Sygn. akt: KIO 2/18

WYROK
z dnia 16 stycznia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlgcka
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2018 r. przez
Wykonawce — Control Process Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie przy ul. Obroncéw
Modlina 16 (30-733 Krakéw) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Energa Elektrownie Ostroteka Spoétka Akcyjna z siedzibg w Ostrotece przy ul.
Elektrycznej 5 (07-401 Ostroteka)

przy udziale

Wykonawcy Rafako Spoétka Akcyjna z siedzibg w Raciborzu przy ul. £gkowej 33 (47-400
Racibérz) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce Control Process S.A. z siedzibg w
Krakowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Control

Process S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiieeeans

CZIoNKOWIE: ciiiiirii i
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Sygn. akt: KIO 2/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przez Zamawiajgcego —
Energa Elektrownie Ostroteka S.A. z siedzibg w Ostrotece na wykonanie zadania pn.
Budowa Instalacji Odsiarczania Spalin Il w Elekirowni Ostroteka B (nr ref.
ZP/EEO/150/2017/AK), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22
grudnia 2017 r. 2017/S 246-516019, wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz siwz
Wykonawca Control Process S.A. z/s w Krakowie wniost w dniu 2 stycznia 2018 r. odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2/18).

Odwotujgcy zakwestionowat wymagania zwigzane z zatrudnieniem na podstawie umowy o
prace os6b wykonujgcych prace fizyczne na obiekcie, a takze warunki zwigzane z oceng
sytuacji finansowej lub ekonomicznej i zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy,
wymog dotyczacy ubezpieczenia OC kierownika budowy oraz zapisy dotyczgce kryteriéw
selekdiji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit czes¢ zarzutéw w catosci (wymog
zatrudnienia na podstawie umowy o prace oraz ubezpieczenia OC), co do pozostatych
dokonat czesciowej modyfikacji zapiséw lub uznat zarzuty za bezzasadne (pismo z dnia
12.01.2018 r., przekazane faksem w dniu 12.01.2018 r. i ztozone do akt sprawy w oryginale
w dniu 15.01.2018 r.). Na rozprawie Zamawiajgcy przedtozyt sprostowanie ogtoszenia o
zamoéwieniu, uwzgledniajgce zmiany podyktowane uwzglednionym w czesci odwotaniem
oraz modyfikacje siwz z dnia 12.01.2018 r. opublikowang na stronie internetowe;j.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 16 stycznia 2018 r.
Odwotujgcy wycofat zarzuty opisane w pkt 1, 2 i 6 odwotania (str. 2), w catosci lub w czesci

uwzglednione przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podtrzymat pozostate zarzuty, w tym te co do ktérych Zamawiajgcy w czesci

zmodyfikowat zapisy ogtoszenia i siwz.

1. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z 7 Pzp poprzez okreslenie na zbyt
rygorystycznym poziomie warunku udzialu dotyczgcego sytuacji finansowej Iub
ekonomicznej oraz okreslenie zbyt restrykcyjnych srodkdw dowodowych (pkt 6.2.1 ppkt 2
siwz), poprzez wymaganie dysponowania zdolnoscig kredytowg w postaci pozyczki
celowej lub kredytu celowego na poziomie 100 min zt w jednym banku oraz
przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych przyznanie takiej zdolnosci (np. promesa
udzielenia ww. pozyczki lub kredytu). Odwotujgcy zgda zmiany wymagania poprzez
obnizenie zdolnosci kredytowej do kwoty 50 min zt, ktorg wykonawca bedzie mogt
dysponowaé przez caty okres realizacji zaméwienia potwierdzong poprzez odpowiednie

oswiadczenie banku lub bankéw lub innych instytucji uprawnionych do udzielania
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kredytéw lub pozyczek i dopuszczenia sumowania zdolnoéci kredytowej poszczegdlnych

cztonkow konsorcjum.

