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WYROK
z dnia 29 sierpnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Emilia Garbala
Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2022r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2022 r. przez
Odwotujgcego -wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Unibep S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim, Bergen Engines AS
z siedzibg w Hordvik oraz Introl-Energomontaz sp. z o0.0. z siedzibg w Chorzowie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PGE Energia Ciepta S.A. z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3 odwotania dotyczgcego
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i c) ustawy Prawo zamdwien publicznych
polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty Polimex Mostostal S.A. z siedzibg
w Warszawie, w sytuacji gdy wykonawca ten nie ziozyt dokumentéw
potwierdzajacych brak podstaw do jego wykluczenia z postepowania, tj.:

- o$wiadczenia spotki Polimex Energetyka sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,

- oryginatu Informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentdw Rzeczywistych dla
podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. INNIO Jenbacher GmbH & Co OG z siedzibg

w Jenbach, w zwigzku z wycofaniem zarzutéw w tym zakresie,
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w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (trzy
tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicirreae,

CzZIoNKOoWiIe: i
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2021., poz. 1129; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
pn. ,Budowa zrédta kogeneracyjnego na paliwo gazowe o mocy min. 50 MWe opartego o
silniki gazowe oraz zrodfa cieptowniczego rezerwowo-szczytowego w PGE EC S.A. Oddziat
Elektrocieptownia w Bydgoszczy”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 3 grudnia 2021r., pod numerem 2021/S 235-619825.

W dniu 8 sierpnia 2022r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum firm: Unibep S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim, Bergen
Engines AS z siedzibg w Hordvik oraz Introl-Energomontaz Sp. z o.0. z siedzibg w
Chorzowie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”) wniedli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty wykonawcy Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Polimex” lub ,Przystepujgcy”), mimo iz tre$¢ oferty zlozonej przez Polimex jest niezgodna z
warunkami zamowienia w czesci okreslonej w punkcie 4.2.1.1. ppkt 6 Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia - Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej: ,OPZ”, ,PFU”) okreslajgcej jako
jedno z minimalnych wymagan dla pojedynczego Agregatu Kogeneracyjnego (dalej: ,AK”)
wymog zbudowania w oparciu o nowoczesne, a zarazem sprawdzone komercyjnie
rozwigzania technologiczne, podczas gdy Polimex zaoferowato silnik charakteryzujgcy sie
mocg 10 520 kW, ktory nie stanowi rozwigzania technologicznego sprawdzonego
komercyjnie;

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Polimex, mimo iz oferta ta zostata zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zawarcie w niej nieprawdziwych i wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btgd informacji wobec wskazania przez Konsorcjum Polimex, ze moc
elektryczna zaoferowanego produktu wynosi 10 520 kW, podczas gdy z przedstawionych
referencji jak i informacji powszechnie dostepnych w Internecie wynika, ze zaoferowany
silnik Jenbacher J920 Flextra charakteryzuje sie mocg na poziomie 10 400 kW;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i ¢) Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty

Konsorcjum Polimex, w sytuacji gdy wykonawca ten nie ziozyt dokumentow
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potwierdzajacych brak podstaw do jego wykluczenia z postepowania, tj. oswiadczenia spotki
Polimex Energetyka sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, oryginatu Informacji z Centralnego Rejestru
Beneficjentéw Rzeczywistych dla podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. INNIO Jenbacher
GmbH & Co OG z siedzibg w Jenbach oraz informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w punkcie 17.6 SWZ dla L. H. piastujgcej stanowisko dyrektora
zarzadzajgcego spotki INNIO Austria GmbH z siedzibg w Jenbach;

4. w przypadku gdyby Zamawiajgcy zaniechat wezwania Polimex do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w zarzucie
zawartym w punkcie 3 — Odwolujgcy zarzuca naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Polimex do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w zarzucie zawartym w punkcie 4;

5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i ¢) Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Polimexmimo nieztozenia przez ww. wykonawce dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 15.6.3 lit b) SWZ, {.
dokumentu ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 10 000 000,00
PLN, podczas gdy ztozona przez Polimex polisa nr 06.957.287 z dnia 28.09.2021 r. jako
ubezpieczone obejmuje jedynie ryzyka zwigzane w wykonawstwem robét budowlanych, nie
obejmuje natomiast ryzyk zwigzanych ze sSwiadczeniem ustug, ktore stanowig przedmiot
zamowienia;

6. w przypadku gdyby Zamawiajgcy zaniechat wezwania Polimex do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w zarzucie zawartym w punkcie 5 — Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 128 ust. 1
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Polimex do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w zarzucie zawartym w
punkcie 5.

7. W przypadku gdyby w ocenie KIO nie potwierdzity sie zarzuty z pkt 1- 2 tj.
niemozliwe statoby sie spetnienie Zgdania odrzucenie oferty uznanej obecnie za
najkorzystniejszg — Odwotujgcy wskazuje na naruszenie art. 239 ust. 1 Pzp poprzez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra zgodnie z kryteriami oceny ofert nie

powinna by¢ za takg uznana.

