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WYROK

z dnia 17 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2011 r.

przez wykonawce: Siemag Tecberg Polska spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
40-085 Katowice, ul. Mickiewicza 29

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Jastrz ebska Spotka W eglowa Spotka Akcyjna, 44-330 Jastrz  ebie Zdrgj, al. Jana Pawta
N4

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia po stronie Zamawiajgcego:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia: Grupa
Kapitalowa ,Wonam” Spétka Akcyjna, 43-200 Pszczyna, ul. Dworcowa 13 oraz
,Wonam Serwis” sp6tka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 44-245 Zory, ul.
Weglowa 11

B. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: GASCONTROL,
spolecnost s.r.o. (spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig), Czechy, 735 64
Havirov-Sucha, Novy Svet 59a/1407 (lider konsorcjum ) oraz ,AZIS” Mining Service
spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 44-435Jastrz ebie-Zdrdj, ul. Rybnicka 6

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynn osci oceny spelniania

warunkéw udziatu w post epowaniu przez wykonawcow, z uwzgl ednieniem badania
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wykazania przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zaméwienia: Grup e Kapitatow g ,Wonam” Spétk e Akcyjn e z siedzib g w Pszczynie,
~Wonam Serwis” spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w
Jastrz ebiu-Zdroju braku podstaw do wykluczenia, a tak ze wykluczenia z
post gpowania wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:

GASCONTROL spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Havirov-
Suchej, ,AZIS” Mining Service spétki z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib g

w Jastrz ebiu-Zdroju oraz powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Jastrz ebska Spotk e Weglow g Spétk e Akcyjn g z

siedzib g w Jastrz ebiu Zdroju i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Siemag Tecberg
Polska spdtk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Katowicach

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jastrz ebskiej Spotki W eglowej Spotki Akcyjnej z siedzib g w
Jastrz ebiu Zdroju narzecz Siemag Tecberg Polska spotki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Katowicach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes$éset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b 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 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:  .......cooceiviiiiieninn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju —
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 rébwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia
sektorowego na dostawy pn. Budowa klimatyzacji centralnej dla schiadzania wyrobisk
dotowych w JSW S. A. KWK ,,Borynia — Zofidwka ruch Zofibwka wraz z szesciomiesieczng
obstugg (numer sprawy: 43/VZZ/11)

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_131-218011 z 12 lipca 2011 r., uprzednio 7 lipca 2011 r. Zamawiajacy
przestat to ogtoszenie do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit ogloszenie o
zamdwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.jsw.pl), na ktorej
udostepnit rowniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej zwang
w skrdcie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
72.900.000,00 z, co stanowi rownowartos¢ 18.989.320,14 euro.

26 pazdziernika 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy przestat faksem
Odwotujgcemu — Siemag Tecberg Polska spoice z o0.0. z siedzibg w Katowicach —
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum
wykonawcow: Grupa Kapitalowa ,Wonam” S.A. z siedzibg w Pszczynie, ,Wonam Serwis"
spotka z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju (dalej zwanemu w skrécie ,Konsorcjum
Wonam”) oraz o sklasyfikowaniu w rankingu ofert na trzecim miejscu za Odwotujgcym oferty
ztozonej przez konsorcjum wykonawcow GASCONTROL spéike z 0.0. z siedzibg w Havirov-
Suchej (Czechy), ,AZIS” Mining Service spotke z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju (dalej

zwanemu w skrocie ,Konsorcjum GASCONTROL").

4 listopada 2011 r. (pismem z 3 listopada 2011 r.) Odwotujacy wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujagc wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od tych czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 8 — przez wybédr oferty zlozonej przez Konsorcjum Wonam jako
najkorzystniejszej, mimo niewykazania przez tego Wykonawce, iz nie podlega
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wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu.

2. Art. 90 ust. 1 — przez wybor oferty zlozonej przez Konsorcjum Wonam jako
najkorzystniejszej, cho¢ zawiera ona razaco niskg cene, a Zamawiajacy nie zwrocit sie
do tego Wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny.

