Sygn. akt: KIO 423/19

WYROK
z dnia 27 marca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11.03.2019 r. przez wykonawce ZEC Service
Spétka z o.0., ul. Lowiecka 24, 50-220 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A., ul.
Ltowiecka 24, 50-220 Wroctaw w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,RKK ,Remont
Kapitalny kapitalizowany) elementéw rurociggéw wysokopreznych w BC-3 w Elektrocieptowni
Wroctaw” (numer 1001118800)

przy udziale wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki S.A., ul. Jankego 13, 40-615
Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 2 obejmujgcego art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w odniesieniu do warunkéw udzialu w
postepowaniu w przedmiocie doswiadczenia wykonawcy oraz w zakresie zarzutu nr 4
obejmujacego art. 90 ust. la ustawy Prawo zamoéwien publicznych wobec

uwzglednienia przez Zamawiajacego w tej czesci zarzutéw zawartych w odwotaniu;

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 obejmujacego art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie polisy ubezpieczeniowej oraz w

zakresie zarzutu nr 3 obejmujacego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien



publicznych odnoszacego sie do polisy ubezpieczeniowej wobec cofnigcia przez

Odwolujacego odwotania w tym zakresie;

3. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 zwigzanego z brakiem wypetnienia
przez Przystepujacego Harmonogramu Prac i Ptatnosci oraz w zakresie zarzutu nr 21 3
odnoszacego sie do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zwigzku
z poz. 3 i 4 wykazu ustug znajdujagcego sie w ofercie Przystepujgcego i nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje poprawienie
omyiki zwigzanej z Harmonogramem Prac i Ptatnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz nakazuje Zamawiajagcemu wezwanie
Przystepujgcego do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw w zakresie warunku
udzialu w postepowaniu obejmujgcego doswiadczenia i nakazuje powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, jak réwniez czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikéw nakazanych czynnosci. W pozostatym

zakresie oddala zarzuty zawarte w odwolaniu.

4. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$Cset zitotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Zespét Elektrocieptowni
Wroctawskich KOGENERACJA S.A., ul. Lowiecka 24, 50-220 Wroctaw i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZEC Service Spoétka z
0.0., ul. towiecka 24, 50-220 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od zamawiajgcego - Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich
KOGENERACJA S.A., ul. towiecka 24, 50-220 Wroctaw na rzecz wykonawcy -
ZEC Service Spoétka z o0.0., ul. Lowiecka 24, 50-220 Wroctaw kwote w wysokosci
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szestset ziotych i zero groszy)

tytutem zwrotu kosztoéw wpisu od odwotania oraz zastepstwa przed Izba.

5. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 27 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 423/19

Zamawiajgcy — Zespét Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A., ul.
towiecka 24, 50-220 Wroctaw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,RKK ,Remont Kapitalny kapitalizowany)
elementéw rurociggébw wysokopreznych w BC-3 w Elektrocieptowni Wroctaw” (numer
1001118800)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19.12.2018 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2018/S 244 — 558768.

W dniu 27.02.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11.03.2019 r.
przez wykonawce ZEC Service Spoétka z o.0., ul. Ltowiecka 24, 50-220 Wroctaw wobec
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy - Zaktady
Remontowe Energetyki KATOWICE S.A. (zwana dalej: ,ZRE Katowice"), pomimo Ze oferta
ta, zdaniem Odwotujgcego, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP. natomiast ZRE Katowice podlega réwniez wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

12 ustawy PZP z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZRE Katowice
pomimo, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w
szczegolnoéci ZRE Katowice nie wypetnit zatgcznika nr 2 do formularza oferty fj.
Harmonogramu Prac i Ptatnosci w zakresie tabeli nr 2, w ktérym wykonawca nie zaoferowat

kwot ptatnosci za poszczegdine etapy;

Z przezornosci Odwotujgcy zarzucit rowniez naruszenie:



2. art. 26 ust. 3 ustawy PZP - poprzez niewezwanie wykonawcy ZRE Katowice do
uzupetnienia oswiadczenia JEDZ oraz wykazu ustug poprzez wskazanie 3 zamowien w
zakresie remontéw, napraw armatury, rurociggdéw wysokopreznych oraz ich elementéw,
celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak rowniez niewezwanie
do uzupetnienia dokumentéow potwierdzajgcych, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP - poprzez niewykluczenie wykonawcy ZRE Katowice
pomimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania doswiadczenia w realizacji trzech (3) zadan w zakresie remontéw, napraw
armatury, rurociggdw wysokopreznych oraz ich elementéw w okresie ostatnich 5 lat, jak
rowniez nie wykazat faktu, ze posiada ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia nie
mniejszg niz 5 000 000,00 PLN;

4. art. 90 ust. la ustawy PZP - poprzez niezwrdcenie sie do ZRE Katowice o udzielenie
wyjasnien, w tym przedtozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, pomimo
ze cena ofertowa ZRE Katowice jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia, a nie
zachodzg zadne oczywiste okolicznosci, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

5. art. 96 ust. 3 ustawy PZP oraz § 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. poz. 1128)
poprzez brak niezwlocznego udostepnienia zatgcznikow do protokotu z postepowania w
postaci petnej korespondencji w Postepowaniu pomiedzy Zamawiajgcym a ZRE Katowice.

6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta powinna

podlega¢ odrzuceniu

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwofania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. odrzucenie oferty Zaktady Remontowe Energetyki KATOWICE S.A.

3. z przezornosci w razie gdyby zarzuty dot. odrzucenia oferty sie nie potwierdzity -
wykluczenie Zaktady Remontowe Energetyki KATOWICE S.A. z udziatu w postepowaniu,
4. dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

UZASADNIENIE

Interes prawny



W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w Postepowaniu, nie podlega
wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu oraz spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, a w
zwigzku z niezgodng z przepisami ustawy PZP czynnoscig Zamawiajgcego, moze poniesé
szkode w postaci nieudzielenia mu zamoéwienia publicznego. Interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia zostat naruszony przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, poniewaz
Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy - ZRE Katowice, ktora powinna podlega¢ odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP (lub tez wykonawca powinien podlegac
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP). Jak wskazat Odwotujgcy w razie
gdyby Zamawiajgcy, zgodnie z wyrazonym w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP obowigzkiem,
odrzucit oferte wykonawcy ZRE Katowice (lub wykluczyt tego wykonawce na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP), oferta Odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na pierwszej
pozycji listy rankingowej w ramach oceny ofert.

Termin na wniesienie odwofania

W zwigzku z doreczeniem Odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 27 lutego 2019 r.,
pisma Zamawiajgcego z dnia 27 lutego 2019 r., zawierajgcego informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zdaniem Odwotujgcego, zachowany zostat termin do wniesienia

odwotania wskazany w art. 182 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 14 ust. 2 ustawy PZP.

Przekazanie kopii odwotania Zamawiajgcemu

Jak wskazat Odwotujgcy kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 11
marca 2019 r. przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej tj. portalu zakupowego eB2B:
https://pgeenergiaciepla.eb2b.com.pl, przewidzianego do komunikacji Zamawiajgcego a
Wykonawcami w postepowaniu, jak réwniez zostata wystana tego samego dnia na adres e-
mail wskazany w ogtoszeniu o zamowieniu tj. k..m.@gkpge.pl. Ponadto z przezornosci kopia
odwotania zostata rowniez ztozona pod adresem do korespondencji wskazanym w SIWZ:
PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat nr 2 CUW w Krakowie, Dziat DPZ (50-220) Wroctaw ul.

towiecka 24.

Uzasadnienie zarzutéow

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn. RKK elementéw rurociggdw wysokopreznych w
BC-3 w Elektrocieptowni Wroctaw (numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego:
1001118800), ktérego przedmiot obejmuje:

a) prace mechaniczno-diagnostyczne, jakie realizowane bedg w obrebie armatury

odcinajgcej, zwrotnej, regulacyjnej i zabezpieczajgcej, na ktorej stwierdzono w trakcie



eksploatacji nieprawidtowg prace w zakresie: utraty szczelnosci wewnetrznej, zwiekszonych
oporow ruchu oraz zacie€.

b) roboty montersko-spawalnicze zwigzane z odtworzeniem instalacji odwadniajgcej TG i WP
oraz diagnostyczne wyniki, ktére postuzg do przeprowadzenia oceny stanu i sporzadzenia

whnioskow.

Dnia 27 lutego 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ZRE
Katowice, informujgc ze ta oferta otrzymata najwyzsza liczbe punktow w zastosowanych
kryteriach wyboru, jak rowniez ze zaden Wykonawca nie zostat wykluczony z postepowania
oraz zadna oferta nie zostata odrzucona w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie
Odwotujgcego czynno$é Zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem przepiséw

ustawy.

Ad 1 - Zaniechanie odrzucenia oferty ZRE Katowice

Zgodnie z pkt 20.2 SIWZ - Zamawiajgcy wymagat, aby Oferta zawierata m.in. wypetniony i
podpisany Formularz Oferty wraz z zatgcznikami, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 4 do
SIWZ.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ (Formularz Oferty), do Formularza Oferty nalezato
zatgczyC€ Zatgcznik nr 2 - Harmonogram Prac i Ptatnosci. Zatgcznik ten sktada sie dwoch
tabel:

Tabela nr 1: Harmonogram Prac, Kamienie Milowe i Kluczowy Kamien Milowy - wypetnionej
w catosci przez Zamawiajgcego

Tabela nr 2: Harmonogram Ptatnosci - ktdra zawiera puste miejsce w zakresie kwot, ktore
nalezy zaptaci¢ z tytutu realizacji zakresu prac skfadajgcych sie na etap ptatnosci (kolumna
4).

Jak podniést Odwotujgcy bez watpienia intencjg Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy
sktadajgc oferte dokonali wskazania, jakie kwoty majg by¢ ptatne przez Zamawiajgcego
wykonawcy za wykonanie poszczegolnych etapdéw ptatnosci w terminach: 10.06.2019,
05.08.2019, 06.09.2019 r.

Zgodnie z § 4 ust. 4.3. wzoru umowy - Faktury VAT bedg wystawiane za zrealizowane i
odebrane etapy Prac (wykonane w ramach poszczegdlnych Kamieni Milowych), zgodnie z
Harmonogramem Ptatnosci, stanowigcym Zatgcznik nr 2 Tabela nr 2 do Umowy, na
podstawie Protokotéw Odbioru Czesciowego lub Protokotu Odbioru Kohcowego. Jak wskazat
Odwotujgcy zatgcznik nr 2 do Umowy stanowi doktadne odwzorowanie Zatgcznika nr 4 do
SIWZ. Nie ulega watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, ze ztozony w ramach Oferty zatgcznik

na etapie zawierania umowy miat zosta¢ do niej bezposrednio przetransponowany.
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Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, nalezy mie¢ tez na uwadze, ze Zamawiajgcy w SIWZ
nie zawart zadnych wytycznych czy wskazowek w jaki sposdb nalezy uzupetni¢ rzeczony
zatgcznik.

