Sygn. akt: KIO 1235/20
Sygn. akt: KIO 1266/20
WYROK
z dnia 10 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 4 czerwca 2020 r. przez wykonawce ECM Group Polska S.A., ul. Rondo
ONZ 1, 00-124 Warszawa (sygn. akt: KIO 1235/20)
B. w dniu 8 czerwca 2020 r. przez wykonawce ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna,
ul. Duleby 5, 40-833 Katowice (sygn. akt: KIO 1266/20)

w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Ciepto Sp. z o.0., ul. Grazynskiego 49,
40-126 Katowice

przy udziale:

A. wykonawcow ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice
oraz Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z o.0,,
ul. Gen. J. Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1235/20 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa oraz
Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z o.0,
ul. Gen. J. Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1266/20 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:



1A. oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 1235/20;

1B. uwzglednia w catosci odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1266/20

i nakazuje uniewaznienie przez Zamawiajagcemu czynnosci z dnia 28.05.2020 r.
(przestanej 29.05.2020 r.) w zakresie wykluczenia z udziatlu w postepowaniu i uznania
za odrzucong oferty ANTEA POLSKA Spétka Akcyjna, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice
oraz nakazuje przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice, z uwagi na

potwierdzenie sie zarzutéw odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124
Warszawa i TAURON Ciepto Sp. z 0.0., ul. Grazyninskiego 49, 40-126 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ECM Group
Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa i ANTEA POLSKA Spétka
Akcyjna, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od TAURON Ciepto Sp. z o0.0., ul. Grazynskiego 49, 40-126 Katowice na
rzecz ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1235/20
Sygn. akt: KIO 1266/20
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach realizacji projektu pn.
Budowa kotta gazowego o mocy 140 MW, w ZW Katowice dla potrzeb rynku ciepta” - nr
postepowania 2019/TC/TC/02680/L”, zostato wszczete ogtoszeniem w ogloszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.11.2019 pod nr 2019/S
225-552829, przez TAURON Ciepto Sp. z 0.0., ul. Grazynskiego 49, 40-126 Katowice zwany

dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 29.05.2020 r. (za pomocg platformy zakupowej) Zamawiajgcy poinformowat
o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu i uznaniu ofert za odrzucone m.in. Wykonawcow:
ECM Group Polska S.A., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zwanej dalej: ,ECM Group
Polska S.A.” oraz ,Odwotujgcym w sprawie KIO 1235/20” oraz ,Przystepujgcym w sprawie
KIO 1266/20”, jak i ANTEA POLSKA Spétka Akcyjna, ul. Duleby 5, 40-833 Katowice zwanej
dalej: ,ANTEA POLSKA Spdtka Akcyjna” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 1266/20” oraz
~Przystepujgcym w sprawie KIO 1235/20".

W pierwszym wypadku stwierdzajgc, ze: ’“Wykonawca zostat wykluczony

Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP ze wzgledu na to, ze nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP
Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie Wykonawce, ktéry nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W celu potwierdzenia zdolnosci technicznej i zawodowej, Wykonawca wykazat ustuge
zrealizowang dla Grupy Azoty Zaktady Azotowe Kedzierzyn S.A. Wykonawca nie wykazat, ze
ustuga wykazywana na potwierdzenie warunku zdolnosci technicznej i zawodowej zostata
wykonana nalezycie. Na potwierdzenie nalezytej realizacji zadania zatgczono protokot
przekazania przejecia do eksploatacji, ktéry co do zasady dotyczyt zakresu prac
zrealizowanych przez Generalnego Wykonawce RAFAKO, nie wskazywat na udziat i zakres
zaangazowania ECM | nie zawierat informacji o nalezytym wykonaniu ustugi nadzoru
inwestorskiego przez ECM. W trybie okre$lonym w art. 26 ust. 3 PZP wezwano Wykonawce
do uzupetnienia dokumentow i potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi dla Grupy Azoty.
W wyznaczonym terminie Wykonawca ztozyt o$wiadczenie wtfasne, co do prawidfowej

realizacji ustugi i korespondencje e-mail z Grupg Azoty Zaktady Azotowe Kedzierzyn S.A.



Zamawiajgcy wystgpit do Grupy Azoty Zaktady Azotowe Kedzierzyn S.A. o informacje na
temat zrealizowanych ustug. W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego uzyskano odpowiedz
Dyrektora Departamentu Inwestycji Grupa Azoty Zaktady Azotowe Kedzierzyn S.A., Ze
spotka ta w omawianym przypadku nie moze wystawic referencji Wykonawcy. Zamawiajgcy
uznat, Ze w powyzszej sytuacji nie moze zaakceptowac o$wiadczenia wtasnego Wykonawcy,
a odbiorca ustugi nie potwierdzit, ze ustuga byta wykonana nalezycie. Wykonawca nie
wykazat, Ze z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyskac
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, co pozwalatoby Zamawiajgcemu
zaakceptowac o$wiadczenie wiasne Wykonawcy. Zgodnie z art. 24 ust. 4 PZP, oferte
Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.”.

W drugim z kolei, ze: ,Wykonawca zostat wykluczony z postepowania na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP ze wzgledu na to, ze nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie Wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu.

W JEDZ Wykonawcy, na potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia, opisano
ustugi, ktére nie spetnialy wymogow Specyfikacji. Zgodnie z warunkami Specyfikacji,
Wykonawca musiat wykazaé, ze wykonat w ciggu ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
co najmniej 2 (dwie) ustugi polegajgce na petnieniu funkcji InZyniera, Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego, Generalnego Inspektora Budowy lub réwnowaznej obejmujgcej nadzér nad
realizacjg i zarzgdzaniem zadaniem inwestycyjnym polegajgcym na budowie kotta o mocy
znamionowej nie mniejszej niz 40MWHE.

Z opiséw zrealizowanych zadan inwestycyjnych nie wynikafo, aby obejmowaty one
budowe kottdbw zgodnie z warunkiem Zamawiajgcego opisanym w SIWZ. W trybie
okre$lonym w art. 26 ust. 3 PZP wezwano Wykonawce do uzupetnienia JEDZ w zakresie
dotyczgcym ustug wykazanych na potwierdzenie warunku zdolno$ci technicznej
i zawodowej. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca uzupetnit dokumenty,
jak réwniez przedstawit swoje stanowisko, co do warunku opisanego w SIWZ i tego, ze
Zrealizowane przez niego ustugi nadzoru nad budowg instalacji oczyszczania spalin nalezy
uzna¢ za Sspefniajgce wymagania Zamawiajgcego. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, Wykonawca wykazat tylko jedng ustuge odpowiadajgcg wymaganiom SIWZ.
Pozostate wykazane przez Wykonawce ustugi dotyczyty nadzoru nad budowg instalacji
oczyszczania spalin, ktore to ustugi, w ocenie Zamawiajgcego, nie spetniajg warunkow
okre$lonych w SIWZ. Oceniajgc zamobwienia wykazane przez Wykonawce Zamawiajgcy
opart sie na definicji poje¢ zawartych w Prawie budowlanym. Zgodnie z Prawem

budowlanym, w pojeciu budowa miesci sie rozbudowa obiektu. Natomiast, zgodnie z art. 3
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pkt 6 i 7a Prawa budowlanego przebudowa nie jest budowg. Zamawiajgcy dokonat oceny
pod wzgledem technicznym prac wykazanych przez Wykonawce i uznat, ze nie mozna ich
zakwalifikowa¢ jako ,rozbudowe kotta”. Prace dotyczgce kottow, wykazane przez
Wykonawce w zwigzku z budowg instalacji, miaty charakter jedynie modernizacyjny,
dostosowawczy i nie skutkowaty rozbudowg kotta. Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy
uznat, ze Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie

z art. 24 ust. 4 PZP, oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.”.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 10.06.2020 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 1235/20, sygn. akt: KIO 1266/20 zostaty skierowane do tacznego

rozpatrzenia.
Odwolanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1235/20:

W dniu 04.06.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ECM Group Polska S.A.

whniosto odwotanie _na czynnosci Zamawiajgcego z 29.05.2020 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2016r., poz.
1126 ze zm. - zwane dalej ,Rozporzgdzeniem™), poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy
nie wykazat nalezytego wykonania ustugi swiadczonej na rzecz Grupy Azoty Zaktady
Azotowe Kedzierzyn S.A., a tym samym nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, podczas, gdy Odwotujgcy w sposdb zgodny z wymaganiami
Rozporzadzenia wykazat powyzszg okoliczno$¢, a tym samym nie powinien zostac
wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona, z daleko
posunietej ostroznosci zarzucam réwniez naruszenie:

2) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien
w zakresie pozyskania dokumentu poswiadczajgcego nalezyte wykonanie ustugi.

Whosit o nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty;
2) dokonanie oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W dniu 29.05.2020r., Zamawiajgcy, poinformowat Odwotujgcego, ze wyklucza go
z udziatu w postepowaniu i odrzuca jego oferte. W przedmiotowej informacji, Zamawiajgcy
wskazat, ze wyklucza, a w konsekwencji rowniez odrzuca oferte Odwotujgcego z uwagi na
fakt, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu poniewaz dla
ustugi realizowanej na rzecz Grupy Azoty Zaktady Azotowe Kedzierzyn S.A. nie przedstawit
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie tej ustugi. Podstawg takiej decyzji byt

nastepujacy stan faktyczny: Pismem z 03.04.2020r., Zamawiajgcy - w trybie art. 26 ust. 3
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Pzp - wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w zakresie przedstawienia
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi, wskazanej w wykazie, realizowanej
na rzecz Grupy Azoty Zaktady Azotowe Kedzierzyn S.A. Odwotujgcy w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie przedtozyt oswiadczenie wiasne potwierdzajgce nalezyte wykonanie
ustugi i wskazat, ze z przyczyn obiektywnych nie jest w stanie przedtozy¢ ,referencji"
pochodzacych od Grupy Azoty, gdyz podmiot ten - z uwagi na swoje ogdlne zasady - nie
wystawia takich dokumentéw. Do uzupetnienia byta zatgczona korespondencja mailowa
prowadzona przez Odwotujgcego z Grupg Azoty. Pomimo powyzszego, Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, wskazujgc w uzasadnieniu, ze samodzielnie
zwrocit sie do Grupy Azoty i uzyskat od nich informacje, ze ,spdtka ta w omawianym
przypadku nie moze wystawi¢ referencji Wpykonawcy". Decyzja Zamawiajgcego
o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty jest sprzeczna z przywotywanymi
w petitum odwotania przepisami, a tym samym nalezy uznaé, ze odwotanie jest zasadne.
Odwotujgcy wskazat, ze w Rozporzadzeniu przewidziano sytuacje, w ktérej wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu nie moze pozyska¢ dokumentéw poswiadczajgcych nalezyte
wykonanie ustugi od wtasciwego Zamawiajgcego. W takiej sytuacji wykonawca jest
uprawniony do ,zastgpienia" takiego dokumentu oswiadczeniem wtasnym wykonawcy.