3. Art. 24 ust. 2 pkt 2 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
GASCONTROL, mimo iz Wykonawca ten nie wniost skutecznie wadium.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci badania i
oceny ofert oraz powtérzenie tych czynnosci, w nastepstwie ktorych nastapi wykluczenie i
odrzucenie ofert powyzej wskazanych wykonawcow i wybér oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania sprecyzowano zarzuty oraz podano uzasadniajgce je
okolicznosci faktyczne i prawne w nastepujacy sposéb.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie osoby prawne, ktdrych urzedujacego cztonka organu zarzadzajgcego prawomochie
skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia,
przestepstwo przeciwko prawom o0sOb wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko $rodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majacych na celu popemnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. W
rozdziale VIII pkt. 1.5 s.iw.z. Zamawiajagcy wymagat od wykonawca zataczenia do oferty
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 ustawy pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert. Lider Konsorcjum Wonam — Grupa Kapitatowa Wonam S.A. z siedzibg w Pszczynie
jest osobg prawng. Jak wynika z dotgczonych do oferty odpisu z Krajowego Rejestru
Sadowego oraz protokotu Zwyczajnego Zgromadzenia Wspo6lnikow z 30 czerwca 2011 r. —
na dzien uptywu terminu skiladania ofert w niniejszym postepowaniu funkcje czionkdéw
zarzadu pelnity trzy osoby: Dariusz Grzesista, Jacek Rduch oraz Joachim Helbik, natomiast
wchodzaca dotychczas w sktad zarzadu Elzbieta Kruk zostata odwotana z petnionej funkcji.
Do oferty dolgczono zas informacje z Krajowego Rejestru Karnego wykazujgce niekaralnosc
Dariusza Grzesisty, Jacka Rducha i Elzbiety Kruk (oraz kilku innych oséb, niewchodzacych w
oglle w skiad zarzadu). Brak zas analogicznej informacji dotyczacej Joachima Helbika.
Wobec tego Konsorcjum Wonam nie wykazato, iz nie zachodzi wzgledem niego przestanka

wykluczenia z udzialu w postepowaniu opisana w art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp. Z protokotu
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postepowania oraz zatlgcznikbw do niego wynika, iz w toku badania i oceny ofert
Zamawiajacy nie zwracat sie do tego Wykonawcy z wezwaniem do uzupetnienia tego
dokumentu, co byto obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 26 ust. 3 pzp. Ponadto,
dany dokument uzupetniony i wystawiony po dacie zlozenia oferty nie stanowi skutecznego
uzupeltnienia — zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 11 marca 2009 r. (sygn.
akt. KIO/UZP 229/09), zapadtym w analogicznej sprawie. Z zastrzezeniem koniecznosci
zastosowania przez Zamawiajgcego w toku powtérnego badania ofert trybu uzupetniania
dokumentéw, Konsorcjum Wonam powinno zosta¢ wykluczone z udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Konsorcjum Wonam zaoferowalo za
wykonanie przedmiotu zamowienia cene brutto w wysokosci 68.019.000,00 zi, ktéra zostata
finalnie skorygowana przez Zamawiajgcego, poprzez poprawienie oczywistych omyiek
zawartych w ofercie, do poziomu 66.789.000,00 zt. Odwotujacy zawart w swej ofercie kwote
98.215.500,00 2z, zas Konsorcjum GASCONTROL - kwote 95.784.438,21 zl. Cena
oferowana przez Konsorcjum Wonam jest wiec o ponad 50 % nizsza, niz ceny pozostatych
ofert. Réznica jest wiec wyrazna, a zasadnicze znaczenie ma fakt, iz dwie pozostate oferty,
zlozone przez niepowigzanych wzajemnie i konkurujacych ze sobg wykonawcow, prezentujg
podobny poziom cenowy. Zamawiajacy nie podat jak dotgd w protokole postepowania
wartosci przedmiotu zamowienia. Bezposrednio przed otwarciem ofert poinformowat jednak
wykonawcow, ze na wykonanie przedmiotu zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote
82.902.000,00 zi. Ponadto, przed wszczeciem niniejszego postepowania Zamawiajacy
wystepowat do dziatajgcych na rynku wykonawcow, w tym do Odwotujgcego oraz spoiki
Grupa Kapitatowa ,Wonam” S.A. z prosbg o podanie szacunkowych cen oczekiwanych za
wykonanie klimatyzacji centralnej w sposdb zgodny z koncepcjg przedstawiong przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy podat wowczas kwote 88.683.000,00 zi, trzeba mie¢ zas na
uwadze, ze w finalnej tresci s.iw.z. Zamawiajacy zazgdat montazu rurociggow bez
zastosowania jakichkolwiek potaczen Srubowych lub gwintéw (Zatacznik nr 1 do s.i.w.z.,
czesc¢ Il, pkt. B.5.b), co podwyzszyto ceny ofert o kilka milionéw ztotych. Istniejg wiec petne
podstawy by twierdzi¢, ze cena zawarta w ofercie Konsorcjum Wonam jest razgco niska nie
tylko w poréwnaniu do pozostatych ofert, ale, zgodnie z wymogiem przepisu art. 89 ust. 1 pkt
4 pzp — w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy nie weryfikowat jednak tej
okolicznosci w zaden sposdb, mimo iz tak znaczna dysproporcja pomiedzy ceng
zaoferowang przez Konsorcjum Woanm a jego wkasnym oszacowaniem wartosci przedmiotu