W ocenie Odwotujagcego wymaganie posiadania zobowigzania banku do udzielenia
kredytu/pozyczki celowej w sytuacji, gdy nie sg znane podstawowe elementy wymagane
do podjecia takiej decyzji (nie jest znana tre$¢ kontraktu i okreslone w nim zasady i
terminy pfatnosci oraz inne dane potrzebne do oceny ryzyka kredytowego), nie jest
mozliwe do spetnienia. Ponadto, zadanie potwierdzenia zdolnosci kredytowej z jednego
banku utrudnia uczciwg konkurencje i moze by¢ niemozliwe do spetnienia. Podmiot
gospodarczy prowadzgcy operacje z wykorzystaniem wielu rachunkéw bankowych w
wielu bankach z tatwoscig bedzie w stanie pozyskac¢ tgcznie kredyty na zgdang sume, a
nie uzyska takiego kredytu w jednym banku. Zaburzeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow jest sytuacja, gdy konsorcjanci moga tgczy¢ potencjat w zakresie zdolnosci
kredytowe] (Zamawiajgcy nie widzi takich przeszkdéd i dopuszcza rézne zdolnosci z
réznych bankéw), a wykonawca samodzielnie sktadajgcy oferte nie moze skorzysta¢ ze

swojego potencjatu w postaci wtasnej zdolnosci kredytowej w réznych bankach.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 Pzp poprzez okreslenie na zbyt
wygorowanym poziomie warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (pkt 6.2.2.
ppkt 1 siwz) — wymagania, aby wykonawca zaprojektowat, wykonat i uruchomit co
najmniej 2 (dwie) I0S, w sytuacji gdy catkowicie wystarczajgcym do wykazania zdolnosci
technicznej i zawodowej jest wykonanie 1 instalacji. Odwotujgcy zada zmniejszenia ilosci

wykonanych instalacji do jednej 10S opartej o technologie mokrg (wapienno-gipsowa).

Poniewaz tego typu instalacje 10S nie sg powszechnymi ( w przeciggu 10 lat w Polsce
odbyto sie zaledwie kilkanascie postepowan) legitymowanie sie wykonaniem jednej
instalacji powinno by¢ wystarczajgce dla zapewnienia odpowiedniego poziomu wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy. Odwotujgcy wskazat na postepowanie prowadzone przez
PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. (ogtoszenie 2013/S 176-304455), w

ktérym przy znacznie wiekszym zakresie wymaganie obejmowato tylko 1 |OS.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1la w zw. z art. 7 Pzp poprzez wymaganie dysponowania
potencjatem technicznym w postaci wtasnej technologii odsiarczania spalin metodg mokrg
(wapienno-gipsowg) przez co Zamawiajgcy rozumie ,technologie do ktorej Wykonawca
posiada prawa autorskie Ilub licencje”, w sytuacji gdy wymaganie takie nie znajduje
uzasadnienia w szczegolnosci w sytuacji, gdy zamowienie obejmuje projektowanie
instalacji, a na etapie sktadania oferty nie mozna szczegdtowo okresli¢ przedmiotu
zamowienia (zostanie on skonkretyzowany w projekcie), zas przedmiotem umowy bedzie

przeniesienie wiasnosci instalacji, a zatem Zamawiajgcy bedzie korzystat z niej jako
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wiasciciel, a nie licencjobiorca. Odwotujgcy zgda usuniecia wymagania z pkt 6.2.2 ppkt 2

siwz.

W ocenie Odwotujgcego, posiadanie przez Wykonawce praw autorskich lub licencji do
technologii odsiarczania spalin jest bez znaczenia i jezeli bedg one niezbedne do
realizacji zamowienia, Wykonawca bedzie zobowigzany je pozyskac. Poniewaz
zamdwienie realizowane ma by¢é w formule zaprojektuj i wybuduj, petna konkretyzacja
przedmiotu budowy nastgpi w momencie sporzgadzenia i ostatecznego zatwierdzenia
projektu budowlanego. Zatem zadaniem wykonawcy jest dobdr na etapie projektowania
najlepszych i catkowicie spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego technologii.
Posiadanie praw/licencji do jednej konkretnej technologii moze prowadzi¢ do
zaprojektowania instalacji tak, aby wykorzysta¢ tg technologie, a nie koniecznie

maksymalizowac rezultaty pozgdane przez Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 51 ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE oraz art. 18 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej poprzez zréznicowanie oceny spetniania kryterium
selekcji (pkt 6.3) w zaleznosci od miejsca realizacji instalacji oraz nieuzasadnione
zroznicowanie poje¢ ,na terenie UE” i ,na terenie Polski”, w sytuacji gdy Polska jest
panstwem czionkowskim UE. Odwotujgcy zgda usuniecia zréznicowania punktacji, o

ktorej mowa w pkt 6.3 siwz uzaleznionej od miejsca realizacji instalacji.

