Sygn. akt: KIO 2471/21

WYROK

z dnia 9 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce ENVIROTECH Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba
w Poznaniu, ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan w postepowaniu prowadzonym
przez PGNIiG TERMIKA Energetyka Przemystowa Spoétka Akcyjna z siedziba
w Jastrzebiu Zdroju, ul. Rybnicka 6¢, 44-335 Jastrzebie Zdroj

przy udziale wykonawcy Energotechnika-Energorozruch Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Gliwicach, ul. Kozielska 18, 44-107 Gliwice, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia
art. 16 pkt 1) i 2) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) w zwigzku z art. 128 ust. 1 lub ust. 5 tej ustawy
oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wezwanie wykonawcy Energotechnika-Energorozruch Spétka Akcyjna z siedzibg
w Gliwicach, ul. Kozielska 18, 44-107 Gliwice do ziozenia, poprawienia Iub
uzupetnienia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wykazu zamowien wraz
z dowodami, o ktérym mowa w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w czesci |
Instrukcja dla Wykonawcéw w rozdziale VIl ,Podmiotowe Srodki dowodowe” pkt 6
ppkt 2) na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktorym mowa w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w czesci |

Instrukcja dla Wykonawcow w rozdziale V ,Warunki udziatu w postepowaniu” pkt 1
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2.

ppkt 2) lit. d),

oddala odwotanie w zakresie zarzutu drugiego dotyczacego naruszenia art. 16 pkt 1) i 2)
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.

poz. 1129 ze zm.) w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) oraz w zwigzku z art. 239 tej ustawy,

kosztami postepowania obcigza w 2 wykonawce ENVIROTECH Spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Jana
Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan i w 2 zamawiajgcego PGNiG TERMIKA
Energetyka Przemystowa Spotka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju,
ul. Rybnicka 6c, 44-335 Jastrzebie Zdrdj i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ENVIROTECH
Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Jana
Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan z tytutu wpisu od odwotania, kwote 797 zt 51 gr
(stownie: siedemset dziewieédziesigt siedem ztotych pieédziesiat jeden groszy) z tytutu
dojazdu na posiedzenie petnomocnikéw odwotujgcego oraz kwote 900 zt 00 gr (stownie:
dziewieCset zitotych zero groszy) z tytutlu dojazdu na posiedzenie petnomocnikéw

zamawiajgcego,

znosi wzajemnie koszty stron z tytutu wynagrodzenia i dojazdu na posiedzenie

petnomocnikéw stron,

zasgdza od zamawiajgcego PGNiG TERMIKA Energetyka Przemystowa Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, ul. Rybnicka 6c, 44-335 Jastrzebie Zdréj na
rzecz wykonawcy ENVIROTECH Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Poznaniu, ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan kwote
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) z tytutu wpisu od

odwotania (7%).
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiceneneas
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie, budowa
i uruchomienie dwoch kottowni gazowych na terenie Rybnika” (ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane 30 czerwca 2021 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
nr 2021/S 124-329543) przez PGNiG TERMIKA Energetyka Przemystowa Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, ul. Rybnicka 6c, 44-335 Jastrzebie Zdroj (dalej
.Zamawiajgcy”) wykonawca “Envirotech” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Poznaniu, ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan (dalej ,odwotujgcy”)
ztozyt odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, tj. wobec:

1. uznania, ze wykonawca Energotechnika-Energorozruch Spétka Akcyjna z siedzibg

w Gliwicach (dalej ,Energotechnika”) zdofat wykazaé¢ spetnianie warunku zdolnosci

technicznej i zawodowej udzialtu w postepowaniu w zakresie wymaganego

doswiadczenia oraz dokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy, podczas gdy

Zz osnowy przedtozonych przez niego podmiotowych $rodkow dowodowych wynika,

ze warunku tego nie spetnia; w konsekwencji zaniechaniu wezwania wykonawcy

Energotechnika do wyjasnien lub uzupetnien podmiotowych Srodkéw dowodowych

w odpowiednim zakresie, ewentualnie zaniechaniu wystgpienia do podmiotu, ktéry

jest w posiadaniu informaciji lub dokumentéw istotnych dla oceny spetniania przez

wykonawce Energotechnika warunku doswiadczenia postawionego przez
zamawiajgcego, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw,

2. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Energotechnike, mimo ze tresc tej
oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia postawionymi przez zamawiajgcego

i w konsekwencji uznania za najkorzystniejszg oferty niezgodnej z warunkami

zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenia nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp™]:

