Sygn. akt: KIO 3369/21
WYROK

z dnia 6 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 1 grudnia 2021 r., w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 listopada 2021 roku przez Ansaldo Energia S.P.A.
z siedzibg w Genui w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego RYBNIK 2050
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rybniku w imieniu ktérego

postepowanie prowadzi PGE Energia Ciepta spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu wskazanego w pkt Il. lit. b)
petitum odwotania, wobec jego wycofania.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje wykreslenie z pkt 13.6.4 Opisu Potrzeb i wymagan
pkt a) i b) oraz z sekcji 111.1.3) warunki udziatu, zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje
zawodowe pkt 1 lit. a) i b) ogtoszenia o zamoéwieniu fragmentu: ,z zastrzezeniem, ze
zamowienie to zostato wykonane lub jest wykonywane na terenie panstwa — strony
porozumienia GPA (Government Procurement Agreement)” oraz z pkt 15.7.2.4 pkt 1)
i 2) Opisu Potrzeb i Wymagan oraz z sekcji [ll.1.3. warunki udziatu, zdolno$¢
techniczna i kwalifikacje zawodowe pkt 4) ppkt 1) i 2) fragmentu: ,na terenie panstwa

— strony porozumienia GPA (Government Procurement Agreement)”.



3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg poniesione przez
Odwotujgcego koszty z tytutu zastepstwa przed Izba.

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescset ziotych zero groszy), z tytutu uiszczonego

przez Odwotujgcego wpisu od odwotania i kosztéw zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z
2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 3369/21
UZASADNIENIE

RYBNIK 2050 spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku w
imieniu ktérej postepowanie prowadzi PGE Energia Ciepta spoétka akcyjna z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa bloku gazowo-parowego w Rybniku”, nr
postepowania: POST/PEC/PEC/UZS/01003/2021. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 22 wrzesnia 2021 r. nr 2021/S
184-479904.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) — dalej: ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca Ansaldo Energia S.P.A. z siedzibg w Genui (dalej:
»Odwotujgcy”) 15 listopada 2021 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
wobec zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz Opisu Potrzeb i Wymagan (dalej: OPW),
w zakresie:

e zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz opisu wykazu ustug i zamowien,
e zmiany terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu z

dnia 4 listopada 2021 r. do dnia 22 listopada 2021 r., a zatem o 18 dni.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp:

1) art. 16 i art. 112 ust. 1 Pzp przez zmiane ogtoszenia o zamowieniu oraz Opisu
Potrzeb i Wymagan w Postepowaniu wyrazajgcg sie we wprowadzeniu dodatkowego
wymagania w zakresie warunku udziatu w postepowaniu - zdolno$ci technicznej lub
zawodowej (i w opisie wykazu ustug i zamdwien) aby referencyjne zamowienia byly
wykonane (zas w przypadku warunku dotyczgcego serwisu — lub byly wykonywane)
na terenie panstwa — strony porozumienia GPA (Government Procurement
Agreement), ktére to wymaganie jest nieadekwatne, nieproporcjonalne i
nieuzasadnione z punktu widzenia oceny zdolnosci wykonawcéw do nalezytego
wykonania zamowienia, a tym samym narusza naczelne zasady prowadzenia

postepowania, w szczegolnosci zasade prowadzenia go w sposob zapewniajgcy



zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz w sposob
proporcjonalny;

2) art. 16 Pzp, art. 131 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 176 ust. 1 Pzp, 175 Pzp i art. 137 ust.
6 Pzp w zw. z art. 382 Pzp przez zmiane terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w Postepowaniu z dnia 4 listopada 2021 r. na dzien 22 listopada 2021 r. w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonat istotnych zmian w Opisie Potrzeb i Wymagan i
Ogtoszeniu o zaméwieniu polegajgcych na: 1. wprowadzeniu w odniesieniu do
warunku udzialu w postepowaniu — zdolnosci technicznej lub zawodowej (i
konsekwentnie w opisie wykazu ustug i zamowien) — wymagania, aby referencyjne
zamowienia byty wykonane Ilub wykonywane na terenie panstwa - strony
porozumienia GPA (Government Procurement Agreement), 2. zastrzezeniu
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce prac wykonywanych w ramach
wieloletniego serwisu pogwarancyjnego dla turbiny gazowej, ktory objety bedzie
odrebng, wieloletnig umowg serwisowg (LTSA), a takze obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
prac wykonywanych w ramach wieloletniego serwisu pogwarancyjnego dla turbiny
gazowej, ktory objety bedzie odrebng, wieloletnig umowg serwisowg (LTSA), ktdre to
zmiany powodujg koniecznos¢ rozpoczecia przygotowywania sie do udzialu w
Postepowaniu przez wykonawcéw, ktérzy 1) samodzielnie mogg nie mieé
doswiadczenia w realizacji referencyjnych zamowien na terenie panstwa — strony
porozumienia GPA Ilub 2) rozwazali powierzenie realizacji powyzszych ustug
wieloletniego serwisu pogwarancyjnego podwykonawcom, wtasciwie niemal od
poczatku, wobec czego nowy termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu jest zbyt krotki; ponadto, powyzsze stanowi naruszenie naczelnych
zasad prowadzenia postepowania, w szczegolnosci zasady prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcéw oraz w sposéb proporcjonalny.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania zmiany Ogtoszenia o Zamowieniu oraz Opisu Potrzeb i Wymagan w
Postepowaniu:

a) w zakresie warunku udziatu w Postepowaniu poprzez wykreslenie wymagania w pkt
13.6.4 OPW Zdolnosci technicznej lub zawodowej pkt a) i b) oraz w sekcji llI
Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym, IIl. 1)
Warunki udziatu, 111.1.3) Zdolno$¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe pkt 1 a) i b)
Ogtoszenia, aby referencyjne zamoéwienia byty wykonane lub wykonywane na terenie

panstwa - strony porozumienia GPA (Government Procurement Agreement);



b) w zakresie opisu wykazu ustug i zaméwien poprzez wykreslenie w pkt 15.7.2.4 pkt 1)
i 2) OPW oraz w sekcji lll Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym,
finansowym i technicznym, Ill. 1) Warunki udziatu, 111.1.3) Zdolnos¢ techniczna i
kwalifikacje zawodowe pkt 4 pkt 1) i 2) sformutowan ,na terenie panstwa - strony
porozumienia GPA (Government Procurement Agreement)”;

c) w zakresie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w Postepowaniu —
poprzez zmiane tego terminu w pkt 19.1 OPW oraz w sekcji IV.2.2) Termin sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu o co najmniej 30 dni;

d) ewentualnie, w zakresie pozostatych fragmentéw dokumentéw zamowienia zgodnie z

pkt a), b) i c) powyzej, w celu zachowania wewnetrznej spojnosci Ogtoszenia i OPW.

