Sygn. akt: KIO 800/11
WYROK
z dnia 13 maja 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Przemystaw tacinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Energomontaz -
Potudnie S.A w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Elektrownie
,Kozienice” S.A w Swierze Gérne

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okoliczno$ci wskazanych w
uzasadnieniu,
2. kosztami postepowania obcigza Elektrownie ,,Kozienice” S.A w Swierze Gérne i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez Energomontaz - Poludnie S.A w
Katowicach tytutlem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Elektrowni ,,Kozienice” S.A w Swierze Gérne na rzecz
Energomontaz - Potudnie S.A w Katowicach kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: .........cccovueneennanns

Sygn. akt: KIO 800/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Elektrownia ,Kozienice” S.A. w Swierze Gorne prowadzi w trybie
przetargu niegraniczonego postepowanie, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego
przedmiotem jest ,remont i modernizacja kotta OP-650 na bloku nr 4 w Elektrowni Kozienice
S.A”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2011/S 5-007026 w dniu 8 stycznia 2011 r.

W dniu 7 kwietnia 2011 r. zamawiajacy przestat faksem wykonawcy Energomontaz -
Potudnie S.A. w Katowicach zwanym dalej ,odwotujgcym” zawiadomienie o tym, iz odrzucit
jego oferte oraz informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Polimex — Mostostal S.A. w Warszawie.

Wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na:

a) wezwaniu odwotujgcego do uzupeienia oferty,

b) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na braku podania w decyzji zamawiajgcego z dnia
7 kwietnia 2011 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego uzasadnienia faktycznego i
prawnego rozstrzygniecia zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego,

¢) czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,

d) czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wyborze przez zamawiajgcego oferty
wykonawcy Polimex -Mostostal S.A. w Warszawie jako najkorzystniejszej

odwotujgcy wniost w dniu 15 kwietnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Skarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

a) art. 92 ust. 1 pkt. 2w zw. z art. 7 ust. 1 art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,



b) art. 89 ust. 1 pkt. 2w zw. z art. 7 ust. 1, 22 ust. 1 pkt. 2, art. 25 ust. 1 art. 26 ust. 3 29
ust. 2 ustawy Pzp,

c) art. 91 ust.1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

d) art. 26 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

e) art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 25 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2w
zw. w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, Zze zamawiajgcy wskazat
jedynie, ze wykonawca nie przedstawit referenciji spetniajacych warunki z pkt. 6. ppkt. 6.2.
SIWZ. Takie stwierdzenie byloby stuszne jedynie wtedy, gdyby wykonawca nie zatgczyt
fizycznie do oferty w ogoéle dokumentéw referencji (dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie przez wykonawce wymaganej wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizaciji

zamowienia). Tymczasem referencje takie zostaty ztozone wraz z ofertg wykonawcy, lecz
zostaly niestusznie ocenione negatywnie przez zamawiajgcego w Swietle wymagan SIWZ.
Powolujac sie na przepis art. 92 ust. 1 pkt. 2 prawa zamoéwien publicznych wywodzit,
ze zamawiajgcy nie spemit cigzgcego na nim z mocy ustawy obowigzku podania przyczyn
odrzucenia oferty wykonawcy. Lakoniczna tre$¢ decyzji o odrzuceniu oferty nie pozwala
wykonawcy zorientowac sie, czy zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami prawa
zamowien publicznych; w konsekwenciji nie wiadomo tez, czy wykonawca winien skorzysta¢

z $rodkow ochrony prawnej przewidzianej w ustawie prawo zaméwien publicznych. Opisane

wyzej zachowanie zamawiajgcego jest oczywiscie sprzeczne z ideg prawa zamowien

publicznych wyrazajgcg sie w zatozeniu, aby w wyniku procedury o udzielenie zamowienia
publicznego byty wybierane jak najkorzystniejsze oferty.
Wskazywat, ze wymagania zamawiajgcego byty nastepujace:

a) wykonanie przedmiotowych prac w okresie 3 lat przed uptywem sktadania ofert, tj. w
okresie od 21.02.2008 r. do 21.02.2011 r. (pierwotny termin sktadania ofert
zamieszczony w ogtoszeniu o przetargu),

b) dwa remonty kottdéw 0 mocy minimum 200 MWe za kwote nie mniejszg niz 5.000.000 zt
brutto,

c) prace w zakresie podobnym do podanego w wymaganiach technicznych,

d) potwierdzenie, ze wyzej wymienione prace zostaty wykonane nalezycie.

Zdaniem odwotujgcego, pierwszy list referencyjny wystawiony przez Steinmiiller

Instandsetzung Kraftwerke GmbH potwierdzat:

a) realizacje przez wykonawce prac w okresie od kwietnia do sierpnia 2009 r.

b) remont kotta Kotla BB-1150 (K-4) w PGE S.A. Elektrowni Befchatow, a zatem o mocy
okoto 360 MWe za kwote 17.080.000 zt brutto; nalezy zaznaczyé¢, iz moc kotta mozna
byto ustali¢ na podstawie technicznego opisu kotta zawartego w referencjach, a
ponadto zamawiajgcy posiada podobne kotty w swojej elektrowni,

c) prace polegajgce na demontazu przegrzewaczy pary, montazu nowych przegrzewaczy
pary, demontazu i montazu komér wlotowych i wylotowych do przegrzewaczy, montazu
rurociggow zasilajgcych wdmuchiwacze sadzy - a zatem prace remontowe polegajgce
na wymianie zuzytych czesci i zastgpieniu ich nowymi,

d) fakt, ze prace zostaly wykonane terminowo, a podczas prowadzenia prac wykonawca
wykazat sie bardzo dobrg organizacjg i profesjonalizmem w prowadzeniu prac.

