Sygn. akt: KIO 1183/20

WYROK
z dnia 31 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2020 r. przez wykonawce CP Trade

Energia i Gaz spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.

w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz Mechanical Field Support B.V.
w Heteren, Holandia, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym:

a) wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz
Mechanical Field Support B.V. w Heteren, Holandia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu niewykazania warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1.2.3 SIWZ,

b) odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz Mechanical
Field Support B.V. w Heteren, Holandia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Prawo zaméwien publicznych z powodu wniesienia wadium w sposéb nieprawidtowy,

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,



kosztami postepowania obcigza Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.

w Warszawie i

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce CP
Trade Energia i Gaz spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Polskiego Goérnictwa Naftowego i Gazownictwa S.A.
w Warszawie na rzecz wykonawcy CP Trade Energia i Gaz spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiinnen.

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1183/20

Uzasadnienie

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. w Warszawie, zwane dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa czesci
zamiennych do turbiny gazowej i instalacji pomocniczych dla Oddziatu PGNiIiG SA w Zielonej
Gorze”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 13 grudnia 2019 r. nr 2019/S 241- 593282.

19 maja 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy CP Trade Energia i Gaz spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie, zwanemu dalej ,odwotujacym”, zawiadomienie
o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdéwienia Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz
Mechanical Field Support B.V. w Heteren, Holandia, zwanych dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego z postepowania;

2) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego;

3) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego,

a z ostroznoéci procesowej ponadto wobec:

4) zaniechania czynnosci wezwania przystepujgcego do ziozenia petnomocnictwa
udzielonego E. B. O. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spétke Akcyjng Vienna
Insurance Group do wystawienia ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr
02GG35/0735/20/0001 datowanej na 24 stycznia 2020 r., a podpisanej przez E. B. O.
elektronicznie w dniu 10 lutego 2020 r., a takze aneksu Nr 02GG35/0735/20/0001/A01 z
dnia 7 kwietnia 2020 r. do tej gwarancji;

5) zaniechania wezwania przystepujacego do:

[1] uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wykonania 3 dostaw
czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1.000.000 zt kazda w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert;

[2] ztozenia:

(i) wystawionego przez holenderski Urzad Kontroli Zachowan zaswiadczenia o
niekaralnosci A. J. P., obejmujgcego swym zakresem wszystkie inne, oprécz aspektow
(funkciji) 41, 53, aspekty (funkcje), ktérych dotyczg przestepstwa wymienione w art. 24 ust.
1 pkt 13 ustawy Pzp;



(ii) oswiadczenia wtasnego A. J. P., o ktérym mowa w pkt 8.6.14. SIWZ;

(i) oryginalnego dokumentu elektronicznego w postaci wyciggu z rejestru handlowego
Niderlandzkiej 1zby Handlowej dla MFS;

(iv) oryginalnego dokumentu elektronicznego w postaci wyciggu z rejestru handlowego
Niderlandzkiej 1zby Handlowej dla M.F.S. Holding B.V.;

(v) oryginalnego dokumentu elektronicznego w postaci zaswiadczenia o niezaleganiu w
podatkach (ZAS-W) wydanego dla EESA

odwotujgcy wniost 29 maja 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

1)

2)

3)

4)

Odwotujacy w pkt Il odwotania zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 25
ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze 2zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie
rodzajéw dokumentéw”), poprzez brak wykluczenia przystepujgcego z postepowania w
sytuacji, gdy nie wykazali oni spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu odnoszgcego
sie do zdolnosci technicznej i zawodowej, poniewaz nie wykazali, ze dostawy zostaty
nalezycie wykonane;
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z
postepowania w sytuacji, gdy w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej razgcego
niedbalstwa, wprowadzili zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze
spetniajg warunek udzialu w postepowaniu odnoszgcy sie do zdolnosci technicznej i
zawodowej;
art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty
wspolnej przystepujgcego pomimo tego, ze wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy;
art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16
ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty ziozonej wspodlnie przez
przystepujgcego w sytuacji, gdy nie byta to oferta najkorzystniejsza, poniewaz
wykonawcy ci powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania, natomiast ztozona przez nich

oferta powinna zosta¢ odrzucona;

a ponadto z ostroznosci procesowe;j:

5)

art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez brak wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw w sytuacji, gdy
przedtozony wykaz nie potwierdza spetnienia warunku udzialu w postepowaniu

odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wykonania 3 dostaw



czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1.000.000 zt kazda w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert;

6) art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania przystepujagcego do ztozenia
petnomocnictwa udzielonego E. B. O. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spétke
Akcyjng Vienna Insurance Group do wystawienia ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty
wadium Nr 02GG35/0735/20/0001 datowanej na 24 stycznia 2020 r., a podpisanej przez
E. B. O. elektronicznie w dniu 10 Ilutego 2020 r., a takze aneksu Nr
02GG35/0735/20/0001/A01 z dnia 7 kwietnia 2020 r. do tej gwaranciji;

7) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do ztozenia wystawionego przez holenderski Urzgd Kontroli Zachowan
zaswiadczenia o niekaralnosci A. J. P., obejmujgcego swym zakresem wszystkie inne,
oprocz aspektow (funkcji) 41, 53, aspekty (funkcje), ktérych dotyczg przestepstwa
wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp;

8) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 7 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do zlozenia oswiadczenia wiasnego A. J. P., o ktérym mowa w pkt
8.6.14. SIWZ,

9) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia sSrodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i
przechowywania dokumentéw elektronicznych (dalej: ,Rozporzgdzenie w sprawie
srodkéw komunikacji elektronicznej”), poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego
do zlozenia oryginalnych dokumentow elektronicznych: (i) wyciggu z rejestru
handlowego Niderlandzkiej Izby Handlowej dla MFS; (ii) wyciagu z rejestru handlowego
Niderlandzkiej Izby Handlowej dla M.F.S. Holding B.V.; (iii) zaswiadczenia o
niezaleganiu w podatkach (ZAS-W) wydanego dla EESA, ktére to dokumenty zostaty
przedifozone w postaci elektronicznych kopii poswiadczonych za zgodnos$¢ z oryginatem
przez EESA,

10) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1i 2
ustawy Pzp w zw. z 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, poprzez
wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlnie przez przystepujacego w sytuaciji,
gdy wykonawcy ci (i) nie wykazali spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wykonania 3 dostaw
czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1.000.000 zt kazda w okresie ostatnich

5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a zamawiajgcy nie wezwat ich do
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uzupetnienia w tym zakresie wykazu wykonanych dostaw, a ponadto (i) nie wykazali
braku podstaw do wykluczenia z postepowania, a zamawiajgcy zaniechat wezwania ich
do ztozenia w tym celu petnomocnictwa, dokumentéw i odwiadczenia okreslonych w pkt
6)-9) powyzej.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej

przystepujgcego;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) wykluczenia przystepujgcego z postepowania;

4) odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego;

a z ostroznosci procesowej, na wypadek nienakazania czynnosci z pkt 3)-4) powyze;j:

5) wezwania przystepujgcego do uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw w zakresie
potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie wykonania 3 dostaw czesci zamiennych do turbiny
gazowej o wartosci 1.000.000 zt kazda w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert;

6) wezwania przystepujgcego do uzupetnienia nizej wymienionych petnomocnictwa,
dokumentéw i oswiadczenia:

(i) ztozenia wystawionego przez holenderski Urzad Kontroli Zachowan zaswiadczenia o
niekaralnosci A. J. P., obejmujgcego swym zakresem wszystkie inne, oprocz aspektéw
(funkcji) 41, 53, aspekty (funkcje), ktorych dotyczg przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 13 Pzp;

(i) ztozenia oswiadczenia wiasnego A. J. P., o ktérym mowa w pkt 8.6.14. SIWZ;

(i) ztozenia oryginalnego dokumentu elektronicznego w postaci wyciggu z rejestru
handlowego Niderlandzkiej 1zby Handlowej dla MFS;

(iv) ztozenia oryginalnego dokumentu elektronicznego w postaci wyciggu z rejestru
handlowego Niderlandzkiej 1zby Handlowej dla M.F.S. Holding B.V.;

(v) oryginalnego dokumentu elektronicznego w postaci zaswiadczenia o niezaleganiu w
podatkach (ZAS-W) wydanego dla EESA.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy — w odniesieniu do zarzutu okreslonego w petitum
odwotania w pkt II.1) (zaniechanie wykluczenia) wskazat, ze zamawiajgcy sformutowat w pkt
6.1.2.3. SIWZ nastepujacy warunek podmiotowy odnoszacy sie do zdolnosci technicznej lub
zawodowej:

.Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich
pieciu (5) lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci

jJest krotszy - w tym okresie - zrealizowat nalezycie:



- co najmniej trzy (3) dostawy cze$ci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1 000 000,00
zt kazda

oraz

- co najmniej dwie (2) dostawy czesci zamiennych przeznaczonych do wykonania wszystkich
planowych czynnosci po 25 tysigcach rbh na turbinie gazoweyj.”.

Dowody wymagane na potwierdzenie, ze dostawy zostaty nalezycie wykonane lub sg
nalezycie wykonywane zostaty okre$lone w pkt 8.8.2. SIWZ:

,Dowodobw, ze dostawy wymienione w wykazie zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, w tym:

a) referencje bgdz inne dokumenty wydane przez odbiorce dostaw wskazanych w
wykazie, o ktorym mowa w pkt. 8.8.1. SIWZ, w przypadku dostaw o charakterze okresowym
lub ciggtym, ktére na dzienn uptywu terminu skfadania ofert sg nadal wykonywane referencje
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

b) oswiadczenie Wykonawcy sktadajgcego oferte — jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji, o ktérych mowa w
pkt. 8.8.2. lit. a) SIWZ;

Uwaga!! Zamawiajgcy nie uzna, jako dowodu faktur itp. dokumentow, z uwagi na fakt, iz

ich tre$c nie potwierdza nalezytego wykonania zamoéwienia.”.

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy nie ztozyt Zadnych referencji ani zadnych innych
dokumentéw pochodzacych od odbiorcéw dostaw wymienionych w ztozonym przez siebie
wykazie dostaw, ktére potwierdzatyby ich nalezyte wykonanie. Dokumenty, ktére przedtozyt
na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, to zamowienia od odbiorcow oraz faktury
wystawione przez MFS; w przypadku dostawy wymienionej w wykazie dostaw w tabeli nr 2
pod poz. 3 (Energieversorgung Schwerin Gmbh & Co.Erzeugung KG) zostat ztozony jeszcze
dokument pt. ,Dokument dostawy”, tyle ze jest on wystawiony przez MFS — odbiorca nie
pokwitowat na nim faktu otrzymania przedmiotu dostawy; w przypadku dostawy wymienione;j
w wykazie dostaw w tabeli nr 1 pod poz. 2 (GVI NIGERIA LIMITED) zostat ztozony jeszcze
dokument pt. ,Potwierdzenie zamdwienia”, tyle ze jest to dokument wystawiony przez MFS —
nie potwierdza, ze dostawa zostala prawidlowo zrealizowana; w przypadku dostawy
wymienionej w wykazie dostaw w tabeli nr 2 pod poz. 1 (SIEMENS Energy, Inc.) zostat
przedtozony jeszcze dokument pt. ,Potwierdzenie zamowienia”, tyle ze jest to dokument
wystawiony przez MFS — nie potwierdza, ze dostawa zostata prawidtowo zrealizowana.

Odwotujgcy podnidst, w odniesieniu do zamowien od odbiorcéw, ze nie sg to skany
podpisanych zamowien, lecz dokumenty PDF nie zawierajgce zadnych podpiséw
(oczywiscie oprécz podpiséw elektronicznych ztozonych przez EESA w celu potwierdzenia

za zgodnos¢ z oryginatem). Nie wiadomo zatem, w jaki sposéb zamdwienia zostaty ztozone,
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czy dokumenty PDF zostaty przestane e-mailem czy w inny sposéb, a przede wszystkim
skad te dokumenty pochodzg. Zdaniem odwotujgcego nie sposodb pomingé tego oceniajac
wiarygodnosc¢ tych dokumentow.

Odwotujgcy wskazat takze, ze pismem z dnia 30 marca 2020 r. (wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw oraz do udzielenia wyjasnien) zamawiajacy wezwat
przystepujgcego do przedifozenia dowoddéw, zgodnie z SIWZ, ze wymienione w wykazie
dostaw dostawy zostaty nalezycie zrealizowane. Zamawiajgcy wskazat w nim, ze:
Wykonawca ztozyt dokumenty, ktéra w ocenie Zamawiajgcego nie sg rowniez wystarczajgce
ze wzgledu na ich tre$¢. Sg to dokumenty ksiegowe (faktury) i zamdwienia, ktére nie
potwierdzajg nalezytego wykonania dostaw.”. W tym kontek$cie zamawiajgcy zwrécit uwage
na postanowienie pkt 8.8.2. lit. b) in fine SIWZ: ,Zamawiajgcy wskazat w pkt 8.8.2 lit. b SIWZ,
ze nie uzna, jako dowodu faktur itp. dokumentéw, z uwagi na fakt, iz ich tres¢ nie potwierdza
nalezytego wykonania zaméwienia.”. W konsekwencji zamawiajgcy wezwat przystepujgcego
do ztozenia dowoddw nalezytej realizacji dostaw.