Ustalone w kryterium selekcji rozréznienie ilosci punktéw uzaleznione od miejsca
realizacji inwestycji (potozenia) stanowi o dyskryminacyjnym charakterze kryterium, w
ktérym wyréznia sie terytorium Polski od terytorium Unii Europejskiej, ktorej rynki powinny
by¢ traktowane w sposdb jednolity. Trudno jest rowniez odmowi¢ wiekszego
doswiadczenia wykonawcy, ktory zrealizowat tgcznie 5 instalacji (4 w USA i 1 w
Szwaijcarii), od tego jakie zdobyt wykonawca realizujgc 2 instalacje w Polsce, za ktére

otrzyma wiecej punktow tylko z racji miejsca potozenia inwestycji.

Art. 51 ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 7 Pzp poprzez okreslenie, ze Zamawiajgcy
,nie bedzie przyznawat punktow za doswiadczenie dotyczgce zamowien, ktore zostaty
udostepnione Wykonawcy na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”, w sytuacji gdy przepis art. 22a
ust. 4 Pzp wymaga, aby podmiot udostepniajgcy zasoby zrealizowat roboty budowlane lub
ustugi do realizacji, ktérych te zdolnosci sg wymagane. Odwotujgcy zgda zmiany zapiséw

w tym zakresie.
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Odwotujgcy powotat sie na wyrok TSUE z 7.4.2016 r. w sprawie C-324/14 dotyczacy
polegania na zasobach podmiotow trzecich, co ma stuzy¢ otwarciu zamowien na jak
najszerszg konkurencje. Przepisy w obecnym ksztafcie wskazujg na obowigzek realnego
udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia, jezeli udostepnia on zasoby, ktore
pozwolg na spetnienie warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia. Jezeli zatem kryteria selekcji oparte sg na warunkach udziatu, a
jednoczesnie zostanie zagwarantowany faktyczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia, to tym samym minimalizowane jest ryzyko zaangazowania wykonawcy, ktory
zajat wysokg pozycje w rankingu wykonawcow polegajgc na potencjale obcym, a

nastepnie nie bedzie go faktycznie wykorzystywat na etapie realizacji zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Odwotujgcego Wykonawca Rafako
S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ograniczajgc zakres swojego stanowiska do zarzutu

dotyczgcego oceny potencjatu ekonomicznego wykonawcy (zdolnosci kredytowej).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawa z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych postanowien ogtoszenia i siwz. Odwotujgcy, jako Wykonawca
zainteresowany ztozeniem oferty i uzyskaniem zamodwienia, w momencie wnoszenia
odwotania, miat interes w zakwestionowaniu opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteridw selekcji. Z uwagi na znaczenie tych postanowieh, ktére decydowac¢ bedg o
zakwalifikowaniu wykonawcow do kolejnego etapu postepowania, niewatpliwie naruszenia
Zamawiajgcego w tym obszarze, mogg godzi¢ w interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia. Jako Wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia, Odwotujgcy
posiadat w momencie wnoszenia odwotania interes w zakwestionowaniu dziatan
Zamawiajgcego, ktore mogty utrudnia¢ lub wrecz uniemozliwia¢ mu skuteczne ubieganie sie
0 zamowienie prowadzone w trybie przetargu ograniczonego. Na obecnym etapie
postepowania kazdy potencjalny podmiot dziatajgcy na rynku wilasciwym moze byc¢

zainteresowany ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia, nawet jezeli nie moze wykazac sie
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realizacjg tego rodzaju robét, ale potencjalnie moze ziozy¢ oferte wspdlnie z innym
podmiotem, Ilub samodzielnie Kkorzystajgc z potencjalu doswiadczonego podmiotu.
Doprowadzenie do takiego ksztattu warunkow, ktéry umozliwi ztozenie oferty niewatpliwie
jest dziataniem podjetym w celu ochrony interesu takiego wykonawcy, ktéry dazy do
pozyskania nowego zamdwienia i poszerzenia tym samym zakresu dotychczasowej
dziatalnosci. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-

prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia o zamodwieniu, tresci

specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz stanowisk stron prezentowanych na

rozprawie, lzba dokonata ustaleh faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Zgodnie z art. 186 ust. 4a Ustawy, W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystapit w
terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje
odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéow. Niezaleznie od skutkow ustawowych
oswiadczenia Zamawiajgcego Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym przed otwarciem
rozprawy wycofat odwotanie dotyczace czesci postanowien juz zmodyfikowanych przez

Zamawiajgcego. Izba rozpoznata odwotanie w zakresie podtrzymanych zarzutow.