Odwotujgcy wskazat, Zze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest
przedsigbiorcg posiadajgcym rozlegte doswiadczenie w zakresie przedmiotu zamdwienia.
Odwotujgcy wskazat, ze jest wiodgcym miedzynarodowym uczestnikiem rynku branzy
energetycznej, w ramach ktérej, dostarcza on zintegrowany model obstugi obejmujgcy peten
proces budowy elektrowni, urzadzeh generujgcych moc (gazowe i parowe turbiny,
generatory i mikroturbiny), produkcje i ustugi towarzyszace, jak i dziatalno$¢ w sektorze
jadrowym. Odwotujgcy wskazat, ze jest czynnym dostawcg petnego spektrum ustug, z
szerokim portfolio w zakresie wytrzymatych turbin gazowych, oferujgcym kompletne
rozwigzania w ramach utrzymania wytwarzajgcych energie urzgdzenh i instalacji rotacyjnych
wybudowanych zaréwno przez siebie, jak i przez innych producentéw.

Odwotujgcy wskazat, ze pierwotne Ogtoszenie o Zamowieniu oraz Opis Potrzeb i
Wymagan w Postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej Ilub zawodowej
(doswiadczenie) byto sformutowane w sposob niedyskryminujacy i zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, a wobec posiadanego przez Odwotujgcego doswiadczenia, rozpoczat
on przygotowania do uczestnictwa w Postepowaniu. Niemniej, zmiana Ogloszenia o
zamoOwieniu oraz Opisu Potrzeb i Wymagan w ww. zakresie, w ocenie Odwotujgcego,
uczynita to uczestnictwo i ztozenie przez Odwotujgcego skutecznego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu niemozliwym zgodnie z pierwotnymi zatozeniami
Odwotujgcego. W konsekwencji, zmiana moze spowodowac brak mozliwosci wziecia przez
Odwotujgcego udzialu w Postepowaniu. Rodzi to takze mozliwos¢ poniesienia przez
Odwotujgcego szkody w postaci niemoznosci skutecznego ztozenia wniosku o dopuszczenie
do udziatu w Postepowaniu, udziatu w dialogu konkurencyjnym oraz nastepczo, ztozenia
oferty w Postepowaniu, a tym samym stanowi istotne zagrozenie dla mozliwosci uzyskania

zamoOwienia i osiggniecia zysku z tego tytutu.



Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia w Postepowaniu jest
budowa bloku gazowo-parowego w Rybniku.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pierwotng trescig pkt 13.6.4 Opisu Potrzeb i
Wymagan (dalej OPW) oraz Sekc;ji lll (Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym,
finansowym i technicznym, Ill. 1) Warunki udziatu, l1.1.3) Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje
zawodowe pkt 1 a) i b) Ogloszenia o zaméwieniu (dalej: Ogtoszenie) podstawg uznania
przez Zamawiajgcego, ze wykonawca spetnia warunek udziatlu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, miato by¢ wykazanie przez wykonawce, ze:

a) w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci wykonawcy jest krotszy, to w tym okresie — wykonat lub
wykonuje co najmniej 1 (jedno) zamowienie realizowane przez okres co najmniej 3 (trzech)
kolejnych lat, polegajace na $wiadczeniu serwisu dla turbiny gazowej o mocy minimum 250
MW, w tym wykonat w ramach tego serwisu remont kapitalny polegajgcy w szczegdlnosci na
wymianie fopatek w czesci gorgcej turbiny. Jezeli zamdwienie jest nadal wykonywane przez
wykonawce to wowczas Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, gdy wykaze, ze uptynat juz 3 (trzyletni) okres kolejnych lat wykonywania
zamowienia, tj. Swiadczenia ustugi serwisowej;

b) w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw, a
jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co
najmniej 1 (jedno) zamdwienie, polegajace na zaprojektowaniu, budowie, dostawie, montazu,
uruchomieniu i przekazaniu do eksploatacji (formuta ,pod klucz”) bloku gazowo-parowego o
mocy elektrycznej nie mniejszej niz 450 MW.

Zamawiajgcy dopuscit przy tym spetnienie warunku opisanego pod lit. b) powyzej w
ramach jednego lub dwodch odrebnych zaméwieh, a w przypadku dwoch odrebnych
zamowien jednego polegajgcego na wykonaniu projektu budowlanego na realizacje bloku
gazowo-parowego o mocy elektrycznej nie mniejszej niz 450 MW oraz oddzielnie drugiego
na realizacje zadania obejmujgcego budowe, dostawe, montaz, uruchomienie i przekazanie
do eksploatacji bloku gazowo-parowego o mocy elektrycznej nie mniejszej niz 450MW.

Konsekwentnie, pkt 15.7.2.4 OPW (oraz pkt I11.1.3) pkt 4) Ogtoszenia) przewidywaty
obowigzek ztozenia wykazu ustug/zamoéwien kompatybilnych z pierwotnie okreslonym
warunkiem udziatu w Postepowaniu.

Ponadto, w pkt 11.1 OPW Zamawiajgcy podat, iz nie zastrzega obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan przedmiotu Zamdwienia. Rowniez w pkt
12.1 OPW Zamawiajgcy poinformowat, ze nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania
przez poszczegolnych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

kluczowych zadan przedmiotu Zamowienia. Konsekwentnie Zamawiajgcy nie zawart



obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadah przedmiotu Zamowienia rowniez w
Ogtoszeniu.

