Sygn. akt KIO 2090/19

WYROK

z dnia 15 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Emil Kuriata
Daniel Konicz
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie 14 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

17 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Valard Polska
sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex

S.A. z siedzibg w Wojtowie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Rozbudowa stacji 400/110 kV
Pasikurowice w zwigzku z wprowadzeniem linii 400 kV i wymiang transformatora 400/110 kV
(nr postepowania 2019/WNP-0096 11:14 23.10.2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedziba

w Konstancinie-Jeziornie

przy udziale wykonawcy: Przedsigebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego
ELBUD w Katowicach sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach — zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotlujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.
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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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-
Jeziornie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
roboty budowlane pn. Rozbudowa stacji 400/110 kV Pasikurowice w zwigzku
Zz wprowadzeniem linii 400 kV i wymiang transformatora 400/110 kV (nr postepowania
2019/WNP-0096 11:14 23.10.2019).

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 3 kwietnia 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_066 pod poz. 155628.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

7 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu drogg elektroniczng zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsigbiorstwo Budownictwa
Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach {dalej

réwniez w skrocie: ,Elbud Katowice” lub ,Elbud”}.

17 pazdziernika 2019 r. Valard Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A. z siedzibg w Wdjtowie wspdinie
ubiegajacy sie o zamdéwienie {dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum Valard”} wniesli w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwofanie (zachowujgc wymadg
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania

wykluczenia Elbudu oraz zaniechania wezwania go do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutéw}:

1. Art. 7ust. 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 oraz art. 26 ust. 3 i 4 — przez udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktory zostat wybrany z naruszeniem tych przepiséw ustawy
pzp.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie wykluczenia Elbudu
z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji,

ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu z rozdziatu VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) Czes¢ |
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SIWZ, wskazujgc w Wykazie robét na zakohczenie prac na SE Dobrzen, podczas gdy sg
one w toku.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie wykluczenia Elbudu
Z postepowania, pomimo tego, ze w wyniku co najmniej lekkomyslnosci lub niedbalstwa,
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, ktore to informacje mogty
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego co do tego,
ze spetnia warunki udziatu z rozdziatu VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) Czes¢ | SIWZ, wskazujgc
w Wykazie robét na zakonczenie prac na SE Dobrzeh, podczas gdy sg one w toku.

Art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 — przez zaniechanie wezwania Elbud do udzielenia
wyjasnien dotyczacych zakresu, jaki Elbud faktycznie wykonat w ramach robot
budowlanych i projektéw SE Narew oraz SE Dobrzen, wskazanych w zlozonym przez
Elbud Wykazie robét oraz w Wykazie projektéw, pomimo tego, ze z dokumentéw tych
wynika, ze Elbud nie wykonywat tych projektow samodzielnie (SE Narew wspdlnie
z PBE Elbud Warszawa sp. z 0.0. oraz SE Dobrzeh wspdlnie z Energo-System S.A.),
co budzi watpliwoéci co do tego, czy Elbud wykazat wykonanie zakresu robdt
budowlanych i projektéw okreslonych w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Czesc |
SIWZ.

[ewentualnie] Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 — przez zaniechanie wezwania Elbud
do uzupetnienia Wykazu robot oraz Wykazu projektow w zakresie potwierdzajgcym
spetnianie przez Elbud warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale VI
pkt 2 ppkt 2.1 lit. @) i b) Czes¢ | SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.
2.

Uniewaznienia wyboru oferty Elbudu jako najkorzystniejszej.

Wykluczenia Elbudu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 pzp
i w konsekwenciji odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 pzp.

Wezwania Elbudu na podstawie art. 26 ust. 4 pzp do udzielenia wyjasnien dotyczacych
zakresu, jaki Elbud faktycznie i konkretnie wykonat w ramach realizacji robot
budowlanych i projektow SE Narew oraz SE Dobrzen wskazanych w jego Wykazie robét
oraz w Wykazie projektow.

[ewentualnie] Wezwania Elbudu w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia Wykazu robét
oraz Wykazu projektow w zakresie potwierdzajgcym spetnianie przez Elbud warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Czes¢ |
SIWZ.

Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
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Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 2. i 3. listy zarzutéw}

W odwotaniu zacytowano nastepujgce postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ" lub ,s.i.w.z.”}.

Z rozdziatu VI SIWZ dotyczgcego warunkow udzialu w postepowaniu i podstaw
wykluczenia:
1. O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego oraz me podlegajg wykluczeniu w oparciu
0 podstawy wskazane w pkt 5 ponizej.
2. Zamawiajgcy okreSla nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu Wykonawca wykaze,
Ze:
2.1. W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowey:
a) W okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, Wykonawca wybudowat
lub zmodernizowat co najmniej 3 pola o napieciu 220 kV lub wyzszym na rozdzielni
napowietrznej (AlS, tzn. Air Insulated Switchgear) prgdu przemiennego na synchronicznym
obszarze ENTSO-E Europy kontynentalnej sieci przesytowej o napieciu 220 kV lub wyzszym
Za budowe, modernizacje pola na rozdzielni napowietrznej prgdu przemiennego uznane
zostanie dokonanie wymiany (zabudowy) co najmniej (tgcznie): wytgcznika, przekfadnikow
pradowych i napieciowych (takze kombinowanych) oraz automatyki zabezpieczeniowej
Zakres prac obejmuje rowniez uruchomienie pola
W zwigzku z zastrzezeniem przez Zamawiajgcego kluczowej czesci zamowienia ktorg
Wykonawca zobowigzany jest wykonac¢ samodzielnie (Rozdziat X pkt 1 czesci | SIWZ —
zgodnie z art 36 a ustawy), Zamawiajgcy informuje, iz niedopuszczalnym jest powofanie sie
przez Wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego — zgodnie z art 22a ustawy, w celu
wykazania spetnienia warunku opisanego powyzej.
b) W okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie Wykonawca wykonat co najmniej jeden
zrealizowany lub odebrany projekt wykonawczy na budowe lub modernizacje obejmujgcy co
najmniej 3 pola o napieciu 220 kV lub wyzszym na rozdzielni napowietrznej (AIS. tzn. Air
Insulated Switchgear) pradu przemiennego na synchronicznym obszarze ENTSO-E Europy
kontynentalnej sieci przesytowej o napieciu 220 KV lub wyzszym.
Projekt wykonawczy powinien by¢ wykonany w oparciu o polskg norme PN-EN 61936-1
oraz: PN-EN 50522 lub norme europejskg EN 61936-1 oraz EN 505622, lub byc

