Sygn. akt: KIO 1266/19

WYROK
z dnia 19 lipca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2019 r. przez wykonawce Chemar
Rurociagi Sp. z o0.0. z siedzibg w Kielcach przy K. Olszewskiego 6 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka

Akcyjna z siedzibg w Betchatowie przy ul. Weglowej 5,

przy udziale wykonawcy Energop Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sochaczewie przy ul. Inzynierskiej
32, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg w Belchatowie przy ul. Weglowej 5:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) dokonanie ponownego badania oferty wykonawcy Energop Sp. z o. 0. z siedzibg
w Sochaczewie przy ul. Inzynierskiej 32 poprzedzone wezwanie tego wykonawcy,
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 10.1.3 SIWZ,
tj. ze wykonawca wykonal w okresie ostatnich 12 lat, przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - to w tym

okresie: co najmniej jedno zadanie o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zi
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netto, obejmujgce swym zakresem co najmniej: wykonanie projektu, dostawy
elementéw, nadzér nad montazem rurociggéw pary sSwiezej lub wtérnie
przegrzanej z zastosowaniem elementéw rurociggéow ze stali P91 lub P92 dla

kottéw parowych o wydajnosci co najmniej 600t/h pary opalanych weglem.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - PGE Gérnictwo i Energetyka

Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie przy ul. Weglowej 5 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Chemar Rurociagi Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach przy K. Olszewskiego 6
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Belchatowie przy ul. Weglowej 5 na rzecz wykonawcy
Chemar Rurociagi Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach przy K. Olszewskiego 6 kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedcéset ziotych 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 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 1266/19

UZASADNIENIE

PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie
przy ul. Weglowej 5 (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2018 r., poz. 1986 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na wymiane rurociggu pary $wiezej na bloku nr 3 dla PGE GIiEK S.A.

Oddziat Elektrownia Opole.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniki Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 marca 2019 r. pod numerem 2019/S 057-132640.

W dniu 24 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy, drogg elektroniczng, poinformowat wykonawce
Chemar Rurociggi Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach przy K. Olszewskiego 6 (dalej: ,Odwotujgcy”
lub ,Chemar”) o wynikach oceny i badania ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktorg
zostata uznana oferta wykonawcy Energop Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sochaczewie przy ul.

Inzynierskiej 32 (dalej: ,Energop” lub ,Przystepujacy”).

W dniu 4 lipca 2019 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem

oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszeni nastepujgcych przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Energop z
powodu nie wykazania przez tego wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreSlonego w punkcie 10.1.3 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja®), tj. ze wykonat w okresie ostatnich 12 lat,
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy - to w tym okresie: co najmniej jedno zadanie o wartosci nie mniejszej niz 3 000
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000,00 zt netto, obejmujgce swym zakresem co najmniej: wykonanie projektu, dostawy
elementéw, nadzér nad montazem rurociggow pary swiezej lub wtornie przegrzanej z
zastosowaniem elementow rurociggéw ze stali P91 lub P92 dla kottéw parowych o
wydajnosci co najmniej 600t/h pary opalanych weglem;

2. art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 punkt 12 ustawy poprzez zaniechanie uznania
za odrzucong oferty wykonawcy Energop, podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,
z powodu nie wykazania przez tego wykonawce spetniania warunkow udziatu w

postepowaniu, to jest okreslonych w punkcie 10.1.3 SIWZ;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Energop, z uwagi na fakt, Zze jej tres¢ nie odpowiada SIWZ;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez jego wadliwe zastosowanie polegajace na
nierownym traktowaniu wykonawcow w postepowaniu polegajgcym na dopuszczeniu do
udziatu wykonawcéw nie spetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
nierobwnym traktowaniu wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, co polegato na
uprzywilejowaniu wykonawcy Energop przejawiajgcym sie tym, iz w stosunku do tego
wykonawcy Zamawiajgcy odstgpit od wymogu wykazania spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu przez ztozenie dokumentéw referencji zgodnie z postanowieniami z
punktu 12.5.3.1 SIWZ.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
— ponownej oceny ofert w postepowaniu;
— wykluczenie wykonawcy Energop z postepowania;
— odrzucenie oferty wykonawcy Energop;

— dokonania ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wyjasniat m. in., ze decyzja Zamawiajgcego o
wyborze oferty Przystepujgcego jest wadliwa z uwagi na naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
oraz naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy poprzez
zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy Energop, podlegajgce na wykluczeniu z
postepowania, z powodu nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

okreslonych w punkcie 10.1.3 SIWZ. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajgcy w SIWZ stwierdzit,



ze wykazanie spetniania warunku z art. 22 ust 1 pkt 3 ustawy powinno nastgpi¢ poprzez
wykazanie przez wykonawcow nalezytego wykonania w okresie ostatnich 12 lat minimum
jednego zadania o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt netto, obejmujgce swym zakresem
co najmniej: wykonanie projektu, dostawy elementow, nadzor nad montazem rurociggéw pary
Swiezej lub wtdrnie przegrzanej z zastosowaniem elementow rurociggow ze stali P91 lub P92

dla kottéw parowych o wydajnosci co najmniej 600t/h pary opalanych weglem.

Nastepnie wykonawca Chemar wskazywat, ze z dokumentu z dnia 28 lipca 2014 r.,
wystawionego przez PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Elektrownia
Betchatow, a przedtozonego przez wykonawce Energop wynika, ze wykonawca brat udziat,
wspdlnie z Polimex-Mostostal S.A. w Warszawie, w realizacji zadania pn. ,Modernizacja i
remont uktadu gtéwnych rurociggéw parowych i wodnych blokéw nr 7 - 12 w PGE GIEK S.A.
Oddziat Elektrownia Betchatow”. Odwotujgcy podkresiat, ze z ww. dokumentu wynika jedynie,
ze prace byly realizowane przez konsorcjum firm Polimex-Mostostal S.A. oraz Energop, a nie
wynika czy przy realizacji tego zadania Energop zajmowat sie wykonaniem projektu, dostawg
elementéw oraz nadzorem nad montazem. W dokumencie tym brak jest informacji o zakresie
rzeczowym i ilosciowym prac wykonanych przez poszczegolnych czionkéw konsorcjum lub
podziatu zadan. Odwotujgcy stwierdzit, ze warunek z punktu 10.1.3 SIWZ nie zostat spetniony
przez Przystepujgcego. Dodatkowo wykonawca Chemar zauwazat, ze ww. zadanie nie zostato
na dzieh wystawienia dokumentu, tj. 28 lipca 2014 wykonane w catosci, a postanowienia SIWZ
obowigzujgce w postepowaniu nie przewidujg powotywania sie na zadania, ktére jeszcze nie

zostaty zakonczone (to znaczy, ktérych realizacja jest w toku).