Jak wynika z opisu stanu faktycznego i dokumentéw ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, Odwotujgcy zwracat sie do wilasciwego
Zamawiajgcego 0 wydanie stosownego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
ustugi. W odpowiedzi na powyzsze, Grupa Azoty oswiadczyta, ze nie wyda referencji, gdyz
wynika to z ogdinych zasad obowigzujgcych w spoice.

Odwotujgcy wskazat, ze z tresci korespondencji mailowej wprost wynikajg powyzsze
okolicznoséci, a co istotne, Odwotujgcy pytat Grupe Azoty, czy odmowa wystawienia wynika
z innych przyczyn niz ogolne zasady ustanowione w spétce. Grupa Azoty potwierdzita, ze
jedyng przyczyng odmowy wydania referencji sg ogélne zasady panujgce w spotce, z czego
wynika, ze przyczyng odmowy nie byto przyktadowo nienalezyte wykonanie ustugi.

Réwniez z uzasadnienia Zamawiajgcego nie wynikajg okolicznosci przeciwne.
Z odpowiedzi Grupy Azoty udzielonej Zamawiajgcemu, wynika jedynie, ze w tym konkretnym
przypadku nie moze wystawi¢ referencji, przy czym brak jest informacji czy Grupa Azoty nie
moze wystawi¢ referencji, poniewaz ustuga zostata wykonana nienalezycie, czy tez
z powoddw opisanych powyzej tj. zasad ogdélnych. Z informacji uzyskanych w Grupie Azoty
wynika, ze spotka ta w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego wskazata jedynie, ze nie
moze wystawi¢ referencji tylko i wylgcznie z tego powodu, ze Odwotujgcy byt Partnerem

Konsorcjum realizujgcym zamowienie.



W ocenie Odwotujgcego, odmowa wydania referencji przez Grupe Azoty z powodu
ogolnych zasad Spdtki, stanowi jak najbardziej obiektywng przyczyne uzasadniajgcg ztozenie
wilasnego os$wiadczenia. Odwotujgcy nie jest bowiem w stanie ,zmusi¢" jakiegokolwiek
podmiotu do wystawienia stosownych referencji. Powyzsza sytuacja wprost wpisuje sie
w dyspozycje § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia i wlasciwa ocena ztozonych dokumentéw
i dowodéw musi prowadzi¢ do wniosku, ze Odwotujgcy wykazat, iz z przyczyn obiektywnych

nie moze przedstawic referenciji.

Odwotujgcy podkreslit, ze wobec braku dowoddéw przeciwnych po stronie
Zamawiajgcego, potwierdzajgcych nienalezyte wykonania referencyjnej ustugi, winien on
uzna¢ o$wiadczenie wiasne za dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi, a tym

samym brak byto podstaw do wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Z ostroznosci, Odwotujacy wskazuje, ze jezeli tres¢ oswiadczenia budzita jakiekolwiek
watpliwosci Zamawiajgcego winien on wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia stosownych
wyjasnien.

Zamawiajacy w dniu 08.06.2020 r. wezwat (za pomocg platformy zakupowej) wraz

kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.06.2020 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) ANTEA

POLSKA Spoétka Akcyjna zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji 1zba uznata skutecznosé

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ANTEA POLSKA

Spodtka Akcyjna.

W dniu 12.06.2020 r. (e-mailem opatrzonym kwalifikowanym podpisem) Zakfady
Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0., ul. Gen. J. Sowinskiego 3,
44-100 Gliwice zwana dalej: ,Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR”
Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji Izba uznata skutecznosé
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Zaktady

Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. Przystepujacy stwierdzit, ze

w dniu 27.02.2020 r. w postepowaniu ztozono 6 ofert. Dnia 29.05.2020 r. Zamawiajgcy
poinformowat, ze wykluczyt z postepowania wykonawcéw ECM Group Polska S.A., ANTEA
POLSKA S.A. i SGS Polska Sp. z 0.0. oraz odrzucit oferte wykonawcy Biuro Studiéw,



Projektéw i Realizacji ,ENERGOPROJEKT - KATOWICE SA”. W zwigzku z odrzuceniem
ofert w/w wykonawcow oferta Przystepujgcego jest najkorzystniejszg ofertg w rozumieniu
przepisow Pzp. W przypadku ewentualnego uwzglednienia odwotania Przystepujgcy moze
straci¢ mozliwo$¢ uzyskania zamowienia publicznego. Przystepujgcy ma zatem interes

w tym, aby Odwotanie zostato rozstrzygniete na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1266/20:

W dniu 08.06.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) ANTEA
POLSKA Spdtka Akcyjna wniosto odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego z 29.05.2020 r.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Stwierdzit, ze dotyczy
czynnos$ci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu tj. od:

a) czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp,

b) braku podania wystarczajgcego uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia
Z postepowania,

c) z ostroznosci — od zaniechania wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu,

d) zaniechania merytorycznej oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w konsekwenc;ji
zaniechania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przedmiot zamowienia obejmuje w szczegdlnosci: dokonanie szczegotowej
weryfikacji poprawnosci i sprawdzenia kompletnosci projektu budowlanego dostarczonego
przez projektanta, reprezentowanie zamawiajgcego na budowie przez sprawowanie kontroli
zgodnosci jej realizacji z projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami
wiedzy technicznej, kontrolowanie w sposob ciggly jakosci wykonywanych robdt oraz
wbudowywanych materiatoéw, dostarczonych na budowe elementéw konstrukcji, urzadzen
i stosowanych materiatdbw zgodnie z wymaganiami specyfikacji technicznych przedmiotu
zamowienia,  dokumentacji  projektowej  przedmiotu = zamowienia, = powszechnie
obowigzujgcymi przepisami oraz obowigzujgcymi normami, takze co do wynikajgcych z nich
dobrych praktyk inzynierskich, potwierdzanie faktycznie wykonanych robdt, udziat
w naradach. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia znajduje sie w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”. Czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:




a) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, pomimo, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu,

b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez brak podania wystarczajgcego
uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia z postepowania,

c) z ostroznosci — art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechania wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow ztozonych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

d) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie merytorycznej oceny
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w konsekwencji zaniechania czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

b) dokonat ponownego badania i oceny zilozonych ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,

z ostroznosci — wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

¢) dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odnosnie trzech pierwszych zarzutéw odwotania tj. zarzutdéw: naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, pomimo, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp poprzez brak podania wystarczajgcego uzasadnienia faktycznego czynnosci
wykluczenia z postepowania, oraz podnoszonego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 26
ust. 4 Pzp poprzez zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentéw ziozonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, stwierdzit, co nastepuje.

Zgodnie z okreslonym w tresci SIWZ oraz Ogtoszeniu o zamodwieniu, o udzielenie
zamowienia moze ubiegacC sie wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym
okresie, wykonat co najmniej 2 (dwie) ustugi polegajgce na petnieniu funkcji inzyniera,
inspektora nadzoru inwestorskiego, generalnego inspektora budowy lub réwnowaznej
obejmujgcej nadzor nad realizacjg i zarzgdzaniem zadaniem inwestycyjnym polegajgcym na
budowie kotta 0 mocy znamionowej nie mniejszej niz 40MWt.

Odwotujgcy w dokumencie JEDZ ztozonym wraz z oferta, na potwierdzenie ww.
warunku udzialu w postepowaniu, opisat zrealizowane ustugi, co jednak spotkato sie

z negatywng oceng Zamawiajgcego i wezwaniem do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 26 ust.
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3 Pzp. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 10.03.2020 r. znak KZ/AN/128/2020
Odwotujgcy pismem z 17.03.2020 r. znak 883/Q.624.0109/TKU/2020 uzupetnit Zzgdane
dokumenty (JEDZ) oraz przedstawit stanowisko co do warunku udziatu w postepowaniu oraz
tego, ze zrealizowane przez Odwotujgcego i wykazane w JEDZ ustugi spetniajg wymagania
Zamawiajgcego.

Jak juz wyzej wskazano, Zamawiajgcy w dniu 29.05.2020 r. umiescit na Platformie
Zakupowej pismo zawiadamiajgce m.in. o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
(zatacznik nr 5 do odwotania). W tresci tego zawiadomienia Zamawiajgcy wskazat m.in.
nastepujgce uzasadnienie faktyczne: ,W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
Wykonawca wykazat tylko jedng ustuge odpowiadajgcg wymaganiom SIWZ. Pozostate
wykazane przez Wykonawce ustugi dotyczyty nadzoru nad budowg instalacji oczyszczania
spalin, ktére to ustugi, w ocenie Zamawiajgcego, nie spetniajg warunkéw okreslonych
w SIWZ. Oceniajgc zamoéwienia wykazane przez Wykonawce Zamawiajgcy opart sie na
definicji poje¢ zawartych w Prawie budowlanym. Zgodnie z Prawem budowlanym, w pojeciu
budowa miesci sie rozbudowa obiektu. Natomiast, zgodnie z art. 3 pkt 6 i 7a Prawa
budowlanego przebudowa nie jest budowg. Zamawiajgcy dokonat oceny pod wzgledem
technicznym prac wykazanych przez Wykonawce i uznat, ze nie mozna ich zakwalifikowaé
jako ,rozbudowe kotta”. Prace dotyczace kottdw, wykazane przez Wykonawce w zwigzku
z budowsg instalacji, miaty charakter jedynie modernizacyjny, dostosowawczy i nie skutkowaty
rozbudowg kotta. Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu”.

Z powyzszymi wywodami Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢ z szeregu
wzgledow. Ich zasadniczg wadg jest brak konkretnych informacji do ktérych Odwotujgcy
mogtby szerzej sie odnie$¢ i ktére uzasadniatby decyzje Zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia wskazat, ze ,dokonat
oceny pod wzgledem technicznym prac wykazanych przez Wykonawce i uznat, Zze nie mozna
ich zakwalifikowac jako ,rozbudowe kotta”. Prace dotyczgce kottdw, wykazane przez
Wykonawce w zwigzku z budowg instalacji, miaty charakter jedynie modernizacyjny,
dostosowawczy i nie skutkowaty rozbudowg kotta”. Odwotujgcy podnosi, ze twierdzenie to
jest lakoniczne, nie zostato w jakikolwiek sposob rozwiniete, a zacytowane dwa zdania
stanowig de facto podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania. Nie sposob nie
odnies¢ wrazenia, ze dokonana przez Zamawiajgcego ,ocena techniczna” byta co najwyze;j
powierzchowna. Gdyby Zamawiajgcy zgtebit dokumentacje techniczng kazdego z pieciu
wskazanych w JEDZ Odwotujgcego zadan inwestycyjnych, ktérych dotyczyta ustuga
Inzyniera Kontraktu, w ocenie Odwotujgcego nie doszediby do wnioskéw, ktore skutkowatyby
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy przypomina, ze zasada jawnosci

postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji
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naktada na Zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw faktycznych
wykluczenia z postepowania, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej
i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn takiej decyzji zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne
czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania powinno by¢ na tyle jasne i czytelne, aby
nie wprowadzato wykonawcy w btad, jak rowniez nie rodzito watpliwosci, gdyz wykonawca co
do tej czynnosci powinien uzyska¢ wyczerpujgce informacje, ktére legty u podstaw
wykluczenia go z postepowania.