W ocenie Odwotujgcego tymczasem, wykonawca - ZRE Katowice nie zastosowat sie do pkt
20.2. SIWZ i nie wypehit w ramach zlozonej oferty ww. zatgcznika, a miejsca, ktére okreslaja
kwoty poszczegdlnych ptatnosci pozostawit puste. W zwigzku z tym, jak zostato wskazane w
uzasadnieniu odwotania, tres¢ jego oferty nie odpowiada tredci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia i jako taka oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.

Co istotne, w ocenie Odwotujgcego, to to ze ww. btedu Wykonawcy Zamawiajgcy nie byt w
stanie jakkolwiek usung¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Istotne jest bowiem,
ze zgodnie z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy PZP - Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem

ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Tymczasem, jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy pismem z dnia 28.01.2019 r. wezwat
ZRE Katowice do ,uzupetnienia zapisow Zatgcznika nr 2 do Formularza oferty:
,Harmonogram Prac i ptatnosci”, Tabela nr 2 w kolumnie ,Kwota”, czego jednak zrobi¢ nie

mogt z uwagi na ograniczenie, o ktérym mowa wyzej.

Wskazac¢ w tym wzgledzie nalezy, zdaniem Odwotujgcego, ze Harmonogramu ptatnosci nie
sposob uznac za dokument, ktéry mogtby podlegac¢ uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy PZP. W szczegdlnosci nie jest to dokument, ktoéry potwierdza, ze oferowane ustugi,
dostawy lub roboty budowlane spetniajg wymagania Zamawiajgcego - nie jest to tzw.
dokument przedmiotowy (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP). W istocie jest to dokument
merytorycznie sktadajgcy sie na oferte sensu stricto, tj. stanowigcy tre$¢ zobowigzania
wykonawcy wobec zamawiajgcego. Wskaza¢ w tym wzgledzie nalezy, ze ,réznica pomiedzy
dokumentami sktadajgcymi sie na tres¢ oferty, konkretyzujgcymi $wiadczenie wykonawcy, a
dokumentami przedmiotowymi, ktére majg na celu jedynie potwierdzic zgodnosc
zaoferowanego $wiadczenia z wymaganiami Zamawiajgcego, ma istotne (...) znaczenie,
poniewaz dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. mogg by¢ uzupetniane, w
przeciwienstwie do dokumentow, ktére tworzg merytoryczng tres$c oferty” (tak np. KIO w
wyroku z dnia 3 stycznia 2019 r., KIO 2603/18).

Jak wskazat Odwotujacy takg kwalifikacje co do harmonogramoéw rzeczowo-finansowych
zatgczanych do oferty Izba potwierdzita chociazby w wyroku z dnia 3 wrzesnia 2015 r. KIO

1835/15, w ktérym Izba stwierdzita, co nastepuije:
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Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 ZamPublU poprzez
zZaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia lub ztoZzenia wyjasnienn dotyczgcych
harmonogramu rzeczowo - finansowego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ZamPublU. Przywotfane przez odwotujgcego przepisy dotyczg wezwania do
uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ZamPublU.
Harmonogram rzeczowo-finansowy nie nalezy za$ do tej kategorii dokumentow, gdyz nie jest
ani dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 25 ust. 1 pkt IZamPublU), ani dokumentem potwierdzajgcym, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ZamPublU). W
ocenie Izby jest to dokument odnoszgcy sie do tresci oferty, za$ jego niezgodnosci z SIWZ
mogg byc¢ usuwane jedynie w trybie art. 87 ust. 2 ZamPublU, a nie z wykorzystaniem
instytucji z art. 26 ust. 3 czy ust. 4 ZamPublU. Stanowisko takie wyrazit m.in. Sgd Okregowy
w T. w wyroku z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt V GA 40/09 (dostepny na stronie
internetowej art. 87 ust. 2). Harmonogram rzeczowo - finansowy nie jest dokumentem, ktory
podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ZamPublU jako dokument przedmiotowy. Na
przeszkodzie takiemu uznaniu stoi bowiem tre$¢ art. 25 ust. 1 ZamPublU oraz przepisy
rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr
87, poz. 605 ze zm.). Harmonogram rzeczowo- finansowy ma na celu weryfikacje ztozonej
oferty pod katem wyceny wszystkich wchodzgcych w zakres przedmiotu zamdwienia
elementow a takze czasu wykonania poszczegolnych etapow. Jego znaczenie jest dla
zamawiajgcego o tyle istotne, iz poszczegdlne etapy majg byc rozliczane sukcesywnie, za$
zamawiajgcy ma witasnie sukcesywnie pozyskiwac¢ Srodki na poszczegolne etapy. Kwestie
zawarte w harmonogramie podlegajg wiec ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU, a
wigc ocenie zgodnoSci oferty z treScig SIWZ. Kluczowym wiec jest ocena charakteru
harmonogramu z punktu widzenia postanowien SIWZ. co byto przedmiotem rozpoznania w

ramach zarzutu omoéwionego powyzej.

Réwniez w wyroku KIO z dnia 9 listopada 2010 r., KIO 2337/10, Izba stwierdzita m.in.:
Dokumenty odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania
wykonawcy, dookre$lajgce i uszczegobtawiajgce jego zakres czy sposob wykonania, co do
zasady sg w znaczeniu zarébwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako
o$wiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zamdéwienia. (...)

W Swietle powyzszego, harmonogram terminowo - rzeczowo - finansowy odnoszgcy sie w
Swietle postanowiern zat. nr 14 do siwz do termindéw, zakresu prac oraz rozbicia
poszczegolnych ptatnosci przypadajgcych na poszczegolne czeSci prac w ich postepie

czasowym, w pierwszej kolejnoSci zakwalifikowac nalezy jako dokument sktadajgcy sie na
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tresc oferty, a nie dokument potwierdzajgcy, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
siwz. W konsekwencji, Izba podkre$la brak mozliwo$ci zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy

P.z.p. do jego uzupetnienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze ww. zatgcznik nr 2 do formularza oferty miat by¢ ztozony w
postepowaniu na etapie sktadania ofert tj. wymodg ten dotyczyt wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu. Tymczasem zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 26 ust. 1
w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy PZP, dokumenty przedmiotowe powinny by¢ zgdane jedynie
wobec tego Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Stad tez moment

skfadania ww. dokumentu w sposob jednoznaczny przesgdza o jego kwalifikacji prawne;j.

Odwotujgcy podniést réwniez, Zze tego typu harmonogram ma catkowicie odrebny charakter i
funkcje niz dokumenty przedmiotowe - nie potwierdza on, ze oferowane przez wykonawce
ustugi czy dostawy spetniajg wymogi zamawiajgcego. Harmonogram ptatnosci w niczym nie
przypomina dokumentéw przedmiotowych, ktére wymienione sg przyktadowo w § 13
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(Dz. U. poz. 1126 z pdézn. zm.) np. probek, certyfikatow, zaswiadczen niezaleznych
podmiotéow uprawnionych do kontroli jakosci itp. W istocie dokument ten okresla tre$é
zobowigzania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca tj. reguluje on kwoty ptatnosci w czasie

realizacji umowy ws. zamowienia publicznego.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze ww. braku Zamawiajgcy nie mogt uzupetni¢ samemu
na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy PZP tj. jako omytki. Nie ulega watpliwosci, ze nie jest to
omyika rachunkowa (nie jest to btgd w ramach dziatania arytmetycznego, poniewaz zadnego
dziatania tutaj nie przeprowadzono), nie jest to omyitka pisarska (wada procesu myslowo-
redakcyjnego - poniewaz ponownie wykonawca zadnego tego typu procesu nie podejmowat),
ani wreszcie nie jest to inna omylka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamaowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Aby moéwic o
omytce z art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy musiatby by¢ w stanie poprawi¢ jg na
podstawie samych informacji znajdujgcych sie w ofercie (bez dodatkowego udziatu
wykonawcy) - wzywanie wykonawcy do wskazania w jaki sposéb nalezatoby uzupemi¢ ten
zatgcznik oznaczatoby w istocie, w ocenie Odwotujgcego, niedozwolone negocjowanie tresci
oferty i oznaczatoby, ze wykonawca musiatby ztozy¢ w tym zakresie dodatkowe
o$wiadczenie woli uprzednio niezawarte w pierwotnej ofercie (0 czym mowa wyzej; tak:
wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 522/11, czy tez w wyroku z dnia 21
pazdziernika 2011 r. KIO 2152/11). Przyktadowo jak wskazata Izba wprost w wyroku z dnia
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16 maja 2013 r. KIO 972/13: Harmonogram Rzeczowo - Finansowy stanowi integralng cze$¢
oferty zawierajgcg essentialia negotii odnoszgce sie do sposobu wykonania zamdwienia,
terminu jego wykonania, a takze zastrzezonych kar umownych i nie moze by¢ w Zaden
sposob modyfikowany mocg jednostronnego oswiadczenia woli, w tym réwniez poprzez

zastosowanie procedury korygujgcej, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ZamPublU.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze w wyroku z dnia 18 marca 2013 r., KIO 478/13, Izba
dokonata skrupulatnej analizy stanu zblizonego stanu faktycznego i stwierdzita m.in.:

Niewatpliwym jest, iz harmonogram rzeczowo - finansowy stanowi treS¢ oferty. Z tresci
harmonogramu rzeczowo - finansowego wynika bowiem zobowigzanie wykonawcy do
Zrealizowania poszczegodlnych etapow zamoéwienia w okreslonych terminach i za okreSlong
kwote, tym samym stanowi on treS¢ oferty Taki charakter harmonogramu rzeczowo -
finansowego skfadanego przez wykonawcow w tym postepowaniu wynika z postanowien
SIWZ (rozdziat 4, pkt 4.19), w ktorym w sposob jednoznaczny i nie budzgcy zadnych
watpliwosci wyspecyfikowano wszystkie dokumenty i o$wiadczenia sktadajgce sie na oferte
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. (...) Sktadany przez wykonawcow
harmonogram rzeczowo - finansowy ma charakter merytoryczny a nie formalny. Stanowi on
bowiem - jak podniést zamawiajgcy - dokument ufatwiajgcy przygotowanie inwestycji i
zaplanowanie jej finansowania. (...) To przeciez z tresci harmonogramu rzeczowo -
finansowego wynika zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania poszczegolnych elementéw
przedmiotu zamowienia w okreSlonych terminach opisanych wtasnie w tym harmonogramie,
Jak i wysoko$¢ wynagrodzenia ptatna wykonawcy w poszczegolnych miesigcach (miesigc 1,
miesigc 2 itp.) wynikajgcych z tych realizacji. Harmonogram rzeczowo - finansowy stanowic
ma wiec - jak stusznie podniést zamawiajgcy - podstawe rozliczenh pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, w szczegdolnosci w odniesieniu do terminu sktadania faktur za wykonanie
poszczegolnych robét. (...) W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz harmonogram
rzeczowo-finansowy stanowit tre$¢ oferty danego wykonawcy, a jego niewypetnienie w
sposoéb zgodny z wymogiem zamawiajgcego (brak wypetnienia wiersza dotyczgcego
fakturowania) powoduje, iz tre$¢ oferty tego wykonawcy (odwotujgcego) jest niezgodna z
treScig SIWZ. Brak ten - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - nie moze by¢ poprawiony w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ZamPublU. Przepis ten daje bowiem mozliwo$¢ poprawienia w
ofercie wykonawcy innych omytek niz oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki
rachunkowe, a mianowicie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, o ile
nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 ZamPublU winny miecC taki charakter, by czynnoSci ich poprawy mogt dokonac

zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci.
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Jak wskazat Odwotujgcy potwierdzeniem ww. stanowisk w przedmiotowej sprawie jest to, ze
Zamawiajacy nawet nie probowat zlikwidowa¢ przedmiotowego braku w ofercie ZRE
Katowice w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Mozna zatem zakfada¢, ze wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia tego braku byto w istocie jedynym sposobem na to, zeby
uzyskac¢ informacje, jakie powinny znalez¢ sie w przedmiotowej tabeli (abstrahujgc juz w tym
miejscu od tego, ze sposob ten w sposob ewidentny naruszat art. 87 ust. 1 ustawy PZP, o
Czym mowa powyzej).