W oparciu i powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty;
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2. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert;
3. w przypadkach, o ktérych mowa w zarzutach okre$lonych w punktach 1, 2,3,5 —
wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Polimex;
4, w przypadkach, o ktérych mowa w zarzutach okreslonych w punkcie 4 i 6. — wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu wezwania do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia i spetnienie warunkéow udziatu w
postepowaniu,

5. w przypadkach o ktérych mowa w zarzutach 1,2,3,5 nakazanie
Zamawiajgcemu ponownego obliczenia liczby punktéw dla oferty Konsorcjum Unibep, a w
przypadku uwzglednienia zarzutu nr 7 nakazanie Zamawiajgcemu obnizenia punktacji oferty

Polimex.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 4.1.
SWZ przedmiotem ww. zamowienia jest realizacja w formule ,pod klucz” Instalacji
skladajgcej sie z agregatow kogeneracyjnych (AK), kotta elektrodowego wodnego (EKW),
kotta rezerwowo-szczytowego (KRS) oraz wytwornicy pary (WP) wraz z wszystkimi
niezbednymi do ich funkcjonowania instalacjami oraz obiektami budowlanymi wraz z umowag
serwisowg (AK) w Oddziale Elektrocieptownia w Bydgoszczy. Urzadzenia AK beda
podstawowymi urzgdzeniami wytwodrczymi pracujgcymi w podstawie produkcji energii w
postaci ciepta i energii elektrycznej. Zgodnie natomiast z punktem 4.2. SWZ Szczegdtowy
Opis Przedmiotu Zamoéwienia zawarty jest w Zatgczniku nr 1 do SWZ (OPZ tj. Program
Funkcjonalno-Uzytkowy wraz z zatgcznikami) oraz w Zatgczniku nr 2a i Zatgczniku nr 2b do
SWZ (projekty umow wraz z zatgcznikami). Odwotujgcy wyjasnit, ze Agregat Kogeneracyjny
to kompletny zespot urzadzen wytwérczych i ich instalacji pomocniczych, obejmujgcy
gazowy silnik spalinowy ze sprezarkg powietrza i generatorem wraz z instalacjami
doprowadzenia paliwa, wyprowadzenia mocy, wyprowadzenia spalin instalacjami i
wymiennikami do odzysku i rozpraszania ciepta (z silnika, ze sprezarki powietrza, oleju i
spalin) oraz wszelkg niezbedng armaturg i opomiarowaniem wraz z urzgdzeniami
sterowania, synchronizacji i zabezpieczeniami, ktérych wzajemne powigzania tworzg
kompletny, kogeneracyjny agregat (Stownik Poje¢, str. 7 OPZ). W punkcie 4.2.1.1. OPZ
Zamawiajgcy okreslit minimalne wymagania dla pojedynczego AK. Podpunkt 6 w punkcie
4.2.1.1. OPZ stanowi, ze AK ,zostang zbudowane w oparciu 0 nowoczesne, a zarazem
sprawdzone komercyjnie rozwigzania technologiczne.”

Odwotujgcy wskazat: ,Polimex wraz z ofertg ztozylo Formularz Cenowy stanowigcy
zatgcznik nr 7 do SWZ. w czeéci "Kalkulator OFER" Polimex zadeklarowato moc elektryczng

dla pojedynczego AK na poziomie 10 520 kWe. Zaoferowany przez Polimex AK to silnik
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gazowy J920 Flextra producenta silnikéw Jenbacher — spdétki INNIO Jenbacher GmbH & Co
OG z siedzibg w Jenbach, Austria, ktérej zobowigzanie do oddania do dyspozycji Polimex
niezbednych zasobow w trakcie realizacji ww. zamdéwienia stanowi zatgcznik do oferty
Konsorcjum Polimex.

Tres¢ oferty Polimex w zakresie zaoferowanego AK, tj. silnika gazowego J920
Flextra, jest niezgodna z punktem 4.2.1.1. podpunkt 6 OPZ, poniewaz silnik gazowy J920
Flextra o mocy elektrycznej 10 520 KW nie stanowi rozwigzania technologicznego
sprawdzonego komercyjnie.

Polimex nie przestawito zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, ze silniki gazowe
J920 Flextra osiggajg moc elektryczng na poziomie 10 520 kW. Przeciwnie, z informacji na
stronie internetowej producenta wynika iz silniki tej serii charakteryzujg sie¢ mocg na poziomie
10 400 kW. Ze ztozonych przez Polimex referencji spotki RheinEnergie AG z siedzibg w
KdIn, Niemcy, wynika, ze silnik gazowy J920 osiggngt w realizowanym na rzecz tego
podmiotu zamowieniu moc elektryczng na poziomie 10 387 kW, a zatem jeszcze nizszg niz
wskazywana w materiatach opracowanych przez producenta. Stad wywieS¢ nalezy iz
rozwigzanie producenta oparte na mocy elektrycznej 10 520 kW nie jest rozwigzaniem
komercyjnie sprawdzonym na dzienh sktadania ofert.