Termin sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu byt
dwukrotnie zmieniany — pierwotny termin wyznaczony byt na dzien 19 pazdziernika 2021 r.
Nastepnie termin na skfadanie wnioskéw zostat zmieniony na dzien 4 listopada 2021 r., g.
12.

W dniu 3 listopada 2021 r., tj. na dzien przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu, Zamawiajgcy umiescit na stronie internetowej
Postepowania informacje o dokonaniu zmian w Ogloszeniu o Zamoéwieniu oraz Opisie
Potrzeb i Wymagan w Postepowaniu. Jedng ze zmian byta zmiana w obrebie warunku
udziatu w Postepowaniu — zdolnosci technicznej lub zawodowej. Polegata ona na tym, ze
zaréwno w pkt 13.6.4 a) jak i b) OPW, Zamawiajgcy dodat wymédg, aby referencyjne
zamowienie zostato wykonane lub by byto nadal aktualnie wykonywane na terenie panstwa —
strony porozumienia GPA (Government Procurement Agreement). Konsekwentnie
Zamawiajgcy zmienit tres¢ Ogtoszenia w tym zakresie w Sekgji lll (Informacje o charakterze
prawnym, ekonomicznym finansowym i technicznym, Ill. 1) Warunki udziatu, 111.1.3) pkt 1 a) i
b). Zamawiajgcy w konsekwencji dokonat rowniez zmian w pkt 15.7.2.4 OPW oraz w pkt
[11.1.3) pkt 4) Ogtoszenia) przy opisie wykazu ustug i zamodwien.

Ponadto w pkt 11.1 OPW Zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 121 Pzp, zastrzegt
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce prac wykonywanych w ramach
wieloletniego serwisu pogwarancyjnego dla turbiny gazowej, ktory objety bedzie odrebng
wieloletnig umowg serwisowg (LTSA), ktéra wchodzi w zakres zamowienia. Podobnie, w pkt
12.1 OPW, Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia prac wykonywanych w ramach
wieloletniego serwisu pogwarancyjnego dla turbiny gazowej, ktory objety bedzie odrebng,
wieloletnig umowag serwisowg (LTSA), ktdéra wchodzi w zakres zamdwienia.

Tozsamg regulacje Zamawiajgcy wprowadzit w Ogtoszeniu w jego sekcji Ill. 2.2.
wskazujac, ze:

,0. Organizator Postepowania zgodnie z art. 121 Ustawy PZP zastrzega obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce prac wykonywanych w ramach wieloletniego
serwisu pogwarancyjnego dla turbiny gazowej, ktory objety bedzie odrebng, wieloletnig
umowg serwisowg (LTSA), ktéra wchodzi w zakres zaméwienia. 7. Organizator
Postepowania zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia prac wykonywanych w ramach wieloletniego
serwisu pogwarancyjnego dla turbiny gazowej, ktory objety bedzie odrebng, wieloletnig

umowg serwisowg (LTSA), ktéra wchodzi w zakres zamowienia.”



W konsekwencji, w pkt 14.1 OPW Zamawiajgcy wytgczyt czesciowo mozliwosc
polegania przez wykonawcoéw, w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w
Postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 13.6.4. OPW w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do Zamoéwienia, lub jego czesci, na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z
nimi stosunkéw prawnych.

Nowy termin ztozenia wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu zostat

okreslony na dzien 22 listopada 2021 roku, czyli zostat on przedtuzony o 18 dni.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 i art. 112 ust. 1 Pzp przez nieadekwatna, nieproporcjonalng i

nieuzasadniong z punktu widzenia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia zmiane Ogtoszenia o Zamowieniu oraz OPW, polegajgcg na wprowadzeniu

dodatkowego wymagania w zakresie warunku udzialu w postepowaniu - zdolnoSci

technicznej lub zawodowej i w opisie wykazu ustug i zamoéwien.

Odwotujgcy wskazat, ze na mocy art. 16 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.
Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w
sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Wobec powyzszego, wprowadzenia przez Zamawiajgcego nowego wymagania w
zakresie warunku, aby wykonawcy legitymowali sie¢ wykonaniem zamowien polegajgcych na
budowie bloku gazowo-parowego i serwisie turbiny gazowej na terenie panstwa — strony
porozumienia GPA (Government Procurement Agreement, Porozumienie w sprawie
Zamoéwien Rzadowych, dalej réwniez Porozumienie, Porozumienie GPA), nie mozna,
zdaniem Odwotujgcego, uzna¢ za spetniajgce wymogi wskazane w przytoczonych
przepisach.

Odwotujgcy wyjasnit, ze porozumienie GPA jest wielostronnym porozumieniem, moca
ktérego jego strony zobowigzaty sie do stosowania podstawowych regut w dziedzinie
zamowien publicznych, zapewniajgcych przejrzystos¢, konkurencyjnosé i dobre zarzgdzanie.
Jego celem jest zapewnienie rownego dostepu do rynku zamoéwien publicznych w panstwach
sygnatariuszach. Nie ma ono wplywu na przebieg wykonywania konkretnych zamoéwien,
nawet rodzajowo. Przystgpienie do Porozumienia nie powoduje ujednolicenia przepiséw
dotyczgcych zamowien publicznych, a tym bardziej poszczegdlnych przepisow, w
szczegolnosci z zakresu prawa budowlanego, czy tez prawa administracyjnego w ogoéle,

zwigzanych w jakikolwiek sposéb z konkretnymi zamowieniami.



