Sygn. akt: KIO 23/17

WYROK
z dnia 17 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 r. przez
wykonawce: Gajek Engineering Sp. z 0.0., ul. Fiszera 14, 80-231 Gdansk w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Energa Wytwarzanie S.A, Al. Grunwaldzka 472,
80-309 Gdanisk,

przy udziale wykonawcy Zeus S.A, ul. Obroncéw Westerplatte 1, 83-000 Pruszcz
Gdanski zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Gajek Engineering Sp. z 0.0.,
ul. Fiszera 14, 80-231 Gdansk, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Gajek Engineering Sp. z 0.0., ul. Fiszera 14, 80-231 Gdansk tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gdarisku.

Sygn. akt: KIO 23/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Energa Wytwarzanie S.A. w Gdansku prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Modernizacje
elektroenergetyczng EW Krzynia". Ogloszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2016/S 144-261105 w dniu 28 lipca
2016r.

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2016 r. poinformowat wykonawcédw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Zeus S.A. w Pruszczu Gdanskim. Drugg
pozycje w rankingu ofert uzyskata oferta ztozona przez P.B.E. ELBUD Gdansk S.A. w
Gdansku. Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce Gajek Engineering Sp. z 0.0. w Gdansku na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z powodu nie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta.

Wykonawca Gajek Engineering Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec:

a) zaniechania wykluczenia wykonawcéw: Zeus S.A. i P.B.E. ELBUD Gdansk S.A. z powodu
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym naruszenia art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp;

b) zaniechania uznania ww. ofert za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp,



¢) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zeus S.A. z naruszeniem art.
7 ust. 1i3 Pzp,
d) czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp.
Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Zeus S.A.
pomimo, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedktadajgc wykaz i referencje dotyczace zrealizowanych zamoéwien nie
obejmujgcych swoim zakresem wymaganego warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy P.B.E. ELBUD
Gdansk S.A., pomimo ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, przedktadajac wykaz i referencje dotyczgce zrealizowanych
zamowien nie obejmujgcych swoim zakresem wymaganego warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
l. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

Il. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym:
a. wykluczenie wykonawcy Zeus S.A. i uznanie oferty ztozonej przez tego wykonawce za
odrzucona,
b. wykluczenie wykonawcy P.B.E. ELBUD Gdansk S.A. i uznanie oferty ztozonej przez
tego wykonawce za odrzucona,
C. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i uznania jego oferty za
odrzucona,
d. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
lll. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, jak ponize;j:
1. Zarzut braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zaniechania wykluczenia
wykonawcy Zeus S.A. i P.B.E. ELBUD Gdansk S.A.
Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy wrdd warunkéw udziatu w postepowaniu, na
potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia Zadat wykazania, Ze wykonawca:
[...] W okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, zrealizowat na czynnym obiekcie
energetycznym co najmniej dwa zadania w ktérych zakres wchodzita:
1) dostawa, montaz i uruchomienie rozdzielni o napieciu minimum 15 kV,
2) dostawa, montaz i uruchomienie regulatoréw obrotéw i wzbudzenia statycznego.
Uwaga: Zamawiajgcy dopuszcza spetnienie warunku, o ktérym mowa powyzej poprzez
wykonanie powyzszego zakresu prac (pkt 1-2 powyzej) facznie w ramach jednego
zaméwienia, lub w ramach odrebnych zamoéwien, obejmujgcych poszczegbine zakresy prac
(pkt 1-2 powyzej) na tej samej lub na réznych elektrowniach”.
Wykonawca Zeus S.A na potwierdzenie spetnienia ww. warunkéw przedstawit wykaz
zrealizowanych zadan, z ktérych zadna realizacja nie spetnia wymogu: ,dostawa, montaz
i uruchomienie rozdzielni o napieciu minimum 15 kV”, gdyz zadna nie zostata zrealizowana
na czynnym obiekcie energetycznym, tj. elektrowni.
Odwolujacy wskazat, ze na podstawie poSwiadczenh znajdujgcych sie w ofercie
mozna okresli¢ lokalizacje zadan jako:
a) referencja pierwsza: zadanie w rejonie bazy paliw ptynnych Portu Péinocnego
w Gdansku,
b) referencja druga: stacja T61 w rejonie Nabrzeza Przemystowego w Porcie Gdanskim,
c) referencja trzecia: stacja RS Malechowo.
Zadania potwierdzajgce spetienie wymogu ,[...] dostawa, montaz i uruchomienie
regulatoréw obrotow i wzbudzenia statycznego”, budzg powazne watpliwosci ze wzgledu na
wykazanie ich przez wykonawce na podstawie oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu



przez Instytut Energetyki Oddziat w Gdansku, ktore zostato podpisane przez p. K. M,, ktéry
nie ma umocowania w dokumentach ofertowych, jako petnomocnik udostepniajgcego.

