Sygn. akt KIO 22/13

WYROK
z dnia 17 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2013 r. przez
wykonawce TurboCare Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 51-117 Wroctaw,
ul. Paprotna 12a w postepowaniu prowadzonym przez PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spoétka Akcyjna, 97-400 Betchatéw, ul. 1 Maja 63, Oddzial Zespot

Elektrowni Dolna Odra, 74-105 Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76,
przy udziale wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice Spétka Akcyjna,

40-615 Katowice, ul. Gen. Z.W. Jankego 13 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce TurboCare Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, 51-117 Wroctaw, ul. Paprotna 12a i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez TurboCare Spotka



Z ograniczong odpowiedzialnoscig, 51-117 Wroctaw, ul. Paprotna 12a tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy TurboCare Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
51-117 Woroctaw, ul. Paprotna 12a na rzecz PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spotka Akcyjna, 97-400 Betchatéw, ul. 1 Maja 63, Oddziat Zespot
Elektrowni Dolna Odra, 74-105 Nowe Czarnowo, Nowe Czarnowo 76 kwote 5 649 zt 30
gr (stownie: pie¢ tysiecy szeséset czterdziesci dziewie¢ ziotych trzydziesci groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (3 600 zt) i dojazdu na posiedzenie Izby (koszty noclegu 2 049,30 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ..........cceceenens

Cztonkowie:  ..vviviiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 22/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Betchatowie, w jej imieniu Oddziat Zespot Elektrowni Dolna Odra z siedzibg Nowe Czarnowo
76, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest Modernizacja turbozespotu nr 5 w Elektrowni
Dolna Odra.

Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwanej dalej ,ustawg”. Ogtoszone o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dniu 23
pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 204-336091.

Odwotujacy: TurboCare Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
wniést na podstawie art. 180 ust. 1 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy odwotanie wobec
czynnosci podjetych przez Zamawiajagcego, a polegajacych na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, mimo ze oferta jest zgodna z SIWZ i ustawg oraz czynnosci polegajacej na
wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zakiady Remontowe Energetyki
Katowice S.A. w Katowicach, zwane dalej ,ZRE Katowice”, ktéry to wykonawca zgodnie z
przepisami ustawy powinien zosta¢ wykluczony, a w konsekwencji oferta tego wykonawcy

odrzucona.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow ustawy w zakresie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 - przez btedne jego zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujacego
oraz przyjecie, ze oferta Odwotujgcego jest oferta warunkowa, a w konsekwencji jest
niezgodna z ustawa, mimo ze oferta Odwotujgcego jest zgodna zaréwno z trescig SIWZ jak i

przepisami ustawy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez btedne jego zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego
oraz przyjecie, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg warunkowa, niezgodng z SIWZ, mimo ze

oferta Odwolujgcego spetnia wszystkie wymogi zakreslone w SIWZ;



3) art. 82 ust. 3 - przez btedne przyjecie, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna z trescig

SIWZ, pomimo ze oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie wymogi zakreslone w SIWZ;

4) art. 7 ust. 1 - przez btedne przyjecie, ze wybor oferty Odwotujgcego i zawarcie z nim
umowy oznaczatoby zgode Zamawiajgcego na realizacje zamowienia na warunkach
korzystniejszych dla Odwotujgcego, niz miatoby to miejsce w przypadku wyboru wykonawcy,
ktory w swojej ofercie nie zamiescitby kwestionowanego przez Zamawiajacego zastrzezenia,
Swiadczacego w ocenie Zamawiajgcego o warunkowym charakterze oferty Odwotujgcego,

pomimo ze oferta Odwotujgcego nie ma charakteru warunkowego;

5) art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane(zwane dalej:

rozporzadzeniem);

6) art. 24 ust. 2 pkt 4 - przez zaniechanie wykluczenia ZRE Katowice, pomimo ze w ofercie
ZRE Katowice nie ma zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla prezesa zarzadu
tego wykonawcy na potwierdzenie, ze brak jest przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt

8, ktorych zaistnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania;

7) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia przez
zaniechanie wykluczenia ZRE Katowice, pomimo ze w ofercie ZRE Katowice brak
dokumentdéw na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, zakreslonego

przez Zamawiajacego w SIWZ;

8) art. 7 ust. 3 - przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ZRE Katowice,
pomimo ze najkorzystniejsza i wazng ofertg w postepowaniu jest oferta Odwotujgcego;

ewentualnie

9) art. 26 ust. 3 - przez zaniechanie wezwania ZRE Katowice do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, ze prace, majgce potwierdzi¢ wymagang przez Zamawiajgcego wiedze i
doswiadczenie, sg zgodne z wymogami zakreslonymi przez Zamawiajagcego w SIWZ i
zostaty wykonane nalezycie oraz do uzupetnienia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru
Karnego dla prezesa zarzadu ZRE Katowice, na potwierdzenie, ze brak jest przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, gdyz ZRE Katowice nie zatgczyto przedmiotowych

dokumentéw do oferty.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty ZRE Katowice, jako najkorzystniejszej; 2) powtorzenia badania i oceny ofert
oraz wykluczenie ZRE Katowice z postepowania, ewentualnie wezwania ZRE Katowice do
uzupetnienia brakéow oferty wskazanych w tresci odwotfania, wybdr jako oferty
najkorzystniejszej oferty TurboCare Sp. z 0.0.

Odwotujacy stwierdzit, ze przystuguje mu prawo do skorzystania ze s$rodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy: posiada interes w uzyskaniu zamowienia,
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgce, mimo Ze jest to oferta najkorzystniejsza i dokonat
wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ZRE Katowice zawierajgcej braki, co narusza interes
Odwotujgcego i naraza na wymierng szkode polegajgcg na utracie mozliwosci zawarcia

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

I. W uzasadnieniu odwotania Odwotujagcy podat, ze Zamawiajgcy wybrat jako

najkorzystniejszg oferte drozszg od oferty Odwotujgcego o 2 037 273,60 zi.

1. Odwotujacy przedstawit nastepujacg argumentacje na poparcie swojego stanowiska.
Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona, jako oferta warunkowa z powodu zamieszczenia na
str. 2 opisu o tresci: przez ,Wywigzanie sie z zobowigzan niniejszej oferty przez TurboCare
Sp. z o0.0. jest wymagane pod warunkiem braku jakichkolwiek ograniczen wynikajacych z
krajowych lub miedzynarodowych uregulowan prawnych, w szczegolnosci regulacji
eksportowych”.

Odwotujacy podniost, zaniechanie ze strony Zamawiajgcego podjecia czynnosci wyjasnienia
zamieszczonego opisu, przed odrzuceniem oferty. Powofat sie na wyrok Izby, z ktérego
wynika, ze: Zamawiajgcy jest zobligowany do podjecia wszelkich dziatann zmierzajgcych do
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z prawidfowoscig i prawdziwosScig
informacji uzyskiwanych od wykonawcow w ramach prowadzonego postepowania (wyrok z
dnia 31 sierpnia 2012 r., sygn. akt 1749/12, 1767/12).

Odwotujgcy wskazat, ze okolicznosci sprawy nie pozwalajg na uznania warunkowosci oferty,
gdyz Odwotujacy zamiescit oswiadczenie na str. 9-11 oferty, ze w catosci i bez jakichkolwiek
zastrzezen zaakceptowat warunki zawarte w SIWZ, jak rowniez zobowigzat sie do zawarcia
umowy na warunkach okreslonych w zataczniku nr 9 do SIWZ. Zatem, jego wolg byta
akceptacja wymagan SIWZ bez jakichkolwiek zmian, zastrzezen, czy warunkow.

W ocenie Odwotujgcego, zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego sg niezasadne i naruszajg
zasady ustawy. Podnidst, ze celem wdrozenia ustawy bylo przede wszystkim: zapewnienie

poprawy racjonalno$ci oraz efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych, co znalazto
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swoje odzwierciedlenie w ust. 13.1 SIWZ ustanawiajgcym wytaczne kryterium oceny ofert -

cena.

2. Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze opis nie stanowi zadnej wartosci dodanej ani tez nie
wnosi do relacji stron niczego nowego, co nie wynikatoby z bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw prawa. Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 58 Kodeksu cywilnego stanowiacy:
§ 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawq albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna (...) oraz § 2. Niewazna jest czynnoSC prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spofecznego. Odwotujacy uznat, ze podobnie w tej materii wypowiedziat sie Zamawiajacy, w
tresci pkt 3.5. S1WZ (str. 5 SIWZ) zawart opis w brzmieniu: 3.5. Realizacja Przedmiotu
zamowienia musi by¢ wykonana zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w Unii Europejskiej i
Polsce, w tym zgodnie z przepisami ochrony przeciwpozarowej, bezpieczenstwa i higieny
pracy oraz prawem budowlanym. Odwotujacy uznat, ze nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajacego, jakoby opis stanowigcy, iz czynnosci podejmowane przez
wykonawce powinny by¢ zgodne z prawem, moze stanowi¢ o warunkowosci oferty. Uznat, za
nieuzasadnione i gotostowne twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby zastrzezenie pozwalatoby
wykonawcy na uwolnienie sie od zaciggnietego zobowigzania, nawet w przypadkach
obiektywnej mozliwosci wywigzania sie z zobowigzania. Wskazat, ze nie sposdb wyciggnaé
takich wnioskdéw z tresci zastrzezenia, poniewaz jak podniesiono, sprowadza sie ono do
tego, ze czynnosci podejmowane przez Odwotujgcego powinny byé zgodne z przepisami
prawa. Stwierdzit, ze trudno sobie wyobrazi¢ by czynnosci wykonawcow w ramach realizacji
przedmiotu zamdwienia mogtyby pozostawaC w sprzecznosci z przepisami prawa, jak
réwniez by Zamawiajacy w ogole dopuszczat takg mozliwosé, o czym swiadczy chociazby

tres$¢ cytowanego postanowienia 3.5 SIWZ.

3. Odwotujacy zwrdcit uwage na geneze opisu zamieszczonego w tresci ,uwaga”, ktéry w
obrocie prawnym funkcjonuje pod nazwg ,klauzuli eksportowej (ang. retention clause)’,
majacej na celu w szczegdlnosci ograniczenie obrotu okreslonymi towarami i ustugami z
niektérymi panstwami, jak réwniez monitorowanie ich obrotu oraz koncowego zastosowania.
Odwotujgcy wskazat, ze zostat zobligowany do zamieszczania opisu na podstawie
rozporzadzenia Zarzadu WIBREM Turbomachinery Service Sp. z 0.0. (wczesniejsza firma
Odwotujgcego), ktére to rozporzadzenie byto wyrazem implementacji regut kontroli eksportu
obowigzujacych w grupie Siemens (Odwotujacy sie jest cztonkiem), jak réwniez przepisow
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1334/2000 z dnia 22 czerwca 2000 r. ustanawiajgcego
wspolnotowy system kontroli eksportu produktéw i technologii podwoéjnego zastosowania
(Dz. U. L 159 z 30.6.2000), zastgpionego pdzniej rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 428/2009 z

dnia 5 maja 2009 r. ustanawiajgcym wspolnotowy system kontroli wywozu, transferu,
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posrednictwa i tranzytu w odniesieniu do produktow podwodjnego zastosowania.

Dodatkowo, zgodnie z przepisem art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. O obrocie
z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o0 znaczeniu Strategicznym dla
bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego pokoju i
bezpieczenstwa (Dz. U. Nr 119 poz. 1250), zostat natozony na Odwotujgcego ustawowy
obowigzek utworzenia i stosowania wewnetrznego systemu kontroli zarzgdzania obrotem
towarami o znaczeniu strategicznym. Standardowe zamieszczanie ,klauzuli eksportowej” w
dokumentach handlowych stanowi wyraz wywigzywania sie¢ z obowigzkéw naktadanych
przez ustawodawce.

W Swietle powyzszego, Odwotujacy stwierdzit, ze interpretacja kwestionowanego opisu
dokonana przez Zamawiajgcego jest chybiona, gdyz znaczenie opisu ogranicza sie
wytgcznie do tego, iz czynnosci wykonawcy nie mogg pozostawac w sprzecznosci z prawem,
w szczegolnosci ze wskazanymi powyzej regulacjami dotyczacymi kontroli eksportu. Dowdéd:
Rozporzadzenie Zarzadu Wibrem TS Sp. z o. o. nr 03/05 wprowadzajgce z dniem 14
kwietnia 2005 zasady kontroli eksportu; odpis petny z KRS Odwotujgcego, potwierdzajgcy

fakt zmiany firmy.

4. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy wskazat, ze opis nie znajduje sie w tresci oferty,
a jedynie w pismie wprowadzajacym do oferty, a pismo ma charakter czysto porzadkowy,
grzecznos$ciowy i w zaden sposéb nie wptywa na tresé czy zawarto$¢ oferty. Potwierdza to
réwniez analiza oferty, ktéra w zadnym miejscu nie odwotuje sie do pisma wprowadzajgcego,
ani tez do rzekomej jej warunkowosci. Z cato$ciowej analizy struktury oferty - co znajduje
potwierdzenie m.in. w spisie tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego - wynika, ze wolg
Odwotujgcego, nie byto wigczenie dokumentu do tresci oferty. Tym samym, mozna nadac
mu jedynie drugorzedne znaczenie i przypisa¢ wytacznie charakter kurtuazyjny, w Zzaden
sposéb niemogacy oddziatywa¢ na tres¢ oferty i oswiadczenia woli skladane w ofercie.
Dowdd: oferta TurboCare Sp. z o.0. str. 1-3 (w dokumentacji postepowania).