Kolejno Odwotujgcy stwierdzit, ze z kolejnego dokumentu - w postaci o$wiadczenia
wykonawcy Energop z dnia 6 maja 2019 r. - wynika jednoznacznie, ze Przystepujacy jest
dopiero w toku realizacji zadania pn. ,Modernizacja i Remont Uktadu Gtéwnych Rurociggéw
Parowych i Wodnych Bloku nr 2 w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw na bazie
umowy zawartej w lipcu 2018 r.”. Zas z punktu 10.1.3 SIWZ wynika, ze wykonawcy mogag
powotywac sie przy wykazywaniu swoich kwalifikacji jedynie na zadania zrealizowane, a nie

bedace w toku realizaciji.

Zdaniem Odwotujgcego istotnym byto, iz dokument z dnia 6 maja 2019 r. nie zostat
wystawiony przez podmiot, na rzecz ktérego zadania byty wykonywane, lecz przez samg spétke
Energop, ktora nie wykazata z jakich przyczyn nie moze przedtozy¢ oswiadczenia Inwestora

(zamawiajgcego) co do realizacji zadania, o ktdrym mowa powyzej.



Odwotujacy stwierdzit, ze w niniejszej sprawie dokumenty przedtozone przez Energop
nie potwierdzajg jednoznacznie spetnienia przez tego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. W takiej sytuacji Przystepujacy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a
ztozona przez ta spoétke oferta powinna zostaé odrzucona.

Nastepnie Odwotujgcy wskazywat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Energop, z uwagi na fakt, ze jej
tres¢ nie odpowiada specyfikacji bowiem w swietle okolicznosci przedstawionych wyzej oferta
Przystepujgcego powinna byta zosta¢ uznana za niezgodng z punktem 10.1.3 SIWZ i jako taka

powinna byta zostaé¢ odrzucona przez Zamawiajgcego.

Jako ostatni Odwotujgcy uzasadniat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 ustawy przez jego wadliwe zastosowanie polegajgce na nierownym traktowaniu wykonawcow
w postepowaniu polegajgcym na dopuszczeniu do udziatu wykonawcdw nie spetniajgcych
warunkow udzialu w postepowaniu, oraz nierownym traktowaniu wykonawcéw w
przedmiotowym postepowaniu, co polegato na uprzywilejowaniu wykonawcy Energop
przejawiajgcym sie tym, iz w stosunku do tego wykonawcy Zamawiajgcy odstgpit od wymogu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez ztozenie dokumentéw referencji
zgodnie z postanowieniami z punktu 12.5.3.1 SIWZ, a dopuszczeniu w ich miejsce dokumentu
w postaci oswiadczenia samego wykonawcy z dnia 6 maja 2019 r., w ktérym jednoznacznie
stwierdzono, ze Energop jest dopiero w toku realizacji zadania pn. ,Modernizacja i Remont
Ukfadu Gtownych Rurociggéw Parowych i Wodnych Bloku nr 2 w PGE GIiEK S.A. Oddziat
Elektrownia Betchatéw na bazie umowy zawartej w lipcu 2018 r.”. Odwotujgcy twierdzit, ze z
dokumentu tego nie wynika, ze zadanie to jest zadaniem o charakterze sSwiadczen ciggtych lub
okresowych, wiec nie moze by¢ uznane przez Zamawiajgcego. Jest to zadanie jednorazowe i
istnieje w stosunku do niego warunek wykonania (zakohczenia zadania), a nie tylko jego
wykonywania (a wiec realizacji w toku). Powotany dokument ten nie zostat wystawiony przez
podmiot, na rzecz ktdérego zadania byly wykonywane, a wykonawca Energop nie wykazat
istnienia uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wyjasniajgcej dlaczego nie moze
przedstawi¢ dokumentu wystawionego przez Zamawiajgcego w tamtym postepowaniu.
Zdaniem wykonawcy Chemar na podstawie wtasnego oswiadczenia wykonawcy Energop nie
mozna uznawac¢ w sposéb jednoznaczny, ze dane zamdwienie jest wykonywane nalezycie,
poniewaz ten konkretny dokument takich informaciji niewatpliwie nie zwiera, rowniez nie odnosi

sie co do charakteru samego zadania - czy to o charakterze ciggtym lub okresowym.



W dniu 16 lipca 2019 r. do Izby w formie elektronicznej wplyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wnosit o:

— odrzucenie odwotania jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w Pzp;

— ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia wniosku wskazanego powyzej o oddalenie

odwotania w catosci.

W formie pisemnej odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcy ztozyt w dniu 17 lipca 2019 r.

w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy podnosit, ze odwotanie w zakresie zgtoszonych
zarzutéw zostato wniesiono po uptywie terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1
Pzp i tym samym, stosownie do dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp powinno zosta¢ odrzucone
jako wniesione po uptywie terminu okredlonego w ustawie.

Zamawiajacy wyjasnial, ze w postepowaniu przewidziat przeprowadzenie aukcji
elektronicznej po dokonaniu oceny ofert. Jego zdaniem przepis art. 91b ust. 1 Pzp
jednoznacznie rozstrzyga, ze wykonawcy ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu mogag
uczestniczyé w aukciji elektronicznej, tak wiec zaproszenie wykonawcow do udziatu w aukcji
musi by¢ poprzedzone oceng spetniania warunkéw podmiotowych przez kazdego z
wykonawcow jak i oceng kazdej oferty, takze co do przedmiotu zamowienia, celem ustalenia
czy wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie podlega odrzuceniu.