Ad. 1

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 Pzp Zamawiajagcy uwzglednit w zakresie w
jakim Odwolujgcy zagdat obnizenia kwoty wymaganej zdolnosci kredytowej oraz zarzucit
Lokreslenie zbyt restrykcyjnych srodkdéw dowodowych”. Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
zapiséw siwz i ogtoszenia poprzez obnizenie wymaganej zdolnosci kredytowej do 50.000
000 zt oraz wykres$lenie wskazania na wykazanie zdolnosci kredytowej w postaci uzyskania
pozyczki celowej lub kredytu celowego. Odwotujgcy podtrzymat zarzut z odwotania, gdyz
zmiana dokona w tresci ogtoszenia oraz siwz nie obejmowata wskazania na ograniczenie
mozliwosci wykazania dysponowania zdolnoscig kredytowg w jednym banku. Zamawiajgcy
zarbwno w pierwotnej tresci ogtoszenia, jak i po zmianie (obejmujgcej miedzy innymi
wysokos¢ zdolno$ci kredytowej ze 100 min na 50 min) nie dopuscit mozliwosci sumowania
zdolnosci kredytowej jednego wykonawcy potwierdzonych przez rézne instytucje (banki). W
przypadku konsorcjum od poczgtku zapisy wskazywaty na mozliwos¢ sumowania zdolnosci
kredytowe] poszczegodlnych cztionkéw konsorcjum. Po zmianie wymaganej kwoty zdolnosci
kredytowej, wymagane jest aby jeden z czionkéw konsorcjum dysponowat zdolnoscig

kredytowg w wysokos$ci wskazanej w ogtoszeniu (po zmianie minimum 30 miliondéw ztotych).
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Istote podtrzymanego zarzutu sprowadzi¢ mozna do rozstrzygniecia, czy w swietle Ustawy
Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia na etapie ogtoszenia o zamdwieniu, iz oceniac
bedzie zdolnosé kredytowg wykonawcy w oparciu o ocene dokonang przez jedng instytucje
(bank), co uniemozliwi okazanie sie informacjami pochodzgcymi z roznych bankdéw, do
ktérych wykonawca mogtby wystgpi¢ o wystawienie opinii. Odwotujgcy wskazat wprost, iz
przy wprowadzonym ograniczeniu moze sie okaza¢ niemozliwym uzyskanie zaswiadczenia z
jednego banku, chociaz wykonawca mogiby wykazac sie zdolnoscig kredytowg w wysokosci
wymaganej, gdyby Zamawiajgcy dopuscit sumowanie zdolnosci kredytowych potwierdzonych
przez rozne instytucje.

Oddalajgc odwotanie Izba miata na uwadze cel jakiemu stuzy¢ ma badanie zdolnosci
ekonomicznej wykonawcy, a ktérym jest potwierdzenie jego wiarygodnosci jako podmiotu,
ktéremu ma by¢é powierzone zrealizowanie zamodwienia finansowanego ze sSrodkow
publicznych. Podstawg tej weryfikacji moze by¢ wynik badania zdolnosci do sptaty kredytu
do wskazanej kwoty, ktéra w ocenie Zamawiajgcego pozwala na pozytywng prognoze co do
osiggniecia celu zamowienia. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy obnizyt poziom zdolnosci
kredytowej zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, decydujgc sie jednak na pozostawienie
zastrzezenia, iz wiarygodnos¢ wykonawcy oceniaC bedzie na podstawie oceny dokonanegj
przez jedng instytucje (bank). Odwotujacy zasadniczo dgzyt do wykazania, iz w Swietle
Ustawy Zamawiajgcy nie moze wprowadza¢ ograniczen, jakie nie zostaty wprost

wyartykutowane w przepisach art. 22 ust. 1a Ustawy.

