Sygn. akt: KIO 915/21

K10 1236/21
K10 1265/21

WYROK
z 28 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 26 maja 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1.

2.

3.

22 marca 2021 r. przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: VAS Energy Systems International GmbH 2z siedzibg w Wals-
Siezenheim, ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, ERBUD Industry Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt 915/21),

26 kwietnia 2021 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: VAS Energy Systems International GmbH 2z siedzibg w Wals-
Siezenheim, ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, ERBUD Industry Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt 1236/21),

27 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie
(sygn. akt 1265/21),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Energetyki Cieplnej Sp. z o.0.

z siedzibg w Starachowicach, przy udziale:

A. wykonawcy Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 915/21 i KIO 1236/21

po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: VAS Energy

Systems International GmbH z siedzibg w Wals-Siezenheim, ERBUD S.A. z siedzibg
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w Warszawie, ERBUD Industry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1265/21

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 915/21 i nakazuje zwrot z rachunku
bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: VAS Energy Systems International GmbH
z siedzibg w Wals-Siezenheim, ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, ERBUD Industry
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 1236/21 i nakazuje zwrot z rachunku
bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: VAS Energy Systems International GmbH
z siedzibg w Wals-Siezenheim, ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, ERBUD Industry
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieécia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1265/21.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1265/21 obcigza odwotujgcego
Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie i

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
odwotujgcego - Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu
od odwotania,

4.2 zasadza od odwotujgcego: Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: VAS Energy
Systems International GmbH 2z siedzibg w Wals-Siezenheim, ERBUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, ERBUD Industry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwoftawczego poniesione z  tytulu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....cccevviiiiiiiiiicii e e e



Sygn. akt: KIO 915/21
KIO 1236/21
KIO 1265/21

Uzasadnienie

Zaktad Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Starachowicach (dalej Zamawiajgcy)
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie podstawowym pod nazwg: ,Wykonanie inwestycji pn. Instalacja
odzysku energii (IOE) w Starachowicach”, numer: ZEC/5/12/2020, zwane dalej
postepowaniem. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 14 grudnia 2020 r. pod humerem 2020/S 243-602785.

22 marca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: VAS
Energy Systems International GmbH z siedzibg w Wals-Siezenheim, ERBUD S.A. z siedzibg
w Warszawie, ERBUD Industry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Dalej: Odwotujgcy VAS
lub — w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 1265/21 — Przystepujgcy VAS), wniesli
wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajgcego odwotanie
0 sygn. akt KIO 915/21, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
Pzp:
1. art. 8 ust. 3 Pzp, w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej: Uznk), w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 8 ust. 1
i 2 Pzp, polegajgce na nieprzekazaniu Odwotujgcemu VAS nastepujgcych
dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce
Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej: wykonawca Control Process lub —
w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 1265/21 — Odwotujgcy Control Process):
a) JEDZ Wykonawcy czes¢ tajna;
b) JEDZ Podmiotu trzeciego I;
c) Zobowigzanie podmiotu trzeciego I;
d) JEDZ Podmiotu trzeciego II;
e) Zobowigzanie podmiotu trzeciego Il;
f) JEDZ Podmiotu trzeciego llI;



g) Zobowigzanie podmiotu trzeciego lll;

h) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu
z postepowania Wykonawcy;

i) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu
z postepowania Podmiotu trzeciego |;

j) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu
z postepowania Podmiotu trzeciego lI;

k) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu
z postepowania Podmiotu trzeciego lll;

[) Wykaz wykonanych robét budowlanych — wg. zatgcznika nr 4 do SIWZ;

m) Dowody okreslajgce, ze wskazane roboty budowlane =zostaty wykonane
nalezycie;

n) Wykaz osoéb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdéwienia — wedtug
zatgcznika nr 5 do SIWZ;

0) Dowody dysponowania osobami oraz potwierdzajgce ich doswiadczenie;

p) Zestawienie wartosci gwarantowanych - wg. zatgcznika nr 8 do SIWZ;

g) Wykaz czesci zamowienia powierzonych podwykonawcom — zatgcznik nr 9
do SIWZ.