Jak wyjasnit Odwotujacy, specyfika budowy blokéw gazowo-parowych czy tez serwisu
turbin parowych niewatpliwie nie jest przedmiotem Porozumienia GPA. Porozumienie to jest
miedzynarodowg umowa, mocg ktérej jej strony zobowigzaty sie do stosowania
podstawowych regut w dziedzinie zamowien publicznych, zapewniajgcych przejrzystosé,
konkurencyjnos¢ i dobre zarzgdzanie. Jego zakresem objete sg zamdwienia na towary,
ustugi i gtdwne inwestycje budowlane w zakresie wskazywanym przez kazde z panstw
cztonkowskich. Celem GPA jest zapewnienie mozliwie szerokiego otwarcia rynkow
zamowien publicznych na miedzynarodowg konkurencje. Szczegoéty technologiczne czy
proceduralne zwigzane z budowg czy serwisem blokéw gazowo-parowych nie sg w zaden
sposob determinowane przynaleznoscig do tzw. obszaru GPA i nie zostaty dla tego obszaru
w zaden sposéb zunifikowane.

Zdaniem Odwotujgcego, sama tylko przynaleznos¢ danych panstw do Porozumienia
nie powoduje, ze jakiekolwiek inwestycje realizowane w tych krajach mozna uznawacé za
posiadajgce wspdlne cechy, powodujgce odmienng ocene sposobu ich wykonania badz
osiggnietego rezultatu, od oceny tozsamych rodzajowo inwestycji zrealizowanych w innych
krajach (spoza obszaru GPA). To z kolei oznacza, ze rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia w Postepowaniu — wobec nieistnienia réznic w realizacji analizowanego
zamowienia w zaleznosci od tego, czy miato miejsce na terenie panstwa objetego
Porozumieniem czy tez nie — mogg dawac zaréwno ci wykonawcy, ktérzy legitymujg sie
relewantnym doswiadczeniem zdobytym na terenie panstwa — strony Porozumienia, jak i ha
terenie innego panstwa, spoza obszaru GPA.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, roznicowanie doswiadczenia wykonawcow w
oparciu o Porozumienie GPA (tj. de facto wytgcznie w oparciu o miejsce jego realizacji, czyli
kryterium geograficzne, a bez wzgledu na znacznie bardziej istotne kryteria wynikajgce ze
skomplikowanego przedmiotu zamowienia) jest nieuzasadnione. Wobec tego, zdaniem
Odwotujgcego, wykonywanie zaméwien na terenie panstw sygnatariuszy Porozumienia GPA
nie moze stanowi¢ uzasadnionego i proporcjonalnego warunku w Postepowaniu, w zaden
sposob nie przyczynia sie ono bowiem do oceny rzeczywistej zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Niewatpliwie prowadzi natomiast do nierdwnego
traktowania wykonawcéw i ztamania zasady uczciwej konkurencji, nadmiernie utrudniajac
wykonawcom zdolnym do wykonania zaméwienia dostep do Postepowania i uzyskania
zamowienia. Dotyczy to przy tym réwniez wykonawcow pochodzgcych z krajow nalezgcych
do GPA, jednak nieposiadajgcych doswiadczenia zdobytego na obszarze GPA, lecz na
terenie krajow spoza tego obszaru.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO mozliwos¢é zastrzegania miejsca
wykonywania zamdwienia wymaganego w ramach warunku udziatu w postepowaniu — fj.

obszaru panstwa — strony GPA, zostata juz oceniona negatywnie. Jak wskazata KIO w
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wyroku z dnia 18 grudnia 2014 roku, sygn. KIO 2562/14, celem Porozumienia GPA
(Porozumienia w sprawie zamowien rzadowych) jest liberalizacja i rozwdéj handlu
miedzynarodowego poprzez zapewnienie réwnego dostepu do rynku zamoéwien publicznych
panstw - sygnatariuszy. Porozumienie GPA oparte jest na zasadzie niedyskryminacji
wykonawcéw ze wzgledu na kraj pochodzenia, to jest stosowania do wykonawcéw
pochodzacych z panstw - stron Porozumienia GPA - takich samych regut, jak w stosunku do
wykonawcéw rodzimych. W zaden sposéb samo czionkostwo w GPA czy realizacja
zamowien na terenie panstw - czionkdw GPA - nie moze stanowi¢ warunku udziatu w
postepowaniu o zamowienie publiczne. Postanowienie zawarte w Sekcji 11.2.3 Kwalifikacje
techniczne, gdzie w pkt 1, 2 i 3 zamawiajgcy przewiduje, ze o udzielenie zamdwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazg sie nalezytym wykonaniem opisanych przez
zamawiajgcego zamoéwieh "na terenie panstw czionkéw GPA" stanowi nieuzasadnione, nie
zwigzane z przedmiotem zamdwienia, zawezenie warunkow udziatu w postepowaniu i w
istocie moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. [...] Sformutowane przez
zamawiajgcego ograniczenie niewatpliwie moze stanowi¢ utrudnienie udziatu w
postepowaniu wykonawcom, ktérzy mogg wykazaé sie doswiadczeniem realizowanym na
terenie panstw innych niz cztonkowie GPA. Podobnie orzekta KIO w wyroku z dnia 6
wrzesnia 2011 roku, sygn. KIO 1820/11.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy, poczgwszy od formutowania, a
nastepnie ogtoszenia dokumentéw zamowienia, nie zidentyfikowat potrzeby wprowadzenia
takiego zastrzezenia w odniesieniu do referencyjnych zaméwien. Nalezy zatem przyjac, ze
podczas przygotowywania sie do przeprowadzenia Postepowania przyjmowat, ze miejsce
wykonania referencyjnego zamdwienia jest irrelewantne z punktu widzenia oceny rekojmi
nalezytego wykonania zamdwienia. Podejscie to byto w ocenie Odwotujgcego jedynym
wiasciwym, albowiem miejsce realizacji zamowienia objetego Postepowaniem, a zwlaszcza
to, czy zostato wykonane na terenie panstwa — strony porozumienia GPA - nie powinno i nie
ma z perspektywy nalezytego jego wykonania jakiegokolwiek znaczenia dla oceny zdolnosci
do jego wykonania.