Dodatkowo, potwierdzenia zrealizowania zadan spetniajgcych ww. wymog nie zostaty
podpisane przez wykonawce, co jest sprzeczne z wymaganiami par. XV ust. 5i 14 SIWZ

Ponadto:

- zadanie ,Dostawa i uruchomienie uktadéw wzbudzenia i regulacji napiecia" dla EW Dabie
nie obejmuje kompletnej dostawy i montazu uktadu wzbudzenia statycznego, gdyz
transformatory wzbudzenia nie byty dostarczane i montowane przez Instytut Energetyki.

- zadanie ,Wymiana regulatora obrotéw HZ2 wraz z modernizacjg wzbudnicy statycznej

w EW Pierzchaty" nie obejmuje kompletnej dostawy i montazu waznego elementu ukfadu,
jakim jest transformator wzbudzenia.

Odwolujgcy zatgczyt jako dowdd schemat ideowy statycznego uktadu wzbudzenia
generatora z regulatorem dwukanatowym, ktéry ilustruje strukture i elementy ukladu.

Wykonawca P.B.E. ELBUD Gdansk S.A na potwierdzenie spetnienia ww. warunkow
przedstawit wykaz zrealizowanych zadan przedstawiajgcy tylko jedno zadanie, ktore
w rzeczywistosci nie spetnia wymogu ,[...] dostawa, montaz i uruchomienie rozdzielni
0 napieciu minimum 15 kV, [...] na czynnym obiekcie energetycznym [...] elektrowni”, przy
z3adaniu przez Zamawiajgcego wykazania si¢ co najmniej dwiema realizacjami.

Na podstawie poswiadczenia znajdujgcego sie w ofercie mozna okresli¢ lokalizacje
wykazanego zadania jako: realizacja w ramach budowy stacji energetycznej Wicko - czyli na
obiekcie nowo budowanym. Ponadto nie jest to elektrownia.

Zadna realizacja wskazana w wykazie nie spetnia wymogu ,[...] dostawa, montaz
i uruchomienie regulatoréw obrotéw i wzbudzenia statycznego”, gdyz:

1. zadania nie zostaly zrealizowane na czynnym obiekcie energetycznym,

2. nie byly wykonane w zakresie dostawy, montazu i uruchomienia wzbudzenia
statycznego.
Na podstawie referencji/poswiadczen znajdujacych sie w ofercie mozna okresli¢

lokalizacje zadan jako:

- prace wykonane w ramach budowy ,elektrowni wodnych Cementowianka, Gronowo,

Kujawska" - czyli na obiektach nowo budowanych;

oraz zakres wykonanych realizacji jako:

- ,wykonanie i przekazanie do eksploatacji 3 ukladéw regulacji obrotéw generatoréow

wzbudzanych magnesami trwatymi'".

Spoétka P.B.E. ELBUD Gdansk S.A. w wykazie oSwiadczyta co prawda, ze zadanie
drugie obejmuje swoim zakresem dostawy, montazu i uruchomienia wzbudzenia statycznego
jednakze ze wzgledu na rodzaj zastosowanego generatora uzyty uktad przeksztattnikowy nie
jest z definicji statycznym uktadem wzbudzenia. Odwotujgcy przedstawit schemat ideowy
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statycznego uktadu wzbudzenia generatora z regulatorem dwukanatowym, ktory przedstawia
elementy uktadu.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez wykluczenie Odwolujgcego

z postepowania.

Termin skiadania ofert uptynat 26 wrzesnia 2016 r., a termin zwigzania ofertg
okreslono na 60 dni, zatem uptywat on w dniu 25 listopada 2016 r.