Odwotujgcy VAS wnidst o uwzglednienie odwotania KIO 915/21 i nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia ww. dokumentéw wykonawcy Control Process.

W uzasadnieniu zarzutéw odwofania Odwotujgcy VAS podnidst, ze wykonawca Control
Process nie wykazat wypetnienia przestanek pozwalajgcych na zastosowanie wyjatku
od zasady jawnosci postepowania w stosunku do ww. dokumentéw. W konsekwencji,

zdaniem Odwotujgcego VAS, dokumenty te powinny zostac odtajnione.

26 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy VAS wnidst kolejne odwotanie, o sygn. akt KIO 1236/21.
Odwotujgcy VAS zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz 3 Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp w zw. z art. 86 ust. 1 Pzp

w zw. z art. 91 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp, przez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

w postepowaniu, polegajace na wyborze przez Zamawiajgcego oferty Control

Process S.A. z siedzibg w Krakowie jako najkorzystniejszej w postepowaniu mimo
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tego, ze Odwotujgcy VAS wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
0 sygn. akt KIO 915/21.

Odwotujgcy VAS wniést o uwzglednienie odwotania KIO 1236/21 i — w konsekwencji -
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy VAS w uzasadnieniu zarzutow odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty mimo, Zze postepowanie wszczete na skutek
odwotania o sygn. akt KIO 915/21 nie zostato jeszcze rozstrzygniete. W konsekwencji
zaniechania odtajnienia dokumentéw postulowanego w odwotaniu o sygn. akt KIO 915/21
Odwotujgcy VAS nie miat mozliwosci weryfikacji oferty wykonawcy Control Process, a wiec
nie byt w stanie wnies¢ ewentualnego odwotania dotyczgcego na przyktad kwestii mozliwego
podlegania wykluczeniu z postepowania przez Control Process. W pozostatym zakresie
uzasadnienie odwotania w znaczgcej czesSci powielalo argumentacje podniesiong

w uzasadnieniu odwotania o sygn. akt KIO 915/21.

27 kwietnia 2021 r. Odwotujgcy Control Process, wnidst wobec niezgodnych z przepisami
Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego odwotanie o sygn. akt KIO 1265/21, zarzucajgc
mu naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:
1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego VAS, ktore
w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzito
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu,
ewentualnie - z ostroznoéci procesowej
2. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego VAS, ktére
w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, majgce istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
3. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego VAS, ktore
nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy Control Process wskazat m.in.:

Zgodnie z punktem 4.2.1. SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy posiadali niezbedng
wiedze i doswiadczenie tzn.: wykonali w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
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Cco najmniej jedno zadanie podobne do przedmiotu zamowienia. Za zadanie podobne
do przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy uznawat zadanie polegajgce na zaprojektowaniu,
wybudowaniu i uruchomieniu instalacji do termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych lub wysegregowanej frakcji palnej z odpadow komunalnych tzw. RDF lub pre-
RDF lub mieszanego paliwa alternatywnego (odpady komunalne + odpady przemystowe +
odpady medyczne) o wydajnosci nie mniejszej niz 20 000 Mg/rok. Wykazane zadanie
podobne musi obejmowa¢ swoim zakresem instalacje sktadajgcg sie z nastepujgcych
segmentow technologicznych:
a) segment 1 — spalania z komorg spalania z ruchomym ztozem lub komorg spalania
z ruchomym rusztem;
b) segment 2 — oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub poétsuchej metody
oczyszczania spalin;
c) segment 3 — odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym,;
d) segment 4 — z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii

elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej co najmniej 1,3 MWe.

W punkcie 4.2.2 SIWZ wskazano ponadto: ,Zamawiajgcy uzna takze, ze warunek wykonania
zadania podobnego bedzie spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat instalacje
sktadajgcg sie co najmniej z segmentu nr 1 i 2 tgcznie (w ramach tej samej inwestycji) oraz
instalacje spalajgcg inne paliwo sktadajgcg sie z segmentu 3 i 4 tgcznie lub instalacje

spalajgce inne paliwa sktadajgce sie z segmentow 3 i 4 roztgcznie”.