5



Sygn. akt KIO 2090/19

Jownowazny”, z uwzglednieniem, ze jezeli Wykonawca powofuje sie na fakt wykonania
projektuj wykonawczego ,réwnowaznego”, tj. W oparciu 0 rozwigzania roéwnowazne
rozwigzaniom wynikajgcym z ww. norm, zobowigzany jest wowczas ten fakt wykazac
Zamawiajgcemu w sposob i w formie nie budzgcych watpliwosci.
Za budowe, modernizacje pola na rozdzielni napowietrznej pradu przemiennego uznane
zostanie dokonanie wymiany (zabudowy) co najmniej (fgcznie): wytgcznika, przektadnikow
prgdowych | napieciowych (takze kombinowanych) oraz automatyki zabezpieczeniowej
Zakres prac obejmuje rowniez uruchomienie pola.
C) pkt 7
Rozruch — (w tym przypadku rozumiany jako uruchomienie stacji elektroenergetycznej)
nalezy przez to rozumie¢ co najmniej sprawdzenie poprawnosci montazu urzadzen,
parametryzacja | wprowadzenie nastawien, podfgczenie zasilania, uaktywnienie
wymaganych funkcjonalno$ci, przeprowadzenie badan | testow sprawdzajgcych,
funkcjonowanie urzgdzen przed ich zatgczeniem pod napiecie sieciowe, badania kontrolno-
pomiarowe,  pomontazowe, wspotudziat  przy  wykonaniu  préb  napieciowych
i obcigzeniowych.

Z rozdziatu X:
1. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce czesci
zamowienia polegajgcej na uruchomieniu poél stacji elektroenergetycznej 400/110 kV
Pasikurowice. rozumianych jako pola zawierajgce co najmniej (fgcznie): wytgczniki,
przektadniki prgdowe i napieciowe (takze kombinowane) oraz automatyke zabe2pieczemowa
wraz z montazem obwodow' pierwotnych i wtérnych, w' tym uktadéw ogdlnostacyjnych dla
tych pol z wytgczeniem prac, ktore realizowane sg przez dostawcow aparatury i urzgdzen.

Odwotujgcy podat réwniez, ze w Wykazie robét Elbud wskazat, ze prace na SE
Dobrzen zostaty ukonczone 20.12.2016 r.

Tymczasem, jak wynika z powszechnie dostepnych informacji, prace na SE Dobrzen
nie zostaty dotad ukonczone, a w grudniu 2016 r. trwaty nastepujgce prace:
Montaz kanalizacji deszczowej na terenie R400kV. Ukoriczono montaz studzienek kanalizacji
deszczowej wraz z potgczeniami w G3 i G4 R400kV;
Montaz wygrodzenia R110kV w zakresie oddzielenia czynnej czeSci rozdzielni 11 OkV od
czeSci nieczynnej;
Trwajg prace odbiorowe w zakresie odegjscia linii PAS1, G3M2, G3M3 R400kV;
Montaz uziemienia bramek tymczasowego mostu szynowego R110kV relacji TR2(TR1) -
pole nr 1;
Montaz oszynowania mostu szynowego relacji TR2(TR1) - pole nr 1 R110kV" .

Odwotujgcy zauwazyt, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
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16 pzp niezbedne jest stwierdzenie zaistnienia f{gcznie nastepujgcych przestanek:
a) wprowadzenie zamawiajgcego w biad; b) przy przedstawianiu informacji, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria oceny
ofert; ¢) zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo.

Zgodnie zas z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 14 listopada 2017 r. (sygn. akt
KIO 2292/17) przestanki, ktérych zaistnienie warunkuje zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17
pzp to: a) przedstawienie przez wykonawce informacji, ktére wprowadzajg zamawiajgcego
w btad; b) okoliczno$¢, ze informacje te mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia przez zamawiajgcego; c¢) okolicznosé,
ze informacje te zostaly przedstawione przez wykonawce w wyniku jego lekkomys$inosci lub
niedbalstwa.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza informacja podana przez Elbud w Wykazie robot
jest nieprawdziwa, wprowadzita Zamawiajgcego w bfgd i miata istotny wptyw na pozytywne
zweryfikowanie przez niego warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu VI pkt 2 ppkt 2.1 lit.
a) Czesci | SIWZ. A poniewaz Elbud jest wykonawcg inwestycji SE Dobrzen, informacije te
musiaty by¢é podane przez niego co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa
lub niedbalstwa. Tym samym wedlug Odwotujgcego zmaterializowaly sie przestanki

wykluczenia Elbud na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Odwotujgcy zauwazyt, ze w ramach okreslonego w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a)
Czesc¢ | SIWZ warunku Zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez wykonawce wykonaniem
okreslonego zakresu prac, wtgcznie z uruchomieniem pola, co zastrzegt dodatkowo jako
kluczowg czes¢ zamowienia, ktdrg wykonawca jest zobowigzany wykonac¢ sitami wkasnymi.

