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WYROK
z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 r. przez Odwotujacego —
wykonawcy E.G.P. S.A. z siedzibg w W., w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — E.W. sp. z 0.0. z siedzibg w S.G., przy udziale wykonawcy T.E. S.A. z
siedzibg w K. zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego,

1.3. ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Radomiu.
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Uzasadnienie

E.W. sp. z0.0. zsiedzibg w S.G. (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadz w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Ustuga Inzyniera Umowy
podczas realizacji projektu inwestycyjnego pn. Zabudowva instalacji katalitycznego
odazotowvania spalin (SCR) waz z modernizacjg elektrofiltrowdla kottowAP-1650
blokéwnr 9 i 10 wramach projektu inwestycyjnego I9030N0011’, zwane dale;j:
.Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 6 grudnia 2016 r., pod nr 2016/S 235-428801.

W dniu 9 marca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia o wyborze oferty wykonawcy T.E. S.A. z siedzibg w K. (dalej
»~Wykonawca TE”) oraz o wykluczeniu wykonawcy E.G.P. S.A. z siedzibg w W..



W dniu 20 marca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”)
wplyneto odwotanie wykonawcy E.G.P. S.A. z siedzibg w W. (dalej ,Odwotujgcy”), w ktdrym
zaskarzono:

1. badanie i ocene ofert oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Wykonawce TE,

2. zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego oceny oferty ztozonej przez
Odwolujgcego w sposéb zgodny z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (,SIWZ'), przepisami Pzp i przepisami wykonawczymi do Pzp
i bezzasadne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu,
a w konsekwencji — bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego,

co —w ocenie Odwolujgcego stanowi naruszenie:

1.art. 91 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp przez niezgodny z Pzp wybér
Wykonawcy TE,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez bezpodstawne uznanie,
ze Odwolujgcy nie wykazat spetiania warunku udziatu w Postepowaniu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. nie wykazat warto$ci nadzorowanych robo6t
budowlanych i na tej podstawie wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w
Postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy wykazat w sposéb przewidziany w SIWZ i
przepisach prawa spetnianie tego warunku, a tym samym brak bylo podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego i jego oferta winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej

oferty Wykonawcy TE,

2. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, co moze prowadzi¢ do powstania po stronie Odwotujgcego
szkody w przypadku utrzymania decyzji Zamawiajgcego w mocy. W przypadku
prawidtowego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania i oceny ofert, to oferta
Odwotlujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg.

W dniu 9 marca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty wskazujgc jednoczes$nie, ze Odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu
w Postepowaniu z powodu niespetniania warunku okreslonego w pkt 7.1.2.3.1. SIWZ, a tym
samym uznat ofertg ztozong przez Odwolujgcego za odrzucona.

Z tresci uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy uznat, Ze Zadna z ustug wskazanych
w wykazie wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcego nie spetnia warunku udziatu
w Postepowaniu, okreslonego w pkt 7.1.2.3.1 SIWZ, zgodnie z ktérym wykonawcy mieli
wykazac, ze:

,w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej dwie ustugi
polegajgce na petieniu funkcji Inzyniera Umowy/Kontraktu przy realizaciji projektéw
inwestycyjnych (o wartosci powyzej 160 000 000 zt kazdy projekt inwestycyjny) w zaktadach
przemysfowych, energetyce cieplnej lub energetyce zawodowej (budowa lub modernizacja
kottéw, blokéw energetycznych lub urzadzen pomocniczych kottéw jak instalacje
odazotowania spalin, odsiarczania spalin, elektrofiltry)”.

Odwotujgcy podat, ze w wykazie ustug wskazat na trzy ustugi inzyniera dla inwestyciji
(1) budowa elektrowni kogeneracyjnej ,L.” w ramach rafinerii G./S.R., (2) faza Il budowy
elektrocieptowni C. w cyklu mieszanym w E.

i (3) budowa i rozruch elektrowni gazowej w A. 0 mocy 42 MW. Jednoczes$nie do wykazu
ustug zatgczono dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi.