Z uwagi wiec na przewidziang aukcje elektroniczng Zamawiajacy twierdzit, ze najpierw
dokonat badania przestanek odrzucenia ofert a dopiero po zbadaniu tych przestanek, wezwat
wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty odrzucone, do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu oraz dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia z postepowania. Zamawiajgcy podkreslat, ze w SIWZ zawart stosowne
zapisy dotyczgce procedury wzywania wykonawcow do ztozenia dokumentow w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu (pkt 12.5 SIWZ). Zamawiajgcy podnosit, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, po
zakonczeniu badania przestanek odrzucenia oferty, ale przed wystaniem zaproszenia do udziatu
w aukgcji elektronicznej, w dniu 14 maja 2019 r. wezwat wykonawcéw, ktérych oferty nie

podlegaty odrzuceniu do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu



w postepowaniu oraz potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, wskazujgc w wezwaniu,

jako podstawe wezwania: art. 26 ust. 2f Pzp oraz pkt 12.5 SIWZ.

Zamawiajacy wskazywat, ze otrzymujgc przedmiotowe wezwanie z dnia 14 maja 2019 r.
Odwotujgc miat wiedze, ze Zamawiajgcy zakonczyt etap oceny zgodnosci ofert z SIWZ, co
najmniej 2 oferty nie zostaly odrzucone, oraz ze Zamawiajgcy rozpoczagt etap badania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia. Ponadto przed wezwaniem do ztozenia ww.
dokumentéw, Zamawiajgcy nie powiadomit wykonawcow o odrzuceniu ktorejkolwiek oferty w
postepowaniu, do czego bytby zobowigzany niezwtocznie po podjeciu decyzji o odrzuceniu

oferty, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Nastepnie Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ pkt 20.6 SIWZ, zgodnie z ktérym

Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie aukcji elektronicznej po dokonaniu oceny ofert,
zgodnie z pkt 21 SIWZ, wedlug ktérego: ,Zamawiajgcy przewiduje dokonanie wyboru
najkorzystniejszej Oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Zgodnie z art. 91a ust. 1
Ustawy PZP Zamawiajgcy po dokonaniu oceny Ofert w celu wyboru najkorzystniejszej Oferty
przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli ztozono co najmniej 2 Oferty niepodlegajgce

odrzuceniu”.

Zamawiajagcy wyjasnial, ze w dniu 6 czerwca 2019 roku Odwotujgcy otrzymat od
zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej zawierajgce informacje o jej terminie. Wobec
tego Zamawiajgcy uznawal, ze juz w tym dniu Odwotujgcy powzigt wiedze, ze Zamawiajgcy
zakwalifikowat do dalszego etapu postepowania co najmniej 2 oferty niepodlegajace
odrzuceniu. Odwotujgcy, zobowigzany do zachowania szczegodlnej starannosci ze wzgledu na
zawodowy charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci, nalezytej starannosci nie dochowat
i pomimo mozliwosci nie wystgpit o dostep do protokotu z postepowania, z ktérego dowiedziatby
sie czy ktérys z wykonawcow zostat wykluczony lub czy oferta ktéregos z wykonawcow

podlegata odrzuceniu, w tym informaciji o braku odrzucenia oferty wykonawcy Energop.

Zamawiajacy stat na stanowisku, ze przepisy Pzp dotyczgce aukcji elektronicznej nie
obligujg jego do odpowiedniego poinformowania o czynnosciach podjetych przed
przeprowadzeniem aukcji. Odwotujgcy powinien we wilasnym zakresie ustali¢, ktorzy z
wykonawcow skfadajgcych oferte zostali zaproszeni do aukgji elektronicznej. Wystosowanie
takiego zaproszenia jest rownoznaczne z zakonczeniem badania ofert i od dnia wystosowania
zaproszenia nalezy liczy¢ bieg rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkéw odwotawczych

dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty. Odwotujgcy informacje o wykonawcach
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zaproszonych do udziatu w aukgcji elektronicznej moégt odczytaé juz z samego zaproszenia do
aukgji. W zaproszeniu tym Zamawiajgcy podat kwote wywotawczg w wysokosci 19.600.000 zi,
tzn. cene z najkorzystniejszej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu w postepowaniu tj. oferty
Energop, co zdaniem Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzato pozytywng weryfikacje tego

wykonawcy i ztozonej przez niego oferty.

Tym samym wedlug Zamawiajgcego ustawowy termin na wniesienie odwotania w
odniesieniu do czynnosci nieprawidlowego badania i oceny ofert, polegajgcego na
niewykluczeniu z postepowania oraz nieodrzucenia oferty Energop, uwzgledniajgc date
zawiadomienia o zaproszeniu do udziatu w aukciji elektronicznej - uptynat z dniem 17 czerwca
2019r.

W ocenie Zamawiajgcego w dacie zawiadomienia o zaproszeniu do udziatu w aukcji
elektronicznej Odwoltujgcy powzigt bowiem informacje, ze Zamawiajgcy bedzie prowadzit aukcje
elektroniczng z udziatem co najmniej dwoch wykonawcow i tym samym, majgc na uwadze, ze
zawiadomienie wykonawcdéw o prowadzeniu aukcji musi by¢ poprzedzone oceng spetniania
warunkéw podmiotowych przez kazdego z wykonawcow jak i oceng kazdej oferty, takze co do
przedmiotu zamowienia, celem ustalenia czy wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez jego
oferta nie podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy rozstrzygnat o braku podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Energop.