1. art. 16 pkt 1) i 2) w zwigzku z art. 128 ust. 1 lub ust. 5 oraz w zwigzku z art. 239,
tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasady przejrzystosci postepowania, polegajgce na uznaniu za najkorzystniejsza
oferty wykonawcy, ktéry nie zdotat wykazaé spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu  w zakresie do$wiadczenia oraz zaniechaniu procedur wyjasniania
i uzupetnienia dokumentéw podmiotowych wykonawcy Energotechnika Ilub

wystgpienia do podmiotu bedacego w posiadaniu informacji lub dokumentow
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istotnych w zakresie oceny spetniania przez tego wykonawce ww. warunku udziatu
0 przedstawienia takich informacji lub dokumentéw, mimo, ze 2z osnowy
podmiotowych  srodkow  dowodowych, przediozonych przez  wykonawce
Energotechnika nie wynika, ze spetnia on warunki udziatlu w postepowaniu,

2. art. 16 pkt 1) i 2) w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) oraz w zwigzku z art. 239 PZP,
ti. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcéw oraz
zasady przejrzystosci postepowania, polegajgce na uznaniu za najkorzystniejszg

i dokonaniu wyboru oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty ogtoszonej
10 sierpnia 2021 r.,

2. odrzucenia oferty wykonawcy Energotechnika na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5)
ustawy Pzp jako oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna w warunkami zaméwienia,
ewentualnie uzupetnienia procedury kwalifikacji podmiotowej Energotechniki przez
nakazanie wezwania tego wykonawcy do uzupetnien lub wyjasnien dokumentéw
podmiotowych oraz ponownej oceny spetniania przez Energotechnike spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu pierwszego odwotujgcy podnidst, ze oba kotty wykonane na
rzecz Energetyka Sp. z 0.0. w pozycjach 1 i 2 Wykazu zamowien zostaty dostarczone,
zainstalowane i uruchomione w ramach jednego zamoéwienia i jednego zadania.

Wskazat, ze z osnowy Protokotu nr 9/EE/RM-EC3/2019 wynika, Zze zostat on
sporzadzony na okolicznos¢ odbioru czesciowego i przekazania do eksploatacji roboét
inwestycyjnych EC3 Gtogéw — Rozbudowa mocy w oparciu o kotlty gazowe o mocy ok. 60
MWt (PT + Wykonanie) Zadanie | (...), na stronie drugiej protokotu, zawierajgcej stwardzenia
komisji odbiorowej, wskazano, ze przedmiotem odbioru robd6t, w ramach Zadania |, byta
rozbudowa EC3 w zakresie: dwa kotty gazowo-wodne, przebudowa budynku kottowni,
przebudowa instalacji gazowej, stalowy komin H-33 m, stacja transformatorowa, sie¢
przytgcze i linia zasilania elektryczna i telekomunikacyjna.

Uzupetnit, ze zamodwienie referencyjne zostato uzyskane w wyniku wygrania
przetargu nr ENERGETYKA/E3/16/32359 — przedmiotem tego zamowienia byta rozbudowa
mocy w oparciu o kotty gazowe o mocy ok. 60 MWt (Projekt techniczny plus wykonanie),
natomiast w zakresie szczegdétow przedmiotu zamodwienia SIWZ odsyta do § 1 projektu
umowy; w ust. 1 § 1 projektu umowy uszczegdtowiono podziat tego zamdwienia na dwa

zadania:
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Zadanie 1: Rozbudowa mocy w oparciu o kotty gazowe o mocy ok. 60 MWt
(opracowanie projektu technicznego z wykonaniem prac obiektowych), w zakresie budowy
instalacji z dwoma kottami gazowo-wodnymi o mocy 30 MWt kazdy, opalanych gazem
zielnym — wykonanych w formule ,pod klucz”.

Zadanie 2: Swiadczenie ustugi serwisu gwarancyjnego w okresie trwania gwarancji
z jednoczesnym zapewnieniem wszystkich materiatdéw oraz czesci eksploatacyjnych zgodnie
z DTR urzadzen i instrukcji eksploataciji nowych urzadzen i instalacji.

Dowody: Wykaz zaméwieh, protokot nr 9/EE/RM-EC3/2019 i protokdt
nr 10/EERM-EC3/2020, SIWZ postepowania nr ENERGETYKA/E3/16/32359 wraz
Z projektem umowy.

W ocenie odwotujgcego oczywistym jest, ze dostawa, zainstalowanie i uruchomienie
dwdch kottéw gazowo-wodnych na rzecz zamawiajgcego Energetyka Sp. z 0.0. w Lubinie
zostato wykonane przez Energotechnike w ramach jednego zaméwienia i jednego, spéjnego
zadania: Zadania 1 zamdéwienia pn. EC-3 Gtogéw — Rozbudowa mocy w oparciu o kotty

gazowe.