(-..)

Podwyzszenie mocy elektrycznej takiego silnika jest mozliwe, nalezy jednak mie¢ na
wzgledzie, ze w Swiecie nauki przyjmuje sie, ze zmiana parametrow silnikow wigze sie w
wprowadzeniem w nich zmian konstrukcyjnych, ktore z kolei pociggajg za sobg pewne
ryzyka.

Z wiedzy Odwotujgcego wynika, iz na dzien sktadania ofert Jenbacher nie posiadat w
swoim portfolio agregatéw o przedstawionej mocy elektrycznej. Wytgcznie zwiekszenie mocy
elektrycznej silnika gazowego J920 Flextra na potrzeby tego postepowania spowodowato iz
oferta Polimex uznana zostata za oferte korzystniejszg o 0,01 pkt niz oferta Odwotujgcego i
tym samym uplasowata sie na pierwszej pozycji. (...) Zamawiajgcy miat obowigzek
zweryfikowaé, czy zostata spetniona przestanka okreslona w punkcie 4.2.1.1. podpunkt 6
OPZ, j. czy silnik gazowy J920 Flextra o mocy elektrycznej 10 520 kW stanowi rozwigzanie
komercyjne sprawdzone. Stuzy¢ temu winny przede wszystkim referencje przedtozone przez
Konsorcjum Polimex. Polimex nie przeditozyto jednak zadnych dokumentdow, w tym referenciji,
potwierdzajgcych, ze silnik J920 Flextra moze osiggng¢é moc elektryczng na
zadeklarowanym w ofercie poziomie. Tym samym oferta nie spetnia merytorycznych
wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SWZ, jest niezgodna z SWZ w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny, czego Konsorcjum Polimex, jako profesjonalny uczestnik obrotu

gospodarczego byt Swiadomy, i jako taka winna zosta¢ odrzucona.”.
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Uzasadniajgc zarzut dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp Odwotujgcy
wskazat, ze: ,Polimex w sposob sSwiadomy podato w tresci oferty nieprawdziwe,
wprowadzajgce w btad, informacje dotyczace mocy elekirycznej silnika J920 Flextra.
Wiedzac, ze dotychczas silnik ten osiggat moc elektryczng 10 387 kW (Kolonia, Niemcy)
badz, jak deklaruje producent na stronie internetowej i w broszurze, 10 400 kW, a nie, jak
podato konsorcjum Polimex, 10 520 kW. Polimex nie przedstawito ponadto zadnych
dokumentéw, w tym referencji, ktore potwierdzatyby deklarowang moc elektryczng ww.
silnika. W tej sytuacji uzna¢ nalezy, ze dziatanie Polimex nosi znamiona umysinosci, a
jedynym celem, dla ktérego parametr mocy elektrycznej silnika gazowego J920 Flextra
zostat zawyzony przez Polimex w tresci oferty, byta che¢ uzyskania najwyzszej punktacji (...)
uznac¢ nalezy, ze dziatanie Polimex stanowito naruszenie dobrych obyczajow kupieckich, a
co za tym idzie, ztozona przez nie oferta winna podlega¢ odrzuceniu.”.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i c) Pzp
Odwotujgcy wskazat, ze: ,Wykonawca Konsorcjum Polimex, mimo wezwania przez
Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 9 czerwca 2022 r.
nie przedtozyto nastepujacych podmiotowych srodkéw dowodowych:

(2) Lider Konsorcjum, tj. Spétka Polimex Energetyka sp. z o .0. z siedzibg w
Warszawie nie ztozyta oswiadczenia, o ktérym mowa w punkcie 17.6.1. lit. b) SWZ, tj. w
zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy PZP, o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym Wykonawcg, ktéry ztozyt odrebng
oferte albo o$wiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z
dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od innego
Wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej, zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SWZ
stanowigcym wzér przedmiotowego oswiadczenia

(2) oryginatu informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych dla
spotki INNIO Jenbacher GmbH & Co OG z siedzibg w Jenbach, sktadajgc jedynie
ttumaczenie tego dokumentu na jezyk polski oraz raport z weryfikacji podpisu A. R. K.;

3) Informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla L. H. bedgcej dyrektorem
zarzagdzajgcym w spétce INNIO Austria GmbH z siedzibg w Jenbach,

Tym samym Polimex nie wykazato braku istnienia podstaw do wykluczenia go z
udziatu w postepowaniu, zatem stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp oferta ww.
wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu”.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i ¢) Odwotujgcy wyjasnit, ze:
,Zgodnie z punktem 15.6.3. lit b) SWZ (Sytuacja ekonomiczna lub finansowa) Zamawiajgcy

uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie sytuacji
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ekonomicznej lub finansowej, jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng co najmniej 10 000 000,00 PLN lub réwnowartosci tej
kwoty w innej walucie.

