Sygn. akt: KIO 2233/10

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Bogdan Artymowicz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez wykonawce Polimex — Mostostal S.A, ul. Czackiego 15/17, 00-950
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ENERGA Kogeneracja
Spoétka z o.0., ul. Elektryczna 20a, 82-300 Elblag w trybie negocjacji z ogtoszeniem pn.
~Budowa bloku energetycznego opalanego biomasg o mocy 20 MW w Energa Kogeneracja
Spédtka z o0.0. w Elblagu”

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A,, ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania wszczetego wskutek
whiesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polimex — Mostostal S.A,, ul. Czackiego 15/17, 00-950
Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Polimex —
Mostostal S.A, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero
groszy) przez Polimex — Mostostal S.A, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa
na rzecz ENERGA Kogeneracja Spétka z o.0., ul. Elektryczna 20a, 82-300
Elblag stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 27 pazdziernika 2010 r. w sprawie KIO 2233/10

Zamawiajgcy — ENERGA Kogeneracja Spétka z 0.0., ul. Elektryczna 20A, 82-300



Elblag prowadzi w trybie negocjacji z ogloszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Budowa bloku energetycznego opalanego biomasg o mocy 20 MWe w
ENERGA Kogeneracja Spdtka z 0.0. w Elblagu, ul. Elektryczna 20A, 82-300 Elblgg” — znak
sprawy: Projekt BB20p.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Przedmiotowe
zamoéwienie ma charakter zaméwienia sektorowego.

W dniu 22.07.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogloszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 27.07.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 143-220920.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
27.07.2010 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

Zamawiajacy pismem z dnia 04.10.2010 r. poinformowat Odwotujgcego o wynikach
oceny wnioskow. Wniosek ztozony przez Odwotujgcego zostat sklasyfikowany na 9 miejscu i
wobec powyzszego Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania.

W dniu 14.10.2010 r. na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie od
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania w postaci:
- dokonania oceny wnioskow uczestnikow postepowania w sposob naruszajacy art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez przyjecie niezdefiniowanego w
ogtoszeniu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
kryteriow oceny wnioskéw powodujgc w konsekwenciji wykluczenie z udziatu w
postepowaniu Odwolujgcego.
- nie zapewnienia jawno$ci postepowania w sposob wymagany zgodnie z art. 8 ust. 1 i art.
96 ustawy Pzp polegajacy na nie udokumentowaniu sposobu podejmowania decyzji w

odniesieniu do poszczegolnych wykonawcow w zakresie oceny ich wnioskéw (z tresci
udostepnionego protokotu nie wynika, ktére z prac zgtaszanych przez poszczegdinych
wykonawcow zostaly przez Zamawiajgcego zaakceptowane, a ktére nie).

W ocenie Odwolujgcego powyzsze dziatanie Zamawiajgcego (ocena wnioskow
niezgodnie z okreslong w ogtoszeniu metodg dokumentowania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej) skutkowato stworzeniem wadliwego
rankingu wnioskow, a takze wykluczeniem Odwolujacego z postepowania, a tym samym
naruszeniem jego interesu. Odwotujgcy na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, jako wykonawca wykluczony z postepowania, zostat pozbawiony
mozliwoéci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu i dalszego ubiegania sig o udzielenie
Zamébwienia, pomimo zfozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w
sposbb odpowiadajgcy ogtoszeniu o zamdwieniu.

Zdaniem Odwotujgcego wykluczenie go na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp naraza jego na szkode w postaci utraconych korzysci, ktére mogtby
osiggnac¢, gdyby uczestniczyt w dalszym postepowaniu i miat mozliwos¢ uzyskania
zaméwienia. Ponadto dziatanie Zamawiajgcego polegajace na nie udokumentowaniu w
sposbb wyczerpujacy sposobu podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegdlnych
wykonawcow w zakresie oceny ich wnioskéw narusza interes Odwolujgcego w ten sposaéb,
ze Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwo$¢ rzetelnej analizy przebiegu postepowania oraz
zgtaszania w pemni udokumentowanych zarzutéw w drodze odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zobowigzanie Zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania dotknietego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwien publicznych.



W uzasadnieniu wskazat, ze w treSci ogtoszenia przedmiot zaméwienia zostat
okreslony jako ,Budowa bloku energetycznego opalanego biomasg o mocy 20 MWe w
Energia Kogeneracja Sp. z 0.0. Zgodnie z treScig ogtoszenia (punkt lll.2.3) warunkiem
udziatu w postepowaniu bylo wykazanie sie przez wykonawcow zdolno$cig techniczng
polegajgcg na zrealizowaniu budowy blokéw energetycznych lub modernizac;ji blokéw
energetycznych obejmujgcych swym zakresem turbiny o mocy réwnej lub wiekszej 10 MWe
lub kotly. Jednocze$nie Zamawiajgcy wymagat celem potwierdzenia zrealizowania w/w prac,
w okresie 5 lat przed dniem wszczecia postepowania, przedtozenia ich wykazu z podaniem
warto$ci, opisu przedmiotu zamdwienia, daty wykonania i odbioréw. Jednocze$nie
Zamawiajacy wskazat (pkt V1.3 Ogloszenia), ze do skladania ofert zaproszonych zostanie
jedynie 5 wykonawcow, ktérych warto$¢ prac podana zgodnie z punktem 1I.2.3 ogloszenia
bedzie najwieksza.

Zdaniem Odwolujgcego tres¢ ogltoszenia, w zakresie okreslenia wymogow
dokumentowania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej byta jednoznaczna. Zamawiajacy wymagat, aby uczestnik postepowania wykazat
sie sam lub za posrednictwem podmiotoéw zobowigzujgcych sie udostepni¢ mu swoj
potencjat techniczny (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), zrealizowaniem budowy blokow
energetycznych lub zrealizowaniem modernizacji blokoéw energetycznych pod warunkiem, ze
ta budowa lub modernizacja dotyczyta blokéw energetycznych obejmujacych swym
zakresem turbiny o mocy rownej lub wiekszej 10 MWe lub kotly.

Zdaniem Odwolujgcego zasady wiedzy i doswiadczenia profesjonalnego wykonawcy
pozwalaly przyjac, iz tak okreslonym potencjatem technicznym mogg legitymowacé sie
wylgcznie podmioty, ktore jako generalny wykonawca, samodzielnie albo w ramach
konsorcjum, realizowaty budowe lub modernizacje okreslonych blokéw energetycznych. W
interesie bowiem Zamawiajgcego powinno by¢ zagwarantowanie udziatu w postepowaniu
tylko podmiotéw legitymujacych sie doswiadczeniem i potencjatem niezbednym do
zrealizowania przedmiotu zamowienia. Odwotujacy, jako profesjonalista, mogt oczekiwac, ze
opis warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu
jakiemu ma on stuzyc¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Odwotujgcy mégt zatem
domniemywac, ze w interesie Zamawiajgcego nie lezy prezentowanie prac, ktére wykraczajg
poza lub nie sg wystarczajgce dla realizaciji celu jakim jest wykonanie przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy moégt zatem domniemywac, ze Zamawiajacy nie bedzie
zainteresowany badaniem wiedzy wykonawcy, ktéra w Zaden sposéb nie jest przydatna lub
nie wystarcza do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze przekonanie, w ocenie Odwotujgcego, znajduje uzasadnienie w art. 22 ust.
4 ustawy Pzp, z ktdérego wynika, Zze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien by¢ powigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Z przepisu tego wynika, Zze opis powinien byé
adekwatny do osiggniecia celu a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia. Profesjonalnemu wykonawcy trudno zatem oczekiwaé,
aby dla realizacji zamowienia, ktérym jest budowa bloku energetycznego opalanego
biomasag o mocy 20 MWe rekojmie jego nalezytego wykonania mogty dawac inne podmioty
niz te, ktére potwierdzg zrealizowanie budowy blokéw energetycznych lub modernizacji
blokéw energetycznych w charakterze generalnego wykonawcy catej realizacji.

W oparciu o tak sformutowang tres¢ ogtoszenia Odwotujgcy zaprezentowat potencjat
techniczny ograniczajgc sie wytgcznie do prac, w ktérych realizowat budowe lub

modernizacje blokéw energetycznych o okreslonych parametrach. Jednoczesnie Odwotujacy
zaniechat wskazania tych wszystkich prac, ktore realizowat w ramach budowy lub
modernizacji blokobw energetycznych, ale jako podwykonawca lub poddostawca generalnego
wykonawcy. Odwolujgcy wskazat, ze logika wskazuje, ze takie uczestniczenie w budowie lub



modernizacji blokbw energetycznych nie pozwala na uzyskanie niezbednego doSwiadczenia
dla realizacji blokéw energetycznych w przewidywanym przez Zamawiajgcego systemie
realizacji ,pod klucz". Zdaniem Odwolujgcego, na podstawie tresci ogtoszenia, wymogow
dotyczacych wykazania potencjatu technicznego jak réwniez sposobu opisu prac
przewidzianych do realizacji nie mozna byto ustali¢, Ze Zamawiajgcy oczekuje
zaprezentowania jakichkolwiek prac realizowanych w ramach budowy lub modernizaciji
blokéw energetycznych, takze takich, ktére nie byly realizowane w charakterze generalnego
wykonawcy ale w charakterze podwykonawcy lub poddostawcy.

