Sygn. akt: KIO 1526/16
WYROK
z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2016 r. przez EthosEnergy sp. z o0.0., ul.
Paprotna 12A, 51-117 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gornictwo i
Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97- 400 Betchatow

przy udziale wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0., ul. Golejowska 73B,
44-207 Rybnik zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie c€zynnosci
zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej oraz nakazuje dokonanie w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp czynnosci wezwania wykonawcy Doosan Babcock Energy
Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku

wiedzy i doswiadczenia.

2. kosztami postepowania obcigza PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul.
Weglowa 5, 97- 400 Betchatow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EthosEnergy
Sp. z 0.0., ul. Paprotna 12A, 51-117 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5,
97- 400 Belchatéw na rzecz EthosEnergy sp. z 0.0., ul. Paprotna 12A, 51-117
Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset 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 zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccvciriiiieieiennnn



Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. - prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest

remont kapitalny Turbozespotu TG-1. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszone

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 czerwca 2016 roku pod poz. Dz.U./S 104 -
186701.
W dniu 16 sierpnia 2016 roku Odwotujgcy - EthosEnergy Sp. z 0.0. - wniést do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego polegajgcych

na:

zaniechaniu czynnosci wezwania wykonawcy Doosan Babcock Energy Sp. z 0.0. do
uzupetnienia  dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunku  udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, pomimo iz Wykonawca nie
przedtozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku;

zaproszeniu wykonawcy Doosan Babcock Energy Sp. z 0.0. do udzialu w aukcji
elektronicznej, pomimo niewykazania przez niego spetnienia warunku udziatu w

postepowania w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1.

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Doosan Babcock
Energy Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia polegajacego na
wykonaniu 2 zamowien, polegajacych na wykonaniu remontéw turbin o mocy od 40 do
100 MW;

art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaproszenie
wykonawcy Doosan Babcock Energy Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej,
ktory nie wykazat spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, co swiadczy

o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1.

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie;

uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego- zaproszenie wykonawcy Doosan Babcock
Energy Sp. z 0.0. do udziatu w aukgciji elektronicznej;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci - wezwania wykonawcy Doosan
Babcock Energy Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. wezwania do
przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie 2 zaméwien polegajgcych na
wykonaniu remontéw turbin o0 mocy od 40 do 100 MW (tj. remontéw obejmujacych co
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najmniej otwarcie turbozespotu oraz prace w uktadzie przeptywowym);

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci - ponownej oceny ofert ztozonych w
postepowaniu i zaproszenia wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu do udziatu w
aukciji elektronicznej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniost, ze Wykonawca Doosan Babcock Energy Sp. z 0.0. nie
wykazat, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy sformutowat warunek w sposéb jednoznaczny, tj. zazadat
wykazania sie dwoma zaméwieniami. Wykonawca wykazat sie zas wykonaniem tylko jednego
zamoOwienia, o czym $wiadczy tres¢ przedtozonego przez niego Listu referencyjnego.
Zamawiajgcy niezasadnie uznat zatem doswiadczenie, ktérym wykazat sie Wykonawca.
Na powyzsze nie wptywa fakt, iz w ramach tego jednego zaméwienia Wykonawca prowadzit
prace na dwdch turbinach. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 2 pkt 13 PZP, w brzmieniu
przepisbw PZP wiasciwych dla Postepowania, przez zamowienie publiczne rozumie sie
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym i wykonawcg, ktorych przedmiotem sag
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zgodnie zatem z definicja, istotnym elementem definiciji
zamoéwienia publicznego, a wiec odptatnej umowy, o okreslonym przedmiocie, jest
koniecznos¢, zeby taka umowa zawierana byta pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.
Odwotujacy podkreslit, ze to nie ilos¢ wyremontowanych turbin jest kluczowym dla spetnienia
wymogu wiedzy i doswiadczenia, ale wykazanie sie dwoma zamowieniami. Gdyby
Zamawiajgcy miat na celu skonstruowanie wymogu w oparciu o ilo§¢ wyremontowanych
turbin, postanowienie SIWZ brzmiatoby nastepujgco: ,Wykonawca musi wykazac¢, ze wykonat
w okresie ostatnich 5 lat (60 miesiecy) (...) remonty co najmniej dwdch turbin o0 mocy 40 do
100 MW”. Zamawiajacy jednak sformutowat tre$¢ warunku inaczej, wiec winien byt wezwac
Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych  posiadang wiedze
i doswiadczenie lub ewentualnie, do przedtozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 PZP.
Odwotujgcy podnidst, ze z literalnego brzmienia wymogu SIWZ w zakresie wiedzy i
doswiadczenia jednoznacznie wynika konieczno$¢ przediozenia dwéch referencji i wykazania
sie nalezytym wykonaniem dwédch uméw. Wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia zrozumieli warunek udzialu w postepowaniu w ten sam sposob, poza
Wykonawcg. Uznanie doswiadczenia Wykonawcy prowadzi do tego, ze jest faworyzowany na
tle pozostatych uczestnikédw postepowania, gdyz tylko on, nie musiat przedtozy¢ przynajmniej
dwadch referencji, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dwdch umow - czyli dwéch zamowien.
W ocenie Odwotujgcego, odmienna interpretacja opisywanego postanowienia SIWZ, prowadzi
do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow, ktorzy wykazali sie wykonaniem
przynajmniej dwoch odrebnych zamdwien oraz nalezytym wykonaniem przynajmniej dwoch
umow, w rozumieniu zgodnym z ustawg PZP i SIWZ. Wskazat, ze postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego rzgdzi sie zasadg formalizmu, ktéra ma wyeliminowa¢ potencjalng
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arbitralno§¢ zamawiajgcych w zakresie podejmowanych przez nich decyzji w toku
prowadzonych postepowan. Tym wieksze ma to znaczenie wobec wprowadzenia do zasad