Dla wykazania ww. warunku Polimex ztozyto polise nr 06.957.287 wystawiong w dniu
28.09.2021 r. w Gdansku przez Uniga Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Zgodnie z informacjg
zawartg w ww. polisie ubezpieczone ryzyka obejmuja:

Wykonawstwo roboét budowlano-montazowych i instalacyjnych w zakresie inwestyciji,
remontow, modernizacji i rekonstrukcji, ochrony Srodowiska, roboty elektroniczne,
energetyczne, drogi, stalowe i inne zbiorniki wodne, wykonywanie instalacji budowlanych,
wykonywanie robot budowlanych wykonczeniowych, wytwarzanie materiatbw budowlanych,
konstrukcyjnych, sciennych i izolacyjnych i termoizolacyjnych, wynajem maszyn, urzadzen,
posiadanie nieruchomosci, ruchomoéci i inna nie wymieniona powyzej pozostata dziatalnos¢
Ubezpieczajgcego/Ubezpieczonego, z wytgczeniem:

a) budowy mostéw, jezeli dlugos¢ mostu, liczona jako odlegtosé miedzy pylonami
lub w przypadku ich braku — podpér (dtugosé najdtuzszego przesta), przekracza 500 metréw;

b) prac na ptycie lotniska — w tym prac prowadzonych w obrebie paséw
startowych, ptyt postojowych lub budynkéw kontroli lotow;

C) budowli hydrotechnicznych — w szczegdlnosci budowy tam, watéw
przeciwpowodziowych lub innych zap6r wodnych.

Jak wynika z tresci SWZ przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem o
udzielenie zamowienia publicznego sektorowego na roboty budowlane i ustugi. O tym, ze
przedmiot zamdwienia stanowig takze ustugi przesgdzajg postanowienia zawarte chociazby
w punkcie 15.6.4. lit b) SWZ, ktory stanowi, w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu -
zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zze Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia
warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli
Wykonawca wykaze, ze wykonywat przez okres co najmniej kolejnych 24 miesiecy
przypadajgcych w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania Ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej 1 (jedno) zamowienie
polegajgce na swiadczeniu dtugoterminowego serwisu agregatu kogeneracyjnego lub silnika
spalinowego stanowigcego gtéwny element agregatu kogeneracyjnego, ktérego moc
elektryczna znamionowa netto wynosita nie mniej niz 2 MWe.

Zgodnie z definicjg stowa ,serwis” w internetowym Stowniku Jezyka Polskiego PWN
serwis to »obstuga w zakresie napraw lub konserwaciji sprzetu”
(https://sjp.pwn.pl/slowniki/serwis.html), co stanowi ustuge. Jak wynika z ww. polisy ztozonej

przez Konsorcjum Polimex, nie obejmuje ona ubezpieczenia w zakresie jakichkolwiek ryzyk
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zwigzanych z wykonywaniem ustug serwisowych w zakresie okreslonym w punkcie 15.6.4. lit
b) SWZ, zatem nie sposdb uznaé, by Polimex spefnito warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej, a co za tym idzie oferta ww. wykonawcy winna
podlega¢ odrzuceniu. (...)

Przyjmujgc, ze w ofercie Polimex zaoferowano moc elekiryczng dla pojedynczego
AK na poziomie ktéry jest zgodny z punktem 4.2.1.1. podpunkt 6 OPZ, to bytby to AK o mocy
takiej jak podana w referencji spétki RheinEnergie AG z siedzibg w Koln, Niemcy, wynika, {j.
10 387 kW. Jest to najwyzsza moc tego silnika sprawdzona komercyjnie. Zatem w kryteriach
oceny ofert takg moc nalezato uwzgledni¢. Wéwczas oferta Polimex jest klasyfikowana na
drugiej pozycji po ofercie Odwotujgcego.”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.

Przystepujgcy rowniez wniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane w pismach oraz

ustnie do protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwolanie podlegato oddaleniu jako niezasadne.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwotania
wynikajacy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawce Polimex Mostostal S.A. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, wskaza¢
nalezy, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Izba ustalita, ze zgodnie z pierwotnym brzmieniem pkt 4.2.1.1. ppkt 6 OPZ-PFU, na
ktére powolywat sie Odwotujagcy minimalne wymagania dla pojedynczego Agregatu
Kogeneracyjnego (dalej: ,AK”) byly nastepujgce: ,Zostang zbudowane w oparciu o