zamdwienia winna byta skloni¢ go do zastosowania przepisu art. 90 pzp. i uzyskania
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stosownych wyjasnien. Trzeba bowiem mie¢ na wzgledzie, ze sposéb wykonania
zamoOwienia zostat przez Zamawiajgcego wyczerpujgco opisany w tresci s.i.w.z., a swoboda
doboru przez wykonawcow metod wykonania jego poszczegOinych aspektow jest mocno
ograniczona. Trudno wiec spodziewa¢ sie, aby to wymieniane w art. 90 ust. 2 pzp
oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc
projektu wykonawcy byly przyczynami podania przez Konsorcjum Wonam ceny na takim
poziomie. Oczekiwanie dokonania przez Zamawiajgcego weryfikacji tej okolicznosci jest w tej
sytuacji w petni uzasadnione. Jak wskazata KIO 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 sposéb
nieuprawniony na nizszym poziomie, czyli tzw. cene razgco niskg, ma obowigzek zazgdac
od wykonawcy oferujgcego takg cene stosowych wyjasnien. (...) skorzystanie z tego przepisu
przez Zamawiajgcego stwarza swego rodzaju domniemanie ceny razgqco niskiej, ktore
podlega obaleniu przez wykonawce, do ktérego takie wezwanie jest skierowane (...).
Oceniajgc wyjasnienia, zamawiajgcy moze uznac¢ za wihasciwy taki sposdb uksztattowania
ceny, ktéry wynika z powoddéw o obiektywnym charakterze.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 pzp, nie ztozy!
dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, lub petnomocnictw, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Wedle zas art. 46 ust. 5
pzp, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana: 1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stalo sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Ustawa pzp dopuszcza mocg art. 45
ust. 6 pkt 3 wnoszenie wadium w formie gwarancji bankowych. Jednak gwarancja taka
powinna umozliwia¢ Zamawiajgcemu uzyskanie od wystawiajacego jg banku bezwarunkowej
wyptaty sumy pienieznej w kwocie odpowiadajgcej wadium w kazdym z przypadkow, w
ktérym ustawa przewiduje zatrzymanie wadium. Do oferty Konsorcjum GASCONTROL
dotaczono gwarancje bankowg wystawiong przez Komercni banka a.s. z siedzibg w Pradze.
Jej tres¢ wskazuje, ze na podstawie zlecenia Kklienta bank zobowigzuje sie do
bezzwlocznego i bezwarunkowego wyptacenia jakiejkolwiek sumy do wartosci tacznej

1.000.000 zt po otrzymaniu (...) wezwania do zaplaty, ktére (..) bedzie zawieraé
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oswiadczenie, ze Klient nie speit swych obowigzkéw wynikajgcych z oferty przedstawionej
w ramach Przetargu. Tres¢ gwarancji nie odwotuje sie w zaden sposéb do przestanek
zatrzymania wadium ustanawianych przez ustawe pzp. Nie sposéb za$ uznaé, ze
sformutowanie Klient nie spetnit swych obowigzkéw wynikajgcych z oferty przedstawionej w
ramach Przetargu obejmuje wszystkie przypadki opisane w art. 46 ustawy pzp. Ewentualne
nieztozenie przez Konsorcjum Wonam dokumentow lub oswiadczen w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 pzp — z pewnoscig nie jest niespetnieniem
obowigzkow wynikajacych z oferty przedstawionej w ramach przetargu. Zaden zapis oferty
nie zawiera bowiem zobowigzania sie przez Konsorcjum GASCONTROL do takiego
zachowania. Obowigzek ten wynika bowiem z przepiséw ustawy, nie zas$ z tresci sktadanej
przez nich oferty. W konsekwencji w takim przypadku bank bytby uprawniony do odmowy
realizacji swego zobowigzania z tytutu udzielonej gwarancji bankowej. Oznacza to, ze oferta
tych Wykonawcéw nie jest w nalezyty sposéb zabezpieczona wadium. Zgodnie z linig
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawcze] jakakolwiek wada wadium stanowi o braku
wymaganego ustawg zabezpieczenia wadialnego oferty. Dokument ten nie lezy w katalogu
dokumentéw z art. 25 ust. 1 pzp i nie podlega uzupetnieniu jak i poprawieniu w trybie art. 87