Jak wynika z tresci uzasadnienia wykluczenia, Zamawiajgcy uznajgc, ze ani wykaz,
ani referencje nie potwierdzajg w sposoéb jednoznaczny spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu, tj. ,hie zawierajg szczegotowego zakresu $wiadczonej ustugi m.in. zakresu



prac zespotu Inzyniera Umowy/Inzyniera Kontraktu, opisu obiektéw/instalacji, nad ktérych
realizacjg sprawowany byt nadzor inwestorski a przediozone referencje nie zawierajg w
swojej tresci wartosci inwestycii, nad ktérg sprawowany byt nadzor”, wezwat Odwotujgcego
do wyjasnien i ,przedstawienia dowodu potwierdzajgcego w sposéb jednoznaczny, ze
wskazane ustugi spetniajg warunek postawiony przez Zamawiajgcego, tzn. sg to ustugi
polegajgce na petieniu funkcji Inzyniera Umowy/Kontraktu przy realizaciji projektow
inwestycyjnych o wartosci powyzej 160 000 000 z{f".

Odwotlujgcy ztozyt w wyznaczonym terminie wyjas$nienia, wskazujgc opis ustug
i potwierdzajgc spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu. Jednocze$nie Odwotujgcy
wskazat, Ze nie jest w stanie zlozy¢ Zadnych dodatkowych dowodow i Zze nie ma wplywu na
tre$¢ referenciji, ktére stanowig dokument wiasny zamawiajgcego. Jednocze$nie Odwotujgcy
podat jaki zakres obejmowaty nadzorowane roboty budowlane i ze przy zastosowaniu
usrednionej europejskiej ceny budowy takiego zakresu mozna wyliczy¢ wartos¢
nadzorowanych robét, ktora to wartos¢ przekraczata wymagania Zamawiajgcego okreslone
w SIWZ

W uzasadnieniu wykluczenia, Zamawiajgcy wskazat, ze nie zaliczyt ustugiw E. i A. z
uwagi na brak wykazania kwoty nadzorowanych projektow inwestycyjnych,
a w szczegolnosci, ze kwoty zawarte w wykazie ustug nie znajdujg potwierdzenia w zadnym
z przediozonych dowodow i wyjasnien, a wyliczenia o Srednig europejska cene sg
swobodnym szacunkiem wykonawcy.

Odwotujgcy podat, ze odwotanie dotyczy ustug wskazanych w pkt 2 i 3 wykazu.
Decyzja Zamawiajgcego jest btedna i zostata podjeta niezgodnie z postanowieniami SIWZ
i przepisami prawa.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ — pkt 9.4.4.1. — Zamawiajgcy wymagat,
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, przediozenia wykazu ustug
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych
dostawy lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Warunek powyzszy jest
zgodny z wymaganiami Pzp i rozporzadzeniem wykonawczym w sprawie dokumentéw,
jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcow.

Odwolujgcy wypemit — zgodnie z tymi wymaganiami — wykaz ustug, z ktérego
jednoznacznie wynikato jaka byta wartos¢ nadzorowanych robdt w ramach ustug

wskazanych w pkt 2 i 3 wykazu, tj. odpowiednio 79 min euro i 161 min zt. Zgodnie z
postanowieniami SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku podania wartoSci w walutach
innych niz PLN, Zamawiajgcy dokona ich przeliczenia wedtug $redniego kursu NBP na dzieh
w ktérym opublikowano ogtoszenie. Na dzierh opublikowania ogtoszenia $redni kurs euro
wynosit 4,3293 z, co daje kwote wartosci robét dla projektu wykazanego w poz. 2 wykazu —
ok. 342 min zi.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z Pzp i rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U.2016.1126), zwanego dalej
»,Rozporzadzeniem, dowodem na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w postepowaniu
jest opis zawarty w wykazie ustug. Jak wskazano powyzej w wykazie ustug wskazano
warto$¢ nadzorowanych rob6t i wartosci te — w przypadku ustugi z pkt 2 i 3 — przekraczajg
warto$ci wymagane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie jest uprawniony do zgdania
innych dokumentow niz wymienione w SIWZ czy przepisach prawa, na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W szczegdlnosci nie jest dowodem takim tre$é
referencji, ktérej zadaniem jest (co tez znalazto potwierdzenie w postanowieniach SIWZ),
potwierdzenie, ze dana ustuga, dostawa czy robota budowlana zostata wykonana nalezycie.

W wyjasnieniach z 31 stycznia 2017 r. Odwolujgcy wskazat jedynie Zamawiajgcemu,
ze wartosci tych robot nie powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry jako
do$wiadczony podmiot w zakresie robét budowlanych opisanych w warunku powinien
wiedzie¢, ze taka jest wartosc¢ takich robét.