nowoczesne, a zarazem sprawdzone komercyjnie rozwigzania technologiczne.”.
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Jednak zauwazenia wymaga, ze w odpowiedzi na pytanie 211 z dnia 25 lutego
2022r.: ,Dot. PFU Par. 4.2.1.1 ,Minimalne wymagania dla pojedynczego AK” Chcieliby$Smy
zwroci¢ sie do Panstwa z prosbg o doszczegotowienie zapisu znajdujgcego sie w punkcie 6,
Par. 4.2.1.1 PFU. W tym punkcie piszecie Panstwo, ze AK zostang zbudowane w oparciu o
nowoczesne, a zarazem sprawdzone komercyjnie rozwigzania technologiczne. ChcielibySmy
prosic o wyjaSnienie co rozumiecie Panstwo jako spetnienie warunku sprawdzenia
komercyjnego?”, Zamawiajgcy poinformowat, ze: ,poprzez uzyte sformutowanie zapisane w
pkt 6, Par. 4.2.1.1 PFU ,sprawdzone komercyjnie rozwigzania technologiczne” rozumie:
zastosowane przemystowo silniki gazowe (SG) poprzez zabudowe oraz osiggniecie
parametrow gwarantowanych tego/tych SG 2z typoszeregu oferowanego urzgdzenia.
Dodatkowo Zamawiajgcy wyjaSnia, iz dopuszcza rozwigzania polegajgce na dostawie silnika
gazowego z danego typoszeregu, ktory/ktére zostaty wczesniej zastosowane przemystowo i
w pozZniejszym okresie ulegly ew. modyfikacjom technicznym obejmujgcym: np. zwiekszenie
ilosci cylindrow, zmiany sprezu, ilo$ci obrotéw, ukfadéw sterowania, osprzetu, itp., ew.
wpfywajgcych na zmiane parametrow technicznych miedzy innymi takich jak: moc,
sprawnosc, wielkosci osigganych emisji spalin, itp. Jednocze$nie Zamawiajacy dokonuje
zmiany tresci SWZ, Zatgcznik nr 1 do Umowy — PFU, pkt 4.2.1.1, ppkt 6:

Byto:

Zostang zbudowane w oparciu 0 nhowoczesnhe, a zarazem sprawdzone komercyjnie
rozwigzania technologiczne.

Jest:

Zostang zbudowane w oparciu 0 Sprawdzone komercyjnie rozwigzania

technologiczne.”.

W ocenie |zby udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie 211 wskazata
spos6b interpretowania warunku dotyczgcego ,sprawdzenia komercyjnego”. Skiad
orzekajgcy podzielit stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze z zadnego miejsca
SWZ nie wynikato, ze Zamawiajacy w postepowaniu dopuscit wytgcznie silniki gazowe juz
zabudowane i zweryfikowane w zakresie osiggniecia parametrow gwarantowanych. Co
istotne z udzielonej odpowiedzi wynikato takze, Ze Zamawiajgcy dopuscit oferowanie
urzadzenia ze sprawdzonego komercyjnie typoszeregu (w tym przypadku J920 Flextra), w
ktorym producent dokona modyfikacji technicznej majacej bezposredni wptyw na zmiane
(polepszenie) parametrow technicznych, a co za tym idzie i osiggdw gtdwnych urzgdzen
(silnikbw gazowych) stanowigcych przedmiot zamdwienia.

Powyzsza modyfikacja, w ocenie sktadu orzekajgcego umozliwita wykonawcom

oferowanie nie tylko ,rozwigzan podstawowych”, ale takze i takich, ktére bedg stanowity
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modyfikacje ,rozwigzan podstawowych”, skutkujgcych polepszeniem ich parametrow. Izba za
nieuprawnione uznata takze stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym wymodg
sprawdzenia komercyjnego winien by¢ interpretowany jako dopuszczenie wytgcznie silnikow
gazowych juz zabudowanych i zweryfikowanych w zakresie osiggniecia parametrow
gwarantowanych, gdyz uwzgledniajgc dokonang przez Zamawiajgcego modyfikacje takie
rozumienie wymogu ,sprawdzonego komercyjnie rozwigzania technologicznego” nie znajduje
oparcia w tresci dokumentéw zaméwienia.

Izba w sktadzie orzekajacym nie podzielita zarzutow Odwotujgcego co do zaniechania
przez Zamawiajgcego zweryfikowania, czy zaoferowany przez Przystepujgcego silnik
gazowy J920 Flextra o mocy elektrycznej 10 520 kW stanowi rozwigzanie komercyjne
sprawdzone. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie ustanowit w dokumentacji postepowania
zadnych wymogoéw co do koniecznosci wykazania przez wykonawcéw okreslonych
parametrow oferowanych silnikbw gazowych. Zamawiajgcy zgdat w tym zakresie tylko
ztozenia oswiadczenia. A skoro tak, to Zamawiajgcy nie mogt wymagac od Przystepujacego
— jak oczekiwat tego Odwotujgcy - ztozenia referencji potwierdzajgcych moc elektryczng dla
pojedynczego AK.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, sktad orzekajgcy uznat powyzszy zarzut za
niezasadny stwierdzajgc, ze tres¢ oferty Przystepujgcego byla zgodna z warunkami
zamowienia opisanymi w pkt 4.2.1.1. ppkt 6 OPZ-PFU w brzmieniu wynikajgcym z dokonanej
przez Zamawiajgcego modyfikacji w dniu 25 lutego 2022r.