Drugi list referencyjny wystawiony przez Steinmiiller Instandsetzung Kraftwerke

GmbH potwierdzat:

a) realizacje przez wykonawce prac w okresie od marca do pazdziernika 2010 r.,

b) remont kotta BB-1150 (K-5) w PGE S.A. Elektrowni Betchatéw, a zatem o mocy okoto
360 MWe za kwote 25.010.000 zt brutto; nalezy zaznaczy¢, iz moc kotta mozna byto
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ustali¢ na podstawie technicznego opisu kotta zawartego w referencjach, a ponadto
zamawiajgcy posiada podobne kotly w swojej elektrowni,

c) prace polegajgce m.in. na demontazu montazu podgrzewaczy wody, demontaz i
montaz komor wlotowych i wylotowych do w/w przegrzewaczy, demontazu i montazu
rurociggu okreznego - a zatem prace remontowe polegajgce na wymianie zuzytych
czesci i zastgpieniu ich nowymi,

d) ze prace zostaly wykonane terminowo, a podczas prowadzenia prac wykonawca



wykazat sie bardzo dobrg organizacjg i profesjonalizmem w prowadzeniu prac.

Stwierdzat w oparciu o powyzsze, iz referencje przedtozone przez wykonawce
odpowiadaly wymaganiom zamawiajgcego z SIWZ. Podkreslal, iz zamawiajgcy wymagat,
aby zakres prac, o ktorym mowa w SIWZ byt ,podobny" - a nie taki sam - w odniesieniu do
zakresu prac ujetych w referencjach.

Akcentowal, iz Zgdanie sporzgdzenia przez zamawiajgcego nalezytego uzasadnienia
faktycznego i prawnego jest konieczne ze wzgledu na zachowanie zasady jawnosci
postepowania w sprawie o udzielenie zamaowienia publicznego.

Podnosit, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentu powinno by¢ na tyle precyzyjne,
aby wykonawca wiedziat, jaki dokument ma uzupemi¢ oraz jaka tre$¢ taki dokument
powinien zawiera¢. Wywodzit, Ze wykonawca nie powinien ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji braku zachowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci polegajacej na
pominieciu w wezwaniu dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentu,
oswiadczenia lub petnomocnictwa badz tez precyzyjnego wskazania przyczyn, dla ktérych
uznat, ze zawierajg one btedy. Zamawiajgcy obowigzany jest w takim przypadku do
usuniecia skutkdbw swego zaniechania przez dokonanie prawidtowego wezwania.

Wywodzit, iz celem postepowania naprawczego z art. 26 ust. 3 prawa zamowienh
publicznych, jest umozliwienie wykonawcy konwalidacji brakow popetnionych na etapie
skfadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zaznaczat, iz postepowanie
w trybie zamowien publicznych wymaga tym bardziej dbatosci w zachowaniu
zamawiajgcego, ze ustawa nie naklada na wykonawcow przymusu korzystania z
profesjonalnych doradcow (np. adwokatow, radcdw prawnych itp.) celem spetnienia
wymagan przewidzianych ustawg i przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze czynnoSci
zamawiajgcego - w tym np. wezwania - winny by¢ zrozumiate dla przedsiebiorcéw
uczestniczgcych w postepowaniu postepujgcych wedlug zasad zdrowego rozsadku, ktére
mozna im przypisa¢ na podstawie art. 355 § 2 KC.

Zestawienie treSci wezwania z dnia 15 marca 2011 r. z pismem zamawiajgcego z
dnia 12 kwietnia 2011 r. wskazuje, ze cel art. 26 ust. 3 prawa zaméwienh publicznych nie
zostat przez Elektrownie "Kozienice" S.A. spetniony. W ocenie odwotujgcego zamawiajacy
wyjasnit na czym polega w jego ocenie wadliwo$¢ referencji dopiero w pismie z dnia 12

kwietnia 2011 r. Poniewaz dopiero z tg datg wykonawca dowiedziat sie jakie sg zdaniem
zamawiajgcego przyczyny wadliwosci referencii, to nie istniata wczesniej mozliwosé
kwestionowania omawianej czynnosci zamawiajgcego. Uznac nalezy zatem, ze termin do
zaskarzenia wezwania z dnia 15 marca 2011 r. rozpoczat sie dopiero 13 kwietnia 2011 r., j.
z momentem wptywu do wykonawcy pisma zamawiajgcego wyjasniajgcego de facto, jakimi
ewentualnymi brakami byty dotkniete referencje odwotujgcego.

Nadmieniat, iz odwotujgcy miat prawo rozumie¢ wezwanie z dnia 15 marca 2011 .
jedynie w tym kontekscie, ze referencja z dnia 25.02.2008 r. byta wadliwa, bo dotyczyta
okresu prac wykraczajgcego poza terminy z pkt. 6 ppkt. 6.2. SIWZ. Trudno natomiast byto
rozumie¢ wezwanie tak jak zaprezentowat to zamawiajgcy dopiero w pismie z dnia 12
kwietnia 2011 r., tj. ze referencje odwotujgcego nie byty podobne do zakresu prac z
przedmiotowych wymagan technicznych. Stwierdzat, ze btedne postepowanie
zamawiajgcego przyczynito sie istotnie do przez wykonawce nieprzedtozenia
satysfakcjonujgcych zamawiajgcego dokumentow.

Zwracat uwage, iz faktyczne uzasadnienie prawne i faktyczne odbylo sie poza
decyzjg o odrzuceniu oferty odwotujgcego dopiero w pismie z dnia 12 kwietnia 2011 r.
Zaznaczal, iz zamawiajgcy sam przyznat, ze decyzja o odrzuceniu oferty byta pozbawiona
wymaganego uzasadnienia; pismo z dnia 12 kwietnia 2011 r. nie bytoby konieczne, gdyby
rozstrzygniecie o odrzuceniu byto sporzgdzone prawidtowo. Nadmieniat, iz uzasadnienie
podane dopiero teraz - a nie w wezwaniu z dnia 15 marca 2011 r. - jest bezskuteczne, bo
uniemozliwito zamawiajgcemu uzupetnienie brakow oferty.