Odwotujgcy wskazal, ze w odpowiedzi na ww. pismo zamawiajgcego, EESA
(dziatajgc jako lider Konsorcjum przystepujgcego) w pismie z dnia 8 kwietnia 2020 r.
stwierdzita: ,Mechanical Field Support B.V. nie jest w posiadaniu odrebnych dowodow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie powyzej wymienionych dostaw niz dokumenty
uprzednio przedfozone w ramach postepowania w postaci potwierdzen zamowien oraz faktur
dokumentujgcych zakonczenia ich realizacji przez Wykonawce. Brak byfto réwniez
obiektywnych mozliwosci pozyskania stosownych odrebnych dokumentéw referencyjnych dla
dodatkowego potwierdzenia nalezytej realizacji powyzej wymienionych dostaw przez
Wykonawce. Ponadto nalezy wyjasnic, iz w ramach dziatalnoSci gospodarczej prowadzonej
przez Mechanical Field Support B.V. nie pozostaje powszechnie przyjetg praktykg
wystepowanie indywidualne o potwierdzenie realizacji dostaw przez poszczegodinych
kontrahentéw. (...) Dodatkowo biorgc pod uwage aktualng sytuacje epidemiologiczng na
Swiecie rzeczywiste pozyskanie wtasciwych odrebnych dokumentéw referencyjnych okazato
sie zadaniem niewykonalnym.”.

Zdaniem odwotujgcego przystepujgcy nie ztozyt zatem zadnych nowych dowodoéw, ktére
potwierdzatyby, iz dostawy zostaly zrealizowane nalezycie. Do ww. pisma z dnia 8 kwietnia
2020 r. zostato tylko dotgczone (jako zatgcznik nr 4) oswiadczenie wikasne MFS z dnia 7
kwietnia 2020 r. o tym, ze dostawy zostaty nalezycie wykonane. Byto to zatem oSwiadczenie,
o ktorym mowa w pkt 8.8.2 lit. b) SIWZ.

Odwotujgcy wskazat takze, ze stanowisko wyrazone w pismie z dnia 8 kwietnia 2020 r.
zostato podtrzymane przez EESA (dziatajgcg jako lider Konsorcjum przystepujgcego) w
pismie z dnia 27 kwietnia 2020 r. stanowigcym odpowiedZz na wystosowane przez

Zamawiajgcego wezwanie z dnia 20 kwietnia 2020 r. do udzielenia wyjasnien. W pismie z
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dnia 27 kwietnia 2020 r. EESA podniosta, ze ,dodatkowg okolicznoscig potwierdzajgca
prawny zakaz uniemoZliwiajgcy uzyskania dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
dostaw wskazanych w wykazie dostaw powinno zosta¢ réwniez uznane obustronne
zobowigzanie Mechanical Field Support B.V. oraz jej kontrahentéw do zachowania
wszystkich informacji dotyczgcych wspdtpracy biznesowej w poufnosci.

Przedmiotowe zobowigzanie zakazujgce ujawniania jakichkolwiek danych zwigzanych
zarowno przez Mechanical Field Support B.V. oraz odbiorcow jej ustug lub dostaw zostato
zawarte w Art. 19 Ogolnych Warunkéw Handlowych (brzmienie oryginalne: “Article 19
Secrecy General Terms & Conditions Mechanical Field Support B.V.”): (...) Ttumaczenie
wtasne Wykonawcy na jezyk polski: ,,Obydwie strony bedg zobowigzane do zachowania w
poufnosci wszystkich informacji niejawnych, ktére zostang im przekazane w ramach zakresu
ich umowy od drugiej ze stron albo z innego zrédfa. Informacja bedzie uwazana za poufng
jesli druga strona tak wskaze Ilub niniejszy charakter poufnosci bedzie wynikat z istoty takiej
informacji”.”. Poza tym w ww. pismie EESA — lider konsorcjum przystepujgcego wskazata, ze
zwrocita sie do odbiorcéw dostaw wymienionych w wykazie dostaw o potwierdzenie, ze nie
ma mozliwosci uzyskania referencji i zaprezentowata ttumaczenie szablonu wystanych przez
MFS e-maili: ,ponownie wnosimy o potwierdzenie, iz zgodnie z wewnetrznymi regulacjami
panstwa przedsiebiorstwa zwigzanymi z zobowigzaniami do zachowania poufnos$ci nie ma
aktualnie mozliwosci aby nasza firma mogfa otrzymac jednostronne oswiadczanie w imieniu

. potwierdzajgce realizacje oraz zakonczenie nastepujgcych dostaw : ... (np. List
Referencyjny).”, a takze dotgczyta e-maile wystane przez MFS w dniu 24 kwietnia 2020 r.

Odwotujgcy podniost, ze przedtozonych przez przystepujgcego dokumentéow wraz z
o$wiadczeniem wiasnym MFS z dnia 7 kwietnia 2020 r. nie mozna uzna¢ za wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, z nastepujgcych wzgledow.

1) Otrzymanie przez wykonawce zamdwienia na dang dostawe oraz wystawienie przez
wykonawce faktury nie stanowi dowodu, Zze dostawa zostata nalezycie zrealizowana. W
praktyce obrotu nierzadko wystepujg sytuacje, gdy faktura jest kwestionowana przez
podmiot, na ktéry zostata wystawiona, czy to co do zasady czy co do wysokosci.
Swiadomo$¢ powyzszego ma Zamawiajacy, skoro w pkt 8.8.2. lit. b) in fine SIWZ wyraznie
wskazat, ze nie uzna faktur itp. dokumentéw jako dowodu nalezytego wykonania dostaw.

2) W braku posiadania referencji przystepujgcy mogt przedtozy¢ inne niz zamowienia i
faktury dokumenty na potwierdzenie nalezytej realizacji dostaw — takie, ktére realnie
potwierdzatyby, ze kontrahenci MFS nie mieli zastrzezern do zrealizowanych na ich rzecz
dostaw. Mogtyby to by¢ protokoty odbioru przedmiotu dostaw (pochodzace od odbiorcéw). W
gre wchodzg potencjalnie réwniez potwierdzenia przelewéw — dokonanych przez odbiorcow
ptatnosci. Tymi ostatnimi dokumentami przystepujgcy powinien dysponowac, skoro twierdzi,

ze dostawy zostaty wykonane nalezycie, tym bardziej ze z wykazu dostaw wynika, ze wiele
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dostaw zostato juz dawno temu wykonanych, natomiast z wystawionych przez MFS faktur
wynika, ze przewidziane w nich terminy ptatnosci juz dawno uptynely, czyli faktury te
powinny juz dawno zosta¢ zaptacone w catosci. Z tym ze zaznaczy¢ nalezy, ze w przypadku
niektorych faktur warunki ptatnosci zostaty okreslone w ten sposéb, ze ptatnosé pozostatej
czesci wynagrodzenia miata nastepowa¢ w momencie gotowosci do wysyiki - w przypadku
tych faktur potwierdzenia przelewdéw nie swiadczylyby wiec o nalezytym wykonaniu dostaw,
skoro ptatnosci nastepowaty (a co najmniej miaty nastepowac) w czasie, kiedy odbiorca nie
otrzymat jeszcze przedmiotu dostawy.
3) mozliwos¢ postuzenia sie oswiadczeniem wilasnym wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zachodzi dopiero i tylko wtedy, gdy wykonawca
nie byt w stanie uzyskac referencji z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze.
Tak w przypadku MFS nie byto — przystepujacy nie wykazat spetnienia tej przestanki. Chodzi
bowiem o przyczyny obiektywne, czyli niezalezne od wykonawcy (zgodnie z internetowym
stownikiem jezyka polskiego ,obiektywny” oznacza ,istniejgcy niezaleznie od poznajgcego
podmiotu”; https://sjp.pwn.pl/sjp/obiektywny;2569462.html). Nie mogg to by¢ przyczyny
subiektywne — zalezne od wykonawcy. Zaniedbania, biernos¢ wykonawcy, brak podjecia
staran o pozyskanie referencji nie uzasadnia skorzystania z pkt 8.8.2. lit. b) SIWZ.

Odwotujgcy podniost, ze nie sposdb uzna¢ za wiarygodne twierdzenia EESA (jako lidera
Konsorcjum  przystepujgcego) o rzekomym istnieniu  obiektywnych okolicznosci
uniemozliwiajgcych pozyskanie referencji.

Odwotujgcy wskazat, ze twierdzenie przystepujacego w pismie z dnia 8 kwietnia 2020 r.,
ze ,w ramach dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez Mechanical Field Support B.V.
nie pozostaje powszechnie przyjeta praktyka wystepowanie indywidualne o potwierdzenie
realizacji dostaw przez poszczegdlnych kontrahentéow” jest gotostowne, niewiarygodne, a
przede wszystkim nieprawdziwe. Niezaleznie od tego, nawet gdyby taka praktyka istniata, to
przeciez nie oznacza to samo przez sie, ze nie da sie obiektywnie uzyskac referencji.
Wedtug odwotujgcego potwierdza to zresztg przystepujgcy piszac (w dalszej czesci
przedmiotowego pisma) ,Dodatkowo biorgc pod uwage aktualng sytuacje epidemiologiczng
na $wiecie rzeczywiste pozyskanie witasciwych odrebnych dokumentéw referencyjnych
okazato sie zadaniem niewykonalnym.”. Zdaniem odwotujgcego, z tego fragmentu wynika
przeciez, ze gdyby nie sytuacja epidemiologiczna, to datoby sie uzyskac referencje (bo
gdyby nie dato ich sie uzyska¢ po prostu ze wzgledu na rzekomg praktyke odbiorcow, to
przeciez wystagpienie epidemii nie miatby w tym wzgledzie zadnego znaczenia).

Wedtug odwotujgcego dowodem na to, ze referencje mozna bez problemu pozyska¢ na
rynku od odbiorcéw czesci dla turbin gazowych jest fakt, ze referencje takie uzyskata spotka

Nuovo Pignone International srl. Zdaniem odwotujgcego trudno sobie wyobrazié¢, aby tak
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duze podmioty gospodarcze jak np. SIEMENS (ktory zostat wymieniony w wykazie dostaw
jako odbiorca) nie wystawiat w ogodle referencji.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w dniu 24 kwietnia 2020 r. MFS wystata szereg e-maili,

rzekomo do odbiorcow dostaw wymienionych w przedtozonym wykazie dostaw. W tresci tych
maili MFS zwrdcita sie o ,ponowne potwierdzenie” braku mozliwosci uzyskania referencji ze
wzgledu na rzekome wewnetrzne regulacje przedsiebiorstw odbiorcéw dostaw.
Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie, o ktorym mowa w pkt 8.8.2. lit. b) SIWZ zostato
ztozone przez MFS w dniu 7 kwietnia 2020 r., a przekazane Zamawiajgcemu wraz z pismem
EESA z dnia 8 kwietnia 2020 r. Ztozenie tego o$wiadczenia nastgpito w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30 marca 2020 r. do uzupetnienia dokumentoéw — m.in.
przediozenia dowodow, iz dostawy zostaty nalezycie zrealizowane. Zakres$lony w tym
wezwaniu termin uptynat 9 kwietnia 2020 r. (o godz. 11:00). Co za tym idzie, przedktadajgc —
jako powyzszy dowdd — oswiadczenie, o ktérym mowa w pkt 8.8.2 lit. b) SIWZ, Konsorcjum
przystepujgcy juz wtedy (najpdzniej) powinien byt udowodnié, ze z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze MFS nie bylo w stanie uzyskaé referencji. Przystepujacy nie
mogt pozniej przedstawi¢ jakichs nowych dowodow celem wykazania, ze nie dato sie
uzyskacé referencji z przyczyn o obiektywnym charakterze.

Wedlug odwotujgcego z tego powodu dokumenty ztozone przez EESA wraz z pismem z
dnia 27 kwietnia 2020 r., tj. e-maile z dnia 24 kwietnia 2020 r., nie mogty i nie mogg by¢
rozpatrywane pod katem wykazania przestanki ztozenia przez wykonawce os$wiadczenia
wiasnego jako dowodu nalezytego wykonania dostaw. To, ze Zamawiajgcy w pidmie z dnia
20 kwietnia 2020 r. poprosit przystepujacego o przedtozenie ,dokumentow, ktére potwierdzg
przyczyny, niemoznosci uzyskania dowodéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw
wskazanych w wykazie” nie ma znaczenia — nie moze bowiem sanowa¢ zaniechania
przystepujgcego polegajgcego na braku przedtozenia wszystkich dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w terminie w tym celu
zakres$lonym w wezwaniu Zamawiajgcego datowanym na 30 marca 2020 r., czyli rowniez na
potwierdzenie mozliwosci skutecznego ztozenia oswiadczenia z pkt 8.8.2 lit. b) SIWZ.

Odwotujgcy wskazat takze, ze niezaleznie jednak od powyzszego, e-maile z dnia 24
kwietnia 2020 r. sg niewiarygodne, nie mozna ich uzna¢ za wykazujgce przyczyny o
charakterze obiektywnym, ktére uniemozliwiaty uzyskanie referencji.