Izba dziatajgc na podstawie art. 541 Pzp oddalita wniosek dowodowy o powotanie
biegtego w celu oceny czy: ,Czy parametr gwarantowany silnika gazowego podany przez
Konsorcjum Polimex tj. 10 520 MWe (moc elektryczna) zwiekszony w stosunku do
sprawdzonych komercyjnie rozwigzan w silniku (tj 10 387MWe) moze by¢ osiggniety bez
ryzyka negatywnych nastepstw i uznany za zapewniajgcy dziatanie silnika, tak jak
sprawdzone komercyjnie rozwigzania technologiczne tj. silniki o nizszej mocy elektrycznej”.
Podkresli¢ nalezy, ze ani z treSci SWZ ani tez z wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego
w piSmie z dnia 25 lutego 2022r. nie wynikaty jakikolwiek ograniczenia co do mozliwosci
modyfikacji mocy silnikbw gazowych, co wiecej Zamawiajgcy dopuscit takg mozliwo$¢, nie
formutujgc zadnych ograniczeh w tym zakresie. Ponadto lzba w sktadzie orzekajgcym
uznata, ze tres¢ wypowiedzi stron, jak rowniez zgromadzony w sprawie materiat pozwalat na

rozstrzygniecie w zakresie przedstawionych zarzutéw.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7

Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zostata ztozona w warunkach
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czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Przypomnie¢ nalezy, ze zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy podat nieprawdziwe
informacje dotyczgce mocy elektrycznej zaoferowanego silnika gazowego, tj., ze wynosi ona
10 520 kWe, podczas gdy z przedstawionych referencji jak i informacji powszechnie
dostepnych w Internecie wynika, ze zaoferowany silnik Jenbacher J920 Flextra
charakteryzuje sie mocg na poziomie 10 400 kWe.

W ocenie skfadu orzekajgcego skoro z odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie 211 z
dnia 25 lutego 2022r. wynikato, ze dopuszcza on mozliwo$¢ zaoferowania urzadzenia ze
sprawdzonego komercyjnie typoszeregu, w ktérym producent tego urzagdzenia dokona
modyfikacji technicznej majgcej bezposredni wptyw na polepszenie parametrow
technicznych i osiggéw tego urzadzenia to nieprawidtowe jest stanowisko Odwotujacego, ze
jakakolwiek réznica wartosci parametru technicznego opisanego w broszurze producenta z
odpowiadajgcg mu wartoscig tego parametru w ofercie wykonawcy przesgdza o
przedstawianiu przez tego wykonawce stanu odmiennego od rzeczywistosci i stanowi
zarazem manipulowanie danymi zawartymi w ofercie.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze z przedtozonego przez Przystepujgcego dowodu w
postaci karty katalogowej typoszeregu J920 dla silnikéw oferowanych w przedmiotowym
zamowieniu wynika, ze silniki oferowane przez Polimex posiadajg moc elekiryczng zgodng z
o$wiadczeniami Przystepujgcego zawartymi w ofercie czyli sg zdolne do wytworzenia mocy
elektrycznej na poziomie 10 520 kW.

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze Przystepujacy wskazujgc w ofercie moc
elektryczng oferowanego produktu nie przedstawit nieprawdziwych informaciji, nie wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd, ani nie manipulowat danymi zawartymi w ofercie, aby otrzymac
najwyzszg punktacje w danym kryterium, a tym samym niezasadny okazat sie zarzut

dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Izba w sktadzie orzekajacym za niezasadny uznata takze zarzut dotyczacy
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i ¢) Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty
Polimex, w sytuacji gdy wykonawca ten nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw do jego wykluczenia z postepowania.

Na wstepie wskazaé¢ nalezy, ze Odwotujgcy wycofat powyzszy zarzut w czesci
dotyczgcej nieztozenia przez Przystepujgcego oswiadczenia spotki Polimex Energetyka sp. z
0. 0. z siedzibg w Warszawie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy

kapitatowej oraz oryginatu Informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rzeczywistych
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dla podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. INNIO Jenbacher GmbH & Co OG z siedzibg
w Jenbach.

W zwigzku z powyzszym lIzba umorzyta postepowanie w powyzszym zakresie
dziatajgc na podstawie dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 Pzp, art. 568 pkt 1 Pzp (pkt 1

sentencji).