Z pisma z dnia 12 kwietnia 2011 r. wynika, iz zasadniczym zarzutem zamawiajgcego
co do tresci referencji odwotujgcego jest to, ze kazda z referencji z osobna nie obejmuje
wszystkich urzadzen pomocniczych kotta, tj. np.: obrotowych podgrzewaczy powietrza,
wentylatoréw miynowych, palnikéw wraz z pytoprzewodami, leja zuzlowego i popiotowego,
prac przy rewizji walczaka oraz opancerzenia kotta. Akcentowat, iz zamawiajgcy nie
kwestionowat referencji odwotujgcego co do zadania gtéwnego objetego zamdwieniem



publicznym, tj. do remontu czesci cisnieniowej kotta, a zatem referencje odwotujgcego nalezy
uzna¢ za spetniajgce wymagania SIWZ

Wskazywat, iz rozumienie przez zamawiajgcego pkt. 6 ppkt. 6.2. SIWZ jest sprzeczne
z wyrazna trescig SIWZ, jak i z samg naturg prawng przedktadanych referencji. Jest tak
dlatego, iz tres¢ SIWZ wymagata, aby referencje odnosity sie do prac podobnych do
przedstawionych w przedmiotowych wymaganiach technicznych. Stowo ,podobny” zostato
zdefiniowane w Stowniku Jezyka Polskiego (internetowe wydanie, wydawnictwo PWN) jako
»majacy pewne cechy wspdlne z czyms$, z kim$". Referencje nie muszg zatem
odzwierciedla¢ dokfadnie zakresu prac z opisu przedmiotowych wymagan technicznych, lecz
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wystarczy ze muszg mie¢ pewne cechy wspdine. Wywodzit, Ze zamawiajgcy mylnie
utozsamia wymaog ,podobienstwa" z wymogiem ,doktadnego odzwierciedlenia". Podnosit, ze
odwolujacy posiada réwniez inne referencije spetniajgce wymagania SIWZ a dotyczace
podobnych urzgdzen pomocniczych kotta np. podgrzewacz spalin GAVO, lecz ze wzgledu na
brak rownoczesnego wykonania z remontem kotta referenciji tych nie zataczono. Zaznaczat
réwniez iz koszt remontu urzgdzen pomocniczych (z wyjgtkiem obrotowych powietrza)
stanowi niewielkg cze$¢ remontu i ze wzgledu na ten fakt pomimo ich wykonywania w trakcie
remontéw nie sg zapisywane w listach referencyjnych.

Wskazywat, ze w tabeli nr VI tj. wykaz wykonanych zaméwien odwotujgcy przedstawit
réwniez referencje na remont innych kottébw w tym urzadzern pomocniczych o ktérych pisze
zamawiajgcy w pismie z dnia 12 kwietnia 2011 roku, lecz referencje te nie spetiajg wymogu
5 000 000 PLN brutto stawianych przez zamawiajgcego.

Wywodzit, iz formutowanie precyzyjnych kryteridw odno$nie referencji wymaganych
przez zamawiajgcego jest niezasadne, albowiem zamawiajgcy jako znawca techniki
energetycznej doskonale wie, ze kotty tzw. jednociggowe na ktére referencje spemiajgce
ogolne wymogi pkt. 6.2 SIWZ przedstawit odwolujacy, nie posiadajg czesci urzadzen
pomochniczych (np. walczak, leje popiotowe), tak wigc wykonawca byt w stanie przedstawic
odpowiednich zdaniem zamawiajgcego referencji.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego o niewtasciwosci referenciji
wystawionej przez PKE El. Laziska wskazywat, iz remont kotta OP 650 nr 11 w latach
2007/2008 byt prowadzony zaréwno w oparciu 0 zamdwienie sektorowe jak i osobne
zamowienie dotyczace instalacji powietrza zaporowe, dysz OFA oraz kanatow. Wystawiajgcy
referencje tj. PKE S.A. uznala iz byto to jedno zadanie.

Nadmieniat, iz zaden z wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu nie speit
wymagan zamawiajgcego wyrazonych dopiero w pismie z dnia 12 kwietnia 2011 r. W
szczegolnosci wymagan tych nie spemit wykonawca Polimex - Mostostal S.A. Zwracat
uwage, iz referencje Polimex - Mostostal S.A. nie obejmowaty wszystkich urzadzen
pomocniczych kotta podobnego do kotta podlegajgcego rzeczonemu remontowi. Zaznaczyé
trzeba, iz faktycznie Polimex - Mostostal SA ztozyt dwie referencje: (1) dotyczace prac na
tym samym kotle (2) przy czym kazda referencja nie obejmowata zakresem catego kotta,
lecz tylko cze$¢. Oznacza to, iz referencje Polimex - Mostostal S.A. brane pod uwage kazda
z osobna nie obejmowaty catego zakresu prac jaki wymagat zamawiajgcy w SIWZ; w tym nie
obejmowaty wszystkich urzgdzen pomocniczych.

Trzeba stwierdzi¢, iz nawet gdyby wymagania z pkt. 6 ppkt. 6.2. SIWZ nalezato
btednie rozumiec¢ tak jak rozumiat je zamawiajgcy w piSmie z dnia 12 kwietnia 2011 r., to przy
prawidtowo sprecyzowanym wezwaniu z dnia 15 marca 2011 r. wykonawca bytby w stanie

przediozyc¢ inne referencije, ktére odpowiadatyby btednemu rozumieniu wymagan przez

zamawiajgcego.
W oparciu o przytoczong w odwotaniu argumentacje odwotujgcy wnidst o:

1) uchylenia przez Izbe czynnosci zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2011 r. polegajacej
na odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz w konsekwencji: nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji z dnia 7 kwietnia 2011 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Polimex - Mostostal S.A., nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej
oceny i badania ofert, w tym oferty odwotujgcego; nakazanie zamawiajgcemu
sporzadzenia precyzyjnego wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wzywajgcego



wykonawce do uzupetnienia oferty o referencje rozumiane zgodnie z postanowieniami
pkt. 6 ppkt. 6.2. SIWZ i przepisami ustawy Pzp,