W dalszej czesci uzasadnienia odwofania zostato wskazane, ze ponadto nawet przyjecie
odmiennego pogladu w ww. zakresie i tak nie pozwalatoby na dokonanie uzupetnienia tresci
tego dokumentu z uwagi na istotnos¢ zmian, jakie zostatyby w tym zakresie dokonane.
Przyktadowo jak wskazata Izba w wyroku z dnia 5 maja 2011 r. sygn. akt KIO 839/11:
Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego harmonogram finansowy nie mogt zawierac
dowolnego podziatu ptatnoSci, lecz miat odnosi¢ sie do warto$ci i rodzaju wykonywanych
prac w poszczegdlnych miesigcach, tym samym zamawiajgcy musiatby na podstawie
kosztorysu, harmonogramu rzeczowego, poprawianego harmonogramu finansowego.
projektu, SWTIORB i innych dostepnych mu dokumentéw, dokona¢ analizy kolejnoSci i
kosztow planowanych przez odwotujgcego prac, a nastepnie sporzgdzi¢ nowy harmonogram,

co stanowczo wykraczafoby, w ocenie Izby, poza dyspozycje art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp

Jak nastepnie wskazat Odwotujgcy podobnie w wyroku z dnia 16 sierpnia 2011 r., KIO
1648/11, Izba stwierdzita, ze: zamawiajgcy nie moégtby zastosowac prostego poprawienia
zaistniatej ,omytki”, np. przez podziat kwot po réowno pomiedzy miesigce, gdyz kwoty
przypisane do poszczegolnych miesiecy nie mogly byc¢ dowolne, lecz miaty wynikac z
przewidzianych w tym okresie prac i ptatnosci (,fakturowania”). Zatem zasadniczo
zamawiajgcy musiatby opracowa¢ w tym zakresie harmonogram, co wykracza poza

dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych’.

W istocie rowniez w przedmiotowej sprawie, w ocenie Odwotujgcego, poprawienie omytki
musiatoby zosta¢ przeprowadzone poprzez opracowanie od podstaw catkowicie nowego
harmonogramu, poniewaz ZRE Katowice w istocie tego dokumentu w ogodle nie ztozyt. Taki
zakres prac po stronie Zamawiajgcego byilby zatem zmiang istotng tresci oferty ZRE
Katowice, ktéra obarczona jest ewidentnym brakiem merytorycznym. Wskaza¢ w tym
wzgledzie nalezy, ze uzasadnieniem do wprowadzenia do ustawy art. 87 ust. 2 pkt 3, ktory
pozwala na dokonywanie poprawiania innych omytek, byto nieodrzucanie ofert z powodu
,btahych btedéw w ofercie”. Niewypetnienie catego zatgcznika, o tak istotnym charakterze
jakim jest harmonogram ptatnosci nie sposob uznaé za btgd btahy - jego naprawienie

musiatoby doprowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty wykonawcy.
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Reasumujgc, Odwotujgcy wskazat, ze oferta ZRE Katowice obarczona byta istotnym brakiem
merytorycznym w stosunku do wymogéw SIWZ i brak ten nie byt jakkolwiek sanowalny z
punktu widzenia przepisow ustawy PZP. W zwigzku z tym oferta ZRE Katowice powinna

zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP.

Ad 2 i 3 - Niewykazanie spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu Zdolnos¢

technicznai zawodowa

Jak wskazat Odwotujgcy zgodnie z pkt 15.6.3. ppkt a) SIWZ - Zamawiajgcy uzna, zZe
Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, jezeli Wykonawca wykaze, ze: posiada dos$wiadczenie w realizacji trzech (3)
zadan w zakresie remontéw, napraw armatury, rurociggdéw wysokopreznych oraz ich

elementow w okresie ostatnich 5 lat.

Nastepnie Odwotujgcy podniost, ze na potwierdzenie ww. warunku udziatu w postepowaniu,
ZRE Katowice zlozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w ramach ktérego wskazat, ze zrealizowat 4
zamowienia, ktérych przedmiotem byt:

1. Remont kapitalny rurociggdéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i 5 dla Tauron
Whytwarzanie S.A. (pozycja dot. wartosci zrealizowanych ustug wskazuje, ze chodzi w
wypadku o maszynownie bloku nr 1)

2. Remont kapitalny rurociggoéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i 5 dla Tauron
Wytwarzanie S.A. (pozycja dot. wartosci zrealizowanych ustug wskazuje, ze chodzi w tym
wypadku o maszynownie bloku nr 5)

3. Budowa Zaktadu Unieszkodliwienia Odpadow Komunalnych ZUOK w Biatymstoku - dla
Budimex S.A.

4. Modernizacja rurociggéw i armatury na uktadzie wody obiegowej w EC Siekierki w
Warszawie dla PGNiG Termika S.A.

W ocenie Odwotujgcego analiza wykazu jak rowniez zatgczonych do niego dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ww. ustug wskazuje, ze Wykonawca nie spetnia

warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze brak byto podstaw do rozdzielnego
potraktowania remontu kapitalnego rurociggéw i armatury dla bloku nr 1 oraz bloku nr 2 w
Elektrowni Jaworzno Ill. Z tresci referencji wynika, ze byto to w istocie jedno zadanie pn.
,Remont kapitalny rurociggéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i bloku nr 5”. Jak

wskazat Odwotujgcy tymczasem Wykonawca w sposob nieuprawniony jedno i to samo
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doswiadczenie wskazat w dwéch oddzielnych pozycjach ztozonego wykazu, zapewne liczac
w ten sposdb na potraktowanie tego doswiadczenia jako dwdch zadan w zakresie remontéw,
napraw armatury, rurociggéw wysokopreznych w rozumieniu pkt 15.6.3. ppkt a) SIWZ. W
istocie, zdaniem Odwotujgcego, jako jedno zadanie nalezy traktowac¢ jedno zaméwienie, a
zatem de facto jedng umowe, na co wskazuje chociazby sama tres¢ Formularza wykazu

ustug stanowigcego zatgcznik nr 5.1. do SIWZ (pogrubienia wiasne):

LsUwaga: Nalezy dostosowac iloS¢ wierszy do iloSci wykazywanych zadan.

Do niniejszego wykazu dotgczam dowody potwierdzajgce, ze ww. zamdwienia zostaty
wykonane nalezycie przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie

jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - odwiadczenie Wykonawcy”.

W istocie, zdaniem Odwotujgcego, zatem zgodnie z SIWZ pojecie zadania i zamowienia
nalezatoby traktowaC zamiennie i wtasnie takie znaczenie przyjmowat w tym zakresie
Zamawiajacy. Z tresci przediozonych przez wykonawce referencji, jak i poniekad z samego
wykazu (w kolumnie ,Przedmiot zamowienia”) w sposéb ewidentny wynika, ze prace
wykonywane na rzecz Tauron Wytwarzanie S.A. - jakkolwiek dotyczyly dwdch maszynowni
blokébw w obrebie elektrocieptowni - stanowity w istocie jedno zadanie. Brak jest tutaj
jakiegokolwiek argumentu przemawiajgcego za rozdzieleniem maszynowni bloku nr 1 i
maszynowni bloku nr 5, skoro de facto prace wykonywane byly w ramach tej samej umowy z
Tauron Wytwarzanie S.A. i w tym samym okresie czasu (o0 czym Swiadczy tre$¢ wykazu oraz
referencje). Zdaniem Odwotujgcego skoro Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia przy
realizacji 3 zadan, tzn. ze zalezalo mu na tym, zeby wybranego wykonawce cechowato
ugruntowane doswiadczenie, nabyte w ramach roéznych przedsiewzie¢ inwestycyjnych.
Traktowanie jednego przedsiewziecia inwestycyjnego jako dwoch réznych zadan, de facto
czyni wymoég Zamawiajgcego iluzorycznym. W istocie bowiem w ramach kazdej tego typu
umowy, mozna bytoby wyszczegadlni¢ jakie$s czesci sktadowe i traktowaé je jako oddzielne
podzadania, co catkowicie niweczyloby cel warunku, o ktérym mowa w pkt 15.6.3. ppkt a)
SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie potwierdza réwniez
pozycja 3. wykazu tj. Budowa Zaktadu Unieszkodliwienia Odpadéw Komunalnych ZUOK w
Biatymstoku. Z tresci referencji wynika, ze w ramach przedmiotowej umowy, ZRE Katowice

realizowat: ,dostawe, prefabrykacje i montaz kompletnych instalacji rurociggow z
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zabezpieczeniem antykorozyjnym, tgcznie z montazem urzgdzen i osprzetu dostarczanych
przez Zamawiajgcego wraz z wykonaniem podtgczen do wszystkich urzgdzen na instalacjach
rurociggowych jak rowniez przeprowadzenie prob cisSnieniowych oraz uczestnictwo w
rozruchach zimnym i gorgcym”. Przedmiotowego doswiadczenia, w ocenie Odwotujgcego, w
zadnym wypadku nie mozna traktowac¢ jako ,remontu naprawy armatury, rurociggéow
wysokopreznych oraz ich elementéw”. W istocie z tresci referencji w sposob ewidentny
wynika, ze przedmiotem tego zadania nie byt jakikolwiek remont, czy naprawa rurociggéw,
lecz dostawa nowych rurociggéw na potrzeby nowej inwestycji, jakg byta budowa Zaktadu
Unieszkodliwienia Odpadow Komunalnych ZUOK w Biatymstoku. Oczywistym jest, ze pojecia
.remontu, naprawy” (doprowadzanie czego$ do stanu uzywalnosci, czy tez usuniecie w
czyms$ usterek uszkodzen ) majg catkowicie inne znaczenie niz pojecie dostawy
(,dostarczania towaru”1). Zdaniem Odwotujgcego na odmiennosé poje¢ remontu od pojecia
budowy wskazuje natomiast chociazby brzmienie ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo

budowlane (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1202 z pézn. zm.), ktéra w art. 3 stanowi:

llekro¢ w ustawie jest mowa o: (...)

6) budowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okre$lonym
migjscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego; (...)

8) remoncie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym
robot budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych
biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz

uzyto w stanie pierwotnym;

Jak wskazat Odwotujgcy Zamawiajgcy w SIWZ nie nadat ww. pojeciom innych znaczen.
Majgc to na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze pozycja 3 w wykazie ustug ZRE Katowice nie
odpowiada wymogom warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa pkt 15.6.3. ppkt a)
SIWZ.

Wreszcie, zdaniem Odwotujgcego, za niezgodng z wymogami warunku, o ktérym mowa
wyzej, nalezy uznac¢ pozycje 4. wykazu ustug ZRE Katowice tj. Modernizacja rurociggow i
armatury na uktadzie wody obiegowej w EC Siekierki. Z tresci referencji, w ktérych wskazano
zakres czynnosci podjetych przez ZRE Katowice wynika, ze przedmiotem umowy byta
wymiana rurociggéw wody obiegowej Tz-7 oraz praca na ukfadzie filtracji wody obiegowe;.
Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, tego typu urzadzen nie sposéb w ogdle uznac za
armature i rurociggi wysokoprezne (wysokocisnieniowe). Rurociggi i armatura wody

obiegowej cechuje niskocisnieniowosc.
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W ukfadach wody chtodzgcej, zdaniem Odwotujgcego, a z takimi mamy do czynienia w
przypadku przytoczonych w referencji wymiennikéw woda-woda parametr wody chtodzace;j {j.
cisnienie miesci sie odpowiednio w granicach cisnienia od 1,5 do 3,5 atmosfery, dlatego
rurociggéw i armatury zabudowanych na tych uktadach nie mozna zaliczy¢ do

wysokocisnieniowych (wysokopreznych).

Wskazane w referencjach prace dotyczyty rurociggdw i armatury dobranej przez projektantow
tak zeby byly zdolne transportowac duze ilosci czynnika (wody) ale przy zatozeniu niskiego

cidnienia tego czynnika ze wzgledu na charakter zasilanych urzgdzeh.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy zwrdcié uwage, ze w przedmiotowym postepowanie
instalacje, ktére majg by¢ objete pracami tj. Instalacje pary swiezej BC-3 oraz Instalacje
odwodnien turbinowych i WP cechuje ciSnienie nominalne w wysokosci 13,5 MPa tj. ok. 128
atmosfer (ponad 36 x wiecej niz w przypadku urzgdzen w ukfadzie wody obiegowej). Z kolei
cisnienie nominalne w obrebie instalacji wody zasilajgcej BC-3 wynosi 18 atmosfer, natomiast
maksymalne ponad 207 atmosfer (21,5 MPa). Informacje te wprost zawarte sg w zatgczniku
nr 1 do SIWZ - specyfikacji technicznej - opis przedmiotu zamowienia. Stad, zdaniem
Odwotujgcego, w sposdb oczywisty doswiadczenie nabyte przy modernizacji na ukfadzie
wody obiegowej nie przystaje do specyfiki prac, jaka ma by¢ objeta przedmiotem
zamowienia. Jak wskazat Odwotujgcy Zamawiajacy celowo i adekwatnie do przedmiotu
zamowienia wymagat doswiadczenia przy remontach, naprawach armatury, rurociggow
wysokopreznych, majgc na uwadze specyfike urzadzen, jakie bedg objete pracami objetymi

przedmiotowym zamdwieniem.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, doswiadczenia wskazane w wykazie
nie potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy powinien byt
wezwaé ZRE Katowice na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP do uzupetnienia wykazu o
wskazanie innych zamoéwien (wraz z zatgczeniem referencji) potwierdzajgcych fakt spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. W nastepstwie nieuzupetnienia tych dokumentow,
Wykonawca powinien byt zostaé wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy PZP.

Sytuacja ekonomiczna lub finansowa
Zgodnie z pkt 15.6.2. ppkt a) SIWZ, Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, jezeli Wykonawca

wykaze Ze:
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a) Posiada ubezpieczenie odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem Zamodwienia na sume ubezpieczenia nie mniejszg niz 5 000 000,00

PLN (sfownie: pie¢ milionéw ztotych).

Jak wskazat Odwotujgcy celem potwierdzenia spetnienia ww. warunku nalezatlo w
Postepowaniu ztozy¢ zgodnie z pkt 17.5.2.2 lit. a) - dokumenty potwierdzajgce, ze
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z Przedmiotem Zamowienia na sume gwarancyjng okre$long przez
Zamawiajgcego (co zgodne, zdaniem Odwotujgcego, jest z § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. poz.

1126 z p6zn. zm.)

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze celem potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu,
ZRE Katowice przedtozyt wraz z ofertg umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
ogdlnej nr 1035856198. Zgodnie z umowg sktadka tgczna optacana jest w szesciu ratach,
przy czym pierwsza rata ptata jest do dnia 21 grudnia 2018 r. Zgodnie natomiast z
brzmieniem art. 814 § 1 ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1025 z pézn. zm.; dalej ,,KC): Jezeli nie uméwiono sie inaczej, odpowiedzialno$é
ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po zawarciu umowy, nie wczesniej

Jjednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej raty.

Jak wskazat Odwotujgcy oznacza to, ze z braku odmiennego warunku umowy
ubezpieczeniowej, wykonawca ubezpieczony jest nie wczesniej niz od dnia nastepnego po
zapfaceniu pierwszej raty sktadki ubezpieczeniowej. Zatem celem potwierdzenia, ze
wykonawca ubezpieczony jest od odpowiedzialnosci cywilnej powinien on ztozyé w takiej
sytuacji nie tylko polise, ale rowniez dowdd optacenia sktadki, albo przynajmniej wykazac, ze

ochrona ubezpieczeniowa przystuguje niezaleznie od faktu optacenia sktadek.

Odwotujgcy podnidst, ze termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu uptywat dnia
21.01.2019 . tj. juz po dniu wymagalnosci pierwszej raty sktadki ubezpieczeniowe;.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca z niewiadomych wzgledéw dokonat na Skanie
polisy zamazania wysokosci rat sktadki za ubezpieczenie. Takie dziatanie nalezy uznac¢ za
niedopuszczalne. Wykonawca nie moze arbitralnie dokonywac¢ de facto utajnienia jakichs
elementéw dokumentow przedktadanych celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Mogtby co najwyzej, zastrzec pewne informacje jako tajemnice

przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy PZP, ale wowczas:
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1) Przedtozone informacije i tak sg jawne dla Zamawiajgcego
2) Powinien on w takiej sytuacji wykaza¢ - pod rygorem odtajnienia dokumentéw - ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z przepisami o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z tym, Odwotujgcy stwierdzit, ze ZRE Katowice nie skorzystat z ww. trybu, tylko
dokonat czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy, na co Zamawiajgcy powinien byt zwrécic
uwage. Nawiasem modwigc stwierdzi¢ nalezy, ze wysokos¢ sktadek na ubezpieczenie nie
mozna uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa - nie sg to informacje posiadajgce wartosc

gospodarczg, ktérych utajnienie bytoby uzasadnione.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, Wykonawca nie przedtozyt
dokumentéw potwierdzajgcych, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
wymaganej przez Zamawiajgcego wysokosci. Zamawiajgcy powinien byt wezwaé ZRE
Katowice na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP do uzupetnienia dokumentow,
potwierdzajgcych fakt spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. W nastepstwie
nieuzupetnienia tych dokumentow, Wykonawca powinien byt zosta¢ wykluczony z udziatu w

postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP.

Ad 4 - Razaco niska cena

Niezaleznie od powyzszych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, ze z przezornosci stwierdzic¢
réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania ZRE Katowice do zlozenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, pomimo Zze cena
zaoferowana przez ZRE Katowice jest o co najmniej 30% nizsza od wartosci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug (art. 90 ust. 1a w zw. z ust. 1 ustawy
PZP).

W przedmiotowej sprawie cena ofertowa ZRE Katowice wynosi 1 947 090 PLN, natomiast
warto$¢ zaméwienia powiekszona o podatek VAT - 2.952.000,00 PLN. Oferta ZRE Katowice
jest zatem nizsza o ok. 34,04 % od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia.
Istotnie cena ofertowa ZRE Katowice budzi watpliwosci z punktu widzenia tego, czy jest ona
ceng rynkowa, pozwalajgcg na wypracowanie zysku i uwzgledniajgcg petny zakres prac

sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia.

Ad 5 - Brak niezwtocznego udostepnienia dokumentacji postepowania
Jak zostato wskazane w tresci uzasadnienia odwotania dnia 28 lutego 2019 r. pracownik
Odwotujgcego zwrdcit sie do Zamawiajgcego poprzez poczte e-mail (na adres wskazany w

ogtoszeniu o zamoéwieniu) z wnioskiem o udostepnienie w trybie art. 96 ust. 3 ustawy PZP
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oraz § 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. poz. 1128) o niezwtoczne
udostepnienie zatgcznikow do protokotu z postepowania w postaci wszelkiej korespondenc;i
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg - ZRE Katowice.

Dnia 5 marca 2019 r. Odwotujgcy wystat poprzez platformg zakupowg oraz e-mail pismo
monitujgce w tej sprawie, w zwigzku z brakiem odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego.
Finalnie petna korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a ZRE Katowice zostata przestana
Odwotujgcemu dopiero 7 marca 2019 r. tj. po tygodniu w stosunku do dnia przestania
wniosku oraz zaledwie na 3 dni przed uptywem terminu na ztozenia odwotania (11 marca
2019 r.). Odwotujgcy wskazat, ze dokumentacja nie zostata udostepniona Odwotujgcemu
niezwtocznie tj. bez zbednej zwioki (zgodnie z § 4 ust. 5 ww. rozporzgdzenia). Brak jest
uzasadnienia do zwlekania z przestaniem tej korespondencji przez tydzien, skoro
Zamawiajgcy swiadom byt, Zze termin na ztozenie ewentualnego odwotania wynosi 10 dni od

zawiadomienia o podjeciu czynnosci w postaci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W istocie zwtoka ze strony Zamawiajgcego mogta nosi¢ znamiona ograniczania
Odwotujgcemu prawa do skutecznego i terminowego podniesienia zarzutéw, co do czynnosci

Zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym Postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst, jak w petitum.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
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mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert podnoszgc zarzuty zmierzajgce do
wyeliminowanie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W przypadku zas uwzgledniania

odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez  Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Przystepujacego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi
sie 0 udzielenie Zamaowienia publicznego.