Zamawiajacy twierdzit, ze przepisy ustawy nie nakazujg Zamawiajgcemu podania w
zaproszeniu informacji o wszystkich wykonawcach, ktorzy otrzymali zaproszenie, sam fakt
przestania zaproszenia potwierdza zakonczenie badania ofert i oznacza, ze co najmniej dwie
ze ztozonych ofert nie podlegajg odrzuceniu. Skoro zatem Odwotujgcy powzigt wiedze, ze
Zamawiajgcy nie odrzuci co najmniej dwoch ofert, jego rzeczg byto ustalenie w terminie

ustawowym, czy nastgpito to zgodnie z ustawg.

Zamawiajgcy wskazywat na istotna okolicznos¢ zwigzang z tym, ze po dokonaniu oceny
ofert nie powiadomit wykonawcéw o wykluczeniu ktéregokolwiek z wykonawcoéw sktadajgcych
oferte, do czego bytby zobowigzany niezwtocznie po podjeciu decyzji o wykluczeniu, zgodnie z
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostaje
informacja przedstawiona przez Odwotujgcego, ze w dniu 24 czerwca 2019 r. otrzymat
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, gdyz pozostaje ona bez wptyw na mozliwos¢
podjecia okreslonych czynnosci przez Odwotujgcego. Terminy wyznaczone ustawg na
wniesienie srodkdéw ochrony prawnej wobec czynnos$ci lub zaniechann Zamawiajgcego majg

charakter prekluzyjny i nie podlegajg przywréceniu w zadnym przypadku.



W zakresie wniosku o oddalenie odwotania Zamawiajacy wyjasniat, ze zgtoszone
zarzuty sg bezzasadne z uwagi na to, ze dokumenty skfadane przez wykonawcéw na
potwierdzenie nalezytego wykonania prac podanych w wykazie majg wytgcznie potwierdzié, ze
wykonawca nalezycie wykonat zadanie podane w wykazie i nie muszg potwierdza¢ wykonania

wszystkich czynnosci.

Zamawiajacy podnosit, ze skoro Przystepujgcy oswiadczyt, Zze ustuga wskazana w poz.
1 wykazu jest ustuga, o ktérej mowa w pkt. 12.5.3.1. SIWZ oraz zatgczyt potwierdzenie realizacji
prac wystawione przez PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z ktérego wynika, ze
zadanie obejmowato wykonanie catosci prac projektowych, prac demontazowych, realizacje
dostaw rurociggéw wraz z armaturg i osprzetem, prace montazowe, proby funkcjonalne i
wspoétudziat w rozruchu blokéw 7-12 szkolenie personelu zamawiajgcego oraz obstuge
serwisowg w okresie gwarancyjnym. Zadanie obejmuje prace polegajgce na wymianie
rurociggow pary swiezej wraz z zabudowg stacji redukcyjno-schtadzajgcych oraz stacji do
wygrzewania rurociggdw pary $wiezej, wymianie rurociggdw pary wtornie przegrzanej,
modernizacji rurociggéw do wtornego przegrzewu oraz wody tryskowej. Z tresci potwierdzenia
wynika, ze prace dla blokéw 7 i 8 zostaty juz zakohczone i trwa okres gwarancyjny co w ocenie
Zamawiajgcego nie byloby mozliwe bez podpisania bezusterkowego protokotu odbioru
kohcowego w zakresie blokéw 7 i 8. Zamawiajgcy stwierdzit, ze prawidtowo uznat, iz Energop
potwierdzit wykonanie ustugi wskazanej w SIWZ. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazywat, ze ww.
zadanie wykonane zostato na rzecz Oddziatu Zamawiajgcego, stad de facto Zamawiajgcy jest

w posiadaniu informacji dotyczgcych wykonania wskazanego zadania przez Energop.

Nastepnie Zamawiajgcy odnosit sie do zarzutu zwigzanego z brakiem informacji o
rzeczowym i ilosciowym prac wykonanych przez poszczegolnych konsorcjantéw wskazujgc, ze
w sytuacji gdy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (tzw. konsorcjum)
stajg sie strong umowy w sprawie zamodwienia publicznego, ponoszg oni solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie zamowienia. Odpowiedzialno$¢ ta ponoszona jest z mocy
prawa art. 141 Pzp i jest catkowicie niezalezng od rzeczywistego podziatu obowigzkdéw
pomiedzy wykonawcami. Podziat obowigzkéw jest jedynie wewnetrznym uzgodnieniem
wykonawcow stuzgcym do rozliczen miedzy stronami. Nie wptywa natomiast w Zaden sposob
na mozliwos¢ domagania sie przez Zamawiajgcego wykonania zamowienia przez kazdego z
wykonawcow w catosci. Dlatego tez przyjeto sie w orzecznictwie, ze wykonawca, ktory

realizowat zamowienie jako cztonek konsorcjum, ma prawo wykazywac sie catym zamowieniem
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jako doswiadczeniem wtasnym. Zamawiajgcy w tym zakresie powotywat sie na orzecznictwo
I1zby.

Kolejno Zamawiajgcy odnosit sie do zarzutu zwigzanego z brakiem mozliwosci
powotania sie na zadania w trakcie realizacji podkreslajgc, ze wystawienie poswiadczenia w
trakcie wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest zabronione, ale tres¢
takiego dokumentu moze odnosic sie tylko do wykonanej juz czesci zamowienia. Uprawnienie
do wystawiania dokumentow referencyjnych (poswiadczen) jeszcze w trakcie realizacji umowy
wynika posrednio z tresci § 1 ust. 1 pkt 3 oraz 1 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdaé¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze w pierwszym z przywotanych przepisow wskazano, iz
dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
doswiadczenia wykonawcy moze by¢ wykaz wykonanych albo wykonywanych dostaw lub ustug
wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie lub wykonywanie $wiadczenia.
Przywotane przepisy zaktadajg wiec mozliwos¢ postugiwania sie dokumentami referencyjnymi
wystawionymi jeszcze przed koncowym terminem realizacji zamdwienia o ile przedmiotem
zamowienia sg Swiadczenia okresowe lub ciggle. Wystawiajgc poswiadczenie nalezytej
realizacji swiadczenia, ktore nie zostatlo w catosci wykonane nalezy pamietaé o wilasciwym
sformutowaniu tresci takiego dokumentu. Zdaniem Zamawiajgcego zaden przepis prawa nie
zawiera szczegotowych wytycznych co do tresci omawianego poswiadczenia, ale logicznym jest
to, iz tres¢ poswiadczenia sporzadzonego w trakcie realizacji zamowienia powinna
jednoznacznie wskazywac¢ na fakt wystawienia takiego dokumentu jeszcze przed zakoriczeniem
realizacji umowy. W praktyce prowadzonych postepowan wystepujg przeciez roboty budowlane
realizowane etapami, z ktérych kazdy moze stanowi¢ przedmiot samodzielnego odbioru. W
zwigzku z tym w ocenie Zamawiajgcego zasadnym jest dopuszczenie postugiwania sie
poswiadczeniem wystawionym np. w trakcie realizacji kompleksu sportowo-rekreacyjnego, z
tresci ktdrego wynikatoby ze wykonawca realizuje kompleksowe roboty obejmujgce boisko, hale
sportowg oraz basen, a na dzien wystawienia poswiadczenia wykonat prawidiowo hale
sportowq.