W dniu 14 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zwrocit sie m.in. do Odwotujgcego o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni informujac, iz jest ono skuteczne
jedynie wraz z przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo wniesieniem nowego wadium.
Odwolujgcy, w wyznaczonym terminie doreczyt Zamawiajgcemu Aneks z 23 listopada 2016
r. do wadialnej Gwarancji ubezpieczeniowej, przedtuzajgcy termin tej Gwarancji do 23
stycznia 2017 r. Odwolujgcy co prawda, nie zatgczyt do Aneksu osobnego dokumentu, w
ktérym wprost oswiadczatby, ze przediuza termin zwigzania ofertg, ale jego wola dalszego
uczestniczenia w postepowaniu, tj. dalszego zwigzania oferta, zostata wyrazona poprzez
zlozenie w wymaganym terminie dokumentu przediuzajgcego waznos¢ wadium.

W opinii Odwotujgcego wniesienie przedtuzenia wadium w postaci wadialnej
Gwaranciji ubezpieczeniowej jest jednoczesnie wyrazem woli per facta concludentia
zwigzania sie ofertg do dnia uwidocznionego w Gwarancji ubezpieczeniowej. Sytuacje, w
ktérej Odwotlujacy ztozyt Zamawiajgcemu przediuzong wadialng Gwarancje
ubezpieczeniowg, a nie wystosowat oSwiadczenia, w ktdrym deklaruje przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, nalezy uzna¢, jako dostateczne wyrazenie woli przedtuzenia terminu



zwigzania ofertg. Z zadnego przepisu ustawy Pzp nie wynika wprost obowigzek ztozenia
dodatkowo takiego oSwiadczenia, poza wniesieniem, w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie, wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Brak o$wiadczenia przy
jednoczesnym wniesieniu wadium na przedtuzony okres wazno$ci oferty nie moze stanowi¢
powodu do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, bowiem wg Odwotujgcego -
Zamawiajacy nie jest uprawniony do rozszerzania enumeratywnie wymienionych przestanek
wykluczenia z postepowania (art. 24 ust.2 pkt 2) Pzp. Réwniez zgodnie z uksztattowanym
orzecznictwem KIO, przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nie daje mozliwosci wykluczenia
wykonawcy w sytuacji, gdy wadium zostato wniesione.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej i sgdéw okregowych brak ztozenia przez
wykonawce oswiadczenia wprost odnoszacego sie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
w sytuacji, gdy jednoczesnie podejmie on skuteczne dziatania majgce na celu przedtuzenie
wadium, postrzegany jest jako nieskutkujgcy wykluczeniem wykonawcy. W wielu wyrokach
wskazuije sie, ze brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a takze odrzucenia oferty, w warunkach, gdy inne czynnosci
wykonawcy, takie jak przedtuzenie wadium, wskazujg na dalsze zainteresowanie wykonawcy

6

udziatem w postepowaniu, co nawigzuje do dorozumianego oswiadczenia o przediuzeniu
terminu zwigzania ofertg. Wskazuje sie réwniez na funkcje wadium i jego zwigzek z
terminem zwigzania ofertg. Wadium nie moze funkcjonowa¢ samo w sobie, gdyz stanowi
zabezpieczenie dla zamawiajgcego w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany oferta.
Odwolujgcy, doreczajac Zamawiajgcemu dokument przediuzajgcy wazno$¢ wadium
Zlozyt konkludentne oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Wylgcznym
celem przedtuzania wadium jest che¢ dalszego uczestniczenia w postepowaniu, wadium jest
bowiem instytucjg immanentnie zwigzang z ofertg. Majac na uwadze art. 14 Pzp oraz art. 60
Kodeksu cywilnego nie sposoéb inaczej zinterpretowa¢ zachowania sie Odwotujgcego
w postepowaniu. Wola przedtuzenia terminu zwigzania ofertg jest tym bardziej oczywista,
jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze przedtuzenie wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej wymaga podjecia ze strony wykonawcy czynno$ci oraz poniesienia
kosztéw. W ocenie odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego stanowi wyraz nadmiernego
formalizmu postepowania, nie znajdujgcego uzasadnienia w przepisach prawa ani
w zasadach logiki.