Odwotujgcy podniést, ze jeSli chodzi o e-maila wystanego na adres
tammy_prewitt_@siemens.com — do firmy SIEMENS, to taki mail nie istnieje. Odwotujgcy
wskazat, ze zostato to zweryfikowane przez niego. Wiadomos$¢ wystana przez niego na ten
mail zostata zwrécona. Poza tym odwotujgcy zauwazyt, ze w wykazie dostaw w odniesieniu
do odbiorcy: SIEMENS Energy, Inc. jako osoba odpowiedzialna z ramienia odbiorcy za

nadzér nad pracami (czyli posiadajgca wiedze o tym, czy zamdwienie zostato wykonane
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nalezycie) zostat wskazany W. E., a nie T. P.. Nadto, z tresci maila wynika, ze T. P. to osoba
z Siemens Industrial Turbomachinery Ltd., czyli innej spotki niz odbiorca wskazany w
wykazie dostaw.

Odwotujgcy podnibst, Zze jezeli chodzi o e-maila wystanego rzekomo do GVI Nigeria Ltd.,
to nie jest na nim widoczny adres e-mail adresata, poniewaz adresat jest okredlony jako
,Chika”. Email ten mégt zosta¢ wystany do kogokolwiek. Wystarczyto bowiem w programie
pocztowym przypisac takg nazwe dowolnej osobie, bez wzgledu na jej adres e-mail.

Jesli chodzi o e-maila wystanego rzekomo do ATMC China, to nie jest na nim widoczny
adres e-mail adresata, poniewaz adresat jest okreslony jako ,T.D.”. E-mail ten mogt zostaé
wystany do kogokolwiek. Wystarczyto bowiem w programie pocztowym przypisa¢ taka
nazwe dowolnej osobie, bez wzgledu na jej adres e-mail. Trzeba mie¢ tez na uwadze, ze
ATMC China nie jest chinska firmg wskazang w wykazie dostaw jako odbiorca, poniewaz
tym odbiorcg jest TGM CHINA CO. LTD Aero Turbomachinery China. Oprécz tego, zgodnie
Zz wykazem dostaw w odniesieniu do odbiorcy: TGM CHINA CO. LTD Aero Turbomachinery
China jako osoba odpowiedzialna z ramienia odbiorcy za nadzér nad pracami (czyli
posiadajgca wiedze o tym, czy zamoéwienie zostalo wykonane nalezycie) zostata podana
pani R. L., czyli inna osoba niz pan T. D.

Jezeli chodzi o e-maila wystanego na adres andreas_bruhn@swsn.de — do firmy EVSE,
to taki mail nie istnieje. Odwotujgcy wskazat, ze zostalo to zweryfikowane przez niego.
Wiadomo$¢ wystana na ten mail zostata zwrdécona. Zaktadajgc, ze EVSE to skrét od
Energieversorgung Schwerin Gmbh & Co.Erzeugung KG, odwotujacy podniost, ze A. B. nie
jest osobg podang w wykazie dostaw jako osoba odpowiedzialna z ramienia odbiorcy za
nadzor nad pracami (czyli posiadajgca wiedze o tym, czy zamdwienie zostato wykonane
nalezycie). W wykazie tym jako osoby odpowiedzialne ze strony odbiorcy na nadzér nad
pracami zostali wymienieni: Fr. (pani) W., Herr (pan) B.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy bezkrytycznie podszedt do kwestii e-maili z dnia 24
kwietnia 2020 r. Juz prosta konfrontacja tych maili z danymi zawartymi w wykazie dostaw
pozwolitaby zamawiajgcemu zauwazy¢ opisane wyzej niezgodnosci.

W kontekscie e-maili z dnia 24 kwietnia 2020 r. odwotujgcy dodatkowo zauwazyt, Zze z ich
tresci wynika, iz MFS ponownie wniosta o potwierdzenie, ze nie ma mozliwosci uzyskania
referencji. Stowo ,ponownie” wskazuje, ze juz wczesniej MFS zwrdcita sie w tej sprawie.
Przystepujacy nie ztozyt jednak wczesniejszej korespondencji z odbiorcami, a przeciez nic
nie stato ku temu na przeszkodzie; korespondencja ta sSwiadczytaby natomiast o tym, ze
MFS czynita starania w sprawie referencji. Brak przedtozenia wczesniejszej korespondenciji
(o ile istnieje, gdyz zwazywszy na skale opisanych wczesniej niespojnosci w kontekscie
braku przestawienia referencji istniejg co do tego powazne watpliwosci) potwierdza tylko, ze

MFS nie starata sie pozyskac referencji, a dopiero gdy zamawiajgcy wezwat do ich ztozenia,
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to przystepujacy zaczat prezentowacé retoryke, jakoby nie dato sie ich uzyskaé z przyczyn od
MFS niezaleznych.

Odwotujgcy odnidst sie takze do podniesionej w pismie EESA z dnia 27 kwietnia 2020 r.
kwestii obustronnego zobowigzania MFS oraz jej kontrahentow do zachowania wszystkich
informacji dotyczgcych wspdtpracy biznesowej w poufnoéci, majgcego wynika¢ z art. 19
Ogélnych Warunkéw Handlowych stosowanych przez MFS (w ww. pisSmie zostat podany link
do strony MFS). Odwotujgcy wywiodt po pierwsze, skoro te warunki sg stosowane przez
MFS, to sg od MFS zalezne, czyli nie mozna ich potraktowaé jako przyczyny o charakterze
obiektywnym. Po drugie, przystepujgcy nie wykazat, ze warunki te znalazty zastosowanie
akurat do dostaw wymienionych w wykazie. Nie wynika to bynajmniej z przedtozonych
zamowien oraz faktur. W przypadku zamoéwien pochodzacych od Energieversorgung
Schwerin GmbH & Co. Erzeugung KG z ich tresci wynika wrecz, ze zostaty one zlozone
zgodnie z ,0goélnymi warunkami zakupu, montazu, naprawy oraz warunkami sktadania
Zlecen Stadtwerke Schwerin GmbH” (str. 1/2 w przypadku obu zamdwien), a nie warunkami
MFS. Tak samo jest w przypadku zaméwienia ztozonego przez SIEMENS Energy, Inc. (str.
4/4). Nawet jesli w jakim$ potwierdzeniu zamoéwienia przez MFS znalazio sie odwotanie do
warunkéw ogolnych MFS, to i tak Konsorcjum EESA-MFS nie wykazato, ze MFS i odbiorca
uzgodnili jednak stosowanie warunkéow handlowych MFS. Po trzecie, z przedmiotowych
warunkéw (dokumentu, ktéry mozna pobra¢ wykorzystujagc link do strony MFS) wynika, ze
jest to wersja obowigzujgca od dnia 24 pazdziernika 2017 r. Nie wiadomo jaka byta
wczesniejsza wersja. Niektore dostawy wymienione w wykazie dostaw zostaty natomiast
zrealizowane przed tg datg (sg to dostawy wymienione w tabeli nr 1 pod poz. 3 i 4 oraz w
tabeli nr 2 pod poz. 3). Po czwarte, z zapisu o tresci (ttumaczenie zaczerpniete z pisma
EESA,; nie jest ono precyzyjne, gdyz angielska wersja jezykowa postuguje sie konsekwentnie
pojeciem ,confidential information” w obu zdaniach art. 19 ust. 1, a w ttumaczeniu EESA w
zdaniu pierwszym mowa jest o informacjach niejawnych, a w zdaniu drugim o informacjach
poufnych, a to sg te same informacje, a nie jakie§ odmienne kategorie) ,Obydwie strony
bedg zobowigzane do zachowania w poufnosci wszystkich informacji niejawnych, ktére
zostang im przekazane w ramach zakresu ich umowy od drugiej ze stron albo z innego
Zrédfa. Informacja bedzie uwazana za poufng jesli druga strona tak wskaze lub niniejszy
charakter poufnosci bedzie wynikat z istoty takiej informacji” wynika, ze obowigzek poufnosci
dotyczy tylko informacji niejawnych (poufnych), a takg informacjg bedzie tylko ta, ktérg jako
niejawng (poufng) zastrzeze druga strona, albo gdy niejawny (poufny) charakter informacji
wynika z jej natury. Zdaniem odwotujgcego przystepujacy nie wykazat, ze informacja o tym,
czy dostawa zostata nalezycie wykonana, miatyby mie¢ niejawny (poufny) charakter w mysl

tego zapisu.
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Po piate, odwotujgcy wywiddt, ze skoro EESA twierdzi, ze ,biorgc pod uwage aktualng
sytuacje epidemiologiczng na $wiecie rzeczywiste pozyskanie wfasciwych odrebnych
dokumentow referencyjnych okazato sie zadaniem niewykonalnym”, to tym samym przyznaje
przeciez, ze podnoszona kwestia poufnosci nie ma Zzadnego znaczenia dla uzyskania
referencji, albowiem to sytuacja epidemiologiczna spowodowata (zdaniem EESA, do czego
odwotujgcy odnosi sie w dalszej czesci odwotania) brak mozliwosci ich uzyskania.

Zdaniem odwotujgcego absurdalne jest ttumaczenie EESA, Zze ,biorgc pod uwage
aktualng sytuacje epidemiologiczng na Swiecie rzeczywiste pozyskanie wifaSciwych
odrebnych dokumentéw referencyjnych okazato sie zadaniem niewykonalnym”. Odwotujgcy
zauwazyl, ze ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE
juz w dniu 13 grudnia 2019 r. W pkt I11.1.3) ogtoszenia zawarte sg — analogiczne jak w pkt
8.8.2. SIWZ - informacje co do tego, jakie dowody sg wymagane w celu potwierdzenia, ze
dostawy zostaty lub sg nalezycie wykonane; jest tam tez analogiczna jak w SIWZ informacja:
,Uwaga! Zamawiajgcy nie uzna, jako dowodu faktur itp. dokumentéw, z uwagi na fakt, iz ich
tres¢ nie potwierdza nalezytego wykonania zaméwienia.”. Umowa konsorcjum pomiedzy
EESA i MFS zostata zawarta w dniu 23 stycznia 2020 r., czyli juz wtedy formalnie wiadomo
byto, ze EESA i MFS beda wspdlnie ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia, cho¢ przeciez
jeszcze przed zawarciem tej umowy MFS, chcgc ubiegaé sie o zamdéwienie, powinna byta
liczy¢ sie z koniecznoscig przedstawienia referenciji. Zawarcie umowy konsorcjum niezbycie
Swiadczy natomiast o tym, ze MFS wiedziata o postepowaniu.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 12 lutego 2020 r. Wezwanie do przedtozenia
dowoddow nalezytego wykonania dostaw zamawiajgcy wystosowat dopiero w dniu 4 marca
2020 r. Byto zatem bardzo duzo czasu na zwrdcenie sie do odbiorcéw dostaw o referencije i
ich uzyskanie. W czasie, gdy ukazato sie ogtoszenie o zamodwieniu, jak i gdy uptywat termin
sktadania ofert nie obowigzywaty jeszcze ograniczenia zwigzane z COVID-19. Pandemia
COVID-19 zostata ogtoszona dopiero 11 marca 2020 r.

Odwotujgcy podniést, ze stan epidemii czy pandemii nie spowodowat, Zze nie dziatajg
poczta czy kurierzy, tj. ze nie jest mozliwe fizyczne wystanie dokumentu. Poza tym, majgc na
uwadze, ze obecnie wigkszo$¢ spraw zatatwiana jest zdalnie, przy pomocy elektronicznych
srodkow komunikacji, nie byto zadnych przeszkdéd ku temu, aby odbiorcy dostaw wystali
referencje za pomocg tych srodkéw, choéby drogg e-mailowa. Rozporzgdzenie w sprawie
rodzajéow dokumentéw nie wymaga, aby referencje miaty postaC pisemng ani nie zawiera
innych ograniczen co do formy referencji. W SIWZ Zamawiajacy réwniez nie okreslit zadnych
wymagan co do formy referencji. Referencja mogta zatem przybra¢ réwniez postac np.
wiadomosci e-mail. Pozyskanie referencji w tej formie jest bardzo proste. Zreszta, podani w
wykazie dostaw odbiorcy to duze podmioty (spotki), ktére w dobie informatyzacji dziatalnosci

niewatpliwie dysponujg kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi, co jest réwnoznaczne w
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polskim porzadku prawnym formie pisemnej. Znakomitym dowodem na to, ze referencje
mozna byto bez problemu pozyska¢ na rynku od odbiorcéw czeéci dla turbin gazowych jest
fakt, ze w okresie styczen-luty 2020 r. referencje takie uzyskata spétka Nuovo Pignone
International srl.

Zdaniem odwotujgcego przystepujgcy nie udowodnit zatem, Zze poczynit realne starania w
celu uzyskania referencji. Zgromadzony w Postepowaniu materiat Swiadczy o ewidentnych
zaniechaniach w tym wzgledzie, biernosci ze strony MFS. Wystane dopiero w dniu 24
kwietnia 2020 r. przez MFS maile, dotgczone do pisma EESA z dnia 27 kwietnia 2020 r., byty
juz niczym innym jak elementem budowania narracji na potrzeby obrony stanowiska o
rzekomym braku mozliwosci uzyskania referencji — retoryki, ze u odbiorcéw funkcjonujg
jakies wewnetrzne regulacje uniemozliwiajgce wystawienie referenciji.