Zamawiajacy wskazywat, ze referencje wystawione na dzieh 28 lipca 2014 r. przez
inwestora PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Befchatéw na potwierdzenie nalezytego
wykonania zadania wskazanego w poz. 1 tabeli ,Wykaz zrealizowanych zadan” pn.

».Modernizacja i remont uktadu gtdéwnych rurociggéw parowych i wodnych blokéw 7 - 12 w PGE
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GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw” okreslajg precyzyjnie, ze realizacja Kontraktu
obejmuje ,wykonanie catosci prac projektowych, prac demontazowych, realizacje dostaw
rurociggow wraz z armaturg i osprzetem, prace montazowe, proby funkcjonalne i wspotdziatanie
w rozruchu blokéw 7-12, szkolenie personelu Zamawiajgcego oraz obstuge serwisowg w
okresie gwarancyjnym”. Jednoczesnie Inwestor wskazuje, ze oprécz obstugi serwisowej
przedmiot zamowienia zostat zrealizowany w 2013 r. Obstuga serwisowa w okresie
gwarancyjnym nie byta przedmiotem warunku okreslonego w SIWZ przez Zamawiajgcego. W
zwigzku z powyzszym w ocenie Zamawiajgcego dokument tj. referencje wystawione przez
Inwestora tj. PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Befchatéw potwierdzajg nalezyte wykonania

zadania, ktére jest potwierdzeniem nabytego doswiadczenia przez wykonawce Energop.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zwigzku z tym, ze wymaog okreslony przez Zamawiajgcego
w SIWZ wymagat wykazanie sie przez wykonawcéw 1 zadaniem spetniajgcym warunek
okreslony w pkt. 10.1.3. SIWZ tj. stad tez oceniajgc pozytywnie zadanie 1 wykazane przez

Wykonawce Energop Sp. z 0.0. Zamawiajgcy odstapit od wzywania wykonawcy do uzupetnienia

dokumentow tj. referencji do zadania 2 lub tez wskazania uzasadnienia przez wykonawce braku

mozliwosci uzyskaniu dokumentu od inwestora poswiadczajgcego nalezyte wykonanie zadania

wskazanego w poz. 2 tabeli wykaz zrealizowanych zadan. W toku rozprawy Zamawiajgcy

ponownie potwierdzit, ze nie badat doswiadczenia wykonawcy wskazane w poz. 2 powyzszego

wykazu.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia,
dowody oraz stanowiska i oswiadczenia Stron oraz Przystepujacego wyrazone w

pismach procesowych i ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktdérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisOw niniejszej ustawy.
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Izba stwierdzita, ze ztozone odwotanie nie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust.

2 pkt 3 ustawy jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba ustalita, Ze okolicznosci stanu faktycznego nie byly sporne.
Zamawiajgcy przewidziat  przeprowadzenie aukcji  elektronicznej w  celu  wyboru
najkorzystniejszej oferty. Ponadto w pkt 12.5. SIWZ Zamawiajgcy uregulowat, ze ,przed
przesianiem zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej (na podstawie art. 26 ust. 2f Ustawy
PZP), a w przypadku braku podstaw do przeprowadzenia aukcji elektronicznej, przed
udzieleniem zaméwienia (na podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy PZP), w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, wezwie Wykonawcéw, ktérych Oferty nie podlegajg odrzuceniu, do ztozenia nizej

wymienionych oswiadczen i dokumentéw: (...)".

Natomiast w pkt 21.1. SIWZ podano: ,Zamawiajgcy przewiduje dokonanie wyboru
najkorzystniejszej Oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Zgodnie z art. 91a ust. 1
Ustawy PZP Zamawiajgcy po dokonaniu oceny Ofert w celu wyboru najkorzystniejszej Oferty
przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli ztozono co najmniej 2 Oferty niepodlegajgce

odrzuceniu”.

W dniu 6 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu zaproszenie do udziatu
w aukcji elektronicznej, nie zawierajgce zadnych informacji o tym, czy Zamawiajgcy odrzucit
jakakolwiek oferte ztozong w postepowaniu a takze informacji o tym, czy przeprowadzit
czynnos¢ badania ofert pod katem podstaw do wykluczenia wykonawcéw z postepowania.
Jezeli tak, to jaki byt skutek tego badania, tzn. czy wykluczyt czy tez nie wykluczyt z
postepowania ktéregokolwiek z wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.
Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng a nastepnie pismem z dnia 24 czerwca 2019
r. poinformowat Odwotujgcego o wyniku badania i oceny ofert, ktérego skutkiem byt wybor oferty
Przystepujgcego, przy uwzglednieniu okolicznosci zwigzanych z tym, ze Zamawiajgcy uznat, ze
wykonawca Energop nie podlega wykluczeniu z prowadzonego postepowania, co

jednoznacznie wyrazit w tresci ww. pisma.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 Pzp jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy po

dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje
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elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamodwieniu, zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania lub w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, oraz
jezeli mozna w sposob precyzyjny okresli¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Przepiséw art. 91 ust. 4-6 nie

stosuje sie.