Natomiast na podstawie Wykazu robot i Wykazu projektow nie sposdéb stwierdzic, czy
Elbud faktycznie i konkretnie brat udziat w realizacji wszystkich wymaganych w rozdziale VI
pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Czes¢ | SIWZ elementdéw prac objetych projektami SE Dobrzen i SE
Narew.

Odwotujgcy podnidst, ze od momentu ogtoszenia przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej {dalej réwniez: ,TSUE” lub ,Trybunat’) wyroku z 4 maja 2017 r., w sprawie
C-384/14 Esaprojekt, ugruntowata sie zasada, ze wykonawca moze powotywacC sie
na doswiadczenie w wykonaniu zaméwienia jako cztonek konsorcjum, ale tylko w zakresie
bezposredniego udziatu w realizacji konkretnej czesci zamdwienia, w ktérej wykonaniu
faktycznie i konkretnie brat udziat.

Tym samym wedtug Odwotujgcego, w przypadku, jezeli Elbud powotuje sie

na doswiadczenie zdobyte w ramach realizacji projektu wykonywanego wspolnie z innymi
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wykonawcami, winien wykazaé, ze faktycznie i konkretnie brat udziat w realizacji wszystkich
wymaganych w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Cze$¢ | SIWZ elementow prac.

Jezeli zas na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
wykonawca powotuje sie na realizacje zaméwieh wskazujgc, ze wykonat je wspélnie z innymi
wykonawcami, ale bez wskazania ktére czesci zamdwienia faktycznie i konkretnie realizowat,
to woéwczas obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy do wyjasnienia, jaki
zakres prac byt przez wykonawce faktycznie i konkretnie realizowany (tak 1zba w uchwale z 6
maja 2019 r. sygn. akt KIO/KD 33/19).

W konsekwencji zdaniem Odwotujgcego Elbud nie wykazat spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Czes¢ | SIWZ.

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Odwotujgcy wywiodt, ze poniewaz Elbud nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Czeé¢ | SIWZ, a co
najmniej uruchomienie pola na SE Dobrzeh zostato wykonane przez Energo-System S.A.
bez jego faktycznego i konkretnego udziatu, zmaterializowata sie przestanka wezwania
Elbudu do uzupetnienia Wykazu robot i Wykazu projektéw na podstawie art. 26 ust. 3 pzp.
Ponadto uwzglednienie przez Zamawiajgcego doswiadczenia zdobytego przez Elbud na SE
Dobrzeh jest niedopuszczalne z uwagi na to, ze prace przy tej stacji elektroenergetycznej

nie zostaty w ogole ukonczone.

W ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie z 31 pazdziernika 2019 r.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, w szczegdlnosci nastepujgco uzasadniajgc

swoje stanowisko.

{ad pkt 2. i 3. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Elbud nie mogt wprowadzi¢ go Zamawiajgcego
w btad, gdyz wedtug sformutowanego w rozdziale VI pkt 2.1 lit. a Czesci | SIWZ warunku
udzialu w  postepowaniu  wykonawca miat sie  wykaza¢  wybudowaniem
lub zmodernizowaniem co najmniej 3 pol o napieciu 220 kV lub wyzszym na rozdzielni
napowietrznej (AIS, tzn. Air Insulated Switchgear), natomiast warunek ten nie wymagat
zakonczenia wszystkich robét budowalnych dotyczacych stacji elektroenergetycznej jako
takiej. Stad dla oceny spetniania przez Elbud tego warunku nie ma zadnego znaczenia, czy
cate zadanie ,Rozbudowa stacji 400/110 kV Dobrzen” zostato odebrane protokotem odbioru
koncowego. Z kolei Elbud w wykazie wykonanych robét budowlanych wskazat na wykonanie

6 pdl (3 gatezie) na rozdzielni 400 kV SE Dobrzen. W Wykazie wykonanych robét brak jest
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informacji na temat zakonczenia catego zadania.

Zamawiajgcy dodat ze z posiadanych przez niego jako inwestora dokumentéw
wynika, ze prace w zakresie tych pdél zostaty zakohczone i odebrane z wynikiem
pozytywnym. Zgodnie z harmonogramem rzeczowym zadania pn. ,Rozbudowa stacji
400/110 kV Dobrzen” zakres dotyczacy budowy/przebudowy i modernizacji pél objety byt
etapaminr 4,5, 8i9.

Etap 4 zostat odebrany przez Zamawiajgcego protokotami odbioru: DE/C/DBN/Nr
1/2016 z 24.05.2019 r., DE/C/DBN/Nr 2/2016 z 10.06.2016 r., DE/C/DBN/Nr 3/2016
z17.06.2016 r., DE/C/DBN/Nr 4/2016 z 08.07.2016 r., DE/C/DBN/Nr 5/2016 z 21.07.2016 r.

Etapy 5, 8 i 9, zostaly odebrane przez Zamawiajgcego protokotami odbioru:
DE/C/DBN/Nr 10/2016 z 02.12.2016 r.. DE/C/DBN/Nr 11/2016 z 27.12.2019, DE/C/DBN/Nr
12/2016 z 29.12.2016 r., DE/C/DBN/Nr 14/2017 z 09.02.2017 r., DE/C/DBN/Nr 16/2017
z1.03.2017 r., DE/C/DBN/Nr 19/2017 z 28.04.2017 r., DE/C/DBN/Nr 20/2017 z 15.05.2017
r., DE/C/DBN/Nr 24/2017 z 25-27.10.2017r.