Niezaleznie od powyzszego juz przedtozone przez przystepujgcego dokumenty wskazujg
na to, ze niektére zamowienia zostaty wykonane nienalezycie.

W odniesieniu do dostawy wymienionej w wykazie dostaw w tabeli nr 1 pod poz. 2 (GVI
NIGERIA LIMITED) odwotujgcy zauwazyt, ze z przediozonego przez przystepujgcego
dokumentu pt. ,ZAMOWIENIE ROBOCZE NR GVI/WO0/17/19: DOSTAWA CZESCI
ZAMIENNYCH WOODWARD” wynika, ze czesci zamienne bedg odebrane przez
przedstawiciela GVI NIGERIA LIMITED nie pdzniej niz w dniu 26 grudnia 2019 r., a w
wykazie dostaw podano, Zze dostawa ta zostata zakohczona dopiero 21 lutego 2020 r.
Swiadczy to o tym, ze dostawa zostata zrealizowana nieterminowo, czyli nienalezycie.

W odniesieniu do dostawy wymienionej w wykazie dostaw w tabeli nr 2 pod poz. 1
(SIEMENS Energy, Inc.) odwotujgcy zauwazyt, ze z informacji zawartej w kolumnie 1 wynika,
ze dostawa zostata zakonczona w dniu 11 wrzesnia 2019 r. Tymczasem z zamdwienia (str.
2/4) zlozonego przez ww. spotke wynika, ze dostawa miata by¢ zrealizowana w dniu 22
grudnia 2018 r. (,Data dostawy: 12/2112018”). Na potwierdzeniu zamowienia jako termin
dostawy jest podany 28 marzec 2019 r. Faktury zostaty wystawione w dniu 5 pazdziernika
2018 r., jeszcze przed dostawg, poniewaz przewidywaty ptatnos¢ czesciowg 50% jeszcze
przed wykonaniem zamodwienia. Przyjmujgc nawet, Zze ostatecznie uzgodniono termin
dostawy przypadajgcy na 28 marca 2019 r., jak w potwierdzeniu zamowienia (ktéry to
dokument pochodzi przeciez od MFS), to podanie w wykazie dostaw, ze dostawa zostata
zakonczona w dniu 11 wrzesnia 2019 r. swiadczy o tym, ze dostawa zostata zrealizowana
nieterminowo, czyli nienalezycie.

Wedlug odwotujgcego na obecnym etapie postepowania nie jest juz mozliwe
uzupetnienie przez przystepujacego dowoddéw nalezytego wykonania dostaw, a to z tego
wzgledu, ze zamawiajgcy wzywat juz przystepujacego do uzupetnienia tych dokumentéw (jak

réwniez do ztozenia wyjasnien). Majgc zatem na uwadze, ze przystepujacy nie wykazat
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i

zawodowej, przystepujacy powinien zostaé wykluczony z postepowania.

W odniesieniu do zarzutu okreslonego w petitum odwotfania w pkt 11.2) (wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad) odwotujgcy podnidst, ze w wykazie dostaw w tabeli nr 2 pod poz. 1
figuruje dostawa na rzecz SIEMENS Energy, Inc. W opisie tej dostawy podano, ze byta to
,Dostawa Dysz Dostawa czesci do wykonania serwisu dla turbiny gazowej LM 2500”. Z
zamowienia (str. 2/4) ztozonego przez te spotke wynika, ze przedmiotem dostawy byly
,Narzedzia - serwis dla LM2500 Level II” (w oryginalnej ang. wersji jezykowej: ,Tools —
Service for LM2500 Level II”. Przedmiotem dostawy byly wiec narzedzie stuzgce do
serwisowania turbiny, a nie czesci zamienne do turbiny. Odwotujgcy wywiddt, ze czesci
zamienne to takie elementy, ktére dostarcza sie w miejsce zuzytych, wymagajgcych
wymiany elementdw urzgdzenia. Natomiast narzedzia to wyposazenie potrzebne do
wymiany tych wtasnie czesci zamiennych. Czesci zamienne i narzedzie to dwie odrebne od
siebie kategorie — nie mozna ich utozsamiaé. Fakt, ze przedmiotem dostawy dla SIEMENS
Energy, Inc. byly narzedzia, potwierdza faktura wystawiona przez MFS na Siemens Energy,
Inc. Wymienia ona, jako przedmiot dostawy, urzadzenia, ktére ewidentnie stuzg do serwisu,
nie stanowig czesci zamiennych. Tymi narzedziami sg np. podnosniki, podpory (sg to innego
rodzaju rzeczy anizeli wymienione w innych fakturach wystawionych przez MFS, a
dotyczgcych czesci zamiennych, np. uszczelek, rur, dyszy, srub, pierscieni). Przedmiot
dostawy byt wiec innego rodzaju niz wymagany przez Zamawiajgcego

Odwotujgcy podnidst, ze w pidmie z dnia 8 kwietnia 2020 r. EESA (jako lider Konsorcjum
przystepujgcego) oswiadczytlo zamawiajgcemu (str. 4-5): ,(...) dostawy referencyjne
przedstawione w Wykazie wykonanych dostaw w Tabeli nr 2, tj. zgodnie z warunkiem z pkt.
6.1.2.3 SIWZ dla Postepowania, w rzeczywistosci stanowity dostawy czesci zamiennych
niezbednych do wykonania wszystkich planowanych czynno$ci po okresie 25 roboczogodzin
zaplanowanych do wykonania na wskazanych przez Wykonawce turbinach gazowych. (...)

Reasumujgc wykonawca potwierdza, iz w przypadku przedtozonego w ramach
Postepowania Wykazu wykonanych dostaw w Tabeli nr 2, wskazane zostaty wytgcznie
zrealizowane dostawy cze$ci zamiennych przez Mechanical Field Support B.V., ktore
przeznaczone byly do wykonania wszystkich planowanych przez poszczegdlnych
uzytkownikow czynnosci serwisowych po okresie 25 000 roboczogodzin pracy kazdej z tych
turbin gazowych.”

Odwotujgcy podnidst, ze oswiadczenie to w sposob oczywisty wprowadza
zamawiajgcego w biad, poniewaz przedmiotem dostawy na rzecz SIEMENS Energy, Inc. nie
byty czesci zamienne. Taka ocena nie wymaga szczegodlnej wiedzy technicznej. Skoro

przystepujacy (a co najmniej MFS) zajmuje sie dostawag czesci do turbin gazowych, to na
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pewno doskonale zdawato sobie z tego sprawe. Tym samym przystepujgcemu przypisaé
nalezy zamierzone dziatanie przy wprowadzeniu zamawiajgcego w btad (a niewatpliwie
zachodzito co najmniej razgce niedbalstwo). Wprowadzenie w btgd dotyczy informacji
odnoszacej sie do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Wedtug odwotujgcego przystepujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad rowniez, gdy
przekazat w piSmie EESA z dnia 8 kwietnia 2020 r. informacje, ze ,w ramach dziatalno$ci
gospodarczej prowadzonej przez Mechanical Field Support B.V. nie pozostaje powszechnie
przyjeta praktykg wystepowanie indywidualne o potwierdzenie realizacji dostaw przez
poszczegolnych kontrahentow” — po to by sprobowac przekona¢ zamawiajgcego, iz nie jest
mozliwe przedstawienie referencji. Zdaniem odwotujgcego twierdzenie to jest nieprawdziwe.
W ramach dziatalnosci polegajgcej na dostawie czesci zamiennych do turbin gazowych
normalng praktykg jest wystawianie referencji przez odbiorcow dostaw, co odwotujgcy
udowodnit przedkfadajac szereg referencji wystawionych dla Nuovo Pignone International srl.

Wedlug odwotujgcego tak samo przystepujgcy wprowadzit zamawiajgcego w bigd
twierdzac, ze ,biorgc pod uwage aktualng sytuacje epidemiologiczng na $wiecie rzeczywiste
pozyskanie wtasciwych odrebnych dokumentéw referencyjnych okazato sie zadaniem
niewykonalnym”. Twierdzenie to jest nieprawdziwe. Fakt uzyskania przez Nuovo Pignone
International srl referencji wystawionych w okresie styczen-luty 2020 r. dowodzi bowiem, ze
w tym czasie dato sie bez problemu pozyskaé referencje. Zdaniem odwotujgcego powyzsze
twierdzenia w kontekscie braku mozliwosci uzyskania referencji byly ewidentnym
zamierzonym dziataniem przystepujgcego, ukierunkowanym na wprowadzenie w btad
zamawiajgcego. Wprowadzenie w btad dotyczy informacji odnoszacej sie do spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Wedlug odwotujgcego oznacza to, ze zamawiajacy
powinien byt wykluczy¢ przystepujgcego z postepowania. Wykluczenia tego zamawiajgcy
jednak zaniechat, stad — zdaniem odwotujgcego - dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt

16 ustawy Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania, w odniesieniu do zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego odwotujgcy ponidst, ze zamawiajgcy zadat w
postepowaniu wniesienia wadium. Kwestia ta zostata uregulowana w pkt 10. SIWZ. W pkt
10.5. SIWZ Zamawiajgcy postanowit: W przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w
formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej albo poreczenia, z tresci tych
dokumentéw musi w szczegdlnosci jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta (banku,
ubezpieczyciela, poreczyciela) do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotalnie i bezwarunkowo
na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego (beneficjenta) stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub
wiecej okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy — bez

koniecznosci potwierdzania tych okoliczno$ci.”.
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Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig gwarancji ,Zobowigzanym” jest EESA.
Zobowigzanym w rozumieniu gwarancji nie jest wiec zaden inny podmiot, w szczegodlnosci
nie jest nim MFS. W gwarancji — w kontekscie zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta — mowa
jest o przypadkach zatrzymania wadium, ale jedynie w odniesieniu do zaniechan i dziatan
Zobowigzanego, czyli EESA. W szczegolnosci, chodzi o sytuacje, kiedy Zobowigzany nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci z art. 25 ust. 1 Pzp (punkt
1 podpunkt 3 gwarancji) lub zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego (punkt 1 podpunkt 4 gwaranciji).
Wyznaczony trescig gwarancji zakres odpowiedzialnosci gwaranta zostat zatem tak
uksztattowany, ze nie odpowiada on w razie zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium, gdy przyczyna ich zaistnienia tkwi w zachowaniu podmiotu innego niz
EESA.

Odwotujagcy wywidédt, ze kwestia, czy w przypadku wykonawcéw wspdinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia dopuszczalne jest wniesienie wadium w formie
gwarancji wadialnej niewymieniajgcej wszystkich cztonkdéw konsorcjum, byta i jest wcigz
przedmiotem dyskusji w orzecznictwie i literaturze. Wskazal, ze niewatpliwe istotne
znaczenie w tej mierze odegrat wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK
86/17. W wyroku tym Sad Najwyzszy dopuscit mozliwos¢ postuzenia sie takg gwarancjg, ale
poczynit istotne zastrzezenia. Mianowicie, stwierdzit, Ze decydujgce znaczenie ma tres¢
gwarancji, a rozwazenia wymaga czy okreslenie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie”, to jest
po stronie wykonawcy wymienionego w gwarancji, obejmuje sytuacje, w ktorych przyczyna
uzasadniajgca zatrzymanie wadium wynika z zaniechania wykonawcy niewymienionego w
gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie
odpowiedzialnosé.

Odwotujgcy podniést, ze wyrok Sadu Najwyzszego nie spowodowat, ze odtad
gwarancje wadialne niewymieniajgce wszystkich konsorcjantow nie mogag byc¢
kwestionowane. W przypadku takich gwarancji trzeba starannie badac¢ ich tres¢, a ustalenie,
czy wadium zostato prawidtowo wniesione zalezy od okolicznosci konkretnego przypadku.
Zdaniem odwotujgcego jesli chodzi o orzecznictwo zapadte po ww. wyroku Sadu
Najwyzszego, szczegdlng uwage zwrdci¢ nalezy na wyrok Sagdu Okregowego w Gdansku z
dnia 27.02.2019 r., Xl Ga 555/18. Wyrok ten jest szczegdlnie istotny, poniewaz zostat
wydany w ramach ponownego rozpoznania sprawy, w ktorej zapadt wczesniej ww. wyrok
Sadu Najwyzszego.