Majac na uwadze taki zakres zarzutu lzba uznata, iz zapisy ogtoszenia (oraz siwz) nie
prowadzity do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, a wskazany sposob oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia
umozliwi poznanie realnej oceny sytuacji ekonomicznej wykonawcy. Przyjmujgc jako
wytyczng dla ustalenia znaczenia dokumentu, jakim wykonawca moze okazac sie przed
zamawiajgcym dorobek orzeczniczy lIzba przyjeta, iz informacja o jakiem mowa w
rozporzadzeniu wykonawczym stanowi dokument o charakterze niesformalizowanym
stanowigcy informacje a nie opinie, zaswiadczenie czy wrecz zobowigzanie do udzielenia
kredytu. Nie chodzi tutaj o oSwiadczenie woli, a raczej o specyficzne oswiadczenie wiedzy,
informacje o wynikach oceny zdolno$ci kredytowej przeprowadzonej w banku - konkretnym
wydziale banku (vide wyrok SO w Gliwicach z 15.5.2015 r., sygn. X Ga 132/15). Powyzsze
pozwala przyjg¢, iz informacja przedktadania na potwierdzenie zdolnosci kredytowej nie
moze podlegac¢ daleko idgcej nadinterpretacji, ktorej wyniki mogtyby znaczgco odbiega¢ od
tego, co bylo wynikiem oceny banku, dla ktorej istotng pozostaje przede wszystkim
wskazana i potwierdzona zdolnos¢ kredytowa. Powyzsze stanowi¢ powinno podstawe do

dalszych wnioskow, ktére prowadzg do stwierdzenia, iz ograniczenie ktore wprowadzit
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Zamawiajgcy faktycznie ma na celu umozliwienie poznania rzeczywistej sytuacji wykonawcy.
W tym samym orzeczeniu wskazano dalej, iz informacja dotyczgca zdolno$ci kredytowej
prezentowana przez bank nie pozostawia przestrzeni do poddawania jej jakim$ zabiegom
polegajgcym na odejmowaniu lub dodawaniu czegos ponad tre$¢ przedstawiong przez bank.
Stanowisko Odwotujgcego prezentuje zgota odmienng ocene celu i znaczenia informac;ji
prezentowanej przez bank prowadzgc wywod w tym kierunku, aby przekonaé, ze zdolnos¢
kredytowa zbadana w réznych bankach po jej zsumowaniu pozwoli przyja¢, iz wykonawca
posiada zdolnos¢ wyzszg niz faktycznie zbadana przez kazdy z tych bankéw. W ocenie Izby
wskazanie przez dwie niezalezne instytucje na zdolno$¢ kredytowg tego samego podmiotu,
mniejszg od wymaganej, nie uczyni go bardziej wiarygodnym. Informacja o wielkosci
zdolnosci kredytowej potwierdzonej przez bank oznacza, iz instytucja dokonata weryfikacji
sytuacji faktycznej podmiotu w oparciu o petng informacje gospodarczg, a zatem fakt
zwielokrotnienia tej oceny nie oznacza podniesienia wiarygodnosci prognoz dokonanych
przez dang instytucie. W ocenie Izby mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz takie
automatyczne sumowanie zdolnosci kredytowej doprowadzitoby do zaburzenia oceny, do
ktérej nie jest uprawniony Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie mechanizmu, ktory nie byt
uwzgledniony przy ocenie dokonywanej przez instytucje finansowe. Odwotujgcy poréwnywat
mechanizm sumowania z tym, jaki wystepuje przy konsorcjach, w ktérych dwa lub wiecej
podmioty skfadajg dokumenty potwierdzajgce ich zdolnosci kredytowe. Nie ma tu jednak
analogii, gdyz wyrdzniajgcym obie sytuacje jest przede wszystkim rézna ilos¢ podmiotow
poddanych weryfikacji przez rézne instytucje. Sumowanie zdolnosci kredytowej réznych
podmiotéw pozwala przyjgé, iz tgcznie posiadajg one potencjat wyzszy, co jest istotg
sktadania oferty wspélnej. Sytuacja, jakiej dotyczy niniejszy spér nie dotyczy sumowania
potencjatow réznych podmiotéw, lecz weryfikacji faktycznej zdolnosci kredytowe;j
wykonawcy, ktéra zasadniczo powinna by¢ stwierdzona na podobnym poziomie przez
dowolny bank. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz podmiot, ktéry nie posiada duzych
zobowigzan finansowych wystepuje jednoczesnie o wydanie zaswiadczenia o zdolnosci
kredytowej do pieciu réznych instytuciji, w kazdej wystepujgc o stwierdzenie zdolnosci na
poziomie 10 min zt. Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz kazda z tych instytucji dokona oceny
wedtug przyjetych u niej zasad i prognoz dla wskazanej kwoty kredytu, ktérego mozliwosc
sptacenia stanowi przedmiot badania. Stwierdzenie w takiej sytuacji na podstawie kilku
zaswiadczen, iz instytucje (banki) potwierdzity zdolno$¢ kredytowg na poziomie 50 min
ztotych prowadzitoby do wypaczenia sensu zadania potwierdzenia przez instytucje
finansowg faktycznej sytuacji ekonomicznej podmiotu i mozliwosci zaciggniecia kredytu do
duzo wyzszej kwoty, niz wskazana w zaswiadczeniu. W ocenie Izby, taka ocena faktycznie
stanowitaby niedozwolong ingerencje polegajgca na okresleniu mechanizmu oceny zdolnosci