Nie jest mozliwe wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do okolicznosci, ktére sg

zgodne z istniejacym stanem faktycznym, a dodatkowo sg znane Zamawiajgcemu.

{ad pkt 4. i 5. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze z posiadanych przez niego jako inwestora obu zadan
dokumentdéw wynika nastepujgcy stan faktyczny.

SE Narew

Zarowno projekt wykonawczy jak i prace wykonane w ramach zadania Budowa linii
400 kV Narew-Ostroteka wraz z rozbudowg stacji 400/110 Narew zostaly odebrane
29.03.2018 r. i zostaty wykonane zgodnie z przepisami Prawa budowlanego i zasadami
wiedzy technicznej oraz zostaty terminowo ukonczone. Z tego dokumentu wynika réwniez,
ze to Elbud jako lider konsorcjum wykonat projekty wykonawcze na stacji Narew oraz
wybudowat pole linii 400 kV tomza w stacji Narew (Dowdd nr 5: List referencyjny
Zamawiajgcego z dnia 12.09.2018r. (Zatgcznik nr 3),

SE Dobrzen

Odbiér dokumentacji wykonawczej rozdzielni 400 kV nastgpit protokotem odbioru
czesciowego DE/C/DBN/Nr 12/2016 z 29.12.2016 r. Czes¢ dokumentacji wykonawczej
zostata wykonana sitami wlasnymi konsorcjum, a czes¢ zostata wykonana przez
podwykonawce. Z zatgcznika nr 2B do ww. protokotu odbioru wynika, ze autorem projektéw
jest firma BSIPE Energoprojekt Krakéw sp. z 0.0. — podwykonawca Elbud, ktéry podpisat
réwniez protokoty zaopiniowania dokumentacji technicznej KODT nr 8, 11 i 25.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze realizacja przez wykonawcow podobnych do referencyjne;j
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inwestycji, z uwagi na ich kompleksowy charakter, zawsze odbywa sie z udziatem
podwykonawcéw, co jest to specyfikg dziatania przedsiebiorstw z branzy budowlano-
montazowej. Zamawiajgcy powotat sie na wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, wedtug
ktérych podziela stanowisko wyrazane w doktrynie i orzecznictwie, ze wykonawca nabywa
doswiadczenie zwigzane z wykonaniem prac, ktore wykonywat bezposrednio lub za pomoca
podwykonawcéw.

W ramach zadania ,Rozbudowa stacji 400/110 kV Dobrzen” realizacja 76,4 % prac
spoczywata na Elbud jako liderze konsorcjum, ktory odpowiadat za koordynacje realizacji
catego zamowienia, co wynika z umowy konsorcjum zawartej 27.10.2014 r. Poniewaz
we wszystkich odbiorach czesciowych udziat brali przedstawiciele obu konsorcjantow,
podziat prac na ww. zadaniu nie miat charakteru formalny.

Potwierdzeniem wykonania przez Elbud 6 pdl sg wymienione powyzej protokoty
odbioru, zgodnie z zatgcznikami 2B do nich w zakresie rozdzielni 400 kV obwody pierwotne
wykonywane byty przez Elbud, natomiast obwody wtérne wykonywane byty przez Energo
System. Potwierdzeniem wykonania przez Elbud prac w zakresie wykonania 6 pdél sg
réwniez zatgczniki do zgtoszenia wykonawcy do odbioru etapu czesciowego: protokoty
odbioru robét pola dla G7 M1, protokoty badan kontrolno-pomiarowych dla G7 M1, protokoty
préb funkcjonalnych dla G7 M1, protokoly badan obwoddéw napieciowych G7 M1, protokoty
badan kontrolno-pomiarowych G3 M2, protokoty ze sprawdzenia zabezpieczen G3 M2, M3
i linii 400 kV PAS1, protokoty badan kontrolno-pomiarowych G7 M2 i M3, protokoty badan
obwodow prgdowych G7 M2 i M3.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w skfad stacji elektroenergetycznej wchodzg nastepujgce
obwody i urzgdzenia:

1) obwody pierwotne — sktadajgce sie z doprowadzonych do stacji elektroenergetycznych
rozdzielnicy gtbwnej oraz przytgczonych do szyn zbiorczych urzadzen gtownych stacji,
zaliczajg sie do nich m.in. takze urzadzenia wymienione w ramach warunku tzn.
wytgczniki oraz przektadniki pradowe i napieciowe (takze kombinowane);

2) obwody wtérne (niskonapieciowe) — obejmujgce wszystkie elementy, w ktérych
w normalnych warunkach ptyng prady proporcjonalne do prgdéw w obwodach gtéwnych,
tj. uktady: zabezpieczeh (automatyka zabezpieczeniowa wg terminologii warunku
udziatu), automatyki, pomiaréw, telesterowania i telepomiarow;

3) urzadzenia pomocnicze umozliwiajgce prawidtowg prace stacji;

4) instalacje ochronne — elementy ochrony przeciwporazeniowej, odgromowej,
przeciwprzepieciowej i przeciwpozarowe;j.

Natomiast podstawowym elementem stacji elektroenergetycznej jest rozdzielnia,

ztozona z pol rozdzielczych spetniajgcych okreslone funkcje, ktére sg elementami
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sktadowymi gatezi. Kazda gatgz moze sktadaé¢ sie z dwdch lub trzech pdl, w zaleznosci
od konfiguracji staciji.

