pomp LNG, montaz lub demontaz regazyfikatoréw lub wykonanie nowych wtgczen w
dziatajgce rurociggi kriogeniczne o $rednicy co najmniej DN 200, przy czym zamdwienie to
musiato obejmowac¢ co najmniej przygotowanie dokumentacji FEED Iub specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlano-montazowych lub projektu wykonawczego,
przy czym przedsiewziecie rozbudowy lub remontu zostato zakonczone, tj. odebrane przez
zamawiajgcego (vide: rozdziat IX pkt 3 d) SIWZ, str. 9)

W tresci SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit ponadto co rozumie pod pojeciem FEED, tj.:
,Przez FEED (Front End Engineering Design) Zamawiajgcy rozumie bazowg dokumentacje
techniczng wykonang po zakonczeniu fazy koncepcyjnej lub studium wykonalnosci inwestycji
w celu okreslenia wytycznych funkcjonalnych i technicznych dla kontrahenta EPC
(Engineering Procurement and Construction), zawierajgcg niezbedne analizy techniczne,
dzieki ktérym okreslane sg rozwigzania techniczne i wytyczne do projektowania oraz

okreslany jest szacunkowy budzet inwestyc;ji.”
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Ponadto jak wynika z tresci rozdziatu XIX pkt 1 SIWZ (str. 22) kryterium oceny ofert
byta: ,,C — ,cena catkowita brutto oferty” — 100%".

Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ ,Formularz oferta”, cena za wykonanie
przedmiotu zaméwienia miata zostaé zaprezentowana w nastepujgcy sposob:
O OFERUJEMY wykonanie przedmiotu Zamdwienia za tgczng cene:
A.
Cena realizacji przedmiotu zamowienia NEttO ............cccoiiiiiiiiieiiiiie e
PLN powiekszona o podatek VAT w wysokosci ustawowej na dzien powstania obowigzku
podatkowego, podatek ten na dzien sktadania ofert wynosi ....... %.
(A1) Cena realizacji przedmiotu zamowienia brutto, z uwzglednieniem stawki podatku VAT
obowigzujgcej na dzieh skladania oferty, Wynosi ...,
PLN.
OSWIADCZAMY, ze na catkowita cene netto wskazang powyzej sktadajg sie ustuga objeta
przedmiotem zaméwienia, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia zatytutowanym ,Opis Przedmiotu Zaméwienia - Zakres oraz warunki techniczne
ustugi” na warunkach okreslonych Zatgczniku nr 3 SIWZ (Wzér umowy).
B.
OSWIADCZAMY, iz za jeden (1) tydzien (7 dni kalendarzowych) zawieszenia Ustug zgodnie
z pkt. 10 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 SIWZ) Ustug, cena wynosi:

Cena netto  jednostkowa zawieszenia Ustug na jeden (1) tydzien

Cena netto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug ..o, PLN
powiekszona o podatek VAT w wysokosci ustawowej na dzieh powstania obowigzku
podatkowego, podatek ten na dzien sktadania ofert wynosi ....... %.

(B1) Cena brutto za 52 tygodnie zawieszenia Ustug , z uwzglednieniem stawki podatku VAT
obowigzujgcej na dzieh skfadania oferty, WyNOSi .........ooooeiiiiiiiii s
PLN.

Cena brutto za 52 tygodnie zawieszenia (B1) nie moze wynosi¢ mniej niz 5% i nie wiecej niz
10 % ceny realizacji przedmiotu zamowienia brutto (A1).

C.

Cena catkowita brutto (C) wynosi (A1 + B1) i
PLN.”

Stosownie do brzmienia pkt 10.4.4. Wzoru umowy: ,ZAMAWIAJACY zwrdci
DORADCY TECHNICZNEMU zryczattowane koszty wynikajgce z zawieszenia i ponownego
podjecia wykonywania Ustug za kazdy rozpoczety tydzien wedtug stawki netto okreslonej w

formularzu ofertowym (Zatgcznik 2 do SIWZ pozycja ,B”) powigkszonej o nalezny podatek
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VAT, na podstawie nalezycie wystawionej przez DORADCE TECHNICZNEGO faktury VAT
doreczonej ZAMAWIAJACEMU z terminem ptatnosci takim jak przewidziany w Umowie dla
ptatnosci kazdej z cze$ci Wynagrodzenia. ZAMAWIAJACY jest uprawniony do potrgcenia z

tych kwot swych naleznosci, w tym nierozliczonych czesci udzielonej zaliczki.”