Odwotujgcy podat takze, ze w pozycji 3 Wykazu zamowien wykonawca
Energotechnika wskazat zamowienie zrealizowane w konsorcjum z innymi wykonawcami na
rzecz zamawiajgcego Tameh Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej (dawniej:
Elektrocieptownia AMP Krakéw) pn. ,Przebudowa kotta OP-230 nr 8 w celu zmniejszenia
emisji zanieczyszczen gazowych i pytowych w Elektrocieptowni AMP Krakow”.

W ocenie odwotujgcego zamowienie to nie moze byé uznane za wypetniajgce wymogi
zamawiajgcego w zakresie wymaganego doswiadczenia, poniewaz przedmiotem tego
zamowienia nie byla dostawa, instalacja i uruchomienie kotta, ale modernizacja
i uruchomienie istniejgcego kotta, a nadto zamowienie zostato wykonane przez wykonawce
Energotechnika w konsorcjum z innymi wykonawcami i ani z Wykazu zamowien, ani z Listu
referencyjnego nie wynika, jaki zakres modernizacji i rozruch kotta nr 8 dawnej
Elektrocieptowni AMP Krakéw, wykonat w ramach konsorcjum.

Uznat, ze z przedtozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych nie mozna ustali¢
zakresu dos$wiadczenia, jaki przypada z przedmiotowego zamowienia referencyjnego dla
Energotechniki, przede wszystkim jednak, wskazane w pozycji 3 Wykazu zamdwien
wykonanie referencyjne nie odpowiada rodzajowo doswiadczeniu opisanemu przez
zamawiajgcego w warunku doswiadczenia.

W odniesieniu do pozycji nr 4, 5 i 6 Wykazu zaméwieh odwotujgcy wskazat, ze
zamoOwienie referencyjne (realizowane obecnie na rzecz zamawiajgcego Energa OZE S.A.
z siedzibg w Gdansku pn. Budowa na terenie elektrocieptowni w Elblggu trzech kottow

gazowych wodnych kazdy o mocy 38 MWt, w wykonaniu umowy nr EKO72/2020 (EESA
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687/2020)) jest niezakonczone. Stwierdzit, ze z protokotéw nr 8 i 9 wynika, ze wykonawca
Energotechnika wykonat roboty polegajgce na posadowieniu kottow, montazu kanatéw spalin
i kominéw oraz demontazu rozdzielnicy, jednak z przedstawionych podmiotowych srodkéw
dowodowych nie wynika, aby wykonawca Energotechnika dokonat juz przytgczenia kottow
do instalacji gazowej i wodnej, a tym bardziej nie doszio jeszcze do uruchomienia
przedmiotowych kottéw.

Uzupeit, ze zgodnie z enuncjacjami prasowymi uruchomienie przedmiotowych
kottow jest planowane na przetom 2021 i 2022 roku.

Zwrécit uwage, ze z protokotdw nr 8 i 9 wynika, ze prace objete tymi protokotami
zostaly wykonane po terminie umownym, co oznacza, ze prace objete odbiorem tymi
protokotami nie mogg by¢ uznane za wykonane nalezycie z uwagi na uchybienie terminom
umownym.

Wskazat, Zze realizacja wszystkich trzech kottbw w ramach zamodwienia
referencyjnego pn. Budowa na terenie elektrocieptowni w Elblggu trzech kottéw gazowych
wodnych kazdy o mocy 38 MWt jest wykonywana w ramach jednego, jednorodnego
zamowienia, bez podziatu na zadania.

Dowody: artykut prasowy pt. Transformacja elektrocieptowni Elblagg trwa z dnia

4 marca 2021 r. opublikowany na stronie: https://media.energa.pl/pr/650631/transformacija-

elektrocieplownielblag-trwa, artykut prasowy pt. W elektrocieptowni Elblagg zostaty

zamontowane kotty gazowe; zdjecia z transportu opublikowany na stronie:

https://www.wnp.pl/energetyka/w-elektrocieplowni-elblag-zostaly-zamontowane-kotly-

gazowe-zobacz-zdjecia-ztransportu,461022.html

Stwierdzit, ze zamawiajgcy bezpodstawnie i przedwczesnie uznat, ze wykonawca
Energotechnika podotat wykazaniu spetniana postawionych  warunkow  udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, w konsekwencji przedwczesnie dokonat wyboru

jego oferty.