Wykonanie catosci pola stacji elektroenergetycznej nie jest mozliwe bez wykonania
zaréwno obwodéw pierwotnych, jak i wtdérnych, a sprawdzenia pomontazowe i kontrolne
obwodow pierwotnych wykonywane sg przy wykorzystaniu obwodoéw wtérnych.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze wskazuje na doswiadczenie wykonawcy Elbud
w kompleksowej budowie pdl rozdzielni 400kV.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie byt ani uprawniony, ani zobowigzany do wezwania
Elbudu do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp lub do uzupetnienia wykazu robét oraz
wykazu projektow w trybie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz nie miat zadnych watpliwosci dotyczgcych
treSci tych dokumentow. Poniewaz zamowienia te byty wykonywane na rzecz
Zamawiajgcego, byt w stanie dokonaé prawidtowej ich oceny.

Zamawiajgcy dodat, ze na podstawie art. 26 ust. 6 pzp w zw. z § 10 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) — zwalniajgcych wykonawce ze sktadania oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych m.in. spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia i dokumenty dotyczace tego wykonawcy — nie wzywat
Elbud do zlozenia dokumentéw potwierdzajagcych nalezyte wykonanie robot budowlanych
i ustug, gdyz byly one wykonywane na jego rzecz.

Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku lzby z 25
stycznia 2019 r. (sygn. akt KIO 2614/18), ze art. 26 ust. 4 pzp nie okresla zadnych kryteriow
wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien, za wyjatkiem odestania do art. 25 ust. 1 pzp.
Zatem o zastosowaniu wezwania powinna decydowac jego zasadnosc¢ i celowos¢ oraz
ograniczenie do oswiadczen lub dokumentéow o charakterze potwierdzajgcym, wskazanych

w tym przepisie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska procesowe.
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Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Zwrocit uwage, ze zarzuty zawarte w odwotaniu nie polegajg na podnoszeniu, ze pola
SE Dobrzen nie zostaty wykonane badz zostaly wykonane w innym terminie niz wskazat
w wykazie, ale na zarzucaniu, ze nie zostaty zakonczone wszystkie (blizej niesprecyzowane)
prace dotyczgce tej stacji elektroenergetycznej, co nie ma zwigzku z postawionym
warunkiem.

Oswiadczyt, ze Elbud wykonat 4 pola w ramach etapu 4, ktoéry zakonczyt sie
protokotem odbioru z 21.07 2016 r. (patrz pkt 19. potwierdzajgcy, ze proby napieciowe
i obcigzeniowe daty wynik pozytywny).

Niezaleznie od tego zawazylt, ze w przypadku gdy chodzi o prace wykonane na rzecz
tego samego Zamawiajgcego nie mozna mowi¢ w ogole o mozliwosci wprowadzania go
w btad.

Zwrocit réwniez uwage, ze Zamawiajgcy nie widziat potrzeby do korzystania
Z uprawniania do zadania potwierdzenia nalezytego wykonania tych prac.

Wedtug Przystepujgcego nie ma réwniez podstaw do wzywania go do wyjasnien lub
uzupetnienia dokumentow, ktére ztozyt na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu W przypadku zarébwno SE Narew, jaki i SE Dobrzen, Elbud wykonywat te
prace w ramach konsorcjum, ktérego byt liderem, jednakze ewentualne watpliwosci co do
faktycznie zdobytego doswiadczenia winien mie¢ nie Odwotujgcy, lecz Zamawiajgcy,
a Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy powinien je powzig¢.

Podkreslit, ze dla spetnienia warunkéw udziatu wystarczajgce sg projekty i prace wykonane
przy SE Dobrzen, gdzie, jak to wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w ponad
% w ujeciu wartosciowym prace wykonat Elbud. Jednoczesnie nie bylo podziatu pomiedzy
konsorcjantow prac prowadzonych na poszczegdlnych etapach czy wedtug rodzaju robot,
gdyz byly one wykonywane wspdlnymi sitami. W ramach etapéw 2. i 3. powstat projekt
wykonawczy, za ktory odpowiadat Elbud, a jedynie w pewnym zakresie zlecit prace
projektowe podwykonawcy (Energoprojektowi Krakéw). Natomiast etap 4. dotyczyt
wykonania wspolnymi sitami konsorcjum 4 pol. Podkredlit, Zze jako lider konsorcjum
dokonywat zakupdéw kluczowych urzadzen materiatdw oraz pozyskiwat informacje, ponadto
kierownikiem robét byta osoba z ramienia Elbudu. Podsumowat, ze jest to wystarczajgce do
stwierdzenia, ze Elbud nabyt wymagang w ramach warunkéw ustawionych w tym

postepowaniu wiedze i doswiadczenie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
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ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mégtby w przeciwnym razie

liczy¢.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu.

Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie
jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa lzba
Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie¢ w tym przedmiocie. W szczegdlnosci w wyroku
z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi
wskazanie czynnos$ci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 pzp)
oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego
stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegolnosci
w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12) Sad Okregowy w Gdansku wywiddt,
ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére
podwazajg prawidtowos$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki

prawne, od dowodéw na ich poparcie. Stgd odwotanie, ktore inicjuje postepowanie
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odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu
naruszenia przepisow ustawy pzp. Nawet wtedy, gdy pewne informacje dotyczace dziatan
lub zaniechan zamawiajgcego sg niedostepne z uwagi na uznanie ich przez zamawiajgcego
za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (jego lub innego wykonawcy), wykonawca musi
zawrze¢ w odwotaniu, na czym mogiloby polega¢ nieprawidiowe postepowanie
zamawiajgcego, liczac ze stawiane w ciemno zarzuty znajdg potwierdzenie w toku
postepowania odwotawczego.