Izba dopuscita réwniez i przeprowadzita dowody z dokumentéw ziozone i
zawnioskowane przez Zamawiajgcego w postaci:

1. Protokoty odbioru wykonanych prac dla zadan wskazanych w pozycji 1 i 2, wykazu
znajdujgcego sie w ofercie Przystepujgcego na okolicznos¢, ze realizacje bloku nr 1 i 5
stanowig odrebne zadania.

2. W zakresie pozycji nr 3 wykazu z oferty Przystepujgcego dotyczgcego spalarni,
Zamawiajacy ztozyt dowdd w postaci dokumentow odnoszgcych sie do zakresu rzeczowo
finansowego (wraz z zestawieniem urzadzen do montazu) tego zadania, celem wykazania

tozsamosci zadania odnos$nie tresci warunku.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn. RKK elementéw rurociggdw wysokopreznych w
BC-3 w Elektrocieptowni Wroctaw (numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego:
1001118800), ktérego przedmiot obejmuije:

a) prace mechaniczno-diagnostyczne, jakie realizowane bedg w obrebie armatury

odcinajgcej, zwrotnej, regulacyjnej i zabezpieczajgcej, na ktérej stwierdzono w trakcie
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eksploatacji nieprawidtowg prace w zakresie: utraty szczelnosci wewnetrznej, zwiekszonych
oporow ruchu oraz zacie€.

b) roboty montersko-spawalnicze zwigzane z odtworzeniem instalacji odwadniajgcej TG i WP
oraz diagnostyczne wyniki, ktére postuzg do przeprowadzenia oceny stanu i sporzadzenia
Wnioskow.

Jak wynika z zatgcznika nr 1 do SIWZ - Specyfikacja techniczna (opis przedmiotu
zamoOwienia) prace remontowe objete sg petnym nadzorem, wymagajg szczegdlnych
standardéw zwigzanych z pracami remontowymi (diagnostyka, spawanie, wstepne
nacigganie uktadu w celu likwidacji naprezen, kontrola) w zwigzku z wysokim cisnieniem
czynnika roboczego (13,5 MPa) oraz wysokg temperaturg (540°C). Jak wynika ze wstepnego
opisu technicznego cisnienia dla rurociggdw ttocznych osiggajg maksymalne wartosci na

poziomie 21,5 MPa.

Jak wynika z Rozdziatu 2 SIWZ zatytutowanego ,INFORMACJE O SPOSOBIE
KOMUNIKACJI Z WYKONAWCAMI” zostato m.in. wskazane, ze:

2.2 W Postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcami, w szczegolnosci skltadanie wnioskéw oraz o$wiadczen, w tym Oswiadczenia
Wstepnego odbywa sie wylgcznie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;j tj. portalu
zakupowego eB2B: https://pgeenergiaciepla.eb2b.com.pl  (dalej zwany Portalem
Zakupowym).

Nadto zgodnie z pkt 15.6.3. ppkt a) SIWZ doszto do opisania warunku udziatu w
postepowaniu w nastepujgcy sposob: Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej, jezeli Wykonawca
wykaze, ze: posiada doswiadczenie w realizacji trzech (3) zadan w zakresie remontow,
napraw armatury, rurociggow wysokopreznych oraz ich elementow w okresie ostatnich 5
lat.

Zgodnie z pkt 20.2 SIWZ - Zamawiajgcy wymagat, aby Oferta zawierata m.in. wypetniony i
podpisany Formularz Oferty wraz z zatgcznikami, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 4 do
SIWZ.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ (Formularz Oferty), do Formularza Oferty nalezato
zatgczyé Zatgcznik nr 2 - Harmonogram Prac i Ptatnosci. Zatacznik ten sktada sie dwoch
tabel:

Tabela nr 1: Harmonogram Prac, Kamienie Milowe i Kluczowy Kamien Milowy - wypetnionej
w catosci przez Zamawiajgcego

Tabela nr 2: Harmonogram Ptatnosci - ktora zawiera puste miejsce w zakresie kwot, ktore
nalezy zaptaci¢ z tytutu realizacji zakresu prac sktadajgcych sie na etap ptatnosci (kolumna
4).
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20. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT

20.1 Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng Oferte. Dotyczy to zaréwno Ofert sktadanych
indywidualnie, jak i Ofert Wykonawcow ubiegajgcych sie wspodlnie o udzielenie Zaméwienia.
Ztozenie wiekszej ilosci Ofert spowoduje odrzucenie Ofert.

20.2 Zamawiajgcy wymaga, aby Oferta zawierata:

20.2.1 Wypetniony i podpisany Formularz Oferty wraz z zatgcznikami, ktérego wzor stanowi
Zatgcznik Nr 4 do SIWZ.

ZALACZNIK NR 4 DO SIWZ FORMULARZ OFERTY
[ll. Parametry Oferty stanowigce kryteria oceny Ofert:
2. Sposob wyliczenia Ceny brutto przedstawia Formularz Cenowy, stanowigcy Zatgcznik Nr 1

do Formularza Oferty.

IV. Oswiadczenia i zapewnienia Wykonawcy:

1. O$wiadczamy, ze:

1.1. Zapoznalismy sie z trescig SIWZ, nie wnosimy do niej zastrzezeh oraz uzyskaliSmy
wszystkie informacje niezbedne do wtasciwego przygotowania Oferty.

1.2. JesteSmy zdolni do wykonania Przedmiotu Zamdwienia zgodnie z wymaganiami
podanymi w SIWZ.

1.3. Przedmiot Oferty jest zgodny z opisem Przedmiotu Zamowienia.

1.4. Podana przez nas cena zawiera wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania
Zamoéwienia wynikajgce z zakreséw i warunkéw okreslonych w SIWZ.

1.5. Niedoszacowanie, pominigcie lub brak nalezytego rozpoznania przez nas zakresu
Przedmiotu Zamowienia nie jest podstawg do zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia.

1.6. Akceptujemy harmonogram / termin realizacji Zamowienia wskazany przez

Zamawiajgcego w SIWZ, wraz z terminami czgstkowymi (posrednimi).

V. Wykaz Zatgcznikéw do Formularza Oferty:

Do niniejszej Oferty sg dotgczone nastepujgce zatgczniki:

Zatgcznik Nr 1 — Formularz Cenowy

Zatgcznik nr 1a — Wykaz cen/Stawki i wskazniki do kalkulacji wynagrodzenia nieobjetego
zakresem podstawowym

Zatgcznik Nr 2 — Harmonogram Prac i Ptatnosci

Zatgcznikiem NR 1 DO FORMULARZA OFERTY Zamawiajgcy ustanowit FORMULARZ

CENOWY zawierajgcy szczeg6towg wycene prac.
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Zamawiajacy pod tabelg zawierajgcg poszczegdlne pozycje przewidziane do wyceny
zamiescit nastepujgca wzmianke:

Uwaga:

1. Zabrania sie ingerencji w forme i tresc¢ tabeli.

2. Wszystkie pozycje tabeli muszg by¢ wycenione.

3. Obmiary szczegotowe dla potrzeb wyceny Wykonawca wykonuje we wiasnym zakresie i

na koszt wiasny.

ZALACZNIK NR 2 DO FORMULARZA OFERTY

Harmonogram Prac i Ptatno$ci

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg: ,RKK elementéw rurociggdéw wysokopreznych w BC-3, w
Elektrocieptowni Wroctaw.”

Tabela nr 1: Harmonogram Prac, Kamienie Milowe i Kluczowy Kamien Milowy

W harmonogramie tym wykonawcy mieli okresli¢ wartosci za wykonanie poszczegdlnych
etapow pfatnosci w terminach: 10.06.2019, 05.08.2019, 06.09.2019r.

Zatgcznik nr 2 do SIWZ — projekt umowy

Zgodnie z § 4 ust. 4.3. wzoru umowy - Faktury VAT bedg wystawiane za zrealizowane i
odebrane etapy Prac (wykonane w ramach poszczegoélinych Kamieni Milowych), zgodnie z
Harmonogramem Ptatnosci, stanowigcym Zatgcznik nr 2 Tabela nr 2 do Umowy, na

podstawie Protokotéw Odbioru Czesciowego lub Protokotu Odbioru Korncowego.

Kwestia bezsporng pomiedzy Stronami byt fakt, ze Przystepujacy nie wypemit zatgcznik nr 2
do Formularza Ofertowego zatytutowanego ,Harmonogram Prac i Ptatnosci”, tj. w miejscach

przewidzianych na wskazanie kwot nie zostaty ujete zadne wartosci.

Na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu, Przystepujacy - ZRE Katowice ztozyt
wraz z ofertg wykaz ustug, w ramach ktérego wskazat, ze zrealizowat 4 zaméwienia, ktérych
przedmiotem byt

1. Remont kapitalny rurociggdéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i 5 dla Tauron
Wytwarzanie S.A. (pozycja dot. wartosci zrealizowanych ustug wskazuje, ze chodzi w
wypadku o maszynownie bloku nr 1)

2. Remont kapitalny rurociggéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i § dla Tauron
Wytwarzanie S.A. (pozycja dot. wartosci zrealizowanych ustug wskazuje, ze chodzi w tym
wypadku o maszynownie bloku nr 5)

3. Budowa Zaktadu Unieszkodliwienia Odpadéw Komunalnych ZUOK w Biatymstoku - dla
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Budimex S.A.
4. Modernizacja rurociggéw i armatury na uktadzie wody obiegowej w EC Siekierki w
Warszawie dla PGNiG Termika S.A.

Zamawiajacy pismem z dnia 28.01.2019 r. wezwat ZRE Katowice do ,uzupetnienia zapisow
Zatgcznika nr 2 do Formularza oferty: ,Harmonogram Prac i ptatnosci”’, Tabela nr 2 w
kolumnie ,Kwota”.

Zatagcznik ten zostat uzupetniony przez Przystepujgcego przez wskazanie dla poz. tabeli 1 —
6 (termin planowanego odbioru 10.06.2019 r.) kwote 331.108,35 z}, dla poz. 7 — 10 (termin
planowanego odbioru 05.08.2019 r.) kwote 870.251,25 zt i dla poz. 11 i 12 (termin
planowanego odbioru 06.09.2019 r.) kwote 381.640,40 zi. Jako sumaryczna kwota zostata
wskazana wartos¢ 1. 583.000 zt brutto.