Podkreslit réwniez, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny pod wzgledem technicznym
prac wykazanych przez Wykonawce nie skorzystat z procedury okredlonej w art. 26 ust. 4
Pzp. Zaniechanie wszczecia procedury wyjasnienia tresci o$wiadczen lub dokumentéw,
jezeli jest to konieczne w celu dokonania rzetelnej oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, stanowi naruszenie powotanego przepisu ustawy Pzp. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazany jest poglad, ze obowigzek wezwania wykonawcy do
wyjasnien wynikajgcy z art. 26 ust. 4 Pzp aktualizuje sie w sytuacji, gdy ztozone
oswiadczenia lub dokumenty budzg watpliwosci zamawiajgcego (wyrok z 9.06.2016 r., sygn.
akt: KIO 905/16). Zamawiajgcy jest uprawniony do wyjasnienia danego dokumentu, takze
w przypadku, gdy kolejne watpliwosci nasunety sie po ztozeniu wczesniejszych wyjasnien lub
po uzupetnieniu lub poprawieniu oswiadczenia lub dokumentu.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie zastosowat procedury wyjasnienia
oswiadczenia JEDZ, ani na etapie przed wezwaniem Odwotujgcego do jego uzupetnienia,
ani przed decyzjg o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania. Dokonat oceny pod
wzgledem technicznym we wiasnym zakresie, finalnie uznajgc opisane w JEDZ prace
dotyczgce kottdéw jako modernizacyjne, dostosowawcze (zdawkowo, dwoma zdaniami, bez
jakiegokolwiek szerszego uzasadnienia swojego stanowiska) pomimo, ze w tresci kazdej
pozycji (w Opisie ustugi Inzyniera Kontraktu) wskazanej w uzupetnionym przez
Odwotujgcego oswiadczeniu JEDZ zawarta byta jednoznaczna informacja, ze ustuga

dotyczyta zadania inwestycyjnego polegajgcego na budowie kotta/ow.

Odnoszac sie, z ostrozno$ci, do zagadnien merytorycznych Odwotujgcy przypomniat,
ze w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, Odwotujgcy ztozyt
o$wiadczenie JEDZ, w tresci ktorego (cze$é IV, lit. C: ZDOLNOSC TECHNICZNA
| ZAWODOWA) wskazat na nastepujgce, zrealizowane ustugi:
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Lp.

Opis

Kwoty

Daty

Odbiorcy

Petnienie funkc;ji Inzyniera Kontraktu dla
potrzeby realizacji Projektu pn. ,,Budowa
instalacji oczyszczania spalin wraz z
modernizacjg kottéw OPG 230 w ZW Nowa”
Zakres obejmowat m.in. nadzér nad realizacjg
jak i zarzadzanie zadaniem inwestycyjnym
polegajacym na budowie kotta/ow. Moc
znamionowa kottow objetych inwestycjg

wynosi powyzej 40 MWt

brak

wymogow

05.2015

06.2019

TAMEH Polska Sp. z

0.0.

Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w
ramach zadania pn. ,,Wsparcie techniczne dla
modernizacji turbiny, uktadéw cisnieniowych
kottéw oraz budowy instalacji odazotowania

spalin dla blokéw od nr 2 do 7 oraz wsparcie w
zakresie kontroli jakosci prac w ramach
projektu Phoenix” w Elektrowni Potaniec
Zakres obejmowat m.in. nadzér nad realizacjg
jak i zarzadzanie zadaniem inwestycyjnym
polegajacym na budowie kotta/éw Moc
znamionowa kottow objetych inwestycjg

wynosi powyzej 40 MWt

brak

wymogow

01.2013

07.2016

ENGIE Energia
Polska S.A.

Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu podczas
realizacji projektu inwestycyjnego pod tytutem
,Dostawa i Montaz Instalacji Odazotowania
Spalin oraz Modernizacja Instalacji
Odsiarczania Spalin dla Kotta K2 w
Elektrocieptowni Siekierki”

Zakres obejmowat m.in. nadzér nad realizacjg
jak i zarzadzanie zadaniem inwestycyjnym
polegajacym na budowie kotta/éw Moc
znamionowa kottéw objetych inwestycja
wynosi powyzej 40 MWt

brak

wymogow

03.2015

12.2017

PGNiG Termika S.A.

Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu dla
projektu odbudowy DeNOx dla kottéw K8, K9 i
K10 w TAMEH Czech w Ostrawie
Zakres obejmowat m.in. nadzér nad realizacjg
jak i zarzadzanie zadaniem inwestycyjnym
polegajgcym na budowie kotta/éw Moc
znamionowa kottéw objetych inwestycja

wynosi powyzej 40 MWt

brak

wymogow

01.2017

11.2019

TAMEH Czech s.r.o.
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5 Inzynier Kontraktu przy realizacji zadania brak 08.2017 Zaktady Energetyki
inwestycyjnego polegajacego na wymogoéw - Cieplnej S.A.
Zaprojektowaniu i wykonaniu modernizacji 12.2017
kotta typu WR-25 na kociot wodny rusztowy w
technologii scian szczelnych o mocy 40 MW w
elektrocieptowni ZEC S.A. — Wydziat V
,Wieczorek” w Katowicach przy ul.
Szopienickiej 58
Zakres obejmowat m.in. nadzér nad realizacjg
jak i zarzadzanie zadaniem inwestycyjnym
polegajgcym na budowie kotta/6w Moc
znamionowa kottow objetych inwestycja

wynosi powyzej 40 MWt

Ponownie podkreslit, ze w opisie kazdej ustugi wymienionej w o$wiadczeniu JEDZ
Odwotujgcy ztozyt odwiadczenie, ze zakres danej ustugi obejmowat m.in. nadzér nad
realizacjg jak i zarzgdzanie zadaniem inwestycyjnym polegajgcym na budowie kotta/dw,
a moc znamionowa kottdw objetych inwestycja wynosi powyzej 40 MWt. Tymczasem
Zamawiajgcy zignorowat podany przez Odwotujgcego opis i bez zadnej ustawowej procedury
wyjasnienia zdecydowat, ze wykonanych prac nie mozna zakwalifikowac jako ,rozbudowe
kotta”. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy kierowat sie tutaj, zresztg niestusznie, nazwg uzytg w
tytule danego projektu (modernizacja), nie zas faktycznym zakresem zadania

inwestycyjnego.

Z ostroznosci, odnoszac sie do poszczegdlnych ww. ustug Odwotujgcy wskazuje, co
nastepuje.

Odnos$nie pozycji 1, Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotem zrealizowanych prac,
ktérych dotyczy ustuga, byta rozbudowa kottow poprzez rozbudowanie ich o instalacje
pomocnicze w tym m.in.: instalacje DeSOx z zastosowaniem metody poétsuchej NID,
instalacje DeNOx metodg SCR TailEnd oraz rozbudowa kanatéw spalin wraz modernizacjg
komina. Ponadto =zakres zadania inwestycyjnego obejmowat rozbudowe systemu
zabezpieczen kottow. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia w sposob niezwykle
ogolnikowy twierdzi, ze mamy tutaj do czynienia wytgcznie z modernizacjg i dostosowaniem,
czemu Odwotujgcy zaprzecza. Odwotujgcy wyjasnia, ze w zakres modernizacji niniejszego
zadania wchodzita wytgcznie modernizacja komina, o czym Zamawiajgcy zapewne nie miat
wiedzy i czego nie wzigt pod uwage przy ocenie spetniania przez Odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu.

Jedynie z daleko idgcej ostroznosci Odwotujgcy nadmienia, ze pojecie ,modernizacja”
nie znajduje odzwierciedlenia w nomenklaturze prawa budowlanego. Podkreslenia wymaga,

ze Gtowny Inspektor Nadzoru Budowlanego, majgc na uwadze, iz brak legalnej definicji
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pojecia ,modernizacja” moze powodowa¢ watpliwosci w zakresie prawidtowego
zakwalifikowania wykonywanych robét budowlanych, uznaje za dopuszczalne umieszczanie,
w razie koniecznoéci, w wydawanych decyzjach o pozwoleniu na budowe, dotyczgcych
przebudowy albo rozbudowy, w nawiasie okreslenia ,modernizacja”; natomiast nie uwaza za
wiasciwe wydawanie pozwolenia na budowe obejmujgcego wykonanie robét budowlanych
okreslonych w decyzji jedynie ,modernizacja’, bowiem akt administracyjny, jakim jest decyzja
0 pozwoleniu na budowe, musi obejmowac wytgcznie ustawowo okreslong nomenklature.
Opierajgc sie o powszechnie przyjete znaczenie ww. pojecia, z uwzglednieniem definicji
zawartej w Stowniku Jezyka Polskiego Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2006,
nalezy przyjac, ze ,modernizacja” oznacza wykonywanie rob6t budowlanych polegajacych na
trwatym ulepszeniu, unowoczesnieniu, zwiekszeniu uzytecznosci lub podniesieniu standardu
istniejgcego obiektu budowlanego; wyrazenie ,modernizacja” miesci sie w zakresie

pojeciowym ,remontu’, ,przebudowy” lub ,rozbudowy”.

Odnosnie pozycji 2, Odwotujagcy wskazuje, ze przedmiotem zrealizowanych prac,
ktérych dotyczy ustuga, byta rozbudowa kottdw poprzez m.in. rozbudowanie ich o instalacje
pomocnicze instalacje DeNOx metodg SCR, modernizacje i rozbudowe elektrofiltrow. Kotly
rozbudowano o nowe rozwigzania tj. odsztywnienie kotta (parownik i miedzycigg), nowe
powtoki parownika (Plasma System + Hybryd MD), zdmuchiwacze parowe i armatki wodne,
zastosowanie ceramicznych pytoprzewodéw. Wykonano odbudowe kottéw: parowniki, gorny
peczek ECO, przegrzewacze pary swiezej i wtdrnej, cate rurociggi pary swiezej i wymiana
ostabionych odcinkéw rur pary wtérnej. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia w sposéb
niezwykle ogodlnikowy twierdzi, ze mamy tutaj do czynienia wytgcznie z instalacjg
oczyszczania spalin, podczas gdy w zakresie wykonanych prac byta rowniez modernizacja

uktadow cisnieniowych kottow.