Rozstrzygajgc natomiast zasadnos¢ postawionego zarzutu co do nieztozenia przez
Przystepujgcego Informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla L. H. bedgcej dyrektorem
zarzgdzajagcym w spoétce INNIO Austria GmbH z siedzibg w Jenbach wskazac¢ nalezy, ze
stosownie do tresci art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce bedgcego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za
przestepstwo:

a) udzialu w zorganizowanej grupie przestepczej albo zwigzku majagcym na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, o ktérym mowa w art. 258 Kodeksu
karnego,

b) handlu ludZzmi, o ktérym mowa w art. 189a Kodeksu karnego,

c) o ktéorym mowa w art. 228-230a, art. 250a Kodeksu karnego, w art. 46-48 ustawy z
dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz.U. z 2020 r. poz. 1133 oraz z 2021 r. poz. 2054 i
2142) lub w art. 54 ust. 1-4 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekdéw, srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz.U. z
2022 r. poz. 463, 583 i 974),

d) finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art.
165a Kodeksu karnego, lub przestepstwo udaremniania lub utrudniania stwierdzenia
przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktérym mowa w art.
299 Kodeksu karnego,

e) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 Kodeksu karnego,
lub majgce na celu popetnienie tego przestepstwa,

f) powierzenia wykonywania pracy matoletniemu cudzoziemcowi, o ktérym mowa w
art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy
cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1745),

g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296-307 Kodeksu
karnego, przestepstwo oszustwa, o ktérym mowa w art. 286 Kodeksu karnego, przestepstwo
przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu karnego,

lub przestepstwo skarbowe,
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h) o ktéorym mowa w art. 9 ust. 1 i 3 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. 0
skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

- lub za odpowiedni czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli
urzedujgcego czionka jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspolnika spotki w
spoétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym
mowa w pkt 1.

Przepis art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp ma zatem zastosowanie do konkretnych podmiotow,
ktére zostaty w nim wymienione. Sg to: urzedujgcy cztionek organu zarzgdzajgcego,
urzedujgcy czionek organu nadzorczego, wspoélnik w spétce jawnej, wspdinik w spoétce
partnerskiej, komplementariusz w spétce komandytowej, komplementariusz w spéice
komandytowo-akcyjnej lub prokurent, o ile osoby te zostaty prawomocnie skazane za
przestepstwo, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W niniejszej sprawie Przystepujgcy powotat sie na zasoby podmiotu — Innio
Jenbacher GmbH&Co OG (spodtka jawna), ktérej wspdlnikami sg Innio Austria GmbH (sp. z
0.0.) oraz Innio Jenbacher GmbH (sp. 0.0.). Pani L. H. nie jest osobg fizyczng, o ktérej mowa
w art. 108 ust. 1 pkt 1, bowiem nie jest ani wykonawcg ani podmiotem udostepniajgcym
zasoby. Nie jest takze u Przystepujgcego, lub podmiotu udostepniajgcego zasoby jedng z
0sOb o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp, tzn. nie jest urzedujgcym cztonkiem ich
organow zarzgdzajgcych lub nadzorczych, nie jest takze wspolnikiem spotki w spotce jawnej
lub partnerskiej, albo komplementariuszem w spétce komandytowej lub komandytowo
akcyjnej, a takze nie jest prokurentem u Przystepujgcego bgdz podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

Tym samym brak byto podstaw prawnych do Zzadania przez Zamawiajgcego
informacji z KRK w zakresie okreslonym w pkt 17.6 SWZ dla L. H..

Powyzsze stanowisko Izby potwierdza posrednio opinia Urzedu Zaméwienh
Publicznych, ktéra dotyczy innych spétek osobowych, tj. spdotki komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej, ale przyjete w niej stwierdzenie o nieprzenoszeniu obowigzku
weryfikacji karalnosci na osoby zasiadajgce w organach zarzgdzajgcych lub nadzorczych
ww. spoétek, znajduje zastosowanie rowniez w niniejszym stanie faktycznym, w ktorym
zarzad w spotce jawnej sprawuje spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Odnoszgc sie natomiast do argumentéw Odwotujgcego dotyczacych kwestii
prounijnej wykladni przepisow i zastosowania art. 57 ust. 1 dyrektywy Parlamentu

Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
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uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy wskazac¢, ze zgodnie z tym przepisem:
,Obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie rowniez w przypadku, gdy osoba
skazana prawomocnym  wyrokiem jest czionkiem organdéw administracyjnych,
zarzgdzajacych lub nadzorczych tego wykonawcy lub posiada w tych organach uprawnienia
do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne”. Zauwazy¢ nalezy, ze dyrektywa
jest aktem prawnym, ktéry nie ma bezposredniego zastosowania w panstwach
cztonkowskich UE, a wskazywany przez Odwotujgcego fragment nie zostat transponowany
do Pzp w sposodb dostownie przenoszacy tekst z dyrektywy. Ponadto w ocenie sktadu tresé
art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej, nie uzasadnia dokonywania rozszerzajgcej wykfadni art.
108 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszym stanowiskiem, a takze uznajgc, ze wniosek dowodowy
zgtoszony przez Odwotujgcego o skierowanie pytania prejudycjalnego do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z nastepujacym pytaniem: ,Czy w Swietle art. 57 ust 1
Dyrektywy 2014/24UE stosowanym do udzielania zamoéwien objetych dyrektywg 2014/25UE
zgodnie z jej art. 80 ust 1 zgodne z dyrektywg dopuszczalne jest takie uksztattowanie i
wyktadnia przepiséow krajowych zgodnie z ktérymi nie dojdzie do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, gdy cztonkiem organu
zarzgdzajgcego wykonawcy jest osoba prawna, a tg osobe prawng reprezentuje osoba
skazana prawomocnym wyrokiem za czyny wskazane w art. 57 ust 1 dyrektywy 2014/24 UE
i w konsekwencji taka osoba skazana reprezentujgc osobe prawng - cztonka organu
zarzgdzajgcego wykonawcy posiada uprawnienia decyzyjne w organie zarzgdzajgcym
wykonawcy i jednocze$nie ta osoba prawna bedgca czfonkiem organu zarzgdzajgcego
wykonawcy moze reprezentowac¢ wykonawce dziatajgc poprzez takg osobe skazang”,
prowadzitby do przediuzenia postepowania odwotawczego, Izba na podstawie art. 541 Pzp
oddalita powyzszy wniosek.