W odniesieniu do zarzutu drugiego odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nadat obu
ww. oswiadczeniom, tj. z Formularza ofertowego oraz Schematu technologicznego kottowni
gazowej charakter oferty, za czym przemawia takze fakt, ze Schemat nie zostat zaliczony do
innych dokumentow lub oswiadczen, o ktérym mowa w rozdziale XV ust. 3 pkt 6) IDW SWZ,
a nadto Schemat nie miat statusu przedmiotowego srodka dowodowego, bowiem w rozdziale
VIII IDW SWZ Przedmiotowe srodki dowodowe zamawiajgcy wskazat, ze nie wymaga w tym
postepowaniu przedtozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych. Uzupehnit, ze w ww.
zapisach rozdziatu XV IDW SWZ oraz we wzorze formularza oferty zamawiajgcy dwukrotnie

wskazat, ze Schemat stanowi zatgcznik do oferty wobec czego uzna¢ nalezy, ze
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zamawiajgcy wymagat jego ztozenia wraz z oferta, nie dopuszczat jego uzupetnienia.
Zauwazyt, ze rébwniez numeracja nadana przez zamawiajgcego zatgcznikom do IDW
SWZ potwierdza, ze zaréwno formularz (cenowy) oferty jak i Schemat majg w tym
postepowaniu status oferty: zarbwno wzér Formularza oferty jak i Wymagania w zakresie
schematu technologicznego kottowni gazowej dzielg wspodlnie numer 1 w numeracji
zatgcznikow IDW SWZ (1 i 1.1), podczas gdy pozostate zatgczniki do IDW SWZ posiadajg

kolejne numery porzadkowe.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wymagat, w zakresie tresci Schematu,
uwidocznienia, a zatem i zaoferowania w ramach swojej oferty, wytgcznie podstawowych
elementéw przedmiotowych oferowanych kottowni, do ktorych =zaliczyt zobrazowanie
technologicznych potgczen poszczegdinych elementéw kottowni w zakresie obiegow
wodnych, w tym wymagat zobrazowania w Schematach co najmniej takich urzadzen jak:
kotty, pompy, armatura regulacyjna.

Podat, ze w zakresie armatury regulacyjnej, stuzacej do regulacji cisnieniem
i przeptywem wody, zamawiajgcy opisat swoje wymogi w podrozdziale 4.14.2 OPZ, na
stronie 31, gdzie w ust. 7 tego podrozdziatu zamawiajgcy wskazat wymog, ze Kazdy zestaw
pompowy musi by¢ wyposazony na ttoczeniu w zasuwe z napedem elektrycznym. Ocenit, ze
w OPZ jest to jedyny, tak skonkretyzowany wymdg w zakresie rodzaju i napedu zaworu do
zastosowania w kottowniach bedacych przedmiotem zamowienia.

Zaznaczyt, ze zamawiajgcy, w toku udzielanych wykonawcom wyjasnien tresci SWZ,
podtrzymat i uczulat wykonawcow na koniecznos¢ zastosowania zasuw napedzanych
elektrycznie przy zestawach pompowych, bez mozliwosci zaoferowania réwnowaznych
rozwigzah zaworowych w tych miejscach instalacji wodnej kottowni bedacych przedmiotem
zamowienia (wyjasnienia z 8 sierpnia 2021 r.)

Uznat, ze biorgc pod uwage OPZ, jak i wyjasnienia tresci SWZ zamawiajacy
wymagat od wykonawcow zaoferowania, na ttoczeniu kazdego zestawu pompowego,
jednego konkretnego rozwigzania zaworowego w postaci zasuw sterowanych elektrycznie,
bez mozliwosci zastosowania roéwnowaznych rozwigzan technicznych, ktére winno by¢
zobrazowane na Schemacie, zgodnie z wymogiem zatgcznika 1.1 do IDW SWZ.

Wskazal, ze ze Schematéw obu oferowanych kottowni wykonawcy Energotechnika
wynika, ze zaoferowat w obu kottowniach, przy wszystkich grupach pompowych na ttoczeniu
inne, niz wymagane przez zamawiajgcego, rozwigzanie zaworowe w postaci zestawow
przepustnic sterowanych recznie z niesterowanym zaworem zwrotnym.

Zwrécit uwage, ze zaoferowanie przez Energotechnike techniki zaworowej sterowanej
recznie narusza zatozenie zamawiajgcego w odniesieniu do kottowni, tj. maksymalnej

automatyzacji kottowni i zdalnego nadzoru nad jej praca.
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Podkreslit, ze w rozdziale 2.1 Ogdlny zakres przedmiotu zaméwienia w ust. 2 OPZ
zamawiajgcy wskazal, ze przedmiot umowy powinien by¢é w petni zautomatyzowany,
Z zapewnieniem zdalnego nadzoru, sterowania i diagnostyki poprzez Aplikacje Uzytkowania
(...); w odniesieniu do armatury w ust. 6 podrozdziatu 4.14.1 OPZ zamawiajgcy wskazat, ze
wszystkie elementy pomiarowe, sygnalizacyjne i wykonawcze, biorgce udziat w sterowaniu
obiegiem wody sieciowej oraz przeftgczeniach ukfadow elektrycznych bedg realizowane
bezposrednio jako potgczenia po drucie ze stacji procesorowej systemu DCS. Zgodnie
z zapisami ust. 2 rozdziatu 1.2. pt. Podstawowe parametry planowanych kottowni OPZ oraz
ust. 1 podrozdziatu 4.3.1. pt. Kottownia w lokalizacji nr 1 i ust. 1 podrozdziatu 4.3.2.
pt. Kottownia w lokalizacji nr 2, zamawiajgcy wymagat, aby kazda z kottowni gazowych
bedacych przedmiotem zamowienia, wyposazona byta w dwa jednakowe kotly gazowe
wodne o fgcznej maksymalnej mocy cieplnej wprowadzanej w paliwie nie wiekszej niz
19,9 MW.