kredytowej odbiegajgcej od oceny dokonywanej przez bank. Ponownie nalezy przywotac
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wskazany na poczatku wyrok i prezentowany w nim zakaz modyfikacji informacji
pochodzgcej od banku poprzez dodawanie kwoty kredytu w sposob sztuczny, ktory tu
sprowadzatby sie wytgcznie do matematycznego dziatania, a nie rzetelnej oceny sytuaciji
ekonomicznej wykonawcy. W Swietle powyzszego Izba uznata, iz opis warunku udziatu w
postepowaniu oraz sposobu potwierdzenia nie prowadzi do naruszenia wskazanych

przepiséw Ustawy.

Izba nie doniosta sie do kwestii poruszonej przez Przystepujacego Rafako S.A. zwigzanej z
brakiem dopuszczenia mozliwosci wykazania sie sSrodkami finansowymi w wysokoSci
odpowiadajgcej kwocie wskazanej przez Zamawiajgcego lub mozliwosci zsumowania
srodkéw finansowych ze zdolnoscig kredytowg, co wykraczato poza zakres zarzutu.
Odwotujgcy wskazujgc podstawe faktyczng zarzutu odnosit sie wytgcznie do wylgczenia

mozliwosci sumowania zdolnosci kredytowej potwierdzonej przez rézne instytucje (banki).

Ad. 2

Zarzut dotyczacy minimalnego doswiadczenia opisanego iloscig co najmniej dwoch
zaprojektowanych, wykonanych i uruchomionych I0S, w ocenie Izby nie zastugiwat na
uwzglednienie. Odwotujgcy wskazywat, iz ustalenie doswiadczenia na poziomie co najmniej
dwoch  wykonanych instalacji prowadzi do nieproporcjonalnosci warunku udziatu w

postepowaniu.

Zgodnie z opisem warunku Zamawiajgcy ocenia¢ bedzie doswiadczenie, jakie dany podmiot
mogt zdoby¢ w wydtuzonym do 10 lat okresie przed uptywem terminu sktadania wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie ograniczajgc wartosci wykonanych instalacji.
Uzasadnienie jakie prezentowat Odwotujgcy w celu wykazania, iz wymaog jest nadmierny w
stosunku do przedmiotu zamowienia i nieproporcjonalny, zasadniczo sprowadzato sie do
subiektywnej oceny o wystarczajgcym jednokrotnym do$wiadczeniu w nalezytym wykonaniu
roboty budowlane;j.