ust. 2 pzp.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego 7 listopada 2011 r. (wraz z przekazaniem
kopii odwotania) pozostatych wykonawcow uczestniczacych w prowadzonym postepowaniu
do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym — 10 listopada 2011 r. do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosito zarébwno Konsorcjum Wonam, jak i Konsorcjum GASCONTROL —
wnoszac o oddalenie odwotania.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185
ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia zarowno Konsorcjum Wonam,
jak i Konsorcjum GASCONTROL do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego jako uczestnikdw tego postepowania (Przystepujacych).

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wnidst pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy podtrzymat odwotanie. Natomiast
Zamawiajacy zajat nastepujgce stanowisko. W pierwszej kolejnosci wskazat, iz dziatajac na
podstawie art. 186 ust. 2 pzp, uznat zasadnosc zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 26 ust. 3 pzp i w trybie tego ostatniego przepisu wezwat 10 listopada 2011 r.
Przystepujacego Wonam do zlozenia brakujacego zaswiadczenia z KRK. W zakreslonym
terminie 14 listopada 2011 r. Przystepujacy Wonam ziozyl wystawione 2 maja 2011 r.
zaswiadczenie z KRK potwierdzajgce niekaralnos¢ Joachima Helbika. Zdaniem
Zamawiajgcego w tej sytuacji Odwotujgcy mogt cofngé ten zarzut, a poniewaz pozostate
zarzuty odwotania sg niezasadne — odwofanie powinno zosta¢ oddalone. Przystepujacy

poparli stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do zarzutéw ich dotyczacych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze  stnikbw post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnikbéw zawarte w srodkach ochrony prawnej,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita

i zwazyla, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt wazng oferte, ktéra zostata sklasyfikowana w rankingu ofert na
drugim miejscu. Odwotujacy ma rowniez interes w podnoszeniu zarzutdw przeciwko
wykonawcy sklasyfikowanemu aktualnie na trzeciej pozycji, gdyz cena nie jest jedynym
kryterium oceny ofert, a w razie wyeliminowania z postepowania Konsorcjum Wonam, to
oferta Konsorcjum GASCONTROL miataby korzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert.
Odwolujgcy ma realng szanse uzyskania przedmiotowego zamowienia wobec zarzutow

zmierzajagcych do wykluczenia 2z postepowania Ilub odrzucenia ofert obydwu
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Przystepujacych. Natomiast zaniechanie przez Zamawiajgcego tych czynnosci naraza
Odwotujacego na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co

mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z: s.i.w.z., ofert, a takze z protokolu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnikéw ziozone na pisSmie w ramach srodkow
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole, a takze

dowody ztozone przez nich na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skilad orzekajacy |zby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby pierwszy zarzut odwotania dotyczy braku
wykazania przez Przystepujacego Wonam, iz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 8 pzp, z uwagi na brak wykazania stosownym dokumentem (zaswiadczeniem z
KRK), iz w stosunku do jednego z urzedujacych czionkéw zarzadu Grupy Kapitatowej
~Wonam” S.A. — Joachima Helbika — nie zaszly okolicznosci wskazane w tym przepisie. W
treSci odwotania wskazano réwniez na zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia tego dokumentu. Niezasadne
jest zatem stanowisko Przystepujacego, ktory wskazujgc w przystgpieniu, iz zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 8 nalezy uznac za niezasadny natomiast... ewentualny (bowiem
nie sformutowany wprost w odwotlaniu) zarzut naruszenia art. 26 ust. 2 ustawy, nie ma i nie
moze mie¢ wplywy na wynik postepowania... — na rozprawie podnidst, iz orzekanie przez
Izbe w przedmiocie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 pzp naruszaloby przepis
art. 192 ust. 7 pzp. Przystepujacy Wonam biednie utozsamia zwiezte wymienienie i
przedstawienie zarzutéw na poczatku odwotania — z zarzutami zawartymi w odwotaniu, na
ktérego tres¢ sklada sie rowniez przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. To wlasnie z calosci podniesionych w odwotaniu