Reasumujac, Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu
w zakresie wartosci nadzorowanych robét budowlanych, a tym samym nie powinien zostaé
wykluczony z udziatu w Postepowaniu, a w zwigzku z tym, ze jego oferta —w Swietle
przyjetych kryteriw oceny ofert — byta najkorzystniejsza, Zamawiajgcy winien dokonac jej



wyboru.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujgc w nastepujgcy sposob.

Odwolujgcy, w celu wykazania wiedzy i doSwiadczenia zgodnie z pkt 7.1.2.3.1 SIWZ,
positkujgc sie przy tym doswiadczeniem spétki I.C., E., A., S.A. z siedzibg w H., wskazat na
realizacje trzech ustugi inzyniera dla nastepujgcych inwestycji: (1) budowa elektrowni
kogeneracyjnej ,L.” w ramach rafinerii
G./S.R., (2) faza Il budowy elektrocieptowni C. w cyklu mieszanym w E. i (3) budowa i
rozruch elektrowni gazowej w A. o mocy 42 MW.

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z art. 25a ust. 3 Pzp wykonawca, ktéry powoluje sie
na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetiania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, sktada takze jednolite dokumenty dotyczace
tych podmiotow — jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna kwotom okreslonym w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp lub je przekracza. Taki wymog zaistniat
w Postepowaniu ze wzgledu na jego warto$¢.

W tresci ztozonego przez Odwotujgcego jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (,JEDZ’) podmiotu trzeciego, na zdolno$ciach ktérego Odwotujgcy polegat w
celu spetnienia kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu (1.C., E., A., S.A.), nie znalazly sie
informacje o warto$ci rob6ot zwigzanych z budowg elektrowni gazowej w A. 0 mocy 42 MW.
Zamieszczenie takiej informacji w JEDZ sktadanym przez podmiot trzeci uzna¢ nalezy za
konieczne w $wietle art. 25a Pzp.

W zwigzku z powyzszym, dziatajac w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy
wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien w
odniesieniu do dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w Postepowaniu
(pismo Zamawiajgcego z 26 stycznia 2017 r.).

W odpowiedzi, pismem z dnia 31 stycznia 2017 r., Odwolujgcy nie tylko nie uzupenit
dokumentow zgodnie z wymaganiami stawianymi przez przepis art. 25a ust. 3 Pzp, co juz
stanowi samodzielng podstawe do jego wykluczenia, ale przedstawit Zamawiajgcemu
wyjasnienia sprzeczne z treScig o$wiadczenia ztozonego w JEDZ. Odwotujacy nie tylko
zatem nie potwierdzit w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego, zgodnie z przepisami Pzp,
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, ale wskazat ponadto nowe wartosci
nadzorowanych robé6t budowlanych w oparciu o sobie jedynie znang metodologie.
Odwolujgcy zobowigzany byt wykaza¢ Zamawiajgcemu spetnianie warunkéw udziatu
w Postepowaniu, w tym ztozy¢ wszystkie wymagane dokumenty, przez ich zatgczenie
w zbiorze dokumentéw oferty. Zamiast tego zaprezentowat Zamawiajgcemu informacije
stojgce w sprzeczno$ci z oswiadczeniami zawartymi w tresci JEDZ podajgc zupetnie
odmienne warto$ci inwestycji.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie mogt postapi¢ inaczej niz tylko wykluczajgc
Odwolujgcego z Postepowania i odrzucajgc ztozong przez Odwotujgcego oferte.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy umozliwit
Odwotujgcemu usuniecie uchybien w oznaczonym przepisami zakresie. Zamawiajgcy nie
moze jednak samodzielnie za Odwolujgcego poszukiwaé i ustala¢ rzeczywistej wartosci
robot budowlanych przy realizacii ktérych Odwotujgcy Swiadczyt ustuge inzyniera umowy

oraz weryfikowac¢ lub bada¢ metodologie przyjetg przez Odwotujgcego przez prowadzenie z
nim dalszego dialogu w tej kwestii. Takie dziatanie Zamawiajgcego zmierzatoby do usuniecia
watpliwosci za wykonawce, zas Zamawiajacy nie moze podejmowac czynnosci za
wykonawce w celu wykazania, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu. W takiej
sytuacji Zamawiajacy statby sie bowiem rzecznikiem jednego z uczestnikéw Postepowania,
takie dziatanie zas moze i powinno by¢ potraktowane jako naruszajgce zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca TE wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pi$mie procesowym z 28 marca 2017 r. zgtaszajacy przystapienie wykonawca



uzasadnit swoj wniosek w nizej wskazany sposob.