W ocenie Izby nie mozna odmoéwi¢ Zamawiajgcemu prawa do weryfikacji realizacji co
najmniej dwoch instalacji, jako zrédta wiedzy o zdolnosci realizacji tak skomplikowanego
przedmiotu robo6t w réznych uwarunkowaniach. Niekoniecznie trafnym jest wskazywanie na
pewng powtarzalnosé, jako wartos¢ dodang i istotng z punktu widzenia weryfikacji
przygotowania zawodowego wykonawcy. Nalezatoby natomiast wskaza¢, iz ocena co
najmniej dwoch zakonczonych i prawidtowo wykonanych robét budowlanych pozwala oceni¢
zdolnos¢ dostosowania sie do oczekiwan réznych zamawiajgcych i réznych warunkéw pracy
instalacji. Rowniez to zaméwienie stanowi indywidualny projekt, ktéry bedzie wymagat

umiejetnosci i wiedzy na temat rozwigzan pozwalajgcych osiggnaé cel, jakim jest prawidtowo
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dzialajgca instalacja odsiarczania spalin. Zamawiajgcy moze oczekiwaé, aby zaméwienie
zrealizowat podmiot dziatajgcy na rynku w dtuzszym przedziale czasu, co wymaga przy tego
rodzaju dziatalnosci utrzymywania pewnego poziomu aktywnosci. Ograniczenie
doswiadczenia do jednokrotnej realizacji inwestycji, ktéra w skrajnym przypadku mogtaby
by¢ jedyng realizowang w okresie 10 lat, nie daje pozytywnej perspektywy oceny
przygotowania zawodowego podmiotu ubiegajgcego sie 0 zamodwienie publiczne. Powyzsze
prowadzito do wniosku, iz opis warunku udziatu w postepowaniu nie ma na celu ograniczenia
konkurencji poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, ktére wykraczatyby poza
konieczny do oceny przygotowania zawodowego poziom weryfikacji doswiadczenia

zawodowego.
Ad. 3

Zarzut dotyczgcy potencjatu technicznego lzba oddalita. Zgdanie dysponowania wiasng
technologig odsiarczania spalin metodg mokrg pozostaje w Scistym zwigzku z przedmiotem
zamoéwienia, ktore bedzie realizowane tg metoda. Stagd warunek pozostaje proporcjonalnym i
nie mozna moéwi¢ o0 naruszeniu zasad uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania
wykonawcow. Odwolujgcy zasadniczo swojg argumentacje sprowadzat do wskazania na
istnienie ryzyka wykazania sie technologig, ktéra uniemozliwi jej dostosowanie do
okreslonych na pdzniejszym etapie wymagan wobec przedmiotu zamoéwienia. Izba nie data
wiary tym deklaracjom, gdyz samo wskazanie na dysponowanie technologig ma na celu
wykazanie, ze wykonawca jest zdolny do jej zastosowania, co wymaga wczesniejszej
znajomosci tego narzedzia. Ma ono szczegdlne znaczenie dla zamdwien realizowanych w
formule zaprojektuj i wybuduj, w ktérych zamawiajgcy okresla warunki pracy pozostawiajgc
wykonawcy dostosowanie znanych mu rozwigzan, tak aby osiggng¢ satysfakcjonujgcy efekt
koncowy prac. Jezeli wykonawca nie dysponowat dotychczas takg technologig, trudno
zmusza¢ zamawiajgcego do uznania, iz daje on gwarancje osiggniecia zaktadanego efektu
koncowego prac, co wymaga zaplecza technicznego, weryfikowanego w trybie przetargu
ograniczonego na etapie poprzedzajgcym zaproszenie do ztozenia oferty. Zamawiajgcy
zatem kierujgc zaproszenie do ztozenia oferty powinien uzyskaé ogdlne przekonanie o
zdolnosci podmiotu do realizacji robot w przewidzianej technologii. Nie mozna tego uzyskac
inaczej, niz okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, ktore pozwolg oceni¢ potencjat

wykonawcy konieczny do wykonania prac.
Ad4i5

Zarzuty dotyczgce kryteriow selekcji Izba oddalita zasadniczo na tej podstawie, iz wskazane
przez Zamawiajgcego zasady przyznawania punktéw z zatozenia majg na celu ograniczenie