Odwotlujgcy poinformowat, ze odmienna od przedstawionej powyzej metodologia
dziatann Zamawiajgcego ujawnita sie po dokonaniu przez Zamawiajgcego czynno$ci oceny
whnioskéw, o ktorej Odwotujacy zostat poinformowany w dniu 5 pazdziernika 2010 roku
(drogg elektroniczng) pismami z dnia 4 pazdziernika 2010 roku (pismo EKO/DN/4945/2010 i
EKO/DN/4958/2010). Analiza tre$ci informacji przestanych przez Zamawiajgcego w w/w
pismach, a takze treSci zatgcznikéw do protokotu postepowania, w szczegolnosci

pozwala wnioskéw innych uczestnikow, stwierdzi¢, ze w przypadku pozostatych
uczestnikow (w szczegdlnosci sklasyfikowanych na pozycjach 1-5 listy Wykonawcdw)
Zamawiajacy do prac decydujgcych o zakwalifikowaniu posiadania wymaganego potencjatu
technicznego, a tym samym o miejscu na liscie wykonawcédw dopuszczonych do dalszego
etapu postepowania, zaliczat prace, ktdre wykraczaty poza jednoznaczny opis wskazany w
ogtoszeniu o0 zamdwieniu i jego logiczng ocene zaprezentowang powyze;.

Odwotujgcy przyktadowo wskazat nastepujace przypadki, kiedy Zamawiajgcy zaliczat
dla prac swiadczgcych o posiadaniu stosownego potencjatu technicznego prace, ktére w
ocenie Odwotujgcego nie miescity sie w zakresie wynikajagcym z ogloszenia:

1) w przypadku PBG S.A. wskazane zostaty prace okreslone jako ,modernizacja termicznej
spalarni odpaddw (posiada blok energetyczny), ktore nie potwierdzajg faktu realizacji prac w
zakresie modernizaciji bloku energetycznego. Jednocze$nie wadliwo$¢ dokumentowania
przez Zamawiajgcego czynnosci oceny wnioskow uniemozliwia w sposoéb jednoznaczny
potwierdzenie, czy tak okreslone prace zostaly zaliczone do posiadanego potencjatu
technicznego;

2) w przypadku Mostostalu Warszawa S.A. zaliczone zostaly prace wykonywane m.in. przez
REMAK SA, ktory jak wynika z treSci zataczonych referenciji wystepowat wytgcznie jako
podwykonawca generalnych wykonawcoéw budowy lub modernizaciji blokéw energetycznych,
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tym samym samodzielnie na tych inwestycjach nigdy nie realizowat kompleksowych prac w
zakresie budowy lub modernizacji blokow energetycznych. Pomimo to Zamawiajacy uznat,
ze prace wykonywane przez ten podmiot powinny swiadczy¢ o legitymowaniu sie przez
niego posiadanym do$wiadczeniem w zakresie budowy lub modernizacji blokow
energetycznych;

3) w przypadku Energoinstalu Katowice S.A. zaliczone zostaty prace wykonywane przez ten
podmiot, co wynika z treSci zatgczonych referenciji, jako podwykonawca generalnych
wykonawcow budowy lub modernizacji blokéw energetycznych. Tym samym Zamawiajacy
zakwalifikowat jako $wiadczace o doswiadczeniu prace, co do ktérych ten Wykonawca nie
mogt wykazac sie, ze samodzielnie zrealizowat budowe lub modernizacje blokéw
energetycznych. Co wiecej niektore z zatgczonych referenciji jednoznacznie potwierdzaty, ze
ten wykonawca wykonywat wytgcznie pewien wyraznie zamkniety fragment prac z zakresu
budowy blokéw energetycznych. Pomimo to Zamawiajgcy uznat, ze prace wykonywane
przez ten podmiot powinny Swiadczy¢ o legitymowaniu sie przez niego posiadanym
do$wiadczeniem w zakresie budowy lub modernizaciji blokow energetycznych;

4) w przypadku ZRE Katowice S.A. i ERBUD S.A. zaliczone zostaty m.in. prace, ktore we
whniosku okreslone zostaty jako:

- montaz systemow sterowania urzgdzeniami ciggu naweglania (pozycja 5);

- modernizacja uktadu gospodarki wodnej (pozycja 2);

- prace pomocnicze w trakcie montazu turbiny parowej (pozycja 28);

- czynnosci pomocnicze przy montazu turbiny parowej (pozycja 29);

- wsparcie nadzoru przy montazu rurociggéw (pozycja 30);

- modernizacja rurociggu co. Dn 150 (pozycja 44);

- montaz armatury (pozycja 59).



W ocenie Odwotujgcego tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz opis przedmiotu
zamoOwienia wskazywaty, Ze o udzielenie Zamdwienia mogg ubiegac sie wytgcznie podmioty,
ktére wykazg iz posiadajg do$wiadczenie w budowie lub modernizacji blokow
energetycznych, ktére realizowaty w charakterze generalnych wykonawcéw.

Tymczasem czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie oceny wnioskéw potwierdzity, ze
Zamawiajgcy dopuscit potwierdzenie potencjatu technicznego w realizacji budowy lub
modernizacji blokbw energetycznych przy pomocy jakichkolwiek prac realizowanych na
potrzeby takiej budowy lub modernizaciji, takze prac wykonywanych w charakterze
podwykonawcy i ograniczajacych sie do realizacji wybranego odcinka budowy lub
modernizacji bloku energetycznego. Zdaniem Odwolujgcego powyzsze pozwala stwierdzié,
ze w ogtoszeniu o zamdwieniu Zamawiajgcy nie okreslit w sposdb dostatecznie precyzyjny
sposobu dokonywania oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny
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whnioskow. Doswiadczenie profesjonalnego wykonawcy oraz zasady logiki nie pozwalaty
wywie$¢ na podstawie ogloszenia, ze Zamawiajgcy dopusci i zaakceptuje wskazane we
whioskach prace, ktérych nie mozna zakwalifikowa¢ jako budowa lub modernizacja blokow
energetycznych i ktére nie potwierdzajg posiadania doswiadczenia w takich realizacjach.
Akceptujgc natomiast takie prace Zamawiajgcy nie zapewnit tym samym zachowania zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow a tym samym naruszyt art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawcy, w tym Odwolujgcy, ktorzy dziatali w dobrej wierze w zaufaniu
do poprawnosci ogtoszenia i ograniczyli sie do wskazania wylgcznie prac odpowiadajgcych
tre$ci ogloszenia w zakresie wymogéw technicznych odniesionych do przedmiotu
zamowienia, zostali wyprzedzeni w ostatecznym rankingu przez tych wykonawcow, ktorzy
przedstawili wszystkie prace zwigzane z budowg lub modernizacjg blokéw energetycznych,
takze takie, ktérych nie mozna odnies¢ do tresci ogtoszenia jako realizacji budowy lub
modernizacji blokobw energetycznych.

W ocenie Odwolujgcego w $wietle powyzszego za uzasadniony nalezy uznac
whniosek o uniewaznienie postepowania. W chwili obecnej postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). W chwili
obecnej zadne dziatania Zamawiajgcego podejmowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
umozliwig Odwotujgcemu wykazanie sie pracami innymi niz te, ktérych wprost oczekiwat
Zamawiajgcy w ogtoszeniu, a ktére jak sie okazato byty akceptowalne i dopuszczalne przez
Zamawiajgcego dla potwierdzenia potencjatu technicznego (wiedzy i doswiadczenia).
Zamawiajacy pozbawiajgc Odwotujgcego mozliwosci ztozenia wniosku odpowiadajacego nie
wyartykutowanym w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu oczekiwaniom Zamawiajgcego w zakresie
posiadanego potencjatu technicznego przez uczestnikbw postepowania, prowadzi
postepowanie w sposéb sprzeczny z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a tym samym w sposo6b
sprzeczny z prawem oraz dobrymi obyczajami wptywa na wynik przedmiotowego
postepowania. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, zgodnie z art. 146 ust. 5 i 6 ustawy Pzp
zachodzg przestanki do uniewaznienia umowy. Przedmiotowa wade nalezy uznac za
nieusuwalng, gdyz mogtoby to nastgpi¢ jedynie w drodze zmiany ogtoszenia o zamowieniu,
co w sytuacji otwarcia ztozonych wnioskéw powinno skutkowa¢ rozpoczeciem procedury
przetargowej od nowa.

Odwotujgcy ponadto wskazat na inne uchybienia dokonane przez Zamawiajgcego
przy ocenie wnioskdw zfozonych przez uczestnikéw postepowania, ktére w ocenie
Odwotujgcego potwierdzajg naruszenie przez Zamawiajgcego zasady zapewnienia uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wszystkich podwykonawcoéw, a tym samym art. 7 ust. 1

ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajagcy w odniesieniu do niektorych
whnioskodawcéw akceptowat brak oryginatobw o$wiadczen podmiotow zobowigzujgcych sie
udostepni¢ wiedze lub doswiadczenie wnioskodawcom. Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac



zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr
226, poz. 1817) w swojej tresci, w ocenie Odwotujgcego, nie wymienia oSwiadczenia
(zobowigzania) podmiotu trzeciego o udostepnieniu wiedzy lub doswiadczenia, a tym samym
nie znajduje zastosowania zapis tego rozporzgdzenia dopuszczajgcy mozliwo$é sktadania
takich oswiadczen w po$wiadczonej za zgodnos¢ kopii. W ocenie Odwotujgcego
os$wiadczenia takie powinny by¢ sktadane wytacznie w oryginale. Nawet jezeli przyjgé, ze
dokumenty te mogtyby zosta¢ poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem, to zgodnie z § 6 ust.
2 wiw rozporzadzenia poswiadczenia takiego mogtyby dokonac¢ wytgcznie podmioty
skiadajgce takie oswiadczenie. Ponadto w odniesieniu do takich oSwiadczeh w wigkszosSci
przypadkéw nie zostaty do nich zatgczone odpisy z KRS lub innych dokumentéw
rejestracyjnych potwierdzajgcych, ze osoby ktére podpisaty takie oSwiadczenie byty
upowaznione do reprezentowania tych podmiotow udostepniajgcych wiedze i

dos$wiadczenie. Zgodnie z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie powinien
zatem akceptowac kopii oSwiadczen podmiotdéw trzecich udostepniajgcych wiedze i
doswiadczenie, nawet potwierdzonych za zgodno$¢ przez wnioskodawce, a prace wykonane
przez te podmioty nie powinny by¢ uwzgledniane w wykazie prac danego wykonawcy
potwierdzajgcych jego potencjat techniczny.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie okreslajgc sposobu przeliczania
prac wykonywanych w innych walutach dopuscit do sytuaciji, kiedy poszczegdlni
whnioskodawcy dokonywali przeliczenia wartosci tych prac wedtug réznych kurséw - wg kursu
z dnia ztozenia wnioskéw, po $rednim kursie z dnia zakonczenia realizacji prac. Co wiecej
niektorzy wnioskodawcy nie okreslili kursu, wg jakiego dokonuijg przeliczenia na PLN prac
wykonywanych w innych walutach. Tym samym Zamawiajacy nie zapewnit rbwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw. Jako przyktad Odwotujgcy wskazat, ze zar6wno
whnioskodawca PBG S.A. i wnioskodawca Energoinstal S.A. w swoich wykazach prac
przywolali te sama prace wykonang na rzecz Vattenfall, Rostock, Niemcy, przy czym dla tej
pracy PBG S.A. (pozycja 1 wykazu zadan - Europa DP Cleantech) wskazato warto$¢
projektu w kwocie 280,88 min PLN, moc cieplng 60 MW (th), termin realizacji 2008-2010 a
Energoinstal S.A. (pozycja 11 wykazu) wskazat warto$¢ projektu w kwocie 280,81 min PLN,
moc cieplng 87 MW (th), termin realizacji 20.10.2006-12.02.2010. Powyzsze, w ocenie
Odwotujgcego, wskazuje, ze zaliczenie tej samej pracy w/w wykonawcom, wykonywanej
przez ten sam podmiot trzeci udostepniajgcy swoja wiedze i doswiadczenie, wedlug roznych
cen stanowi jawne i istotne naruszenie zasad uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podniost réwniez, ze z uwagi na fakt, iz Zmawiajacy w ogtoszeniu o
zamowieniu nie wymagat przedstawienia referencji udzielonych przez inwestoréw, na rzecz
ktorych realizowane byty poszczegdlne prace, w chwili obecnej nie ma mozliwosci
dokonania weryfikacji poprawnos$ci i prawdziwosci oswiadczen poszczegdlinych
whnioskodawcow w zakresie zaprezentowanych przez nich prac, majgcych potwierdzaé
spetnienie wymogu potencjatu technicznego. Tym niemniej mozna wskazac¢
nastepujgce okolicznosci budzgce watpliwosci z punktu widzenia zagwarantowania przez
Zamawiajgcego uczciwej konkurencji. Wielu wykonawcédw wymieniajgc swoje prace
postugiwato sie ogdélnym pojeciem ,budowa bloku energetycznego", ,modernizacja bloku
energetycznego" a z zatgczonych niekiedy referenciji wynika, ze podmiot podajgcy te prace
(lub osoba trzecia udostepniajgca wiedze i dosSwiadczenie) wykonywata wylgcznie montaz
rurociggéw na zlecenie wykonawcy bloku energetycznego. Jako przyktad Odwotujgcy
wskazat wniosek zfozony przez wykonawce Energoinstal SA. Tym samym watpliwo$ci budzi
podawane przez wnioskodawce oswiadczenie o wykonaniu bloku energetycznego, skoro
udzielajgcy referencji podmiot trzeci realizowat tylko niewielki wycinek prac zwigzanych z
budowg bloku energetycznego. Z zatgczonych oSwiadczen wnioskodawcow nie wynika, czy
podawana kwota stanowi wartos¢ realizacji catej inwestycji, czy tez odpowiada wartosci prac
realizowanych przez podmiot trzeci, ktory udostepnia swojg wiedze i doSwiadczenia, a w
zakresie zgtaszanej pracy wystepowat wytgcznie jako podwykonawca niewielkiego ich
fragmentu. W ocenie Odwotujgcego po analizie wnioskéw PBG S.A. i ZRE Katowice S.A.
nasuwaijg sie wnioski, ze zarowno ZRE Katowice S.A. jak i PBG S.A. oparty sie w swoich
whnioskach na referencjach DP Cleantech. ZRE Katowice S.A. w swoim wniosku wykazat
prace za okoto 277,7 min PLN plus prace DP Cleantech za kwote 6.520 min PLN. Z analizy
tych kwot wynika, ze Zamawiajgcy na pewno zaliczyt ZRE Katowice S.A. czeS¢ prac DP



Cleantech, jednak nie wigcej niz za okoto 1.247 min PLN. Te same prace wykonane przez
DP Cleantech wykazat w swoim wniosku PBG S.A. i zostaly one zaliczone w kwocie
wigkszej niz 5.351 min PLN. W zwigzku z powyzszym nasuwajg sig, zdaniem Odwotujacego,
nastepujgce watpliwosci:

- prace DP Cleantech w obydwoch wnioskach sg inaczej opisane - w ZRE

Katowice S.A. zostaty okreSlone m.in. jako ,kociot na stome" w PBG S.A. jako

»,dostawa kompletnej wyspy kottowej wraz z montazem zwigzana z budowa bloku
energetycznego";

- w kilku przypadkach te same prace sg w obydwu wnioskach réznie wycenione (560 min i
501 min, 740 min i 521 min, 280 min i 200 min, 400 min i 280 min, 320 min i 280 min).

Dodatkowo Odwotujgcy podniost, iz Zamawiajgcy pomimo jednoznacznego okre$lenia
terminu w jakim miaty zosta¢ zrealizowane prace potwierdzajgce zdolnos¢ techniczng (5 lat
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przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia {j. 22 lipca 2010 roku)
akceptowat prace wskazywane przez wnioskodawcéw, ktére ewidentnie konczyly sie przed
dniem 22 lipca 2005 roku np. dwie pierwsze pozycje zgloszone przez RAFAKO S.A. jak
réwniez akceptowat prace, co do ktérych wnioskodawcy nie potwierdzili doktadnej daty ich
zakonczenia przed dniem ogloszenia o zamowienia, wskazujgc jedynie jako termin
zakonczenia rok 2010.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje, ze formutujgc w okreslony sposob
wymagania dotyczgce sposobu potwierdzania posiadania zdolno$ci technologicznej (pkt
l.2.3 Ogtoszenia) Zamawiajgcy nie zapewnit jednoczesnie uczestnikom postepowania
réwnego traktowania i zachowania uczciwej konkurencji. W szczegoélnosci rezygnujac z
wymogu udokumentowania zrealizowanych prac za pomocg referenciji od inwestorow
Zamawiajgcy pozbawit siebie, ale takze wnioskodawcow mozliwosci weryfikacji poprawnosci
i prawdziwosci oSwiadczeh zamieszczanych we wniosku. Podane powyzej okoliczno$ci majg
charakter oczywisty i zostaty stwierdzone w tych przypadkach, gdzie niektérzy Wykonawcy
przedstawili dobrowolnie referencje podmiotéw trzecich.

Odwotlujgcy ponadto wskazat, ze na podstawie informacji przedstawionych przez
Zamawiajgcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 57 ust 1 ustawy Pzp, a takze na podstawie protokotu postepowania (art. 96
ustawy Pzp) udostepnionego Odwotujgcemu w dniu 11 pazdziernika 2010, nie mozna byto
dokonac¢ jednoznacznych ustalen, ktére z posrdd prac zgtoszonych przez poszczegolnych
wykonawcow zostaly przez Zamawiajgcego zaliczone, a ktére nie. W ocenie Odwotujgcego
o okoliczno$ci tej mozna jedynie domniemywac poprzez poréwnanie wartosci zgtoszonych
prac i warto$ci prac zaliczonych przez Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy podniést, iz
nie mozna wykluczyé, ze w przypadku pozostatych prac podobne lub inne nieprawidtowosci
nie wystepuja. Powyzsze wskazuje, zdaniem Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt
dodatkowo art. 8 ust. 1 ustawy Pzp naktadajacy na niego obowigzek zapewnienia jawnosci
postepowania. Zamawiajgcy nie udokumentowat w sposéb wyczerpujacy sposobu
podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcow, a tym samym
utrudnit Odwotujgcemu mozliwo$é rzetelnej analizy przebiegu postepowania oraz zgtaszania
w petni udokumentowanych zarzutéw w drodze odwotania. Powyzsza okoliczno$¢ ujawnita
sie po dokonaniu przez Zamawiajgcego oceny poszczegoélnych wnioskow, a w
szczegolnosci po zaakceptowaniu przez niego prac obarczonych watpliwosciami
wskazanymi powyze;.