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 listopada 2018 r. wezwat Przystepujgcego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. do wyjasnienia, czy zadanie wskazane w formularzu
,Doswiadczenie zawodowe”, w celu wykazania spetniania warunku w postepowaniu
opisanego w Rozdziale IX ust. 3 lid d) SIWZ dotyczyto ,przedsiewziecia obejmujgcego
rozbudowe (TAK/NIE) lub remont (TAK/NIE) dziatajgcego terminalu LNG (Skraplajgcego lub
regazyfikacyjnego) (TAK/NIE)". W przypadku, gdyby ww. Zzadanie nie obejmowato
rozbudowy lub remontu dziatajgcego terminalu LNG (skraplajgcego lub regazyfikacyjnego),
zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia wykazu ustug w zakresie warunku wskazanego w
Rozdziale 1X ust. 3 lid d) SIWZ.

Z tresci oferty Przystepujacego (uwzgledniajgc wyjasnienia udzielone pismem z dnia
15 listopada 2018 r., w odpowiedzi na powyzsze wezwanie) wynika, ze w formularzu
,Doswiadczenie zawodowe”, w celu wykazania spetniania warunku w postepowaniu
opisanego w Rozdziale IX ust. 3 lid d) SIWZ wskazat on Rozbudowe istniejgcego Terminalu
LNG o dodatkowg pojemnos$c¢/zwiekszenie wysylki gazu, polegajgce na: swiadczeniu ustug
projektowych lub doradztwa technicznego dla przedsiewzigecia obejmujgcego rozbudowe lub
remont dziatajgcego terminalu LNG (skraplajgcego lub regazyfikacyjnego), wymagajgcej
zasadniczej ingerencji w urzgdzenia kluczowe: demontaz lub montaz pomp LNG, montaz lub
demontaz regazyfikatorow, wykonanie nowych witgczen w dziatajgce rurociggi kriogeniczne o
Srednicy co najmniej DN 200, przygotowanie dokumentacji FEED, przygotowanie
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdét budowlano - montazowych, bez
przygotowania projektu wykonawczego oraz przedsiewziecie rozbudowy lub remontu zostato
zakonczone tj. odebrane przez zamawiajgcego.

W celu potwierdzenia, ze powyzsze ustugi zostaly wykonane nalezycie,
Przystepujacy zatgczyt aktualne Swiadectwo ukonczenia, z ktérego wynika, ze zakres prac
obejmowat dokumentacje FEED i studium wykonalnosci, wraz z podaniem ich zakresu.

Zostaly tez wskazane gtbwne nowe prace.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu, z nastepujacych powodow.
Jak wynika z tresci SIWZ w rozdziale XVIII opis sposobu obliczenia ceny,