Odnosnie pozycji 3, Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia w sposéb niezwykle
ogolnikowy twierdzi, ze mamy tutaj do czynienia wytgcznie z modernizacjg i dostosowaniem,
a zatem z przebudowa, a nie rozbudowg. Nie sposéb zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem.
Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotem zrealizowanych prac, ktérych dotyczy ustuga, byta
rozbudowa kotta OP230 (budowa kotta) o wpiecie kanatu obejSciowego w drugi ciag kotta
przed ekonomizerem, o mocy znamionowej kotta K-2 przekraczajgcej 40MWt. Zgodnie
z decyzjg o pozwoleniu na budowe dokonano budowy instalacji NoX, czyli rozbudowano
kociot o dodatkowg instalacje, co zdaniem Odwotujgcego oznacza zakres spetniajgcy

warunek udziatu w postepowaniu.

Odnosnie pozycji 4, Zamawiajgcy w uzasadnieniu w sposob niezwykle ogdlnikowy
wykluczenia twierdzi, Zze mamy tutaj do czynienia wylgcznie z modernizacjg

i dostosowaniem, a zatem z przebudowa, a nie rozbudowa. Odwotujgcy wskazuje, ze
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przedmiotem zrealizowanych prac, ktérych dotyczy ustuga, byta rozbudowa kotta poprzez
zabudowe dodatkowych dysz powietrza drugorzedowego i trzeciorzedowego. Dobudowano
dodatkowg liczbe dysz na Scianie tylnej kottdw numer 9 i 10. Dla kotta 8 dobudowano
drugorzedowe i trzeciorzedowe dysze. Dla kottdw numer 9 i 10 dobudowano kanaty i dysze
powietrza zrzutowego na tylnej Scianie kotta. Kociot K8 rozbudowano o palniki gazowe i
pytowe na $cianach bocznych (w tym odbudowano Sciane przednig kotta po zlikwidowaniu
palnikow). Dla wszystkich trzech kottéw zabudowano system dysz iniekcyjnych dla systemu
SNCR. W kotle K8 zabudowano dodatkowo system zdmuchiwaczy dzwiekowych. Moc
znamionowa kotta/6w przekracza 40MWt. Wykonany zakres prac s$wiadczy, zdaniem

Odwotujgcego, o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie pozycji 5, Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z wyjasnieniem (pismem)
Zamawiajgcego z 05.06.2020 r., ustuga ta zostata uznana przez Zamawiajgcego jako

spetniajgca warunek udziatu w postepowaniu.

W zakonczeniu Odwotujgcy podnosi, ze do czasu rozprawy przed Krajowg lzbg
Odwotawczg zgromadzi dodatkowy materiat dowodowy $wiadczgcy o tym, ze zakres
opisanych wyzej zadan inwestycyjnych nalezy kwalifikowa¢ jako budowe (rozbudowe) kotta,

dowodzgc na rozprawie spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie merytorycznej oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w konsekwencji
zaniechania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, stwierdzit co nastepuje. Powyzszy
zarzut stanowi konsekwencje zarzutéw postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 91
ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteridw oceny ofert
okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej. Zamawiajgcy nie miat
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, powinien dokona¢ merytorycznej
oceny oferty Odwoltujgcego, a w konsekwencji wybra¢ oferte Odwotujgcego jako

najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w dniu 09.06.2020 r. wezwat (za pomocg platformy zakupowej) wraz

kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 10.06.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ECM Group Polska S.A.

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o

oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ECM Group Polska S.A.
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W dniu 12.06.2020 r. (e-mailem opatrzonym kwalifikowanym podpisem) Zakfady
Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. zglosito przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania
w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
W konsekwencji 1zba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp.

Z 0.0. Przystepujacy stwierdzit, Zze w dniu 27.02.2020 r. w postepowaniu ztozono 6 ofert. Dnia
29.05.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze wykluczyt z postepowania wykonawcéw ECM
Group Polska S.A., ANTEA POLSKA S.A. i SGS Polska Sp. z 0.0. oraz odrzucit oferte
wykonawcy Biuro Studidow, Projektéw i Realizacji ,ENERGOPROJEKT - KATOWICE SA”.
W zwigzku 2z odrzuceniem ofert w/w wykonawcéw oferta Przystepujgcego jest
najkorzystniejszg ofertg w rozumieniu przepiséw Pzp. W przypadku ewentualnego
uwzglednienia odwofania Przystepujgcy moze straci¢ mozliwos¢ uzyskania zamowienia
publicznego. Przystepujgcy ma zatem interes w tym, aby Odwotanie zostato rozstrzygniete

na korzys¢ Zamawiajgcego.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1235/20, sygn. akt: KIO 1266/20:
W dniu 07.07.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec

whniesienia odwotan wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, oddzielne odpowiedzi na

odwotania, w ktérych wnosit o oddalenie w catosci obu odwofan. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym. Jednoczesnie z uwagi na bardzo obszerny charakter
obu przedtozonych odpowiedzi na odwotanie (do KIO 1235 — 31 stron bez zatgcznikow, zas
do KIO 1266/20 — 35 stron bez zatgcznikéw, z zatgcznikami ponad 100 stron), lzba nie

bedzie w tym miejscu przedstawiac ich tresci.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotlawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp a Wykonawcy
wnoszgcy wszystkie odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,

uprawniajacy ich do ztozenia odwotan.

Izba wskazuje ze uznata skutecznoS¢ zgtoszonego przystgpienia po stronie

Zamawiajgcego do obu spraw, gdyz Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki

"ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. wykazata (zatgczonymi dowodami) zaistnienie probleméw

technicznych, tj. trudnosci w dostepie do ustugi ePUAP, w tym zakresie kierujgc sie na
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zasadzie analogii stanowiskiem wynikajgcym chociazby z wyroku KIO z 16.04.2019 r., sygn.
akt: KIO 583/19: ,Przenoszgc powyzsze rozwazania na Stan sprawy Izba uznafa, iz
odwofanie wniesione zostato w przewidzianej ustawg formie elektronicznej w terminie,
jednak z wykorzystaniem innego kanatu komunikacji, niz dedykowany dla tej czynnoSci
w przepisach rozporzgdzenia wykonawczego. Majgc jednak na uwadze wystepujgce w tym
dniu trudno$ci w dostepie do ustugi ePUAP jakie napotkat Wykonawca, jak rowniez
uzyskang przez Odwotujgcego informacje z kancelarii 1zby o mozliwosci wniesienia w takiej
sytuacji odwotania za pomocg poczty elektronicznej, Izba uznata, iz wniesione w ten sposéb
odwotanie powinno wywierac skutek formalny poprzez uznanie, iz zostato wniesione do I1zby
w terminie. ZtoZenie odwofania réwniez w formie pisemnej (po uptywie terminu na jego
whniesienie do lzby) nie miato wplywu na ocene skuteczno$ci odwofania wniesionego
w formie elektronicznej. W praktyce dziatanie narzedzia informatycznego, jakim jest serwis
ePUAP, dedykowanego do obstugi elektronicznej skrzynki podawczej Izby, nie powinno
ograniczac lub pozbawiac prawa wykonawcow do korzystania z Srodkow ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie, skftadanych w dopuszczalnej formie, 1. elektronicznej
Z bezpiecznym podpisem elektronicznym.”. Podobnie w wyroku KIO z 25.02.2020 r., sygn.
akt: KIO 274/20, KIO 276/20.

Sktad orzekajgcy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego w formie elektronicznej. W_tym w szczegolno$ci w sprawie KIO 1235/20:

JEDZ-a Odwotujgcego z oferty (str. 13), wezwania z 17.03.2020 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
skierowanego do Odwotujgcego, odpowiedzi na nie z 30.03. 2020 r. wraz z zatgcznikami
(wykaz wykonanych ustug z protokotem odbioru robé6t z 06.04.2017 r. oraz poswiadczeniem
z 08.08.2019 r.), wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z 04.04.2020 r. skierowanego do
Odwotujgcego, odpowiedzi na nie z 09.04.2020 r. wraz z oswiadczeniem wilasnym
Odwotujgcego z 09.04.2020 r., wnioskiem o wystawianie referencji skierowanym do Grupy
Azoty z 07.02.2019 r., korespondencji e-mailowej prowadzonej miedzy Odwotujgcym,
a Grupa Azoty z lutego 2019 r., a takze wlasnej korespondencji Zamawiajgcego, ktory
dodatkowo prowadzit korespondencje z Grupa Azoty w tej sprawie, w tym odpowiedzi

e-mailowej z 20.04.2020 r. W _tym w szczegolnosci w_sprawie KIO 1266/20: JEDZ-a

Odwotujgcego z oferty (str. 13), wezwania z 10.03.2020 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
o uzupetnienie JEDZ-a, uzupetnionego JEDZ-a wraz z wyjasnieniami (pismem przewodnim)
z 17/03.2020 r. Nadto do obu spraw: informacji o wykluczeniu Wykonawcow i odrzuceniu
ofert z 28.05.2020 r. (przestanej 29.05.2020 r.) oraz wniosku z 01.06.2020 r. Odwotujgcego
w sprawie KIO 1266/20 i odpowiedzi Zamawiajgcego na ten wniosek (pismo z 05.06.2020

r.).
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Izba dopuscita jako dowdd w sprawie 0 sygn. akt: KIO 1235/20 zlozong na rozprawie

przez Odwotujgcego:

odpowiedz Grupy Azoty /w ramach korespondencji prowadzonej przed rozprawa
w dniu 03.06.2020 r./.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1235/20 zatgczone przez

Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotania:

kopie oswiadczenia wiasnego: Zaklady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
"ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. (ztozone w postepowaniu w wyniku wezwania w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp z 30.04.2020 r. razem z wykazem ustug tego Wykonawcy
z 20.05.20207.)