Zdaniem Odwotujgcego wad, jakimi dotkniete jest przedmiotowe postepowanie nie
mozna usung¢ poprzez uzupetniajgce wezwania wnioskodawcow na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i ponowng ocene wnioskéw. Niezbedne jest dokonanie doprecyzowania
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ogtoszenia o zamowieniu, w ktérym Zamawiajgcy okreslitby w sposob precyzyjny i
jednoznaczny dla wszystkich uczestnikow, oraz w spos6b odpowiadajgcy przedmiotowi
zamowienia, warunki dokumentowania i zaliczania prac zgtaszanych jako zdolno$¢
techniczng, w tym takze m.in. w zakresie przeliczania cen w walutach obcych, czy



dopuszczalnoéci postugiwania sie pracami podwykonawczymi realizowanymi w ramach
budowy lub modernizacji blokdéw energetycznych. W chwili obecnej zmiana ogtoszenia, z
uwagi na uptyw terminu sktadania wnioskéw i dokonanie przez Zamawiajgcego ich oceny
bytaby rownoznaczna z koniecznoscig przeprowadzenia procedury postepowania od
poczatku. Tym samym za uzasadniony nalezy uzna¢ wniosek o zobowigzanie
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania dotknietego niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowien
publicznych.

W dniu 18.10.2010 r. przystapienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego zglosit wykonawca Mostostal Warszawa S.A. Wskazalt,
iz zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczg czynnosci oceny wnioskow uczestnikow
postepowania i ich kwalifikacji do dalszego etapu postepowania, co narusza interes
Przystepujacego gdyz moze mie¢ wptyw na pozbawienie go mozliwosci udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji na pozbawienie mozliwosci pozyskania przedmiotowego
zamoéwienia. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na dokonaniu oceny wnioskéw uczestnikow postepowania, w ocenie
Odwotujgcego, poprzez przyjecie niezdefiniowanego w ogloszeniu sposobu dokonywania
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny wnioskdéw powodujgc
w konsekwencji wykluczenie z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego oraz nie zapewnieniu
jawnosci postepowania polegajgcego, w ocenie Odwotujgcego, na nie udokumentowaniu
sposobu podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcow w zakresie
oceny wnioskéw.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tymw szczegdlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, wnioskami
ztozonymi w postepowaniu przez poszczegoéinych wykonawcow, jak réwniez po
zapoznaniu sie z odwolaniem, stanowiskiem Przystepujacego i Zamawiajacego, po

12

wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejécia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejno$ci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, iz odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w
zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Izba ustalita ponadto, iz do postepowania wywotanego odwotaniem skutecznie
przystapit po stronie Zamawiajgcego, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
wykonawca Mostostal Warszawa S.A.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdélnosci z tresci ogloszenia o
zamowieniu, treSci wnioskow ztozonych w postepowaniu przez poszczegoélnych wykonawcow,
korespondenciji prowadzonej w ramach postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, odpowiedzi



Zamawiajgcego na odwotanie oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie
rozprawy.

Izba nie dopuscita wnioskowanego przez Odwotujgcego dowodu z przestuchania
$wiadkow w osobach Marii K. oraz Kazimierza K. (pracownikéw Odwolujgcego, jak rowniez
Dariusza M. (radcy prawnego wspoipracujgcego z Odwolujgcy). Po pierwsze Izba wskazuje,
iz pani Maria K. zostata ustanowiona petnomocnikiem Odwolujgcego. Dyskusyjna jest
wiarygodno$¢ takiego swiadka, ktory uczestniczy w rozprawie i zna stanowiska stron, a takze
moze ukierunkowac swoje informacje o faktach, w sposéb korzystny dla strony, ktérg
reprezentuje znajgc jednocze$nie stanowisko drugiej strony. Rodzi to watpliwosci, co do
obiektywizmu i bezstronno$ci takiego S$wiadka, a zatem takze, co do zasadnosci jego
powotania. W odniesieniu do pozostatych oséb Izba uznata, iz potgczenie powyzszego

13

wniosku wraz z wnioskiem o odroczenie rozprawy wskazuije, iz zostaty one przywotane
jedynie dla zwitoki. Odwotujgcy w uzasadnieniu powyzszego wniosku wskazat, ze powyzszy
whniosek dotyczy zarzutu braku jawnosci postepowania i okolicznosci, ze informacje, ktore
prace zostaly zaliczone przez Zamawiajgcego (prace referencyjne) nie zostaty udostepnione
w trakcie wizji dokonanej przez przedstawicieli Odwotujgcego w dniu 11.10.2010 r. Jednakze
sam Odwotujgcy na rozprawie przyznat, ze co do swojej oferty uzyskat informacje o pracach,
ktérych Zamawiajacy nie uznat za referencyjne z pisma z dnia 04.10.2010r., a wiec wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego zawartym w odwotaniu Zamawiajgcy dokonat badania prac pod
wzgledem ich zgodnosci z postawionym warunkiem w zakresie doswiadczenia i informacije
takie przekazat wykonawcom, ktérych wykazy badat. Odwotujgcy nie wykazat, ze
Zamawiajacy byt zobowigzany takie informacje przekazac takze innym wykonawcom. Izba
ponadto wskazuje w odniesieniu do powyzszego wniosku, iz Odwolujgcy nie wykazat, ze
wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie takich informaciji, w stosunku do
pozostatych wykonawcow, co wskazuje, iz brak jest podstaw do uznania, ze taki obowigzek
po stronie Zamawiajgcego istniat.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacije przedmiotowego postepowania w postaci
tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, treSci wnioskow ztozonych w postepowaniu, korespondencii
prowadzonej w ramach postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia publicznego, odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Izba wskazuije, iz z urzedu jest zobowigzana do badania spetnienie przestanek
okreSlonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes w uzyskaniu zamdwienia jest przestankg
materialnoprawng co oznacza, iz odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje
przez Izbe odrzucone, postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku
braku istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania)
odwotanie zostaje oddalone.

W odniesieniu do powyzszego lzba dokonata nastepujgcych ustalen faktycznych.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Odwotujgcy w tresci wniesionego odwotania zawart
zadanie uniewaznienia postepowania wskazujac, iz postepowanie dotkniete jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Ponadto w doniesieniu do powyzszego stanowiska
Odwolujgcy wskazat, iz w chwili obecnej zadne dziatania Zamawiajgcego podejmowane w
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trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie umozliwiajg Odwotujgcemu wykazanie si¢ pracami innymi
niz te, ktdérych wprost oczekiwat Zamawiajgcy w ogtoszeniu.

Po drugie Izba ustalita, iz Odwotujgcy w toku rozprawy w catej rozciggtosci
podtrzymat sformutowane w tresci odwotania zgdanie wraz z podniesiong na jego
uzasadnienie argumentacja.



Po trzecie Izba ustalita, iz Odwolujgcy spetnia wymagane warunki udziatu w
postepowaniu i zajat w rankingu 9 miejsce, co poskutkowato nie zaproszeniem
Odwolujgcego do ztozenia oferty wstepnej i w konsekwenciji uznaniem za wykluczonego w
oparciu o art. 57 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Izba wskazuje, iz nowelizacjg ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. dokonano implementac;ji dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w zakresie zamdwien publicznych. W Swietle art. 1 ust. 3 ww.
dyrektywy Panstwa Cztonkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegdlowych przepisow, ktore panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia i ktéry poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia.

Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Niniejszy przepis ustawy ulegt zmianie w szczegdlnosci poprzez rezygnacije przez
ustawodawce z interesu prawnego na rzecz pojecia — ,interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia”. W swietle nowych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych legitymacija
do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu
podmiotowi, ktéry wykaze, tacznie spetnienie nastepujgcych przestanek, tj. wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamaéwienia oraz
2) poni6st lub moze ponies¢ szkode
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a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz ustawodawca postuguje sie pojeciem
»interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia”, co oznacza ze Odwotujgcy zobowigzany jest do
wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia, tj. wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu posiada potrzebe uzyskania danego zamowienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Interes w uzyskaniu zamowienia musi odnosic sie do konkretnego
postepowania w konkretnym stanie faktycznym. Ponadto, na co wskazuje tre$¢ art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych Odwotujgcy jednoczesnie zobowigzany jest do
wykazania, ze poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Jednoczesnie interes ten
winien dotyczy¢ tego wykonawcy, ktory korzysta ze $rodka ochrony prawnej, w ramach
ktérego dochodzi do badania istnienia tego interesu i nie sposob uznag¢, iz zakres
podmiotowy normy prawnej wyrazonej w art. 179 ust. 2 ustawy Pzp mogtby obejmowaé
innych wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniu, bgdz odnosic sie do szerszego kregu
podmiotow.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz ustawodawca postuguije sie pojeciem
sinteresu w uzyskaniu danego zamowienia”, co oznacza ze Odwotujgcy zobowigzany jest do
wykazania interesu w uzyskaniu zamdwienia, tj. wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu posiada potrzebe uzyskania danego zamowienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Interes w uzyskaniu zamowienia musi odnosic sie do konkretnego
postepowania w konkretnym stanie faktycznym. Ponadto, na co wskazuje tre$¢ art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwotujacy jednocze$nie zobowigzany jest do
wykazania, ze ponidst lub moze ponieS¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.