Wedtug art. 91b ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w
aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce

odrzuceniu.

Na kanwie tresci powotanych przepiséw lzba wyraza zapatrywanie, ze Zamawiajgcy
przed zaproszeniem wykonawcéw do udziatu w aukcji elektronicznej kazdorazowo powinien
dokonaé weryfikacji ztozonych ofert pod kgtem wystepowania przestanek wskazanych w art. 89
ust. 1 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem oferty. Powyzsze stanowisko wpisuje sie w istote aukcji
elektronicznej, ktora jest swoistg dogrywkg pomiedzy wykonawcami. W kontekscie
powyzszego doniostosci nabiera czynno$¢ Zamawiajgcego w zakresie weryfikacji
ztozonych ofert. Dostrzec jednak nalezy, ze w odréznieniu od czynnosci obligujgcych
Zamawiajgcego do badania przestanek w zakresie odrzucenia oferty przed
zakwalifikowaniem wykonawcy do udziatu w aukcji elektronicznej w przepisach Pzp brak
jest regulacji dotyczgcych koniecznosci przeprowadzania przez Zamawiajgcego badania
podmiotowego wykonawcow (1j. pod kgtem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i
brak podstaw do wykluczenia) przed przestaniem zaproszenia do aukcji elektronicznej.
Biorgc pod uwage ekonomike postepowania o udzielenie zamdwienia zasadnym bytoby
przeprowadzenie tego rodzaju czynnosci przed dokonaniem kwalifikacji wykonawcow do
udziatu w aukcji elektronicznej, nie mniej jednak nie mozna wykluczy¢ tego, iz Zamawiajgcy
bedzie przeprowadzac¢ tego rodzaju weryfikacje na etapie pdzniejszym, tj. po zakonczeniu
aukcji a jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Podkreslenia wymaga, ze
powotane powyzej przepisy odnoszg sie jednoznacznie do badania przestanek wskazanych
w art. 89 ust. 1 Pzp podczas, gdy w przypadku czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania mamy do czynienia z zastosowaniem przepisu art. 24 ust. 4 Pzp, ktory
stanowi, ze oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje sie za odrzucong. Tym

samym nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze dyspozycja art. 91 b ust. 1 Pzp obliguje
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Zamawiajgcego do przeprowadzenia badania wykonawcéw pod katem wystepowania

przestanek w zakresie wykluczenia wykonawcy z prowadzonego postepowania.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze w odwotaniu
wniesionym po wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktoérg zostata uznana oferta
Przystepujgcego, Odwotujgcy wskazywat na wadliwos¢ czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Energop, a w konsekwencji zaniechanie
uznania przez Zamawiajgcego oferty tego wykonawcy za odrzucong, skutkiem czego byt

wadliwe dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Istotnym dla rozpoznania sprawy jest to, ze Zamawiajgcy po raz pierwszy dopiero w
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, przestanej Odwotujgcemu w dniu 24 czerwca
2019 r., poinformowat wykonawce Chemar, ze przeprowadzit i zakonczyt proces badania
wykonawcy Energop pod katem pod zaistnienia przestanek skutkujgcych wykluczeniem tego
wykonawcy z prowadzonego postepowania. Powyzsze przejawiato sie w tym, ze Zamawiajgcy
w treéci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty podat m. in. ,Oferta wskazanego
powyzej wykonawcy uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow w kryterium okreslonym w SIWZ, przy
jednoczesnym spetnieniu wymagan okredlonych przez Zamawiajgcego w SIWZ w zakresie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia”.
Podkreslenia wymaga, ze w przestanym wykonawcy Chemar przez Zamawiajgcego
zaproszeniu do aukcji elektronicznej brak jest jakichkolwiek informacji na temat prowadzenia
przez Zamawiajgcego badania w tym zakresie. Za takg informacje bez watpienia mozna bytoby
uzna¢ chociazby lakoniczne stwierdzenie, iz z postepowania nie zostat wykluczony zaden z

wykonawcow.

W tym miejscu zwrdcenia uwagi wymaga, ze Zamawiajgcy co prawda w pkt 12.5 SIWZ
wskazat, ze bedzie wzywat wykonawcow do ztozenia dokumentow dotyczgcych ich wiasciwosci
podmiotowych jednak w specyfikacji Zamawiajgcy nie podat informacji, kiedy bedzie
przeprowadzat stosowne badanie w tym zakresie. W kontek$cie powyzszego Izba uznata za
nietrafng argumentacje Zamawiajgcego, ktéry powolujgc sie na nalezytg starannosé
Odwotujgcego jako profesjonalisty twierdzit, ze wykonawca mégt sie domys$laé, ze Zamawiajgcy
proces badania w tym zakresie zakohczyt przed przestaniem zaproszen do aukgcji elektroniczne;j
i wystgpi¢ do Zamawiajgcego o udostepnienie oferty Przystepujgcego oraz przestanych przez

niego dokumentow.
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Podsumowujgc powyzsze, Izba stoi na stanowisku, Ze odwotanie zostato ztozone przez
wykonawce Chemar w odpowiednim terminie i podlega merytorycznemu rozpoznaniu przez

Izbe.

Kolejno Izba ustalita:

Zamawiajgcy w pkt 1.2 SIWZ wskazat, ze organizatorem postepowania jest PGE
Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Sekcja Realizacji zakupéw przy Oddziale
Elektrownia Opole z siedzibg w Opolu przy ul. Elektrownianej 25. Tym samym ww. Oddziat
Zamawiajgcego prowadzit omawiane postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, w
tym dokonywat czynnosci w postepowaniu, np. otwarcie ofert odbyto sie w dniu 8 maja 2019 .

w PGE GIEK S.A. w Oddziale Elektrowni Opole z siedzibg w Opolu przy ul. Elektrownianej 25.