Podniost, ze ze Schematéw obu oferowanych kottowni Energotechniki wynika, ze
zaoferowat on dla kazdej z kottowni kotty o mocy 10.000,00 kW, co oznacza, ze kazda
z oferowanych przez niego kottowni wyposazona jest w kotty o maksymalnej mocy cieplinegj
wprowadzanej w paliwie o wartosci 20 MW, co przekracza maksymalng dopuszczong przez

zamawiajgcego moc kottowni, opisang w OPZ.

Z ostroznos¢ odwotujgcy podnidst, ze niemozliwe jest sanowanie oferty wykonawcy
Energotechnika w celu doprowadzenia jej do zgodnos$ci z warunkami zamoéwienia opisanymi
w dokumentacji przetargowej w drodze procedury opisanej art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp,
w drodze poprawy innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamoOwienia, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty, poniewaz wynika to z faktu, ze
zaproponowanie alternatywnego, niedopuszczonego przez zamawiajgcego rozwigzania
zaworowego W postaci przepustnic sterowanych recznie zamiast wymaganych
bezwzglednie zasuw sterowanych elektrycznie, ma charakter przemyslanego koncepcyjnie
rozwigzania technicznego i jako takie nie nosi znamion omytki. Uzupetnit, ze zaproponowane
rozwigzanie zaworowe jest istotnie tansze wymaganych OPZ zasuw sterowanych
elektrycznie, stad kazda poprawa oferty bedzie wigzala sie z niedopuszczalnym

negocjowaniem ztozonej oferty.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (USB) przy pismie
Z dnia 25 sierpnia 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia,
,Odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie” — pismo z dnia 3 wrzesnia 2021 r., ,Repliki na

odpowiedz Zamawiajgcego na odwofanie — pismo z dnia 7 wrzesnia 2021 r., ,Pisma
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procesowego przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego”
z dnia 6 wrzesnia 2021 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron oraz przystepujacego

zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponie$s¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, czym odwotujgcy wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,
o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, czego ani zamawiajgcy, ani przystepujacy nie

kwestionowali.

Zarzut pierwszy — naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zwigzku z art. 128 ust. 1 lub ust. 5
oraz w zwigzku z art. 239, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady przejrzystosci postepowania, polegajgce na uznaniu za
najkorzystniejszg oferty wykonawcy, ktéry nie zdotat wykazaé spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz zaniechaniu procedur wyjasniania
i uzupetnienia dokumentéw podmiotowych wykonawcy Energotechnika lub wystgpienia do
podmiotu bedgcego w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w zakresie oceny
spetniania przez tego wykonawce ww. warunku udziatu o przedstawienia takich informacji
lub dokumentéw, mimo, ze z osnowy podmiotowych srodkéw dowodowych, przedtozonych
przez wykonawce Energotechnika nie wynika, Ze spetnia on warunki udziatu

w postepowaniu potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w odniesieniu do ktoérego
ztozono odwotanie, prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego (czes¢ | SWZ —
Instrukcja dla Wykonawcow rozdziat Il ,,Postanowienia ogdlne” pkt 1 SWZ).

Zgodnie z rozdziatem V ,Warunki udziatu w postepowaniu” pkt 1 ppkt 2) lit. d)
0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej — zamawiajgcy uzna
warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
zrealizowat minimum 2 oddzielne zamowienia o wartosci co najmniej 1 000 000,00 PLN netto
kazde, polegajgce na dostawie, zainstalowaniu i uruchomieniu kottéw gazowych wodnych
lub parowych wraz z przytgczeniem ich do instalacji gazowej i wodnej lub parowe;j.
Zamawiajacy uzna wykazanie tego doswiadczenia zaréwno w postaci odrebnych zamdwien,
jak i w postaci jednego zamdéwienia obejmujgcego wykonanie co najmniej dwoch zadan