Na potrzeby wykazania spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu wykonawcy
zobowigzani byli ztozy¢ aktualne na dzien zlozenia oferty nastepujgce oswiadczenia
i dokumenty w zakresie:

.7-.3.1 zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) zestawienie robot budowlanych oraz dowody potwierdzajgce, ze roboty budowlane
przedstawione w zatgczniku nr 4 do SIWZ zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktoérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentow — inne dokumenty”.

Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej bylo zatem przede wszystkim ,zestawienie robot

budowlanych” - zgodne z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ.



W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunkéw Przystepujacy VAS wykazat robote
wykonang na rzecz Miejskiego Zaktadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o.0.
w Koninie pn.: ,Projektowanie i budowa termicznego unieszkodliwiania odpaddéw
komunalnych w Koninie” (okres realizacji inwestycji: 19.11.2012 — 30.09.2016) oraz, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w pkt. 7.3.1. SIWZ, przedstawit zestawienie robét budowlanych
wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie (list referencyjny).
Zgodnie z wykazem robét budowlanych Przystepujacy VAS oswiadczyt, ZzZe w ramach
realizowanej przez siebie inwestycji w Koninie wykonat inwestycje:
.Budowa w formule ,pod klucz” Zakfadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow
Komunalnych w Koninie, polegajgca m.in. na zaprojektowaniu, wybudowaniu i uruchomieniu
instalacji do termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych o wydajnosci 94 000
Mg/rok. Zrealizowane zadanie obejmowato swoim zakresem m.in. nastepujgce segmenty
technologiczne:

a) segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym rusztem;

b) segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem poétsuchej metody oczyszczania

spalin;
c) segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym;
d) segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii

elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej brutto 6,8 MWe”.

Zdaniem Odwotujgcego Control Process Przystepujgcy VAS sSwiadomie przedstawit
Zamawiajgcemu nieprawdziwg informacje, ze zadanie zrealizowane na rzecz Miejskiego
Zaktadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o0.0. w Koninie spetniato warunki
okreslone w SIWZ. W zakfadzie w Koninie nie zostaly zastosowane technologie, o ktérych
mowa w wykazie robét Przystepujgcego VAS.

Nie zastosowano instalacji odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym (Segment 3) i zespotu
turbogeneratora ORC (Segment 4), a odmienng technologie tj. kociot parowy (firmy MARTIN)
oraz turbine parowg upustowo-kondensacyjng firmy SIEMENS (typu SST-300 CE2L, V36.8
AB).

Zdaniem Odwotujgcego Control Process Przystepujagcy VAS w sposob sSwiadomy
(bo posiadat petng wiedze odnosnie zrealizowanego projektu), w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunku udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy Control Process wskazat na istotne réznice pomiedzy technologiag, ktorej
realizacjg miat wykazacC sie wykonawca, a rozwigzaniami w rzeczywistosci wykonanymi
przez VAS w MZGOK w Koninie:



1. Dla Segmentu nr 3 — Rdznica pomiedzy rozwigzaniami w kottach parowych,
a rozwigzaniami na olej termalny polega na zastosowaniu roéznych czynnikéw
roboczych. Dla kotta parowego jest to woda, a dla kotta olejowego, olej termalny.
Réznica we wilasnosciach zastosowanych mediow powoduje diametralng réznice
w technologii wykonania kotta.

2. Dla Segmentu nr 4 — Roznica miedzy rozwigzaniami polega na zastosowaniu roznych
czynnikow roboczych do napedu turbiny. Dla wskazanej turbiny upustowo -
kondensacyjnej jest to para wodna natomiast dla turbogeneratora ORC jest to para
substancji organicznej (np. para oleju silikonowego). Wskazana turbina upustowo —
kondensacyjna jest rodzajem turbiny parowej.