Odwotujgcy podnidst tez, ze kwestionowana zmiana zostata dokonana przez
Zamawiajgcego bez wskazania jakiegokolwiek uzasadnienia. Nie zostata ona dokonana w
zwigzku z jakimkolwiek pytaniem wykonawcy dotyczgcym warunku udziatu w Postepowaniu.
Zamawiajgcy poinformowat o tej zmianie w dniu 3 listopada 2021 r., bez przedstawienia
jakiegokolwiek uzasadnienia w tej mierze. W ocenie Odwotujgcego, dodatkowo potwierdza to
brak istnienia rzeczywistej przyczyny réznicowania do$wiadczenia wykonawcéw w zakresie
warunku udziatu w Postepowaniu w oparciu o kryterium GPA (i nastepczo w opisie wykazu
ustug i zamdwien). Nie mozna bowiem rozgranicza¢ specyfiki budowy blokéw gazowo-

parowych na obszarze panstw objetych Porozumieniem od specyfiki budowy takich blokow
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poza obszarem panstw objetych Porozumieniem GPA. Oczywiscie, kazdy kraj ma swojg
regulacje prawng, niemniej Porozumienie nie nakazuje unifikacji przepisow w zakresie
jakichkolwiek dziedzin prawa wiasciwych dla poszczegdlnych zamoéwien, a tym bardziej
wiasciwych dla budowy rzeczonych blokéw gazowo-parowych. W konsekwenciji, jakiekolwiek
istniejgce roznice mogg wynikaé jedynie z faktu funkcjonowania odrebnych panstwowych
porzadkéw prawnych, ale nie mogg one determinowa¢ oceny zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia.

Naruszenie to, w ocenie Odwotujgcego, w sposéb oczywisty moze miec istotny wptyw
na wynik Postepowania, albowiem w sposéb nieuprawniony zaweza krgg podmiotow
mogacych bra¢ w nim udziat i ubiega¢ sie o Zamowienie. Tymczasem, zgodnie z art. 112
ust. 1 Pzp, warunki udziatu w postepowaniu majg by¢ okreslane w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny prawa i
orzecznictwa, prawidtowe zastosowanie zasady proporcjonalnosci wymaga dwustopniowej
oceny wprowadzanego srodka — w tym przypadku warunku udziatu w postepowaniu, poprzez
udzielenie odpowiedzi na nastepujgce pytania:

1) Czy przyjmowany srodek jest wtasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu?

2) Jesli srodek jest wiasciwy i nadaje sie do realizacji zakltadanego celu, to czy nie wykracza
poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on nadmierny, czy inne srodki nie
bylyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego efektu? Czy zatozonego celu nie mozna
osiggng¢ za pomocg innych, mniej szkodliwych lub mniej ingerujgcych srodkéw?

Skoro proces przygotowania i przeprowadzenia kwalifikacji wykonawcédw ma na celu
sprawdzenie ich zdolnosci do realizacji przedmiotu zamowienia i wytonienie wykonawcow
zdolnych do realizacji zamowienia, a Srodkiem stuzacym do osiggniecia tego celu sag
odpowiednio skonstruowane warunki podmiotowe i wszystkie czynno$ci zamawiajgcego
podczas oceny sktadanych dokumentow oraz ich ewentualnego uzupetniania, to zachowanie
w toku tego procesu zasady proporcjonalnosci wymaga ustalenia realizowanego celu oraz
podejmowanych srodkéw, a nastepnie oceny, czy przedmiotowe $rodki sg wtasciwe i czy nie
wykraczajg poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia planowanego celu. W przypadku
zaskarzonej czynnosci, pomimo braku jakiegokolwiek jej uzasadnienia przez Zamawiajacego
wydaje sie, ze wynik zastosowania testu proporcjonalnosci musi prowadzi¢ do jego oceny
negatywnej. Zakfadajgc bowiem, Zze celem Zamawiajgcego jest wytonienie wykonawcy
zdolnego do prawidtowej realizacji zamoéwienia, srodkiem prowadzgcym do tego celu nie
moze by¢ warunek niezwigzany w jakikolwiek sposéb z tym celem. Za taki zas nalezy uznac¢
wymog wylegitymowania sie wykonaniem opisanych zamowien w krajach bedgcych stronami

Porozumienia GPA, skoro Porozumienie GPA w zaden sposob nie odnosi sie do warunkow
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realizacji takich zamowien i dotyczy zupetnie innych kwestii. Oczywistym jest, ze jedynym
celem Zamawiajgcego w przypadku wprowadzenia takiego wymagania w ramach warunku
udziatu w Postepowaniu jest dgzenie do ograniczenia liczby wykonawcéw mogacych
przystgpi¢ do Postepowania, nie zas weryfikacja ich zdolnosci do realizacji zamoéwienia.
Wprowadzone przez niego nowe wymagania w ramach warunku udziatu w Postepowaniu (i
nastepczo przy opisie wykazu ustug i zaméwien), zaskarzone niniejszym odwotaniem, nalezy
zatem uznac za niewlasciwe, nienadajgce sie do realizacji zaktadanego celu i nadmierne,
prowadzgce w konsekwencji do naruszenia zasady proporcjonalnosci, zasady réwnego

traktowania i niedyskryminowania wykonawcéw zdolnych do realizacji zaméwienia.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 Pzp, art. 131 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 176 ust. 1 Pzp, 175
Pzp i art. 137 ust. 6 Pzp w zw. z art. 382 Pzp przez zmiane terminu skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu z dnia 4 listopada 2021 r. na dzien 22 listopada
2021 r. w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonat tak istotnych zmian w OPW i Ogtoszenia, ktore
powodujg konieczno$¢ rozpoczecia przygotowywania sie do udziatu w Postepowaniu przez
wykonawcow, ktorzy: 1) model uczestnictwa w Postepowaniu opierali przede wszystkim na
wykonanych samodzielnie zaméwieniach referencyjnych zrealizowanych w krajach
niebedgcych stronami Porozumienia GPA lub 2) zamierzali powierzy¢ realizacje ustug
serwisowych podwykonawcom, wiasciwie od poczatku, wobec czego nowy termin sktadania
whioskow o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu jest zbyt krotki

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z art. 131 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy wyznacza
terminy skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem
ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamowienia oraz czasu niezbednego do ich przygotowania
i ztozenia, z tym ze terminy te nie mogg byc¢ krétsze niz ustawowe terminy minimalne, o ile
sg one okreslone. Z kolei na mocy art. 137 ust. 6 Pzp, majgcego zastosowanie rowniez do
OPW na mocy przepisu art. 175 Pzp, w przypadku gdy zmiany tresci OPW sg istotne dla
sporzadzenia wniosku lub wymagajg od wykonawcow dodatkowego czasu na zapoznanie
sie ze zmiang OPW i przygotowanie wnioskéw, zamawiajgcy przedtuza termin sktadania
wnioskdw o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang OPW i przygotowanie wniosku.
Art. 176 Pzp stanowi, ze termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz 30 dni od dnia przekazania ogtoszenia 0 zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.