Dnia 27.02.2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, tj.
oferty wykonawcy ZRE Katowice, informujgc ze ta oferta otrzymata najwyzszg liczbe punktéw
w zastosowanych  kryteriach wyboru, jak réwniez ze Zaden Wykonawca nie zostat
wykluczony z postepowania oraz zadna oferta nie zostata odrzucona w przedmiotowym
postepowaniu.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdbw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwoltujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci Izba wskazuje, ze w toku postepowania odwotawczego Strony i
uczestnicy tego postepowania mogg sktadaé¢ przewidziane prawem oswiadczenia
wywotujgce wptyw na przebieg tego postepowania. Oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutow
zawartych w odwotaniu, do zlozenia ktérego uprawniony jest wylgcznie podmiot
zamawiajgcy, jak rowniez oswiadczenie o cofnieciu odwotania, do ztozenia ktorego
uprawniony jest wylgcznie odwotujgcy - wywotujg nie tylko skutki procesowe, lecz rowniez
materialne. Wynika to z faktu silnego powigzania postepowania odwotawczego z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. Ot6z oswiadczenie woli o
uwzglednieniu odwotania powoduje ten skutek, ze postepowanie odwotawcze w tym zakresie

podlega umorzeniu, zas podmiot zamawiajgcy jest zobligowany do wykonania, powtérzenia
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lub uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniami zawartymi w tresci odwotania — odnoszac
tym samym bezposredni skutek na przebieg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Niemal analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku cofniecia odwotania
przez odwotujgcego, na skutek czego postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu, zas
wskutek uptywu terminu na zaskarzeniem czynnosci majgcych miejsce w toku postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, stajg sie one niewzruszalne w drodze s$rodkow
ochrony prawnej. Tym samym umorzenie postepowania powoduje, ze pomiedzy Stronami
tego postepowania zostaje zniesiony spér w sposdb przewidziany przepisami prawa.

Ustawa Prawo zamowien publicznych w sposob odrebny nie reguluje kwestii oswiadczen
woli, w tym ich skutecznosci, wad, formy oraz mozliwosci ich odwotania. Oznacza to, iz na
zasadzie odestania ujetego w tresci art. 14 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 185 ust. 7 ustawy Pzp
do kwestii nieuregulowanych w ustawie Pzp stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1025, 1104 i 1629) oraz ustawy z
dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o sgdzie polubownym.

Zgodnie z doktryng prawa cywilnego niemalze kazde oswiadczenie woli moze zostaé
odwotane — jednakze skuteczno$¢ odwotania oswiadczenia woli nie jest bezwarunkowa i w
tym zakresie Ustawodawca wprowadzit stosowne regulacje.

Zgodnie z trescig art. 61. § 1 ustawy Kodeks cywilny Oswiadczenie woli, ktére ma by¢
ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta
zapoznac sie z jego treScig. Odwofanie takiego o$wiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
Jjednoczesnie z tym o$wiadczeniem lub wczesniej.

Regulacja ta ma na celu ochrone pewnosci obrotu prawnego, w tym ma chroni¢ uczestnikéw
tego obrotu przed pozostawaniem w nieokreslonym czasie w niepewnosci prawnej, co do ich
sytuacji podmiotowej bedgcej wynikiem ztozenia przez osobe trzecig oswiadczenia woli o
okreslonej tresci.

Majac na uwadze powyzsze cofnigcie przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego ztozonych na
posiedzeniu oraz rozprawie oswiadczen woli nalezy uzna¢ za bezskuteczne. Po pierwsze jak
wskazat na rozprawie Odwotujgcy ustawa Pzp nie przewiduje mozliwoéci cofniecia tego typu
o$wiadczen woli. Zatem w tym wypadku kwestia ta regulowana jest w catosci przez przepisy
ustawy Kodeks cywilny.

Izba nie podzielita zatem argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej na rozprawie, w
ramach ktérej zostato wskazane, ze: W zakresie cofniecia oswiadczenia wskazuje, ze jako
petnomocnik bedacy umocowanym do jego ztozenia ma réwniez prawo wycofa¢ ztozone
os$wiadczenie. Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku skierowanych do wykonawcy
wezwan, gdyz one mogq pozostac cofniete, np. na skutek wydania przez Izbe orzeczenia,

Zamawiajgcy ponadto nie jest zwigzany dokonywanymi czynnosSciami.
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Tym samym zlozone na posiedzeniu i rozprawie oswiadczenia woli sg prawnie wigzace,
zostaly ztozone w przewidzianej formie oraz przez osoby wtasciwie umocowane przez Strony
postepowania odwotawczego. Wywotaly one zatem przewidziane prawem skutki, zaréwno
materialne, jak i procesowe.

Majgc na uwadze powyzsze oswiadczenia te stanowig podstawe do umorzenia w czesci
postepowania odwotawczego — co znalazto swoje odzwierciedlenie w sentencji niniejszego
orzeczenia.

W tym miejscu Izba wskazuje, majgc na uwadze niejednoznaczne stanowisko prezentowane
na posiedzeniu i rozprawie, iz na skutek ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o
uwzglednieniu zarzutow nr 2 obejmujgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu w przedmiocie doswiadczenia wykonawcy oraz w
zakresie zarzutu nr 4 obejmujgcego art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, stosownie do tresci art. 186
ust. 3 i 3a zdanie 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Petnomocnik tego ostatniego miat bowiem trudnosci z

okresleniem, jakie czynnosci zostaty w tym zakresie poczynione przez Zamawiajgcego.

Zarzut nr 1 — Harmonogram prac i platnosci

Odnoszgc sie do zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp obejmujgcego fakt niewypetnienia
przez Przystepujgcego Harmonogramu Prac i Ptatnosci wskaza¢ nalezy, ze dokument ten
jest fragmentem tresci oferty — a wiec zawierajgcym oswiadczenie woli Przystepujgcego.
Powyzszego nie zmienia fakt, iz jak wskazat na etapie rozprawy Petnomocnik
Zamawiajgcego, trudno jest uzasadni¢ jego wprowadzenie do postepowania. Jako dokument
zawierajgcy klasyczne os$wiadczenie woli wykonawcy posiada w postepowaniu okreslone
znaczenie, zgodne w postanowieniami wskazanymi w tresci odwotania. Jak podnidst
Odwotujacy: ,(...) intencja Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy sktadajgc oferte dokonali
wskazania, jakie kwoty majg byc¢ pfatne przez Zamawiajgcego wykonawcy za wykonanie
poszczegolnych etapow pfatnosci w terminach: 10.06.2019, 05.08.2019, 06.09.2019 r.
Zgodnie z § 4 ust. 4.3. wzoru umowy - Faktury VAT bedg wystawiane za zrealizowane i
odebrane etapy Prac (wykonane w ramach poszczegolnych Kamieni Milowych), zgodnie z
Harmonogramem PtatnoSci, stanowigcym Zatgcznik nr 2 Tabela nr 2 do Umowy, na
podstawie Protokotow Odbioru Czesciowego lub Protokotu Odbioru Koricowego. Jak wskazat
Odwotujgcy zatgcznik nr 2 do Umowy stanowi doktadne odwzorowanie Zatgcznika nr 4 do
SIWZ. Nie ulega watpliwo$ci, zdaniem Odwotujgcego, ze ztozony w ramach Oferty zatgcznik
na etapie zawierania umowy miat zostac¢ do niej bezpoSrednio przetransponowany.”

Brak wypemienia kwot w Harmonogramie Prac i Ptatnosci nie byto okolicznoscig sporna.

Jednakze, jak wskazat Odwotujgcy i co znalazto potwierdzenie w aktach postepowania,
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Zamawiajacy do jego uzupetnienia zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktére swoje
zastosowanie znajduje tylko i wylgcznie w odniesieniu do dokumentéw podmiotowych i
przedmiotowych (vide art. 25 ustawy Pzp) — a nie do dokumentéw bedacych nosnikami
merytorycznej tresci oferty. Zatem wykorzystanie tej instytucji do uzupetnienia brakéw tresci
oferty bylo dziataniem niedopuszczalnym. Jezeli moglibySmy mowi¢ o mozliwosci
konwalidacji tego braku jedynym przepisem, ktérego zastosowanie mogtoby by¢ brane pod
rozwage, bytby art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednakze aby znalazt on zastosowanie, po
pierwsze stwierdzony brak musiatby by¢ wynikiem omytki powodujgcej niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ i po drugie w samej dokumentacji postepowania istniatyby
postanowienia, wobec ktérych wystgpita ta niezgodno$¢ z jednoczesng mozliwoscig ich
poprawienia samoistnie przez Zamawiajgcego. Brak wypetnienia jednego z zatgcznikéw do
oferty moze by¢ uznany za omytke, zas sama SIWZ nakazywata w pkt 20.2. zlozenia
Zamawiajgcemu wypetnionego i podpisanego Formularza Oferty wraz z zatgcznikami, za$
sam wzér Formularza Oferty (zatgcznik nr 4 do SIWZ) odnosit sie do koniecznos$ci ztozenia
zatgcznika nr 2 w postaci Harmonogramu Prac i Ptatnosci. Jego niewypetnienie przez
Przystepujgcego w zakresie kwot stanowito niezgodnosé z ww. wymaganiami SIWZ.
Nastepnie ustalenia wymaga, czy Zamawiajgcy mogt, dziatajgc na podstawie wskazanego
wyzej art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, samodzielnie dokona¢ uzupetnienia tego formularza.
Jak wskazywat na rozprawie, ze: ,Nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze ten harmonogram nie
mogt zosta¢ uzupetniony przez wykonawce, zawarte w nim informacje znajdowalty sie juz w
ofercie Przystepujgcego, a zatem istniata mozliwos¢ przeniesienia kwoty z zatgcznika nr 1
(formularz cenowy) do tabelki znajdujgcej sie w zatgczniku nr 2 (harmonogram ptac i
ptatnosci). Wezwanie nie powodowato zmiany w treSci oferty, i gdyby poddac analizie te
wartosci, ktore znajdujg sie w uzupetnionym harmonogramie sg to te same kwoty, ktore
znajdowaty sie w formularzu cenowym i zostaty one przeniesione do zatgcznika nr 2.
Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 narzucit wykonawcy zakresy i daty, zas wykonawcy musieli
uzupetnic¢ tylko wartosci, ktére znajdowaty sie w formularzu cenowym. Taka czynno$c¢ nie
mogta prowadzi¢ do manipulacji i stgd zasadne byfto wezwanie do uzupetnienia, ktére nie
doprowadzito do zmiany merytorycznej tresci oferty.”