Wykaz wykonanych ustug przedstawiony przez Odwolujgcego w ofercie, jak i
udzielone przez niego wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenie, co tym samym narusza art. 24 ust. 1 pkt
12 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp.

Zgtaszajgcy przystgpienie omowit nastepnie ustugi wskazane w poz. 1-3 wykazu
Odwolujgcego:

1. poz. 1 wykazu — nieadekwatno$¢ w zakresie rodzaju inwestycji (wymagane przez
Zamawiajagcego: zaktady przemystowe, energetyka cieplna lub zawodowa w tym budowa
lub modernizacja kottéw, blokdw energetycznych lub urzgdzen pomocniczych kottéw jak
instalacja odazotowania spalin, odsiarczania spalin, elektrofiltry)

W ocenie Wykonawcy TE budowa sieci gazu Sredniopreznego oraz gazu wysokiego
ci$nienia nie jest budowg lub modernizacjg kottéw, blokéw energetycznych lub urzadzen
pomochniczych kottdw. W zwigzku z powyzszym nie mozna utozsamiac¢ ze sobg wyzej
opisanych doswiadczenh. Wykonawca ktory powotuje sie na doSwiadczenie przy realizacji
projektow inwestycyjnych z zakresu budowy sieci gazu i linii elektroenergetycznych
nie spetnia warunku doswiadczenia okreslonego w pkt 7.1.2.3.1. SIWZ. Ponadto, stopien
skomplikowania realizacji przedmiotowej inwestyciji jest daleko wyzszy od realizacji inwestyciji
zwigzanej z infrastrukturg przesylu gazu. Modernizacja blokéw energetycznych przez
zabudowe instalacji ograniczajgcych zanieczyszczenia jest inwestycjg skupiong w jednym
miejscu, polegajgcg na pracy przy pracujgcym bloku, tj. o0 wyzszym stopniu skomplikowania
niz wykonanie inwestycji liniowej, niewymagajgcej specyficznej wiedzy z zakresu koordynaciji
skomplikowanych inwestyciji.

2. poz. 2 wykazu
2.1. Nieadekwatnos¢ w zakresie warto$ci inwestycji (wymagane przez Zamawiajgcego:
projekt inwestycyjny o wartosci powyzej 160 min zt)

Zgtaszajgcy przystgpienie oswiadczyt, ze nieprawdg jest twierdzenie Odwolujgcego,
jakoby w ztoZzonych wyja$nieniach potwierdzit w sposéb jednoznaczny, ze wartoS¢
wskazanych przez niego inwestycji zwigzanych z ustugg polegajaca na petnieniu funkcji
Inzyniera Kontraktu przekracza wyzej wymieniong kwote. Odwotujgcy w oparciu o przyjeta
przez siebie metodologie wyliczenia warto$ci tych ustug podat tak naprawde wartos¢
szacowang (stwierdzenie Odwotujacego, ze ,mozna przyjac”), a nie rzeczywistg. W tym
miejscu nalezy mie¢ na wzgledzie, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia odzwierciedla
jedynie rynkowa cene tego rodzaju ustug i nierzadko rézni sie od ceny oferty faktycznie
zfozonej przez wykonawce. Tym samym nie mozna przyjac, ze Odwolujgcy potwierdzit
jednoznacznie kwoty nadzorowanych projektow inwestycyjnych podane w wykazie ustug.
Analizujac oferte i wyjasnienia Odwolujgcego zauwazy¢ nalezy, ze unika on potwierdzenia
warto$ci kwoty inwestyciji, wskazujgc na przyjete przez siebie, nigdzie nie potwierdzone,
metody obliczeniowe. Odwolujgcy nie chce o$wiadczy¢ jednoznacznie udzielajac wyjasnien,
ze wskazana inwestycja spetnia postawione przez Zamawiajgcego wymogi, co implikuje
whniosek ze rzeczywista warto$¢ ustugi nie wpisuje sie w wymogi Zamawiajgcego.