Na dowod swoich twierdzen Odwotujgcy Control Process ztozyt szereg dokumentow, w tym
informacije uzyskane od MZGOK Konin oraz informacje zaczerpniete ze strony internetowe;j
tego podmiotu oraz ze strony internetowej konsorcjanta Przystepujgcego VAS - spotki Erbud
S.A

Zdaniem Odwotujgcego Control Process swiadome wprowadzenie Zamawiajgcego w biad
przez Przystepujgcego VAS bylo niewatpliwe, dlatego obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wykluczenie Przystepujacego z postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze zostaty wypetnione
wszystkie przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, zatem zaniechanie wykluczenia

VAS z postepowania byto niezgodne z tym przepisem Pzp.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy Control Process wskazat, ze nawet przy braku
swiadomego dziatania Przystepujgcy VAS wprowadzit Zamawiajgcego w btgd na skutek
lekkomysiInosci lub niedbalstwa w zakresie przedstawiania informacji majgcych zasadniczy
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Nieprawdziwe informacje znalazty
sie w kluczowym dokumencie sktadanym na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu — tj. wykazie robot.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z powszechnie akceptowanym poglagdem doktryny,
jak i wskazanym wyzej orzecznictwem KIO dokumentem potwierdzajgcym spetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu jest wykaz robot, za$ rolg referencji jest wytgcznie
potwierdzenie prawidtowej realizacji robét wskazanych w wykazie, nie zas$ okreslanie
zakresu wykonanych prac. Powyzsze miato uzasadniaC koniecznos¢ wykluczenia

Przystepujacego VAS na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.



Zamawiajgcy nie wniost pisemnej odpowiedzi na odwotanie, ale w toku posiedzenia

z udziatem stron odwiadczyt, Ze uwzglednia w cato$ci wszystkie trzy odwotania.

Wykonawca Control Process, ktory zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 915/21 i KIO 1236/21 po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia obu tych odwotan.

Wykonawca VAS, przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO
1265/21 wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone podczas rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

W przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamdéwienia publicznego wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosownie
do art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dn. 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
zwanej dalej nPzp.

Izba stwierdzita, ze wobec Zadnego z odwotan nie zostata wypetniona zadna, z wynikajgcych

z art. 528 nPzp, przestanek ustawowych skutkujgcych jego odrzuceniem.

Izba stwierdzita, ze w zakresie odwotan o sygn. akt KIO 915/21 i KIO 1236/21 wypetnione
zostaty przestanki obligujgce do umorzenia postepowania. Zamawiajgcy uwzglednit
odwotania, a przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wykonawca Control Process nie
wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych odwotan. Zgodnie z art. 522 ust. 2 nPzp jezeli
uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w cafosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie,
a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.
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W konsekwencji Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie odwotan o sygn. akt
KIO 915/21 i KIO 1236/21, o czym orzekta w sentencji.

Przystepujgcy VAS wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania
0 sygn. akt KIO 1265/21. Zgodnie z art. 523 ust. 3 nPzp jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo
w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow odwotania, Izba rozpoznaje

odwotanie.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata odwotanie KIO 1265/21,

uznajac, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z czescig 4 SIWZ:
,O udzielenie zamowienia moga sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu
oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w zakresie (...):
4.2 Zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:
4.2.1 Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca posiadat niezbedng wiedze i doswiadczenie
tzn.: wykonat w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedno zadanie podobne
do przedmiotu zamoéwienia. Za zadanie podobne do przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy
uzna zadanie polegajgce na zaprojektowaniu, wybudowaniu i uruchomieniu instalacji
do termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub wysegregowanej frakcji palnej
z odpadéw komunalnych tzw. RDF lub pre-RDF lub mieszanego paliwa alternatywnego
(odpady komunalne + odpady przemystowe + odpady medyczne) o wydajnosci nie mniejszej
niz 20 000 Mg/rok. Wykazane zadanie podobne musi obejmowac¢ swoim zakresem instalacje
sktadajgca sie z nastepujgcych segmentéw technologicznych:
a) segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym ztozem lub komorg spalania
z ruchomym rusztem;
b) segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub poétsuchej metody
oczyszczania spalin;

Cc) segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym;
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d) segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii

elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej co najmniej 1,3 MWe.