Odwotujgcy argumentowat takze, Zze nalezy uwzgledni¢ okolicznosci wystawienia
gwarancji wadialnej na zlecenie EESA, zwtaszcza chronologie zdarzen. EESA i MFS zawarty
w dniu 23 stycznia 2020 r. umowe konsorcjum, w ktorej uregulowaty zasady wspotpracy w

zwigzku prowadzonym przez Zamawiajgcego Postepowaniem. Od tego dnia wiadomo byto
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wiec, ze obie te spotki bedg wspdlnie ubiegaé sie o udzielenie zamodwienia. Pomimo tego
faktu, w tresci gwarancji wadialnej zostata wymieniona tylko EESA. Odwotujgcy podkreslat,
ze gwarancja wadialna zostata sporzadzona w dniu 24 stycznia 2020 r. (na dole znajduje sie
informacja: ,Katowice dnia 24.01.2020r.”), a podpisana elektronicznie w dniu 10 lutego 2020
r. (wynika to z pieczeci podpisu elektronicznego). Oznacza to, ze gwarant wystawiajgc
gwarancje — a za chwile jej wystawienia nalezy uzna¢ dopiero chwile jej podpisania, co
nastgpito w dniu 10 lutego 2020 r. — nie byt Swiadomy tego, ze EESA bedzie ubiegaé sie o
udzielenie zamdwienia wspolnie z innym wykonawcg (nie byt tego zresztg swiadomy réowniez
i w czasie wystawienia aneksu do gwarancji, poniewaz aneks ten w zaden sposéb nie
nawigzuje do tego, ze EESA zlozyta oferte wspdlnie z MFS). Gdyby bowiem o tym wiedziat,
to niewatpliwie znalazioby to odzwierciedlenie w tresci gwarancji. Co za tym idzie, majgc na
wzgledzie dyrektywy wyktadni oswiadczen woli okreslone w art. 65 k.c., w Swietle
okolicznoéci, w jakich zostato ztozone oswiadczenie woli gwaranta nie sposob uznaé, aby
chciat on zakresem swojej odpowiedzialnosci objgé réwniez zachowania MFS jako drugiego
cztonka konsorcjum.

Zdaniem odwotujgcego nie mozna rowniez poming¢ wymagan co do tresci gwarancji
wadialnej, jakie wynikajg z pkt 10.5. SIWZ. Odwotujgcy podnidst, ze w tym postanowieniu
SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze z tresci dokumentu gwarancji ,musi w szczegdlnosci
jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta (banku, ubezpieczyciela, poreczyciela) do
zaptfaty catej kwoty wadium nieodwofalnie | bezwarunkowo na pierwsze Zzgdanie
Zamawiajgcego (beneficjenta) stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicznosci
wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy — bez koniecznosci potwierdzania tych
okolicznosci.”. Uzycie stowa ,jednoznacznie” (zgodnie z internetowym stownikiem jezyka
polskiego PWN stowo to oznacza ,hiebudzacy watpliwosci”
https://sjp.pwn.pl/sjp/jednoznaczny;2467963.html) oznacza, ze dokument gwarancji musi by¢
pod tym katem zredagowany w sposoéb jasny, klarowny, niebudzacy zadnych watpliwosci —
czytelnik musi by¢ w stanie tatwo, bez zadnych zabiegéw interpretacyjnych zrekonstruowaé
tresS¢ zobowigzania gwaranta.

Odwotujgcy wywiodt, ze zobowigzanie gwaranta do wyptaty kwoty wadium w razie
zajscia jednej lub wiecej okolicznosci wskazanych w ww. przepisach musi by¢ sformutowane
w tresci gwarancji sposob jednoznaczny. Biorgc pod uwage tres¢ gwarancji przediozonej
przez EESA nie mozna uznac, aby z tego dokumentu wynikato w sposéb jednoznaczny, ze
gwarant wypfaci zamawiajgcemu kwote wadium w razie, gdy zajdzie okolicznos¢
uzasadniajgca zatrzymanie wadium, ale lezagca po stronie MFS. Odwotujgcy argumentowat,
ze w pkt 10.5. SIWZ zamawiajgcy zazadat réwniez, aby z tresci dokumentu gwarancji w
szczegoblnosci jednoznacznie wynikato zobowigzanie gwaranta do wypfaty kwoty wadium

nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze Zgdanie zamawiajgcego stwierdzajgce, ze
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wystepuje jedna lub wiecej okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Pzp —
bez koniecznosci potwierdzania tych okolicznosci. Zdaniem odwotujgcego przedtozona przez
EESA gwarancja wadialna nie spetnia tego wymagania. Wedlug tresci gwarancji,
zobowigzanie gwaranta jest nieodwotalne i bezwarunkowe, a ptatnos¢ z jego strony ma
nastgpi¢ na pierwsze zgdanie zamawiajgcego. Wedtlug odwotujgcego brak jest w tresci
gwarancji jednoznacznego zastrzezenia, ze zamawiajgcy nie musi potwierdza¢ wobec
gwaranta zaistnienia okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem wadium. Brak koniecznosci
potwierdzania przedmiotowych okolicznosci mozna by prébowaé¢ wywodzi¢ z brzmienia
punktow 4 i 5 gwarancji, skoro nie wspominajg one o udowodnieniu zaistnienia tych
okolicznosci, jednakze wymaga to dokonania wykfadni oswiadczenia woli ztozonego przez
gwaranta. Zamawiajgcy postawit natomiast w SIWZ konkretne wymaganie co tresci
gwarancji — opisany wyzej wymog jednoznacznosci, po to wiasnie, zeby unikngé watpliwosci
interpretacyjnych, jakie mogg wystgpi¢ przy badaniu sktadanych przez wykonawcow
gwarancji.

W odniesieniu do zarzutu niewykazania umocowania osoby podpisujgcej gwarancje
wadialng w imieniu gwaranta odwotujgcy podnidst, ze ztozona przez EESA ubezpieczeniowa
gwarancja zaptaty wadium Nr 02GG35/0735/20/0001 datowana na 24 stycznia 2020 r., a
podpisana elektronicznie w dniu 10 lutego 2020 r.,, a takze aneks Nr
02GG35/0735/20/0001/A01 z dnia 7 kwietnia 2020 r. do niej (przedtuzajgcy okres waznosci
gwarancji) zostaty podpisane w imieniu gwaranta, ktérym jest InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group, przez E. B. O. jako petnomocnika. W
treSci gwarancji podany jest numer oraz data udzielonego jej petnomocnictwa
(petnomocnictwo nr BZA/47/22/01/2019 z dnia 22.01.2019r.). Peinomocnictwo to nie zostato
jednak przedstawione wraz z samg gwarancjg. Nie mozna przez to zweryfikowaé, czy E. B.
O. byta umocowana do wystawienia gwarancji (w szczegolnosci gwarancji o takiej a nie innegj
tresci) oraz aneksu do niej. Nie wiadomo zatem, czy gwarancja zostata skutecznie udzielona,
a wiec czy wadium zostato rzeczywiscie wniesione.

Odwotujgcy wskazat, ze znany jest mu poglad aprobujgcy ztozenie gwaranciji
podpisanej przez petnomocnikdw bez zatgczania do dokumentu gwarancji petnomocnictw
dla os6b, ktore jg podpisaly, ani dokumentow rejestrowych wykazujgcych, ze
petnomocnictwa zostaty udzielone przez osoby uprawnione do reprezentowania gwaranta. Z
tym stanowiskiem nie mozna sie jednak zgodzi¢ z przedstawionych nizej wzgledow. To
wykonawca ma obowigzek udowodni¢ zamawiajagcemu, ze wadium zostato skutecznie
wniesione. W ocenie odwotujgcego, EESA powinna byta przedtozy¢ wraz z gwarancja
petnomocnictwo udzielone przez osoby uprawnione do reprezentowania gwaranta zgodnie z
informacjg z rejestru przedsiebiorcow. Nie mozna uznaé, ze skoro praktyka rynkowg jest

podpisywanie gwarancji przez petnomocnikow, to wykonawca przedktadajgcy takag
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gwarancjg nie musi wykazywa¢ umocowania osoby podpisanej na gwarancji. Gdyby tak
bowiem przyjg¢, to prowadzitoby to do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw
(art. 7 ust. 1 Pzp). Oznaczatoby to bowiem preferencyjne traktowanie wykonawcow
wnoszgcych wadium w formie gwarancji podpisanej przez petnomocnika, ktorego
umocowania nie wykazano, w stosunku do wykonawcéw wnoszgcych wadium w pienigdzu
czy w formie gwarancji podpisanej przez cztonkéw zarzadu gwaranta bgdz jego prokurentow,
w odniesieniu do ktorych to form wniesienia wadium nie byloby watpliwosci co do tego, ze
wadium zostato skutecznie wniesione (osoby uprawnione do reprezentacji spotki mozna
bowiem w kazdym czasie sprawdzi¢ w publicznie dostepnym rejestrze przedsiebiorcéw).

Odwotujgcy wskazat takze, ze stanowisko dopuszczajgce ztozenie gwarancji bez
petnomocnictwa dla osoby podpisanej na dokumencie gwarancji uzasadniane jest
powotaniem sie na art. 97 k.c. Argumentowat, ze w przypadku gwarancji wystawionej w
formie dokumentu elektronicznego, a z takg mamy do czynienia w przypadku EESA,
sytuacja wyglagda jednak zupetnie inaczej. Hipoteza normy wyrazonej w art. 97 k.c. nie
obejmuje bowiem tej sytuacji. Przepis ten dotyczy bowiem osoby czynnej w lokalu
przeznaczonym do obstugiwania publicznosci, a gdy wykonawca uzyskuje dokument
gwarancji elektronicznie nie udaje sie do lokalu, w ktérym przebywa osoba podpisujgca
gwarancje, co do ktérej mozna zaklada¢, ze skoro jest tam fizycznie obecna i obstuguje
interesantéw, to ma odpowiednie umocowanie do tego.

Zdaniem odwoltujgcego gwarancja wadialna przedtozona w postepowaniu powinna
byta zosta¢ ztozona wraz z petnomocnictwem dla E. B. O. Wadium musi by¢ wniesione
przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 45 ust. 3 Pzp). Braki, nieprawidlowosci w
zakresie wadium nie podlegajg uzupetnieniu. Nie podlega zatem réwniez uzupetnieniu
petnomocnictwo dla osoby podpisanej na gwarancji wadialnej. Wedtug odwotujgcego
uznanie odmiennie, tj. ze takie pethomocnictwo mozna uzupetnié, czyli przedstawi¢ na etapie
postepowania po uptywie terminu skfadania ofert, bytoby nie do pogodzenia z art. 45 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — z zasadg réwnego traktowania wykonawcow w
kontekscie terminu wniesienia wadium. Prowadzitoby bowiem do ewidentnie gorszego
traktowania wykonawcy, ktéry wniést wadium w pienigdzu, poniewaz gdyby wpfacit go w
mniejszej wysokosci niz wymagana, to nie mogitby po uptywie terminu sktadania ofert
doptaci¢ réznicy, przez co jego oferta zostataby odrzucona, natomiast wykonawca wnoszacy
wadium w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej mogtby brak petnomocnictwa
uzupemi¢ (mozna sobie réowniez wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej gwarancja wadialna zostata
celowo podpisana w charakterze petnomocnika przez osobe, ktéra w rzeczywistosci
petnomocnikiem nie jest, po to by wykonawca — specjalnie nie uzupetniajgc tego braku —

mogt bez negatywnych konsekwencji wycofac sie z postepowania o udzielenie zamowienia
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publicznego, poniewaz zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci efektywnie zatrzymac

wadium).

W uzasadnieniu zarzutu okreslonego w petitum odwotania w pkt 11.4) (wybér oferty
najkorzystniejszej) odwotujgcy podnidst, Ze zamawiajgcy nie mogt wybraé oferty
przystepujgcego z tego powodu, iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a

jego oferta podlegata odrzuceniu, ktérych to czynnosci zamawiajgcy zaniechat.

W uzasadnieniu zarzutu okreslonego w petitum odwotania w pkt 1.5 (brak wezwania
do uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw) odwotujgcy wskazat, ze zarzut ten podnoszony
jest jedynie z ostroznosci procesowe;.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy sformutowat w pkt 6.1.2.3. SIWZ nastepujgcy
warunek podmiotowy odnoszacy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej:

.Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie - zrealizowat nalezycie:

- co najmniej trzy (3) dostawy czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1 000 000,00
zt kazda

oraz

- co najmniej dwie (2) dostawy czesci zamiennych przeznaczonych do wykonania wszystkich
planowych czynnosci po 25 tysigcach rbh na turbinie gazowej.”.