udzielenia zamowien publicznych zasady przejrzystosci.

W dalszej czesci Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy naruszyt art. 91b ust 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp, bowiem pomimo braku wezwania do uzupetnienia
dokumentow w zakresie wykazania przez Wykonawce posiadanej wiedzy i doswiadczenia,
zaprosit Wykonawce do aukcji elektronicznej, tym samym dopuszczajgc Wykonawce do
dalszego udziatu w postepowaniu pomimo, iz ten nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu

w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu rozprawy,
Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale V pkt 2 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie zamdwienia moga
ubiega¢ sie Wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, przy czym
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawcy muszg wykazac, ze wykonali
w okresie ostatnich 5 lat (60 miesiecy) przed uptywem terminu sktadania ofert
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy, to w tym okresie, przynajmniej 2
zamoéwienia polegajace na wykonaniu remontéw turbin o mocy od 40 do 100 MW (ij.
remontdw obejmujgcych co najmniej otwarcie turbozespotu oraz prace w uktadzie
przeptywowym). Opis sposobu oceny spetniania warunku - na podstawie ztozonych
dokumentdéw i oswiadczenia art. 22 ustawy PZP. Celem potwierdzenia spetniania powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu wykonawca Doosan Babcock Energy Sp. z 0.0. przedtozyt
w swojej ofercie wykaz wykonanych zaméwien, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do oferty, w
ktérym wskazano realizacje na rzecz EDF Polska S.A.: 1. Remont kapitalny kapitalizowany
i modernizacja turbiny TG2 Gdynia w okresie 07.05.2014 - 31.12.2014, 2. Remont kapitalny
kapitalizowany i modernizacja turbiny TG3 Gdansk w okresie 15.05.2014 - 31.12.2014. Zakres
prac obejmowat wykonanie remontu kapitalnego turbozespotu obejmujgcego m.in. otwarcie
turbozespotu oraz prace w uktadzie przeptywowym zgodnie z umowag z dnia 15.04.2014 roku o
numerach 6510031866 oraz 65510031865. Do oferty zatgczono takze list referencyjny z dnia
2 lipca 2015 roku, wystawiony przez spotke EDF Polska S.A., w ktérym wskazano, iz ,Firma
Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. wykonata w okresie od maja do grudnia 2014 roku
na zlecenie EDF Polska S.A. zadanie pn.: ,Remont kapitalny kapitalizowany i modernizacja
turbin: TG2 Gdynia i TG3 Gdansk w EDF Polska S.A. Oddziat Wybrzeze”. W tresci podano
takze zakres prac remontowych na TG2 Gdynia oraz TG3 Gdansk i wskazano, ze ustuga

zostata wykonana nalezycie i terminowo.



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwotujgcy legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajacego moze
ponies¢ szkode, polegajgcg na braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia

publicznego.