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1235/20 zliozone na rozprawie

przez Przystepujgcego w tej sprawie - ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna:

trzy kopie referencje wystawionych przez Grupe Azoty

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie o sygn. akt: KIO 1266/20 zatgczone przez

Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotania:

1)

2)

3)

poswiadczonego za zgodno$¢ z oryginatem wycigg z publikacji ksigzkowej
(fragmentow publikacji), D. Laudyn, M. Pawlik, F. Strzelczyk, ,Elektrownie”, Wyd. 1V,
Wydawnictwa Naukowo-Techniczne, Warszawa 2000 - oktadka, strony tytutowe, spis
tresci oraz s. 66-71,

poswiadczony za zgodno$¢ z oryginatem wyciggu z publikacji ksigzkowej
(fragmentéw publikacji), J. Chudzinski i in., ,Poradnik termoenergetyka”,
Wydawnictwa Naukowo- Techniczne, Warszawa 1974 - okfadka, strony tytutowe, spis
tresci oraz s. 403-425,

poswiadczony za zgodnos¢ z oryginatem wydruku skryptu wyktadu ,Elektrownie
parowe konwencjonalne (J. Paska)” zamieszczonego na stronach Zaktadu Elektrowni
i Gospodarki Elektroenergetycznej Instytutu Elektroenergetyki  Politechniki
Warszawskiej pod adresem http://www.ien.pw.edu.pl/zeige/instrukcje/E_wyklad_II
.pdf [dostep w dniu 6 lipca 2020 r.].

Izba dopuscita jako dowod w sprawie o sygn. akt: KIO 1266/20 zatgczone przez

ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna do pisma procesowego z 07.07.2020 r.:

1) przyktadowe rysunki wskazujgce na rozbudowane obszary kotta (szt. 2), zgodnie

z oswiadczeniem z rozprawy dotyczg one rozbudowy, tj. zadania z poz. 3 wykazu;

2) zatgcznik nr 1 do pisma procesowego z 07.07.2020 r. (stanowisko doktryny i judykatury

0 rozbudowie).;
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3) fragment publikacji - prof. dr hab. inz. czt. rzecz. PAN m. dhc Tadeusza Chmielniaka
w pozycji ,Technologie Energetyczne" wydanej przez Wydawnictwo Naukowo-Techniczne
w Warszawie w roku 2008 (ISBN 978-83-204- 3387-6) /str. 153-154/ (na str. 6-8 pisma
procesowego z 07.07.2020 r.);

4) wycigg jednego z pozwolen na budowe wraz z wnioskiem (na str. 13-14 pisma
procesowego z 07.07.2020 r.) dotyczy poz. 1 z wykazu,

5) ogdlnodostepna prezentacja Inwestora dotyczy poz. 2 wykazu (na str. 16-17 pisma
procesowego z 07.07.2020 r.);

6) pierwsza strona pozwolenia na budowe dotyczy poz. 3 z wykazu (str. 18 pisma

procesowego z 07.07.2020 r.);;

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
pisma procesowe ktore wptynety w sprawie, czyli tak odwotania, odpowiedzi na oba
odwotania oraz pismo procesowe ANTEA POLSKA Spotka Akcyjna takze do obu spraw,
a takze stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone ustnie do protokotu

w toku posiedzenia i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1235/20 - ECM Group Polska S.A.:

ECM Group Polska S.A. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepiséw:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia

w sprawie rodzajéw dokumentow, poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat
nalezytego wykonania ustugi $wiadczonej na rzecz Grupy Azoty Zaktady Azotowe
Kedzierzyn S.A., a tym samym nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
podczas, gdy Odwotujgcy w sposéb zgodny z wymaganiami rozporzgdzenia wykazat
powyzszg okoliczno$¢, a tym samym nie powinien zosta¢ wykluczony z udziatu
w postepowaniu, a jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona,

z daleko posunietej ostroznosci rowniez naruszenie:

2) art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien

w zakresie pozyskania dokumentu poswiadczajgcego nalezyte wykonanie ustugi.

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, lzba przywotuje w szczegolnosci okoliczno$ci wynikajgce
Z tresci odwofania oraz odpowiedzi na odwotanie, ale takze pisma procesowego
Przystepujgcego. Zgodnie z pkt 3.1.1.3.1. SIWZ, Zamawiajgcy postawit warunek udziatu

w postepowaniu w postaci:
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Wykonawca musi wykazac¢, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej 2 (dwie) ustugi polegajgce na petnieniu funkcji Inzyniera, Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego, Generalnego Inspektora Budowy lub rownowaznej obejmujgcej nadzér nad
realizacjg i zarzgdzaniem zadaniem inwestycyjnym polegajgcym na budowie kotta o mocy
znamionowej nie mniejszej niz 40MWHL.”.

Istotna jest takze tres¢ JEDZ-a Odwotujgcego z oferty (str. 13) z wykazanymi
zadaniami, wezwania z 17.03.2020 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp skierowanego do
Odwotujgcego, odpowiedzi na nie z 30.03. 2020 r. wraz z zatgcznikami (wykaz wykonanych
ustug z protokotem odbioru robét z 06.04.2017 r. oraz poswiadczeniem z 08.08.2019 r.),
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp z 04.04.2020 r. skierowanego do Odwotujgcego,
odpowiedzi na nie z 09.04.2020 r. wraz z os$wiadczeniem wtasnym Odwotujgcego
z 09.04.2020 r., wniosku o wystawianie referencji skierowanego do Grupy Azoty
z 07.02.2019 r., korespondencji e-mailowej prowadzonej miedzy Odwotujacym, a Grupa
Azoty z lutego 2019 r., a takze wlasnej korespondencji Zamawiajgcego, ktory dodatkowo
prowadzit korespondencje z Grupa Azoty w tej sprawie, w tym odpowiedzi e-mailowej
Zz 20.04.2020 r. Nadto, istotna jest réwniez treS¢ oswiadczenia wiasnego: Zakiady
Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z o0.0. /dotgczonego do
odpowiedzi na odwotanie/ (ztozonego w postepowaniu w wyniku wezwania w trybie art. 26
ust. 1 Pzp z 30.04.2020 r. razem z wykazem ustug tego Wykonawcy z 20.05.2020 r.).

W pozostalym zakresie, ustalenia lzby zostang przywotane przy rozpatrywaniu

stosownego zarzutu w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

W zakresie zarzutu pierwszeqo, Izba w/w zarzuty oddalita.

W pierwszej kolejnoéci nalezy skazaé, ze wszelkie dywagacje Zamawiajgcego z jego
odpowiedzi na odwotanie o pewnej genezie przedmiotu sporu, ktéra doprowadzita do
ztozenia oswiadczenia wilasnego przez Odwolujgcego jest bez znaczenia (chodzito
o stanowisko Zamawiajgcego, ze z otrzymanych dotychczas dokumentéw wynika, ze zadne
prace inzynieryjne nie zostaty przez Odwotujgcego wykonane, co najwyzej prace budowlane,
co opierat na wczesniejszych dokumentach). Odwotujgcy bowiem nie kwestionowat, a nawet
przyznat, ze nie byt w stanie potwierdzi¢ nalezytego wykonania wykazanej ustugi
inzynieryjnej dla Grupy Azoty przed zlozeniem oswiadczenia wtasnego. Przy czym zwracat
uwage, ze w oswiadczeniu wstepnym JEDZ-a na str. 13 wyraznie wykazywat ustuge, a nie

doswiadczenie w robotach budowlanych (,od poczatku wykazywat on ustuge, wskazujgc
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inzyniera projektu dla etapu pierwszego. Drugie zdanie w ramach zadania, budowa kotfa byto
konieczne z uwagi na konstrukcje warunku, ktérego spetnienia oczekiwal Zamawiajgcy.
Chodzito, bowiem o doswiadczenie inzyniera w zakresie kotta o okreslonej mocy.”). Izba
w tym zakresie zgadza sie z Odwotujgcym, a nawet kwestia zatgczonego protokotu odbioru
robot z 06.04.2017 r. do zlozonego w trybie art. 26 ust.1 Pzp wykazu ustug, z uwagi na
zawartg w wykazie klauzule ma pewnego rodzaju sens: ,Z przyczyn niezaleznych
Wykonawca nie byt w stanie pozyska¢ poswiadczenia ustugi od Zamawiajgcego”. Choé
naturalnie nie mozna dokumentem dotyczacym roboty budowlanej wykazywaé nalezyte
wykonanie ustugi inzynieryjnej. Podobnie jest takze ze zmiang w tytule zadania i wykreslenie
sformutowania ,Etap 1”. Os$wiadczenie Przystepujgcego Zaktady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0. zatagczone do odpowiedzi na odwotanie to niejako
wyjasnia.

Istotg jednak sporu jest samo oswiadczenie wtasne Odwotujgcego (i to nie omytka
redakcyjna w wskazanym w nim paragrafie - § 2 ust. 4 pkt 1 zamiast pkt 2 rozporzadzenia
w sprawie dokumentow), tzn. czy Odwotujgcy wykazat, ze z powoddw o obiektywnym
charakterze nie mogt przedtozy¢ stosownych referencji od Grupy Azoty. Tres¢ z § 2 ust. 4
rozporzadzenia w sprawie dokumentow, wskazuje na to, ze wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany jest podjaé starania w celu pozyskania
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia od podmiotu, na rzecz
ktérego bylo ono realizowane. Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie
w stanie pozyskaé, uprawniony jest do ztozenia w tym przedmiocie oswiadczenia, przy czym
brak mozliwosci pozyskania takiego dokumentu musi wynika¢ z uzasadnionej przyczyny
0 obiektywnym charakterze. Z przepisu tego nalezy réwniez wywies¢, ze sktadajgc
Zamawiajgcemu o$wiadczenie, o ktorym mowa powyzej, Wykonawca powinien wskazac
Zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie pozyskac stosownych dokumentéw, a zatem, ze podjat
srodki w celu ich pozyskania, ale $rodki te okazaly sie nieskuteczne, a takze okresli¢
przyczyne nie uzyskania takich dokumentéw, przy czym przyczyna ta powinna mieé
obiektywny charakter.

Skoro ztozenie zamiast referencji oSwiadczenia wtasnego wymaga jednak wykazania,
ze wystgpity okolicznosci od wykonawcy niezalezne, uzasadniajgce brak mozliwosci
uzyskania referencji, to oczywistym jest ze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na
Wykonawcy. Natomiast Zamawiajacy otrzymujgc takie oswiadczenie zobowigzany jest
oceni¢, czy na pewno wystgpity okolicznosci uprawniajgce do odstgpienia od wymogu
ztozenia referencji. Jako przyktad takich okoliczno$ci w orzecznictwie wskazuje sie przede
wszystkim likwidacje podmiotu, na rzecz ktérego byta Swiadczona ustuga/dostawa i jego
wykreslenie z rejestru handlowego. Czy tez fakt, ze dany podmiot nie jest przedsiebiorca

czynnym w swojej siedzibie i nie odbiera korespondencji w jakiejkolwiek formie. Nie mozna
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bowiem wymaga¢ od wykonawcy, ze uzyska referencje od podmiotu, ktéry w swietle prawa
juz nie funkcjonuje (np. wyrok KIO z 04.06.2013 r., sygn. akt KIO 1193/13). Do przyczyn
takich nie nalezy jednak sytuacja, gdy zamawiajgcy nie chce wydac referencji, gdyz ta ma
charakter subiektywny (tak wyrok KIO z 03.09.2014 r. , sygn. akt KIO 1713/14).