Z powyzszych wzgledéw przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie nie mogty by¢
zarzuty naruszenia przepisow, co prawda literalnie wskazanych w odwotaniu, ale oparte
0 zupetnie nowe okolicznosci faktyczne, wywiedzione na rozprawie z informacji, ktore
Odwotujagcy powzigt po wniesieniu odwotania, w szczegdlnosci z odpowiedzi na odwotanie

I zatgczonych do niej dokumentow.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 2. i 3. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Trescig warunku udzialu z rozdziatu VI pkt 2.1. lit. b Czesci | s.iw.z. (ktérego
brzmienie adekwatnie zostalo przytoczone w odwotaniu) jest wybudowanie
lub zmodernizowanie co najmniej 3 pdol o napieciu 220kV lub wyzszym, zakonczone
uruchomieniem tych pél, czyli wykonanie okreslonych elementéw (wytgcznika, przektadnikow
prgdowych i napieciowych oraz automatyki zabezpieczeniowej) rozdzielni napowietrznej,
przez ktdéra, zgodnie z ogdlnodostepnymi informacjami, rozumie sie wyodrebniong czesé
stacji elektroenergetycznej lub autonomiczny fragment stacji elektroenergetyczne.

Z kolei z pkt 2. wykazu zamowien ztozonego przez Elbud na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku (w odwofaniu wklejono wrecz zdjecie tego dokumentu sporzgdzonego
na wzorze zatgczonym do s.i.w.z.) wynika, ze w SE Dobrzen wykonano na rzecz PSE S.A.
w ramach przedsiewziecia pn. ,,Rozbudowa stacji elektroenergetycznej 400/100 kV
Dobrzen” do 20 grudnia 2016 r. zakres prac zgodnie z zatgczonym listem referencyjnym
(w rzeczywistosci bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego), w tym 6 pdl (3 gatezie) o napieciu
400 kV.

Zacytowana w odwotaniu definicja rozruchu (rozumianego jako uruchomienie stacji
elektroenergetycznej) zostata zastrzezona wytgcznie na potrzeby warunku udziatu
dotyczgcego dysponowania kierownikiem grupy rozruchowej, czyli osobg, ktéra w takim
charakterze uczestniczyta w realizacji co najmniej dwukrotnie robét budowlanych

polegajacych na budowie lub modernizacji obiektow sieci elektroenergetycznej prgdu
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przemiennego o0 napieciu 220 kV lub wyzszym, zakonczonych uruchomieniem (rozruchem)
stacji (patrz rozdziat VI pkt 2 ppkt 2.1. lit. ¢ pkt 7 tabeli w Czesci | s.i.w.z.) — czyli nie ma
zadnego zastosowania w odniesieniu do powyzej omawianego warunku udziatu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia wymaganych od wykonawcy.

Niesporne byto, ze do 20 grudnia 2019 r. nie zakonczono realizacji wszystkich prac
(w tym wymienionych w tresci odwotania) sktadajgcych sie na przedsiewziecie pn. ,Budowa
linii 400 kV Narew-Ostroteka wraz z rozbudowg stacji 400/110 kV Narew”, jednak nie ma to
zadnego znaczenia dla oceny spetniania przez poz. 1. wykazu robét Elbudu warunku
zrozdziatu VI pkt 2.1. lit. b Czesci | s.iw.z. Natomiast z odwofania nie wynika
zakwestionowanie wykonania w tym terminie 6 pdl (zakonczone ich uruchomieniem), co
oznacza, ze nie wiadomo, na czym miataby polega¢ nieprawdziwos¢ informacji podanych
przez Elbud w wykazie na potrzeby wykazania spetniania tego warunku udziatu

w postepowaniu.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg oczywiscie bezzasadne.

W aktualnie obowigzujgcym art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp okreslono,
ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku:
— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw {pkt 16};
— lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia {pkt 17}.

Skoro zawarte w odwotaniu zarzuty sg oderwane od rzeczywistej tresci warunku
udzialu w postepowaniu i sposobu potwierdzenia jego spetniania przez Elbud, w istocie sg

bezprzedmiotowe.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 4. i 5. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

TresScig warunku udziatu z rozdziatu VI pkt 2.1. lit. a Czesci | s.iw.z. (ktérego

brzmienie adekwatnie zostalo przytoczone w odwotaniu) jest wybudowanie
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lub zmodernizowanie co najmniej 3 pdol o napieciu 220kV lub wyzszym, zakonczone
uruchomieniem tych pdl, czyli wykonanie okreslonych elementow (wytgcznika, przektadnikéw
prgdowych i napieciowych oraz automatyki zabezpieczeniowej) rozdzielni napowietrznej
stacji elektroenergetycznej.

Z kolei z wykazu zamoéwien ziozonego przez Elbud na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku (w odwotaniu wklejono wrecz zdjecie tego dokumentu sporzagdzonego
na wzorze zatgczonym do s.i.w.z.) wynika, ze:

- w SE Narew Elbud Katowice w konsorcjum z Elbud Warszawa wykonat na rzecz PSE S.A.
1 pole w ramach przedsiewziecia ,Budowa linii 400 kV Narew — Ostroteka wraz z rozbudowg
stacji 400/110 kV Narew;

-w SE Dobrzehn Elbud Katowice w konsorcjum z Energo-System S.A. z siedzibg
w Rzeszowie wykonat na rzecz PSE S.A. 6 pdl (3 gatezie) o napieciu 400 kV w ramach
przedsiewziecia pn. ,Rozbudowa stacji elektroenergetycznej 400/100 kV Dobrzer”.