Wykonawca Zeus S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania. W pi$mie procesowym z dnia 12
stycznia 2017 r. wyjaénit, ze uprawnienie p. Madajewskiego do reprezentowania Instytutu
Energetyki wynika wprost z informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego. Wykonawca wskazat
tez, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 52 z dnia 19 wrzes$nia 2016 r. wyjasnit
pojecie czynnego obiektu energetycznego, jako obiektu, ktory w trakcie realizacji prac przez
wykonawce spetniat swoje podstawowe funkcje, nie byt obiektem odigczonym, tj. do ktérego
za pomocg istniejgcych tgcznikow i aparatéw byto mozliwe poddanie napiecia lub innego
czynnika powodujgcego zagrozenie. Zamawiajgcy nie wymagat bowiem wykonania prac na
elektrowni. Prace na obiektach w EW Dabie i EW Pierzchaty obejmowaty nowy uktad
wzbudzenia, ktéry wspdipracowat z dotychczasowym transformatorem, do ktérego wykonano
jedynie potgczenia i uruchomienie. Zamawiajgcy nie okreslit, co doktadnie nalezy rozumiec
pod pojeciem wzbudzenie statyczne. Polska Norma nr PN-EN 60034-16-1 ,Maszyny
elektryczne wirujgce Uktady wzbudzenia maszyn synchronicznych Terminologia” definiuje
pojecie wzbudnicy jako ,wzbudnica pobierajgca moc z jednego lub wiekszej liczby zrédet
elektrycznych z prostownikami statycznymi dostarczajgcymi prad staty”, tj. tyrystorowy
prostownik wzbudzenia sterowany z regulatora napiecia wyposazony w wytgcznik
wzbudzenia oraz inne uktady automatyki i zabezpieczenh. Przedstawione w ofercie referencje
w petni odpowiadajg tej definicji. Ponadto, referencje wystawione przez TAURON Ekoserwis
Sp. z 0.0. wyraznie wskazujg, ze zadanie obejmowato sporzgdzenie dokumentaciji
projektowej, montaz i uruchomienie dostarczonych urzadzen, udziat w rozruchu itp. dla

zamoéwienia ,Dostawa i uruchomienie uktadu wzbudzenia i regulacji napiecia”. Referencje
wystawione przez Energa Wytwarzanie S.A. wskazuja, ze zakres prac obejmowat



zaprojektowanie dostawe, montaz i uruchomienie elektrohydraulicznego regulatora obrotow
w ramach zadania ,WWymiana regulatoréw obrotéw Hz-2 wraz z modernizacjg wzbudnicy
statycznej EW Pierzchaly”, co potwierdza spetnienie warunku: dostawa, montaz i
uruchomienie regulatoréw obrotdéwi wzbudzenia statycznego.

Pismem z dnia 16 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie.

W ocenie Zamawiajgcego, skutki przediuzenia waznosci wadium bez wydluzenia terminu
zwigzania ofertg nie wskazujg na ztozenie o$wiadczenia o wydtuzeniu terminu zwigzania
ofertg. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp ustanawia sankcje dla wykonawcy, ktory nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg w postaci wykluczenia wykonawcy z postgpowania.
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie ma mozliwo$ci dokonywania
skutecznych czynno$ci poprzez fakty dorozumiane i ewentualne wywodzenie z nich
zamierzen wykonawcy.

Zamawiajgcy wyjasnit w odpowiedzi na pytanie nr 52 z dnia 19 wrzes$nia 2016 r.
pojecie czynnego obiektu energetycznego, z ktdérego nie wynika, aby warunek dotyczyt
wykonania prac na elektrowni. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze umocowanie p. K. M. ustalit w
oparciu o informacje KRS Instytutu Energetyki dostepng w bazie danych.

Zdaniem Zamawiajgcego, referencje wystawione przez TAURON Ekoserwis Sp. z
0.0. i ENERGA Wytwarzanie S.A. wyraznie wskazuja, ze wykonawca Zeus wykazat
spetienie warunku ,dostawa montaz i uruchomienie regulatoréw obrotéw i wzbudzenia
statycznego”. Zamawiajacy podkreslit, ze nie okreslit w SIWZ pojecia wzbudzenia
statycznego. Zamawiajacy wskazat na definicje wzbudnicy statycznej zawartg w Polskiej
Normie PN-EN 600034-16-1, w ktdrej nie ma mowy o transformatorach wzbudzenia.