Tak rowniez w wyroku KIO z 28.06.2019 r., sygn. akt: KIO 1130/19 ,W ocenie Izby -
mozliwos$¢ postuzenia sie jednostronnym o8wiadczeniem o nalezytym wykonaniu
zamoéwienia moze by¢ uznane za prawnie dopuszczalne jedynie w warunkach odmowy
wydania przez Zamawiajgcego stosownej referencji. W przekonaniu Izby - Odwotujgcy nie
udowodnit, ze nie byt w stanie uzyskac tych dokumentow, tym bardziej, ze w ogole nie
ubiegat sie o uzyskanie stosownych referencji. Z powyzszych przyczyn, Izba przyjeta
argumentacje zaprezentowang przez Zamawiajgcego przy czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z dnia 12 czerwca 2019r. na zasadzie art.24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jako
znajdujgcg uzasadnienie prawne."

Podobnie w wyroku z 12.03.2019 r. Sagdu Okregowy w Zielonej Gorze sygn. akt: VI
Ca 904/19, ktory stwierdzit: ,Zfozenie zamiast referencji o$wiadczenia wtasnego wymaga
wykazania, ze wystgpity okolicznosci od Wykonawcy niezalezne, uzasadniajgce brak
mozliwos$ci uzyskania referencji lub dokumenty potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
zamoéwienia. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Wykonawcy. Zamawiajgcy
natomiast otrzymujgc takie oswiadczenie zobowigzany jest oceni¢, czy na pewno wystgpity
okoliczno$ci uprawniajgce do odstgpienia od wymogu ztozenia referencji. Jako przyktad
takich okoliczno$ci w orzecznictwie wskazuje sie przede wszystkim likwidacje podmiotu, na
rzecz ktérego byt Swiadczono ustuga/dostaw i jego wykreslenie z rejestru handlowego, fakt
Ze dany podmiot nie jest przedsiebiorcg czynnym w swojej siedzibie i nie odbiera
korespondencji w jakiejkolwiek formie. Nie mozna bowiem wymagac¢ od Wykonawcy, Ze
uzyska referencje od podmiotu, ktéry w Swietle prawa juz nie funkcjonuje. Jak juz wcze$niej
wskazano, do przyczyn takich nie nalezy jednak sytuacja , gdy zamawiajgcy nie chce wydac¢
referencji, gdyz to ma charakter subiektywny.".

Izba na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego, tj. korespondenc;i
e-mailowej Odwotujgcego z Grupg Azoty, informacji uzyskanej przez Zamawiajgcego od
Grupy Azoty, ale takze o$wiadczenia Przystepujgcego Zaktady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp. z o0.0. zatagczonego do odpowiedzi na odwotanie,
zmuszona jest stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim w tym
zakresie ciezarowi dowodowemu.

Przedstawione odpowiedzi Grupy Azoty sg niejednoznaczne, nawet w obliczu
okolicznosci wskazanych przez Odwotujgcego w korespondenciji skierowanej do Grupy
Azoty, a zwigzanych z toczgcag sie rozprawg, w ramach ponownego oswiadczenia Grupy

Azoty ztozonego jako dowdd przez Odwotujgcego na rozprawie. Izba nie wie co oznacza:
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W tym wypadku”, czy tez nawet wbrew pozorom: ,wspomnianej firmie — jako cztonkowi
konsorcjum”. Sens takich sformutowan moze by¢ réznoraki. 1zba nie chce doszukiwaé sie
istoty, tzn. czy chodzito o to, ze Grupa Azoty nie jest w stanie rozgraniczy¢ jakie ustugi
realizowat Odwotujgcy, a jakie Przystepujgcy Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
"ENERGOPOMIAR” Sp. z o.0., ktory takze wykazat tozsamg ustuge, tworzacy wspolnie
konsorcjum podczas wykonywania wykazanej ustugi, czy tez gdyz nie wystawia referencji
konsorcjom, a jedynie podmiotom realizujgcym zadania indywidulanie. Nalezy przyznac, ze
niewatpliwe, Grupa Azoty wystawia referencje jako takie, bo taki dowod ztozyt Przystepujgcy
ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna.

Z tych przyczyn, Izba oddalita zarzuty, a w konsekwencji cate odwotanie, gdyz
Odwotujgcy nie wykazat, ze zaistniate przyczyny uniemozliwiajgce uzyskanie referencji od
wystawcy majg charakter obiektywny, czy tez subiektywny. Ciezar dowodu spoczywa, w tym
zakresie nie na Zamawiajgcym, ale na Odwotujgcym, ktéry temu nie sprostat.

Izba podkresla, ze mimo, iz Grupa Azoty nie wystawita referencji ani Odwotujgcemu,
ani Przystepujgcemu Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp.
Z 0.0., jednak faktyczna przyczyna, ktora legla u podstaw odmowy jest niejasna
(Przystepujacy Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki "ENERGOPOMIAR” Sp.
Z 0.0. stwierdzit w sowim oswiadczeniu, iz miato to miejsce z powodu, tego, ze: ,program
modernizacyjny zostat zawieszony”).

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Wzgledem drugiego zarzutu, Izba w/w zarzut oddalita.

Wykonawca w ramach odwotania, tak naprawde nie sprecyzowat czego miatoby
dotyczyé wezwanie do wyjasnien, skoro tryb z art. 26 ust. 3 Pzp zostat juz wyczerpany,
a ewentualne wyjasnienia moglyby skutkowaé naruszeniem zasady jednokrotnosci
wynikajgcej z art. 26 ust. 3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 1235/20 na podstawie
art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekfa jak w sentencji na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 1 Pzp.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1266/20 — ANTEA POLSKA Spétka Akcyjna:

ANTEA POLSKA Spotka Akcyjna zarzucito Zamawiajgcemu  naruszenie

nastepujacych przepisow:
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a) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, pomimo, ze Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu,

b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez brak podania wystarczajgcego
uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia z postepowania,

c) z ostroznosci — art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechania wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw zlozonych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

d) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie merytorycznej oceny
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w konsekwencji zaniechania czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, lzba przywoluje w szczegdlnosci okolicznosci wynikajgce
z treSci odwotania oraz odpowiedzi na odwofanie, ale takze pisma procesowego ANTEA
POLSKA Spotka Akcyjna. Zgodnie z pkt 3.1.1.3.1. SIWZ, Zamawiajgcy postawit warunek
udziatu w postepowaniu w postaci:

Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich &5 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej 2 (dwie) ustugi polegajgce na petnieniu funkcji Inzyniera, Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego, Generalnego Inspektora Budowy lub rownowaznej obejmujgcej nadzér nad
realizacjg i zarzgdzaniem zadaniem inwestycyjnym polegajgcym na budowie Kotta o mocy
zZnamionowej nie mniejszej niz 40MWH.”.

Nie mniej wazna jest tres¢ JEDZ-a Odwotujgcego z oferty (str. 13) z wykazanymi
zadaniami, wezwania z 10.03.2020 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetnienie JEDZ-a,
uzupetnionego JEDZ-a z wykazanymi zadaniami (poszerzenie do docelowych pieciu) wraz
z wyjasnieniami (pismem przewodnim) z 17.03.2020 r.: ,Wykonawca, aby potwierdzi¢
spetnianie Warunku udziatu w postepowaniu przedstawit w Czesci Ill punkt C podpunkt 1b)
JEDZ dwie ustugi tj.:

1. Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla potrzeby realizacji Projektu pn. ,Budowa instalacji
oczyszczania spalin wraz z modernizacjg kottow OPG 230 w ZW Nowa” tgczna nominalna
moc cieplna w paliwie kottow objetych inwestycjg wynosi powyzej 40 MWt

2. Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach zadania pn. ,Wsparcie techniczne dla
modernizacji turbiny, uktadoéw cisnieniowych kottdw oraz budowy instalacji odazotowania
spalin dla blokow od nr 2 do 7 oraz wsparcie w zakresie kontroli jakoSci prac w ramach
projektu Phoenix” w Elektrowni Pofaniec fgczna moc cieplna w paliwie kottow objetych

inwestycjg wynosi powyzej 40 MWE. Ustugi te zostaty wykonane w przeciggu ostatnich 5 lat,
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co wskazano w ofercie. Rowniez rodzaj ustugi jakim jest funkcja Inzyniera Kontraktu
odpowiada postawionym wymaganiom. Ustugi te obejmowaty nadzor nad realizacjg jak
i zarzgdzanie zadaniami inwestycyjnymi polegajacymi na budowie kottow o mocy
znamionowej nie mniejszej niz 40 MWt a w szczegdlnosci:
Ad1.: Rozbudowa kottow poprzez rozbudowanie ich o instalacje pomocnicze w tym m.in.:
instalacje DeSOx z zastosowaniem metody poétsuchej NID, instalacje DeNOx metodg SCR
Tail-End oraz rozbudowa kanatow spalin wraz modernizacjg komina. Ponadto zakres
obejmowat rozbudowe systemu zabezpieczen kottow.
Ad2.: Rozbudowa kottow poprzez m.in. rozbudowanie ich o instalacje pomocnicze instalacje
DeNOx metodg SCR, modernizacje i rozbudowe elektrofiltrow. Koty rozbudowano o nowe
rozwigzania tj. odsztywnienie Kotta (parownik i miedzycigg), nowe powfoki parownika
(Plasma System + Hybryd MD), zdmuchiwacze parowe i armatki wodne, zastosowanie
ceramicznych pytoprzewoddéw. Odbudowe kottow: parowniki, goérny peczek ECO,
przegrzewacze pary Swiezej i wtdrnej, cate rurociggi pary Swiezej i wymiana ostabionych
odcinkow rur pary wtorney.

Zaznaczmy, iz zgodnie z Art. 3 Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.
2019 poz. 1186 — tekst jednolity z pézn. zm.), budowa kottbw oznacza wykonanie kottow
w okreSlonym miejscu, a takze odbudowe kottow, czy rozbudowe kottow. Wykonawca
przedstawiajgc przedmiotowe realizacje referencyjne opierat sie na definiciach prawa
budowlanego wg. ktérego te inwestycje byty wykonywane. Zarébwno w zakresie inwestycji
z ZW Nowa jak i w Elektrowni Potaniec nadzorowano prace polegajgce na budowie kottow
0 mocy znamionowej nie mniejszej niz 40MWHt, polegajgce na zainstalowaniu w samym Kotle
dodatkowych elementéw i funkcji jak np. nowe systemy regulacji, nowe rozwigzania
technologiczne np. dla parownikéw itd.