Tre$cig warunku udziatu z rozdziatu VI pkt 2.1. lit. b Czesci | s.iw.z. (ktérego
brzmienie adekwatnie zostato przytoczone w odwotaniu) jest wykonanie co najmniej jednego
zrealizowanego lub odebranego projektu wykonawczego dotyczgcego budowy
lub modernizacji co najmniej 3 pdl o napieciu 220 kV lub wyzszym, czyli wykonanie projektu
obejmujgcego okreslone elementy (wytgcznik, przektadniki prgdowe i napieciowe oraz
automatyke zabezpieczeniowg) rozdzielni napowietrznej stacji elektroenergetyczne;j.

Z kolei z wykazu zaméwien ziozonego przez Elbud na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku (w odwotaniu wklejono wrecz zdjecie tego dokumentu sporzgdzonego
na wzorze zatgczonym do s.i.w.z.) wynika, ze:

- w SE Narew-Ostrofeka Elbud Katowice w konsorcjum z Elbud Warszawa opracowat na
rzecz PSE S.A. jako ,Dokumentacje projektowg i formalno-prawng” projekty budowlane
i wykonawcze budowy linii 400 kV oraz dokumentacje powykonawczg obejmujgcg 1 pole;

-w SE Dobrzehn Elbud Katowice w konsorcjum z Energo-System S.A. z siedzibg
w Rzeszowie opracowat na rzecz PSE S.A. jako ,Dokumentacje budowlang i wykonawczg”
projekt budowlany iwykonawczy stacji elektroenergetycznej 400 kV obejmujgce 6 pdl
(3 gatezie).

Z dokumentoéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie wynika, ze w ramach
przedsiewzie¢ dotyczacych SE Narew i SE Dobrzen Elbud jako lider konsorcjow, zaréwno
w aspekcie projektu wykonawczego, jak i prac dotyczacych wykonania pdél rozdzielni,
faktycznie bezposrednio wykonat wiekszo$¢ prac objetych trescig powyzszych warunkow
udzialu w tym postepowaniu, a takze odpowiadat za nadzér i koordynacje realizacji catosci
prac oraz uczestniczyt w odbiorze pol i dokumentacji powykonawczej, co oznacza,

ze ztozone przez Elbud wykazy zawierajg informacje zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy.
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W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Z art. 26 ust. 3 pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie zlozyt oswiadczen lub
dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, sg one
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Natomiast wedtug art. 26 ust. 4 pzp zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do zlozenia wyjadnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pzp.

Izba zwazyta, ze w przypadku kwestionowania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce, ktdérego oferta zostata wybrana przez zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza, co do zasady niewystarczajgce jest podniesienie zarzutu naruszenia
przez tego zamawiajgcego art. 26 ust. 4 pzp. Odwotujgcy winien w takim przypadku postawi¢
zarzut, ze wybor taki jest nieprawidtowy, gdyz wykonawca ten nie spetnia lub nie potwierdzit
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposdb opisany w specyfikacji. Nie jest
natomiast wystarczajgce podniesienie, ze zdaniem wykonawcy wnoszgcego odwofanie,
zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci co do tresci dokumentow ztozonych przez
wybranego wykonawce na potwierdzenie spetniania warunkow.

Izba podziela stanowisko, Zze zamawiajgcy moze wezwacC wykonawce do ztozenia
wyjasnien tylko w przypadku, gdy zrodzg sie u niego jakiekolwiek watpliwosci odnosnie
ztozonej oferty. W sytuacji gdy zamawiajgcy ma pewnos¢ odnosnie dotgczonych do oferty
oswiadczen i dokumentdw, nie mozna zgdac¢ od zamawiajgcego, aby ten wzywat wykonawce
do ztozenia wyjasnien (patrz wyrok Izby z 28 lutego 2018 r. sygn. akt 244/18).

Z Kkolei skoro Elbud prawidtowo wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie ma rowniez podstaw faktycznych do wzywania go w tym zakresie

do uzupetnienia dokumentow.

Niezaleznie od powyzszego Izba zwazyla, ze zarzuty odwoflania opierajg sie
na nadinterpretacji wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r.
w sprawie C-387/14 (Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewodztwu tédzkiemu), wywodzgc,
ze cztonek konsorcjum moze powotywaé sie tylko i wylgcznie na taki zakres rzeczowy, jaki

sam bezposrednio wykonat w ramach konsorcjum.
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Tymczasem Trybunat orzekt, ze gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt czionkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci
od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu
w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia
publicznego. Wykonawca nabywa bowiem realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktdérego
catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Z czego wynika,
ze wykonawca nie moze polegaé, na potrzeby wykazania wymaganego przez instytucje
zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji swiadczen przez innych cztonkow grupy
wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Co doprowadzito
Trybunat do konkluzji, ze art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy,
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat
na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byt cztonkiem przy innym zamoéwieniu
publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.

Izba juz wielokrotnie wypowiedziata sie, w jaki sposéb powyzsza teza znajduje
przetozenie w roznych stanach faktycznych, przy czym w zadnej z podanych ponizej
przyktadowo spraw nie oznaczato to uznania, ze wykonawca powotujgcy sie na
doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum musiat w jego ramach bezposrednio
wykonywac caly zakres prac objetych trescig warunku udziatu w postepowaniu.