Odwotujacy stwierdzit, ze kwestionowany opis znalazt sie pod podpisem petnomocnika
reprezentujgcego Odwotujgcego, co $wiadczy, ze zgodnie z przyjetymi zasadami wykfadni
oswiadczen woli uznat, nie zostat objety trescig oswiadczenia woli. Wskazal, ze wielokrotnie
podnoszono w orzecznictwie sgdéw powszechnych, iz: umieszczenie podpisu pod trescig
pisma oznacza (...), ze pismo zostafo zakoriczone (etymologicznie ,pod pismem”) (np. NSA
w wyroku z dnia 10 listopada 2006 r. sygn. akt Il FSK 1144/2005 oraz KIO w wyroku z dnia 2
lipca 2012 r., sygn. akt 1291/12). Podobnie w tym zakresie prezentujg sie poglady doktryny,
z ktérych jednoznacznie wynika, ze: tekst umieszczony ponizej podpisu nie jest objety
o$wiadczeniem sktadajgcego podpis (np. Z. Radwanski ,Prawo cywilne - czes¢ ogdélna”, str.
230, Warszawa 2003 wyd. C.H. Beck, czy S. Dmowski, S. Rudnicki ,Komentarz do Kodeksu
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cywilnego Ksiega pierwsza. Czes¢ ogolna, str. 394, Warszawa 2011, wyd. LexisNexis”).

5. W tresci uzasadnienia pisma z dnia 27 grudnia 2012 r., Zamawiajacy wskazat jako
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego art. 89 ust. 1, 2 ustawy, mimo nieistnienia
przestanek do zastosowania tego przepisu. Odwotujgcy uznat, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, jego oferta nie jest ofertg warunkowg, spetnia wszelkie wymagania
zakreslone w S1WZ, nie narusza zatem art. 83 ust. 2 ani Zzadnego innego przepisu ustawy.
Wobec przytoczonej argumentacji, Odwotujacy stwierdzit, ze nalezy przyjac, iz Zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 89 ust. 1, 2 ustawy przez ich niezasadne, btedne zastosowanie.
Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy przez btedne przyjecie, ze wybodr oferty
TurboCare Sp. z o0.0. i zawarcie z nim umowy oznaczatoby zgode Zamawiajgcego na
realizacje zamoéwienia na warunkach korzystniejszych dla Odwotujgcego, niz miatoby to
miejsce w przypadku wyboru wykonawcy, ktory w swojej ofercie nie zamiescit
kwestionowanego zastrzezenia. Wskazat, ze nie mozna przyja¢, iz oferta Odwotujacego jest
ofertg warunkowg. W konsekwencji stwierdzit, ze za niezasadne nalezy uzna¢ twierdzenia

Zamawiajacego, ze wybor oferty Odwotujgcego naruszytby art. 7 ust. 1 ustawy.

Il. Odwotujacy wskazat na szereg uchybien w ofercie ZRE Katowice:

1. W tresci oferty ZRE Katowice nie wykazaly spetnienia warunkéw opisanych w 5.2.5.4
SIWZ (str. 14 SIWZ), tj. potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 4-8 ustawy. Na stronie 105 oferty znajduje sie zaswiadczenie z Krajowego
Rejestru Karnego dla osoby posiadajacej numer PESEL 47100902510. Z tresci dotaczonego
do oferty odpisu z KRS (str. 91 oferty ZRE Katowice) wynika, iz osoba wskazana, jako
prezes zarzadu posiada inny numer PESEL, tj. 47100902515. Zgodnie z przepisem art. 31 a
ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1974 r. o ewidencji ludnosci i dowodach osobistych, numer
PESEL jest statym symbolem numerycznym, jednoznacznie identyfikujgcym osobe fizyczna.
O ile, wszelkie inne dane osobowe (jak np. imie i nazwisko) mogg mie¢ charakter
powtarzalny i takimi samymi danymi moga sie postugiwac rézne osoby, o tyle w odniesieniu
do numeru PESEL, sytuacja taka jest niemozliwa. Biorgc pod uwage zamkniety zakres
danych osobowych, jakimi dysponuje Zamawiajacy, a ktére zostaty zawarte z ofercie (tj. imie,
nazwisko, numer PESEL), Odwotujacy stwierdzit, ze ZRE Katowice nie przedstawity
Zamawiajgcemu, wymaganych SIWZ i przepisami ustawy dokumentéw, tj. zaswiadczen z
KRK dla wszystkich czionkéw organu zarzadzajgcego. Brak jest zaswiadczenia dla osoby
wskazanej w odpisie z KRS, jako prezes zarzadu i posiadajacej wedtug odpisu z KRS numer
PESEL 47100902515.

Podsumowujac, Odwotujacy uznat, ze wykonawca wbrew wymogom SIWZ i obowigzujacym

przepisom ustawy, nie ztozyt dokumentu, potwierdzajgcego, ze nie podlega wykluczeniu na
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podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy. Zatem, wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony na
podstawie tego przepisu, a takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, czego

Zamawiajacy zaniechat.

2. W SIWZ (pkt 5.2.2.1 lit. a, str. 8) Zamawiajacy opisat, ze: O udzielenie Zamowienia mogq
ubiegac sie Wykonawecy, ktérzy posiadaja niezbedng wiedze i do$wiadczenie, tj. wykonawcy,
ktérzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali (...) co najmniej 1
modernizacje (remont) z rewitalizacjg korpusow i komor zaworowych turbiny parowej o mocy
powyzej 100 MW, gdzie uzyskano udarno$¢ materiatu rewitalizowanych elementow
> 3.5 daJ/cm?.

W pkt 5.2.2.2 SIWZ Zamawiajacy podat, ze: W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku
wykonawca zobowigqzany jest zfozyC pisemne o$wiadczenie na wzorze stanowigcym
zatgcznik nr 4 do SIWZ oraz nastepujgce dokumenty: a) wykaz wykonanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, prac polegajgcych na wykonaniu modernizacji
(remontéw’) turbin parowych zgodnie z warunkami zawartymi w 5.2.2.1 lit. a), b) i c) z
podaniem: - uzyskanej udarno$ci materiatu rewitalizowanych elementéw (wymagana min. 3,5
daJd/cm?), (co po przeliczeniu stanowi 35 dzuli/cm?.) Z treéci dostarczonych przez ZRE
Katowice referencji (str. 15, 18, 23, 31, 32 oferta) wynika, Zze uzyskana wartos¢ udarnosci
materiatu rewitalizowanych elementéw wynosi jedynie 3,5 dJ/cm? (co po przeliczeniu stanowi
0,35 dzuli/cm?). Przeliczenie dokonane zostato w oparciu o jednostki Miedzynarodowego
Uktadu Jednostek Miar (tzw. uktad Sl), ktére zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 11 maja 2001 r. Prawo o miarach (Dz. U. Nr 63 poz. 636), stanowig legalne jednostki
miar. Oznacza to, ze ZRE Katowice przedstawity Zamawiajgcemu referencje, z ktérych
wynika, ze uzyskana udarnos¢ materiatu byta 100 (stukrotnie) mniejsza niz wymagana przez
Zamawiajgcego. Tym samym ZRE Katowice nie potwierdzity w sposdb wymagany opisami
SIWZ posiadanego doswiadczenia, gdyz nie przedstawity na te okoliczno$¢ stosownych
referenciji.

Odwotujacy stwierdzit, ze nalezy jednoznacznie uznaé, iz ZRE Katowice nie wykazaty
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.2.2.1 lit. a SIWZ, a zatem
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22

ust. 1 pkt 2 ustawy, czego Zamawiajacy zaniechat.

lll. W ocenie Odwotujgcego, czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego wskazane w pkt | i |l
uzasadnienia odwofania naruszajg rowniez art. 7 ust. 3, zgodnie z ktérym: Zaméwienie

udziela sie wytagcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujacy
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wskazat, ze Zamawiajacy wbrew przepisom ustawy zaniechat wyboru, jako najkorzystniejszej
oferty Odwotujacego, ktéra jest wazna i spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego, a dokonat
wyboru oferty ZRE Katowice, ktéra jest mniej korzystna, a wykonawca ten powinien podlegaé

wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajacy wniost w odpowiedzi na odwotanie o jego oddalenie w catosci.
W uzasadnieniu podniost, ze w jego ocenie, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Jednoczesnie wskazat jak nizej.

1. W pierwszej kolejnosci uznat, ze niezasadne sg zarzuty Odwotujgcego w zakresie
naruszenia przez Zamawiajacy przepisOw ustawy, wyrazajgcego sie w niezgodnym z
prawem odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy podtrzymat w catosci argumentacje
przedstawiong w pismie informujacym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, stwierdzit, ze
organizujgc przetarg oczekiwat i nadal oczekuje, ze wykonanie zamodwienia zostanie
wykonane w sposob okreslony w SIWZ i przyniesie okreslony efekt, w szczegdlnosci, ze
zmodernizowana turbina osiggnie okreslone w SIWZ i umowie parametry techniczne.
Zamawiajacy dat temu wyraz w tresci SIWZ, zwtaszcza w jej czesci technicznej. Okreslajac
najistotniejsze parametry techniczne, ktérych uzyskaniu stuzy¢ miato zamowienie,
Zamawiajacy podnidst, ze nie zawart w SIWZ opiséw zezwalajgcych wykonawcy by
dotrzymanie zaciggnietych zobowigzan i osiggniecie parametrow technicznych mogto byc

obwarowane jakimikolwiek warunkami.

Odwotujgcy zamiescit na str. 2 oferty warunek nastepujacej tresci: Uwaga: Wywigzanie sie z
zobowigzan niniejszej oferty przez TurboCare Sp. z o.0. jest wymagane pod warunkiem
braku jakichkolwiek ograniczen wynikajgcych z krajowych Iub miedzynarodowych
uregulowan prawnych, w szczegoélno$ci regulacji eksportowych.

Opis zawarty w ofercie wykonawcy jest sprzeczny z ustawg i trescig SIWZ i powoduje, ze
oferta jest ofertg warunkowa. Charakter opisu powoduje, ze spetnienie warunku wykonawca
uznat za element na tyle istotny, iz uzaleznit od niego wywigzanie sie z wszelkich
zobowigzan, jakie wigzaty sie ze zlozeniem oferty. Zastosowane przez wykonawce
sformutowanie odznacza sie kategorycznym charakterem. Na podstawie zastrzezenia
Zamawiajacy uznat, ze jedynie spetnienie warunkéw podanych przez wykonawce
spowoduje, iz realizacja zaméwienia i postanowienia umowy zostang zrealizowane.
Stwierdzit, ze zastrzezenie w ofercie wykonawcy ma charakter niedopuszczalnego warunku,
bez wzgledu na to, jaki byt cel i zamiar wykonawcy w jego ujeciu w tresci oferty.
Zamawiajacy uznat, ze skoro ztozona przez wykonawce oferta ma charakter warunkowy,

oferta pozostaje w sprzecznosci z wymogami SIWZ.
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Zamieszczenie w ofercie warunku powoduje, ze pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ
(zatacznika nr 9 do SIWZ - Projekt umowy) zachodzi niezgodnos¢ o charakterze istotnym i
jednoczesnie powoduje, iz ztozona w postepowaniu oferta nie ma charakteru stanowczego,
zas zaoferowane Swiadczenie nie jest pod wzgledem merytorycznym tozsame z okreslonym
w SIWZ. Zamawiajgcy nie przewidywat w SIWZ (w tym w Projekcie umowy stanowigcym
zatgcznik nr 9 do SIWZ), by realizacja zobowigzan wynikajgcych z umowy mogta byé
warunkowana przez wykonawce brakiem jakichkolwiek ograniczen wynikajqcych z krajowych

lub miedzynarodowych uregulowani prawnych, w szczegoélnosci requlacji eksportowych.

Odwotujacy wskazat, ze we wzorze umowy stanowigcym integralng czes¢ SIWZ,
Zamawiajacy zamiescit w punkcie 9.7 odpowiednie regulacje, o tresci, ze ,Odpowiedzialnosé
STRON z tytutu nienalezytego wykonania lub niewykonania UMOWY wytgczajg jedynie
zdarzenia sity wyzszej, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ i ktérym nie mozna byto
zapobiec, a w szczegolnosci okolicznosci wskazane w pkt 11 UMOWY”. W punkcie 11 wzoru
Umowy, zatytulowanym Sita wyzsza opisano: ,11.1. Termin SILA WYZSZA oznacza akty
terroru, wojny wypowiedziane i niewypowiedziane, blokady, powstania, zamieszki, epidemie,
osuniecia gruntu, trzesienia ziemi, powodzie, wybuchy oraz inne nagte, zewnetrze,
niezalezne od woli STRON zdarzenia, uniemozliwiajace wykonanie UMOWY w catosci lub w
czesci, na state lub na pewien czas, ktérego skutkom STRONY, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, nie mogty zapobiec ani przeciwdziata¢ oraz ktérych, rozumujgc racjonalnie, nie
mogly przewidzie¢. 11. 2. Powstanie i ustanie SItY WYZSZEJ winno byé zgtoszone drugiej
STRONIE przez STRONE podlegajaca jej dziataniu. Zawiadomienia - dokonane za
posrednictwem korespondencji pocztowej, kurierskiej, telefonicznej lub faksu - winny
nastgpi¢ bez zbednej zwioki, nie podzniej niz w terminie 14 dni od powstania SILY
WYZSZEJ".