W zakresie zarzutéw dotyczacych wykonawcy ELBUD Zamawiajgcy wskazat,
ze referencje ALDESA NOWA ENERGIA potwierdzajg wykonanie stacji 110 kV i 30 kV {j.
dwa zadania polegajgce na dostawie, montazu i uruchomieniu rozdzielni o napieciu minimum
15 kV. Zamawiajacy podkreslit, ze nie wymagat wykazania prac wykonanych na elektrowni,
lecz na czynnym obiekcie energetycznym. Odwolujgcy nie wykazat, ze przedstawione przez
ELBUD obiekty MEW Cementowianka, EW Gronowo czy MEW Kujawska nie byty obiektami
czynnymi w trakcie wykonywania prac, biorgc pod uwage ze obiekt nowobudowany jest
obiektem czynnym jeszcze w trakcie budowy, chociazby podczas rozruchu prébnego.
Zamawiajacy wyjasnit takze, ze w dniu 4 listopada 2016 r. Zwrdcit sie do wystawcy referenciji
Mate Elektrownie Wodne c.s. J., M,, P. K. o udzielenie informaciji dotyczgcej referenciji
wystawionej firmie ENEL-PC sp. z o.0. i potwierdzenie, ze referencja z dnia 25 sierpnia 2016
r. dla ww. obiektow obejmuje odrebnie dostawe, montaz i uruchomienie uktadu regulatorow
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obrotéw oraz dostawe, montaz i uruchomienie uktadu wzbudzenia statycznego. W
odpowiedzi Zamawiajgcy uzyskat informacje potwierdzajgcg powyzsze w sposob
jednoznaczny.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktére weszly
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. i tym samym majg zastosowanie w niniejszej sprawie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy ztozyt oferte, ktora
w przypadku uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wybranej —
Zeus i oferty ELBUD oraz jednoczes$nie - przywrocenia oferty Odwotujacego do
postepowania, podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Zeus S..A. do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcoéw: Zeus S.A i P.B.E. ELBUD Gdansk S.A z powodu



niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pkt IX ust. 3 SIWZ Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i dosSwiadczenia i zadat wykazania, ze wykonawca ,W okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, zrealizowat na czynnym obiekcie energetycznym
co najmniej dwa zadania w ktdrych zakres wchodzita:
1. dostawa, montaz i uruchomienie rozdzielni o napieciu minimum 15 kV,
2. dostawa, montaz i uruchomienie regulatoréw obrotow i wzbudzenia statycznego.”
Ponizej w SIWZ zamieszczono ,Uwage” o treSci: ,Zamawiajgcy dopuszcza spemienie
warunku, o ktbrym mowa powyzej poprzez wykonanie powyzszego zakresu prac (pkt 1-2
powyzej) tgcznie w ramach jednego zamédwienia, lub w ramach odrebnych zamowien,

obejmujacych poszczegolne zakresy prac (pkt 1-2 powyzej) na tej samej lub na réznych
elektrowniach”.

Odwotujgcy w oparciu o powyzszg tres¢ SIWZ wywodzit, ze czynnym obiektem
energetycznym, o ktérym mowa w tym warunku, jest wytgcznie elektrownia, a zatem
nalezato wykaza¢ dwa zadania obejmujgce zakresy prac, o ktérych mowa w pkt 1-2 powyzej
- wykonanych ,na elektrowni”.

Izba nie podzielita takiego rozumienia warunku postawionego przez Zamawiajgcego.
W ocenie Izby, chociaz zapis zawarty w ,uwadze” odno$nie realizacji prac ,na tej samej lub
réznych elektrowniach” moze wstepnie budzi¢ pewne watpliwosci interpretacyjne, to jednak
uwzgledniajgc wyjasnia Zamawiajgcego dotyczace tresci SIWZ — odpowiedz na pytanie 52
z dnia 19 wrzesénia 2016 r. nalezy przyjac, ze Zamawiajgcy nie ograniczyt pojecia obiektu
energetycznego — wytacznie do elektrowni. Pojecie elektrowni zostato uzyte jedynie
w zwigzku z postawionym wymogiem ,dostawy, montazu i uruchomienia regulatorow
obrotéw i wzbudzenia statycznego” (pkt 2 warunku), ktére to prace sg realizowane
w elektrowniach i w tym zakresie pojecie obiektu energetycznego nalezy rozumien jako
elektrownie. W toku wyjasnien tresci SIWZ, odpowiadajgc na pytanie nr 52, Zamawiajacy
zdefiniowat na potrzeby tego postepowania ,czynny obiekt energetyczny”, o ktérym mowa
w treSci warunku i w definicji tej nie zawezit tego pojecia do pojecia ,elektrowni”.