Zamawiajgcy nie wskazat, jak nalezy wyliczy¢ cene oferty. Natomiast z formularza oferty
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wynika sposéb zaprezentowania ceny oferty, w rozbiciu na poszczegdlne ceny. Majgc na
uwadze ten sposob zaprezentowania ceny, nasuwa sie wniosek, ze wykonawcy w pierwsze;j
kolejnosci mieli wyceni¢ cene realizacji przedmiotu zamodwienia, a nastepnie wyliczyé cene
za 52 tygodnie zawieszenia ustug, w taki sposéb aby miescita sie ona w podanych przez
Zamawiajgcego widetkach. Zatem okolicznosci wskazujg, ze w pierwszej kolejnosci nalezato
ustali¢ cene za 52 tygodnie zawieszenia ustug, w taki sposob, aby cena ta odpowiadata
wymaganiom Zamawiajgcego wskazanym w tresci SIWZ. Strony nie kwestionowaty, ze
podana przez Przystepujgcego cena za 52 tygodnie zawieszenia ustug jest ceng podang w
sposob prawidtowy, gdyZ wpisuje sie w podany przez Zamawiajgcego przedziat procentowy.
Nie budzi tez watpliwoéci, ze cena za realizacje przedmiotu zamowienia zostata podana w
sposob prawidtowy — Odwotujacy tej ceny nie kwestionuje. Nastepnie nie ma zastrzezeh co
do tego, ze cena oferty, co do ktérej Zamawiajgcy przesadzit, ze ma stanowi¢ sume ceny za
realizacje przedmiotu umowy i ceny za 52 tygodnie zawieszenia, rowniez zostata wyliczona
prawidtowo — jest ona sumg ww. wskazanych cen. W ocenie Izby, majgc na uwadze sposob,
w jaki nalezato zaprezentowa¢ cene w formularzu oferty, cena za 1 tydzien zawieszenia
ustug jest ,efektem koncowym?”, a nie ,punktem wyjscia”.

Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze celem poprawienia omytek w ofercie wykonawcy
jest za kazdym razem — w zaleznosci od charakteru stwierdzonej omyiki — doprowadzenie do
zgodnos$ci tresci tej oferty z trescig SIWZ albo eliminacja omytek rachunkowych czy
pisarskich, a nie doprowadzenie do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, czy do btedu w
obliczeniu ceny albo innej nieprawidtowosci dyskwalifikujgcej oferte z postepowania.
Dodatkowo nie ulega watpliwosci, ze kazdy wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu
kieruje sie wytycznymi zawartymi w SIWZ i réwniez nie sposéb tego odmodwic
Przystepujgcemu, skoro cena za 52 tygodnie zawieszenia ustug jest podana prawidtowo,
gdyz miesci sie w przedziale procentowym ustanowionym przez Zamawiajacego.

Majgc na uwadze powyzsze, nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze oferta
mogtaby by¢ poprawiona w zaprezentowany przez niego sposéb, skoro wéwczas nie
zostatby spetniony cel poprawienia zaistniatej omyiki, poniewaz jak sam Odwotujgcy wskazat
— oferta musiataby zosta¢ odrzucona, czy to ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny, czy tez z
uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Dodatkowg okolicznoscig potwierdzajgcg prawidtowos¢ dziatan Zamawiajgcego jest
rowniez fakt, ze przed poprawieniem ceny za 1 tydzien oferta Przystepujgcego w tym
zakresie znaczgca odbiegata od cen zaprezentowanych w innych ofertach, podczas gdy
wszystkie inne ceny w poréwnaniu do cen z innych ztozonych w tym postepowaniu ofert sg
na podobnym poziomie cenowym. W tym rowniez przejawiata sie oczywistos¢ tej omyiki,
widoczna na ,pierwszy rzut oka”. Ponadto nie sposob pomingé, Zze cena za 1 tydzien

zawieszenia miata w okolicznosciach przedmiotowej sprawy niewielkie znaczenie.
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Zamawiajgcy odwotat sie do tej ceny tylko w tresci postanowienia 10.4.4. Wzoru umowy. Nie
sposob réwniez nie zgodzi¢ sie z tym, ze w sytuacji gdyby Przystepujacy w ogodle nie podat
tej ceny — Zamawiajgcy miat by wszystkie dane do jej wyliczenia i takg omytke w fatwy
sposob mozna by poprawi¢ poprzez wykonanie doktadnie tego samego dziatania, jakie w
tym postepowaniu wykonat Zamawiajgcy. Zatem w ocenie Izby, skoro brak podania ceny za
1 tydzien nie mogitby negatywnie obcigza¢ Przystepujgcego, tym bardziej podanie ceny
oczywiscie btednej nie moze przesgdza¢, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, o
koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego. Ponadto Izba miata na uwadze rowniez
okoliczno$é, ze Zamawiajgcy nie zawart w tresci SIWZ szczegdinych postanowien w
zakresie obliczenia ceny i doszta do przekonania, ze okolicznos¢ ta réwniez nie moze
negatywnie obcigzaé Przystepujgcego.