Zamiescit wiec regulacje stosowne na wypadek przedstawionych zdarzen. Ztozenie oferty
niezgodnej z trescig SIWZ (dopuszczajacej mozliwos¢ niewywigzania sie przez wykonawce z
zaciggnietych zobowigzan w innych przypadkach niz przewidziat to Zamawiajacy), uznat za
sprzeczne z art. 82 ust. 3 ustawy - zgodnie, z ktérym tre$¢ oferty musi odpowiadaé¢ tresci
SIWZ - co, w przeciwnym wypadku, powinno skutkowa¢ jej odrzuceniem na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy. Wybér takiej oferty stanowitby naruszenie nie tylko wskazanych
przepiséw, ale oznaczatby réwniez naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy -
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Akceptacja przez Zamawiajgcego oferty ztozone;j
przez TurboCare i zawarcie z nim umowy oznaczatoby wyrazenie zgody na realizacje
zamowienia na warunkach dla tego wykonawcy korzystniejszych, niz miatoby to miejsce w
przypadku wyboru wykonawcy, ktéry w swojej ofercie wspomnianego zastrzezenia nie

zamiescit. Zwrécit uwage, ze tres¢ zastrzezenia zawartego na stronie drugiej oferty nie
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oznhacza, ze wykonawca ogranicza mozliwos¢ niewywigzania sie ze swoich zobowigzah do
sytuacji, gdy ograniczenia wynikajace z uregulowan prawnych beda tego rodzaju, ze
uniemozliwig mu wykonanie przedmiotu umowy, ani nawet, ze chodzi o regulacje powstate
po wyborze oferty i podpisaniu umowy. W zastrzezeniu ofertowym nie ma o tym mowy. Jest
mowa o braku Jakichkolwiek ograniczenn wynikajgcych z uregulowan prawnych, co jest
sformutowaniem tak pojemnym, Ze pozwalatby wykonawcy na uwolnienie sie od
zaciggnietego zobowigzania nawet w przypadkach obiektywnej mozliwosci wywigzania sie z
zobowigzania. Uznat, ze wykonawca sktadajacy oferte winien zawczasu samodzielnie ustali¢,
czy jest w stanie wywigzaé sie z zobowigzania, ktére zamierza zaciggnac¢ i czy nie ma w tym
zakresie przeszkdd lub istotnych ograniczen. Nie ma powodow, by Zamawiajgcy miat
ponosi¢ ryzyko ewentualnej nieprawidtowej oceny wykonawcy, co do swoich mozliwosci
faktycznego wywigzania sie z zaciggnietych zobowigzan i realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Wobec powyzszego, Zamawiajacy uznat, ze wykonawca sktadajacy oferte wprowadzajac
dodatkowe uwarunkowania wywigzania sie z zobowigzan doprowadzit do niezgodnosci

oferty z trescig ustawy i SIWZ.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze opis oferty jest zawarty w
pismie wprowadzajgcym do oferty, sugerujac, ze jego tres¢ nie powinna by¢ uwzgledniana
przez Zamawiajgcego. Zwrocit uwage, ze zastrzezenie zamieszczone zostalo na stronie 2
oferty, trwale potaczone z resztg oferty, a przy tym, z samej tresci zastrzezenia wynika, iz
stanowi ono integralny element oferty, o czym swiadczy w szczegolnosci zwrot ,niniejszej
oferty”. Uwaga: Wywigzanie sie z zobowigzan ninigejszej oferty przez TurboCare Sp. z o.0.
Jest wymagane pod warunkiem braku jakichkolwiek ograniczen wynikajgcych z krajowych lub
miedzynarodowych uregulowan prawnych, w szczegdélnosci regulacji eksportowych.

Zgodnie z przyjetym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 marca 2012 r., KIO 509/12, LEX nr 1131278), jak rowniez
stanowiskiem wyrazanym w opiniach Urzedu Zamoéwien Publicznych (np. Informator UZP nr
6 z grudnia 2009 r. str. 28, zrodlo www.uzp.gov.pl) ocena zgodnosci tresci oferty z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia powinna zosta¢ dokonana z
uwzglednieniem catej tresci ztozonej oferty. Jezeli w wyniku dokonanej analizy oraz z
kontekstu wszystkich postanowien zawartych w ofercie bedzie wynikato, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, oferta bedzie podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamdéwieh publicznych. Wskazat,
ze np. wypetniony przez wykonawce wzor umowy stanowi integralng czes¢ oferty. W zwigzku
z powyzszym, w przypadku stwierdzenia niezgodnosci tresci dotgczonego do oferty wzoru
umowy z trescig wzoru umowy stanowigcej integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, oferta bedzie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
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Prawo zamowieh publicznych. W kazdym przypadku nalezy bada¢ catoksztatt tresci ztozonej
oferty. W przypadku, w ktérym z tre$ci dodatkowej dokumentacji wynika, iz informacje tam
zawarte, mogg mie¢ znaczenie dla prowadzonego postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia, nalezy wzig¢ je pod uwage. Uznanie, Zze dokument przedtozony przez
wykonawce z wilasnej inicjatywy, ktory bezposrednio dotyczy sposobu wykonania przez
wykonawce zamdéwienia, nalezy pomingé, jako dodatkowy i niewymagany, oznaczatoby
faktyczne dopuszczenie sytuacji, gdy zostataby wybrana oferta niespetniajagca wymagan
Zamawiajgcego. Odwotujacy, jako profesjonalny uczestnik obrotu, ktéry zapoznat sie z
treScig SIWZ, posiadat wystarczajgcg wiedze, co do wymaganego zakresu oferty, skoro
zdecydowat sie przedstawi¢ ja w szerszym zakresie niz wymagat tego Zamawiajgcy,
jednoczesnie zaakceptowat, ze takze to dodatkowe o$wiadczenie podlega badaniu
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze z tresci samego odwotania wynika, iz
zamieszczenie zastrzezenia w ofercie nie byto ani dzietem przypadku, ani pomyiki, lecz
efektem w pelni swiadomego dziatania wykonawcy wynikajgcego z faktu, iz jako czionek
grupy SIEMENS ma obowigzek zamieszczania zastrzezenia tej tresci w kazdej sktadanej
przez siebie ofercie. Wynika to z fragmentu odwotania na stronie 5, gdzie Odwotujgcy podat:
cyt. Do zamieszczenia ww. zapisu Zamawiajgcy (powinno byé¢: ,Odwotujacy” - przyp. T.B.)
zostat zobligowany na podstawie Rozporzadzenia Zarzgdu WIBREM Turbomachinery
Service Sp. z o.o. (wczesniejsza firma Odwotujgcego), ktére to Rozporzadzenie byto
wyrazem implementacji requt kontroli eksportu obowigzujgcych w grupie Siemens
(Odwotujgcy jest cztonkiem), jak rowniez przepisow Rozporzgdzenia Rady (WE) nr
1334/2000 z dnia 22 czerwca 2000 r. ustanawiajgcego wspolnotowy system kontroli eksportu
produktéw i technologii podwdjnego zastosowania (Dz. U. L 159 z 30.6.2000), zastgpionego
pozniej Rozporzadzeniem Rady (WE) nr 428/2009 z dnia 5 maja 2009 r. ustanawiajgcego
wspolnotowy system kontroli wywozu, transferu, poSrednictwa i tranzytu w odniesieniu do

produktéow podwodjnego zastosowania.

Zamawiajacy stwierdzit, Zze tak jak niedopuszczalne bytoby dyskryminowanie przez
Zamawiajgcego jakiegokolwiek wykonawcy ze wzgledu na to, ze realizacja zamowienia nie
bedzie odbywac sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, czy na terytorium Unii
Europejskiej, tak réwnie niedopuszczalnym bytoby uprzywilejowywanie ktéregokolwiek z
wykonawcow ubiegajagcych sie o zamodwienie, ze wzgledu na to, ze przy realizacji
zamowienia zamierza on wykonywac je poza terytorium kraju czy wspdlnot europejskich.
Zamowienie kierowane jest do podmiotow profesjonalnych i takim jest rowniez Odwotujacy,
zatem podejmujac decyzje o przystapieniu do przetargu i sktadaniu oferty winien on
rozwazy¢ ryzyko i mogace wynikaé z planowanego sposobu wykonania zamowienia

zagrozenia i odpowiedzialnie podja¢ decyzje o przystgpieniu do przetargu. Moégt tez
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wystepowa¢ do Zamawiajacego przed uptywem terminu skifadania ofert o dokonanie
modyfikacji w SIWZ lub jej zatagcznikach. Przerzucanie ryzyka wynikajacego z okolicznosci
niezaleznych od Zamawiajgcego na Zamawiajgcego, czego wyrazem jest zamieszczanie w
ofertach zastrzezenia, jest w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego
niedopuszczalne i Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na takie postanowien SIWZ i stanowigcym
jej integralng czesé wzorcu umowy. Powyzsze dowodzi, ze wprowadzenie zastrzezenia byto
dziataniem w petni $wiadomym, objetym catosciowym oswiadczeniem Odwotujgcego, jako
oferenta.

Zamawiajacy podkreslit, ze wprowadzone przez Odwotujgcego do oferty zastrzezenie nie
bytlo warunkiem koniecznym do prawidtowego wykonania umowy. Przeciwnie, istotnie
wptywatoby ono na sytuacje tak wykonawcy jak i Zamawiajgcego, jaka powstataby gdyby
zastrzezenia nie wprowadzono.

Zamawiajacy nie podzielit stanowiska Odwolujgcego, ze zastrzezenie dotyczyto
wynikajacych z powszechnie przyjetych regulacji eksportowych. Z tresci zastrzezenia
wynika, ze dotyczy ono Jakichkolwiek ograniczeni wynikajgcych z krajowych Ilub
miedzynarodowych uregulowan prawnych, a w szczegolnosci regulacji eksportowych.
Nadmienit, ze zarzut jakoby Zamawiajacy miat mozliwo$¢, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
zada¢ od Odwotujacego wyjasnien, co do tresci ztozonej oferty, nie moze by¢ uznany za
trafiony. Z tresci przywotanego przepisu wprost wynika, ze stanowi on podstawe do
czynnosci majacych na celu wyjasnienie ewentualnych wystepujgcych w tresci oferty
niejasnosci czy watpliwosci. Tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty nie byta niejasna, ani
nie wywotywata watpliwosci, ktére Zamawiajgcy musiatby wyjasniaé przez wystepowanie do
oferenta z Zzgdaniem udzielenia wyjasnien. W szczegdlnoéci, nie pozostawiato watpliwosci
to, ze oferent uzaleznia wywigzanie sie z zobowigzan ,niniejszej oferty przez TurboCare sp.
z 0.0.” od braku jakichkolwiek ograniczen wynikajgcych z krajowych lub miedzynarodowych
uregulowah prawnych. Zwracanie sie przez Zamawiajgcego z zgdaniem wyjasdnien tresci
oferty nie byto uzasadnione, a prowadzenie jakichkolwiek negocjacji z oferentem, zwtaszcza
zmierzajgcych do wyeliminowania zastrzezenia, byloby zachowaniem sprzecznym z
prawem, a przez to niedopuszczalnym. Twierdzenia Odwotujgcego zawarte w odwotaniu nie
prowadzg tez do wnioskéw odmiennych niz poczynit Zamawiajacy odrzucajgc oferte
Odwotujgcego. Argumentacja Odwotujgcego dotyczaca nieistotnosci wplywu zawartego
zastrzezenia jest nie do zaakceptowania, zas sugestie jakoby zastrzezenie to nie stanowito
czesci oferty pozostajg w ewidentnej sprzecznosci z faktycznym zamieszczeniem
zastrzezenia na integralnej czesci catej oferty - stronie 2 oferty, literalng trescig owego
zastrzezenia, w ktorym jest mowa o ,niniejszej ofercie”, a takze koniecznosci catosciowego
ujmowania oferty przez Zamawiajacego, czy wreszcie z podawanymi przez Odwotujgcego

przyczynami zamieszczenia zastrzezenia w ofercie wynikajgcymi z przediozonego nawet
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wraz z odwotaniem zarzadzenia wewnetrznego firmy Siemens AG z 2005 r. dotyczacego
Kontroli Eksportu, w ktérym jednoznacznie podano, ze kazda oferta oraz umowa wysytana
do klienta, zarébwno w formacie poczty elektronicznej, jak i za pomocg dokumentu
tekstowego, musi bezwzglednie zawiera¢ zabezpieczajacg wspomniang klauzule. W Swietle
powyzszego, przyjmowanie przez Zamawiajgcego, ze wprowadzone swiadomie i celowo do
skfadanej oferty tak istotnego dla samego wykonawcy (tez Zamawiajgcego) zastrzezenia, z
ktorego wynika¢c moze zwolnienie sie przez wykonawce z zobowigzania do zgodnego z
SIWZ wykonania zamdwienia, nie ma takiego znaczenia, jakie wynika to jednoznacznie z
treSci tego =zastrzezenia bytoby nie tylko nieuprawnione, ale tez nonsensowne i
nieracjonalne, za to bardzo niebezpieczne dla realizacji zamdwienia.

Zamawiajacy podzielit stanowisko Odwotujgcego, ze wdrozenie ustawy miato na celu przede
wszystkim zapewnienie poprawy racjonalnosci wydatkowania srodkéw publicznych oraz
efektywnego ich wydatkowania i zauwazyt, ze nie jest racjonalnym ani efektywnym
wydatkowaniem srodkéw Zamawiajgcego na zadanie realizowane przez wykonawce, ktory -
wbrew wyraznej woli Zamawiajgcego - uzaleznia wywigzanie sie z przyjetych zobowigzan od
szeregu dodatkowych okolicznosci, stawiajgc sie tym samym na znacznie lepszej pozycji
zaréwno wzgledem Zamawiajgcego, jak i pozostatych podmiotdw ubiegajgcych sie o
zamowienie. Niezaleznie od wynikajagcych z przepisow prawa nakazoéw odrzucenia takiej
oferty, zauwazyl, ze Kkorzystniejszym dla Zamawiajgcego jest powierzenie realizacji
zamoéwienia za wyzszg cene podmiotowi, ktory bezwarunkowo zobowigzuje sie je wykonac
na zasadach okreslonych przez Zamawiajacego, niz powierzenie realizacji zamowienia
wykonawcy pozornie tanszemu, ktory jednak zastrzega mozliwos¢ niewykonania
zobowigzania z powodu katalogu okolicznosci, za ktérych Zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialnosci i ktore nie sg okolicznosciami tego rodzaju, by obiektywnie uniemozliwiaty
wykonawcy realizacje zamowienia. W konsekwencji, odrzucenie oferty Odwotujgcego na

podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy bylo obowigzkiem Zamawiajgcego.

2. Odwotujacy niestusznie zarzucit Zamawiajgcemu rowniez, ze wybierajac oferte Zaktadow
Remontowych Energetyki Katowice Spotka Akcyjna w Katowicach (dalej: ZRE Katowice)
naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane oraz art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia ZRE Katowice, z powodu rzekomego
braku w ofercie zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla prezesa zarzadu tego
wykonawcy na potwierdzenie, ze brak jest przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 8
ustawy, ktorych zaistnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w ofercie ZRE Katowice znajdujg sie aktualne informacje z
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Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy,
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, dla
wszystkich cztonkéw zarzadu ZRE Katowice, w tym (na k. 105 oferty) dla Prezesa Zarzadu
Jerzego Kurzaka.