Jednakze z ostrozno$ci przedstawiamy uzupetniony JEDZ o dodatkowe referencje
spetniajgce wymogi postawione w Specyfikacji Istotnych Warunkow t.:
» Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu podczas realizacji projektu inwestycyjnego pod
tytutem ,Dostawa i Montaz Instalacji Odazotowania Spalin oraz Modernizacja Instalacji
Odsiarczania Spalin dla Kotta K2 w Elektrocieptowni Siekierki”. Wramach inwestycji m.in.
rozbudowano kociot OP-230 (budowa kotta) o wpiecie kanatu obejSciowego w drugi cigg
kotta przed ekonomizerem. Moc znamionowa kotta K-2 przekracza 40MWi.
* Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla projektu odbudowy DeNOx dla kottéw K8, K9 i K10
w TAMEH Czech w Ostrawie. W ramach inwestycji m.in. rozbudowano kociot poprzez
zabudowe dodatkowych dysz powietrza drugorzedowego i trzeciorzedowego. Dobudowano
dodatkowg liczbe dysz na Scianie tylnej kottow numer 9 i 10. Dla kotta 8 dobudowano
drugorzedowe | trzeciorzedowe dysze. Dla kottow numer 9 i 10 dobudowano kanaty i dysze

powietrza zrzutowego na tylnej Scianie kotfa. Kociot K8 rozbudowano o palniki gazowe
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i pytowe na $cianach bocznych (w tym odbudowano $ciane przednig kotta po zlikwidowaniu
palnikéw). Dla wszystkich trzech kottow zabudowano system dysz iniekcyjnych dla systemu
SNCR. W kotle K8 zabudowano dodatkowo system zdmuchiwaczy dzwiekowych. Moc
znamionowa kotta/0w przekracza 40MWHt.
« Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu przy realizacji zadania inwestycyjnego pn.
Zaprojektowanie i wykonanie modernizacji kotta typu WR-25 nr 8 na kociot wodny rusztowy
w technologii $cian szczelnych o mocy 40 MW w elektrocieptowni ZEC S.A. — Wydziat V
<Wieczorek” w Katowicach przy ul. Szopienickiej 58. W  ramach inwestycji wykonane byty
roboty budowlane, w ramach ktérych wybudowano kociot WR-40 (moc cieplna w paliwie 47,1
MWE). Moc znamionowa kotta nie mniejsza niz 40MWHA. (...)".

Nadto, istotna jest tre$¢ informaciji o wykluczeniu Wykonawcéw i odrzuceniu ofert
Zz 28.05.2020 r. (przestanej 29.05.2020 r.) oraz wniosku z 01.06.2020 r. Odwotujgcego
w sprawie KIO 1266/20 i odpowiedzi Zamawiajgcego na ten wniosek (pismo z 05.06.
2020 r.).

W pozostatym zakresie, ustalenia Izby zostang przywotane przy rozpatrywaniu

stosownego zarzutu w dalszej czesci.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie zarzutu pierwszeqo, I1zba w/w zarzut uwzglednita.

Zamawiajacy z pieciu wykazanych ustug uznat jedynie ostatnig pigtg, ktora wprost
odnosi sie do budowy kotta. Pozostate cztery uznat za dotyczgce instalacji zwigzanych
z ochrong $rodowiska (do odsiarczania lub odazotowania). Jednoczesnie uznat takze, ze nie
dotyczg one rozbudowy kotta sensu stricte, a co najwyzej sensu largo. Podkreslit, ze kierujgc
sie prawem budowlanym, uznawat nie tylko budowe, lecz réwniez rozbudowe kotta, za

pozwalajgce potwierdzi¢ zadania wskazane w uzupetnionym JEDZ-u.

W ocenie Izby, kluczowe dla uwzglednienia sg ustugi wykazane w poz. 3
(Elektrocieptownia Siekierki) i 4 (Tameh Czech w Ostrawie).

W pierwszym wypadku (co do poz. 3), Zamawiajgcy nie uznat wskazanej przez
Odwotujgcego rozbudowy kotta mimo do$é znacznej ingerencji w strukture kotta (czemu
Zamawiajgcy nie przeczyt podczas rozprawy), gdyz uznat, ze chodzi o wpiecie okreslonej
instalacji. Nadto, zmiana kubatury kotta, co miato miejsce w tym zadaniu, nie uznat za
element rozbudowy, bytoby to tylko wtedy mozliwe, gdyby zmianie ulegty parametry z tabeli
znamionowej kotta, tzn. moc, wydajnos¢ i powierzchnia ogrzewalna. Przyznat zarazem, ze
nie wskazywat w SIWZ, ze taka ingerencja w ptaszcz kotta nie zostanie uznana za jego

rozbudowe. Nie byto tez w SIWZ owych parametréw, ktére mialy stuzyé do technicznej
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kwalifikacji danej rozbudowy, tzn. czy jest to rozbudowa kotta, czy tez nie. Izba biorgc pod
uwage brak takich parametréw kwalifikacji w SIWZ uwaza, Zze nie ma podstaw gradacja, taka
jaka uczynit w tym wypadku Zamawiajgcy.

Jednoczesnie, Izba przywotuje wyrok KIO z 30.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1120/08, zgodnie z ktérym: ,Z rozbudowg mamy do czynienia w przypadku zmiany innych

charakterystycznych parametrow obiektu budowlanego jak kubatura, powierzchnia

zabudowy, jeqo dtugos¢ czy szerokos$¢. Rozbudowg bedzie zatem powiekszenie istniejgcego

obiektu budowlaneqgo o taki stanowigcy charakterystyczny parametr budynku element

techniczny, ktory stanowi (zewnetrzng) cze$c obiektu budowlanego - tak stanowi wyrok WSA
w Poznaniu z dnia 16 stycznia 2019 r., sygn. akt: IISA/Po 730/18.” (...) ,Izba stwierdza, {(...)

nalezy uzna¢ za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ze Wykonawca, ktory w ramach
inwestycji dokonywat rozbudowy legitymuje sie dosSwiadczenie w zakresie budowy. W tym
kontekScie Izba uznata za adekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego orzeczenie
Zespotu Arbitrow z dnia 10.10.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1204/07. (...) Izba zwraca takze
uwage, iz zgodnie z definicjg budowy zawartej w art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (tekst jedn. Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zm.) pod pojeciem
LSbudowa" nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreSlonym migjscu,
a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Zas komentatorzy Prawa
budowlanego stwierdzajg, iz: ,rozbudowa jest jedng z kategorii budowy i tym rézni sie np. od

przebudowy, ze w jej wyniku zawsze powstaje nowa substancja budowlana” Zas$ zgodnie

z art. 3 pkt 1 Prawa budowlanego przez obiekt budowlany nalezy rozumiec:

a) budynek wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi,

b) budowle stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowg wraz z instalacjami i urzgdzeniami oraz
C) obiekt matej architektury.”

Ponadto, Izba zauwaza w tym samym wyroku, jak wyzej, iz: ,Do$¢ czesto uzywa sie

potocznie (ale takze w niektorych aktach prawnych) pojecia "modernizacja”, jako jednego

Z rodzajow robot budowlanych. Ustawa Prawo budowlane takim pojeciem sie nie postuguje

i nie jest to bynajmniej przeoczenie (poczgtkowo modernizacja wystepowata jako rodzaj
budowy, a nastepnie robdot budowlanych). Nalezy uznac, Zze pojecia "przebudowa" oraz
"remont” w sposob wystarczajgcy i petny okreS$lajg sytuacje, w ktoérych mamy do czynienia
z ulepszeniem juz istniejgcej substancji i postugiwanie sie pojeciem "modernizacja”
wprowadzatoby wytgcznie zbedny chaos terminologiczny. Innymi stowy potocznie rozumiana
"modernizacja”, w zaleznoSci od zakresu, bedzie po prostu przebudowg albo remontem”.
(Dziwinski Robert, Ziemski Pawet, komentarz, ABC 2006, Komentarz do art.3 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.03.207.2016), [w:] R. Dziwinski, P. Ziemski, Prawo
budowlane. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2006, wyd. ll). Jednakze w przedmiotowym

stanie faktycznym wykazana przez ECM Group Polska Sp. z 0.0. ustuga nie powinna by¢
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oceniania poprzez pryzmat uzytej nazwy: ,modernizacja”, ale w oparciu o faktyczny zakres

nadzorowanych roboét. Zgodnie bowiem z wykazanym zakresem, zdaniem |zby miata miejsce

rozbudowa obiektu budowlanego."

W drugim wypadku (co do poz. 4), Izba uwaza, ze Zamawiajgcy jest
niekonsekwentny w swojej odpowiedzi na odwotanie, gdyz z jednej strony stwierdza, ze
wymienione prace w tej pozycji: ,obejmowaty kociot”, a z drugiej stwierdza, w tym samym
zdaniu, ze: ,ich zakres ograniczat sie do zamontowania dodatkowych dysz powietrza,
dodatkowych palnikow i systemu zdmuchiwaczy dzwiekowych”. Nastepnie stwierdza, ze to
kategoria prac remontowo-modernizacyjnych, standardowo wystepujgcych przy modernizacji
kottdw, nie powodujgcych istotnych zmian znamionowych parametrow charakterystycznych
kotta, jak wydajnos¢ czy moc. Poza tym zakres wykonanych prac jest bardzo maty
w porownaniu z zakresem prac obejmujgcych budowe kotta. (catos¢ na str. 28 odpowiedzi na
odwotanie). Wynika wiec z tego, ze prace obejmowaty kociot, co wiecej powodowaly nawet
zmiany parametréw z tabliczki znamionowej, i to parametrow, ktére na rozprawie
Zamawiajgcy uznat za kluczowe, ale je zignorowat bo miaty charakter nieznaczny. Nadto,

dlatego, ze byta to modernizacja w rozumieniu remontu.

Izba pragnie przypomnie¢ Zamawiajgcemu, ze w wymogu nie wskazat, jaka skala,
ma by¢ budowy, czy tez rozbudowy kotta (nie wymagat tez wykazaniem sie budowa, czy tez
rozbudowg od podstaw), a jedynie wskazywat na budowe kotta 0 mocy znamionowej nie
mniejszej niz 40 MWt (czyli okreslit jedynie jakiej mocy ma by¢ przedmiot budowy, czy tez
rozbudowy, ktoéry podlegat ustudze polegajacej na petnieniu funkcji Inzyniera, Inspektora
Nadzoru Inwestorskiego, Generalnego Inspektora Budowy lub réwnowaznej obejmujgcej
nadzér nad realizacjg i zarzadzaniem zadaniem inwestycyjnym). Stwierdzit za to na
rozprawie, ze modernizacjg moze by¢ przebudowa lub rozbudowg w zaleznosci od
przedmiotu. Izba uznata, ze w tym wypadku jest to modernizacja na zasadzie rozbudowy (co
takze akceptowat zgodnie z jego stanowiskiem z rozprawy Zamawiajgcy), bo wptywa na tak

wazne, w ocenie Odwotujgcego, parametry z tabliczki znamionowe;j.