okolicznosci prawnych i faktycznych wynika sprecyzowanie zarzutu niezgodnego z
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konkretnymi przepisami ustawy zachowania zamawiajgcego. Z odwotania wprost wynika, iz
kwestionowane jest bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego, iz Przystepujacy Wonam
wykazat brak podstaw do wykluczenia z postepowania, a w tresci odwotania w kontekscie
takiego postepowania Zamawiajgcego wskazano na przepisy ustawy pzp: art. 24 ust. 1 pkt 8
i art. 26 ust. 3.

Powyzszy zarzut podniesiony w odwotaniu znalazt w peini potwierdzenie.
Przystepujacy w ztozonej ofercie nie wykazal, iz brak jest w stosunku do niego podstawy do
wykluczenia wynikajgcej z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp, gdyz nie zalgczyt zZgdanego
przez Zamawiajacego w s.i.w.z. zaswiadczenia z KRK dla jednego z czionkow zarzadu
Grupy Kapitaowej ,Wonam” S.A. —Joachima Helbika. Okolicznos¢ ta okazata sie byc¢
bezsporna w toku postepowania odwotawczego — Przystepujacy Wonam zalaczyt do
przystgpienia zaswiadczenie z KRK brakujgce w ofercie, natomiast Zamawiajacy, uznajac
zasadno$¢ tego zarzutu, odrebnie wyegzekwowat ten dokument od Przystepujgcego.
Dziatlania te mialy jednak miejsce po wniesieniu odwofania. Izba nie jest organem
powotanym do prowadzenia postepowania, nie moze zatem dokonywaé czynnosci
postepowania zamiast zamawiajgcego, natomiast dopiero podjete przez niego dziatania
podlegajg weryfikacji I1zby w przypadku wniesienia odwotania. Dziatlania Przystepujacego
zmierzajgce do swoistego uzupetnienia przed Izbg brakujacego dokumentu sktad orzekajacy
Izby uznal za pozostajgce bez wplywu na postepowanie o0 udzielenie zamowienia
prowadzone przez Zamawiajgcego. Natomiast Zamawiajacy bezpodstawnie powotat sie na
przepis art. 186 ust. 2 pzp jako bedacy podstawag podjetych przez niego dziatan po
wniesieniu odwotania. De lege lata przepis art. 186 ust. 2 pzp przewiduje instytucje
umorzenia postepowania wywotanego wniesieniem odwotania wylgcznie w sytuacji uznania
w calosci zarzutow w nim przedstawionych przez zamawiajgcego. W takiej sytuacji bez
merytorycznego wnikania w zasadnos¢ zarzutbw, a takze stlusznosci stanowiska
zamawiajgcego, lzba jest zobowigzana do umorzenia postepowania odwotawczego w
catosci, a zamawiajacy ma wykonac¢, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w prowadzonym
przez siebie postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy, po pierwsze — uznat wylacznie zasadnos¢ jednego zarzutu odwotania, po
drugie — dokonat powtdrzenia czynnosci badania ofert, w tym wezwania Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentu, bez uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Przede wszystkim jednak czynnosci te zostaly dokonane bez powiadomienia pozostatych
wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu, w szczegdlnosci Odwolujgcego, nie mozna

zatem uznac ich za dokonane w sposo6b zgodny zaréwno z przepisem art. 186 ust. 2 pzp, jak
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i przepisem art. 26 ust. 3 pzp. W konsekwencji sktad orzekajacy lzby uznat te czynnosci
Zamawiajacego za pozostajagce bez wplywu na rozstrzygniecie odwotania, ktére podlega
uwzglednieniu wobec bezspornej zasadnosci podniesionego zarzutu, ktory moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy dopiero po uniewaznieniu swojej
przedwczesnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, o czym winien zawiadomic
wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu, moze ponownie dokonywaé czynnosci
zwigzanych z badaniem i oceng ofert, w tym oceng braku podstaw do wykluczenia z
postepowania Przystepujacego Wonam. Z uwagi na uzyskanie dokumentu zaswiadczenia z
KRK, jedynie w tym zakresie skfad orzekajacy lzby widzi mozliwos¢ ,usankcjonowania’
dziatania Zamawiajgcego przez uwzglednienie tego faktu jako stanu rzeczy istniejgcego w

chwili orzekania.