2) ewentualnie w razie nie uwzglednienia powyzszego zgdania nakazanie
zamawiajacemu sporzgdzenia prawidtowego uzasadnienia faktycznego i prawnego do
decyzji z dnia 7 kwietnia 2011 r. o odrzuceniu oferty wykonawcy.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci: protokot postepowania, ogloszenie
o0 zamdwieniu, postanowienia SIWZ, oferte odwolujacego, oferte wykonawcy Polimex
Mostostal S.A, wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia tresci oferty, pismo
odwolujacego z dnia 17 marca 2011 r., pismo wykonawcy Polimex Mostostal z dnia 17
marca 2011 r., pismo zamawiajacego z dnia 7 kwietnia 2011 r. o rozstrzygnieciu
postepowania, pismo odwolujacego z dnia 11 kwietnia 2011 r. z wnioskiem o
uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty odwolujacego, pismo zamawiajgcego z dnia
12 kwietnia 2011 r., odwolanie, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,
ustalono, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z pkt 6 ppkt 6.2 SIWZ o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 22 ust. 3 ustawy Pzp opisat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia, stwierdzajac
iz 0 udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy posiadajgcy wiedze i
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doswiadczenia. Na potwierdzenie powyzszego wykonawca do oferty zatgczy: oSwiadczenie,

ze wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, za ten okres, co najmniej dwa remonty kottow dla

blokéw 0 mocy minimum 200 MWe za kwote nie mniejszg niz 5000000 PLN brutto kazdy o

podobnym zakresie jak opisany w wymaganiach technicznych i dokumenty potwierdzajgce,

ze powyzsze prace zostaty wykonane nalezycie (wykaz wykonywanych zaméwien wraz z

dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie nalezy przedstawi¢ w zatgczniku nr A 3

do SIWZ2).

Odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonywanych zamoéwien, w ktérym wykazat
wykonanie nastepujgcych zamowien:

1) remont kotta OP -140 nr 3 i nr 4 na rzecz SEJ S.A. EC Zofiéwka w Jastrzebiu Zdroju o
wartosci 4.725.200,00 zt w 2007 r.,

2) remont kapitalny i modernizacja kotta OP-380 bl. Nr 1 na rzecz PKE S.A. Elektrownia
taziska w taziskach Gornych o wartosci 2.500.000,00 zt w 2006 r.,

3) modernizacja ukfadu spalania kotta OP-650 nr 3 w Elektrowni Dolna Odra na rzecz
Energotechniki — Energorozruch S.A. o warto$ci 990.000,00 zt w roku 2006,

4) modernizacja kotta BB-1150 bl. Nr 3 w El. Betchatdéw na rzecz Babcock Borgis Service
BOT Elektrownia Betchatéw S.A. o wartosci 5.427.000,00 Euro w roku 2007,

5) remont kapitalny i modernizacja kotta OP-650 nr 11 na rzecz PKE S.A Elektrownia
taziska w Laziskach Gornych o wartosci 4.397.000,00 zt w roku 2007 i 2008,

6) modernizacja GAVO nr 2 na IOS blokéw 225 MW na rzecz PKE S.A. Elektrownia taziska
w taziskach Gornych o wartosci 7.996.795,00 zt w roku 2007,

7) dostawy, montaz konstrukcji stalowej rurociggéw, kolektora, mostow naweglania w ZK
Przyjazn na rzecz Polimex Mostostal S.A. w Warszawie o wartosci 55.000.000,00 zt w
latach 2006-2009,

8) remont kapitalny kotta OP — 650 bl. 10 w El. Laziska na rzecz PKE S.A. Elektrownia
taziska o wartosci 2.400.000,00 zt w roku 2008,

9) prace montazowe w ramach modernizacji opalanego weglem brunatnym kotta BB-1150
(K-4) w El. Belchatow na rzecz Steinmuller o wartosci 14.000.000,00 zt w roku 2009,

10) prace serwisowe i remontowe kotta fluidalnego CYMIC w EC Tychy na rzecz Grupy
Tauron EC Tychy w Tychach o warto$ci 1.138.644,00 zt w roku 2008



11) prace serwisowe i remontowe kotta fluidalnego CYMIC w EC Tychy na rzecz Grupy
Tauron EC Tychy w Tychach o warto$ci 1.068.200,00 zt w roku 2009,

12) prace zwigzane z montazem rur tgczgcych powierzchnie grzewcze z komorami w ramach
Pakietu nr 3 dla bloku 858 MW w EI. Betchatéw, na rzecz konsorcjum Alstom-Rafako o
wartosci 19.000.000,00 zt w roku 2009,

13) remont kapitalny kotta OP-650 bloku nr 9 w El. taziska na rzecz Grupy Tauron PKE S.A.
Elektrowni taziska o warto$ci 2.428.000,00 zt w roku 2009,

14) remont Sredni kotta OP-650 bloku nr 9 w El. taziska na rzecz Grupy Tauron PKE S.A.
Elektrowni taziska o warto$ci 482.000,00 zt w roku 2010,

15) modernizacja kotta pytowego OP-140 nr 9 w Synthos Dwory na rzecz Synthos Dwory sp.
z 00. W Oswiecimiu o warto$ci 30.997.000,00 zt w roku 2010.

Do wykazu zatagczyt:
a) referencje z dnia 28.04.2010 r. (dotyczgce zadania nr 12),
b) referencje Steinmuller (dotyczace zadania nr 9),
c) referencje Grupy Tauron PKE S.A. (dotyczgce zadania nr 13),
d) referencje Grupy Tauron PKE S.A. (dotyczgce zadania nr 14),
e) referencje Grupy Tauron EC Tychy z 8 stycznia 2010 r. (dotyczace zadania nr 11),
f) referencje Alstom z 14 listopada 2007 r.

Zamawiajacy, pismem z dnia 15 marca 2011 r., przestanym w tym dniu faksem,
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 6 ppkt 6.2 SIWZ
Pismem z dnia 17 marca 2011 r. odwolujgcy wskazat doswiadczenie w wykonaniu
nastepujgcych prac:
1) remont kapitalny i modernizacja kotta OP-650 bl nr 1 w PKE S.A. Elektrownia taziska na
kwote brutto 5.364.340 z, prace zakonczone w 2008 roku,
2) modernizacja kotta BB-1150 bl nr 4 w PGE Elektrownia Betchatéw na kwote brutto
17.080 000 zt, prace zakonczone w 2009 roku,
3) modernizacja kotta BB-1150 bl nr 5 w PGE Elektrownia Betchatéw na kwote brutto
25 010 000 zt, prace zakonczone w 2010 roku.
Do pisma zatgczyt referencje:
a) PKE z 25.02.2008 roku (dotyczgce zadania wymienionego w pkt 1 uzupetnionego
wykazu),
b) Steinmuller z dnia 15.03.2011 roku (dotyczgce zadania wymienionego w pkt 3
uzupetnionego wykazu),
c¢) Steinmuller (dotyczace zadania wymienionego w pkt 2 uzupetnionego wykazu).