Niezaleznie od powyzszego nalezy przyjac, ze w przypadku powstania watpliwosci co
do brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z zasadg uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, tres¢ warunku powinna by¢ interpretowana raczej
rozszerzajgco niz zawezajgco. Podobnie, w niniejszej sprawie nie jest uzasadnione
zawezajgce interpretowanie tresci warunku - do zadan zrealizowanych wytgcznie ,na
elektrowni”, co oznaczatoby niedozwolone na etapie oceny ofert ograniczenie uczciwej
konkurencji i rbwnego dostepu wykonawcdéw do zamdowienia.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ zadnych wymagan co do
sposobu i miejsca wykazania przez wykonawcoéw w skladanych w ofercie dokumentach
(wykaz zrealizowanych zadan) okolicznosci, ze prace byly wykonywane na czynnym
obiekcie. Co do zasady, referencje nie muszg natomiast potwierdza¢ wszystkich wymagan
opisanych w tresci warunku udziatu w danym postepowaniu. Dokument ten jest jedynie
wymagany dla potwierdzenia, ze wskazane prace zostaty wykonane nalezycie. Aby wykazac¢
zatem, ze okreslone zadanie nie spetnia szczegdtowych wymagan postawionych w tresci
warunku udziatu w postepowaniu, dowody musi przedstawic¢ ten, kio twierdzi, ze warunek nie
zostat spetniony. W tym przypadku obowigzek ten spoczywat na Odwotujgcym, kiéry
podnosit, ze prace nie zostaty wykonane na czynnym obiekcie. Sam fakt bowiem,
ze referencje nie zawierajg wprost takiej informacji nie dyskwalifikuje tych referenciji, gdyz nie
oznacza, ze wymaganie takie faktycznie nie zostato spetnione.
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Oferta Zeus S.A

Odwolujgcy cofnat na rozprawie zarzut dotyczacy braku umocowania p. K. M. do
podpisania o$wiadczenia o udostepnieniu potencjatu przez Instytut Energetyki Oddziat w
Gdansku.

Izba uznata, ze zarzut niezgodnosci tresci oferty Zeus z treScig SIWZ, w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie zostat podniesiony w odwotaniu. Poswiadczenie dokumentow



sktadanych wraz z ofertg w zakresie dotyczgcym podmiotu udostepniajgcego wykonawcy
wiasne zasoby w zwigzku ze zfozeniem zobowigzania o udostepnieniu zasobéw, mogag byé
po$wiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez ten podmiot, stosownie do brzmienia §14
ust. 3 rozporzgdzenia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016
r. poz. 1126). Odwolujgcy nie wykazat natomiast, ze osoba (p. G. C.), ktéra potwierdzita za
zgodno$¢ z oryginatem referencje wystawione dla Instytutu Energetyki Oddziat w Gdansku
(str 21 22 oferty) nie byta uprawniona do wykonania tej czynno$ci w imieniu ww. podmiotu.

Wykonawca Zeus na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia przedstawit wykaz zrealizowanych zadan, ktore w Swietle
ustalonego powyzej brzmienia ww. warunku spetniajg wymaog dostawy, montazu
i uruchomienia rozdzielni o napieciu minimum 15 kV, na czynnym obiekcie energetycznym
(str. 18-20 oferty). W szczegdlnosci nalezy tu podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby
wykazywane przez wykonawcow zadania miaty by¢ zrealizowane wytgcznie na elektrowni.

Jak wyjasnit Przystepujacy, prace na obiektach w EW Dabie i EW Pierzchaty
obejmowaty nowy uktad wzbudzenia, ktéry wspotpracowat z dotychczasowym
transformatorem, do ktérego wykonano jedynie potgczenia i uruchomienie. Referencje
wystawione przez TAURON Ekoserwis sp. z 0.0. (str 21 oferty) wyraznie wskazuja,
ze zadanie obejmowato sporzgdzenie dokumentacji projektowej, montaz i uruchomienie
dostarczonych urzadzen, udziat w rozruchu itp. dla zaméwienia ,Dostawa i uruchomienie
uktadu wzbudzenia i regulacji napiecia”, natomiast referencje wystawione przez Energa
Wytwarzanie S.A. (str 23 oferty) wskazuja, ze zakres prac obejmowat zaprojektowanie
dostawe, montaz i uruchomienie elektrohydraulicznego regulatora obrotéw w ramach
zadania ,Wymiana regulatoréw obrotéw Hz-2 wraz z modernizacjg wzbudnicy statycznej EW
Pierzchaty”, co potwierdza spetnienie warunku: dostawa, montaz i uruchomienie regulatoréw
obrotéw i wzbudzenia statycznego. W tym zakresie Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem wzbudzenie statyczne. Zamawiajgcy
w szczegolnosci nie postugiwat sie w tresci SIWZ pojeciem ,kompletnego uktadu
wzbudzenia”, co przyznat sam Odwotujgcy na rozprawie. Jak wskazuje natomiast norma PN-
EN 60034-16-1 ,Maszyny elektryczne wirujgce Uklady wzbudzenia maszyn synchronicznych
Terminologia” definiuje pojecie wzbudnicy jako ,wzbudnica pobierajgca moc z jednego lub
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wiekszej liczby zrodet elektrycznych z prostownikami statycznymi dostarczajgcymi prad
staly”, tj. tyrystorowy prostownik wzbudzenia sterowany z regulatora napiecia wyposazony