W ocenie Izby w trakcie badania interesu we wniesieniu Srodka ochrony prawnej
istotng role odgrywajg sformutowane przez podmiot wnoszacy odwotanie zgdania. Wszakze
zgdania wskazuja, jakimi intencjami kieruje sie podmiot korzystajgcy ze $rodkéw ochrony
prawnej, tj. wskazujg jakiego rozstrzygniecia postepowania zyczytby sobie ten podmiot w
wyniku uwzglednienia wniesionego srodka odwotawczego. W przedmiotowym stanie
faktycznym jedynym postulatem podniesionym przez Odwolujgcego jest zadanie
uniewaznienia postepowania, tj. Odwotujgcy wskazuje wprost, iz jedynym rozstrzygnieciem,
ktére moze uczyni¢ zados¢ jego interesom jest nakazanie uniewaznienia postepowania.
Odwotlujacy w tresci odwotania uzasadnia istnienie interesu wskazujgc, ze zostat pozbawiony
mozliwosci ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu i dalszego ubiegania sie o

16

udzielenie zamoéwienia, pomimo ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w spos6b odpowiadajgcy ogloszeniu o zamowieniu, jednakze Odwotujacy nie
z3ada uniewaznienia tej czynnosci i powtorzenia czynnosci badania i oceny wnioskéw przez
Zamawiajgcego. Izba wskazuije, iz w kontekscie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zgdanie
uniewaznienia postepowania nie prowadzi do udzielenie zaméwienia podmiotowi
wnoszgcemu odwotanie, lecz zmierza jedynie do unicestwienia postepowania jako takiego.
Wszakze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp istnienie interesu tgczy bezposrednio z uzyskaniem
danego zamowienia, a wiec wigze go z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, w ramach ktérego dochodzi do skorzystania przez podmiot, co do ktérego
zachodzi badanie istnienia po jego stronie interesu, ze $rodkdéw ochrony prawne;.
Odwolujgcy, wobec wykluczenia go z postepowania, nie zgda uniewaznienia tej czynnosci
przez Zamawiajgcego, co wskazuje, iz nie jest zainteresowany dalszym uczestnictwem w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Dziatanie takie jest
natomiast przejawem dazenia Odwotujgcego do uzyskania przedmiotowego zamdwienia na
SWojg rzecz, po ewentualnym uniewaznieniu danego postepowania i ogtoszeniu nowego -
obejmujacego ten sam przedmiot zaméwienia.

Izba nie dopatrzyta sie istnienia po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia publicznego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze jest konsekwencjg dookreslenia przez Odwotujgcego w tresci odwotania oraz
doprecyzowania w toku rozprawy zadania obejmujgcego uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze Zadanie jest jedynym zaakcentowanym w
treSci odwotania. Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, ze formutowanie zarzutow i
zgdan w odwotaniu nie moze by¢ przypadkowe, gdyz tego rodzaju elementy odwotania
winny by¢ podnoszone z petng $wiadomoscig i odpowiedzialno$ciag za ich ewentualne
konsekwencje. Ponadto Odwotujgcy w toku rozprawy popart zadanie zawarte w odwotaniu
wskazujgc jednoczesnie, iz konieczne jest powtorzenie catego postepowania, gdyz umowa
ktéra miataby zosta¢ zawarta bylaby obarczona wadg i sanowanie czynno$ci Zamawiajgcego
nie jest mozliwe na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak rowniez nie jest mozliwe
ztozenie ponownych wnioskéw i tym bardziej zmiana tre$ci ogtoszenia o zamowieniu. W
odniesieniu do powyzszego Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w toku
rozprawy, ze domagania sie uniewaznienia postepowania nie sposéb uzna¢ jako wykazania
interesu we wniesieniu Srodka ochrony prawnej. Zatem podmiot korzystajgcy ze srodkow
ochrony prawnej, ktéry jednoczesnie ubiega sie o udzielenie danego zaméwienia
publicznego, na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze mie¢ zatem interesu
tylko i wytgcznie w uniewaznieniu postepowania. Powyzszy poglad zostat wyrazony w
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 26 maja 2008 r. (sygn. akt V Ca 927/08).
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Takie zgdanie w niniejszych okolicznosciach faktycznych mozna by byto uznac za
dopuszczalne, ale jedynie jako zgdanie alternatywne — nie zas$ jako zgdanie zasadnicze.

Izba nie podziela argumentu Odwolujacego, iz jego zgdanie jest podyktowane
brakiem mozliwo$ci rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Izba w niniejszym skladzie staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat,
ze przedmiotowe postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg



uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Brak wykazania istnienia tego
rodzaju wad powoduje, iz Izba nie widzi braku mozliwo$ci udzielenia zaméwienia w
niniejszym postepowaniu ktéremukolwiek wykonawcy, i tym samym braku mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Ponadto Izba wskazuije, iz zgodnie z art.192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. W odniesieniu do powyzszego nalezy
wskazac, iz Odwotujacy przedmiotem zarzutéw nie uczynit art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
pomimo faktu, iz w treci uzasadnienia wskazat, iz postepowanie winno zosta¢ uniewaznione
wiadnie w oparciu o przestanke uregulowana w powyzszym przepisie. Brak takiego zarzutu
powoduije, iz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp byloby sprzeczne z normg prawng wyrazong w art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp. Wszakze zarzuty zawarte w odwotaniu nie odnoszg sie do zaniechania uniewaznienia
postepowania, lecz do dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcych na ocenie
whnioskoéw oraz na zaniechaniu polegajgcym na nie udokumentowaniu sposobu
podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegodlnych wykonawcow. W dalszej kolejnosci
Odwotujgcy w tresci odwotania wskazuije, iz powyzsze czynnosci i zaniechania doprowadzity
do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania uniemozliwiajgc ztozenie przez niego oferty i
tym samym jego dalszy udziat w przedmiotowym postepowaniu. Wskazuje rowniez, ze
wykluczenie z postepowania naraza Odwolujgcego na szkode w postaci utraconych korzysci,
ktére mogtby osiggnac, gdyby uczestniczyt w dalszym postepowaniu i miat mozliwo$é
uzyskania zamoéwienia. W ocenie Izby sformutowane w tresci odwotania zgdania winny by¢
powigzane z podniesionymi zarzutami, nie za$ catkowicie od nich oderwane. Trudno jest
bowiem upatrywac¢ realizacji zamiaru jakim jest uzyskanie zamowienia przez Odwotujgcego
poprzez zgdanie uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby, niezaleznie od stusznosci powyzszych twierdzen, postulaty
zmierzajgce do uniewaznienia postepowania zawarte we wniesionym odwotaniu wskazujg
wprost, iz Odwotujgcy w mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej nie upatruje
drogi do uzyskania zamdwienia w danym postepowaniu, lecz uzyskania mozliwosci udziatu
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w kolejnym postepowaniu wszczetym przez tego samego Zamawiajgcego, ktérego przedmiot
bedzie identyczny i ktérego reguty bedg mogty by¢é od nowa weryfikowane na drodze
odwotania. Whniesienie Srodka ochrony prawnej tylko i wylgcznie w celu uniewaznienia
postepowania odbiera Odwotujgcemu prawo do uzyskania korzystnego dla siebie
rozstrzygniecia w postaci orzeczenia uwzgledniajgcego odwotanie. Wszakze nie sposéb
ustali¢, czy kolejne postepowanie zostatoby przez Zamawiajgcego wszczete, a nawet jezeli
dosztoby do jego wszczecia brak jest gwaranciji, czy trybem tym bytby tryb konkurencyjny.

Izba ponadto pragnie wskazaé, iz Odwotujgcy w tresci odwotania kwestionuje
czynno$ci Zamawiajgcego obejmujace ocene i kwalifikacje ztozonych w postepowaniu
whnioskow jedynie do wykonawcdw znajdujgcych sie na poz. 1, 3, 4, 5 oraz 6. Zarzuty
podniesione w tre$ci odwotania nie odnoszg sie do wnioskéw sklasyfikowanych na pozycjach
2 (ABENER Energia S.A.), 7 (Foster Wheeler Energia Polska Spétka z 0.0.) oraz na pozyciji
8 (WARBUD S.A. oraz ENERGOSERWIS S.A.). Biorgc pod uwage fakt, iz wniosek
Odwotlujgcego zostat sklasyfikowany na 9 pozycji nie wykazat on, iz nieuwzglednienie
kwestionowanych w odwotaniu pozycji zrealizowanych robét budowlanych pozwolitoby
Odwolujgcemu na zakwalifikowanie sie na ktérejkolwiek pozyciji od 1 do 5.

Biorgc pod uwage argumentacje Odwotujgcego zawartg w odwotaniu oraz
podniesiong w toku rozprawy nakierowana, w przewazajgcej czesci, na wykazanie
zasadnosci swojego zgdania, nie za$ podniesionych w odwotaniu zarzutéw nalezy wskazacé,
iz Odwotujgcy nie skupit sie na wykazaniu zasadno$ci podniesionych zarzutéw, lecz na
wykazaniu zasadnosci oderwanego od nich zgdania. Wszakze zadanie winno pozostawa¢ w
powigzaniu z podniesionymi w odwotaniu zarzutami i zmierzac do realizacji interesu
Odwotujgcego. Nie sposéb zatem przyjaé, iz wnioskowane przez Odwolujacego
uniewaznienie przedmiotowego postepowania stanowi adekwatng droge zmierzajgcg do
uzyskania zamoéwienia przez Odwotujgcego. Odwotujgcy ktadgc nacisk na argumentacje



zasadnosci swojego zgdania wskazat tym samym, iz nie posiada interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia.