Odwotujgcy wskazat, ze w wykazie dostaw dostawy majgce potwierdzaé spetnienie
omawianego warunku zawarte sg w tabeli nr 1. Zdaniem odwotujgcego przystepujacy nie
wykazat wykonania 3 dostaw czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartoéci 1.000.000 zt
kazda w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy argumentowat, ze w tabeli nr 1 pod poz. 4 figuruje dostawa na rzecz
Benabigail Ventures Ltd. W odniesieniu do tej dostawy w kolumnie 4. podano, ze
rozpoczecie dostawy miato miejsce 4 lutego 2015 r., a zakonczenie 9 lutego 2015 r.
Koresponduje to z przedtozonym zamowieniem od tej firmy (datowanym na 4 lutego 2015 r.)
oraz wystawiong przez MFS fakturg (data jej wystawienia to 9 luty 2015 r.). Odwotujacy
wskazat, ze termin sktadania ofert uptyngt 12 lutego 2020 r. Oznacza to, ze powyzsza
dostawa zostata wykonania wczesniej niz na 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
zatem nie moze zosta¢ uwzgledniona na potrzeby oceny spetniania przez przystepujgcego
warunku podmiotowego odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Odwotujgcy podniost takze, ze w tabeli nr 1 pod poz. 2 figuruje dostawa na rzecz GVI
NIGERIA LIMITED. W odniesieniu do tej dostawy w kolumnie 4. podano, Zze zostata

zakonczona 21 lutego 2020 r. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze dostawa zostata
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wykonana juz po uptywie terminu sktadania ofert. Dostawa ta miata charakter jednorazowy —
nie stanowita swiadczenia okresowego lub ciggtego; nie doszio do zawarcia umowy
ramowej. Wedtug odwolujgcego potwierdzajg to przediozone przez przystepujgcego
zamoéwienie od GVI NIGERIA LIMITED oraz wystawiona przez MFS faktura. Dokumenty te
wymieniajg kilka konkretnych urzadzen bedacych przedmiotem jednorazowej dostawy.
Dostawa odbyta sie przy tym na warunkach Ex Works (Incoterms). W mys| tej reguty
Incoterms dostawa zostaje uznana za dokonang w momencie postawienia towarow do
dyspozycji kupujgcego w oznaczonym miejscu, bez zobligowania do dalszych czynno$ci ze
strony sprzedajgcego (https://iccwbo.org/resources-for-business/incoterms-rules/incoterms-
rules-2010/; oryginalne wyjadnienie ze strony International Chamber of Commerce: ““Ex
Works” means that the seller delivers when it places the goods at the disposal of the buyer at
the seller’s premises or at another named place (i.e., works, factory, warehouse, etc.).”;
ttumaczenie na jezyk polski: ,Ex Works” oznacza, ze sprzedawca dostarcza, gdy umieszcza
towary do dyspozycji kupujgcego w siedzibie sprzedawcy lub w innym nazwanym miejscu (fj.
w miejscu pracy, fabryce, magazynie itp.).”. Odwotujgcy podniost, ze skoro w wykazie
dostaw podano 21 lutego 2020 r. jako date zakonczenia dostawy dla GVI NIGERIA LIMITED,
to dopiero wtedy MFS udostepnita przedmiot dostawy do odbioru — odbiorca go wiec
wczesniej nie otrzymat, a przez to nie miat nawet mozliwosci weryfikacji, czy przedmiot
dostawy jest prawidtowy, nie ma wad itp. Wedtug odwotujgcego oznacza to, ze powyzsza
dostawa, jako wykonana dopiero po uptywie terminu sktadania ofert, nie moze zostaé
uwzgledniona na potrzeby oceny spetniania przez przystepujgcego warunku podmiotowego
odnoszacego sie do zdolnoéci technicznej i zawodowe;.

Odwotujgcy wywiodt takze, ze w tabeli nr 1 pod poz. 3 figuruje dostawa na rzecz
Energieversorgung Schwerin Gmbh & Co. Erzeugung KG o wartosci 375.000 EUR. Z opisu
(kolumna 1) wynika, ze byta to dostawa ,czesci do turbiny gazowej LM1600”. Z
przedtozonych przez przystepujgcego dokumentéw wynika jednak, ze nie byta to dostawa
czesci zamiennych do turbiny, lecz dostawa turbiny jako takiej (catej turbiny). Dokument w
postaci zamowienia nr 1003/4500010618 stwierdza, ze przedmiotem zaméwienia jest
,Dostawa turbiny energetycznej PT 1683” (1 szt.); jest to nawet inny model turbiny niz
podany w wykazie dostaw. Z dokumentu wyceny przygotowanej przez MFS wynika, ze MFS
wycenita dostawe 1 szt. turbiny LM1600. Réwniez wystawiona faktura dotyczy 1 szt. turbiny
napedowej (LM1600). Przedmiot Swiadczenia byt wiec rodzajowo inny niz wymagany przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do warunku zdolnosci technicznej i zawodowej. Mozna
prowadzi¢ dziatalnosc i przez to zdobywac¢ doswiadczenie w zakresie sprzedazy wyrobow
gotowych, ale nie zajmowac sie sprzedazg czesci do nich i przez to nie mie¢ w tym zakresie
doswiadczenia (prostym przyktadem jest komis samochoddéw uzywanych, ktéry handluje

wytgcznie samochodami, a nie zajmuje sie dostawg czesci do nich, naprawg aut). Oznacza
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to, ze powyzsza dostawa nie moze zosta¢ uwzgledniona na potrzeby oceny spetniania przez
przystepujgcego warunku podmiotowego odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej i
zawodowe).

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze w odniesieniu do dostaw wymienionych w
wykazie dostaw w tabeli nr 1 pod poz. 1 i 2 w wykazie dostaw ich warto$¢ okreslona jest
btednie w EUR, podczas gdy z zamowien i faktur wynika, ze byta to wartos¢ w USD.

Odwotujgcy wywiodt, ze skoro zamawiajgcy wymagat zrealizowania co najmniej 3
dostaw czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1.000.000 zt kazda w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a dostawy wymienione w wykazie
dostaw w tabeli nr 1 pod poz. 2, 3 i 4 nie mogg zostaC uwzglednione, to oznacza to, ze
przystepujgcy nie wykazat realizacji dostaw w liczbie wymaganej przez zamawiajgcego. Z
powyzszego wynika, ze na dzien, w ktérym uptywat termin sktadania ofert, przystepujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania doswiadczenia
wymaganego przez zamawiajgcego. Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwac przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia wykazu dostaw w
zakresie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie wykonania 3 dostaw czesci zamiennych do turbiny
gazowej o wartosci 1.000.000 zt kazda w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert. Zamawiajgcy powyzszego zaniechat, czym dopuscit sie naruszenia ww.

przepisu.

W uzasadnieniu zarzutu okreslonego w petitum odwotania w pkt 11.6) (brak wezwania
do ztozenia petnomocnictwa dla E. B. O.) odwotujgcy wskazat, ze zarzut ten podnoszony jest
jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy uwazat, ze w sytuacji, gdy wykonawca
przediozyt gwarancje wadialng wystawiong przez petnomocnika, ale nie przedstawit
dokumentéw wykazujgcych umocowanie petnomocnika (w postaci petnomocnictwa,
ewentualnie ciggu petnomocnictw), to brak ten nie podlega uzupetnieniu. Niemniej jednak, z
ostroznosci — na wypadek odmiennego uznania — odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie
mogt zaakceptowa¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez przystepujacego bez
petnomocnictwa dla osoby podpisanej na gwaranciji, lecz byt w takim ukfadzie obowigzany
wezwac przystepujgcego do przedtozenia tego petnomocnictwa.

Odwotujgcy wskazat, ze zlozona przez EESA ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty
wadium Nr 02GG35/0735/20/0001 datowana na 24 stycznia 2020 r., a podpisana
elektronicznie w dniu 10 lutego 2020 r., a takze aneks Nr 02GG35/0735/20/0001/A01 z dnia
7 kwietnia 2020 r. do niej (przedtuzajacy okres waznosci gwarancji) zostaty podpisane w
imieniu gwaranta, ktorym jest InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spotka Akcyjna Vienna

Insurance Group, przez E. B. O. jako petnomocnika. W tresci gwarancji podany jest numer
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oraz data udzielonego jej petnomocnictwa (petnomocnictwo nr BZA/47/22/01/2019 z dnia
22.01.2019r.). Petnomocnictwo to nie zostato jednak przedstawione wraz z samg gwarancjg
ani na pozniejszym etapie postepowania. Nie mozna przez to zweryfikowaé, czy E. B. O.
byta umocowana do wystawienia gwarancji (w szczegdlnoéci gwarancji o takiej a nie innej
tresci) oraz aneksu do niej. Nie wiadomo zatem, czy gwarancja zostata skutecznie udzielona,
a wiec czy wadium zostato rzeczywiscie wniesione.

Odwotujgcy wywiodt, ze znany jest mu poglad aprobujgcy ztozenie gwarancii
podpisanej przez petnomocnikéw bez zatgczania do dokumentu gwarancji petnomocnictw
dla osob, ktére jg podpisaty, ani dokumentoéw rejestrowych wykazujacych, ze
petnomocnictwa zostaty udzielone przez osoby uprawnione do reprezentowania gwaranta. Z
tym stanowiskiem odwotujgcy sie jednak nie zgadza. To wykonawca ma obowigzek
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze wadium zostatlo skutecznie wniesione. W ocenie
odwotujgcego, EESA powinna byta przediozy¢ wraz z gwarancjg petnomocnictwo udzielone
przez osoby uprawnione do reprezentowania gwaranta zgodnie z informacjg z rejestru
przedsiebiorcow. Nie mozna uznaé, ze skoro praktykg rynkowg jest podpisywanie gwarancji
przez petnomocnikéw, to wykonawca przedktadajacy takg gwarancjg nie musi wykazywac
umocowania osoby podpisanej na gwarancji. Gdyby tak przyja¢, to prowadzitoby to do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). Oznaczatoby to
bowiem preferencyjne traktowanie wykonawcoéw wnoszgcych wadium w formie gwarancji
podpisanej przez petnomocnika, ktérego umocowania nie wykazano, w stosunku do
wykonawcow wnoszgcych wadium w pienigdzu czy w formie gwarancji podpisanej przez
cztonkow zarzadu gwaranta badz jego prokurentéw, w odniesieniu do ktérych to form
wniesienia wadium nie bytoby watpliwosci co do tego, ze wadium zostato skutecznie
wniesione (osoby uprawnione do reprezentacji spétki mozna bowiem w kazdym czasie
sprawdzi¢ w publicznie dostepnym rejestrze przedsiebiorcow).

Stanowisko dopuszczajgce zlozenie gwarancji bez petnomocnictwa dla osoby
podpisanej na dokumencie gwarancji uzasadniane jest powotaniem sie na art. 97 k.c. W
przypadku gwarancji wystawionej w formie dokumentu elektronicznego, a z takg mamy do
czynienia w przypadku EESA, sytuacja wyglada zupetnie inaczej. Hipoteza normy wyrazonej
w art. 97 k.c. nie obejmuje tej sytuacji. Przepis ten wyraznie dotyczy bowiem osoby czynnej
w lokalu przeznaczonym do obstugiwania publicznosci, a gdy wykonawca uzyskuje
dokument gwarancji elektronicznie nie udaje sie do lokalu, w ktérym przebywa osoba
podpisujgca gwarancje, co do ktérej mozna zaktada¢, ze skoro jest tam fizycznie obecna i
obstuguje interesantow, to ma odpowiednie umocowanie do tego.

Odwotujgcy podnidst, ze ze wzgledu na brak przediozenia przez przystepujgcego
petnomocnictwa udzielonego E. B. O., jezeli uznac¢, ze brak ten podlega uzupetnieniu na

podstawie art. 26 ust. 3a Pzp (traktujgc petnomocnictwo do wystawienia gwarancji wadialnej
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jako ,petnomocnictwo wymagane” w rozumieniu tego przepisu), tudziez art. 26 ust. 3 Pzp
(traktujgc petnomocnictwo do wystawienia gwarancji wadialnej jako inny dokument
niezbedny do przeprowadzenia postepowania), zamawiajgcy powinien byt wezwac
przystepujgcego do jego ztozenia, czego nie uczynit. Zdaniem odwotujgcego zaniechanie to
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3a Pzp (traktujgc petnomocnictwo do
wystawienia gwarancji wadialnej jako ,petnomocnictwo wymagane” w rozumieniu tego
przepisu), tudziez art. 26 ust. 3 Pzp (traktujgc petnomocnictwo do wystawienia gwarancji

wadialnej jako inny dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania).

W uzasadnieniu zarzutu okreslonego w petitum odwotfania w pkt 11.7) i 11.8) (brak
wezwania do zlozenia uzupetniajgcego urzedowego zaswiadczenia o niekaralnosci
dotyczacego A. J. P., a takze oswiadczenia wtasnego A. J. P., o ktérym mowa w pkt 8.6.14.
SIWZ) odwotujgcy podnidst, ze zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej.
Odwotujgcy utrzymywat bowiem, ze przystepujgcy powinien zosta¢é wykluczony z
postepowania, a ztozona przez nego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Zgodnie z pkt 8.6.14. SIWZ: ,Jezeli w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dokument dotyczy, nie
wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w pkt 8.6.10. i 8.6.11., zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym odpowiednio o$wiadczenie Wykonawcy, ze wskazaniem osoby
albo 0so6b uprawnionych do jego reprezentacji lub o$wiadczenie osoby, ktérej dokument miat
dotyczy¢, ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo
organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wiasciwym ze wzgledu na siedzibe
lub miejsce zamieszkania Wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej osoby; Postanowienia
pkt 8.6.12. i 8.6.13. stosuje sie;”. Postanowienie to koresponduje z § 7 wust. 3
Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy przedtozyt zaswiadczenie o niekaralnosci A. J.
P. wydane przez holenderski Urzad Kontroli Zachowan Ministerstwa Bezpieczenstwa i
Sprawiedliwosci. Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z ttumaczeniem tego zaswiadczenia
badanie niekaralnosci ,byfo skierowane na aspekty (-y) funkcji: 41, 53” i ,Z badania wynika,
Ze nie ma zadnych zastrzezen co do zachowania zainteresowanego w odniesieniu do wyzej
wymienionego specyficznego celu”. Zgodnie z dalszg trescig zaswiadczenia ww. aspekty
(funkcje) to: ,41. Swiadczenie ustug (porady, zabezpieczenia, utrzymanie czystosci, catering,
konserwacja itd.)”; ,53. Decydowanie o ofertach (prowadzenie negocjacji i zawieranie umow)
i prowadzenie przetargoéw”. Niekaralnosc zostata zatem zbadana jedynie w pewnym wycinku.
Nie zostata zbadana m.in.: (i) w aspekcie dotyczacym dysponowania dobrami [aspekt
(funkcja) 37] i w aspekcie dotyczgcym umiejetnosci postepowania z gotowka/funduszami

bezgotéwkowi [aspekt (funkcja) 21], ktére mogg obejmowac np. przestepstwa przeciwko
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mieniu (art. 278-295 k.k.); (i) w aspekcie dotyczacym kierowania organizacjami
[aspekt(funkcja) 71], ktory to aspekt moze obejmowac przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu (art. 296-309 k.k.; zwlaszcza art. 296 k.k. jest przestepstwem $Scidle
menedzerskim — moze je w szczegodlnosci popetni¢ osoba zarzgdzajgca osobg prawng). Sg
to natomiast przestepstwa, ktorych popetnienie przez cztonka zarzgdu wykonawcy skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 13-14 Pzp).