Z tych wzgledéw, zdaniem skladu orzekajgcego, czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajaca za poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej w zakresie ceny jednostkowej za

1 tydzien zawieszenia ustug, byta prawidtowa.

Nie potwierdzita sie rowniez grupa zarzutéw dotyczgca niespetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wskazanego w Rozdziale I1X ust.
3 lit. d) SIWZ oraz dotyczgca wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd. Zarzut w tym zakresie
sprowadzat sie do twierdzenia, ze warunek udziatlu w postepowaniu nie zostat spetniony bo
prace nie zostaty zakonczone i mozna mie¢ watpliwosé, czy bazujg na dokumentacji
przygotowanej przez Przystepujgcego. Oceniajgc przedmiotowg kwestie, Izba miata na
uwadze tres¢ samego warunku, definicje dokumentacji FEED zawartg w tresci SIWZ oraz
ztozone przez Odwotujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujgcego dowody przy pismach, a
takze dowdd ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania, jakoby ze zlozonego ,aktualnego swiadectwa
ukonczenia” nie wynikato, ze przedsiewziecie polegajgce na rozbudowie terminala w Turcji
zostato zakonczone ani czy w ogodle sie rozpoczeto, lzba wskazuje, ze w Swietle
postanowien SIWZ nie taki byt cel ww. dokumentu. Brzmienie warunku wskazuje, ze
wykonawcy mieli legitymowac sie doswiadczeniem w Swiadczeniu ustug projektowych lub
doradztwa technicznego (...) przy czym zamowienie to miato obejmowaé co najmniej
przygotowanie dokumentacji FEED (...) zatem w ocenie Izby zatgczone dowody musiaty
potwierdza¢ prawidtowe wykonanie powyzszej ustugi i taki cel zostat przez nie spetniony.
Okolicznos¢, czy prace zostaty zakonczone i odebrane nie mogta wynika¢ z dokumentu
przedstawionego w celu prawidlowego wykonania ustugi. Odwotujgcy nie wykazat, aby
ztozone w tym zakresie oswiadczenie Przystepujgcego byto nieprawdziwe. Przeczy temu juz
samo stanowisko Odwotujgcego wyrazone w odwotaniu, gdzie Odwotujgcy twierdzi wprost,

ze w 2016 =zostat przez Zamawiajgcego Botas ogloszony przetarg na generalnego
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wykonawce inwestyciji oraz ze zakres pracy zostat ograniczony do zwiekszenia zdolnosci
regazyfikacyjnych. Ponadto ztozony przez niego na rozprawie dowdd réwniez potwierdza, ze
rozbudowa w powyzszym zakresie maita miejsce oraz ze wykorzystano w tym zakresie
dokumentacje projektowg pierwotnie opracowang przez Przystepujacego. Okolicznosé, ze
dokumentacja ta zostata nastepnie w sposoéb zasadniczy zmodyfikowana nie przeczy temu,
ze byfa wykorzystania w realizacji tej inwestycji. Fakt zakonczenia inwestycji zostat wprost
potwierdzony dowodem ztozonym przez Przystepujacego przy pismie z dnia 10 grudnia 2018
r. — korespondencjg e-mail, a Odwotujgcy nie podwazyt w zaden sposob tego dowodu. Izba
przychylita sie rowniez do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze rezygnacja z
budowy czwartego zbiornika jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia sporu, poniewaz

Przystepujgcy w ztozonym wykazie nie powotywat sie na budowe tego zbiornika.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze nie zostalo zaliczone w poczet materiatu
dowodowego pismo Przystepujgcego z dnia 13 grudnia 2018 r. , ktére zawierato zgtoszenie
nowego wniosku dowodowego. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 190 ust. 1 zdanie drugie
Ustawy Pzp dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy. Majgc na uwadze, iz pismo Odwotujgcego zostato wniesione juz po zamknieciu
rozprawy, jego tresc, ani tres¢ zatgczonego dowodu nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage

przez lzbe przy rozpoznawaniu odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r.

poz. 972.), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ..o
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