4.2.2 Zamawiajgcy uzna takze, ze warunek wykonania zadania podobnego bedzie spetniony

jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat instalacje sktadajgcg sie co najmniej z segmentu nr 1

i 2 tgcznie (w ramach tej samej inwestycji) oraz instalacje spalajgcg inne paliwo sktadajgcg

sie z segmentu 3 i 4 tgcznie lub instalacje spalajgce inne paliwa sktadajgce sie z segmentow

3 i 4 roztacznie”.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszych warunkow wykonawcy, zgodnie z SIWZ, mieli

ztozyc:

,7.1 Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) - zatgcznik nr 2 do SIWZ

Wykonawca przesyta JEDZ drogg elektroniczng zgodnie z postanowieniami pkt. 9.4 SIWZ.

JEDZ sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej, i opatruje

sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym (...).

7.1.1 W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamédwienie, dokument, o ktérym mowa

w pkt. 7.1. sktada kazdy z Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie (...).

7.3 Wykonawca zobowigzany jest zlozy¢ aktualne na dzien ztozenia oferty nastepujgce

oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu

oraz brak podstaw wykluczenia w postepowaniu w zakresie:

7.3.1 zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) zestawienie robot budowlanych oraz dowody potwierdzajgce, ze roboty budowlane

przedstawione w =zatgczniku nr 4 do SIWZ zostaly wykonane nalezycie,
w szczegdblnoéci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sg referencje bagdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z wuzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw —
inne dokumenty”.

Na potrzebe wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej wykonawca VAS ztozyt nastepujgce dokumenty:
1. JEDZ wykonawcy Erbud Industry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

2. JEDZ wykonawcy Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie. W czesci IV lit. C dokumentu

wykonawca wskazat, ze zrealizowat inwestycje pn.: Budowa w formule ,pod klucz”

spalarni odpadéw w Koninie, polegajgca m.in. na zaprojektowaniu, wybudowaniu

i uruchomieniu instalacji do termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych
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o wydajnosci 94 000 Mg/rok. Zrealizowane zadanie obejmowato swoim zakresem
m.in. nastepujace segmenty technologiczne:
a) segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym rusztem;
b) segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem potsuchej metody
oczyszczania spalin;
c) segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym;
d) segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem
energii elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej brutto 6,8 MWe".

3. JEDZ wykonawcy VAS Energy Systems International GmbH z siedzibg w Wals-
Siezenheim. W czesci IV lit. C dokumentu wykonawca wskazat, ze zrealizowat
inwestycije pn.: "Budowa elektrocieptowni na biomase w technologii ORC,
zlokalizowanej w Orzeszkowie 59/30, 64-420 Kwilcz, o mocy cieplnej 7,8 MWt oraz
mocy elektrycznej 1,862 MWe"

4. Wykaz wykonanych robét (zatgcznik nr 4 do SIWZ), w ktérym Przystepujgcy
VAS wykazat realizacje inwestycji: ,Budowa w formule ,pod klucz’ Zakfadu
Termicznego Unieszkodliwiania Odpaddéw Komunalnych w Koninie, polegajgca
m.in. na zaprojektowaniu, wybudowaniu i uruchomieniu instalacji do termicznego
przeksztatcania odpadow komunalnych o wydajnosci 94 000 Mg/rok. Zrealizowane
zadanie obejmowato swoim zakresem m.in. nastepujgce segmenty technologiczne:

a) segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym rusztem;

b) segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem potsuchej metody
oczyszczania spalin;

c) segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym;

d) segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem
energii elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej brutto 6,8 MWe”.

5. Referencje wystawione przez Miejski Zaktad Termicznego Unieszkodliwiania
Odpaddéw Komunalnych w Koninie na rzecz konsorcjum wykonawcéw Integral GmbH,
Erbud S.A., Introl S.A. W dokumencie tym MZGOK w Koninie wskazat m. in.:

-W branzy technologicznej wykonano:
- system podawania odpadow,
- kompletny kociot z rusztem i odzuzlaczem,
- system oczyszczania spalin,
- instalacje pary Swiezej wraz z turbing upustowo-kondensacyjna,
- stacje uzdatniania wody,
- wezet cieptowniczy wraz z siecig cieptownicza,
- kondensator suchy z chtodnig wentylatorowa,
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- instalacje stabilizacji zuzla i zestalania popiotu”.