Pismem z dnia 7 kwietnia 2011 r. przestanym za pos$rednictwem faksu zamawiajgcy
zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Polimex — Mostostal S.A. w Warszawie. Zawiadomit rowniez odwoltujgcego, iz
odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz odwotujacy nie
przedstawit referencji spetniajgcych warunki okreslone w pkt 6 ppkt 6.2 SIWZ

Pismem z dnia 11 kwietnia 2011 r. odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajacego z
whnioskiem o sprecyzowanie dlaczego zamawiajgcy nie uznat przedstawionych w
uzupeieniu do oferty w dniu 18 marca 2011 r. referenciji.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2011 r., przestanym faksem w nastepnym dniu, przestat
uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono réwniez, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia,



uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Ewentualna niezasadna czynno$¢ odrzucenia
oferty odwotujgcego, ktory ztozyt oferte, jaka w Swietle kryteribw oceny ofert mogtaby zostac
uznana za najkorzystniejszg uniemozliwia mu uzyskanie danego zamdwienia, a tracac te
mozliwo$¢ moze poniesS¢ szkode. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia
odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na wzgledzie ustalony stan faktyczny, stwierdzono, iz w podanych
okolicznosciach faktycznych zamawiajgcy btednie zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Przywotywany przez zamawiajacego przepis stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca
oferte, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty na podstawie tego
przepisu nastepuje wytgcznie w razie braku spetnienia przez oferowane $wiadczenie (tres¢
oferty) opisanych w SIWZ wymagan merytorycznych zamawiajgcego (tres¢ SIW2Z).
Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w ugruntowanym orzecznictwie, w ktérym
podkres$la sie, ze tres¢ SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zaméwienia
opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
staranno$cig umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajagcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego.” (por. wyrok KIO z dnia 8 wrzes$nia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
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883/08). Z ustalen faktycznych poczynionych przez Izbe wynika natomiast, iz de facto
opisane przez zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne podstawy odrzucenia oferty, dotyczy
w Swietle ustawy, podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdyz zarzuty dotyczg
dokumentow, sktadanych na potwierdzenie opisanego przez zamawiajgcego warunku
posiadania przez wykonawce niezbednego doswiadczenia. Zatem takie ustalenie mogtoby
stanowi¢ tylko podstawe ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, z uwzglednieniem przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, itoz
kolei uzasadniatoby, w Swietle przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznanie takiej oferty za
odrzucona. Ewentualne niewykazanie przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie stanowi bowiem podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Rozstrzygajgc w przedmiocie spornej kwestii, dotyczgcej braku wykazania przez
odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia — sktad
orzekajgcy Izby stwierdzit, ze warunek udziatu w postepowaniu opisany przez
zamawiajgcego postanowieniem pkt 6. ppkt 6.2 SIWZ zostat przez odwotujgcego wykazany.

Zgodnie z przywotywanym postanowieniem SIWZ w celu wykazania opisanego
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy obowigzani
byli ztozy¢ oswiadczenie, ze wykonali w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres, co najmniej
dwa remonty kottow dla blokéw o mocy minimum 200 MWe za kwote nie mniejszg niz
5000000 PLN brutto kazdy o podobnym zakresie jak opisany w wymaganiach technicznych i
dokumenty potwierdzajgce, ze powyzsze prace zostaty wykonane nalezycie (wykaz
wykonywanych zamoéwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie nalezy
przedstawi¢ w zatgczniku nr A 3 do SIWZ).

Literalna wyktadnia opisanego warunku udziatu w postepowaniu prowadzi do
whniosku, iz nalezato wykazac¢ wykonanie dwéch remontéw kotta, z ktérych kazdy musiat
spetnia¢ nastepujgce wymogi:

a) remont kotta musiat dotyczy¢ blokbw o mocy minimum 200 MWe,

b) o wartosci 5.000.000 PLN brutto,

c¢) o zakresie podobnym jak w wymaganiach technicznych,

d) wykonany w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten okres,

e) fakt wykonania nalezycie ww. prac musiat zosta¢ potwierdzony stosownymi
dokumentami.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, iz wymogi te musiaty by¢ spetnione tgcznie, w
ramach kazdego z dwoch wykazywanych zadan.
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Obydwa dokumenty, ktérymi nalezato wykaza¢ spetienie warunkéw udziatu w
postepowaniu (tj. wykaz i referencje) majg inny charakter. Pierwszy pochodzi od samego
wykonawcy i przygotowywany jest na potrzeby danego postepowania, a wiec wykonawca
przy jego pomocy moze w sposob najbardziej precyzyjny odnies¢ sie do opisanego warunku
udziatu w postepowaniu. Drugi dokument przygotowany jest przez podmiot, na rzecz ktérego
byto realizowane zamowienie i jest przedktadany na potwierdzenie nalezytego wykonania
zamowienia. Jest dokumentem niesformalizowanym, ktéry moze by¢ konstruowany w
sposob dowolny przez podmiot, na rzecz ktdrego nastapita realizacja wykazywanego
projektu. W celu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu zamawiajacy
zobowigzany jest zbada¢ obydwa dokumenty. Istotne jest w tych dokumentach, aby
dotyczyty faktycznie tego samego zadania i nie zawieraty informacji sprzecznych.

W przedmiotowym stanie faktycznym odwotujgcy podnosit, iz w jego ocenie opisany
warunek udziatu w postepowaniu spetniajg zadania:

1) remont kapitalny i modernizacja kotta OP-650 bl nr 11 w PKE S.A. Elektrownia taziska,
2) modernizacja kotta BB-1150 bl nr 4 w PGE Elektrownia Betchatéw,
3) modernizacja kotta BB-1150 bl nr 5 w PGE Elektrownia Betchatéw.