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze:

W zakresie zarzutu nr 1 nie zgadza sie z tezami Odwotujgcego o braku moZzliwosci
identyfikacji kwot z formularza cenowego, o powyzszym S$wiadczy tre$¢ nagtowkow, co
powoduje, ze sg one identyfikowalne i tozsame. Jako przyktad wskazuje pozycje 21 i 22
zatytutowane *wymiana gotowych odcie¢ pary”, ktére mozemy rowniez identyfikowac w
zatgczniku nr 2 ( zawarta tam jest ta sama tre$¢ opisu). Cytuje kolejng pozycje zatgcznika,
ktérego wartosc wynosi 109 176,35 ztote, zatem miat mozliwos¢ uzupetnienia tego braku, nie

doszto tym samym do zmiany merytorycznej tresci oferty. Istniata mozliwo$¢ uzupetnienia tej
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pozycji i szacowania tej czynnoSci. Wskazuje, ze zbytni formalizm nie moze przesgdzac o
odrzuceniu oferty. Gdyby nie byto mozliwosci identyfikacji tych pozycji, co miatoby miejsce w
przypadku, gdyby wykonawca miat swobode wpisywania dat i kwot, taka czynnoSc¢ nie

miataby miejsca.

Jak wskazat Odwotujgcy w tresci odwofania tym samym nalezy mieC tez na uwadze, ze
Zamawiajgcy w SIWZ nie zawart zadnych wytycznych, czy wskazowek w jaki sposob nalezy
uzupetnic rzeczony zatgcznik.

W ocenie Odwotujgcego tymczasem, wykonawca - ZRE Katowice nie zastosowat sie do pkt
20.2. SIWZ i nie wypetnit w ramach ztozonej oferty ww. zatgcznika, a miejsca, ktore okreslaja
kwoty poszczegdlnych ptatnosci pozostawit puste. W zwigzku z tym, jak zostato wskazane w
uzasadnieniu odwotania, fres¢ jego oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamodwienia i jako taka oferta ta powinna podlegac¢ odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba odnoszgc sie do powyzszych twierdzeh poddata szczegdtowej analizie oba wskazane
przez Zamawiajgcego dokumenty, tj. zatgcznik nr 1 do Formularza Oferty (Formularz
Cenowy) oraz zatgcznik nr 2 do Formularza Oferty (Harmonogram Prac i Ptatnosci). Izba
ustalita, ze wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci znajdujg potwierdzenie w ww.
dokumentach. Zatem istniata mozliwos¢ uzupetnienia Harmonogramu prac i ptatnosci
samoistnie przez Zamawiajgcego w oparciu o dane zawarte w Formularzu Cenowym.
Zawarte tam pozycje rozbicia ceny ofertowej (Szczeg6towa wycena prac) odpowiadajg
pozycjom wskazanym w Tabeli nr 2 Harmonogramu ptatnosci. Jednakze dokonana przez
Izbe weryfikacja zawartych tam wartosci pozwolita na ustalenie, ze Przystepujacy
przedstawiajgc ten dokument w wyniku uzupetnienia, w sposéb nieprawidtowy przeniést te
kwoty lub dokonat nieprawidtowego sumowania w ramach terminéw odbioru, tj. dla daty
10.06.2019 r. oraz dla daty 06.09.2019 r. Dodatkowo, jak wynika z wczesniejszych wywodow
Izby, Zamawiajgcy zastosowat nieprawidiowg podstawe prawng dla konwalidacji tego braku
w ofercie Przystepujgcego.

Stad tez lzba uwzglednita ten zarzut jedynie w czeéci, tj. uznata, ze istnieje mozliwosé
poprawienia tej omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — a wiec zgdanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest na tym
etapie przedwczesne i zbyt daleko idgce. Cho¢ na chwile obecng nadal istnieje rozbieznosc
pomiedzy trescig oferty Przystepujgcego a trescig SIWZ na skutek niewtasciwego sposobu
poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki i faktu, iz Przystepujgcy w drodze niedozwolonego
uzupetnienia dokumentu wadliwie przeniost kwoty z Formularza cenowego Zamawiajgcy
winien, przed ewentualnym odrzuceniem oferty, zastosowac¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy powinien samodzielnie dokonac przeniesienia
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wartosci z Formularza Cenowego (dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp),
wraz z ich zsumowaniem i powiadomieniem o tym Przystepujgcego — umozliwiajgc mu
skorzystanie z prawa wynikajgcego z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Taki sposéb rozpoznania zarzutow zawartych w odwotaniu jest mozliwy i wynika z faktu, iz
postepowanie odwotawcze opiera sie na zasadach majgcych swoje zrédio w przepisach
postepowania cywilnego. Zgodnie z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp ,Do postepowania
odwofawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego o sagdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi
inaczej.”

Przepisy regulujgce postepowanie cywilne nie obligujg powoda do wskazania podstawy

prawnej dochodzonego roszczenia. Zakres rozpoznania sprawy cywilnej wyznacza podstawa

faktyczna (podkreslenie Izby), okreslona przez powoda. Zgodnie z art. 187 § 1 ustawy
Kodeks postepowania cywilnego pozew powinien czyni¢ zados¢ warunkom pisma

procesowego, a nadto zawieraC w szczegodlnosci przytoczenie okolicznoéci faktycznych

uzasadniajgcych zadanie (podkreslenie Izby). Jak wynika z doktryny przytoczenie w pozwie
podstawy prawnej dochodzonego roszczenia nie jest obligatoryjnym elementem pozwu, ale
czesto powdd chcagce juz na tym etapie postepowania przekonac sad, ze ma racje, przytacza
podstawe prawng dochodzonego roszczenia - takie przytoczenie podstawy prawnej nie jest
jednak wigzgce ani dla powoda ani tez dla sadu.

Na podstawie analizy orzecznictwa sgdowego mozna dojs¢ do przekonania, ze obowigzkiem
sgdu jest wprawdzie wyjasnienie wskazanych w pozwie podstaw Zzgdania, jednakze w
kazdym przypadku sgd bedzie dziata¢ jedynie w ramach przytoczonych przez
profesjonalnego petnomocnika podstaw faktycznych powodziwa. Powdd zgodnie z zasadg
iura novit curia nie jest zobowigzany do przytoczenia podstawy prawnej roszczenia. Jezeli z
powotanych w pozwie okolicznosci faktycznych wynika, ze roszczenie jest uzasadnione w
cafoSci bgdz w czesci, to nalezy go w takim zakresie uwzglednic, chociazby powod nie
wskazat podstawy prawnej albo przez niego przytoczona okazata sig bfedna (vide: Wyrok
Sadu Najwyzszego z 6 grudnia 2006 r., IV CSK 269/06, LEX nr 233045).

Stad tez Izba rozpoznajgc odwotanie jest zobligowana, w ramach swojej kognicji, do
subsumpcji ustalonego w sprawie stanu faktycznego do wiasciwych wzorcéw kontroli w
postaci przepiséw ustawy Pzp, jak réwniez przepiséw powigzanych z nig ustaw i dokonania
w tym wypadku procesu stosowania prawa celem rozpoznania zasadnosci zarzutow
zawartych w odwotaniu. Majgc na uwadze powyzsze Izba w ramach zarzutu odnoszgcego
sie do braku wypetnienia Harmonogramu prac i ptatnosci (zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp) i niewtasciwego trybu uzupetnienia tego braku w ofercie Przystepujgcego uznata za

przedwczesne i zbyt daleko idgce zgdanie odrzucenia tej oferty na tym etapie postepowania,
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nakazujgc Zamawiajgcemu zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — stosownie do

okolicznosci faktycznych stwierdzonych w toku postepowania.

Zarzut nr 3 — zaniechanie wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp) w zakresie warunku
Odnoszgc sie do zarzutu zwigzanego ze spetnieniem warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy Izba wskazuje, ze tre$¢ tego warunku (pkt 15.6.3
ppkt a) SIWZ) referuje zarbwno do pojecia ,zadanie”, jak réwniez odnosi sie do pojecia
srurociggu wysokopreznego”. Tres¢ tego warunku ma bowiem nastepujgce brzmienie:
Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postgpowaniu w zakresie
zdolnoSci technicznej lub zawodoweyj, jezeli Wykonawca wykaze, ze: posiada doswiadczenie
w realizacji trzech (3) zadan w zakresie remontdéw, napraw armatury, rurociggoéw
wysokopreznych oraz ich elementow w okresie ostatnich 5 lat.

Majgc na uwadze powyzsze, odnies¢ sie nalezy do wykazu zrealizowanych ustug,
wskazanego w tresci oferty Przystepujgcego. Przystepujacy w wykazie dotgczonym do oferty
wskazat w nim nastepujgce zadania:

1. Remont kapitalny rurociggoéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i 5 dla Tauron
Wytwarzanie S.A. (pozycja dot. wartosci zrealizowanych ustug wskazuje, ze chodzi w
wypadku o maszynownie bloku nr 1)

2. Remont kapitalny rurociggdéw i armatury w obrebie maszynowni bloku nr 1 i 5 dla Tauron
Wytwarzanie S.A. (pozycja dot. wartosci zrealizowanych ustug wskazuje, ze chodzi w tym
wypadku o maszynownie bloku nr 5)

3. Budowa Zaktadu Unieszkodliwienia Odpadéw Komunalnych ZUOK w Bialymstoku - dla
Budimex S.A.

4. Modernizacja rurociggéw i armatury na uktadzie wody obiegowej w EC Siekierki w
Warszawie dla PGNiG Termika S.A.

W odniesieniu do zadan oznaczonych numerami 1 i 2 Odwotujgcy wskazat, ze podziat
jednego zadania zrealizowanego w Elektrowni Jaworzno nie ma uzasadnionych podstaw i z
tresci referencji wynika, ze byto to jedno zadanie. Na okoliczno$¢ przeciwng Zamawiajgcy
przedstawit dowéd w postaci dwéch odrebnych protokotéw odbioru dla kazdego bloku
wskazujgc, ze z dokumentu tego wynika, iz realizacje bloku nr 1 i 5 stanowig odrebne
zadania. Odnoszgc sie do ww. dowodow Izba wskazuje, ze w ich tresci (kolumna nr 6 tabeli —
Uwagi i zastrzezenia stron) wskazano, ze sg to protokoty kohcowe — co nastgpito przez
skreslenie stowa ,czesciowy” — a zatem mozemy w tym wypadku méwi¢ o dwoch odrebnych
zadaniach (nawet jezeli ich Zrédlem jest jedna umowa cywilnoprawa). Poddajgc analizie
tres¢ warunku wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nigdzie nie sprecyzowat jak nalezy rozumieé

pojecie ,zadania”. Oznacza to, iz w tym wypadku powinno mie¢ zastosowanie potoczne
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znaczenie tego zwrotu — a co za tym idzie realizacja poszczegdlnych blokéw Elektrowni
Jaworzno moze by¢ uznana za pojedyncze zadanie wpisujgce sie w tres¢ przedmiotowego
warunku. Oznacza to zatem, ze nie sposéb zarzuci¢ Przystepujacemu sztucznego podziatu
jednego zamierzenia inwestycyjnego, gdyz na mozliwo$¢ takiego sposobu prezentacji ustug
remontowych pozwalat sam warunek.