W rezultacie, Izba uznata wskazane powyzej, dwie dalsze zadania, opierajac swoje
stanowisko na niekonsekwencji postanowien SIWZ Zamawianego, relatywizmowi oraz
stanowisku Zamawiajgcego z rozprawy ukazujgcemu luki w argumentaciji i niekonsekwencje
w twierdzeniach. lzba takze kierowata sie stanowiskiem orzecznictwa przyktadowo
w wyroku KIO z 16.04.2015 r. sygn. akt: KIO 660/15: "Nalezy wskazac, ze obowigzuje
swoista "$wieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, hiezgodnosci postanowien
SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzyS¢ wykonawcow”. Podkreslono takze w uchwale KIO
z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, ze: "Regufa ta wynika z prawniczej paremii »In

dubio contra proferentem« znaczgcej w jezyku polskim »Watpliwosci nalezy ttumaczy¢
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przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, Zze Zamawiajgcy jest autorem ogtoszenia
o zamowieniu i SIWZ, ktore zostaty zredagowane przez Zamawiajgcego.”. Podobnie
w wyroku SO w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: Ill Ca 70/15: "Zapisy w SIWZ (...)
muszg miec¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwosci powstate na tym tle muszg
by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i thumaczenia ma
na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i réownego traktowania wszystkich
wykonawcow przystepujgcych do przetargu (...)" oraz w wyroku SO w Szczecinie
z 07.03.2018 r. (sygn. akt. VIl Ga 102/18) wskazujacy, ze: "Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p.
zasada, obecnie formuftowana jako zasada przejrzystosci, oznacza rowniez zakaz
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej Ilub
obowigzujgcych przepisow prawa krajowego, lecz jedynie z wykfadni tych przepisow Ilub
dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych
w tej dokumentacji luk [por. postanowienie TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17,
Saferoad Grawil sp. z o.0. i Saferoad Kabex sp. z o. o. v. Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15,
Pizzo v. CRGT Srl; wyrok TSUE z 7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v.
Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s. 5§70; oraz wyrok
TSUE z10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw™".

Niewatpliwie SIWZ, w tym przetargu byto skierowane do profesjonalistow z branzy,
ale to nie zwalnia Zamawiajgcego do precyzyjnego wskazania kryteriow kwalifikaciji
technicznej tego co jest, a co nie jest rozbudowa kotta. Nadto, dla Izby nie podlega dyskusji,
ze w ramach oceny spetniania wymogu Zamawiajgcy musiat opiera¢ sie na przepisach
powszechnie obowigzujgcych, w tym przepisach prawa budowlanego i uznawac, ze budowa,

to takze rozbudowa.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze brak Scistych definicji tego, co jest kottem, a nie jest
mogtoby nawet skutkowa¢ uznaniem wszystkich zadan Odwotujgcego, jednak lzba uznata,
ze czym innym jest kociot, blok energetyczny, czy tez elektrocieptownia. Przy czym, nie
zmienia to stanowiska Izba przedstawionego wczesniej. Nadto, powyzsze nie zmienia takze
tego, ze warunki techniczne jakimi kierowat sie Zamawiajgcy zostaty ,objawnione”
Odwotujgcemu dopiero w odpowiedzi na odwotanie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugieqo, Izba w/w zarzut uwzgledniata.

Informacja z 29.05.2020 r. jest niewatpliwie zbyt uboga w swej tresci i nawet

profesjonalny charakter Wykonawcéw nie zwalnia Zamawiajgcego od koniecznosci
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szczegotowego ustosunkowania sie do czterech pierwszych wykazanych zadan (abstrahujgc
od pierwotnego braku wskazania, ktore zadanie zostato uznane przez Zamawiajgcego, co
uczynit dopiero odrebng informacja z 05.06.2020 r. — nota bene jedynie wobec
Odwotujgcego, a nie wzgledem wszystkich). Odwotujgcy dowiedziat sie o przyczynach nie
uznania poszczegolnych zadan dopiero z odpowiedzi na odwotanie. Izba na zasadzie
analogii wskazuje, ze czesto sg uwzgledniane odwotania, w ktorych okazuje sie, ze dany
Zamawiajgcy przedstawiat ogolng punktacje lub szczegdétowg punktacje w kryteriach
pozacenowych nie wyjasniajgc dlaczego przyznat tylko tyle, a nie wiecej punktow, czyli nie
przedstawit przyczyn takiej a nie innej punktacji. Jest to powszechnie znana okolicznos¢
0 ma poparcie w orzecznictwie krajowym i europejskim. Przyktadowo: ,Wykonawca ma
petne prawo, aby posiada¢ petng wiedze, jakimi przestankami kierowat sie zamawiajgcy
wykluczajac go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego uchybien
ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywno$ci wykonawcy. Obowigzek wskazania
precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy
Z postepowania spoczywa w catosci na zamawiajgcym” (wyrok z dnia 25.05.2015, sygn. akt:
KIO 946/15, KIO 947/15). Dalej: ,Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy musi
przedstawia¢ wszystkie przyczyny, jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca miat mozliwosS¢ ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego
uchybien. Stanowczego podkreslenia wymaga, ze wykonawcy nie mogg domys$lac sie
podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego
nieprawidtowo$ci w ztozonych dokumentach” (wyrok z 20.07.2015 r., sygn. akt: KIO
1429/15). Nalezy bowiem w tym kontekscie wskazac takze, ze: "Pozgdanym jest, aby
zawsze Wykonawca skfadajgcy odwotanie dysponowat tak wyczerpujgcymi informacjami co
do powodobw jego wykluczenia z udziatu w postepowaniu, tudziez odrzucenia jego oferty. Nie
jest bowiem zjawiskiem odosobnionym sytuacja, gdy tak wielowgtkowe i obszerne
uzasadnienie faktyczne, jak zostato przedstawione na etapie zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego, jest przedstawiane dopiero na rozprawie"
(w tym zakresie tego rodzaju negatywne stany faktyczne w szczegdélnosci za wyrokiem KIO
z 10.05.2013 r., sygn. akt: KIO 945/13 oraz wyrokiem KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO
135/13). /za wyrokiem KIO z 23.05.2014 r., sygn. akt: KIO 634/14, KIO 638/14/).

Podobnie Izba stwierdzit w wyroku KIO z 16.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2708/14, sygn.
akt: KIO 2717/14, sygn. akt: KIO 2720/14, sygn. akt: KIO 2723/14, w zakresie wynikow oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetnienia tych
warunkow (w tym zakresie Izba uznaje, za analogiczne co do zasady obowigzki
Zamawiajgcego): ,Zdaniem Izby, rozumienie tego przepisu nie moze ograniczaC sie
wylgcznie do podania catkowitych wynikdw przyznanej punktacji, ale powinno zawierac

uzasadnienie z czego taka punktacja wynika (z przedstawieniem procesu decyzyjnego co
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oceny poszczegoinych projektéw i ustug referencyjnych), skoro po tym etapie postepowania
wykonawcy majg prawo korzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej na podjete czynnoSci
w terminie zawitym 10 dni, stosownie do postanowien art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tylko
wykonawca prawidtowo poinformowany o motywach dziatahi zamawiajgcego jest zdolny
prawidtowo oceni¢ swojg sytuacje i zagrozenie interesu w uzyskaniu zamoéwienia, wskazac
w odwoftaniu wadliwe czynno$ci, naruszenie przepisow ustawy Pzp i podjg¢ rzeczowg
polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego w granicach realnie istniejgcych naruszen prawa,
a nie domyslajgc sie intencji zamawiajgcego i dziatajgc ,na oS$lep” zaskarza¢ wszystkie
potencjalnie mozliwe uchybienia, przy zatozonych hipotetycznych wariantach tej oceny.”.
Niniejsze orzeczenie zostato zweryfikowane i potwierdzone wyrokiem SO w Gdansku
Z 27.04.2015 r., sygn. akt: Xl Ga 108/15. (za wyrokiem KIO z 24.09.2015 r., sygn. akt: KIO
1957/15, sygn. akt: KIO 1962/15).

Podobnie w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuje, iz: "W tym wzgledzie nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 parnistwa cztonkowskie sg
zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych
mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegac¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub
oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na
skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢
kandydatom Ilub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢
przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdowienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia
obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkéw odwotfawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zostaC osiggniety, wytgcznie jesli bieg terminow wyznaczonych do
wniesienia takich $rodkéw odwofawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych
przepiséow”. Nadto, identycznie w wyroku Sadu (Pierwszej Instancji Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) z dnia 20.10.2011 r. w sprawie T-57/09 Alfastar Benelux
S.A.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, lzba w/w zarzut uwzglednita, cho¢ z racji uznania

zarzutow dalej idgcych nic nie nakazywata w tym zakresie.
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Nalezy podkresli¢, ze zarzut ten zostat sformutowany de facto w konsekwencji
enigmatycznego w swej tredci wykluczenia z 29.05.2020 r., ktére nota bene nie odwotuje sie
zupetnie do udzielonych przy okazji uzupetnienia JEDZ-a w dniu 17.03.2020 r. wyjasnien.
Odwotujgcy miat prawo uznaé, Zze dziatanie Zamawiajgcego charakteryzujg sie duzg doza
uznaniowosci. W ocenie Izby, wobec tak daleko idgcych konsekwencji, jak wykluczenie,
Zamawiajgcy miat obowigzek, a nie prawo do wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp,
chociazby po to, aby nie bazowac tylko i wylgcznie na swojej wiedzy, ale stricte na
wyjasdnieniach uzyskanych od Odwotujgcego. Konieczne jest réwniez przypomnienie
Zamawiajgcemu, ze postepowanie ma charakter transparenty oraz pisemny sensu stricte,

a wszelkg uznaniowos$c¢ trzeba ograniczy¢ do minimum.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Wobec uwzglednienia pozostalych zarzutéow, Izba uwzglednita takze jako

konsekwencji powyzszego, takze zarzut czwarty.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 1266/20 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1092 i poz. 1992), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 1235/20, sygn. akt: KIO 1266/20 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz.
972). Izba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1266/20 o zasadzenie
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przedtozonym

rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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