24 marca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat Przystepujgcego VAS
do:

1. przedtozenia brakujgcych dokumentéw dot. robdt budowlanych wskazanych w JEDZ
cztonka Konsorcjum VAS Energy Systems International GmbH w czesci IV lit. C
(ti. Budowa elektrocieptowni na biomase w technologii ORC, zlokalizowanej
w Orzeszkowie 59/30, 64-420 Kwilcz, o mocy cieplnej 7,8 MWt oraz mocy
elektrycznej 1,862 MWe) czyli dowoddw potwierdzajgcych, ze te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci informaciji o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone;

2. przedtozenia poprawnego ,Wykazu wykonanych robét budowlanych” (zatgcznik nr 34
do oferty), zgodne z trescig przedstawionych JEDZ dla czionkéw konsorcjum
Przystepujgcego;

3. wyjasnienia sprzecznosci ze stanem faktycznym, a takze przedtozonymi referencjami,
zakresu rob6t budowlanych oznaczonych w przedtozonym przez Przystepujgcego
VAS w Wykazie robét liczbg porzgdkowa 1 oraz w JEDZ cztonka Konsorcjum ERBUD
S.A.

W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat m. in.:

~Wykonawca (...) przedtozyt wykaz robot (...) potwierdzajgc spetnianie przez Wykonawce
postawionych w przedmiocie zdolnosci technicznej lub zawodowej wymogow udziatu
w postepowaniu. Wykaz ten zawiera jedno zamowienie oznaczone liczbg porzadkowg 1 —
Budowa w formule ,pod klucz® Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow
Komunalnych w Koninie. Budowa ta zostata przedstawiona przez cztonka Konsorcjum Erbud
S.A. w JEDZ (zatgcznik nr 2).

Zgodnie natomiast z JEDZ czionka Konsorcjum VAS Energy Systems International GmbH
z siedzibg w Wals-Siezenheim (zatgcznik nr 3), czionek ten przedstawit w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej Budowe elektrocieptowni na biomase w technologii ORC,
Zlokalizowanej w Orzeszkowie 59/30, 64-420 Kwilcz, o mocy cieplnej 7,8 MWt oraz mocy
elektrycznej 1,862 MWel — ta budowa nie zostala przedstawiona w zatgczniku nr 34 —
Wykazie robét. Co sprawia, iz nie jest on zgodny z przedstawionymi dokumentami JEDZ.
Wobec powyzszego zasadne jest wezwanie Wykonawcy do uzupetnienia tego zatgcznika
poprzez zawarcie w nim tej budowy, a takze przedstawienie dowodow potwierdzajgcych,

ze te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie (...).
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Zamawiajgcy w toku badania ofert, na podstawie przedstawionych przez Wykonawce
referencji, powzigt wiedze, ze =zakres robdot oznaczonych liczbg porzgdkowg
1 przedstawionych w zatgczniku nr 34 — Wykaz robot przez Wykonawce jest sprzeczny
ze stanem faktycznym. W wykazie Wykonawca wskazat wprost na zrealizowanie w ramach
tych robot zakresow wskazanych w SIWZ: segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem
termalnym; d) segment 4 — z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem
energii elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej brutto 6,8 MWe. Tozsamy opis zostat
przedstawiony w JEDZ cztonka Konsorcjum Erbud S.A. w czesci IV lit. C.
Tymczasem zgodnie z referencjg przedstawiong w zatgczniku nr 35, dla segmentu 3
zastosowano odzysk ciepta w kotle parowym, podczas, gdy wskazano w dokumentach
Wykonawcy kociot z olejem termalnym, natomiast dla segmentu 4 zastosowano turbine
parowg upustowo-kondensacyjng zamiast turbogeneratora ORC  wskazanego
w ww. dokumentach Wykonawcy”.
W odpowiedzi, 2 kwietnia 2021 r. Przystepujgcy VAS ziozyt m. in. list referencyjny
EcoPowerPlant Sp. z o.0. dla cztonka konsorcjum VAS Energy Systems International GmbH,
potwierdzajgcy ze inwestycja ,Budowa elektrocieptowni na biomase w technologii ORC,
Zlokalizowanej w Orzeszkowie 59/30, 64-420 Kwilcz, o mocy cieplnej 7,8 MWt oraz mocy
elektrycznej 1,862 MWe" zostala zrealizowana nalezycie. Ponadto wykonawca ztozyt
poprawiony Wykaz wykonanych robot, w ktérym wykazano nastepujgce zadania:
1. Budowa w formule ,pod klucz” Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow
Komunalnych w Koninie, polegajgca m.in. na zaprojektowaniu, wybudowaniu
i uruchomieniu instalacji do termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych
o wydajnoéci 94 000 Mg/rok. Zrealizowane zadanie obejmowato swoim zakresem
m.in. nastepujgce segmenty technologiczne:
a) segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym rusztem;
b) segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem potsuchej metody
oczyszczania spalin.
2. Budowa elektrocieptowni na biomase w technologii ORC, zlokalizowanej
w Orzeszkowie 59/30, 64-420 Kwilcz, o mocy cieplnej 7,8 MWt oraz mocy
elektrycznej 1,862 MWe, polegajgca m.in. na zaprojektowaniu, wybudowaniu
i uruchomieniu instalacji opalanej biomasg. Zrealizowane zadanie obejmowato swoim
zakresem m.in. nastepujgce segmenty technologiczne:
- segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym,
- segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii

elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej brutto 1,862 MWe.
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Przystepujgcy VAS wyjasnit ponadto, ze zamierzat wykazac sie doswiadczeniem z dwoch
wykonanych zamdéwien przez cztonkow konsorcjum:

1. ERBUD S.A. - ,Budowa w formule ,pod klucz” Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie”, obejmujgca swoim zakresem
m.in.:

- segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym rusztem,
- segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem potsuchej metody oczyszczania
spalin;

2. VAS Energy Systems International GmbH - ,Budowa elektrocieptowni na biomase
w technologii ORC, zlokalizowanej w Orzeszkowie 59/30, 64-420 Kwilcz, o mocy
cieplnej 7,8 MWt oraz mocy elektrycznej 1,862 MWe”, obejmujgcej swoim zakresem
m.in.:

- segment 3 - odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym,

- segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii

elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej 1,862 MWe.
Przystepujgcy VAS oswiadczyt, ze wskazanie w Wykazie robét inwestycji w Koninie jako
spetniajgcej w catosci wymogi SIWZ byto wynikiem omytki. Przystepujgcy wskazat ponadto:
~Jednoczesnie wyjasniamy, ze w tresci ztozonych wraz z ofertg dokumentow, tj. Zatgcznik
nr 34 do Oferty Konsorcjum oraz JEDZ czionka Konsorcjum Erbud S.A. (czes¢ |V,
pkt. C.), Wykonawca omytkowo wskazat, ze zamowienie to obejmowato swoim zakresem
segmenty technologiczne nr 3 oraz 4. Juz sam opis tego zadania oraz tre$¢ listu
referencyjnego czionka Konsorcjum Erbud S.A., ztoZzonego jako zatgcznik nr 35 do Oferty
dot. zadania: ,Budowa w formule ,pod klucz’ spalarni odpadéw w Koninie, polegajgca
m.in. na zaprojektowaniu, wybudowaniu i uruchomieniu instalacji do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych o wydajnosci 94 000 Mg/rok”, na pierwszy rzut oka
potwierdza, ze mamy do czynienia z oczywistg omytkg, gdyz ww. zadanie ze swej istoty nie

mogto obejmowaé segmentow technologicznych 3 i 4”.

Wobec ustalonego i opisanego wyzej stanu faktycznego sprawy Izba uznata, ze zarzuty
odwotania nie potwierdzity sie.