Odnosnie pierwszego z zadan Izba stwierdzita, iz nie zostato przez odwotujacego
wykazane, iz zadanie to zostato zrealizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert. Jak wynika dokumentacji postepowania, ostateczny termin sktadania
ofert w przedmiotowym postepowaniu uptywat w dniu 1 marca 2011 r., a zatem za
potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu mozna bylo uzna¢ zamoéwienia
wykonane w okresie ostatnich 3 lat przed tg datg. Tymczasem z listu referencyjnego
wystawionego przez Potudniowy Koncern Energetyczny z dnia 25 lutego 2008 r. wynika, iz
prace w ramach tego zadania zostaly wykonane w okresie od 22 pazdziernika 2007 roku do
11 stycznia 2008 roku, a wiec zakonczyly sie przed wymaganym przez zamawiajgcego
okresem. Z wykazu zlozonego przez odwolujgcego wraz z ofertg, jako termin realizaciji
wskazany zostat rok 2007 i 2008, za$ z uzupetnionego wykazu — rok 2008. Najbardziej
precyzyjna informacja pochodzita wiec z dokumentu referencyjnego.

Odwotlujgcy wprawdzie podnosit na rozprawie, ze wykonywat na tym kotle prace
réwniez na podstawie jeszcze jednej umowy i aneksu do niej i ze wszystkie prace zakonczyly
sie w kwietniu 2008 r., jednakze okolicznos¢ ta nie zostata wykazana dokumentami
wymaganymi przez zamawiajgcego w SIWZ, a nawet nie zostata poparta zadnymi dowodami
w trakcie rozprawy.

Ponadto zamawiajgcy wymagat, aby wartos¢ prac wykonanych w ramach remontu
kotta byta nie mniejsza niz 5.000.000 PLN brutto. Odwotujgcy w wykazie okreslit warto$¢
prac wykonanych w tym zadaniu na kwote 4.397.000.000 z. W uzupetnionym wykazie
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wyjasnit iz wartos¢ ta jest wartoscig netto i wskazat jako warto$¢ brutto kwote 5.364.340 zt.
W referenciji z dnia 25 lutego 2008 roku zleceniodawca potwierdzit, iz warto$¢ zleconych
robét wynosita 4.397.000,00 zt, bez sprecyzowania czy jest to warto$¢ netto czy brutto. W
przedstawionym stanie faktycznym brak podstaw do stwierdzenia, iz pomiedzy wykazem a
referencjg wystepuja rozbieznosci. Z referencji nie wynikato bowiem iz warto$é tam
wskazana jest wartoscig brutto, zas odwotujgcy wyjasnit iz jest to warto$¢ netto. Jesli
zamawiajgcy miat mimo to watpliwosci co do rzetelnosci o$wiadczenia wykonawcy, mogt
wezwaé odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Jednakze, jak wynika z oSwiadczenia ztozonego w trakcie rozprawy przez
odwotujgcego wartos¢ 4.397.000,00 zt netto, obejmowata koszt wykonania remontu kotta,
ktéry zostat wykonany na podstawie dwoch odrebnych uméw, co do ktorych zleceniodawca
wystawit wspding referencje. Odwotujgcy nie przedstawit jednak zadnych dowodow, z
ktérych wynikatoby iz, pomimo wykonania tych rob6t na podstawie dwoch odrebnych uméw,
dotyczyly one de facto jednego remontu. Ponadto, jak wynika z ogloszenia o udzielenie
zamoOwienia zamieszczonego przez zleceniodawce robdt w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 wrzesnia 2007 roku catkowita warto$¢ prac zleconych odwotujgcemu
na podstawie pierwszej z tych uméw wynosita 3.598.196,75 zt brutto. Swiadczy to o tym, iz



wartos¢ prac wykonanych na podstawie Zadnej z uméw z osobna nie przekraczata kwoty
5.000.000 zt brutto, co w sytuacji nie wykazania, iz mamy do czynienia z jednym remontem,
w ocenie Izby Swiadczy o nie wykazaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie drugiego i trzeciego z wykazanych przez odwotujgcego zadan tj.
modernizaciji kotta BB-1150 bl nr 4 w PGE Elektrowni Betchatow oraz modernizacji kotta BB-
1150 bl nr 5 w PGE Elektrowni Befchatow sporne pomiedzy stronami byto to, czy wykonane
w trakcie tego zadania prace, $wiadczyly o zrealizowaniu przez odwotujgcego remontu o
zakresie podobnym jak w wymaganiach technicznych. Izba ustalita, na podstawie
postanowien SIWZ, w tym zatgczonych do niej wymagan technicznych, ze przedmiot
zamobwienia opisany przez zamawiajagcego w wymaganiach technicznych w SIWZ obejmowat
prace na ukfadzie ci$nieniowym kotta oraz prace na urzgdzeniach pomocniczych kotfa tj.
walczak, lej zuzlowy i popiotowy kotta, skrzynie palnikowe, palniki i pytoprzewody, obrotowe
podgrzewacze powietrza, wentylatory miynowe, i wygarniacze zuzla. Biorgc powyzsze pod
uwage prace wykonane przez odwolujgcego w ramach ww. modernizacji nalezato odnie$¢
do opisanego przez zamawiajgcego w wymaganiach technicznych przedmiotu zamowienia.

Poniewaz odwotujacy w wykazie rob6t nie wykazat, ze zrealizowane przez niego
zadania sg podobne w swym zakresie do przedmiotu zamoéwienia, charakter i zakres
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wykonanych przez niego prac w ramach obu modernizacji zamawiajacy mogt ustali¢
wytgcznie w oparciu o ztozone przez odwotujgcego dokumenty referencyjne.

Strony byly zgodne co do tego, ze odwotujacy wykazat przy obu analizowanych
zadaniach do$wiadczenie w wykonaniu prac dotyczacych uktadu cinieniowego kotfa.
Ponadto, opierajac sie na cenach zaproponowanych w ofercie przez wykonawce Polimex
Mostostal i odwotujgcego Izba ustalita, ze prace na ukladzie ci$nieniowym kotta stanowity
okoto 65% wartosci catego przedmiotu zamowienia. Okoliczno$¢ ta nie byta sporna
pomiedzy Stronami. Zamawiajgcy podniost jg w odpowiedzi na odwotanie, za$ odwoltujgcy w
trakcie rozprawy.