Z protokotu postepowania wynika, iz Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg
przedmiotowego zaméwienia na kwote 72.900.00,00 zi, natomiast bezposrednio przed
otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia w
wysokosci 82.902.000,00 zi. W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty: Odwotujacego z
ceng 98.215.500,00 zt, Przystepujacego Konsorcjum GASCONTROL z ceng 95.784.438,21
zti Przystepujgcego Konsorcjum Wonam z ceng 66.789.000,00 zt. Oznacza to, iz cena oferty
Z najnizszg ceng stanowi ponad 80% kwoty Zamawiajgcego oraz odpowiednio 68% oraz
niemal 70% cen pozostatych ofert.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, iz w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy
niezasadny jest zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia dziatan w celu ustalenia,
czy oferta Konsorcjum Wonam zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujgacy nie dowiddi, iz po stronie Zamawiajacego powinny powstac
watpliwosci co do tego, czy cena oferty Konsorcjum Wonam nie zawiera razgco niskiej ceny.
Celem wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp jest bowiem rozwianie lub potwierdzenie
watpliwosci zamawiajgcego, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Dorobkiem orzecznictwa jest wypracowanie zobiektywizowanych Kkryteriow
pozwalajgcych stwierdzi¢, czy w danym przypadku zachodzi koniecznos¢ takiego ustalenia.
Jako podstawowe kryterium jest uznawane poréwnanie ceny danej oferty z ustalong przez
Zamawiajgcego wartoscig zamdwienia powiekszong o wartos¢ podatku od towardw i ustug,
zwykle odpowiadajgcej kwocie jakg zamierza on przeznaczy¢ na finansowanie zaméwienia.
Innym istotnym kryterium wskazywane jest zestawienie ceny badanej oferty z cenami innych
ofert ztozonych w postepowaniu. W ocenie skladu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie

uzytecznos¢ tego ostatniego kryterium jest jednak ograniczona. Nie chodzi przy tym o zbyt

11



Sygn. akt KIO 2387/11

matg prébke ofert, gdyz z uwagi na specjalistyczny charakter zamowienia rynek
wykonawcoOw jest ograniczony. Nie nalezy jednak przecenia¢ znaczenia zblizonego poziomu
cen Odwolujgcego i Przystepujgcego GASCONTROL, gdyz sg one znacznie wyzsze od
kwoty podanej przez Zamawiajgcego. Z kolei ta ostatnia bazuje na skorygowanej w toku
prowadzonego postepowania wartosci szacunkowej zamowienia (do kwoty 67.400.000,00
zh), uwzgledniajacej wytaczenie z zakresu zamdwienia trojkomorowego rurowego podajnika
cieczy kosztownego (elementu wycenionego na 5.500.000,00 zt netto i 6.765.000,00 z
brutto), ktéra to okoliczno$¢ zostata przemilczana w odwotaniu. Z kolei pierwotna wartosé
szacunkowa zostata ustalona przez Zamawiajgcego w wyniku wstepnego rozpoznania cen
przeprowadzonego o wszystkich trzech wykonawcow, a bezposrednio bazowata na cenie
podanej wlasnie przez Odwolujacego, ktory skladajac oferte znacznie jg podwyzszyt. Cena
podana w rozpoznaniu przez Konsorcjum WONAM bytla na tym samym poziomie.
Okolicznosci te przemawiajg za tym, iz wartos¢ szacunkowa zostata przez Zamawiajacego
ustalona z nalezytg z nalezytg starannoscia, jak tego wymaga przepis art. 32 ust. 1 pzp, a
kwota odczytana przed otwarciem oferty jest adekwatna. W ocenie sktadu orzekajacego Izby
w sytuacji, gdy cena oferty Konsorcjum Wonam stanowi ponad 80% kwoty jakg Zamawiajacy
zabezpieczyt na realizacje zamoéwienia, brak jest obiektywnych wskazan do powstania po
jego stronie watpliwosci, czy cena ta nie jest razgco niska. W ocenie skladu orzekajgcego
Izby taka rozbieznos¢ nalezy zakwalifikowac¢ jako przejaw pozadanej w zamdwieniach
publicznych konkurencji umozliwiajacy uzyskanie realizacji zamierzonego celu za kwote
nizszg niz zakladana na podstawie rozeznania prowadzonego u kazdego z wykonawcow z
osobna. Ztozone na rozprawie przez Odwotujacego wyszczegolnienie kalkulacji przez niego
jednego z elementéw zamoéwienia w zaden sposob nie udowadnia, iz cena oferty