W art. 22 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wskazat w sposéb blankietowy, ze o
udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ sie wytacznie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, w tym warunek dotyczacy ,niezbednej wiedzy i doswiadczenia”.
Zamawiajgcy na etapie ksztaltowania postanowieh ogtoszenia oraz siwz winien
skonkretyzowac¢ okreslenie ,niezbedna wiedza i do$wiadczenie” w sposob adekwatny,
proporcjonalny do danego zakresu i stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia.
Doprecyzowanie pojecia ,nhiezbedna wiedza i doswiadczenie” moze nastgpi¢ przez podanie
ilosci, wartosci wykonanych zaméwien (dostaw, robdt budowlanych czy ustug) czy tez
okreslenia zakresu i charakteru wykonanych prac.

Opisane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu nalezy interpretowa¢ zgodnie
z ich literalnym brzmieniem, w sposob $cisty i niedopuszczalna jest zmiana sposobu ich

rozumienia po ztozeniu ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby warunek udzialu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w
rozpatrywanym postepowaniu 0 zamowienie publiczne zostat okreslony w sposéb jasny i
precyzyjny. Obowigzkiem wykonawcow, ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamowienia
publicznego byto wykazanie sie realizacjg co najmniej dwéch zaméwien polegajacych na
wykonaniu remontu turbin o mocy od 40 do 100MW. Wynika z tego, ze istotnym dla
Zamawiajgcego parametrem ocenianym w ramach tego warunku byta ilos¢ zrealizowanych
zamdwien, obejmujgcych wykonanie remontu turbin o okreslonej mocy, za$ sama ilo$¢ czy tez
wartos¢ turbin zrealizowana w ramach danego zamowienia nie miata znaczenia dla oceny
spetniania tego warunku wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy zatem uznat, ze niezbednym
do realizacji tego zamowienia doswiadczeniem rozumianym jako pewna wprawa, umiejetnosc
jest wielokrotne wykonywanie powtarzanych zamowien a nie wykonanie jednego zaméwienia,
chocby obejmowato ono nawet kilka fizycznie wyodrebnionych realizacji. Przy czym pod
pojeciem ,zamowienia” nalezy w tym przypadku rozumie¢ przedsiewziecie obejmujace catosé
realizacji poczawszy od jej logistycznego przygotowania, organizacji pracy az po uzyskanie

efektu finalnego w postaci wyremontowania turbiny o okreslonej mocy.



Gdyby przyja¢ za prawidtowe rozumienie warunku wiedzy i doswiadczenia zaprezentowane
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w toku rozprawy, to warunek wiedzy i doswiadczenia
winien wskazywacé, iz zamawiajgcy wymaga realizacji zamowien polegajacych na wykonaniu
remontdédw co najmniej 2 turbin 0 mocy od 40 do 100MW. Przy takim sformutowaniu warunku
udziatu w postepowaniu dopuszczalnym bytoby wykazanie sie nawet jednym zamowieniem w
ramach ktérego zrealizowano remont co najmniej 2 turbin.

Przeprowadzona rozprawa oraz ztozone jako dowdd w sprawie: umowa z dnia 15.04.2014 r.,
ogtoszenie o zamoéwieniu wskazujg, ze zamowienie referencyjne realizowane na rzecz EDF
Polska S.A. obejmowato remont dwdch turbin dla TG2 Gdynia, TG3 Gdansk. Zaméwienie to,
mimo wskazywanych przez Przystepujgcego pewnych odrebnosci co do: lokalizacji, numeréw
umow czy odrebnego naliczania kar umownych - zostato zlecone w wyniku jednego
postepowania, jedng umowg, zawartg dnia 15.04.2014 r. Tozsamos¢ podmiotowa (w obu
przypadkach EDF Polska sp. z o0.0. jest zlecajacym), zbiezno$¢ czasowa (obie realizacje w
okresie maj - grudzien 2014 roku) a takze fakt zawarcia jednej umowy swiadczg o tym, ze
realizacja polegajgca na wykonaniu remontu turbin TG2 Gdynia, TG3 Gdansk byta jednym
przedsiewzieciem (zaméwieniem). Okolicznos¢ ta powoduje, ze wykazane przez wykonawce
Doosan Babcock Energy Polska sp. z 0.0. doswiadczenie nie stanowi, zdaniem lzby,
potwierdzenia ,niezbednej wiedzy i doswiadczenia” w stopniu wymaganym przez
Zamawiajgcego. Z uwagi na brak ztozenia wymaganych przez Zamawiajgcego o$wiadczen
i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zachodzi koniecznosé
zastosowania procedury, przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwania wykonawcy
Doosan Babcock Energy Polska sp. z 0.0. do uzupetniania dokumentdéw i o$wiadczenh
potwierdzajgcych spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ........ccovriiiiimiinranen,