Izba w kontek$cie powyzszej argumentacii, skierowanej na uzasadnienie
sformutowanego zadania, ktéra zostata podniesiona przez Odwotujgcego w tresci odwotania
oraz w toku rozprawy dopatruje sie zgota innych intenciji, niz te ktére mogtoby w konteksScie
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uprawnia¢ do skorzystania ze srodkow ochrony prawne;.
Odwolujgcy spetit warunki udziatu w postepowaniu, zas uznanie Odwotujgcego za
wykluczonego z postepowania jest wynikiem zajecia 9 miejsca w rankingu wykonawcéw w
oparciu o dyspozycje art. 57 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajacy nie miatby
obowigzku wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw na
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podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz takie wezwanie moze by¢ podyktowane jedynie
brakiem dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub ztozeniem takich
dokumentow zawierajgcych btedy. W odniesieniu do tego etapu postepowania (ocena i
badania wnioskéw) prowadzonego w trybie negocjaciji z ogtoszeniem do dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zaliczy¢ nalezy jedynie dokumenty sktadane przez
wykonawcow na potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu. Takie wezwanie nie
moze zmierza¢ do uzyskania wyzszego miejsca w rankingu wykonawcow poprzez
uzupetnienie wykazu robot lub wskutek mozliwosci skorzystania z instytuciji uregulowanej w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nie taki jest bowiem cel instytuciji uregulowanej w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. W takich okolicznosciach prawnych i faktycznych Odwolujgcy szansy na
udzielenia zamdwienia upatruje we wszczeciu przez Zamawiajgcego nowego postepowania,
czego dat wyraz w treSci odwotania poprzez sformutowanie zgdania nakierowanego na
uniewaznienie postepowania. Ponadto Odwotujgcy nie formutuje innych, alternatywnych
zgdan wskazujac wrecz, iz sformutowanie ich nie jest mozliwe.

Majagc powyzsze na uwadze nalezy wskazac, iz w opisanym stanie faktycznym skiad
orzekajgcy Izby ustalit, ze Odwotujacy nie legitymowat sie interesem w uzyskaniu
zamobwienia w korzystaniu z $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi tre$¢ art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Powyzsze miato miejsce juz w momencie wniesienia
przez Odwotujgcego $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Odwotujgcy wnoszac
odwotanie i formutujgc w jego treSci swoje zgdanie dat wyraz temu, jakiego rozstrzygnigcia
oczekuje. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od zasadno$ci zarzutow
wskazanych w odwotaniu, Odwolujgcy nie wykazat istnienia interesu w uzyskaniu danego
zamowienia poniewaz wniesienie srodka ochrony prawnej jest spowodowane checig
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co wskazuje, ze
Odwolujgcy nie wyraza woli dalszego uczestnictwa w przedmiotowym postgepowaniu i w
konsekwenciji nie wyraza woli uzyskania zaméwienia.

Wykonawca, jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg
staranno$cig poprzez podejmowanie dziatarh zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Do takich dziatan zaliczy¢ nalezy
rowniez formutowanie zgdan, ktére zgodnie z treScig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp powinno
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskazaé, iz w opisanym stanie faktycznym sktad
orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujgcy korzystajgc ze Srodka ochrony prawnej nie
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legitymowat sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, o ktérym stanowi art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wymaga
wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwo$ci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a Odwolujgcy w
postepowaniu nie wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek Izba stwierdzita, iz



odwotanie podlega oddaleniu.

Na marginesie nalezy wskaza¢ rowniez, iz nawet w przypadku merytorycznego
rozpoznania odwotania nie dosztoby do jego uwzglednienia.

Na wstepie Izba pragnie wskaza¢, w odniesieniu do twierdzen Odwotujgcego
podniesionych w toku rozprawy, Zze podniesione w odwotaniu pozycje wykazéw zostaty
wskazane przyktadowo oraz w zwigzku z rozszerzeniem zarzutéw o nowe podstawy
faktyczne, na Sciste powigzanie podniesionych w odwotaniu zarzutéw z ich podstawag
faktycznag, ktdéra powoduje, iz zarzuty te nie mogg by¢ rozpatrywane przez Izbe w oderwaniu
od ich podstawy, ktora jednoczes$nie stanowi podstawe faktyczng rozstrzygniecia w zakresie
niniejszego zarzutu. Wszakze o istnieniu zarzutu mozemy moéwic¢ jedynie woéwczas, gdy
wskazana zostata jego podstawa faktyczna w postaci czynnos$ci lub zaniechania
zamawiajagcego. Nalezy réwniez wskazac, iz ocena naruszenia przez Zamawiajgcego
okreslonych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie
dokonanej przez Zamawiajgcego czynno$ci, bgdz zaniechania. Tym samym to wskazane
przez Odwolujgcego podstawy faktyczne decydujg o potwierdzeniu, bgdz nie potwierdzeniu
zarzutu podniesionego w ramach wniesionego srodka ochrony prawnej. Zatem Izba poddata
ocenie fakt, czy dokonane przez Zamawiajgcego czynno$¢ na etapie oceny i kwalifikacji
whnioskow (wskazane w tresci odwotania) powoduja, iz doszio do naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Ponadto nalezy wskazac, iz rozszerzenie na etapie rozprawy zarzutéw
zawartych w odwotaniu o nowe podstawy faktyczne powoduje de facto podniesienie nowych
zarzutéw, gdyz o ich istnieniu decydujg dwa czynniki — przepis, ktdéry w ocenie odwotujagcego
zostat naruszony przez zamawiajgcego oraz sposéb jego naruszenia, tj. czynnosc¢ lub
zaniechanie, ktére stanowi podstawe faktyczng zarzutu. Wskazanie jedynie przepisu, ktéry
zostat przez zamawiajgcego naruszony nie przesgdza o istnieniu zarzutu, gdyz ten winien
by¢ wynikiem dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Powyzsze wynika z normy prawnej
wyrazonej w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktory wskazuije, iz odwotanie powinno wskazywaé
czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, kidrej zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy (...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty w odwotaniu formutowany jest
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wobec okreslonej czynnoéci lub zaniechania czynno$ci, ktére to dziatanie lub zaniechanie
nalezy odniesS¢ do konkretnego przepisu ustawy Pzp. W szczegdlnoSci powyzszy przepis
nalezy odnosi¢ do przypadkéw, gdzie odwotujgcy wskazuje naruszenie przepiséw
regulujgcych zasady udzielania zamowien publicznych, z ktérych to przepiséw nie da sie
dookresli¢ $cidle sprecyzowanych obowigzkow zamawiajgcego. W przypadku przepiséw
ustawy Pzp naktadajgcych na zamawiajgcego okreslone obowigzki (np. art. 26 ust. 3 —
wezwanie do uzupetnienia dokumentow, art. 93 — uniewaznienie postepowania) samo
wskazanie przepisu moze umozliwia¢ odniesienie go do okreslonych dziatan zamawiajgcego
w konkretnym postepowaniu. W ocenie Izby samo wskazanie naruszonego przez
zamawiajgcego przepisu nie powoduje, iz mamy do czynienia z prawidtowo sformutowanym
zarzutem. Wszakze naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp moze nastgpi¢
m.in. poprzez dokonania opisu przedmiotu zamowienia, sformutowanie kryteriow oceny ofert,
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, badanie i ocene ofert, jak réwniez poprzez
czynno$ci wyjasniania i uzupetiania dokumentéw. Zatem brak wskazania podstaw
faktycznych w ramach formutowania zarzutu czyni taki zarzut niezupetnym i wadliwym. Izba
nie ma obowigzku ustalania samodzielnie podstaw faktycznych zarzutéw, gdyz takie
postepowanie jest sprzeczne z zasadg wyrazong w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

l. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp na skutek dokonania oceny wnioskow uczestnikow postepowania w
sposéb naruszajacy powyzszy przepis ustawy Pzp poprzez przyjecie niezdefiniowanego w
ogtoszeniu sposobu dokonywania oceny warunkow udziatu w postepowaniu i kryteriéw
oceny wnioskéw powodujgc w konsekwenciji wykluczenie z udziatu w postepowaniu
Odwotujgcego Izba uznata, iz w przypadku merytorycznego rozpoznania niniejszego
odwotania réwniez nie zastugiwatby on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby po dokonaniu ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu



stwierdzit, co nastepuje.

Zamawiajacy w pkt II.2.3. ogloszenia o0 zamodwieniu okreslit, Zze o udziat w postepowaniu
w trybie negocjaciji z ogtoszeniem moze ubiegac sie wykonawcy ktérzy w okresie ostatnich 5
lat przed dniem wszczegcia postepowania o udzielenie zaméwienia (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie) zrealizowat: budowe blokow
energetycznych lub modernizacije blokéw energetycznych obejmujgcych swym zakresem
turbiny 0 mocy rownej lub wiekszej 10 MWe lub kotly. Zamawiajacy nie Zgdat w tresci
ogtoszenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty wskazane na potwierdzenie spetiania
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warunku wiedzy i doswiadczenia zostaty wykonane nalezycie, jak rowniez nie wskazat
sposobu przeliczenia wartosci robét wyrazonych w walutach obcych.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w tresci odwotania
odnoszace sie do poszczegolnych pozycji zawartych we wnioskach ztozonych przez
pozostatych wykonawcow nalezy wskazac¢, iz Odwolujacy nie wykazat podstaw do
nieuwzglednienia pozycji w odniesieniu do wykonawcy PBG S.A. (str. 5 odwotania pkt 1)
Jednakze Izba w odniesieniu do powyzszego ustalita, iz Zamawiajgcy uznat wykonawcy PBG
S.A. wszystkie pozycje wykazu, co wynika z pisma z dnia 04.10.2010 r. zawierajgcego
informacje o wynikach oceny wniosku. Odwotujgcy kwestionuje w odwotaniu pozycje opisang
w nastepujgcy sposob: ,modernizacja termicznej spalarni odpadéw (posiada blok
energetyczny)”. Z ustalen Izby wynika, iz pozycja taka wystepuje w uzupetnionym wykazie
prac zrealizowanych przez CNIM (podmiot udostepniajacy swoje zasoby na rzecz PBG S.A.),
ktorej wartos¢ wynosi 78.390.250,07 zt netto. Biorgc pod uwage warto$¢ zaliczonych do
rankingu prac dla wykonawcy PBG S.A. (7.731.257.357,07 zt netto — pozycja 1 w rankingu)
oraz warto$¢ zaliczonych do rankingu prac dla wykonawcy ABENER Energia S.A.
(3.901.800.000,00 zt netto — pozycja 2 w rankingu) potwierdzenie sie tego zarzutu nie
poskutkowatoby uwzglednieniem odwotania, gdyz nie miatoby wptywu na wynik postepowania
w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. oraz Energoinstal Katowice
S.A. (str. 5 odwotania pkt 2 i 3) wskazal, iz Zamawiajgcy zaliczyt prace wykonywane przez te
podmioty, lub podmioty udostepniajace swoje zasoby w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wytgcznie jako podwykonawcy. W ocenie Izby nie ma znaczenia fakt, czy okreslony podmiot,
ktéry wykazuje swojg wiedze i doSwiadczenie nabywa je realizujgc okre$lone zadanie jako
podwykonawca, czy tez jako generalny wykonawca. Tego rodzaju rozréznienia nie zawiera
zaréwno ustawa Pzp, jak réwniez ogtoszenia o zaméwieniu.