Konsorcjum Wonam winna rodzi¢ podejrzenia bycia razgco niska.

W rozdziale XII s.iw.z. Wymagania dotyczgce wadium Zamawiajgcy sprecyzowat
miedzy innymi wykaz elementow jakie powinny zawiera¢ w swej tresci gwarancja/poreczenie
wnoszone jako wadium, jako pierwszy z nich wskazujgc jednoznaczne i nieodwotalne
zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do bezwarunkowej zaptaty Zamawiajgcego na jego
pierwsze pisemne Zzgdanie sumy wadium w przypadku, gdy zajdg ku temu okolicznosci
ustawowo okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy
nadto wskazal, iz dokument poreczenia/gwarancji, z ktérego tresci bedzie wynika¢ wezsza
odpowiedzialno$¢ gwaranta/poreczyciela nie bedzie uznany za prawidtowy. Natomiast w
tresci gwarancji bankowej nr 1104357029, wystawionej na wniosek Przystepujacego

GASCONTROL (,Klient”), gwarant bank czeski Komercni banka, a.s. z siedzibg w Pradze —
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zobowigzat sie bezzwiocznie i bezwarunkowo wyptaci¢ kwote wadium po otrzymaniu
pierwszego wezwania do zaptaty, ktore bedzie zawiera¢ oswiadczenie, iz Klient nie spehit
swych obowigzkéw wynikajgcej z oferty przedstawionej w ramach Przetargu (rozumianego
jako to konkretne postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego) , przy czym wezwanie

winno zawierac¢ identyfikacje tych niespetnionych obowigzkow.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, iz gwarancja bankowa jest czynnoscig jednostronnie
zobowigzujaca, dokonang przez gwaranta wobec beneficjenta gwarancji, zatem decydujace
znaczenie ma literalna tres¢ gwarancji, ktéra de lege lata powinna przewidywa¢ sytuacje
przewidziane w pzp, zarébwno w art. 46 ust. 5, jak i w art. 46 ust. 4a. Nie budzi przy tym
watpliwosci w orzecznictwie, ze dla prawidtowego wniesienia wadium w tej formie, nie jest
konieczne cytowanie wprost przywotanych przepiséw. W takim przypadku jednak
sformutowanie w tresci gwarancji warunkow wyptaty musi nastgpi¢ w taki sposéb, aby
mozliwos¢ uzyskania przez zamawiajgcego zaspokojenia we wszystkich przypadkach
przewidzianych ustawg pzp byla bezdyskusyjna. Dostrzezono réwniez, iz wprowadzajgc
przepis art. 46 ust. 4 a pzp ustawodawca odrebnie i dodatkowo uregulowat sytuacije
wykonawcOw w okresie od zlozenia oferty do wyboru oferty najkorzystniejszej, w stosunku
do art. 46 ust. 5 pzp dotyczacemu wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Wobec tego
o ile art. 46 ust. 4a pzp odnosi sie do wszystkich wykonawcow, ktorzy nie ztozyli
dokumentéw lub oswiadczeh na wezwanie zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 pzp, bez
wzgledu na ich szanse na uzyskanie zamowienia, o tyle dyspozycja art. 46 ust. 5 pzp
dotyczy wytacznie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Dalej, przestanki zatrzymania
wadium wskazane w art. 46 ust. 5 pzp majg charakter bezwzgledny, natomiast przewidziana
w art. 46 ust. 4a pzp mozliwos¢ zatrzymania wadium nastepuje wytgcznie w przypadku braku
udowodnienia przez wykonawce, ze nieztozenie dokumentoéw wskazanych w art. 25 ust. 1
pzp lub peinomocnictw, nastapito bez jego winy, a zatem ma charakter wzgledny, zalezny od
okolicznosci konkretnego przypadku. W ten sposéb przepis art. 46 ust. 4a pzp rozszerza
zakres ochrony wadialnej z art. 46 ust. 5 pzp, odpowiadajgcej regulacji cywilistycznej
zabezpieczeniu zawarcia umowy, obejmujac ochrong rowniez etap poprzedzajacy zawarcie
umowy, nawet w stosunku do wykonawcdéw, ktérych oferta nie zostanie wybrana.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby z tresci gwarancji zlozonej przez Przystepujacego
GASCONTROL nie wynika mozliwos¢ uzyskania zaspokojenia z gwarancji w sytuacji braku
uzupeltnienia przez niego oswiadczen, dokumentow lub petnomocnictw, jezeli jego oferta nie
zostalaby wybrana przez Zamawiajgcego. Nawet przy najprzychylniejszej interpretacii,