Nie ma watpliwosci, ze zaswiadczenie na karcie 105 oferty dotyczy bedacego Prezesem
Zarzadu ZRE Katowice J........ Koo Jakkolwiek ostatnia (jedenasta) cyfra numeru
PESEL wskazana w tym dokumencie jest nieprawidtowa (zamiast ,0” powinno by¢ ,5”), to
jednak nie uprawnia to do stwierdzenia, ze wydane zaswiadczenie nie dotyczy bedacego
Prezesem Zarzadu ZRE Katowice J......... Koo

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze to numer PESEL wskazany w odpisie KRS, czyli
,47100902515” jest prawidlowy, a jedenasta cyfra numeru PESEL w zaswiadczeniu z KRK
powinna by¢ cyfrg ,5”, a nie ,0”. Przy zbieznosci pierwszych dziesieciu cyfr numeru PESEL
rézna jest cyfra jedenasta, bedaca tzw. cyfrg kontrolng, ktérej wartos¢ ustala sie przez
zastosowanie matematycznego dziatania wedtug obowigzujgcego wzoru. Jedenasta cyfra
numeru PESEL jest zawsze wynikowg pierwszych 10 cyfr numeru PESEL, dlatego jedyng
mozliwg cyfrg na tej pozycji w analizowanym przypadku jest cyfra ,5”, a nie ,0”. Oznacza to,
ze nie ma mozliwosci by ktokolwiek i kiedykolwiek mogt mie¢ nadany numer PESEL

,47100902510”. Dowdd: wydruk ze strony www.msw.qov.pl.

Kolejng kwestig jest to, ze z tresci znajdujacego sie na k. 105 zaswiadczenia KRK
dotyczacego Prezesa Zarzadu ZRE Katowice J.......... Koot wynika, ze zaswiadczenie
wydane zostato wnioskodawcy, ktérym byta spdtka Zaktady Remontowe Energetyki Katowice
Spotka Akcyjna w Katowicach i ktora sktadata zapytanie wskazujac na art. 24 ust. 1 pkt 4-8
oraz 10-11 ustawy. Ma to donioste znaczenie, gdyz nie mozna nie uwzgledniac¢ faktu, ze jak
wynika z przepisow prawa bezwzglednie obowigzujgcego - przepiséow ustawy z dnia 24 maja
2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (dalej: ,ustawa o KRK”) i aktow wykonawczych,
informacji o osobie udziela sie na podstawie zgromadzonych w Rejestrze Karnym danych
osobowych, wytgcznie na zapytanie podmiotow do tego uprawnionych. Jezeli podmiotem
kierujgcym zapytanie jest osoba prawna (np. spotka z o.0., spotka akcyjna) albo spotka
osobowa (np. spotka jawna, komandytowa), a zapytanie dotyczy cztonka jej organu
zarzadzajacego badz wspdlnika, to do zapytania nalezy dotgczy¢é dokument potwierdzajacy
ten fakt, np. aktualny odpis z KRS, uchwate zgromadzenia wspdélnikéw lub rady nadzorczej o
powotaniu cztonka zarzadu, decyzje o powotaniu itp. W podpisie powinna figurowac¢ osoba
uprawniona do reprezentacji podmiotu. Osoby, ktére osobiscie sktadajg zapytanie, musza
przediozy¢ do wgladu aktualny odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego (moze byé
kserokopia). W braku uprawnienia do ztozenia zapytania, informacja nie zostanie
wnioskodawcy w ogdle udzielona.

Powyzsze potwierdzajg tez informacje widniejgce na stronach internetowych KRK Sadu
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Okregowego w Katowicach (skad pochodzi zaswiadczenie dotyczace Jerzego Kurzaka), jak i
Ministerstwa Sprawiedliwo$ci. Dowdd: wydruk ze strony www.katowice.so.gov.pl; wydruk ze
strony www.bip.ms.gov.pl

Rowniez i z tego wzgledu oczywistym jest, ze zatgczone do tresci oferty ZRE Katowice
zaswiadczenie na k. 105 oferty byto zaswiadczeniem dotyczacym czionka organu spétki ZRE
Katowice (Prezesa jej Zarzadu), a nie jakiego$ innego J.......... Koo 0 podobnym
numerze PESEL.

Zgodnie z art. 19 ust. 2 ustawy o KRK, zapytanie o udzielenie informacji o osobie powinno
zawiera¢ caty katalog danych, a mianowicie: 1) nazwisko, w tym takze przybrane, imiona,
nazwisko rodowe, date i miejsce urodzenia, imiona rodzicéw, nazwisko rodowe matki,
miejsce zamieszkania, obywatelstwo oraz numer PESEL, a w przypadku jego nieposiadania
przez osobe, ktoérej zapytanie dotyczy, numer paszportu albo innego dokumentu
stwierdzajgcego tozsamos¢; 2) okreslenie rodzaju i zakresu danych o osobie, ktére majg by¢
przedmiotem informaciji; 3) wskazanie postepowania w zwigzku, z ktérym zachodzi potrzeba
uzyskania danych o osobie; 4) nazwe podmiotu kierujgcego zapytanie; 5) date wystawienia;
6) podpis sedziego, prokuratora albo uprawnionej osoby Ilub organu podmiotu
kierujgcego zapytanie.

Nieuprawnione bytoby twierdzenie, ze wydawanie zaswiadczenia z KRK dokonywane jest
wytgcznie w oparciu o podawany numer PESEL. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z
trescig art. 19 ust. 4 ustawy o KRK, jezeli zapytanie lub wniosek nie spetniajg wymogow, o
ktérych mowa w ust. 2 lub 3, wzywa sie pytajacego lub wnioskodawce do usuniecia brakéw
w terminie 14 dni, z pouczeniem, Ze nieusuniecie brakéw spowoduje pozostawienie
zapytania lub wniosku bez rozpoznania chyba, Zze braki dotyczg wytacznie okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 19 ust. 2 pkt 1 ustawy o KRK, a tozsamosé osoby, ktérej zapytanie
dotyczy, nie budzi watpliwosci.

Przepis powyzszy ma zasadnicze znaczenie. Wynika z niego, ze aby zaswiadczenie z KRK
zostalo wydane nie mogg zachodzi¢ watpliwosci, co do tozsamoéci osoby, ktorej
zaswiadczenie ma dotyczy¢, a po drugie, ze nawet w przypadku uchybieh w zakresie danych
wskazanych w zapytaniu o niekaralno$¢ (w zakresie art. 19 ust. 2 pkt 1 ustawy o KRK, czyli
nazwiska, imion, nazwiska rodowego, daty i miejsca urodzenia, imion rodzicéw, nazwiska
rodowego matki, miejsca zamieszkania, obywatelstwa oraz numer PESEL, a w przypadku
jego nieposiadania przez osobe, ktorej zapytanie dotyczy, numeru paszportu albo innego
dokumentu stwierdzajgcego tozsamosc¢), mozna zgodnie z prawem wydaé zaswiadczenie z
KRK, jezeli tozsamos¢ osoby, ktérej zapytanie dotyczy, nie budzi watpliwosci.

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, nie moze ulegac¢ watpliwosci, ze skoro:

1) zapytanie o zaswiadczenie z KRK dotyczace J......... Kot sktadane byto przez

ZRE Katowice, ktére musiato wykazaé prawo do sktadania takiego zapytania i w tym
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zakresie wskazywato na art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, jak rowniez aby w ogodle zlozy¢
zaswiadczenie musiato przedtozy¢ w tym celu odpis z KRS, w ktérym widniaty numery
PESEL wszystkich cztonkow zarzadu spotki; 2) nie ma mozliwosci by kiedykolwiek istniata
osoba o numerze PESEL ,47100902510”, 3) obowigzkiem KRK jest sprawdzanie posiadania
przez podmiot wnioskujgcy uprawnienia do wystepowania z zapytaniem o niekaralno$é
danej osoby, weryfikacji tego w oparciu o dane wynikajagce z KRS, a nadto KRK miato
uprawnienie do wydania zaswiadczenia o niekaralnosci nawet mimo uchybien w zakresie
podanych danych, o ktérych mowa w art. 19 ust. 2 pkt 1 ustawy o KRK, a dotyczacych
osoby, ktérej zasdwiadczenie ma dotyczy¢, przy czym musiato to wigzaé sie z brakiem
watpliwosci, co do tozsamosci osoby, ktorej zapytanie dotyczy, to nie moze ulegaé
watpliwoséci, ze zataczone do oferty ZRE Katowice na k. 105 zaswiadczenie o niekaralnosci
N Kooooooni , jest zaswiadczeniem potwierdzajgcym spetnianie przez wykonawce ZRE
Katowice wymogu wynikajgcego z art. 24 ust 1 pkt 4-8 ustawy.

Skoro wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, to nieuzasadniony
jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy, co miato polega¢ na
zaniechaniu wezwania ZRE Katowice do uzupetnienia zaswiadczenia z KRK dla Prezesa
Zarzadu wykonawcy. Tym bardziej nieuzasadniony jest zarzut niewykluczenia wykonawcy z
postepowania z tego powodu.

Wybdr oferty ZRE Katowice nie wigzat sie tez w zadnym razie z naruszeniem wyrazonej w
art. 7 ust. 1 ustawy zasady rownego traktowania wykonawcéw. W tym stanie sprawy zarzuty

Odwotujgcego nalezato uzna¢ za nieuzasadnione.

3. Nietrafny jest takze zarzut Odwotujgcego, by spdtka ZRE Katowice podlegata wykluczeniu
z postepowania z tej przyczyny, ze w zatagczonych do oferty referencjach wystawionych
przez Elektrocieptownie ,Tuzla”, znalazty sie opisy, iz po rewitalizacji korpusy uzyskaty
udarno$¢ wyzsza niz 3,5 dJ/cm? natomiast w postepowaniu Zamawiajacy wymagat
wykazania sie uzyskaniem udarnosci materiatu rewitalizowanych elementéw (wymagana
min. 3,5 daJ/cm?.

W pkt 5.2.2.1. SIWZ Zamawiajacy zawart m.in. nastepujgce warunki uczestnictwa w
postepowaniu oraz wymagat przedstawienia odpowiednich dokumentéw na potwierdzenie
spetniania tych warunkéw: w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali minimum
po jednej modernizacji lub remoncie kapitalnym kondensacyjnej turbiny parowej,
skraplacza i generatora w kazdym z zakreséw wymienionych w pkt a), b), c), d) i e): a) co
najmniej 1 modernizacje (remont) z rewitalizacjg korpusow i komér zaworowych turbiny
parowej o mocy powyzej 100 MW, gdzie uzyskano udarno$¢ materiatu rewitalizowanych

elementéw > 3,5 daJ/cm?, b) co najmniej 1 modernizacje uszczelnien przywatowych lub/i
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nadbandazowych czesci WP turbiny parowej; ¢) co najmniej 1 modernizacje ukfadu
przeptywowego czeéci WP turbiny parowej o mocy powyzej 100 MW, polegajacg na
wymianie wszystkich fopatek wirnika i wszystkich  tarcz ~ kierowniczych na nowe o
wysokosprawnych profilach; d) co najmniej 1 modernizacje (remont) skraplacza turbiny bloku
energetycznego o mocy powyzej 100 MW, polegajacg na dostawie i wymianie catego kompletu
rur; €) co najmniej 1 modernizacje (remont) stojana i wirnika generatora o mocy elektrycznej
powyzej 50 MW.

5.2.2.2. W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
pisemne oswiadczenie na wzorze stanowigcym zatacznik nr 4 do SIWZ oraz nastepujace
dokumenty: a) wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skltadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, prac polegajacych na wykonaniu modernizacji (remontéw)  turbin
parowych zgodnie z warunkami zawartymi w 5221 lit. a), b) i «c¢)
z podaniem: - opisu przedmiotu zamowienia, w tym m.in. zakresu modernizacji lub remontu, -
mocy znamionowej turbiny, - uzyskanej udarnosci materiatu rewitalizowanych elementow
(wymagana min. 3,5 daJ/cm?, - warto$ci zaméwienia wyrazonej w zt netto, - terminu realizacji
zamowienia (termin odbioru przedmiotu zamowienia), - nazwy i adresu zamawiajgcego; na
wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ; b) wykaz wykonanych w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie modernizacji (remontéw) skraplaczy turbin blokéw energetycznych,
zgodnie z warunkiem zawartym w pkt 5.2.2.1 lit. d) z podaniem: - opisu przedmiotu
zamowienia (zakres dostaw i ich zabudowy), - mocy znamionowej turbin, dla ktérych
wykonano modernizacje (remonty) skraplaczy, - wartosci zamowienia wyrazonej w zt netto, -
terminu realizacji zamowienia (termin odbioru przedmiotu zamoéwienia), - nazwy i adresu
zamawiajgcego; na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ; c) wykaz wykonanych w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie modernizacji (remontéw) stojana i
wirnika generatora o mocy elektrycznej powyzej 50 MW, zgodnie z warunkiem zawartym w
pkt. 5.2.2.1 lit. e) z podaniem: - opisu przedmiotu zamoéwienia (zakres dostaw i ich
zabudowy), - mocy elektrycznej generatoréw, na ktérych wykonano modernizacje (remonty), -
wartosci zamoéwienia wyrazonej w zt netto, - terminu realizacji zamowienia (termin odbioru
przedmiotu zamoéwienia), - nazwy i adresu zamawiajgcego; na wzorze stanowigcym zatgcznik
nr 5 do SIWZ; d) dokumenty potwierdzajace, iz zamdwienia wymienione w wykazie, o ktérym
mowa powyzej, zostaly wykonane nalezycie. Dokumentami takimi mogg by¢ podpisane
przez upowaznione osoby zamawiajgcego: referencje oraz kazdy inny dokument wystawiony
przez odbiorce wykonanego zamdwienia, zawierajacy jego oswiadczenie o nalezytym

wykonaniu zamowienia.
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Niesporne jest, ze Spétka ZRE Katowice zlozyta wykaz wykonanych prac, z ktérego wynikato
w szczegodlnosci, ze legitymuje sie odpowiednim doswiadczeniem, w tym w postaci
remontéw kapitalnych dwdch turbogeneratoréow bloku nr 4 i 6 w Elektrocieptowni w Tuzli, w
ktérych warto$¢ uzyskanej udarnosci materiatu rewitalizowanych elementéw wyniosta
powyzej 3,5 daJ/cm?.