Zdaniem Odwotujgcego, brzmienie powyzszych przepiséw prowadzi do wniosku, ze
dokonujgc zmiany OPW i Ogtoszenia Zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ nowy termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu z uwzglednieniem specyfiki
danej zmiany i czasu niezbednego dla jej przygotowania przez wykonawcéw. Skoro

dokonana zmiana dotyczy przy tym zaréwno treéci warunku udziatu w Postepowaniu, jak i
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wprowadzenia podstawowego dla przyjetego modelu realizacji zamowienia obowigzku
osobistego wykonania czesci zamowienia przez wykonawce, to zdaniem Odwotujgcego
nalezy przyja¢, ze adekwatnym w takiej sytuacji bytby taki termin, jaki jest wymagany dla
pierwotnie wyznaczanego terminu ziozenia wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
Postepowaniu. Nie powinno bowiem ulegaé¢ watpliwosci, ze Zamawiajgcy w sposob istotny
zmienit warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
powodujgc, ze wykonawcy muszg w istocie ponownie rozpoczaé proces przygotowywania
sie do uczestnictwa w Postepowaniu, zwtaszcza, jezeli nie legitymujg sie samodzielnie
doswiadczeniem w zakresie zamdéwien referencyjnych.

Odwotujgcy wskazat, ze podobnie jak inni wykonawcy, przygotowywat sie do udziatu
w Postepowaniu przyjmujgc spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu w oparciu o
zrealizowane zamowienia referencyjne kompatybilne z pierwotnie okreslonymi wymaganiami
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana
istotnie zmieniajgca ten warunek powoduje, Zze wykonawcy, ktorzy zakfadali model
uczestnictwa w Postepowaniu odmienny od obecnie wymaganego, muszg niejako od
poczatku ustalaé ten model, potencjalnie rowniez w celu poszukiwania konsorcjanta.
Dodatkowo wykonawcy, ktérzy zamierzali skorzystaé w zakresie Swiadczenia ustug serwisu
pogwarancyjnego z ustug podwykonawcéw, muszg przemodelowac catg koncepcje realizacji
zamowienia, co wigze sie rowniez de facto z przygotowaniem wniosku od poczatku. Muszag
oni albo zdecydowaé o osobistym wykonaniu wskazanych ustug, albo tez zawrzeé¢ nowe
porozumienia z dotychczasowymi podwykonawcami, kreujgc swojg wspotprace na zasadzie
konsorcjum. Niewatpliwie sg to procesy czasochtonne. Dlatego tez pozostawienie na nie
wykonawcom jedynie 18 dni jest terminem zdecydowanie zbyt krotkim, prowadzacym nie
tylko do uznania sprzecznosci tego terminu z zasadami wskazanymi w przepisach m.in. art.
131 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 176 Pzp, 175 Pzp i art. 137 ust. 6 Pzp, ale i podstawowymi
zasadami przygotowania i prowadzenia Postepowania, wyrazonymi w art. 16 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO kwestia wyznaczania terminéw
czynnosci (w szczegolnosci w zakresie sktadania ofert, ale tez wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu) zbyt krotkich z perspektywy przedmiotu i ztozonosci zamowienia
pojawia sie regularnie. Przyktadowo, jak wskazata KIO w wyroku z 10 wrzeénia 2014 r.,
sygn. KIO 1753/14, w pierwszej kolejnosci, Zamawiajgcy obowigzany jest w warunkach
konkretnego postepowania, uwzglednia¢ w szczegdlnosci opis przedmiotu zaméwienia i jego
ztozonos¢ oraz rozmiar, a takze uwzglednia¢ czas niezbedny do przygotowania i ztozenia
oferty przez kazdego z wykonawcow, zapewniajgc tym samym realng oraz uczciwg
konkurencje w postepowaniu (...). Obowigzek uwzglednienia (...) ztozonosci przedsiewziecia
i jego charakteru wynika rowniez art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktérym [ust.1]

podczas ustalania terminéw skfadania ofert instytucje zamawiajgce uwzgledniajg w
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szczegolnosci ztozono$¢ zamodwienia oraz czas wymagany do sporzgdzenia ofert, z
zastrzezeniem terminéw minimalnych. Zasadg zaréwno na gruncie unijnego jak i polskiego
prawa zamowien publicznych jest ustalanie termindéw sktadania ofert z uwzglednieniem
specyfiki zamoéwienia, a nie udzielanie zaméwienia w terminach minimalnych lub zblizonych
do minimalnych.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie Nr 7
opublikowanej w dniu 25 pazdziernika 2021 r., expressis verbis zakomunikowat
wykonawcom, ze nie bedzie wprowadzaé obowigzku osobistego wykonania zaméwienia w
jakimkolwiek zakresie, szeroko uzasadniajgc swoje stanowisko w $wietle zadanego mu
pytania dotyczgcego konkretnie tej kwestii. Wobec powyzszego, wykonawcy byli zatem w
petni usprawiedliwieni w przyjeciu dowolnego modelu realizacji zamodwienia, w tym przy
udziale podwykonawcéw. Zmiana tego wymogu, w dodatku dokonana na dzien przed
wyznaczonym terminem sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu i to
bez jakiegokolwiek uzasadnienia, kiedy modele biznesowe realizacji zamowienia
przygotowane przez wykonawcow byly juz gotowe wg ich pierwotnych zatozen,
usprawiedliwionych dotychczasowym stanowiskiem Zamawiajgcego, dla niektorych
wykonawcow jest zmiang kluczowg. Niezbedne jest zatem zapewnienie im czasu
adekwatnego do tego, aby ewentualnie mogli podstawowe zatozenia dotyczgce realizacji
zamowienia zmieni¢, w tym takze z uwzglednieniem udziatu podmiotéw trzecich.