W wyroku z 18 wrzesnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1854/17) lzba zwrdcita uwage
na podkreslanie przez Trybunat Sprawiedliwosci, ze warunkiem uznania mozliwosci
powofania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest
jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05). Trybunat widzi
zatem doswiadczenie konsorcjanta w postaci umiejetnosci zarzgdzania, administrowania
okreslonym rodzajem i rozmiarem przedsiewzie¢. Wydaje sie, ze w ten sposob nalezatoby
rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego udziatu w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum. Tego
rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie, gdyz eliminuje
wykonawcow probujgcych powotywaé sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacii,
gdy ich rola nie byta znaczaca dla inwestyciji.

Analogicznie w wyroku z 4 grudnia 2017 r. (sygn. akt KIO 2413/17) Izba stwierdzita,
ze istotg rozpoznania w takim przypadku jest ocena, czy w ramach realizacji zamdwienia

przez wykonawcow wspolnie je realizujgcych dany wykonawca nabyt doswiadczenie
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pozwalajgce mu na wykazanie spetnienia okreslonego warunku. Izba podkreslita, ze wedtug
TSUE warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum
przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami
konsorcjum (wyrok z 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspadlnot Europejskich przeciwko
Grecji sygn. C-399/05).

Natomiast w wyroku z 2 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2004/17) Izba uznata,
pomimo ze faktyczny udziat wykonawcy w realizacje robot budowlanych dotyczyt
marginalnego udziatu wartosciowego tj. 0,54% catosci robot, z uwagi na jego faktyczny
udziat w zarzadzaniu kontraktem i sprawami konsorcjum, miat prawo powotywac sie na
doswiadczenie konsorcjum zdobyte dzieki wykonaniu tych robot budowalnych.

Z kolei w wyroku z 21 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2506/18) Izba stwierdzita,
ze realizowane przez wykonawce prace mialy istotny zakres w realizacji catego
przedsiewziecia, gdyz do jego zadan nalezata nie tylko dostawa agregatow, ale i dostawa
innego osprzetu, montaz, rozruch, pomiary gwarancyjne, szkolenia, udziat w odbiorach,
dokumentacja powykonawcza w okreslonym zakresie. Ponadto zakres zamowienia
wykonany przez tego wykonawce wynosit ponad 50% catosci przedsiewziecia. Dodatkowo
poniewaz prace éwczesnych konsorcjantéw przy ttoczni zazebialy sie i przenikaty, nie
powinny by¢ traktowane jako roztgczne, a szczegodlnie dotyczace tylko marginalnych czesci
inwestycji ttoczni.

Podobnie w wyroku z 27 sierpnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1607/ 17) Izba stwierdzita,
ze w sytuacji, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt
cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, faktycznego wkfadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej
grupy w ramach danego zamowienia publicznego. Istotne jest, aby oceny tej dokonywac
w konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego, gdyz z samego faktu, ze zamowienie byto
realizowane przez grupe podmiotéw dziatajgcych wspdlnie nie wynika, ze uczestnik tego
konsorcjum nie nabyt doswiadczenia w realizacji tego zamowienia publicznego, ergo ze nie
moze tym doswiadczeniem legitymowacé sie w kolejnych postepowaniach o zamowienie
publiczne, dziatajgc w konsorcjum w innym sktadzie.

Wreszcie w wyroku z 18 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 588/19) Izba zauwazyta,
ze przetozenie tej ogdlnej tezy na dang sytuacje faktyczng wymaga indywidualnej oceny
zarowno elementéw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak i konkretnych dziatan
wykonawcow podejmowanych przy konkretnej realizacji. W skrocie mozna to ujgc
w nastepujgcy sposéb: dany wykonawca (konsorcjant — czy to lider, czy to partner), zeby
wykazac¢ sie doswiadczeniem, nie musiat wykonywacC absolutnie wszystkiego w danym

zamoOwieniu czy danej jego czesci, na ktérg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami
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dziatania konsorcjéw), ale jego udziat w tym zaméwieniu (lub odpowiednio jego czesci —
w zaleznosci od brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak
i nabyte doswiadczenie, byty faktyczne i realne, a takze w miare kompleksowe, tj. dotyczyty
jak najpetniejszej czesci tej realizacji.

Przenoszgc powyzszy dorobek orzeczniczy na realia tej sprawy Odwotujgcy zupetnie
bezpodstawnie wywodzi, ze biorgc pod uwage przywotane powyzej orzeczenia TSUE, aby
skutecznie powotaé sie na doswiadczenie zdobyte przy realizacji przedsiewzie¢ dotyczacych
SE Narew i SE Dobrzen, Elbud winien wykazaé, ze bezposrednio brat udziat w realizacji
wszystkich prac opisanych w ramach warunkow udziatu dotyczacych wiedzy i dodwiadczenia
w tym postepowaniu. W rezultacie nie ma znaczenia, czy na podstawie wykazu robot
i wykazu projektow mozna stwierdzi¢, czy Elbud faktycznie i konkretnie brat udziat w
realizacji wszystkich wymaganych w rozdziale VI pkt 2 ppkt 2.1 lit. a) i b) Czes¢ | SIWZ

elementéw prac objetych przedsiewzieciami SE Dobrzen i SE Narew.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 pzp ma charakter wtérny i nie opiera sie na

zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych, réwniez i on jest bezpodstawny.

Z tych wzgledéw Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2i § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych

poniesienie zostato udokumentowane do zamknigcia rozprawy stosownym rachunkiem.
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