Do wykazu dotaczono referencje, w ktérych uzyto jednostki dJ/cm? i z ktérej wynikato, ze po
rewitalizacji korpusy w Elektrocieptowni Tuzla uzyskaty udarnos¢ wyzsza niz 3,5 dJ/cm?.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z przyjetym w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej
stanowiskiem (wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r., KIO 744/11, LexPolonica nr 2522508,

www.uzp.gov.pl) referencje nie stuzg potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, bowiem te potwierdza sam wykonawca w Ssktadanym osSwiadczeniu
(wykazie), zas referencje majq za zadanie potwierdzac jedynie, ze zamoéwienia zostafty
zrealizowane. Podkreslit, ze referencje nie sa wystawiane na potrzeby konkretnego
postepowania, ale majg charakter ogdélny, nie mozna wymagac i egzekwowacC od
wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego i zindywidualizowanego, na
potrzeby danego postepowania, warunku udziatu a takze, aby wynikat z nich wskazany
przez uczestnika postepowania odwofawczego katalog informacji. Zamawiajacy stwierdzit,
ze nie miat mozliwosci domagania sie od wykonawcy przedtozenia referencji z ktorych tresci
wynikatoby, ze w remontach, ktérych referencje dotyczyty, uzyskano udarnosé¢ materiatu
rewitalizowanych elementéw = 3,5 daJ/cm?. Wskazal, ze tre$é przediozonych referencji w
ktérych opisano, ze po rewitalizacji korpusy uzyskaty udarno$é wyzsza niz 3,5 dJ/cm? nie
pozostaje w sprzecznosci z trescig oswiadczenia wykonawcy zwartego w wykazie prac
zamieszczonym w ofercie w tym sensie, ze nie mozna stwierdzi¢, ze w przypadku gdy po
rewitalizacji korpusy uzyskaty udarno$é¢ wyzsza niz 3,5 dJ/cm? to niemozliwe jest by
zarazem uzyskaty udarnos$é¢ na poziomie 3,5 daJ/cm?. O tym jednak jaka byta faktyczna
udarnos¢, Zamawiajgcy moze - zgodnie z przyjetym orzecznictwem - wnioskowac jedynie na
podstawie przediozonego wykazu zrealizowanych prac. Tym samym tre$¢ referencji nie
Swiadczy o istnieniu podstawy do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Na marginesie powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, ze w praktyce jasnym i nie budzacym
watpliwosci Zamawiajgcego jest, ze uzycie w przedtozonych przez wykonawce referencjach
jednostki 3,5 dJ/cm? jest wynikiem oczywistej omytki i ze w rzeczywisto$ci musiato chodzié o
3,5 daJ/cm?®. Niemniej nawet w takim przypadku (z uwagi na wnioski wynikajace z praktyki
orzeczniczej KIO) Zamawiajgcy nie miat podstaw by dyskwalifikowac¢ przedtozone przez
wykonawce referencje, wzywa¢ do ich uzupetnienia, a w razie braku ich przediozenia, by
wykluczac¢ na tej podstawie wykonawce z udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, jak réwniez oczywisty charakter omyiki w tresci przedtozonych

referencji, Zamawiajacy uznat, ze nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia art. 26 ust. 3
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ustawy, ani tym bardziej zarzutem nie wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w

postepowaniu. W tym stanie sprawy wnidst i wywiodt, jak na wstepie.

Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A., zwane dalej tez ,,Przystepujacym”,
przystapity skutecznie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego uzyskujac
status uczestnika postepowania odwotawczego i wniosty o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu Przystepujacy podat, co nastepuje.

Odnoszac sie do pierwszego z twierdzen Odwotujgcego zaznaczyt, ze proporcje opiséw
Swiadczacych o zgodnosci badz niezgodnosci oferty z SIWZ oraz ustawg Pzp i innymi
przepisami nie majg znaczenia dla ostatecznej konstatacji, ze Odwotujgcy zastrzegt
jednoznacznie i z wtasnej woli, iz istniejg okolicznosci, w ktérych bedzie czut sie zwolniony z
obowigzku spetnienia swojego $wiadczenia, a tym samym Zamawiajgcy nie bedzie mogt
skutecznie domagac¢ sie jego spetnienia. Konstrukcja przetargu nieograniczonego
prowadzonego na podstawie ustawy Pzp nie pozwala wykonawcom na samodzielne
kreowanie tresci przysziej umowy. Jedynym sposobem na zmiane opiséw umownych jest
wniesienie odwotania lub wniosek o wyjasnienie lub zmiane SIWZ, ztozony przed terminem
sktadania ofert. Zmiana SIWZ po uptywie tego terminu jest niedopuszczalna, co wynika z art.
38 ust. 4 ustawy Pzp, zdanie pierwsze. Taka konstrukcja postepowania ma zasadnicze
znaczenie dla mozliwosci pézniejszej oceny ofert przez Zamawiajgcego. Zgodnie z zasadg
rownego traktowania i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy) Zamawiajacy prowadzi
postepowanie tak, aby wszyscy wykonawcy mieli mozliwos¢ powziecia wiadomosci o
warunkach zawarcia umowy w tym samym czasie i zakresie. Tylko w takiej sytuacji wszyscy
wykonawcy mogg przygotowac i skalkulowac oferte w petni Swiadomi ryzyka zawarcia i
wykonania umowy, co wptywa na cene oferty. Tylko w takim przypadku oferty bedag
poréwnywalne. Niedopuszczalna i sprzeczna z powyzszymi zasadami jest sytuacja, w ktorej
jeden z wykonawcow samodzielnie modyfikuje na swojg korzys¢ i w celu zabezpieczenia
swoich interesow tres¢ SIWZ, tylko po to by zmniejszy¢ ryzyko umowne i tym samym méc
zaoferowacC nizszg cene. W takiej sytuacji zbudowana przez ustawodawce konstrukcja
postepowania umozliwiajgca Zamawiajgcemu uczciwe poréwnanie ofert zostaje zburzona, a
oferta Odwolujgcego nie moze by¢ porownywana z ofertg Przystepujgcego. Idac tokiem
rozumowania Odwotujgcego, Przystepujacy powinien réwniez w swojej ofercie zastrzec, ze
w ryzykownych i grozacych poniesieniem wyzszych kosztéw sytuacjach, nie bedzie
zobowigzany do realizacji zamowienia. Wtedy z pewnoscig cena jego oferty mogtaby zostaé
obnizona i byé moze bytaby nizsza od ceny oferty Odwotujacego. Rozwazania te wskazujg
na nieréwnos$¢ podmiotdéw, gdyby uznaé dziatanie Odwotujacego za dopuszczalne, jednak
przede wszystkim wskazat, ze obowigzkiem kazdego wykonawcy, w tym Odwotujgcego jest

zZtozenie oferty zgodnej z SIWZ w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie Zamawiajgcego o
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woli zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Po tym ogtoszeniu rola
wykonawcy sprowadza sie do ztozenia oSwiadczenia o woli zawarcia umowy na warunkach
okreslonych w SIWZ bez stawiania warunkdéw wiasnych (dodatkowych). Odwotujgcy nie
zastosowat sie do tej zasady, a zatem jego o$wiadczenie woli nie jest zgodne z SIWZ oraz
wskazanymi regutami ustawy Pzp. To powoduje obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy. Brak odrzucenia oferty
Odwotujgcego powodowatby po stronie Zamawiajgcego koniecznos¢ poréownywania oferty
Przystepujacego w petni zgodnej z SIWZ (czego nie kwestionuje nawet Odwotujacy) oraz
oferty, ktéra zawiera zastrzezenia co do okolicznosci, w ktérych Odwotujacy nie zamierza
zrealizowa¢ zaméwienia. W tym przypadku jedyne kryterium ,cena” nie pozwala na
dokonanie wyboru, sposrod ofert, ktére réznig sie merytorycznie. Przystepujacy nadmienit,
ze nawet gdyby Zamawiajacy przewidziat tez inne kryteria, z pewnoscig nie bytoby jednym
nich ,ilos¢ okolicznosci wytgczajgcych obowigzek realizacji umowy”. Takie postanowienie
SIWZ stanowitoby istne kuriozum i nie byloby prawidtowe, poniewaz nie zapewniatoby
wyboru najkorzystniejszej oferty zapewniajacej wykonanie zamowienia.

Analizujgc kwestie proporcji w ofercie miedzy iloscig oswiadczen stawiajgcych warunki
dotyczace wykonania zamoéwienia, a tymi, ktére potwierdzajg akceptacje warunkéw SIWZ,
Przystepujacy stwierdzit, ze Odwotujacy wskazat po jednym os$wiadczeniu - jedno o
charakterze generalnym w formularzu oferty akceptujagce SIWZ i warunki umowy i drugie
szczegoOtowe, wskazujgce na zastrzezenie zgodnie, z ktorym Odwotujacy czesci warunkéw
nie akceptuje. Argument dotyczacy liczebnosci oswiadczen jest nie tylko niepowazny, ale
przede wszystkim nietrafny, gdyz z catosci oswiadczen w ofercie wynika, ze Odwotujacy
uczynit wytom w akceptacji warunkéw, odmawiajgc akceptacji jednego z nich. Nie
modyfikujac oswiadczenia w formularzu oferty, jako ustalonego przez Zamawiajacego wzoru
- zniést swe zwigzanie niektorymi warunkami przez sformutowanie wtasnego oswiadczenia o
charakterze lex specialis.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze postawiony przez wykonawce warunek, co do realizaciji
zamdwienia nie moze by¢ poprawiany na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a juz z pewnoscig
nie w omawianej sytuacji. Nie ma zadnej watpliwosci, ze przytoczony na wstepie opis zostat
dodany specjalnie a nie przypadkowo. Wzér formularza oferty, rowniez tresé¢ SIWZ nie
wskazujg w zadnym miejscu na mozliwos¢ sktadania oferty warunkowej, nie pozwala na to
réwniez ustawa Pzp. Z tego wynika, ze to wykonawca umiescit taki opis. Jedng z regut
poprawy omytek jest interpretacja intencji wykonawcy w ziozonej ofercie. Oferte mozna
poprawi¢, jezeli intencjg byto ztozenie oferty zgodnej z SIWZ, a jedynie przeoczenie, omytka
sprawita, ze oferta nie odpowiada wymogom SIWZ. Nie ma wtedy zagrozenia niewykonania
zamowienia przez wykonawce. Jezeli z oswiadczenia woli, jakim jest oferta, Zamawiajacy

odczyta informacje, z ktérych wynika, ze wykonanie zamoéwienia bedzie zagrozone, poprawa
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omytki jest niedopuszczalna. Bytaby to istotna zmiana tresci oferty. Nie moze ulegac
watpliwosci, ze jezeli Odwotujgcy sam dodat kwestionowanego opisu, to jego wolg byto
zastrzezenie okolicznos$ci, w ktorych zamowienia nie wykona. W kontek$cie powyzszego nie
mozna mowi¢ o omyice, tylko o btedzie, ktéry poprawiony byé nie moze, poniewaz byt
zamierzony. W ocenie KIO w przypadku omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy: chodzi o btad niezamierzony w tym sensie, Zze sktadajacy o$wiadczenie objete ofertg
zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z trescig wymagan SIWZ, ale na skutek btednego ich
odczytania, sktada w rezultacie o$wiadczenie o treSci odmiennej niz zamierzona, nie zdajgc
sobie nawet z tego sprawy. Skoro Odwotujacy argumentuje zawarcie nieprawidtowej klauzuli
w zwigzku z istnieniem odpowiednich przepisow prawa, nie moze by¢ mowy o woli nie
zawarcia tego opisu.

Zamawiajacy nie jest takze obowigzany do wyjasnienia tresci oferty. Postanowienie
formutujgce warunek realizacji zobowigzania jest jasne i oczywiste. Nie wymaga
jakiegokolwiek dodatkowego objasnienia ze strony podmiotu, ktéry je sformutowat.
Niewiarygodny jest réwniez argument dotyczacy tego, ze wolg Odwotujacego nie byto
wiaczanie omawianego opisu do oferty, skoro sam Odwotujgcy na stronie 5 odwotania (pkt
LJii”) wskazuje, ze zamiescit ten opis ze wzgledu na zobowigzania wynikajgce z obowigzkow
natozonych przez ustawodawce. Swiadomo$é dziatania Odwolujgcego nie podlega
watpliwosci. Przywotane przepisy nie wyjasniajg zasadnosci zamieszczenia klauzuli
warunkowos$ci wykonania zamoéwienia w tresci oferty. Art. 10 ust. 2 ustawy O obrocie z
zagranicg towarami, technologiami | ustugami o0 znaczeniu strategicznym dla
bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego pokoju i
bezpieczenstwa (dalej: ,ustawa o obrocie towarami strategicznymi”), na ktéry powotuje sie
Odwotujacy ma brzmienie: przed udzieleniem wyjasnienia, o ktorym mowa w ust. 1, organ
kontroli obrotu moze wystgpic do organdw opiniujgcych o zajecie stanowiska. Do stanowiska
organow opiniujgcych stosuje sie odpowiednio art. 12 ust. 2 i art. 12a, - nie dotyczy zadnych
obowigzkéow Odwotujgcego. Odwotujacy powotuje sie na nieaktualne przepisy. Niezaleznie
od tego faktem jest, ze zgodnie z rozdziatem 4 tej ustawy (dotyczacym obrotu towarami o
znaczeniu strategicznym) w brzmieniu obowigzujacym po 7 lipca 2012 r., podmiot
dokonujacy obrotu towarami o znaczeniu strategicznym jest obowigzany do prowadzenia
ewidencji tego obrotu. Wymaog ten dotyczy takze obrotu uzbrojeniem (art. 11 ustawy) jednak
z uwagi na przedmiot zamoéwienia nalezy uzna¢ ten ostatni aspekt za nieadekwatny.
Konstrukcja przepiséw, na ktére powotuje sie Odwotujacy jest taka, ze przedsiebiorca
(podmiot), ktéry prowadzi obrét towarami o znaczeniu strategicznym zobowigzany jest
uzyska¢ zezwolenie na ich wywoz poza lub transfer wewnatrz terytorium Wspdinoty
Europejskiej. Jednoczesnie podmiot taki jest zobowigzany prowadzi¢ ewidencje towardw,

ktére sg przedmiotem obrotu. Wtasciwe organy majg prawo kontrolowaé te ewidencje (art. 28
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ustawy o obrocie towarami strategicznymi), zas w przypadku naruszen majg prawo cofng¢ w
drodze decyzji administracyjnej odpowiednie zezwolenie (art. 31 ustawy). Zadne przepisy
powszechnie obowigzujgcego prawa nie zobowigzujg jednak przedsiebiorcow do
zamieszczania w dokumentach handlowych klauzuli, ktéra ma na celu zdja¢ z wykonawcy
obowigzek wykonania umowy. Odwotujgcy powinien zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego
wykazac¢ skad taki obowigzek wynika, skoro wywodzi z tego skutek prawny. Odwotanie do
takich przepiséw nie odsyta. Nalezy uznaé, ze zamieszczenie komentowanej klauzuli nie
stanowi wywigzywania sie z obowigzkdéw narzuconych prawem powszechnie
obowigzujacym. Nawet gdyby przyjaé, ze istnieje mozliwos¢, ze odpowiednie podmioty (od
ktorych wykonawca zamierza nabywaC urzadzenia stuzgce realizacji zamdwienia), ze
wzgledu na uchybienie zasadom prowadzenia ewidencji zgodnie z ustawg o obrocie
towarami strategicznymi, utracg stosowne zezwolenia, to fakt taki nie uprawniatby do
sktadania oferty warunkowej, poniewaz niemozliwo$¢ spetnienia swiadczenia bytaby
skutkiem zaniechan Odwotujgcego lub jego poddostawcéw, a nie jak chciatby on twierdzi¢
realizacjg natozonych prawem obowigzkow.