w wylgcznik wzbudzenia oraz inne uktady automatyki i zabezpieczen. Przedstawione

w ofercie referencje potwierdzajg spetnienie warunku, gdyz nie mozna uznac, ze
»wzbudzenie statyczne”, o ktbrym mowa w tre$ci warunku musiato obejmowac dostawe,
montaz i uruchomienie transformatora wzbudzania, jako zrodta zasilania. Zamawiajgcy nie
wymagat bowiem wykazania dostawy i montazu ,kompletnego uktadu wzbudzania
statycznego”, ktéry obejmujgce transformator wzbudzania, gdyz wzbudnica moze by¢
zasilana takze z innych zrodet. Ponadto, Odwolujgcy nie wykazat, ze ww. zadania nie zostaty
wykonane na czynnym obiekcie. Odwotujgcy nie przedtozyt dowodow w tym zakresie,
natomiast z treSci przedstawionych przez wykonawce Zeus referenciji nie wynika, ze nie byly
to obiekty czynne w rozumieniu odpowiedzi Zamawiajgcego nr 52 do tresci SIWZ z dnia 19
wrzesnia 2016 .

Oferta P.B.E. ELBUD Gdansk S.A

Wykonawca ELBUD, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia przedstawit wykaz zrealizowanych zadan, w ktorym m.in.
wskazat realizacje potwierdzong referencjami od firmy ALDESA NOWA ENERGIA, ktére
dotyczg dwdch zadan wykonanych na jednym obiekcie, obejmujgcych wykonanie stacji 110
kV i 30 kV. Farma wiatrowa jest obiektem energetycznym (rodzajem elektrowni), ktory
spetnia w tym zakresie wymagania okreslone w SIWZ. Z tresci referencji z dnia 11 kwietnia
2014 r. nie wynika, ze powyzsze prace nie byly wykonywane na czynnym obiekcie,
a jednoczes$nie Odwotujacy nie przedstawit dowodu, ze prace w ramach budowy staciji
energetycznej Wicko — faktycznie nie byly wykonywane na czynnym obiekcie.

Prace wykonane w ramach budowy ,elektrowni wodnych Cementowianka, Gronowo,
Kujawska" na rzecz zamawiajgcego — Mate Elektrownie Wodne s.c. J. M, P. K. w
Koscierzynie obejmowaty ,wykonanie i przekazanie do eksploataciji 3 uktadéw regulaciji



obrotéw generatoréw wzbudzanych magnesami trwatymi". Na zapytanie Zamawiajgcego z

dnia 4 listopada 2016 r. podmiot powyzszy potwierdzit w korespondenciji

z Zamawiajgcym, ze wykonane prace obejmowaty dostawy, montaz i uruchomienie

regulatoréw obrotow i wzbudzenia statycznego. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze prace

powyzsze nie byty wykonywane na czynnym obiekcie lub Ze wykonane prace nie byty

wykonane w zakresie m.in. dostawy, montazu i uruchomienia wzbudzenia statycznego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba nie stwierdzita podstaw do wykluczenia

wykonawcy Zeus i ELBUD z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu. Tym samym nie nastgpito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp,

w brzmieniu nadanym nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r., przez zaniechanie
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wykluczenia wykonawcéw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 zostat uchylony z wejsciem w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.
znowelizowanych przepiséw.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, przez wykluczenie Odwolujacego
z postepowania.