niezbednych do potwierdzenia spetniania tego warunku.
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Zgodnie z rozdziatem VIl ,Podmiotowe $rodki dowodowe” pkt 6 ppkt 2 SWZ
zamawiajgcy, przed wyborem najkorzystniejszej oferty, wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona do ziozenia w wyznaczonym terminie wykazu zamoéwien
ztozonego na formularzu stanowigcym Zatgczniku nr 2 do Instrukcji dla Wykonawcéw. Do
kazdej pozycji wykazu zostang zatgczone dowody, z ktérych bedzie wynikato, ze zamowienia
zostaty wykonane nalezycie. Jesli zaméwienia byty wykonywane na rzecz Zamawiajgcego,
Wykonawca nie jest zobligowany do zlozenia dowoddéw na prawidtowe wykonanie tych
zamowien. Wykonawca musi udowodni¢, ze dysponuje doswiadczeniem polegajacym na
wykonaniu minimum 2 oddzielnych zamoéwien, o wartosci co najmniej 1 000 000,00 PLN
netto kazde, polegajgcych na dostawie, zainstalowaniu i uruchomieniu kottéw gazowych
wodnych lub parowych wraz z przytgczeniem ich do instalacji gazowej i wodnej lub parowej.
Zamawiajacy uzna wykazanie tego doswiadczenia zaréwno w postaci odrebnych zaméwien,
jak i w postaci jednego zaméwienia obejmujgcego wykonanie co najmniej dwoch zadanh
niezbednych do potwierdzenia spetniania tego warunku.

Przystepujacy ztozyt Wykaz zamowien, w ktorym pozycje nr 1 i 2 opisat w tozsamy
sposob. Jak inwestora wskazano Energetyke Sp. z 0.0. z Lublina, jako rodzaj i zakres
wykonanych prac ,EC-3 Gfogéw — Rozbudowa mocy w oparciu o kotty gazowe”. Poziom
emisji NOx <60mg/Nm3 Tryb pod klucz w zakresie: projekt, dostawa, montaz uruchomienie,
regulacja i odbiér koncowy instalacji.” Podano takze, ze techniczny zakres obejmowat
budowe kotta gazowego nr 1 (w przypadku pozycji nr 1) i kotta gazowego nr 2 (w przypadku
pozycji nr 2) o mocy 30MWt wraz z instalacjami pomocniczymi. ,Branze: mechaniczna,
technologiczna, elektryczna, budowlana oraz AKPIA. Wartos¢ prac: 8 495 000,00 zf’

Przystepujgcy zatgczyt takze Protokoty odbiory nr 9/EE/RM-EC3/2019 i nr 10/EE/RM-
EC3/2019.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze,

jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odnotowac nalezy, ze zamawiajgcy nie oceniat innych pozycji niz nr 1i 2 z Wykazu
zamowien ztozonego przez przystepujgcego (pkt 15 Odpowiedzi na odwotanie — ,W zwigzku
z wykazaniem przez Przystepujgcego spetnienia tego warunku (...) Zamawiajgcy nie byt
zobowigzany ani uprawniony do oceny wskazanego przez niego doswiadczenia w pozycjach
nr 3, 4, 5 i 6 Wykazu Zamoéwien”), zas Przystepujgcy w toku rozprawy oswiadczyt, ze
.Zdawat sobie sprawe, iz to pozycje nr 1 i 2 stanowig potwierdzenie oczekiwanego
do$wiadczenia, jednak zaprezentowat inne jeszcze, ujete w pozycjach 3-6, chcgc
zaprezentowac w petni wachlarz swojego doswiadczenia”.

Sktad orzekajgcy lzby podkresla, ze wylgcznie ustanowione przez zamawiajgcego
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warunki udziatu w postepowaniu (w wykonaniu obowigzku z art. 134 ust. 1 pkt 8) ustawy
Pzp, zgodnie, z ktérym ,SWZ zawiera co najmniej: (...) pkt 8) informacje o warunkach
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia”), ktére zamawiajacy ujgt w SWZ mogag
(i muszg) stanowi¢ podstawe oceny przez zamawiajgcego spetniania warunkéw przez
wykonawce. Tym samym informacje o tych warunkach, ktére nie zostaly wprost
wyartykutowane przez zamawiajgcego w SWZ nie mogg poszerza¢ opisu tych warunkow
i stanowi¢ podstawy oceny (np. informacje o szczegdlnych celach ustanowienia warunkéw,
przez pryzmat ktérych zamawiajgcy miatby ocenia¢ zgodnosci wykonawcéow).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony jest poglad, zgodnie, z ktérym
respektowanie zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji wymaga
oceny spetniania ustanowionych przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu
z zastosowaniem wyktadni jezykowej (literalnej, gramatycznej).