Ponadto Izba ustalita, w odniesieniu do wskazanych przez Odwotujgcego pozyciji
wykazu zawartego we wniosku ZRE Katowice S.A. oraz ERBUD S.A. (str. 5 odwotania pkt 4),
ze Zamawiajgcy nie uwzglednit kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji, co
jednoznacznie wynika z treSci pisma z dnia 04.10.2010 r. skierowanego do tychze podmiotow.

W odniesieniu do wskazanego na str. 7 odwotania (lit. A) zarzutu dotyczgcego
akceptaciji przez Zamawiajgcego kopii oSwiadczen podmiotéw zobowigzujacych sie
udostepni¢ wiedze i doSwiadczenie wnioskodawcom Izba wskazuje, Ze gdyby wolg
ustawodawcy byto wprowadzenie obowigzku sktadania ,,pisemnych zobowigzan oséb
trzecich” wytgcznie poprzez zatgczenie oryginatu takiego dokumentu, to wskazatby skutek
nieztozenia tego dokumentu w wymaganej formie jako rygor niewaznosci. Ustawodawca tak
uczynit w odniesieniu do oferty — art. 82 ust. 2 ustawy, czy umowy — art. 139 ust. 2 ustawy, a
zgodnie z art. 73 § 1 kc stosowanym na mocy art. 14 ustawy Pzp czynnos¢, dla ktorej
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ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemng, dokonana bez zachowania
zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.
Skoro zatem ustawodawca takiego rygoru dla ,pisemnego zobowigzania osoby trzeciej” nie
przewidziat, ani rowniez nie objgt wprost uprawnieniem do ziozenia tego dokumentu w formie
kopii poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem, jak to uczynit w odniesieniu do dokumentow
wymienionych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentoéw, to oznacza, ze zamawiajgcym
pozostawit w tym zakresie swobode. Zamawiajgcy akceptujac mozliwos¢ skladania takich
oswiadczen w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawcow nie



naruszyt zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do wskazanego na str. 7 odwotania (lit. B) zarzutu dotyczgcego braku
okreslenia sposobu przeliczania prac wykonywanych w innych walutach Izba uznata
powyzszy zarzut za spozniony. Powyzszy zarzut odnosi sie wprost do tresci ogtoszenia o
zamowieniu i wskazuje na zaniechanie w formutowaniu postanowien tego ogloszenia. Na
marginesie Izba pragnie wskazac¢, iz Odwolujgcy nie wykazat jaki wptyw na zachowanie zasad
uregulowanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp miato powyzsze uchybienie. Wskazana jako
przyktadowa praca wykonywana na rzecz Vattenfall Rostock Niemcy (wskazana we
wnioskach PBG S.A. oraz ENERGOINSTAL S.A), jak wskazat Zamawiajgcy nie jest
tozsamym zadaniem inwestycyjnym. Zadanie wskazane we wniosku PBG S.A. realizowane
na rzecz Vattenfall Rostock Niemcy przez CLEANTECH obejmowato okres 2008-2010 i kociot
o0 mocy 20 MWe, za$ wskazany projekt we wniosku ENERGOINSTAL S.A. realizowany na
rzecz Vattenfall Rostock Niemcy przez KAB Takuma obejmowat okres od 20.10.2006 do
12.02.2010 i blok energetyczny o mocy 87MW. Oznacza to, iz wskazane przez Odwotujgcego
zadania nie sg tozsame i tym samym rézna moze by¢ ich warto$¢.

W odniesieniu do wskazanego na str. 8 odwotania (lit. C) zarzutu dotyczacego braku
zgdania referencji udzielonych przez inwestoréw Izba uznata powyzszy zarzut za spézniony.
Powyzszy zarzut odnosi sie wprost do treSci ogtoszenia o zamdwieniu i wskazuje na
zaniechanie w formutowaniu postanowien tego ogtoszenia. Na marginesie Izba pragnie
wskazac¢, iz Odwotujgcy nie wykazat jaki wptyw na zachowanie zasad uregulowanych w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp miato powyzsze uchybienie. Odwotujgcy wskazuje jedynie, iz brak
dokumentow potwierdzajacych, ze wskazane roboty zostaty wykonane nalezycie uniemozliwia
dokonanie weryfikacji poprawno$ci i prawdziwo$ci oSwiadczen poszczegdinych
whnioskodawcow. W tym zakresie Odwotujgcy opart swoja argumentacije jedynie na
przypuszczeniach wskazujgc, ze watpliwosci budzg informacje podawane w poszczegolnych
pozycjach wykazéw. Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz z treSci dokumentdéw
potwierdzajacych, ze okreslone roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty nie musi wynikaé
szczegOtowy zakres zadania inwestycyjnego. Wobec powyzszego dokumenty takie (listy
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referencyjne, listy polecajgce) nie stuzg do weryfikacji prawdziwosci oswiadczen ziozonych w
toku postepowania przez wykonawcow.

W odniesieniu do wskazanego na str. 8 odwotania (lit. D) zarzutu dotyczacego réznych
warto$ci prac zaliczonych dla poszczegdinych wykonawcédw lzba wskazuije, iz powyzszy
zarzut opiera sig jedynie na przypuszczeniach Odwotujgcego. Odwotujacy nie wykazat, iz
kwestionowane przez niego we wnioskach PBG S.A. oraz ZRE Katowice S.A. pozycje
zrealizowane przez DP CLEANTECH s3 pozycjami tozsamymi i tym samym ich wartos¢
powinna by¢ identyczna. Jednakze, jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
powyzsze rozbieznosci zostaty wyjasnione przez wykonawcéw w drodze uzupetnienia
wykazéw. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zarébwno wykonawca PBG S.A (pismem z
dnia 30.09.2010 r.) jak réwniez wykonawca ZRE Katowice S.A. (pismem z dnia 29.09.2010r.)
uzupetnili wykazy zadan dla DP CLEANTECH. Wobec powyzszego Izba uznata, iz
Odwolujgcy formutujgc powyzszy zarzut nie uwzglednit faktu, iz dane te byly przedmiotem
wezwania ze strony Zamawiajgcego.

W odniesieniu do wskazanego na str. 9 odwotania (lit. E) zarzutu dotyczgcego uznania
przez Zamawiajgcego prac zrealizowanych przed dniem 22.07.2010 r. (tj. dniem wszczecia
postepowania) lzba wskazuje, iz Zamawiajgcy w toku rozprawy uznat powyzszy zarzut w
odniesieniu do wykonawcy RAFAKO S.A. Jednakze podniost jednoczes$nie, iz jego
ewentualne uwzglednienie nie bedzie miato wplywu na wynik postepowania. Odwotujgcy
wskazat, iz zadania wykazane w dwdch pierwszych pozycjach wykazu zawartym we wniosku
wykonawcy RAFAKO S.A. zakonczyty sie przed dniem 22.07.2010 r. Izba w odniesieniu do
powyzszego ustalifa, iz taczna wartos¢ kwestionowanych pozycji wynosi 38.408.301,41 zt
netto, co przy uznanej przez Zamawiajgcego ogoélnej wartosci robét dla wykonawcy RAFAKO
S.A. wynoszgcej 2.686.836.078,13 zt netto nie ma wpltywu na kolejno$¢ w rankingu wnioskéw,
gdyz w doniesieniu do nastepnego w kolejnosci wniosku nr 4 wykonawcy ENERGOINSTAL
S.A. Zamawiajacy zaliczyta prace o wartosci 1.468.135.240,00 zt netto. Wobec powyzszego
Izba wskazuije, iz potwierdzenie sie tego zarzutu nie poskutkowatoby uwzglednieniem
odwotania, gdyz nie miatoby wptywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.



Izba wskazuije, iz zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy strony sg zobowigzane wskazywac¢
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Wobec powyzszego Izba
uznata, iz Odwolujgcy nie wykazat w dopuszczalny w ustawie Pzp sposob, iz to sposob
dokonywania oceny warunkdw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny wnioskdéw
spowodowat wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Wszakze Odwotujgcy w
toku rozprawy przyznat, iz wskazane w odwotaniu podstawy faktyczne zarzutow zostaty
podane przyktadowo. Ponadto Odwolujacy wskazat, iz w oparciu dokonang w toku rozprawy
analize skierowanych do poszczegélnych wykonawcédw pism (catosci korespondenciji) powziagt
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watpliwosci, czy warto$¢ wskazana w wykazach zawartych w poszczegolnych wnioskach jest
warto$cig catego zadania inwestycyjnego, czy jedynie warto$cig prac zrealizowanych przez
poszczegdlinych wykonawcow. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz Odwotujgcy swoje
twierdzenia opiera tylko na domniemaniach i przypuszczeniach.