Przystepujacy podkreslit, ze nie zamiescit podobnego opisu w swojej ofercie, mimo ze
zamierza realizowac¢ ten sam przedmiot zaméwienia na zasadach okreslonych w SIWZ,
poniewaz w przypadku nawet utrudnionego transferu odpowiednich urzadzen, nie ogranicza
to catkowicie mozliwosci wykonywania zamowienia. Sytuacja taka stanowi normalne ryzyko
umowne kazdego wykonawcy, w tym Odwotujgcego, szczegodlnie, ze jak wskazano bytoby
konsekwencjg zaniechan samego Odwotujacego. Stusznie Zamawiajgcy wskazat w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze w szczegdlnych przypadkach
mieszczacych sie w kategorii zdarzen rozumianych, jako ,sita wyzsza”, zgodnie z umowg
wytgczona zostaje odpowiedzialnos¢ stron z tytutu nienalezytego wykonania zamodwienia.
Odwotujacy nie musiat stawia¢ dodatkowych warunkéw wykonania zamdwienia w tresci
oferty, poniewaz w przypadku zdarzen nieprzewidzianych jego pozycja jako strony umowy
byta zabezpieczona. Proba dodatkowego wytaczenia odpowiedzialnosci z tytutu
niewykonania zamowienia byta niezgodna z SIWZ i niedopuszczalna.

Odnoszgc sie do kwestii miejsca ztozenia podpisu oraz twierdzenia, ze kwestionowany opis
nie jest elementem oferty, poniewaz znajduje sie po podpisem petnomocnika, Przystepujacy
wskazat, ze przywotany wyrok NSA oraz argumentacja nie zastugujg w opinii
Przystepujacego na uwzglednienie. Zarowno doktryna jak i wyrok NSA z dnia 10.11.2006 r.
(sygn. akt Il FSK 1144/2005) wskazuja, ze podpis powinien pozwoli¢ zidentyfikowa¢ osobe
/osoby/, ktora sie nim podpisuje. Umieszczenie podpisu pod trescig pisma oznacza bowiem
nie tylko, ze pismo zostato zakoriczone /etymologicznie ,pod pismem”, ale przede wszystkim
wskazuje na to, ze tre$¢ pisma umieszczona ponad podpisem pochodzi od podpisanej

osoby. A wiec ztozenie podpisu oznacza, ze to co znajduje sie nad nim zostato potwierdzone
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przez osobe sktadajgca ten podpis. Nacisk potozony zostat zatem na powigzanie tresci
oswiadczenia woli oraz osoby, ktéra je sktada. Interpretacja ta zachowuje swojg aktualnosé
takze w odniesieniu do oswiadczenia woli, ktérym jest oferta, jednak w kontekscie przepiséw
ustawy Pzp oraz postanowien SIWZ dotyczacych sposobu przygotowania oferty (w tym
dotyczacych umieszczenia jej w kopercie, ktéra ma zostaé otworzona po uptywie terminu
sktadania ofert). Zatem, za oswiadczenie woli nalezy uzna¢ dokumenty umieszczone w
kopercie. Nie ma tu znaczenia miejsce ztozenia podpisu, skoro z uwagi na opisy w SIWZ o
sposobie przygotowania oferty, nie ulega watpliwosci, ze wszelkie dokumenty znajdujace sie
w kopercie, w ktérej umieszczono oferte, zostaty zatgczone przez wykonawce (lub tez
petnomocnika wykonawcy). Podpis pod ofertg, ktéra musi by¢ zgodna z SIWZ i przepisami
prawa, oznacza tyle, ze wszelkie oswiadczenia znajdujace sie w ofercie (stanowigce
elementy jednej i tej samej oferty, cho¢ moga wystepowaé na osobnych kartkach) zostaty
zaakceptowane i ztozone w imieniu tego pethomocnika. Dlatego tez w przypadku
oswiadczenia woli, jakim jest oferta znajdujgca sie w kopercie, podpis ztozony na formularzu
oferty odnosi sie do wszelkich dokumentéw znajdujacych sie kopercie, ktére sktadajg sie na
oferte sensu stricto. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 3 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO
1973/12; KIO 1980/12) oferte nalezy rozpatrywaé w cafosci, majgc na uwadze takze
pozostate oswiadczenia w niej ztozone, w szczegdolnosci co do prawidtowego i zgodnego z
wymaganiami zamawiajgcego wykonania catego przedmiotu zamowienia. Nie ma zatem
watpliwosci, ze opis: wywigzanie sie ze zobowigzan niniejszej oferty przez TurboCare Sp. z
0.0. jest wymagane pod warunkiem braku jakichkolwiek ograniczenn wynikajgcych z
krajowych lub miedzynarodowych uregulowarn prawnych w szczegdlnoSci regulacji
eksportowych, stanowi element oferty niezaleznie od miejsca ztozenia podpisu przez

petnomocnika Odwotujacego.

Odnoszac sie do zarzutéw zaniechania wykluczenia Przystepujacego, wykonawca ten
zauwazytl, ze zarzut btednego podania jedenastej cyfry nr PESEL Prezesa Zarzadu
Przystepujacego w tresci wniosku o wydanie informacji nt. niekaralnosci tej osoby nie ma
uzasadnienia. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie tylko numer PESEL jednoznacznie
identyfikuje osobe. Aktualne brzmienie ustawy ,0 ewidencji ludnosci” z dnia 24 wrzesnia
2010 r. (Dz. U. 2010 r. Nr 217, poz. 1427, z pézn. zm.) wskazuje w art. 15 ust. 1, Ze osobie,
ktérej dane sg gromadzone w rejestrze PESEL i rejestrze mieszkarncow, nadaje sie numer
identyfikacyjny Powszechnego Elektronicznego Systemu Ewidencji Ludnosci, zwany dalej
~humerem PESEL”, Zas w ust. 2 tego art. stanowi, ze numer PESEL jest to jedenastocyfrowy
symbol numeryczny, jednoznacznie identyfikujgcy osobe fizyczng, zawierajgcy date
urodzenia, numer porzadkowy, oznaczenie pici oraz liczbe kontrolng. Oznacza to, ze

przepisy te nie wskazujg nadrzednosci numeru PESEL nad danymi osobowymi, ktérym ten
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numer jest przypisany. Powyzsze jest stwierdzeniem faktu powigzania danych osobowych z
jednym konkretnym numerem PESEL. Nieprawidtowe jest wnioskowanie, ze btedny numer
PESEL od razu sugeruje, ze zlozony wniosek (a tym samym informacja z KRK) mogt
dotyczy¢ innej osoby niz wskazana we wniosku, jest to niemozliwe w swietle brzmienia art.
15 ust. 2 pkt 5 przywotanej ustawy o ewidencji ludnosci, ktéry stanowi, Ze jedenasta cyfra
numeru PESEL jest liczbg kontrolng umoZliwiajgcg elektroniczng kontrole poprawnoSci
nadanego numeru identyfikacyjnego. Punkty od 1 do 4 ust. 2 art. 15 tejze ustawy
jednoznacznie potwierdzajg, ze osoba jest identyfikowana za pomocag pierwszych dziesieciu
cyfr, ktére odpowiadajg dacie urodzenia i zawierajg numer porzadkowy, ktérego ostatnia
cyfra (dziesigta cyfra numeru PESEL) oznacza pte¢ osoby. Bezsprzecznie jedenasta cyfra
numeru PESEL nie zawiera danych, ktére mogtyby wprowadzi¢ w btagd osobe wydajacg
informacje o karalnosci. Przywotane przepisy wskazujg, ze dla jednoznacznej i
niepowtarzalnej identyfikacji kazdej osoby wystarczy pierwszych 10 cyfr numeru PESEL. Te
zas zostaly wpisane do wniosku prawidiowo.

Zarzut niewykazania przez Przystepujgcego spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia jest
niestuszny. Odwotujacy wskazat, ze w tresci referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamowienia (zamieszczonych na stronach 15, 18, 23, 31, 32 oferty Przystepujacego) podano
wartosci udarnosci materiatu rewitalizowanych elementéw (m.in. cylindra) na poziomie 3,5
dJ/ecm? zamiast 3,5 daJ/cm?®. Pierwsza warto$¢ jest zdaniem Odwotujacego 100 razy nizsza
od wymaganej, cho¢ brak dowodu na tak sformutowane twierdzenie. Bylaby to zresztg
wartos¢ kompletnie nielogiczna, gdyz niewystepujaca w urzgdzeniach, ktérych dotyczy. Jesli
by nawet przyja¢ teze Odwotujgcego o takim sposobie odczytania skrétu jednostki, w ktorej
wyrazono wartosg, to jest to jedynie oczywista omytka ze wzgledu na nie istnienie urzadzen,
ktérych udarnosc jest przedmiotem odwotania z udarnoscig 100 krotnie nizszg od podawanej
w wykazie. Przystepujacy wskazat prawidtowg wartoéé 3,5 dal/cm?® w poz. nr 1 wykazu
wykonanych ustug (strona 11 oferty). Powszechnie przyjete jest w doktrynie i orzecznictwie,
ze to wykaz ustug jest dokumentem potwierdzajagcym spetnianie warunku wiedzy i
doswiadczenia, nie zas referencje. Z tych ostatnich ma jedynie wynika¢, ze dotyczg
przedmiotu zaméwienia wskazanego w konkretnej pozycji wykazu oraz, ze zostaly
wystawione przez odbiorce ustug. Potwierdza to wyrok KIO z dnia 9 lutego 2011 r., w ktérym
Izba stwierdzita, ze zakres prac referencyjnych wykonawca jest zobowigzany podaé¢ w
przedstawionych wykazach, jako swoje osSwiadczenie wifasne, ktore statuuje tresc
wywigzania sie ustalonego warunku, a zarazem zobowigzania, to braki tego rodzaju
o$wiadczenia nie mogq zosta¢ zastgpione informacjami zawartymi w referencjach,
pochodzgcymi od podmiotéw trzecich i przez nich podpisanych. Referencje mogg, ale nie
muszg potwierdza¢ petnego zakresu zamowienia. Powinny natomiast umozliwiac¢

identyfikacje tak z uwagi na wskazanego zamawiajgcego, jak i obiekt referencyjny, czy prace
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referencyjne.

W obu powyzszych przypadkach, nawet gdyby kontrfaktycznie przyjaé, ze zarzuty
Odwotujgcego sg zasadne, obowigzkiem Zamawiajgcego bytoby wezwac¢ Przystepujgcego
do wyjasnienia, a w ostatecznosci do uzupetnienia odpowiednich dokumentéw.
Przystepujacy oswiadczyt, ze posiada odpowiednie dokumenty potwierdzajgce na dzien
skfadania ofert spetnianie ww. warunkéw udziatu w postepowaniu. Wnidst, jak na wstepie.
Odwotujacy ztozyt na rozprawie pismo procesowe, w ktérym w uzupetnieniu ztozonego
odwofania i w odpowiedzi na przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, ztozone przez Zaktady Remontowe Energetyki S.A., podal, co nastepuje.

I. Wskazat, ze nie do zaakceptowania i razaco naruszajgca przepisy prawa materialnego, w
tym w szczegdlnosci konstytucyjng zasade panstwa prawa, jest zaprezentowana na str. 8
przystapienia argumentacja dotyczaca braku zaswiadczenia z KRK dla wszystkich cztonkow
zarzadu ZRE Katowice, co wynika z faktu, iz zostata ona oparta na btednych zatozeniach.
Wywod przeprowadzony przez Przystepujgcego bazuje w catosci na tresci aktu, ktéremu
ustawodawca nie nadat jeszcze rangi prawa powszechnie obowigzujacego. Jak bowiem
wynika z art. 80 ustawy z dnia 24 wrzesnia 2010 r. o ewidenc;ji ludnosci (Dz. U. Nr 217, poz.
1427, z pdzn. zm.) oraz z art. 5 ust. 11 i 12 ustawy z dnia 7 grudnia 2012 r. 0 zmianie ustawy
o ewidenciji ludnoséci i dowodach osobistych oraz niektérych innych ustaw, przywotana przez
przystepujacego ustawa z dnia 24 wrzesnia 2010 r. o ewidencji ludnosci (Dz. U. Nr 217, poz.
1427, z pézn. zm.) wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2015 r. Tym samym podstawa
prawna, na ktorej przystepujacy w petni opiera swoje wywody nie stanowi zrodta prawa w
rozumieniu art. 87 Konstytucji RP, przeto - zgodnie z zasadg panstwa prawa - nie moze
stanowié¢ postawy rozstrzygnieé jakichkolwiek organdéw, ze wzgledu na fakt, iz prawem nie

jest.