Stosujgc wskazany rodzaj wyktadni do odkodowania oczekiwan zamawiajgcego co
do zdolnosci technicznej/zawodowej wykonawcéw — ich doswiadczenia, sktad orzekajacy
Izby doszedt do wniosku, ze zarébwno w przypadku, gdy wykonawca wykazuje referencyjne
dostawy w wykonaniu odrebnych zamowien, jak i w wykonaniu jednego zamowienia
obejmujgcego co najmniej dwa zadania, muszg to by¢ dostawy nie na jeden, ale co najmnigj
na dwa kotty. Przesgdza o tym postuzenie sie przez zamawiajgcego liczbg mnogg —
.polegajgce na dostawie, zainstalowaniu i uruchomieniu kottow’.

O ile ze zdania ,Wykonawca musi udowodni¢, ze dysponuje do$wiadczeniem
polegajgcym na wykonaniu minimum 2 oddzielnych zaméwien (...)” wynika obowigzek
wykazania doswiadczenia zdobytego w ramach co najmniej dwoch odrebnych zamowien,
to jednoczesnie ze zdania ,Zamawiajgcy uzna wykazanie tego doswiadczenia zaréwno
w postaci odrebnych zamowien, jak i w postaci jednego zamowienia obejmujgcego
wykonanie co najmniej dwoch zadan (...)” wynika, ze zamawiajgcy dopuscit jednak, aby byto
to doswiadczenie zdobyte w ramach jednego zaméwienia (a nie zamowien odrebnych),
zastrzegajgc przy tym, aby zamodwienie to obejmowato co najmniej dwa zadania.

Niezaleznie jednak od tego, czy wykonawca zdecydowat sie na przedstawienie
w Wykazie zaméwien pozycji dotyczacych realizacji odrebnych zaméwien czy dotyczacych
wiekszej liczby zadan jednego zaméwienia, aktualnym pozostawat wymog zamawiajgcego —
dla kazdego odrebnego zaméwienia i dla kazdego zadania jednego zaméwienia — aby
doswiadczenie polegato na dostawie, zainstalowaniu i uruchomieniu co najmniej dwoch
kottdw. Uzycie liczby mnogiej w opisie warunku przesgdza o tym, ze przedstawienie dwdch
zadan jednego zamowienia dotyczacych dostawy, zainstalowania i uruchomienia jednego
kotta jest niewystarczajgce dla uznania wykazania spetniania warunku doswiadczenia.

Oznacza to, ze wykonawca winien przedstawi¢c Wykaz zamowien z dwoma

odrebnymi zaméwieniami dotyczgcymi dostawy, zainstalowania i uruchomienia co najmniej
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dwaoch kottéw (kazde z zamdwien, tgcznie co najmniej cztery kotty) lub z co najmniej dwoma
zadaniami jednego zamdéwienia dotyczgcymi dostawy, zainstalowania i uruchomienia co
najmniej dwoch kottow (kazde z zadan, tgcznie co najmniej cztery kotty).

Trafnie odwotujgcy argumentowat w swojej pisemnej replice na Odpowiedz
zamawiajgcego, ze ,Z brzmienia warunku wynika, ze liczone bedzie zamdowienie lub zadanie
polegajgce na dostawie kottow” (str. 5).

Stwierdzi¢ wobec tego nalezy, ze przystepujgcy nie wykazat, ze posiada niezbedne
doswiadczenie z rozdziatu V pkt ppkt 2) lit. d) SWZ skoro kazde z przedstawionych przez
niego zadan w pozycjach 1 i 2 Wykazu zaméwienh dotyczyto jednego kotta (fgcznie ,jedynie”
dwa kotly), a zamawiajacy niezasadnie uznat, ze przystepujgcy doswiadczenie to wykazat
i dokonat wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy nie wzywat dotychczas przystepujgcego, do czego jest zobligowany
przepisem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wykazu zamowien wraz z dowodami,
o ktérym mowa w SWZ w czesci | IDW w rozdziale VIl ,Podmiotowe $rodki dowodowe” pkt 6
ppkt 2) na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktérym mowa w SWZ w czesci | IDW w rozdziale V ,Warunki udziatu
w postepowaniu” pkt 1 ppkt 2) lit. d) totez skfad orzekajgcy lzby dokonanie tej czynno$ci

nakazat zamawiajgcemu w sentencji wyroku.

Zarzut drugi — naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) oraz
w zwigzku z art. 239 PZP, {j. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady przejrzystosci postepowania, polegajgce na uznaniu za
najkorzystniejszg i dokonaniu wyboru oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami

zamowienia nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem VIl ,Przedmiotowe Srodki dowodowe” zamawiajacy nie
wymagat przedfozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Zgodnie z rozdziatem XV ,Opis sposobu przygotowania i ztozenia oferty” pkt 1
.Oferte nalezy sporzgdzi¢c w oparciu o Formularz Oferty (Zatgcznik nr 1), ktérego
zatgcznikiem jest ,Schemat technologiczny kottowni gazowej” wraz z nastepujgcymi
dokumentami: 1) Jednolity/e dokumently; 2) Oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego
zasoby (patrz: rozdz. VII ust. 3.) - jesli dotyczy; 3) Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby — jesli dotyczy; 4) Petnomocnictwo/a — jesl dotyczy; 5) OSwiadczenie w zakresie
wypetnienia obowigzkéw informacyjnych przewidzianych w art. 13 Ilub art. 14 RODO

sporzgdzone wedfug Zatgcznika nr 3 do niniejszej Instrukcji dla Wykonawcéw (jezeli oferta
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zawiera dane osobowe 0sob fizycznych); 6) Inne dokumenty i o$wiadczenia wynikajgce
z dokumentow zamowienia.”