W zakresie dwoch pozostatych pozycji wykazu, tj. Budowy Zaktadu Unieszkodliwiania
Odpadéw Komunalnych ZUOK w Biatymstoku oraz modernizacji rurociggow i armatury na
uktadzie wody obiegowej w Elektrocieptowni Siekierki w Warszawie dla PGNIG Termika S.A.,
w ocenie lzby, mimo ztozenia dowodu w postaci dokumentéw odnoszgcych sie do zakresu
rzeczowo - finansowego (wraz z zestawieniem urzgadzen do montazu) dla zadania nr 3
wykazu oraz wyjadnien petnomocnika Zamawiajgcego o tozsamosci o uznaniu
wystarczajgcego skomplikowania i tozsamosci zadan nr 3 i 4 wykazu, watpliwosci zwigzane z
dokonang przez Zamawiajgcego prawidtowoscig oceny spetnienia warunku przez
Przystepujgcego nie zostalty rozwiane. Ot6z przedmiotem zamodwienia jest realizacja

remontu, napraw armatury, rurociggow wysokopreznych oraz ich elementéw (podkreslenie

Izby). Analiza zakresu przedmiotowego, w tym Formularza Cenowego, wskazuje, ze
przedmiotem prac sg objete rurociggi i wysokoparametrowa armatura spawana (o cisnieniach
siegajgcych 250 bar i ci$nieniu roboczym na poziomie 162 baréw) — co wymaga od
wykonawcow, nie tylko umiejetnego montazu takiej armatury, lecz takze demontazu,
pomiaru, wykonania spoin tgczgcych wraz z ich obrobkg cieplng, lecz przede wszystkim jej
prawidtowej wysokospecjalistycznej diagnostyki wykonanych doczotowych spoin (badan RT,
UT, MT i TW). Zatem to wartos$¢ cisnienia pracy instalacji, w tym konieczne do wykonania
ocena stanu istniejgcej infrastruktury i specjalistyczne czynnosci diagnostyczne decydujg o
specyfice tego zamowienia. Oznacza to, ze objete niniejszym zamowieniem prace, przez
sam fakt, ze obejmujg one rurociggi i armature wysokich parametréw cisnieniowych,
wymagajg w tym zakresie réwniez specyficznego doswiadczenia — a zatem wskazanie tej
okolicznosci w tre$ci warunku byto, w ocenie Izby, okolicznoscig nieprzypadkowg i w petni
uzasadniong. Zamawiajgcy zas, w ocenie lIzby, nie zweryfikowal, czy wskazane w tresci
wykazu w ofercie Przystepujgcego zadania z poz. 3 i 4 odpowiadajg postawionym w SIWZ
wymaganiom.

Jak stusznie wskazat Odwotujacy ,(...) nalezy zwroci¢ uwage, ze w przedmiotowym
postepowanie instalacje, ktére majg by¢ objete pracami {j. Instalacje pary Swiezej BC-3 oraz
Instalacje odwodnien turbinowych i WP cechuje cisnienie nominalne w wysokosci 13,5 MPa
tj. ok. 128 atmosfer (ponad 36 x wigcej niz w przypadku urzadzen w uktadzie wody
obiegowej). Z kolei ci$nienie nominalne w obrebie instalacji wody zasilajgcej BC-3 wynosi 18
atmosfer, natomiast maksymalne ponad 207 atmosfer (21,5 MPa). Informacje te wprost

zawarte sg w zaftgczniku nr 1 do SIWZ - specyfikacji technicznej - opis przedmiotu
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zamoéwienia. Stad, zdaniem Odwotujgcego, w sposdb oczywisty doswiadczenie nabyte przy
modernizacji na uktadzie wody obiegowej nie przystaje do specyfiki prac, jaka ma byc¢ objeta
przedmiotem zamodwienia. Jak wskazat Odwotujgcy Zamawiajgcy celowo i adekwatnie do
przedmiotu zamoéwienia wymagat doswiadczenia przy remontach, naprawach armatury,
rurociggdbw wysokopreznych, majgc na uwadze specyfike urzgdzen, jakie bedg objete
pracami objetymi przedmiotowym zamoéwieniem.”

Izba podzielita ww. stanowisko Odwotujgcego, uznajgc, ze prezentowane tam tezy nie
wymagajg dowodu i mogg zosta¢ ocenione jako wpisujgce sie w doswiadczenie zyciowe.
Argumentacja ta jest bowiem wystarczajgca do uznania, ze dziatania Zamawiajgcego w
postaci zaniechania nie doprowadzity do jednoznacznego ustalenia, czy wskazane przez
Przystepujgcego zadania ,wpisujg sie” w tres¢ postawionego warunku. Cho¢ w niektdrych
wypadkach istnieje mozliwosé utozsamienia dostawy i zabudowy urzadzen oraz armatury z
pracami remontowymi, to jednak kwestia ta, z przyczyn wskazanych powyzej, powinna
podlega¢ szczegdlnej analizie Zamawiajgcego. W szczegdlnosci odnosi sie to do sytuaciji,
gdy przedmiotem remontu jest wysokocisnieniowa instalacja, w tym rurociggi i armatura,
wymagajgce ich fgczenia przez zgrzewanie lub spawanie z jednoczesng koniecznoscig
wykonania wysokospecjalistycznych badan diagnostycznych dla wykonanych spoin.

Tym samym, majgc na uwadze stan rzeczy stwierdzony przez Izbe w toku postepowania, w
tym brak dookreslenia przez Zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia zarzutu nr 2 (art. 26
ust. 3 ustawy Pzp), co do zakresu wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw
Izba uznala, ze zarzut z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp potwierdzit sie w czesci, zas samo
zgdanie, analogicznie jak w przypadku zarzutu nr 1, jest na tym etapie postepowania
zgdaniem przedwczesnym — a zatem Zamawiajgcy winien, w pierwszej kolejnosci, wezwac
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw pozwalajgcych na
ustalenie, czy spetnia on warunki udziatu w postepowaniu i czy nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Cho¢ Zamawiajgcy w toku rozprawy ziozyt
oswiadczenie woli o uwzglednieniu zarzutu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do
omawianego warunku udziatu wycofat to odwiadczenie (uznane przez Izbe za pozbawione
skutkéw prawnych), nie bedgc jednoczeénie w stanie okresli¢, jakie czynnoéci zostaly juz
dokonane w tym zakresie.

Dokonujgc zaniechanych czynno$ci Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze nie tylko tre$é
warunku, lecz rowniez zakres rzeczowy zadania — w szczegoélnosci charakterystyczne dla
instalacji wysokocisnieniowych czynnosci diagnostyczne i remontowe. Spetnienie tego
warunku przez Przystepujgcego powinno zosta¢ ocenione w kontekscie normy prawnej ujetej

w tresci art. 22 ust. 1a w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zarzut nr 5 — brak udostepnienia protokotu

31



W zakresie zarzutu z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy w tresci SIWZ
przewidziat w Rozdziale 2 SIWZ zatytulowanym LINFORMACJE O SPOSOBIE
KOMUNIKACJI Z WYKONAWCAMI” w pkt 2.2., iz: W Postepowaniu o udzielenie zaméwienia
komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami, w szczegolnosci sktadanie wnioskow
oraz o$wiadczen, w tym QOS$wiadczenia Wstepnego odbywa sie wytgcznie przy uzyciu
Srodkow komunikacji elektronicznej t. portalu Zakupowego eB2B:
https://pgeenergiaciepla.eb2b.com.pl (dalej zwany Portalem Zakupowym).

Cho¢ rzeczywiscie w tresci ogtoszenia o zamédwieniu zostat wskazany adres poczty
elektronicznej nie nalezy go utozsamia¢ z rzeczong platformg. Wdrozenie, w wyniku
implementacji dyrektyw UE, elektronizacji zamowien publicznych, co do zasady
przewidywato, jako sposéb komunikacji, wykorzystanie specjalistycznych narzedzie
internetowych, w tym wszelkiego rodzaju platforma zakupowych lub portali komunikacyjnych.
Stad tez wykonawca, ktéry przystgpit do udziatlu w postepowaniu, pobrat dokumentacije tego
postepowania, i co najwazniejsze ztozyt przy wykorzystaniu tej platformy oferte, na dalszym
etapie postepowania powinien wykorzystywa¢ wiasnie to narzedzie do komunikacji z
Zamawiajgcym.

Stad tez Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, ze tresé ogtoszenia o zamodwieniu
mogta wprowadzi¢ wykonawcoéw w bigd. Postanowienia tresci SIWZ w tym zakresie byly
jednoznaczne i stanowcze, gdyz Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale 2 SIWZ pkt 2.2., ze
komunikacja ta odbywa sie_wytgcznie przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, fj.
portalu zakupowego eB2B (podkreslenie Izby).

Majac na uwadze powyzsze ztozenie przez Odwotujgcego wniosku przy uzyciu tej platformy
w dniu 05.03.2019 r. i jego realizacja w dniu 07.03.2019 r. nie stanowity naruszenia
wskazanych w odwofaniu przepiséw, w tym w szczegolnosci art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.
Okolicznos¢ ta nie miata i réwniez nie mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania, w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp oraz na skutecznos¢ wniesienia srodka ochrony

prawnej.

Zarzut nr 6 — nierowne traktowanie wykonawcow

Jak wynika z tresci odwotania Odwotujgcy naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp wigze z
bezpodstawnym dokonaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.
Jednakze Izba, poddajgc analizie tak postawione zarzuty zwigzane z brakiem wypetienia
przez Przystepujgcego Harmonogramu Prac i Ptatnosci oraz brakiem jednoznacznego
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, uznata,

ze zwigzane z nimi zgdania sg przedwczesne i zbyt daleko idgce.
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Nadto aby mogto dojs¢ do wykazania przez Odwotujgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp Odwotujgcy winien wykazaé, ze Zamawiajgcy w odmienny sposob potraktowat
wykonawcow znajdujgcych sie w identycznej sytuacji prawnej i faktycznej (zasada rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji), lub ze podjgt nieproporcjonalne dziatania
do celu jaki chciat osiggng¢ (zasada proporcjonalnosci) lub naruszyt zasade transparentnosci
postepowania. W ocenie Izby do wykazania takich okolicznosci nie doszto, gdyz Odwotujgcy
w zakresie tego zarzutu nie przedstawit zadnej argumentacji — zas$ brak jest w stwierdzonym
stanie faktycznym podstaw do automatycznego uwzglednienia tego zarzutu, bedgcego
konsekwencjg uwzglednienia innych zarzutéw odwotania. Analogiczna sytuacja ma miejsce
w odniesieniu do zarzutu z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz jak stwierdzita |zba zamdwienie nie
zostato jeszcze udzielone ktéremukolwiek wykonawcy. Postepowanie znajduje sie bowiem

na etapie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie czesci zarzutéw
wskazanych w odwofaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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