kregu podmiotéw zdolnych do wykonania przedmiotu umowy (spetniajgcych warunki udziatu
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w postepowaniu), do tych ktérzy w najwyzszym stopniu majg wiedze, przygotowanie i
doswiadczenie pozwalajgce zakfadaé, iz inwestycja zostanie dostosowana do potrzeb i
oczekiwan Zamawiajgcego. Kryteria dotyczyty doswiadczenia zwigzanego z budowg
instalacji |IOS i zawieraty dodatkowe, obiektywne wytyczne, dotyczgce zrealizowanych robét.
W sposob naturalny stanowity forme badania, ktore zaostrzato ocene Wykonawcy w
stosunku do minimalnych wymagan (warunku udziatlu w postepowaniu). W ocenie Izby, nie
ograniczaty one przez to dostepu do zaméwienia podmiotom spoza Polski, chociaz najwyzej
punktowane byty te roboty wykonane na terenie Polski. Przede wszystkim nie mozna
wykluczy¢, iz inwestycje realizowane byty przez podmioty zagraniczne, co przy tak duzym
stopniu zaawansowania technicznego, wiedzy i umiejetnosci oraz zasobéw finansowych
potrzebnych do pokrycia kosztow inwestycji, wydaje sie by¢ wysoce prawdopodobnym.
Przekonujgcym byt przede wszystkim argument merytoryczny jaki wybrzmiat w stanowisku
Zamawiajgcego o istotnych réznicach w wykonaniu instalacji usytuowanych w réznych
warunkach klimatycznych oraz zasilanych paliwem o zroéznicowanych parametrach
zwigzanych z miejscem wydobycia, ktére przekiadajg sie na prawidtowg prace instalaciji.
Poniewaz kryteria selekcji nie prowadzg do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, a
stanowig naturalny mechanizm doboru podmiotéw zapraszanych do dalszego udziatu w
postepowaniu przy wiekszym zainteresowaniu podmiotéw niz 5, nie mozna mowi¢ o

naruszeniu zasad uczciwej konkurencji.

Kolejnym elementem opisu kryteriow selekcji budzgcym zastrzezenia jest wytgczenie z
punktacji inwestycji zrealizowanych przez podmiot, ktéry udostepni wykonawcy potencjat
(doswiadczenie), rowniez w sytuacji, w ktérej bedzie on realizowat cze$é prac. Kwestia
dotyczgca mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego zasadniczo
sprowadzona jest do wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, co
uregulowane zostato w przepisach art. 22 a Ustawy. Ustawodawca wprost wskazat, iz
poleganie na zasobach podmiotéw trzecich zostato dopuszczone ,w celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu”. Kryteria selekcji, o ktérych mowa w art. 51
ust. 2 Ustawy stanowig natomiast dodatkowe, ponad konieczne do spetnienia warunkoéw
udziatlu w postepowaniu, wytyczne. Wyraznie a art. 25 a ust. 1 Ustawy rozroznia sie cel,
jakiemu stuzy¢ majg oswiadczenia sktadane Zamawiajgcemu poprzez potwierdzenie ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (pkt 1), a
takze spetnia kryteria selekcji (pkt.2). Istotnym pozostaje tres¢ zmodyfikowanego art. 25a
ust. 3 Ustawy w ktorym wskazuje sie obecnie na zasoby innych podmiotow w celu wykazania
braku istnienia podstaw wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Konsekwentnie w art. 36b Ustawy potencjat podmiotu trzeciego ma na celu wykazanie

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz kryteria
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selekcji stanowig odrebny przedmiot oceny, co do ktérego zastosowanie powinny mieé
0golne zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Z uwagi na cel,
w jakim kryteria selekcji sg ustalane w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego, nalezy mie¢ na uwadze iz ich efektem ma byC wyselekcjonowanie
podmiotéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Skoro kryteria selekcji stanowig
ich zaostrzenie, nie mozna réwniez wykluczy¢ tego, ze Zamawiajgcy punktowaé bedzie
wytgcznie doswiadczenie wilasne Ilub konsorcjalne, jako najbardziej oczekiwane od
przysztego wykonawcy prac. Kwestie dotyczgce polegania na potencjale podmiotu trzeciego
nie majg wprost przeniesienia na opis kryteribw selekcji, ktére powinny pozwala¢ na
obiektywng ocene ich przydatnosci dla realizacji przedmiotu umowy. Odwotujgcy nie

przedstawit w tym zakresie zadnej argumentaciji, ktéra mogtaby czyni¢ zarzut zasadny.

Majac na uwadze wskazane powyzej motywy lzba oddalita odwotanie w zakresie wszystkich

podtrzymanych zarzutéw.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt.

Przewodniczacy: ........ccocevviiiininnne.

Czlonkowie: i
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