Przystepujacy ztozyt Schemat, co do ktérego zastrzezenia (w zakresie wymogu, aby
kazdy zestaw pompowy byt wyposazony na ttoczeniu w zasuwe z napedem elektrycznym
oraz wymogu co do maksymalnej mocy cieplnej kotta gazowego wprowadzanej w paliwie —
nie wiekszej niz 19,9 MW) wnidst odwotujgcy.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2021 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego o wyborze,

jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.

Sktad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Na podstawie opracowanej przez zamawiajgcego SWZ (rozdziaty VIII i XV czesci 1)
sklad orzekajacy lzby doszedt do przekonania, ze ,Schemat technologiczny kottowni
gazowej” (dalej ,Schemat”), wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie stanowit oferty sensu
stricte — zobowigzania wykonawcy w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia.
Whiosku takiego nie mozna wyprowadzi¢ na podstawie brzmienia SWZ. Argumenty
prezentowane przez odwolujgcego przemawiajg co najwyzej za uznaniem, ze opracowane
przez zamawiajgcego postanowienia SWZ nie byty jednoznaczne, jednak — zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej — watpliwosci na tle SWZ nie
moga by¢ poczytane na niekorzy$é wykonawcy i prowadzi¢ do odrzucenia jego oferty.

Po pierwsze, z przywotanego przez odwotujgcego postanowienia z rozdziatu XV
[,Oferte nalezy sporzgdzic w oparciu o Formularz Oferty (Zatgcznik nr 1), ktérego
zatgcznikiem jest ,Schemat technologiczny kottowni gazowej” wraz z nastepujgcymi
dokumentami: (...)"] wynika tyle tylko, ze Schemat to zatgcznik do Formularza oferty.
Wskazany wymaog nie kwalifikuje jednak automatycznie tego dokumentu jako sktadajgcego
sie na tres¢ samej oferty sensu stricte, a jedynie jako dokument sktadajgcy sie na oferte
sensu largo.

Wymédg sporzadzenia oferty w oparciu o Formularz Oferty, ktérego zatgcznikiem jest
Schemat wraz innymi dokumentami — jak cho¢by z dokumentem JEDZ nie czyni wszak (co
jest oczywiste) dokumentu JEDZ ofertg sensu stricte.

Po drugie, co nie mniej istotne, Schemat nie zostat przez zamawiajgcego wskazany
jako przedmiotowy srodek dowodowy, ktéry mogtby postuzy¢ zamawiajgcemu do weryfikacji
zgodnos¢ tresci oferty wykonawcdw z trescig SWZ, a tym samym podstawe do stwierdzenia
uzasadniajgcej odrzucenie oferty z zastosowaniem art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,
tj. w przypadku stwierdzenia niezgodnoséci w tym zakresie.

W kontekscie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze wystarczajgcym byto ztozenie przez
przystepujgcego oswiadczenia o zaoferowaniu wykonania zamodwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w SWZ oraz w dokumentach stanowigcych zatgczniki do SWZ
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(pkt 1 Formularza Oferty), przy czym dla porzadku skfad orzekajacy Izby wskazuje, ze
zamawiajgcy nie opracowat wzoru Schematu jako zatgcznika do SWZ.

W konsekwencji uznania, ze Schemat nie stanowi oferty sensu stricte w zakresie
oferowanego przez przystepujacego przedmiotu zamodwienia i nie stanowi przedmiotowego
srodka dowodowego, sktad orzekajgcy Izby uznat takze, ze tresci ujete przez
przystepujgcego w ztozonym przez niego Schemacie nie pozwalajg na ich poréwnanie
z trescia wymagan zamawiajgcego (z czesci Il SWZ ,Opis przedmiotu zamowienia®),

a w dalszej kolejnosci na odrzucenie oferty przystepujgcego.
Ze wzgledu na potwierdzenie sie jednego z dwoéch zarzutéw odwotania, skiad

orzekajgcy lzby obcigzyt kosztami postepowania odwotawczego w 2 odwolujgcego,

oraz w %2 zamawiajgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 7 ust. 2 i 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiii e,
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