Il. Podniost, ze problem byt wielokrotnie juz badany przez liczne sktady orzekajgce Krajowe;j
Izby Odwotawczej i doczekat sie utrwalonej linii orzeczniczej. Przytoczyt wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 20 stycznia 2006 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-111/06, wydany w identycznym jak w
rozwazanej sprawie stanie faktycznym, w ktérym trafnie poniesiono, ze: Skoro w rozumieniu
ustawy nr PESEL stanowi m.in. dane identyfikujgce te osobe, wskazanie btednego numeru
skutkuje wadliwos$ciq ftresci zaswiadczenia. Nie mozna zaaprobowac stanowiska
zZamawiajgcego, i nieprawdopodobnym jest, aby zapytanie o niekaralno$c¢ dotyczyto innej
osoby, jako ze sgq to jedynie przypuszczenia niepotwierdzone treSciq dokumentu.
Okoliczno$¢ braku niekaralno$ci musi zosta¢ potwierdzona w postepowaniu w sposob
niebudzgcy waltpliwosci. Z tych tez wzgledéw Zespdl Arbitréw uznaft, iz wykonawca ztozyt
dokument niespetniajgcy wymogow braku zaistnienia okoliczno$ci, o ktérej mowa w art 24

ust. 1 pkt 8 ustawy - Prawo zamodwien publicznych, co winno skutkowaé wykluczeniem
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wykonawcy i uznaniem jego oferty za odrzuconag.

lll. Stwierdzit, Ze niezrozumiatymi i nieznajdujacymi odzwierciedlenia w zaistniatym stanie
faktycznym i prawnym sg wywody Przystepujacego, co do nieprzediozenia przez
Odwotujgcego dowoddéw na okolicznosci dotyczace dostarczonych przez ZRE Katowice
referencji, potwierdzajacych nieosiggniecie przez ZRE Katowice parametréow technicznych, a
bedacych stukrotnie (100) nizszymi niz wymagane przez Zamawiajgcego. Przypomniat, ze w
Swietle art. 227 k.p.c. oraz obowigzujacej zasady iura novit curia, prawo nie moze by¢
przedmiotem dowodu. Metodologia zaprezentowanego przez Odwotujgcego prawidtowego
przeliczenia wartosci zaprezentowanych przez ZRE Katowice w przedtozonych referencjach,
znajduje uzasadnienie w tresci powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, tj. w
Zatgczniku nr 3 Nazwy i oznaczenia przedrostkéw wyrazajagcych mnozniki dziesietne stuzace
do tworzenia dziesietnych podwielokrotnosci i wielokrotnosci jednostek miar do
rozporzadzenia Rady Ministréw z 30 listopada 2006 r. w sprawie legalnych jednostek miar
(Dz. U. Nr 225 poz. 1638), wydanego na podstawie art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 11 maja 2001
r. - Prawo o miarach (Dz. U. z 2004 r. Nr 243, poz. 2441, z p6zn. zm).

Zgodnie z powyzszym okreslenie deka (da) oznacza mnoznik rowny 10 (stownie: dziesiec).
Okreslenie decy (d) oznacza mnoznik rowny 0,1 (stownie: jedna dziesigta).Nie podlega
zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania doswiadczenia w zakresie realizacji
projektéw, w ktérych osiggnieto parametry techniczne na poziomie 3,5 dad, czyli 3,5 deka
dzuli (3,5 dzula pomnozone przez 10 = 35 dzuli). Nie podlega réwniez watpliwosci, ze ZRE
Katowice wykazato sie doswiadczeniem w zakresie realizacji projektow, w ktorych osiggnieto
parametry techniczne na poziomie 3,5 dJ, czyli 3,5 decy dzuli (3,5 dzula pomnozone przez
0,1 =0,35 dzuli).

Powyzsze wyliczenia, znajdujgce poparcie w zasadach wiedzy i przepisach prawa, prowadzi
zatem do konstatacji, ze skoro Zamawiajacy wymagat wykazania sie doswiadczeniem w
wykonaniu projektéw, gdzie osiggniete wartosci wynoszg 35 dzuli, a ZRE Katowice wykazato

sie wartosciami na poziomie 0,35 dzuli, to jest to wartos¢ stukrotnie nizsza.

IV. Stwierdzit, ze istotnym w sprawie jest fakt, ze wskazana w punkcie | (iii) odwotania
.Klauzula eksportowa” jest powszechnie stosowana w obrocie prawnym, w tym réwniez
nawet zakresie umow powszechnie zawieranych w drobnych biezacych sprawach zycia
codziennego. Dowodem czego jest ulotka informacyjna dotaczana do produktéw (telefonow
komérkowych) firmy Sony, w ktérej na str. 11 znajduje sie klauzula eksportowa. Dowdd:

ulotka informacyjna.

V. Odwotujacy podtrzymat wnioski i zarzuty zawarte w tresci odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie, niepodlegajgce odrzuceniu na posiedzeniu, zostato rozpoznane na rozprawie.
Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy, uprawniajgce go do wniesienia

odwotania (legitymacja czynna do wniesienia odwotania).

Na podstawie akt sprawy odwotawczej (odwotanie wraz z zatgcznikami i uzupetnieniem,
odpowiedz na odwotanie, zgltoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pisma i dowody sktadane
na posiedzeniu i rozprawie oraz wyjasnienia stron i uczestnika postepowania odwotawczego)
ustalono stan faktyczny sprawy, jako niebedacy kwestig sporng w postepowaniu. Spor

stanowi ocena i kwalifikacja prawna czynnosci Zamawiajgcego.

|. Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujacego - naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1
i 2, art. 82 ust. 3iart. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy zamiescit na stronie 2 oferty (strona pierwsza jest strong tytutowg oferty) nazwe i
dane adresowe Odwotujacego, miejscowos¢ i date sporzadzenia oferty, numer pisma; dalej
nazwe adresata, tj. Zamawiajgcego wraz z danymi adresowymi; nazwe postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i jego numer; nastepujaca tres¢:

W nawigzaniu do postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
»,modernizacje turbozespotu nr 5 w ELEKTROWNI| DOLNA ODRA” (nr postepowania:
GEK/ELD/0477/2012/FZUP4), firma TurboCare Sp. z o.0. skfada oferte wraz z wymaganymi
zatgcznikami.

Dalej zostat ztoZzony podpis osoby podpisujacej oferte wraz z pieczatkg imienng tej osoby.
Nizej zamieszczono tekst:

Uwaga: ,Wywigzanie sie z zobowigzan niniejszej oferty przez TurboCare Sp. z o.0. jest
wymagane pod warunkiem braku jakichkolwiek ograniczenn wynikajgcych z krajowych lub
miedzynarodowych uregulowan prawnych, w szczegolnoSci requlacji eksportowych’.

W stopce strony podano dane sadu rejestrowego wraz z numerami KRS i NIP podmiotu oraz

wysokos¢ kapitatu zaktadowego.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy
(pismo z dnia 27 grudnia 2012 r.), cytujac tres¢ podang w czesci ,Uwaga” oraz podajac
nastepujgce uzasadnienie:

Powyzszy zapis zawarty w ofercie Wykonawcy jest sprzeczny z ustawg PZP i treScig SIWZ.
Zapis ten (jw.) powoduje, iz ztozona przez TurboCare oferta jest ofertq warunkows.

Charakter tegoz zapisu powoduje, iz spetnienie okre$lonego tam warunku Wykonawca uznat
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za element na tyle istotny, iz uzaleznit od niego wywigzanie sie z wszelkich zobowigzan jakie
wigzaty sie ze ztozeniem tejze oferty. Zastosowane przez Wykonawce sformufowanie
bezsprzecznie odznacza sie kategorycznym charakterem. Uzna¢ zatem nalezy, iz jedynie
spetnienie warunkéw podanych przez Wykonawce spowoduje, iz realizacja zamowienia i
zapisy Umowy zostang zrealizowane. Tym samym nalezy uznac, iz zastrzezenie w ofercie
Wykonawcy powyzszego zapisu ma charakter niedopuszczalnego warunku, bez wzgledu na
to, jaki byt cel i zamiar Wykonawcy w jego ujeciu w tresci oferty. Skoro za$ ztozona przez
Wykonawce oferta ma charakter warunkowy, totez oferta tego Wykonawcy stoi w
sprzeczno$ci z wymogami SIWZ.

Dodanie do treSci oferty omawianych warunkéw powoduje zarazem, iz pomiedzy treScig
oferty a trescig SIWZ (zatgcznika nr 9 do SIWZ - Projekt umowy) zachodzi niezgodnos¢ o
charakterze istotnym i jednoczesnie powoduje, iz ztozona w postepowaniu oferta nie ma
charakteru stanowczego, za$ zaoferowane S$wiadczenie nie jest pod wzgledem
merytorycznym tozsame z tym okreslonym w SIWZ. Zamawiajacy nie przewidywat bowiem w
SIWZ (w tym zwtaszcza w Projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ), aby
realizacja przez Wykonawce zobowigzan wynikajgcych z Umowy mogta by¢ warunkowana
L,brakiem jakichkolwiek ograniczenn wynikajgcych z krajowych Ilub miedzynarodowych
uregulowan prawnych, w szczegolnosci regulacji eksportowych”.

Nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w stanowigcym integralng cze$¢ SIWZ wzorze Umowy,
jaka zostac ma zawarta z Wykonawcg sktadajgcym oferte najkorzystniejszg, jednoznacznie
wskazat w punkcie 9.7., iz cyt. ,Odpowiedzialnos¢ STRON z tytutu nienalezytego wykonania
lub niewykonania UMOWY wytgczajg jedynie zdarzenia sity wyzszej, ktorych nie mozna byto
przewidzie¢ i ktorym nie mozna byto zapobiec, a w szczegélnosci okolicznosci wskazane w
pkt 11 UMOWY”.

W punkcie 11 wzoru Umowy, zatytutowanym Sita wyzsza zapisano:

11.1. Termin SIEA WYZSZA oznacza akty terroru, wojny wypowiedziane i
niewypowiedziane, blokady, powstania, zamieszki, epidemie, osuniecia gruntu, trzesienia
Ziemi, powodzie, wybuchy oraz inne nagte, zewnetrze, niezalezne od woli STRON zdarzenia,
uniemozliwiajgce wykonanie UMOWY w cafos$ci lub w cze$ci, na stafe lub na pewien czas,
ktérego skutkom STRONY, przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mogty zapobiec ani
przeciwdziata¢ oraz ktérych, rozumujgc racjonalnie, nie mogly przewidziec¢. 11.2. Powstanie i
ustanie SIEY WYZSZEJ winno byé¢ zgtoszone drugiej STRONIE przez STRONE podlegajgca
jej dziataniu. Zawiadomienia - dokonane za poSrednictwem korespondencji pocztowej,
kurierskiej, telefonicznej lub faksu - winny nastgpi¢ bez zbednej zwtoki, nie pbzniej niz w
terminie 14 dni od powstania SItY WYZSZEJ.

Tym samym ztozenie oferty niezgodnej z tresciq SIWZ (dopuszczajgcej mozliwo$c

niewywigzania sie przez Wykonawce z zaciggnietych zobowigzan w innych przypadkach niz
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przewidziat to Zamawiajgcy) stoi w sprzecznosci z trescig art. 82 ust. 3 ustawy PZP -
zgodnie, z ktorym tre$¢ oferty musi odpowiadac tresSci SIWZ - co powinno skutkowac jej
odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy pzp. Wybor takiej oferty stanowitby
naruszenie nie tylko ww. przepisow, ale oznaczatby rowniez naruszenie zasady wyrazonej w
art. 7 ust. 1 ustawy PZP zasady réwnego traktowania wykonawcow. Akceptacja przez
Zamawiajgcego oferty ztozonej przez TurboCare i zawarcie z nim umowy oznaczafoby
bowiem wyrazenie zgody przez Zamawiajgcego na realizacje przez TurboCare zamoéwienia
na warunkach dalece dla tego ostatniego korzystniejszych, anizeli miatoby to miejsce w
przypadku wyboru Wykonawcy, ktory w swojej ofercie wspomnianego zastrzezenia by nie
zamieszczat. Zwrocic nalezy uwage, Ze tre$C analizowanego zastrzezenia zawartego na
stronie drugiej oferty TurboCare nie oznacza bynajmniej, ze Wykonawca ten ogranicza
mozliwo$¢ niewywigzania sie ze swoich zobowigzann do sytuacji, gdy ograniczenia
wynikajgce z uregulowan prawnych bedag tego rodzaju, ze uniemoZliwia mu wykonanie
Przedmiotu Umowy, ani nawet, ze chodzi o regulacje powstate po wyborze oferty i
podpisaniu Umowy. W zastrzezeniu ofertowym nie ma bowiem o tym mowy. Jest tam mowa
0 braku Jakichkolwiek ograniczen wynikajacych z uregulowan prawnych", co jest
sformuftowaniem tak pojemnym, ze de facto pozwalatby Wykonawcy na uwolnienie sie od
zaciggnietego zobowigzania nawet w przypadkach obiektywnej mozliwosci wywigzania sie
przez niego z zobowigzania. Sktadajgc oferte Wykonawca winien zawczasu samodzielnie
ustalic, czy jest w stanie wywigzac sie z zobowigzania, ktore zamierza zaciggngc i czy nie
ma w tym zakresie przeszkdd lub istotnych ograniczen. Nie ma powodbw by to Zamawiajgcy
miat ponosic¢ ryzyko ewentualnej nieprawidtowej oceny Wykonawcy co do swoich mozliwosci
faktycznego wywigzania sie z zaciggnietych zobowigzan i realizacji Przedmiotu zamowienia.
Wobec powyzszego nalezy uznac¢, iz sktadajgcy oferte Wykonawca wprowadzajgc
dodatkowe uwarunkowania wywigzania sie ze swoich zobowigzan spowodowat niezgodno$¢
swojej oferty z trescig ustawy PZP i SIWZ (co wykazano powyzej), Tym samym Wykonawca
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP. W konsekwencji powyzszego
Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy
PZP.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym czynnosci, Zamawiajacy podat, ze uznat oferte
Odwotujgcego, jako oferte warunkowa, niezgodng z ustawg i ktérej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, bez mozliwosci jej poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Izba rozpoznajgc odwotanie w granicach jego zarzutow (art. 192 ust. 7 ustawy), uznata, ze
tres¢ oswiadczenia nie jest sporna, sporna jest jego ocena w kontekscie, czy oswiadczenie
zostato zamieszczone w tresci oferty czynigc oferte warunkowa, czy poza trescig, co