Naruszenie to w sposéb oczywisty moze mie¢ istotny wptyw na wynik Postepowania,
albowiem w sposob nieuprawniony moze zawezaé kragg podmiotéw mogacych bra¢c w nim

udziat i ubiegac sie o zamdwienie.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest zainteresowany udziatem w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W tym miejscu lzba wskazuje, ze nie podziela stanowiska Zamawiajgcego o braku
interesu we wniesieniu odwofania po stronie Odwotujgcego. Twierdzenie to zostato oparte
przez Zamawiajgcego na tresci dowoddéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie, z
ktérych Zamawiajgcy wywodzi, ze Odwotujagcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
brzmieniu wprowadzonym zmiang ogtoszenia z 3 listopada 2021 r. Stusznie jednak podnidst

Odwotujgcy, ze dowody te stanowig m.in. informacje prasowg pochodzacg od Odwotujacego
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i nie zawierajg szczegoOlowych danych na temat inwestycji powotanych w ich tresci.
Natomiast warunki udziatu w postepowaniu majg charakter ztozony i zawierajg szereg
szczegotowych wymagan, co do ktérych Zamawiajgcy oczekuje fgcznego spetnienia w
ramach jednej inwestycji, stgd tez w ocenie Izby nie mozna na tej podstawie w sposéb
niewatpliwy przesadzi¢ ze Odwotujgcy spetnia warunek w brzmieniu po modyfikacji i tym
samym odmoéwi¢ mu prawa do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej. Do wiasciwej
weryfikacji spetnienia warunku dojdzie bowiem na etapie oceny ztozonych wnioskow, w
oparciu o stosowne dokumenty, wymagane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.
Przesgdzanie na tym etapie postepowania o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu
przez Odwotujgcego, na podstawie srodkéw dowodowych innych niz wymagane w

postepowaniu, byto by przedwczesne i nieuzasadnione.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie, z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania [§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotah przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)].

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy:

Stan faktyczny zostat przez Odwotujgcego wtasciwie zreferowany w tresci odwotania,
jest miedzy Stronami bezsporny i nie bedzie przez Izbe powielany.

Ponadto odnotowac nalezy, ze 18 listopada 2021 r. Zamawiajgcy wnidst pierwszg
odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt ze uwzglednia odwotanie i dokonat zmiany
tresci zaskarzonych postanowien OPW i ogtoszenia o zamowieniu.

Nastepnie 22 listopada 2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze cofa oswiadczenie o
uwzglednieniu zarzutéw odwofania, wobec czego spér miedzy Odwotujgcym a

Zamawiajgcym pozostat aktualny.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujgcych powodow.

Izba uznata wymaganie Zamawiajgcego odnoszgce sie do warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i lub zawodowej opisany w pkt 13.6.4 OPW i
odpowiednio w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz zwigzany z tym warunkiem opis sposobu jego

spetniania za nadmierne do przedmiotu zamowienia i utrudniajgce uczciwg konkurencje. W
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ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat aby zawezenie warunku udziatu w postepowaniu do
terenu panstw objetych Porozumieniem GPA byto uzasadnione merytorycznie.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze celem Porozumienia GPA (Porozumienia
w sprawie zamoéwienh rzgdowych) jest liberalizacja i rozwéj handlu miedzynarodowego przez
zapewnienie rownego dostepu do rynku zaméwieh publicznych panstw - sygnatariuszy.
Porozumienie GPA oparte jest na zasadzie niedyskryminacji wykonawcoéw ze wzgledu na
kraj pochodzenia, przejawiajgcej sie w stosowaniu do wykonawcow pochodzacych z panstw
— stron Porozumienia GPA - takich samych regut, jak w stosunku do wykonawcéow

rodzimych.

Stusznie w ocenie Izby podniést Odwotujgcy, ze Porozumienie GPA nie dotyka
kwestii zwigzanych z samg realizacjg zamowien, w tym objetych specyfikg przedmiotowego
zamowienia, a celem tego Porozumienia jest mozliwie szerokie otwarcie rynku zaméwien
publicznych na miedzynarodowg konkurencje. Natomiast szeroko pojete kwestie zwigzane z
budowg czy serwisem blokéw gazowo — parowych nie sg determinowane przynaleznoscig do

Porozumienia GPA i nie zostaty dla tego obszaru zunifikowane.

W celu wykazania, ze przedmiotowe wymaganie jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego oraz proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy w tresci
odpowiedzi na odwofanie z 1 grudnia 2021 r. wskazat, ze kierowat sie art. 43 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (dalej: dyrektywa sektorowa),
zgodnie z ktorym: ,W zakresie, w jakim obejmujg to zatgczniki 3, 4 i 5 oraz uwagi ogolne do
dodatku | Unii Europejskiej do Porozumienia GPA, a takze inne umowy miedzynarodowe,
ktérymi zwigzana jest Unia, podmioty zamawiajgce w rozumieniu art. 4 ust. 1 lit. a) przyznajg
robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom sygnatariuszy wspomnianych
umoéw i Porozumienia traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie przyznane robotom
budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom Unii.” Ponadto Zamawiajgcy powotat sie na
Wytyczne Komisji Europejskiej (2019/C 271/02). Zamawiajgcy argumentowat, ze
Porozumienie GPA skupia najbardziej rozwiniete technologicznie kraje swiata, a przy tym
kraje o okre$lonej kulturze administracyjnej. Zamawiajgcy podkreslit, ze dla realizacji tego
zamowienia wazna jest nie tylko technologia ale réwniez znajomo$¢ procedur prawnych,
wiedza na temat koniecznosci uzyskania odpowiednich zezwolen, gdyz Sciezka prawna
dopuszczenia urzadzen sktadajgcych sie na blok energetyczny do eksploatacji jest
skomplikowana i wymaga wielu skoordynowanych dziatan (vide: str. 4 i 5 pisma z 1 grudnia