uwzgledniajgcej okolicznos¢ wystawienia jej przez bank zagraniczny, za obowigzki
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wykonawcy wynikajace ze zlozonej oferty mozna uzna¢ zawarcie umowy na warunkach w
niej okreslonych, czy wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy — sg to zatem
,obowigzki” powstajgce w razie ztozenia przez zamawiajagcego oswiadczenia o jej przyjeciu.
Natomiast nie sposéb uzna¢ nieuczynienie zados¢ wezwaniu dokonanemu w trybie art. 26
ust. 3 pzp, za niespetnienie obowigzku wynikajacego ze zlozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Ziozenie oferty nie zobowigzuje wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw zatgczonych do niej, gdyz podstawowym skutkiem nieuczynienia
zados¢ wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp jest wykluczenie z postepowania lub odrzucenie
oferty. Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom
zawartym w przepisach ustawy pzp, na co Zamawiajgcy wprost wskazat w postanowieniach
s.i.w.z. Niedopuszczalne jest przy tym doszukiwanie sie sformutowania warunkéw uzyskania
zaspokojenia poza dokumentem gwarancji, np. w tresci zlozonej oferty, czy tez
postanowieniach s.iw.z. W szczegdlnosci zawarcie w ofercie przez Przystepujacego
GASCONTROL oswiadczenia o akceptacji postanowien s.i.w.z., oznaczato, iz miatl on
swiadomos¢ wymagan Zamawiajgcego opartych na obowigzujacych przepisach pzp co do
tresci gwarancji i godzit sie na poniesienie konsekwencji nieprawidtowosci w tym zakresie.
Natomiast zupetnie dowolne i niedopuszczalne jest rozumowanie, iz skoro w tresci s.i.w.z.
wymieniono przepisy art. 46 ust. 4a i 5 pzp, to nalezy uznac, iz akceptacje postanowien
s.iw.z. przez Przystepujacego skladajacego oferte, ma wplyw na tres¢ gwarancji
wystawionej przez zupetnie inny podmiot i stanowigcej przedmiot odrebnej czynnosci
prawnej. Przystepujacy ziozyt na rozprawie wystawione na swdj wniosek odrebne
zaswiadczenie gwaranta z 15 listopada 2011 r.,, z ktérego wynika, iz za sytuacje
niespetnienia obowigzkoéw wynikajgcych z oferty uznaje wszystkie przestanki z art. 46 ust. 4a
i 5 pzp. W ocenie skfadu orzekajgcego Izby oswiadczenie to jest przejawem woli gwaranta,
ktora zostata ujawniona dopiero w chwili ztozenia przez niego odrebnego o$wiadczenia o
takiej tresci. Nie zmienia to jednak sytuacji, iz na dzien sktadania ofert ze ztozonej gwarancji
wola ta nie wynikata. Zamawiajacy nieprawidiowo uznat, ze wadium zostalo prawidiowo
wniesione przez Przystepujacego GASCONTROL, ktéry powinien zosta¢ wykluczony na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzila, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 26 ust. 3
oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp — moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, i dzialajac na podstawie przepiséw art.
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192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
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. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie
petnomocnika, na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT),
ograniczajgc jego wysokosé¢ do kwoty zgodnej z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ....c.oooiiiiiiiii,
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