pozwolitoby uznaé, ze oswiadczenie nie ma zadnego znaczenia merytorycznego. Zarzut
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Odwotujgcego w tej kwestii sprowadza sie do twierdzenia, ze oswiadczenie nie stanowi tresci
oferty wobec zamieszczenia oswiadczenia w pismie przewodnim do oferty niestanowigcym
tresci oferty, w sytuacji, gdy na stronach 9-11 oferty (formularz ofertowy), Odwotujgcy
zamiescit wszelkie os$wiadczenia dotyczgace ztozenia oferty i realizacji zamodwienia
akceptujgce wymagania Zamawiajgcego, ponadto kwestionowane os$wiadczenie zostato
zamieszczone pod podpisem pethomocnika. Odwolujgcy wskazat w odwotaniu na
nieistotnos¢ odwiadczenia i jednoczesnie przedstawit:

geneze dyskutowanego zapisu, ktory w obrocie prawnym funkcjonuje pod nazwag klauzuli
eksportowej (ang. retention clause)”, majgcej na celu w szczegdlnoSci ograniczenie obrotu
okreslonymi towarami i ustugami z niektorymi panstwami, jak rowniez monitorowanie ich
obrotu oraz koricowego zastosowania. Do zamieszczania ww. zapisu Zamawiajgcy (btad,
powinno by¢ Odwotujacy) zostat zobligowany na podstawie Rozporzgdzenia Zarzadu
WIBREM Turbomachinery Service Sp. z o.0. (wcze$nigjsza firma Odwofujgcego), ktére to
Rozporzadzenie byfto wyrazem implementacji requt kontroli eksportu obowigzujgcych w
grupie Siemens (ktérej Odwotujgcy sie jest cztonkiem), jak réwniez przepisow
Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1334/2000 z dnia 22 czerwca 2000 r. ustanawiajgcego
wspolnotowy system kontroli eksportu produktow i technologii podwdjnego zastosowania
(Dz. U. L 159 z 30.6.2000), zastgpionego poézniej Rozporzgdzeniem Rady (WE) nr 428/2009
z dnia 5 maja 2009 r. ustanawiajgcego wspdlnotowy system kontroli wywozu, transferu,
posrednictwa i tranzytu w odniesieniu do produktow podwdjnego zastosowania.

Dodatkowo zgodnie z przepisem art. 10 ust. 2 Ustawy z 29 listopada 2000 r. o obrocie z
zagranicq towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa
panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, Dz. U. nr 119
poz. 1250, na Odwotujgcego sie nafozony zostat ustawowy obowigzek utworzenia i
stosowania wewnetrznego systemu kontroli zarzgdzania obrotem towarami o znaczeniu
strategicznym. Standardowe zamieszczanie klauzuli eksportowej” w dokumentach
handlowych stanowi wyraz wywigzywania sie z obowigzkOw nakfadanych przez
ustawodawece.

Zamawiajacy i Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wywiedli, ze jest to oswiadczenie
tworzace tresc¢ oferty, zostato zamieszczone przez Odwotujgcego swiadomie, w zwigzku z
wewnetrznymi uwarunkowaniami firmy, nie moze by¢ rozumiane jako omytka, czy inna tres¢
niemajgca zadnego znaczenia, stanowi oferte warunkowa (ztozong z zastrzezeniem), a wiec
stwarzajgcg skfadajacemu wykonawcy korzystniejszg sytuacje na wypadek wystgpienia
ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia, a przede wszystkim niekorzystng dla
Zamawiajgcego wobec mozliwosci odstgpienia od zawarcia umowy lub w toku realizacji
kontraktu.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze opis jest trescig oferty, zgodnie ze stanowiskiem
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Przystepujacego, wskazujgcego trafnie zakres tresci oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nie ma znaczenia, ze o$wiadczenie zostalo zamieszczone pod
podpisem petnomocnika i jest odstepstwem od generalnej akceptacji tresci zamieszczonej w
formularzu ofertowym (str. 9-11 oferty). Do zamieszczenia takiego o$wiadczenia
powodujacego, ze oferta uzyskuje charakter warunkowy, Odwotujacy zostat zobowigzany na
podstawie Rozporzadzenia Zarzadu WIBREM TS nr 03/05, w ktérym podano, ze: W zwigzku
Z koniecznoscig regulacji obowigzujgcych w Unii Europejskiej (Uchwata UE nr 1334/2000)
wprowadza sie w Spofce z dniem 14 kwietnia 2005 r. zasady dotyczgce Kontroli Eksportu.
Kazda oferta oraz umowa wysytana do klienta (...), musi bezwzglednie zawierac
zabezpieczajgcg klauzule RC (Retention Clause) o nastepujgcym brzmieniu - podano tresc
zamieszczong przez Odwotujgcego w ofercie w opisie ,Uwaga”.

Fakt jest bezsporny, wynika z odwotania, zostat potwierdzony na rozprawie i jako przyznany
nie wymaga dowodu (art. 190 ust. 5 ustawy). Zatem, nie ma watpliwosci, w ocenie Izby, ze
oferta Odwotujgcego jest ofertg warunkowa, jakiej nie przewidujg przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz postanowienia SIWZ w postepowaniu, ktérego dotyczy
rozpoznane odwotanie. W pkt 9 SIWZ pn. Opis sposobu przygotowania oferty, Zamawiajacy
postanowit, ze nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych, alternatywnych, czesciowych
(pkt 9.4, 9.5). W pkt 9.6 SIWZ zamiescit wymog o tresci: Wykonawca sktada tylko jedna
oferte zawierajgcq jedng jednoznacznie opisang propozycje dotyczacq przedmiotu
zamowienia w jednym egzemplarzu.

Majac na uwadze przepis art. 82 ust. 3 ustawy oraz pkt 9.6 SIWZ, Izba uznata, ze
o$wiadczenie Odwotujacego przesadzito, ze oferta zostata ztozona pod warunkiem, o jakim
stanowi art. 89 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp (ustanie skutkéw czynnosci
prawnej uzaleznione od zdarzenia przysziego). Zitozenie oferty pod warunkiem jest
niezgodne ze wskazanymi przepisami ustawy i postanowieniami SIWZ, zatem Izba uznata,
ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na ocenie oferty Odwotujgcego ze skutkiem jej

odrzucenia, nie narusza przepisow ustawy wskazanych w odwotaniu.

Il. Zarzuty zaniechania wykluczenia ZRE Katowice z postepowania - naruszenie przepiséw
art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, a takze art. 7 ust. 3,

ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy.

1. Na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu

niespetniania warunku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy (pkt 5.2.5.4 SIWZ),
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Przystepujacy ztozyt w ofercie Zapytanie o udzielenie informacji o osobie skierowane do
Ministerstwa Sprawiedliwosci Krajowy Rejestr Karny, dotyczace Jerzego Kurzaka prezesa
zarzadu Zaktadoéw Remontowych Energetyki Katowice S.A., wraz z zamieszczong w
zapytaniu adnotacjg potwierdzajgcg niekaralnos¢ osoby (nie figuruje w Kartotece Karnej
Krajowego Rejestru Karnego), str. 105 oferty. W =zapytaniu zamieszczono dane
identyfikujgce wnioskodawce - ZKR Katowice wraz z danymi adresowymi i numerami:
regonu, telefonu i faksu; podano dane osobowe J........ Kooooii oraz wskazano
postepowania w zwigzku, z ktérymi zachodzita potrzeba uzyskania informacji o osobie, tj. Dz.
U. Nr 113,z 2010 r., poz. 759, art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz 10-11.

W czesci przeznaczonej na wpisanie numeru PESEL popetniono oczywistg omytke pisarskg
wpisujac jedenasta, ostatnig cyfre numeru ,0”, zamiast ,5”. Omytka nie czyni dokumentu
btednym i nie stanowi uzasadnienia do wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy do zitozenia innego dokumentu. Mimo uchybienia w numerze PESEL podanym w
Zapytaniu o udzielenie informacji o osobie, dokument potwierdzit wymagane przez
Zamawiajacego okolicznosci w sposob, ktéry nie budzi watpliwosci, ze dotyczy wtasciwej
osoby. Takie stanowisko potwierdzito Biuro Informacyjne Krajowego Rejestru Karnego
Ministerstwa Sprawiedliwosci w pismie z dnia 11 stycznia 2013 r. ztozonym przez
wykonawce na rozprawie, w ktérym podano, ze J........ Kiooonl. (wskazano dane osobowe)
nie figurowat w dniu 13.11.2012 r. (data potwierdzenia niekaralnosci w Zapytaniu o
udzielenie informacji o osobie) w Kartotece Karnej Krajowego Rejestru Karnego. W piSmie
wskazano rowniez, ze btad w numerze PESEL nie skutkuje niewaznoscig wydanego
zaswiadczenia, gdyz Biuro Informacyjne KRK stwierdza, ze dana osoba figuruje, badz nie
figuruje w Kartotece Karnej na podstawie wszystkich wskazanych w Zapytaniu o udzielenie
informacji o osobie danych.

Wobec wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu
niespetniania warunku, o ktérym mowa a art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, Izba uznata zarzut za

niezasadny.

2. Na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia (pkt 5.2.2.1
SIWZ) Przystepujacy zamiescit w ofercie wykaz zrealizowanych zamoéwien (str. 11 oferty),
podajac w poz. 1 i 2 Remont kapitalny turbogeneratora bloku 6 (poz. 1) i bloku nr 4 (poz. 2).
Warto$é uzyskanej udarnoséci materiatu rewitalizowanych elementéw [daJ/cm?], wskazat
zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego zamieszczonymi w SIWZ, powyzej 3,5 daJ/cm? (w
pkt 5.2.2.2 lit. a, tiret trzecie, Zamawiajacy wymagat min. 3,5 daJ/cm?). Zaméwienia dotyczyty
Elektrocieptowni TUZLA w Bosni. W tresci ztozonych referencji potwierdzajacych nalezyte
wykonanie zaméwien str. 15, 18, 23, 31 i 32 oferty (zakres podany w odwofaniu) wskazano

wartos¢ uzyskanej udarnosci materiatu rewitalizowanych elementéw nastepujgco: str. 15
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(2/8) pkt 4, drugie tiret i str. 18 (5/8) pkt 11 (w jezyku obcym), warto$¢ od 3,5 dJ/cm?; str. 23
pkt 4, drugie tiret (ttumaczenie na jezyk polski), warto$é wieksza niz 3,5 dJ/cm? - dotyczy
bloku 6; str. 31 (3/8) pkt 8 i str. 32 (4/8) pkt 20 (w jezyku obcym), wartosé od 3,5 dJ/cm? -
dotyczy bloku 4.

Przystepujacy ztozyt na rozprawie pismo Przedsiebiorstwa Pahstwowego Elektroprivreda BiH
Spotka Akcyjna Oddziat Elektrownia ,, Tuzla” w Tuzli z dnia 11-01-2013 w jezyku bosniackim z
ttumaczeniem na jezyk polski, w ktérym podano, ze w Poswiadczeniu nr 02-4-2389-I/1|
wydanym w dniu 21.10.2013 (powinno by¢ 21.10.2011, zgodne z referencjami zatagczonymi
do oferty) na wniosek ZRE Katowice S.A., na str. 2/8, 3/8 i 4/8 Poswiadczenia, w punktach 6,
7, 8 i 20 podano 3,5 dJ/cm?, powinno byé 3,5 daJ/cm?. To samo dotyczy Po$wiadczenia nr
02-4-2389-2/11, str. 2/8 i 5/8 Poswiadczenia w punktach 4 i 11. Przystepujacy ztozyt réwniez
Poswiadczenie z dnia 11-01-2013 dotyczace Remontu kapitalnego turbozespotu bloku 4 z
rewitalizacjg korpusu w TE ,Tuzla”, w ktérym potwierdzono, ze po rewitalizacji wartosé
udarnosci wynosita powyzej 3,5 daJ/cm?.

Na podstawie przedtozonych dowoddéw oraz wyjasnien Zamawiajgcego i Przystepujacego,
Izba uznata, ze w referencjach ztozonych w ofercie oznaczono wartosci uzyskanej udarnosci
materiatu rewitalizowanych elementéw, wpisujac 3,5 dJ/cm? zamiast 3,5 dad/cm?, aczkolwiek
w pozycjach wskazanych przez Odwotujacego, wartos¢ te w referencjach podano, jako

warto$é ,od 3,5 dJ/cm?’

(w jezyku obcym, oryginalnym) lub jako wartos¢ ,wiekszg niz 3,5
dJ/cm?® (w thumaczeniu na jezyk polski), co oznacza, ze skoro warto$é udarnosci byta
wieksza niz 3,5 dJ/cm? bez wskazania gérnej granicy wartoséci, to trudno stwierdzié, ze
udarno$é nie osiagneta wymaganej wartosci min. 3,5 daJ/cm?, jak podnosit Odwotujacy.

Na rozprawie Przystepujacy ztozyt referencje wskazujgce wtasciwe oznaczenie jednostek
pomiarowych. Izba uznata, Ze wykonawca wykazatl spetnianie warunku udzialu w

postepowaniu.

Oceniajac powyzsze, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, stosownie do jego wyniku oraz 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).

Przewodniczacy: ..........cceeennenen

Cztonkowie: = .iiiiiiiiiiieens
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