Zdaniem odwotujgcego nalezy zwroci¢ uwage na informacje zawarte w systemie e-
Certis. Wynika z nich (https://ec.europa.eu/tools/ecertis/#/details/evidence/17140), ze
holenderskie zaswiadczenie o niekaralnosci pozwala na weryfikacje nastepujgcych kryteriow:
Terrorist offences or offences linked to terrorist activities, Corruption, Participation in a
criminal organisation, Money laundering, Child labour and other forms of human trafficking,
Fraud, Guilty of grave professional misconduct, Agreements with other economic operators
aimed at distorting competition; ttumaczenie na jezyk polski: Przestepstwa terrorystyczne lub
przestepstwa zwigzane z dziatalnoscig terrorystyczng, Korupcja, Udziat w organizacji
przestepczej, Pranie pieniedzy, Praca dzieci i inne formy handlu ludzmi, Oszustwo, Winny
powaznego wykroczenia zawodowego, Porozumienia z innymi podmiotami gospodarczymi
majgce na celu zaktécenie konkurencji.

Wedlug odwotujgcego zaswiadczenie wydane dla A. J. P. nie obejmuje zatem
petnego zakresu, jaki potencjalnie moze by¢ uwzgledniony w holenderskim zaswiadczeniu o
niekaralnosci. W konsekwencji zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt
1 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw obowigzany byt wezwaé
przystepujgcego do przedtozenia wystawionego przez holenderski Urzad Kontroli Zachowanh
uzupetniajgcego zaswiadczenia o niekaralnosci A. J. P., obejmujgcego swym zakresem
wszystkie, oprocz aspektow (funkcji) 41, 53, pozostate aspekty (funkcje), ktérych dotyczg
przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 Pzp.

Odwotujgcy wskazat takze, ze z systemu e-Certis wynika, ze zakres holenderskiego
zaswiadczenie o niekaralnosci jest wezszy niz zakres polskiego zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego. W odniesieniu do polskiego zaswiadczenia system e-Certis informuje, ze
stuzy ono weryfikacji w nastepujgcym zakresie: Offence against trustworthiness of
documents, Terrorist offence, Human beings trafficking, participation in a criminal
organisation, Money laundering, Treasury offence, Prohibited from competing for contracts,
Offence against business operations, Offence against property, corruption, lllegal
employment, Offence against the environment, Offence against the rights of employees;
ttumaczenie na jezyk polski: Przestepstwo przeciwko wiarygodnosci dokumentow,
Przestepstwo terrorystyczne, Handel ludzmi, udziat w organizacji przestepczej, Pranie
pieniedzy, Przestepstwo skarbowe, Zakaz konkurowania o kontrakty, Przestepstwo

przeciwko dziatalnosci gospodarczej, Przestepstwo przeciwko mieniu, korupcja, Nielegalne
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zatrudnienie, Przestepstwo przeciwko srodowisku, Przestepstwo przeciwko prawom
pracownikéw.

Wedtug odwotujgcego holenderskie zaswiadczenie o niekaralnosci nie obejmuje
wszystkich przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 13 Pzp, np. przestepstw przeciwko
Srodowisku, o ktérych mowa w art. 181-188 k.k. Wobec tego, Zamawiajgcy, w trybie art. 26
ust. 3 Pzp w zw. z § 7 ust. 3 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw powinien byt
wezwac przystepujacego do przedtozenia oswiadczenia wlasnego A. J. P., wskazanego w
pkt 8.6.14 SIWZ, zlozonego przed notariuszem Ilub przed organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wtasciwym ze
wzgledu miejsce zamieszkania A. J. P. Opisanych wyzej wezwah zamawiajgcy zaniechat,
czym dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z powotanymi wyzej przepisami

Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw.

W uzasadnieniu zarzutu okreslonego w petitum odwotania w pkt 11.9 (zaniechanie
wezwania do zlozenia oryginalnych dokumentéw elektronicznych) odwotujgcy wskazat, ze
zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy wywiédt bowiem, ze
przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a zlozona przez niego oferta
powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy wywiodt, ze zgodnie z § 5 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie $rodkéw
komunikacji elektronicznej: ,Jezeli oryginat dokumentu lub oSwiadczenia, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy, lub inne dokumenty lub o$wiadczenia sktadane w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, nie zostaty sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego,
wykonawca moze sporzgdzi¢ i przekazac elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub
o$wiadczenia.”. Zdaniem odwotujgcego z przepisu tego wynika, ze postuzenie sie przez
wykonawce elektroniczng kopig dokumentu jest mozliwe tylko wtedy, gdy dokument ten nie
zostat oryginalnie sporzadzony w postaci elektronicznej. Wedlug odwotujgcego
przystepujgcy ztozyt poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez EESA (podpisane
podpisami kwalifikowanymi cztionkéw zarzadu EESA: W. K., J. W.) elektronicznie kopie
nastepujagcych dokumentow: (i) wyciggu z rejestru handlowego Niderlandzkiej Izby
Handlowej dla MFS; (ii) wyciggu z rejestru handlowego Niderlandzkiej Izby Handlowej dla
M.F.S. Holding B.V.; (iii) zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach (ZAS-W) wydanego dla
EESA.

Odwotujgcy podnidst, ze tres¢ tych dokumentéw wskazuje, ze zostaty w oryginale
sporzgdzone w postaci elektronicznej. Jezeli chodzi o wyciagi z holenderskiego rejestru
handlowego, to na fakt, ze wyciggi te zostalty wydane w oryginale w postaci elektroniczne;j
Swiadczy informacja zawarta na dole kazdej strony tych wyciggoéw (zgodnie z ttumaczeniem

przysiegtym przedstawionym przez Konsorcjum EESA-MFS): ,Niniejszy dokument jest
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certyfikowany podpisem elektronicznym | stanowi urzedowy dowdd wpisu do Rejestru
Handlowego. Mozecie Panstwo sprawdzi¢ autentyczno$¢ niniejszego dokumentu i
zweryfikowac¢ podpis w Adobe na goérze Waszego ekranu. Izba Handlowa zaleca czytanie
tego dokumentu w wersji cyfrowej tak, aby jego autentycznos$¢ pozostata nienaruszona a
podpis byt mozliwy do weryfikacji.”. Jesli chodzi o zaswiadczenie ZAS-W, to na str. 3 jest
adnotacja o tym, ze zostato ono podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W Swietle § 5 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie srodkow komunikacji elektronicznej
ww. dokumenty powinny zosta¢ zatem przedtozone w formie oryginalnej — w postaci
dokumentéw elektronicznych, a nie w formie elektronicznych Kkopii dokumentow.
Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem wezwac przystepujacego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
do wuzupetnienia dokumentéw poprzez przediozenie oryginalnych elektronicznych
dokumentéw, o ktérych mowa powyzej. Wezwania tego zamawiajgcy zaniechat, przez co
dopuscit sie naruszenia ww. przepisu.

W uzasadnieniu zarzutu okreslonego w petitum odwotania w pkt [1.10 (wybér oferty
najkorzystniejszej) odwotujacy wskazat, ze niniejszy zarzut podnoszony jest jedynie z
ostroznosci procesowej. Odwotujacy podniést bowiem, ze przystepujgcy powinien zostaé
wykluczony z postepowania, a ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona. W
sytuacji, gdy zamawiajgcy zaniechat obowigzkowego wezwania do uzupetnienia przez
przystepujgcego petnomocnictwa, dokumentéw i oswiadczenia, o ktérych traktujg czesci I1l.6
— 111.9 uzasadnienia odwotania, jak rowniez nie wezwat do uzupetnienia wykazu wykonanych
dostaw, to wybor oferty przystepujgcego byt nieprawidtowy, poniewaz nie zostato uprzednio

wykazane, ze przystepujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

W odpowiedzi przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania po stronie
zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz Mechanical Field
Support B.V. w Heteren, Holandia. Ztozyli pismo procesowe, w ktérym wnie$li o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte

przystepujacego, wezwania zamawiajacego do ztozenia, uzupeilniania i wyjasnienia
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oswiadczen i dokumentéw skierowane do przystepujacego, oswiadczenia i dokumenty
ztozone przez przystepujacego w odpowiedzi na ww. wezwania zamawiajgcego,
notatke stuzbowg zamawiajgcego z dnia 18 maja 2020 r., zawiadomienie o wyniku
postepowania z 19 maja 2020 r., zalaczniki do odwotania, zatgczniki do odpowiedzi na
odwolanie, zatagcznik do pisma procesowego przystepujacego, jak rowniez biorgc pod
uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez odwolujacego i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Energotechnika - Energorozruch S.A. w
Gliwicach oraz Mechanical Field Support B.V. w Heteren, Holandia uznajgc, ze zostaty
spetnione przestanki formalne wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp i wykonawcy wykazali
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia postepowania na korzys¢ zamawiajgcego.

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

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana ma miejscu drugim za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg i odrzucenia tej oferty. Ustalenie,
ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat wykluczenia z
postepowania ww. wykonawcy, wzglednie zaniechat odrzucenia jego oferty skutkowaé
bedzie koniecznoscig nakazania wykonania tych czynnosci, czego efektem moze byé¢
uzyskanie zaméwienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa czesci zamiennych do turbiny
gazowej i instalacji pomocniczych dla Oddziatu PGNIiG SA w Zielonej Gérze.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy sformutowat w pkt 6.1.2.3. SIWZ nastepujgcy
warunek odnoszgcy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy:
.Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich
pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci

jJest krotszy - w tym okresie - zrealizowat nalezycie:
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- co najmniej trzy (3) dostawy cze$ci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1 000 000,00
zt kazda
oraz
- co najmniej dwie (2) dostawy czesci zamiennych przeznaczonych do wykonania wszystkich
planowych czynnosci po 25 tysigcach rbh na turbinie gazoweyj.”.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w pkt 8.8. SIWZ wskazat, ze:

~Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia wezwie Wykonawce, ktoérego oferta
zostata najwyzej oceniona do ztozenia:
8.8.1 Wykazu wykonanych dostaw, a w przypadku $wiadczenn okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, okreSlonych w pkt 6.1.2.3 SIWZ wraz z podaniem przedmiotu
dostaw, dat wykonania oraz odbiorcow, dla ktorych dostawy byty wykonane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane.
Wykaz dostaw Wykonawca przygotowuje we wtasnym zakresie.
8.8.2. Dowoddw, Ze dostawy wymienione w wykazie zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, w tym:.
a) referencje bgdz inne dokumenty wydane przez odbiorce dostaw wskazanych w wykazie, o
ktérym mowa w pkt. 8.8.1. SIWZ, w przypadku dostaw o charakterze okresowym lub ciggtym,
ktére na dzienn uptywu terminu sktadania ofert sg nadal wykonywane referencje powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
b) osdwiadczenie Wykonawcy sktadajgcego oferte — jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji, o ktérych mowa w
pkt. 8.8.2. lit. a) SIWZ;

Uwaga!! Zamawiajgcy nie uzna, jako dowodu faktur itp. dokumentow, z uwagi na fakt,

iz ich treS¢ nie potwierdza nalezytego wykonania zamowienia.”