Zamawiajacy w 10.1.3 SIWZ w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazat, ze o udzielenie zamowienia moze sie ubiegaé
wykonawca, ktéry wykonat w okresie ostatnich 12 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - to w tym okresie: co najmniej jedno zadanie
o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt netto, obejmujgce swym zakresem co najmnie;j:
wykonanie projektu, dostawy elementéw, nadzér nad montazem rurociggéw pary swiezej lub
wtornie przegrzanej z zastosowaniem elementéw rurociggow ze stali P91 lub P92 dla kottow

parowych o wydajnosci co najmniej 600t/h pary opalanych weglem.

W pkt 10.2 SIWZ Zamawiajgcy uregulowat, ze: ,Ocena spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu oraz ocena braku podstaw do wykluczenia z udziatlu w Postepowaniu zostanie
dokonana wg formuty ,spetnia-nie spetnia”, w oparciu o informacje zawarte w dokumentach i
o$wiadczeniach wymaganych przez Zamawiajgcego i okreslonych w pkt. 12 SIWZ. Z tresci
zatgczonych dokumentéw i oswiadczeh musi wynika¢ jednoznacznie, iz Wykonawca spetnia

wyzej wymienione warunki”.

W pkt 12.5.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze na potwierdzenie spetnienia przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 10.1.3 SIWZ wykonawca ma
przedstawi¢: (pkt 12.5.3.1) wykaz wykonanych zadan (min. 1), a w przypadku Swiadczen

okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 12 lat przed uptywem
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terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy - w tym okresie, o wartosci nie
mniejszej niz 3 000 000,00 zt netto (kazde), obejmujgcych swym zakresem co najmniej:
wykonanie projektu, dostawy elementow, nadzér nad montazem rurociggéw pary swiezej lub
wtornie przegrzanej z zastosowaniem elementow rurociggow ze stali P91 lub P92 dla kottow
parowych o wydajnosci co najmniej 600t/h pary opalanych weglem — sporzgdzony wedtug wzoru

stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Przystepujacy w ztozonym wykazie wykonanych zadan z dnia 6 maja 2019 r. w pkt 1
wskazat zadanie pn. ,Modernizacja i remont uktadu gtéwnych rurociggéw parowych i wodnych
blokéw nr 7-12 w PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatow” na wartos¢ netto
288.600.000,00 zt netto. W kolumnie ,Termin wykonania” jako date rozpoczecia zadania
podano: ,22.11.2010” a date jego zakonczenia okreslono na ,21.09.2016”. W kolumnie ,Nazwa
i adres Zamawiajgcego/Zleceniodawcy podano: ,PGE GIK S.A. Odziat Elektrownia Betchatéw”.
Przystepujacy przedtozyt réwniez dokument o nazwie ,Potwierdzenie realizacji prac” wydany
przez PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw,
Rogowiec, ul. Energetyczna 7 opatrzony datg 28 lipca 2014 r. Dokument jest skierowany do
wykonawcow: 1. Polimex — Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Mtynarskiej 42, 2. Energop Sp. z 0.0. z siedzibg w Sochaczewie przy ul. Inzynierskiej 32. W
jego tresci podano, ze: ,Konsorcjum Polimex-Mostostal S.A. oraz Energop Sp. z o0.0. realizuje
Kontrakt na ,,Modernizacje i remont ukfadu gtéwnych rurociggéw parowych i wodnych blokéw
nr 7-12 w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw”. Czas realizacji kontraktu
zaplanowano na lata 2011-2019. Zakres realizacji kontraktu obejmuje wykonanie catosci prac
projektowych, prac demontazowych, realizacje dostaw rurociggéw wraz z armaturg i osprzetem,
prace montazowe, proby funkcjonalne i wspodtudziat w rozruchu blokéw 7-12, szkolenie
personelu Zamawiajgcego oraz obstuge serwisowg w okresie gwarancyjnym. Zadanie obejmuje
prace polegajgce na wymianie rurociggdw pary swiezej wraz z zabudowg stacji redukcyjno-
schiadzajgcych oraz stacji do wygrzewania rurociggow pary swiezej, wymianie rurociggow pary
wtornie przegrzanej, modernizacje rurociggdéw od wtérnego przegrzewu oraz wody wtryskowej.
Konsorcjum firm Konsorcjum Polimex-Mostostal S.A. oraz Energop Sp. z 0.0. wykonato wyzej
wymienione prace zgodnie z projektem i harmonogramem realizacji dla blokéw 7 i 8.Prace
montazowe, uruchomieniowe i odbiorcze dla blokéw 7 i 8 zakonczono w 2013 roku. Obecnie

trwa 36 miesieczny okres gwarancyjny dla bloku 7 i 8”.

W toku rozprawy Odwotujgcy wyjasnit, ze w tre$ci wykazu wykonanych zadan podat

wartos¢ catego kontraktu, ktory zostat zawarty w 2010 r. i obejmowat wykonanie prac w 6
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etapach. Prace byly podzielone na czesci i miaty odrebne harmonogramy dla kazdego bloku.
Przystepujgcy oswiadczyt, ze na moment sktadania oferty catos¢ prac byta wykonana i biegt
jedynie termin gwarancyjny, natomiast referencja przedstawiona przez wykonawce, jest z 28

lipca 2014 r. i dotyczy jedynie zakonczenia prac na bloku 7 i 8.