2.2. Nieadekwatno$¢ w kwestii zakresu ustugi

Z wyjasnien Odwolujgcego z 30 stycznia 2017 r. wynika, ze firma IDOM byta
odpowiedzialna za weryfikacje dokumentacji projektowej i nadzér inwestorski, ale tylko nad
uruchomieniem i rozruchem (to jest w ostatnich miesigcach inwestyciji) oraz doradztwo
techniczne na etapie budowy i projektowania. Powyzszy zakres ustugi nie jest tozsamy
z ustugg Inzyniera Umowy/Kontraktu, gdyz jej nieodzowna cze$¢ zwigzana z bezposrednimi
nadzorami podczas etapu budowy nie miata miejsca. Odwotujgcy nie petnit funkcji
Inzyniera Umowy/Kontraktu, a jedynie funkcje doradczg jak sam wskazuje. Dodatkowo
Wykonawca TE wskazal, ze stawiany przez Zamawiajgcego wymag jest adekwatny do ustugi
ktdéra ma by¢ petniona przez wybrany podmiot, a wskazana przez Odwolujgcego referencja
nie tylko nie spetnia wymogow SIWZ, ale tez nie potwierdza doSwiadczenia w petnieniu
funkcji Inzyniera Umowy/Kontraktu.

3. poz. 3 wykazu
3.1. Nieadekwatnos¢ w zakresie warto$ci inwestycji
Wykonawca TE powielit argumentacije z pkt 2.1 powyze;j.
3.2. Nieadekwatnos¢ w zakresie rodzaju inwestycji



Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie wniosek taki uzasadniajg nastepujace
okolicznosci.

Po pierwsze — zabudowa turbiny gazowej na barce nie jest budowg lub modernizacja
kottow, blokéw energetycznych lub urzadzehn pomocniczych kottdéw jak instalacja
odazotowania spalin, odsiarczania spalin, elektrofiltry. W zwigzku z powyzszym nie mozna
utozsamiac ze sobg wyzej opisanych doswiadczen. Wykonawca, ktory powotuje sie na
do$wiadczenie przy realizacji projektow inwestycyjnych z zakresu budowy zabudowy turbiny
gazowej nie spetnia warunku doswiadczenia okreslonego w pkt. 7.1.2.3.1. SIWZ

Po drugie — jak wskazuje ttumaczenie przysiegte referencji wystawionej na rzecz firmy
IDOM, wykonata ona prace zwigzane z urzgdzeniami pomocniczymi BOP (BOP — skrét od
Balance of Plant oznaczajgcy urzgdzenia pomochnicze niezwigzane z samym wytwarzaniem,
niebedgce urzadzeniami pomocniczymi kottéw, niezwigzane z odazotowaniem spalin,
odsiarczaniem spalin, elektrofiltrami), wparcie techniczne i koordynacje,
prowadzenie dokumentacji i nadzoru technicznego podczas prac na okoliczno$¢ montazu
i uruchomienia w H. i A. turbiny gazowej na barce, a nie jak wskazuje w zatgczonym do
wykazu ustug tlumaczeniu referencji (wykonanym wtasnorecznie przez Odwotujgcego)
elektrowni gazowej. Jednoznacznie wida¢, ze thumaczenie wykonane witasnorecznie przez
Odwolujgcego uzywane dalej w opisie przedmiotu zamowienia w wykazie wykonywanych
ustug odbiega od prawdziwej tresci referenciji i jest dostosowane tak by wykazaé¢ spetnienie
wymogu przez zastosowanie odpowiednich sformutowan.

Z ostroznosci procesowej Wykonawca TE podat, ze gdyby przyja¢ metodologie
Odwolujgcego wskazang w wyjasnieniach 31 stycznia 2017 r. co do ,u$rednionej
europejskiej ceny budowy tzw. 1MW w technologii gazowej”, to dotyczytaby ona budowy
kompletnego bloku gazowego ,pod klucz”, a nie instalaciji turbiny gazowej na barce (co jest
jednoznacznie wskazane jako rodzaj inwestycji w tresci thuczenia referenciji przez thumacza
przysiegtego).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy TE zawarte w przytoczonych powyzej
pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ Wykonawce TE (dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego
stwierdzajgc, ze spetnione zostaty warunki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.
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Skiad orzekajacy uznat, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba postanowita dopuscic¢ i przeprowadzi¢ dowody z tresci SIWZ,