2021 r.). Zamawiajgcy podkreslit, Zze wprowadzajgc kwestionowane wymaganie chce miec
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pewnosc¢, ze podpisze umowe z wykonawcag ktéry ma doswiadczenie zdobyte w krajach
gdzie obowigzujg te same lub robwnowazne normy bezpieczenstwa, warunkéw pracy a w
szczegolnosci wymagania srodowiskowe. W ocenie Zamawiajgcego kwestionowany
warunek sprowadza sie do weryfikacji czy potencjalni wykonawcy posiadajg minimalne
doswiadczenie w pozyskiwaniu dokumentacji, ktéra jest bezwzglednie wymagana do
realizacji przedmiotu zamoéwienia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej i Unii Europejskiej
oraz panstw — stron Porozumienia GPA. Zdaniem Zamawiajgcego brak takiej umiejetnosci
moze nie gwarantowac¢ wykonania zamoéwienia nalezycie i w terminie okreslonym w umowie
oraz moze nie gwarantowaé uzyskania wymaganych parametréw technicznych, co pozostaje
w sprzecznosci z uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego, tj. wybudowaniem w sposob
nalezyty i terminowy bloku gazowo — parowego oraz swiadczenie w sposéb nalezyty i
terminowy ustug serwisowych dla wybranej grupy urzgdzen tego bloku (vide: str. 6 pisma z 1
grudnia 2021 r.).

Nie kwestionujgc wskazanych wyzej potrzeb Zamawiajgcego, dotyczacych nalezytej i
terminowej budowy bloku gazowo — parowego oraz nalezytego i terminowego $wiadczenia
serwisu, w ocenie lzby powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nie moze stanowié
uzasadnienia dla skarzonego wymagania odnoszgcego si¢ do wykonania zamdwienia na
terenie panstwa — strony porozumienia GPA. Przede wszystkim lzba wskazuje, jak juz
wczesniej zostato podniesione, ze Porozumienie GPA nie dotyczy kwestii, na ktdére powotuje
sie Zamawiajgcy w swoim stanowisku, lecz celem tego porozumienia jest otwarcie rynku
zamoOwien publicznych na miedzynarodowg konkurencje. Dlatego w ocenie Izby samo
zalozenie przez Zamawiajgcego i twierdzenie, ze panstwa — strony Porozumienia GPA
stosujg tozsame standardy w zakresie ochrony Srodowiska, bezpieczenstwa czy warunkow
pracy, nie jest wystarczajgce dla pozytywnej oceny, ze wprowadzenie kwestionowanego
wymogu jest zasadne dla osiggniecia opisanego przez Zamawiajgcego celu. W tym miejscu
Izba wskazuje, ze poza gotostownym twierdzeniem, Zamawiajgcy w zaden sposob tej
okolicznosci nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit. Natomiast w ocenie Izby sam fakt
iz stronami Porozumienia GPA sg kraje wysoko rozwiniete nie musi by¢ jednoznaczne z tym,
ze wszystkie te kraje stosujg wymogi w zakresie ochrony srodowiska na tozsamym poziomie.
Tym samym, w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazal, ze zastosowane przez niego
terytorialne ograniczenie zrealizowania zamodwienia na terenie panstwa — strony
Porozumienia GPA jest jedynym $rodkiem do osiggniecia tego celu. Niewatpliwie natomiast
skarzony wymoég moze stanowiC ograniczenie konkurencji w tym postepowaniu i moze
jednoczesnie prowadzi¢ do eliminacji Odwotujgcego, ktéry jest wykonawcg pochodzgcym z
panstwa nalezgcego zaréwno do Unii Europejskiej jak i pahstwa — strony Porozumienia GPA

oraz wykonawcg potencjalnie zdolnym do realizacji zamdwienia. W ocenie Izby, w tym stanie
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rzeczy, réznicowanie doswiadczenia wykonawcow w oparciu o Porozumienie GPA jest
nieuzasadnione i stanowi naruszenie art. 16 pkt 3) ustawy Pzp.

Izba podziela tym samym stanowisko wyrazone w orzecznictwie Izby w wyroku z dnia
6 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1820/11 oraz w wyroku z dnia 18 grudnia 2014 r., sygn. akt
KIO 2562/14, zgodnie z ktérym samo czionkostwo w GPA czy realizacja zaméwieh na
terenie panstw — czionkéw GPA - nie moze stanowi¢ warunku udzialu w postepowaniu o
zamowienie publiczne, a sam wymaog wykazania sie nalezytym wykonaniem opisanych przez
zamawiajgcego zamoéwienh ,na terenie panstw czionkow GPA” stanowi nieuzasadnione, nie
zwigzane z przedmiotem zaméwienia, zawezenie warunkéw udziatu w postepowaniu i w

istocie moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurenciji.

W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutéw odwotania Izba uznata za zasadne
nakazanie zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu i OPW, przez
usuniecie z pkt 13.6.4 Opisu Potrzeb i wymagan pkt a) i b) oraz z sekcji Il1.1.3) warunki
udziatu, zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe pkt 1 lit. a) i b) ogtoszenia o
zamowieniu fragmentu: ,z zastrzezeniem, ze zamoéwienie to zostatlo wykonane lub jest
wykonywane na terenie panstwa — strony porozumienia GPA (Government Procurement
Agreement)” oraz z pkt 15.7.2.4 pkt 1) i 2) Opisu Potrzeb i Wymagan oraz z sekgc;ji 111.1.3.
warunki udziatu, zdolnosé techniczna i kwalifikacje zawodowe pkt 4) ppkt 1) i 2) fragmentu:

,na terenie panstwa — strony porozumienia GPA (Government Procurement Agreement)”.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 1) w zwigzku § 5 pkt 1) i 2) lit. b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania kwote 20 600 zt 00 gr, na ktérg skiadajg sie uiszczony przez
Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu zastepstwa przed Izbg, orzekajgc w

tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania Zamawiajgcego, jako strone

przegrywajgca.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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Przewodniczacy:
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