W dniu 14 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego o przediuzenie
terminu zwigzania ofertg do dnia 23 stycznia 2017 r. tj. o kolejne 60 dni. Zamawiajgcy
pouczyt wykonawce w wezwaniu, ze oSwiadczenie to nalezy ztozy¢ z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium albo wniesieniem nowego wadium na przedtuzony
okres. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze brak zgody na przediuzenie okresu zwigzania
ofertg oraz brak jednoczesnego wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg
bedzie skutkowato wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp. Zamawiajgcy wymagat ztozenia ww. zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
wraz z dowodem przediuzenia okresu wazno$ci wadium lub wniesienia nowego wadium na
przediuzony okres zwigzania ofertg, we wskazanym terminie, tj. do 24 listopada 2016 r. do
godz. 12.00.

We wskazanym terminie Odwotujgcy doreczyt Zamawiajgcemu Aneks z 23 listopada
2016 r. do wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej, ztozonej wraz z ofertg, przediuzajgcy
termin tej gwaranciji do 23 stycznia 2017 r. Jednoczesnie Odwotujacy nie ztozyt do
Zamawiajgcego oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg
do dnia 23 stycznia 2017 r. Powyzsze okolicznosci nie byly sporne pomiedzy Stronami.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, oferta podlega odrzuceniu jezeli wykonawca nie
wyrazit zgody, o ktdérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, ktéry wskazuje, ze wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta,

z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, zwrdéci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni. W Swietle powyzszego, brak
wyrazenia takiej zgody, na wyrazny wniosek zamawiajgcego skierowany do wykonawcy,
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. lzba zwazyta przy tym,
ze wniesienie przediuzenia wadium w postaci wadialnej gwarancji ubezpieczeniowej nie jest
tozsame z wyrazeniem przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Nalezy zauwazyc¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego obowigzuje
zasada pisemnosci, zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp. Nie mozna zatem wywodzi¢ tresci
wymaganych w postepowaniu od wykonawcy oswiadczen w sposédb dorozumiany - z innych
czynnosci podejmowanych przez wykonawce. Nalezy tez zauwazyc¢, ze gwarancja wadialna,
w tym ubezpieczeniowa lub bankowa, stanowi dokument o okreslonym charakterze
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(abstrakcyjnym i bezwarunkowym) i okreslonej tresci, a tym samym obejmuje konkretne
zobowigzanie gwaranta w okreslonych okoliczno$ciach, wyraznie w niej wskazanych,
a zatem nie moze skutkowac¢ w zakresie szerszym niz to wynika z treSci tego dokumentu.
Oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg winno by¢ ztozone w sposéb jasny
i wyrazny, w formie przewidzianej w wezwaniu do przedtuzenia waznosci oferty
i dopuszczonej w art. 27 Pzp.

Odwolujgcy na wyrazny wniosek Zamawiajgcego przekazany wykonawcy przed
uplywem terminu zwigzania ofertg, nie przekazat Zamawiajgcemu o$wiadczenia o wyrazeniu



zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a tym samym nie wyrazit zgody o ktorej
mowa w art. 85 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Jak stusznie zauwazyt sam Odwolujgcy, powotujgc sie na orzecznictwo, wadium nie
moze funkcjonowa¢ samo w sobie, gdyz stanowi zabezpieczenie dla zamawiajgcego
w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany oferta, a trudno znalez¢ jakiekolwiek funkcjonalne
uzasadnienie dla utrzymywania wadium po okresie zwigzania ofertg - gdy wykonawca
przestaje by¢ zwigzany ofertag, to w okresie tym nie mogg powsta¢ roszczenia
Zamawiajgcego, dajagce podstawe do zatrzymania wadium. W ocenie Izby, z powyzszego nie
mozna jednak wywodzi¢ a contrario, ze ztozenie gwarancji wadialnej zastepuje wyrazenia
przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Przedtozona przez
Odwotujgcego korespondencija w formie elektronicznej z Zamawiajgcym w sprawie
przedtuzenia waznosci wadium w innym postepowaniu nie ma istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia tej sprawy, gdyz nie odnosi sie do przediuzenia terminu zwigzania oferta.

Uwzgledniajgc powyzsze, oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu i w tym zakresie
podniesiony zarzut nie potwierdzit si¢. Izba zwraca uwage, ze w zwigzku ze zmiang
przepiséw ustawy Pzp, oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp,
a nie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, ktory zostat uchylony, co nie ma jednak wpltywu
na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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