Odwolujgcy wskazywat ponadto, ze w ramach modernizacji kotta nr 4 w Elektrowni
Betchatow wykonywat réwniez remont opancerzenia. Izba stwierdzita jednak, iz okolicznos¢
ta nie wynikata z samej referenciji, ktéra ponadto okreslata w sposob zamkniety katalog
wykonanych prac nie postugujac sie przyktadowo sformutowaniem ,w szczegolnosci”.
Réwniez ze ztozonego przez odwotujgcego wykazu nie wynikato, iz w ramach tego zadania
wykonat prace dotyczgce opancerzenia. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz twierdzenie
odwotujgcego w tym zakresie nie zostato poparte zadnym dowodem albowiem ze ztozonych
dokumentow nie wynikato, iz w ramach ww. zadania wykonywat prace dotyczace
opancerzenia.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie sprecyzowat w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia jak nalezy interpretowac pojecie ,remont o zakresie podobnym do opisanego w
wymaganiach technicznych”. W szczegdlnoSci zamawiajgcy nie wskazat, ze za remonty
podobne uznawane bedg wytgcznie remonty obejmujgce réwniez prace na wszystkich
urzadzeniach pomocniczych kotta tj. walczak, lej zuzlowy i popiotowy kotta, skrzynie
palnikowe, palniki i pytoprzewody, obrotowe podgrzewacze powietrza, wentylatory mtynowe,
i wygarniacze zuzla. Z tego powodu pojeciu ,podobny” mozna byto przypisa¢ wytgcznie
potoczne znaczenie. Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, wyrazenie ,podobny" jest
definiowane jako ,majgcy pewne cechy wspdlne z czyms, z kim$" i ma zdecydowanie
szersze znacznie niz pojecie ,taki sam”, czy ,tozsamy”. Przy interpretacji warunku udziatu w
postepowaniu Izba wzigta pod uwage réwniez to, ze zamawiajgcy postuzyt sie ogolnym i
nieostrym sformutowaniem (remont o zakresie podobnym do okreslonego w wymaganiach
technicznych). W ocenie Izby, takie skonstruowanie warunku $wiadczyto o tym, ze
zamawiajacy nie nadat szczegdlnego znaczenia urzgdzeniom pomocniczym kotta. Na uwage
zastuguje bowiem fakt, ze zamawiajgcy opisujgc interpretowany warunek nadat precyzyjne i
jednoznaczne brzmienie parametrowi mocy bloku, w ktérym remontowany miat by¢ kociot,
okreslajac go na poziomie minimum 200 MWe. Swiadczyto to o tym, iz ten wymag miat
kluczowe znaczenie dla zamawiajgcego, skoro zostat przez niego doprecyzowany.
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Natomiast zamawiajgcy nie usci$lit w analogiczny sposéb znaczenia, jakie przypisywac
chciat doSwiadczeniu w remoncie urzadzeh pomocniczych kotta.

Izba wzigta pod uwage charakter prac przy uktadzie cisnieniowym kotfa i przy
urzagdzeniach pomocniczych kotta. Stwierdzita, Ze prace na uktadzie ci$nieniowym polegajg
generalnie na demontazu duzych fragmentéw orurowania kotta, konstrukcji stalowych,
zapewnieniu dostaw nowych elementéw i przeprowadzeniu montazu przy uzyciu duzej liczby
pracownikow. Z kolei prace na urzgdzeniach pomocniczych kotta wymagajg szeregu
zmudnych i drobiazgowych czynnosci, jak przyktadowo przy robotach polegajgcych na
rewizji walczaka. W tym znaczeniu pracom tym nie mozna odmowi¢ miana
specjalistycznego, a ponadto réznig sie swym charakterem od prac na czesci ciSnieniowej
kotta.

Jednakze, w ocenie Izby, bardziej specjalistyczny charakter majg prace na czesci
ci$nieniowej kotta, co do ktérych odwotujgcy wykazat doSwiadczenie. To roboty dotyczgce
elementdw czesci cisnieniowej kotla wymagajg uprawnien weryfikowanych przez Urzad
Dozoru Technicznego, za$ uprawnien takich nie wymagajg prace dotyczace urzadzeh
pomocniczych kotta (pkt 3.3. a s. 70 wymagania techniczne, stanowigce czesé SIWZ).
Ponadto, na koniec prac modernizacyjnych na czesci cisnieniowej kotta przeprowadzane sg
proby, a procedura ta podlega kontroli Urzedu Dozoru Technicznego. Prace na urzgdzeniach
pomochniczych kotta nie podlegajg za$ temu nadzorowi.

Wreszcie, to sam zamawiajgcy zdecydowat sie na potgczenie w jedno zadanie prac
polegajgcych na remoncie czesci cisnieniowej kotta i urzgdzeniach pomocniczych, w taki
sposéb, ze w zadaniu tym pierwsze prace, co do ktdérych odwotujacy wykazat doswiadczenie,
ZNnaczaco przewazaja.