oferty Odwotujacego, w tym zatgczonych do niej dokumentéw majgcych potwierdzac
spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 7.1.2.3.1. SIWZ — wykazu wykonanych
ustug z referencjami, pisma Zamawiajacego z 26 stycznia 2017 r., pisma Odwolujgcego

z 30 stycznia 2017 r. i informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo Zamawiajgcego
z 9 marca 2017 r.). Na podstawie wspomnianych dokumentow skfad orzekajgcy stwierdzit,
ze stan faktyczny nie jest sporny i wymaga jedynie uzupetnienia o stwierdzenie, ze
wskazang przez Zamawiajgcego przyczyna wykluczenia Odwotujgcego bylo stwierdzenie
jakoby ustugi wskazane w:

1. poz. 1 wykazu — nie wpisujg sie rodzajowo w treS¢ warunku udziatu
w Postepowaniu,

2. poz. 2 wykazu — warto$¢ inwestycji nie zostata potwierdzona w zadnym ze
ztozonych dowoddw i wyjasnien, a wskazany przez Odwotujgcego sposob jej
wyliczenia jest wytacznie swobodnym szacunkiem, opartym na ustalonej przez
Odwolujgcego metodologii, niespetniajacym wymogu wykazania potwierdzenia
spetniania w zakresie doswiadczenia,

3. poz. 3 wykazu — jak w poz. 2.

W powyzszych okoliczno$ciach sktad orzekajacy uznat, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.



Na wstepie, odnoszgc sie do przytoczonej przez Zamawiajacego i Przystepujacego
w pismach procesowych argumentacji majgcej potwierdza¢ zasadno$¢ wykluczenia
Odwolujgcego z Postepowania, Izba wskazuje na uzasadnienie dokonania tej czynnosci
podane w pi$mie z 9 marca 2017 r. i wyjasnia, ze ocena prawidtowosci zaskarzonej
odwotaniem czynno$ci sprowadzac¢ mogta sie wytgcznie do analizy podstaw wykluczenia
znajdujgcych oparcie w zakomunikowanej Odwotujgcemu decyzji o wykluczeniu.
Niedopuszczalne jest rozszerzanie podstaw faktycznych zaskarzonej czynno$ci na etapie
postepowania odwotawczego, poniewaz — biorgc pod uwage zakaz wystowiony w przepisie
art. 192 ust. 7 Pzp — dziatanie takie w istocie uniemozliwia odwotujgcemu sie wykonawcy
podjecie skutecznej obrony przed nowymi przyczynami wyeliminowania go z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jezeli bowiem odwolujgcy sie
wykonawca powezmie wiedze o kolejnych przyczynach podjecia zaskarzonej odwotaniem
czynnosci, przyktadowo, w toku rozprawy, to nie moze w odniesieniu do nich sformutowac
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(rozszerzy¢ sformutowanego w odwotaniu) zarzutu, jako ze na przeszkodzie stoi
wspomniany art. 192 ust. 7 Pzp.

Ergo, majgc na wzgledzie okoliczno$¢é, ze Odwolujacy ograniczyt zarzuty do ustug
wskazanych w poz. 2 i 3 wykazu, sklad orzekajgcy pomingt zarébwno argumentacje
Zamawiajgcego odnoszacg sie do brakéw w oSwiadczeniach zawartych w JEDZ ztozonym
przez podmiot, na ktérego zasobach polega Odwolujacy wykazujgc spetnianie warunkow
udziatu w Postepowaniu, jak i stanowisko Przystepujgcego w zakresie, w jakim nie dotyczyto
ono wartoci wymienionych w wykazie ustug i stwierdzit, ze Odwotujacy zostat wykluczony
z Postgpowania z naruszeniem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W nawigzaniu do powyzszego Izba wyjasnia, ze katalog dokumentdw jakich
zamawiajacy moze zgdac od wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej okreslony zostat w § 2 ust. 4 Rozporzadzenia. Jego analiza potwierdza trafnos¢
stanowiska Odwotujgcego, ze podstawowym (a w zasadzie, biorgc pod zamknigty charakter
wyliczenia dokumentdéw we wzmiankowanym przepisie, jedynym) dokumentem
potwierdzajgcym doswiadczenie wykonawcy jest wykaz ustug zawierajgcy informacje
okreslone przepisem § 2 ust. 4 pkt 2 Rozporzgdzenia. Z kolei zatgcznikiem do tego
dokumentu sg referencje, ktorych rolg jest li tylko potwierdzenie, ze zamoéwienie, na ktére
powoluje sie wykonawca zostato zrealizowane (jest realizowane) nalezycie. Z uwagi na fakt,
ze referencje — w przeciwienstwie do wykazu — nie sg dokumentem pochodzgcym od
wykonawcy, ktdry sie na nie powoluje, a ich szczeg6towa tres$¢ zasadniczo (poza
wspomniang powyzej okolicznoscig) nie wynika z przepisow prawa, nie sposob twierdzic, ze
winny mie¢ okreslony ksztalt, czy potwierdzac okolicznosci inne niz nalezyte wykonanie
(wykonywanie) zamowienia.