Podsumowujac, I1zba oddalita zarzut jako bezzasadny stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy
nie miat podstaw do badania ziszczenia sie przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp wobec p.
L. H., z uwagi na fakt, Zze jego stosowanie nie przenosi sie na osobe fizyczng bedaca
czionkiem zarzadu osoby prawnej bedacej spotkg jawna, ktdra jest wspdlnikiem spoitki jawnej

udostepniajgcej Przystepujgcemu zasoby.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i ¢) —
nie wykazania posiada ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume gwarancyjng co najmniej 10 000
000,00 PL

16



Sygn. akt KIO 2066/22

Podkresli¢ nalezy, ze jak wynika z tresci zlozonej polisy zakresem ubezpieczania
zostata objeta inna, pozostata dziatalnos¢ ustugowa, réwniez ustugi zwigzane z
prowadzeniem serwisu. Ponadto zgodnie z punktem 15.6.3. lit b) SWZ (Sytuacja
ekonomiczna lub finansowa) Wykonawca miat spetni¢ warunek udziatu w Postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, w zakresie posiadania ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, a nie tozsamej, co sugeruje Odwotujgcy.

Izba analizujgc tre$¢ ww. postanowienia SWZ stwierdzita, ze wykonawcy nie byli
zobowigzani do przedktadania polisy ubezpieczeniowej, w ktorej literalnie bedzie wskazana
konkretna dziatalnos¢ objeta zakresem niniejszego zaméwienia. Izba uznata, ze skoro z
polisy ztozonej przez Przystepujgcego wynika, ze obejmuje ona takze dziatalno$é inng nie
wymieniong w jej tresci, a jednoczesnie nie objeto tej ustugi wytgczeniem od ubezpieczenia,
to w ocenie Izby Polimex wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

sytuacji ekonomiczniej lub finansowe;.

Majac na wzgledzie fakt, ze |zba w sktadzie orzekajgcym uznata, ze Polimex wykazat
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej oraz brak podstaw do wykluczenia, brak byto podstaw prawnych do skierowania

do tego wykonawcy wezwania w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

Izba oddalita wnioski Odwotujgcego i Przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z
opinii r.pr. T. A. oraz prof. dra hab. Inz. P. F. stwierdzajgc, ze ztozone przez strony
ekspertyzy sg dowodem, ktéry w doktrynie nosi nazwe opinii prywatnej. Od strony
negatywnej opinig prywatng (inaczej pozaprocesowg, pozasgdowg, rzeczoznawczg) jest
bowiem kazde oswiadczenie, powotujgce sie na wiadomosci specjalne, niepochodzgce od
biegtego powotanego przez sad. Najistotniejszg cechg opinii prywatnej jest sporzgdzenie nie
na zlecenie organu procesowego, lecz innych uczestnikdw procesu, najczesciej stron
postepowania. Jak sama nazwa wskazuje, opinia prywatna nie jest opinig w rozumieniu art.
539 ust. 1 Pzp, poniewaz nie spetnia podstawowych wymagan prawnych odnoszonych do
opinii biegtych. Dokument ten powstaje poza postepowaniem, czasami nie dla jego celéw, a
czasami wtasnie dla przedstawienia w toku postepowania. Nalezy uzna¢ za ugruntowany w
orzecznictwie SN i sgdéw powszechnych oraz literaturze poglad, ze, co do zasady, prywatna
opinia ,biegtego” lub instytutu naukowego nie stanowi dowodu wiadomosci specjalnych.
Charakter opinii prywatnej ma nawet ekspertyza osoby, ktora jest biegtym sgdowym, jezeli

sporzadzona zostata na polecenie strony.
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W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, ze przedtozone do akt przez strony opinie
prywatne sg wylgcznie przejawem stanowiska strony, ktdéra z opinii korzysta, a nie

profesjonalnej, obiektywnej wiedzy eksperckiej.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: ..coioiiiiiiiiiii e

CZIONKOWIE: i i s e nnes
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