Charakter postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, majgcy swoje zasadnicze
zrodto w przepisach regulujgcych prawo cywilne, obcigza strony obowigzkiem wykazania, a
tym samym udowodnienia faktow i twierdzen z ktérych strona wywodzi skutki prawne (art. 6
kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp). Powyzszy obowigzek wprost reguluje art. 190 ust. 1
ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu skutkami tymi jest uznanie, ze na skutek dokonania
w sposoéb wadliwy, jak twierdzi Odwolujgcy, oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i kryteribw oceny wnioskow przez Zamawiajgcego doszto do naruszenia
wskazanych w odwotaniu przepiséw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), co mogtoby w dalszej
kolejnosci doprowadzi¢ do uznania i uwzglednienia tychze zarzutow. Majgc na uwadze
sformutowane przez Odwolujgcego podstawy faktyczne zarzutéw, a wiec dokonane przez
Zamawiajgcego czynnosci, na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania, ze czynnosci te
zostaly dokonane w sposo6b nieprawidtowy, naruszajac tym samym zasady uregulowane w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Dopiero wykazanie powyzszych okolicznosci mogtoby doprowadzi¢
do uznania, iz Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i kryteribw oceny wnioskow spowodowat w konsekwencji wykluczenie z udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego, czym naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W powyzszym
zakresie Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw, za$ wszelkie zarzuty zawarte w
odwotaniu opart jedynie na domniemaniach wynikajgcych z okre$lonego rozumienia
postawionego w postepowaniu warunku w zakresie doswiadczenia.

Izba pragnie réwniez wskazac¢ na brak konsekwencji w argumentacji Odwotujgcego,
gdyz z jednej strony wskazuje on, iz warunek w zakresie wymaganego doswiadczenia
okreSlony w pkt Il.2.3. ogtoszenia o0 zamédwieniu nalezy uznac¢ za jasny i klarowny
jednocze$nie wskazujac, iz w ogtoszeniu 0 zamdéwieniu Zamawiajgcy nie okreslit w sposob
dostatecznie precyzyjny sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i kryteribw oceny wnioskow.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w okoliczno$ciach wskazanych przez
Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
dosztoby do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp na skutek dokonania
oceny wnioskow uczestnikow postepowania w sposob naruszajgcy powyzszy przepis ustawy
Pzp poprzez przyjecie niezdefiniowanego w ogtoszeniu sposobu dokonywania oceny
warunkdéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny wnioskéw powodujgc w konsekwenciji
wykluczenie z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego.
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Il. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp na skutek dokonania oceny wnioskow uczestnikow
postepowania w spos6b naruszajgcy powyzszy przepis ustawy Pzp poprzez przyjecie
niezdefiniowanego w ogtoszeniu sposobu dokonywania oceny warunkéw udziatu w
postepowaniu i kryteriow oceny wnioskow powodujac w konsekwencji wykluczenie z udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego Izba uznata, iz w przypadku merytorycznego rozpoznania
niniejszego odwotania rowniez nie zastugiwatby on na uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp odnosi sie do obligatoryjnych
postanowien ogtoszenia o zamowieniu i mogtby on byé przedmiotem odwotania, ktérego tresé



odnositaby sie do postanowien ogloszenia o zaméwieniu. Jednakze zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu wnosi sie w terminie 10
dni od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogtoszenie o zaméwieniu w
niniejszym postepowaniu zostato opublikowane w dniu 27.07.2010 r.

Tym samym argumentacja Odwotujgcego wraz z przytoczonymi na jej potwierdzenie
wnioskami dowodowymi w zakresie adekwatno$ci warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia oraz poprawnosci jego sformutowania zostata przez Izbe
pominieta, ze wzgledu na brak zwigzku z zarzutami sformutowanymi w tresci odwotania i ze
wzgledu na uptyw terminu wniesienia $rodka ochrony prawnej w tym zakresie. Wobec
powyzszego zarzut ten nalezy uzna¢ za spdzniony.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w okolicznosciach wskazanych przez
Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
doszioby do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp na skutek
dokonania oceny wnioskow uczestnikow postepowania w sposdb naruszajgcy powyzszy
przepis ustawy Pzp poprzez przyjecie niezdefiniowanego w ogtoszeniu sposobu
dokonywania oceny warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny wnioskdéw
powodujgc w konsekwencji wykluczenie z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego.

lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 1i art. 96 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie jawnosci postepowania w sposob
wymagany zgodnie z powyzszymi przepisami polegajgcy na nie udokumentowaniu sposobu
podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegolnych wykonawcow w zakresie oceny ich
wnioskow Izba uznata, iz w przypadku merytorycznego rozpoznania niniejszego odwotania
roéwniez nie zastugiwatby on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby po dokonaniu ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu
stwierdzit, co nastepuje.
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Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przekazujgc informacje o wynikach oceny
wnioskow podat poszczeg6lne pozycje wykazow, ktore nie zostaty uznane do kwalifikaciji
punktowej. Jednakze powyzsze informacje nie zostaty udostepnione wszystkim
wykonawcom lecz jedynie tym, ktdrych ta informacja dotyczyta.

Izba ustalita réwniez, iz Odwotujgcy w dniu 11.10.2010 r. dokonata w siedzibie
Zamawiajacego wgladu w dokumentacje postepowania.

Skiad orzekajacy Izby po dokonaniu ustalen faktycznych w odniesieniu do ww. zarzutu
stwierdzit, co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat jaki wptyw na czynnosci
przedsiebrane i dokonane przez Zamawiajgcego w toku postepowania ma brak informacji o
sposobie podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegodlnych wykonawcow w zakresie
oceny ich wnioskow.

Izba wskazuije, iz art. 57 ust. 1 ustawy Pzp okresla jedynie, iz Zamawiajgcy winien w
sposob niezwtoczny poinformowac wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o wynikach oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow. Izba ustalita, iz Zamawiajgcy uczynit
zados$¢ powyzszym obowigzkom przekazujgc wszystkim wykonawcom wyniki oceny, jak
rowniez zastosowat sie do dyspozyciji art. 57 ust. 3 ustawy Pzp informujgc o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania.

Izba wskazuje réwniez, iz Odwolujacy nie wykazat, ze wystapit do Zamawiajgcego o
udostepnienie dokumentéw zawierajgcych informacje o sposobie podejmowania decyzji w
odniesieniu do poszczegolnych wykonawcow w zakresie oceny ich wnioskdéw. Nie sposob
réwniez uznac, iz nie mogt posigs¢ wiedzy o tym, ze takie informacje zostaty przez
Zamawiajgcego zawarte w pismach z dnia 04.10.2010 r. Wszakze tre$¢ skierowanych do
Odwolujgcego pism z dnia 04.10.2010 r. (znak EKO/DN/4958/2010 oraz
EKO/DN/4945/2010) wskazuje, iz Zamawiajacy w pi§mie odnoszgcym sie do kazdego z
wykonawcow z osobna zawart informacije, kiére pozycje wykazu zostaty uwzglednione w
czynno$ciach kwalifikacji punktowej wnioskow. W ocenie Izby dopiero pozostawienie przez
Zamawiajgcego takiego wniosku bez rozpoznania mogtoby prowadzi¢ do uznania, iz w
przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia art. 8 ust. 1 i art. 96 ustawy Pzp
poprzez nie zapewnienie jawnosci postepowania. Wszakze Odwotujgcy nie udowodnit, iz



takie czynno$ci nie zostaty przez Zamawiajgcego udokumentowane, jak réwniez nie
udowodnit, ze pomimo ich udokumentowania nie zostaty przekazane na jego wniosek.

Izba wskazuje ponadto, iz obecnie obowigzujgca ustawa nie wigze tak daleko idgcych
skutkéw w zwigzku z brakiem udokumentowania decyzji w odniesieniu do poszczeg6lnych
wykonawcow w zakresie oceny ich wnioskéw, jakie wywodzi z tego faktu Odwolujacy.
Odwolujgcy wskazuije, iz z tresci udostepnionego protokotu nie wynika ktére z prac
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zgtaszanych przez poszczegdinych wykonawcodw zostaly przez Zamawiajgcego
zaakceptowane, a ktore nie. Jednakze ustawa Pzp nie okresla terminu, w ktorym
Zamawiajacy jest obowigzany do sporzadzenia protokotu postepowania. Ustawodawca w art.
96 ust. 1 ustawy Pzp okreslit jedynie, iz zamawiajacy sporzgdza pisemny protokdt w trakcie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponadto, zgodnie z art.
96 ust. 2 ustawy Pzp, m.in. korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu.

Tym samym Odwolujgcy nie wykazat podstaw prawnych obowigzkéw, ktorych nie
dochowanie zarzucit Zamawiajgcemu, jak rowniez nie wykazat wptywu braku informacji o
sposobie podejmowania decyzji w odniesieniu do poszczegodlnych wykonawcow w zakresie
oceny ich wnioskow na naruszenie art. 8 ust. 1i 96 ustawy Pzp i wplywu tego zaniechania
na wynik przedmiotowego postepowania.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w okolicznosciach wskazanych przez
Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
doszioby do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i art. 96 ustawy Pzp poprzez nie
zapewnienie jawnosci postepowania w spos6b wymagany zgodnie z powyzszymi przepisami
polegajgcy na nie udokumentowaniu sposobu podejmowania decyzji w odniesieniu do
poszczegdlnych wykonawcow w zakresie oceny ich wnioskow

Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
niezaleznie od zasadnosci postawionych w odwotaniu zarzutéw niniejsze odwotanie zostato
oddalone.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3
pkt 1 oraz ust. 4.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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