Izba ustalita rowniez, ze w toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie wzywat
Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetienia dokumentéw dotyczgcych
wskazywanego w wykazie doswiadczenia ani tez nie zwracat sie do wykonawcy Energop na

podstawie art. 26 ust. 4 Pzp o wyjasnienia ww. zakresie.
Izba zwazyla.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie: wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Natomiast wedtug art. 24 ust. 4 Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie

za odrzucona.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Na wstepie podkresli¢é nalezy, ze lzba w peini aprobuje tezy orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 Sygn. akt C-387/14 ws. Esaprojekt, w
ktorym Trybunat wskazat m.in, ze ,Zasada réwnego traktowania wykonawcow nie dopuszcza,
by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym
zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji”. W

innym orzeczeniu Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslat takze, iz ,warunkiem uznania
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mozliwosci powotania sie na do$wiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego
wykonawce jest jego czynny udziat np. w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum” (wyrok z dnia 18

lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05),

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wydawanym juz po ogtoszeniu wyroku w
sprawie Esaprojekt, przyjmuje sie, ze doswiadczenie nabyte w ramach konsorcjum wymaga
indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego udziatu w realizaciji
danego zadania kazdego z cztonkow konsorcjum. Wskazuje sie takze, ze wykonawca nabywa
doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez bezposredni udziat
w realizacji czesci zaméwienia, do ktérego wykonania zobowigzana jest cala grupa
wykonawcow. W sytuacji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej
byt cztonkiem, to doswiadczenie tego wykonawcy nalezy oceni¢ w zaleznosci od konkretnego
zakresu udziatu tego wykonawcy, czyli jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktore

byly wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego.

Analizujgc tres$¢ dokumentdéw przedstawionych przez Przystepujgcego na potwierdzenie
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanego powyzej Izba stwierdzita,
ze jednoznacznie z nich wynika, ze zadanie wykazane w poz. 1 byfo realizowane nie tylko przez
Przystepujgcego ale réwniez przez Polimex-Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, ktoéry
jednym z partneréw konsorcjum obu tych firm. Powyzsze nie byto sporne pomiedzy stronami i

zostato potwierdzone w toku rozprawy przez Przystepujgcego.

Biorgc pod uwage przedstawione powyzej stanowisko lzby, oparte o tezy orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 Sygn. akt C-387/14 ws.
Esaprojekt, Izba za chybiong argumentacje Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze skoro nie zawart
w tresci SIWZ wymogow w zakresie badania doswiadczenia nabytego przez wykonawce przy
realizacji okreslonego zadania w ramach tzw. ,konsorcjum firm”, to wowczas wykonawca moze
powotywac sie na cato$¢ doswiadczenia nabytego w ramach tego zadania. Tym samym lzba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do stwierdzenia, ze wykonawca Energop, ktory
wystepuje samodzielnie w tym postepowaniu, legitymuje sie wymaganym przez Zamawiajgcego
doswiadczeniem skoro brak jest informacji jaki byt udziat Przystepujacego w realizacji zadania

wskazanego w pkt. 1 wykazu.

Dostrzezenia réwniez wymaga, ze Przystepujacy nie wykazat w sposéb prawidtowy
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu podanego w pkt. 10.1.3 SIWZ w kontekscie
potwierdzenia zakonczenia zadania podanego w poz. 1 wykazu zrealizowanych zadan. Takie
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stanowisko Izby jest uwarunkowane tym, ze z przedstawionego przez wykonawce dokumentu
potwierdzenia realizacji prac nie wynika, aby zadanie zostato ostatecznie zakonczone. Przede
wszystkim zaznaczyé nalezy, ze dokument zostat opatrzony datg 28 lipca 2014 r. podczas, gdy
wykonawca Energop w wykazie wykonanych zdan jako date zakonczenia podaje 21.09.2016 r.
a wiec okres o ponad 2 lata pézniejszy od okresu wystawienia referencji. Istotnym jest rowniez
to, ze tre$¢ samej referencji a nie tylko data jej wystawienia, wskazuje, ze zakonczono prace
jedynie dla bloku 7 i 8. Z powyzszego wywies¢ nalezy, ze pozostate prace byty wowczas w toku
ich realizacji. Tym samym oczywistym jest, ze przedstawiony dokument referencyjny nie moze
potwierdza¢ nalezytego wykonania catosci prac bowiem na ten moment prace te nie byly
zakonczone, co zresztg zostato potwierdzone przez samego wykonawce Energop w toku

rozprawy.

W tym miejscu konieczne jest odniesienie sie do twierdzen Zamawiajgcego, ktory
wskazywat, ze jest w posiadaniu niezbednych jemu informacji w tym zakresie bowiem
weryfikowat ww. informacje. Izba zwraca uwage, ze organizatorem przedmiotowego
postepowania jest Oddziat Zamawiajgcego w Opolu podczas, gdy praca wskazana w pkt. 1
wykazu byta realizowana na rzecz Oddziatu w Befchatowie. Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnego dowodu, poza witasnymi twierdzeniami, ktory potwierdzatby dokonywanie przez
Zamawiajgcego czynnosci, polegajgcych na sprawdzeniu informacji podanych w wykazie.
W kontekscie powyzszego Izba uznata twierdzenia za gotostowne. Podczas, gdy na podstawie
art. 190 ust. 1 ustawy strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy

postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Powotany przepis naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest
uprawnieniem stron, wykazywania dowoddéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z
istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg strony postepowania i to one majg obowigzek

wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Wskazujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (dalej: ,k.c.”), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
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osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskaza¢, iz wtasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 k.c. wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na

tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W tym miejscu koniecznym jest wyjasnienie, ze Zamawiajgcy mogtby ewentualnie
wyeliminowaé wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez jego
wykluczenie nie mniej jednak w takim wypadku wykluczenie wykonawcy mogtoby dokonac sie
dopiero po obligatoryjnym przeprowadzeniu procedury uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3

Pzp, czego w omawianym przypadku zamawiajgcy nie dokonat.

W tym miejscu Izba wyjasnia, ze obowigzek wystosowania wezwania na podstawie ww.
przepisu, zachodzi zaréwno w przypadku fizycznego braku przedstawienia jakichkolwiek
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedstawienia
dokumentéw zawierajgcych btedy, jak tez dokumentdow, ktére nie potwierdzajg spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu opisanych przez Zamawiajgcego. Tym samym Izba staneta
na stanowisku, ze przed wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania z uwagi na niespetnienie
warunkéw udzialu w prowadzonym postepowaniu a nastepnie uznaniem jego oferty za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy powinien zastosowacC procedure

opisang w art. 26 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata Zamawiajgcemu przeprowadzenie czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu opisanych w sentencji niniejszego wyroku.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).
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