Analiza dokumentow zatgczonych do oferty Odwotujgcego doprowadzita
sktad orzekajgcy do wniosku, ze sg one kompletne, a ich tre$¢ jest zgodna zaréwno
z wymogami Rozporzadzenia, jak i oczekiwaniami Zamawiajgcego. Dokonujgc oceny
warto$ci wskazanych w nich projektow inwestycyjnych Izba stwierdzita, ze wbrew
zapatrywaniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Odwotujgcy sktadajac wyjasnienia w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawit informacji sprzecznych z tymi,
ktore zostaly zawarte w uprzednio zlozonym wykazie. Uszto uwadze Zamawiajacego, ze
zarbwno wspomniane wyjasnienia, jak i zatgczony do oferty wykaz ustug potwierdzaty
spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 7.1.2.3.1. SIWZ. Zestawiajgc
ze sobg tre§¢ ww. dokumentow nalezato doj$¢ do wniosku, ze jedyng réznicg miedzy nimi
byta warto$¢ robot budowlanych objetych projektem inwestycyjnym wskazanym w poz. 3
wykazu (161 min zt z wykazu, wobec 180 min zt z wyja$nien), tym niemniej — w kazdym
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przypadku — kwoty te odpowiadaty warto$ci granicznej z treSci warunku udziatu w
Postepowaniu. Jezeli natomiast Zamawiajgcy miat w tej kwestii (czy tez generalnie w
zakresie wskazanych w wykazie kwot) watpliwosci, powinien byt rozwazy¢ wszczecie
procedury przewidzianej § 2 ust. 6 Rozporzadzenia, zamiast wyklucza¢ Odwotujgcego z
Postepowania z powodu niedostarczenia dokumentu, ktdrego mozliwos¢ zadania nie wynika



z przepiséw prawa. Biorgc to pod uwage sktad orzekajacy uznat, Ze Zamawiajgcy postuzyt
sie nieuzasadnionym automatyzmem w dziataniu, nie zwazajgc na okoliczno$ci, ze — z jednej
strony — wykonawca nie ma obowigzku dostarczania Zamawiajgcemu dokumentéw, ktorych
zadanie nie wynika z przepiséw prawa, z drugiej za$ — ze Zamawiajgcemu przystuguje
mozliwo$¢ samodzielnego ustalenia okolicznosci, ktére budzg jego watpliwosci. Skoro
ustawodawca wyposazyt Zamawiajgcego w narzedzie, o ktérym mowa w § 2 ust. 6
Rozporzadzenia, to skorzystania z niego nie mozna utozsamiac z preferowaniem
wykonawcy, w stosunku do ktérego zamawiajacy ten instrument wykorzysta.

Skiad orzekajgcy stwierdzit réwniez, ze doszio do naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp, ktéry nie znajduje zastosowania w jednoetapowych procedurach udzielania
zamowien publicznych. Przywotana regulacja okresla skutki ztozenia oferty przez
wykonawce uprzednio wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo, w
przetargu ograniczonym, ktérego pierwszym etapem jest wylonienie wykonawcoéw, ktorzy
zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert.

W konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1i2wzw. z art. 7
ust. 3 Pzp, jako ze w Swietle bezzasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania
z przyczyn opisanych w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, doszto do
naruszajgcego prawo uznania oferty Wykonawcy TE za najkorzystniejsza i do jej wyboru.

Wobec powyzszego orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § Sust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCZaCy: ......ccccvueiueieerneiae s v v snranens
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