Izba wzigta rowniez pod uwage, ze przedmiotem zamodwienia jest wykonanie remontu
kotta. Podstawowym kottem wystepujacym w blokach energetycznych w Polsce jest kociot
OP 650, ktéry wystepuje m.in. w elektrowni Laziska, Jaworzno, Ostrofeka, Kozienice, Dolna
Odra. Kazdy z tych kottéw r6zni sie pomimo, iz producentem kotta jest ten sam producent tj.
firma Rafaco. Pomimo eksploatowania tego samego kotta, praktycznie w kazdej z tych
elektrowni wystepujg inne urzadzenia pomocnicze kotta. Gdyby rozumie¢ opisany w SIWZ
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia tak jak interpretuje go
zamawiajacy oznaczatoby to, iz o udzielenie zamdwienia moze ubiegac sie wytgcznie
wykonawca, ktéry uprzednio wykonat prace polegajgce na remoncie kotta w Elektrowni
Kozienice. Oznaczatoby to koniecznos¢ wykazania doswiadczenia w wykonaniu remontu o
zakresie takim samym, a nie tylko podobnym do zakresu prac ujetych w wymaganiach
technicznych, tak jak wymagat pkt 6.6.2 SIVZ.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, ze odwotujgcy poprzez
wykazanie nalezytego wykonania zadan dotyczgcych modernizaciji kotta BB-1150 bl nr 4 w
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PGE Elektrowni Betchatdéw oraz modernizaciji kotta BB-1150 bl nr 5 w PGE Elektrowni
Betchatow potwierdzit w sposob okreslony w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia opisany w pkt 6 ppkt 6.2 SIWZ. Zamawiajgcy niezasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego, naruszajgc tym samym przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze przytoczone przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie
Swiadczyly o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow art. 25 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp. Przywotywane w odwotaniu przepisy dotyczg czynnosci, jakie zamawiajgcy dokonuje w
trakcie przygotowania postepowania tj. pierwszy odnosi sie do czynnosSci wskazania w
ogtoszeniu o0 zaméwienia, SIWZ, lub zaproszeniu do sktadania ofert dokumentéw
podmiotowych i przedmiotowych (art. 25 ust. 1), za$ drugi traktuje o zakazie opisania
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie (art. 29 ust.
2). Tymczasem odwotanie skierowane byto generalnie przeciwko czynno$ciom i
zaniechaniem zamawiajgcego dokonanym na etapie badania i oceny ofert.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze podnoszony przez odwolujgcego w tresci
odwotania zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nieprecyzyjne wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu jest, w okolicznosciach danej sprawy,
zarzutem spoznionym. Jak wynika z akt sprawy, zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26



ust. 3 ustawy Pzp pismem z dnia 15 marca 2011 r., wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow, o ktérych mowa w pkt 6 ppkt 6.2 SIWZ. Pismo to zostato przestane
odwotujgcemu faksem w dniu 15 marca 2011 roku. A wigc, w ocenie Izby, odwotujacy juz w
tej dacie powzigt wiadomos¢ o lakonicznej treSci wezwania. Zgodnie ze znajdujacym w
niniejszym przypadku zastosowanie art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2
ustawy Pzp. Jedng z dopuszczalnych w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp form komunikaciji
zamawiajacego z wykonawcami jest przesytanie informaciji faksem. Skoro zamawiajacy
informacje o czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia odwotania tj. wezwania do
uzupetienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu
przestat odwotujgcemu faksem w dniu 15 marca 2011r., to dziesieciodniowy termin na
whniesienie odwotania wobec tej czynnosci uptywat w dacie 25 marca 2011 r. Natomiast
odwotanie zostato wniesione do Prezesa Izby w dniu 15 kwietnia 2011r. W Swietle
powyzszego zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jako spézniony, nalezato
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pozostawi¢ bez rozpoznania (por. m.in. wyrok KIO z dnia 21 wrzesnia 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1151/09).

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego zaniechania przez zamawiajgcego
dokonania czynno$ci uzasadnienia faktycznego i prawnego rozstrzygniecia zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty odwolujgcego, albowiem odwotujacy, w trakcie rozprawy cofngt ww. zarzut.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego zaniechania dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy Polimex Mostostal S.A. z powodu nie
wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia (pkt 6.6.2 SIWZ). Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, iz gdyby
rozumie¢ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia tak jak interpretowat
go zamawiajgcy, to réwniez wykonawca ten nie wykazat doswiadczenia w remontach
wszystkich urzgdzeh pomocniczych kottéw objetych przedmiotem zamdwienia. W trakcie
rozprawy, odwotujgcy po zapoznaniu sie z uzupemionym przez ww. wykonawce pismem z
dnia 17 marca 2011 r. zawierajgcym wykaz robo6t i referencje stwierdzit, iz nie kwestionuje, iz
dokumenty te potwierdzajg wykonanie remontéw kottow o podobnym zakresie jak opisany w
wymaganiach technicznych.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczacego nie wykazania przez wykonawce Polimex
Mostostal S.A. spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia (pkt 6.6.2 SIWZ) wskutek nieztozenia przez wykonawce Polimex Mostostal
dokumentu urzedowego potwierdzajacego nastepstwo prawne po Zaktadach Remontowych
Energetyki Lublin S.A. W trakcie rozprawy odwotujgcy zakwestionowat, iz wykonawca ten nie
byt uprawniony do postugiwania sie referencjami wystawionymi na rzecz Zaktadéw
Remontowych Energetyki Lublin S.A. (referencje z dnia 10 sierpnia 2008 r. i 01 pazdziernika
2009 r.), albowiem fakt nastepstwa prawnego Polimex Mostostal S.A. po ZRE Lublin S.A. nie
zostat wykazany dokumentem urzedowym, a jedynie dokumentem prywatnym. W oparciu o
powyzsze wywodzit, ze wykonawca Polimex Mostostal S.A. nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia (pkt 6.6.2 SIWZ).

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze za zarzut nalezy uznac¢ nie tylko
wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uzna¢ takze o$wiadczenia
wykonawcy, w ktorych wykazuje on istnienie okoliczno$ci faktycznych, ktére podwazajg
prawidtowo$¢ czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci (zaniechania) zamawiajgcego
z przepisami ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Z tego
wzgledu wskazanie innych okolicznoéci faktycznych jako podstawy stwierdzenia naruszenia
tego samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30
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lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 636/10).



Z uwagi na powyzsze, pomimo wskazania tych samych przepiséw Pzp, jako
naruszone przez zamawiajgcego w postepowaniu, ale poprzez odniesienie ich do innych
okolicznosci faktycznych nastapito sformutowanie przez odwotujgcego nowych zarzutow,
uzasadniajgcych w jego ocenie koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy Polimex Mostostal S.A.
Przyjecie pogladu, iz dopuszczalne jest zgtaszanie nowych zarzutéw w trakcie rozprawy
oznaczatoby ponadto obejscie przepiséw ustawy Pzp dotyczgcych terminéw na wniesienie
odwotania, ktére majg charakter terminéw zawitych, a wiec takich ktérych uptyw powoduje
wygasniecie prawa.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajacy z
naruszeniem przepiséw ustawy odrzucit oferte odwotujgcego, za$ oferta ta, w Swietle
kryteriéw oceny ofert opisanych w SIWZ moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1i 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocevmenennnnnns
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