W okolicznosciach sprawy nie ma podstaw do uznania, ze Przystepujacy VAS wprowadzit
Zamawiajgcego W biad, co do spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Miedzy
stronami niesporny byt fakt, ze wskazana w pierwotnej wersji wykazu rob6t Przystepujgcego
VAS inwestycja w Koninie nie spetniata wymogoéw SIWZ. Odwotujgcy konstruujgc zarzuty

odwotania catkowicie pomingt jednak okoliczno$é, ze Zamawiajacy w toku oceny oferty
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Przystepujgcego VAS dostrzegt sprzecznos¢ miedzy trescig wykazu robét Przystepujgcego
oraz JEDZ jego konsorcjanta, spotki VAS Energy Systems International GmbH.
Przystepujgcy VAS, wezwany 24 marca 2021 r. do wyjasnieh w sposob wiarygodny opisat
przyczyny, dla ktorych w wykazie robot ujeta zostata jedynie inwestycja w Koninie. W ocenie
Izby wobec ustalonego stanu faktycznego brak jest podstaw do uznania, ze Przystepujgcy
dziatat w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w bfad.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
. kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentéw. Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania nie zostaty
spetnione. Przede wszystkim nie doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Analiza
dokumentéw ztozonych wraz z ofertg przez Przystepujgcego VAS pozwalata wykry¢
rozbieznos¢ miedzy ftrescig wykazu robét oraz JEDZ spoétki VAS. Gdyby celem
Przystepujgcego, zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego, bylo  wprowadzenie
Zamawiajgcego w biad to ujecie w JEDZ konsorcjanta Przystepujgcego inwestycji innej,
niz ta opisana w wykazie robot bytoby nielogiczne. Zatozy¢ nalezy, ze dziatajgc celowo
i konsekwentnie wykonawca unikatby tatwych do wykrycia sprzecznosci w informacjach
przekazywanych Zamawiajgcemu. Z tego wzgledu twierdzenie Odwotujgcego o celowym
wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd przez Przystepujgcego VAS byto nieuzasadnione,
co skutkowato oddaleniem zarzut nr 1 odwotania.

Brak jest tez podstaw do uznania, ze Przystepujacy VAS wprowadzit Zamawiajgcego
w btad w wyniku niedbalstwa lub lekkomys$inosci, co stanowito podstawowe zatozenie
zarzutu nr 2 odwotania. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postgepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mieé istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Tym samym do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie tego przepisu nie jest
konieczne wprowadzenie zamawiajgcego w btad w istotnej dla przebiegu postepowania
kwestii — wystarczy samo zaistnienie takiej mozliwosci. W ocenie Izby przestanka ta nie
zostata jednak w postepowaniu spetniona. Przystepujacy VAS — jak zostato to juz wyzej
opisane — przedstawit Zamawiajgcemu informacje w sposob oczywisty sprzeczne. Nie
oznacza to jednak, ze dokumenty dotgczone do oferty Przystepujgcego VAS mogty
wprowadzac w btad, szczegdlnie, ze tres¢ referencji wystawionych przez MZGOK w Koninie

na potwierdzenie nalezytej realizacji zadania na rzecz tego podmiotu jasno wskazywata,
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ze przedmiotowa inwestycja nie obejmowata odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym
i zespotu turbogeneratora ORC.

Konsekwencjg powyzszego byto stwierdzenie, ze Przystepujacy VAS w zakresie objetym
zarzutami odwotania nie podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie |zba przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentéw:
1. SIwWz,
2. oferty Przystepujgcego VAS wraz z dokumentami ztozonymi razem z oferta,
3. wezwania Zamawiajgcego skierowanego 24 marca 2021 r. do Przystepujgcego VAS,
4. zlozonych w odpowiedzi na ww. wezwanie wyjasnien Przystepujgcego VAS

Z 2 kwietnia 2021 r. wraz z dokumentami zatgczonymi do wyjasnien.

Izba na podst. art. 533 ust. 1 nPzp uznata za nieprzydatne zatgczone do odwotania dowody
na okolicznos¢ wykazania, ze inwestycja ,Budowa w formule ,pod klucz® Zaktadu
Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow Komunalnych w Koninie” nie obejmowata instalaciji
odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym oraz zespotu turbogeneratora ORC wraz
z wyprowadzeniem energii elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej brutto 6,8 MWe.

Okolicznos¢ ta nie byta sporna miedzy stronami, nie wymagata zatem udowodnienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i1 575 nPzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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