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy wskazat w SIWZ:

8.6. Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia wezwie Wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w pkt 7, to jest:

8.6.1. Informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
13 (z wytgczeniem lit. d), 14 i 21 Ustawy oraz informacji z Krajowego Rejestru Karnego — w
przypadku skazania na kare aresztu — w zakresie okreSlonym przez Zamawiajgcego w
oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 Ustawy, wystawionych nie wcze$nigj niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert;

8.6.2. Zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze

Wykonawca nie zalega z opfacaniem podatkow, wystawionego nie wczes$niej niz 3 miesigce
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przed uptywem terminu sktadania ofert lub innego dokumentu potwierdzajgcego, Zze
Wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem podatkowym w sprawie spfat tych
naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wta$ciwego organu;

8.6.10. Jezeli Wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéow, o ktérych mowa w pkt 8.6.1. skfada
informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny
rownowazny dokument wydany przez wtasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w
ktorym wykonawca ma siedzibe lub migjsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt
13 (z wytgczeniem lit. d), 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 6 Ustawy;

8.6.11. Jezeli Wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o ktorych mowa w pkt 8.6.2. — 8.6.4. skfada
dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub migjsce
zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

a) nie zalega z optacaniem podatkéw, opfat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne albo, ze zawart porozumienie z witaSciwym organem w sprawie spfat tych
naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wta$ciwego organu,

b) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtoSci;

Ustalono ponadto, ze w pkt 8.6.14. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,Jezeli w kraju, w
ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktorej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 8.6.10. i
8.6.11., zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym odpowiednio oswiadczenie Wykonawcy,
ze wskazaniem osoby albo o0sob uprawnionych do jego reprezentacji lub os$wiadczenie
osoby, ktorej dokument miat dotyczyc¢, ztozone przed notariuszem lub przed organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
wlaSciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania Wykonawcy Ilub miejsce

zamieszKkania tej osoby; Postanowienia pkt 8.6.12. i 8.6.13. stosuje sie;”.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 9 SIWZ wskazat m.in.:
9.15. Dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu, sktadane sg w
oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub

o$wiadczenia poswiadczonej za zgodnoSc¢ z oryginatem.

32



9.16. Za elektroniczng kopie dokumentu, ktérego oryginat istnieje w formie pisemnej,
Zamawiajgcy uzna Kopie zapisang na informatycznym nosniku danych, np. skan, fotografie
zrobiong aparatem cyfrowym poddang kompresji (np. zip) i opatrzong kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

9.17. PosSwiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio Wykonawca,

podmiot, na ktérego zdolnoS$ciach lub sytuacji polega Wykonawca, Wykonawcy wspdlnie

ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie
dokumentow lub oswiadczen, ktore kazdego z nich dotyczg.

9.18. Poswiadczenie za zgodnoS$¢ z oryginatem elektronicznej kopii dokumentu Ilub

o$wiadczenia, nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego oraz zaleca

sie opatrzenie klauzulg ,Za zgodnos¢ z oryginatem”.
Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 10 SIWZ opisat nastepujgce wymagania
dotyczace wadium:

10.1. Woykonawca przystepujgc do Postepowania jest zobowigzany do wniesienia wadium

w wysokosci 50 000,00 zt [piecdziesigt tysiecy ztotych].

10.2. Wadium, wedtug wyboru Wykonawcy, moze by¢ wniesione w nastepujgcych formach:
10.2.1. pienigdzu — na rachunek bankowy Zamawiajgcego: Bank BNP Paribas Bank
Polska SA, nr rachunku: 66 1600 1071 8766 0000 0003 5139,

10.2.2. poreczeniach  bankowych  Ilub  poreczeniach spotdzielczej  kasy
oszczednos$ciowo-kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienigznym;

10.2.3. gwarancjach bankowych;

10.2.4. gwarancjach ubezpieczeniowych;

10.2.5. poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt
2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 310 z p6zn. zm.).

10.3. Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji winno zosta¢ ztozone poprzez

Modut Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNIG SA (wraz z ofertg), w formie

elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym oséb upowaznionych do

wystawienia oryginatu dokumentu wadium.

10.5 W przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej lub

gwarancji ubezpieczeniowej albo poreczenia, z treSci tych dokumentow musi w

szczegdlnosci jednoznacznie wynikac zobowigzanie gwaranta (banku, ubezpieczyciela,

poreczyciela) do zapftaty catej kwoty wadium nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze
zgdanie Zamawiajgcego (beneficjenta) stwierdzajgce, ze wystepuje jedna Ilub wiecej
okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy — bez koniecznosci

potwierdzania tych okolicznosci.”
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Ustalono takze, ze termin sktadania ofert uptynat w dniu 12 lutego 2020 r.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swg oferte ztozyt
m.in. przystepujgcy to jest wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz Mechanical Field Support B.V. w
Heteren, Holandia.

Ustalono ponadto, Zze przystepujacy zatgczyt do swej oferty ubezpieczeniowg
gwarancje zaptaty wadium Nr 02GG35/0735/20/0001 datowang na 24 stycznia 2020 r.,
podpisang elektronicznie w dniu 10 lutego 2020 r., w imieniu gwaranta, ktérym jest InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen Spotka Akcyjna Vienna Insurance Group, przez E. B. O. jako
petnomocnika. W tresci gwarancji podany jest numer oraz data udzielonego jej
petnomocnictwa (petnomocnictwo nr BZA/47/22/01/2019 z dnia 22.01.2019r.).

Z tresci ww. gwarancji wynika, Zze ubezpieczyciel dziatajgc na wniosek
ENERGOTECHNIKA-ENERGOROZRUCH S.A. z siedzibg w 44-100 GLIWICE, przy ul.
KOZIELSKA 18 (zwanego dalej “Zobowigzanym”) niniejszym gwarantuje nieodwofalnie i
bezwarunkowo, na pierwsze zgdanie zaptate kwoty 50.000,00 ztotych (stownie ziotych:
piecdziesigt tysiecy 00/100) z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co
najmniej jednego z przypadkéw okresSlonych w ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia
29 stycznia 2004r. wraz z pézniejszymi zmianami, tj.:

1) Zobowigzany odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,

2) Zobowigzany nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
Prawo Zaméwien Publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych, o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktorejf mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako
najkorzystniejszej,

4) Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Zobowigzanego.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2020 r., dziatajgc na

podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia m.in. dokumentéw
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na potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu, wskazanych w pkt 8.8. oraz na

potwierdzenie braku podstaw wykluczenia opisanych w pkt 8.6. SIWZ.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy

ztozyt 16 marca 2020 r. wykaz dostaw datowany na 12 marca 2020 r.. W wykazie tym, w

tabeli 1 wymienit:

1)

2)

3)

4)

1)

2)

3)

poz. 1 — dostawe czesci zamiennych do turbiny gazowej, wykonang na rzecz TGM
China Co. Ltd Aero Turbomachinery China, o wartosci 297.209,80 euro, wykonang w
okresie 15.03.2019 do 01.04.2019r.,
poz. 2 — dostawe czesci zamiennych do regulatora Woodward dla turbiny gazowej, na
rzecz GVI NIGERIA LIMITED, o wartosci 293.040,00 euro, rozpoczecie dostawy
29.10.2019 r., zakohczenie dostawy 21 lutego 2020 r.
poz. 3 — dostawe czesci do turbiny gazowej LM 1600 na rzecz Energieversorgung
Schwerin GmbH & Co. Ezeugung KG, o wartosci 375.000,00 euro, rozpoczecie dostawy
02.03.2017 r., zakonczenie dostawy 20 marca 2017 r.,
poz. 4 — dostawe czesci (rury i weze paliwowe) do turbiny gazowej na rzecz Benabigalil
Ventures Ltd., o wartosci 278.400,00 dolaréw, rozpoczecie dostawy 4 lutego 2015 r., a
zakonczenie 9 lutego 2015 .

W tabeli nr 2 przystepujacy wymienit:
poz. 1 — ,Dostawa Dysz Dostawa czesci do wykonania serwisu dla turbiny gazowej LM
2500” na rzecz SIEMENS Energy, Inc., o wartoéci 214.778,20 euro, rozpoczecie dostawy
28.09.2018 r., zakonczenie dostawy w dniu 11 wrzednia 2019 r., jako osoba
odpowiedzialna z ramienia odbiorcy za nadzér nad pracami zostat wskazany W. E.,
poz. 2 — dostawe czesci zamiennych — kompletu topatek dla Il stopnia http turbiny
gazowej, na rzecz TGM China Co. Ltd Aero Turbomachinery, o wartosci 297.209,80
euro, rozpoczecie dostawy 15.03.2019 r., zakonczenie dostawy 01.04.2019 r.,
poz. 3 — dostawe dysz paliwowych, podwdjnych uszczelnien woda-gas dla turbiny
gazowej na rzecz Energieversorgung Schwerin Gmbh & Co. Erzeugung KG, o warto$ci
143.997,30 dolaréw, jako osoby odpowiedzialne ze strony odbiorcy na nadzér nad

pracami zostali wymienieni: Fr. (pani) W., Herr (pan) B.

Ustalono takze, ze przystepujgcy do wykazu dostaw zatgczyt dokumenty:

1) w odniesieniu do dostawy z tabeli 1 poz. 2 - dokument zamowienia, fakture,

2) w odniesieniu do dostawy z tabeli 1 poz. 2 (GVI NIGERIA LIMITED) - dokument
zamowienia pochodzgcy od GVI Nigeria Limited pt. ,Zaméwienie Robocze Nr
GVI/WO/17/19: dostawa czesci zamiennych Woodward”, w ktéorym wskazano, ze

czesci zamienne bedg odebrane przez przedstawiciela GVI NIGERIA LIMITED nie
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pozniej niz w dniu 26 grudnia 2019 r., oraz dokument ,Potwierdzenie zamodwienia”,
wystawiony przez MFS, faktura wystawiona przez MFS,

3) w odniesieniu do dostawy z tabeli 1 poz. 3 — dokument zamowienia pochodzgcy od
Energieversorgung Schwerin GmbH & Co. Ezeugung KG, dokument zatytutowany
,wycena”, faktury wystawione przez MFS,

4) w odniesieniu do dostawy z tabeli 1 poz. 4 - Benabigail Ventures Ltd — zamdwienie od
ww. firmy z 4 lutego 2015 r. oraz fakture wystawiong przez MFS w dniu 9 lutego 2015
r.).

5) w odniesieniu do dostawy z tabeli nr 2 poz. 1 (Siemens Energy) — dokument
zamdwienia zlozonego przez Siemens Energy, z ktérego wynika, ze dostawa miata
by¢ zrealizowana w dniu 22 grudnia 2018 r., oraz ze przedmiotem dostawy byty
.Narzedzia - serwis dla LM2500 Level II” (w oryginalnej ang. wersiji jezykowej: ,, Tools
— Service for LM2500 Level II”, oraz dokument ,potwierdzenie zamodwienia”
pochodzacy od MFS z terminem dostawy 28 marca 2019 r., jak réwniez faktury
wystawione w dniu 5 pazdziernika 2018 r.,

6) w odniesieniu do dostawy z tabeli nr 2 poz. 2 — dokument zamowienia, fakture
wystawiong przez MFS,

7) w odniesieniu do dostawy z tabeli nr 2 poz. 3 (Energieversorgung Schwerin Gmbh &
Co.Erzeugung KG) — dokument zamowienia, ,Dokument dostawy”, wystawiony przez

MFS, faktura wystawiona przez MFS.

Ustalono takze, ze przystepujacy 16 marca 2020 r. zlozyt zamawiajgcemu
zaswiadczenie o niekaralnosci A. J. P. z 10 stycznia 2020 r. wydane przez holenderski Urzgd
Kontroli Zachowan Ministerstwa Bezpieczenstwa i Sprawiedliwo$ci. Zgodnie z ttumaczeniem
tego zaswiadczenia badanie niekaralnosci ,byfo skierowane na aspekty (-y) funkcji: 41, 53" i
.Z badania wynika, ze nie ma zadnych zastrzezern co do zachowania zainteresowanego w
odniesieniu do wyzej wymienionego specyficznego celu”. Zgodnie z dalszg trescig
za$wiadczenia ww. aspekty (funkcje) to: ,41. Swiadczenie ustug (porady, zabezpieczenia,
utrzymanie czystosci, catering, konserwacja itd.)’; ,53. Decydowanie o ofertach

(prowadzenie negocjacji i zawieranie umow) i prowadzenie przetargow”.

Ustalono ponadto, ze 16 marca 2020 r. przystepujgcy zlozyt zamawiajgcemu
poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez lidera konsorcjum przystepujgcego EESA
(podpisane podpisami kwalifikowanymi cztonkéw zarzgdu EESA: W. K., J. W.) elektronicznie
kopie nastepujgcych dokumentow:

a) wyciggu z rejestru handlowego Niderlandzkiej 1zby Handlowej dla MFS;
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b) wyciggu z rejestru handlowego Niderlandzkiej I1zby Handlowej dla M.F.S. Holding

B.V.;

c) zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach (ZAS-W) wydanego dla EESA.

Tres¢ tych dokumentow wskazuje, ze zostaty w oryginale sporzgdzone w postaci
elektronicznej.

W wyciggu z holenderskiego rejestru handlowego znajduje sie informacja zawarta na
dole kazdej strony tych wyciggéw (zgodnie z ttumaczeniem przysiegtym przedstawionym
przez przystepujgcego): ,Niniejszy dokument jest certyfikowany podpisem elektronicznym i
stanowi urzedowy dowdd wpisu do Rejestru Handlowego. MozZecie Panstwo sprawdzi¢
autentyczno$c¢ niniejszego dokumentu i zweryfikowac podpis w Adobe na goérze Waszego
ekranu. Izba Handlowa zaleca czytanie tego dokumentu w wersji cyfrowej tak, aby jego
autentyczno$c¢ pozostata nienaruszona a podpis byt mozZliwy do weryfikacji.”.

W zaswiadczeniu ZAS-W, na str. 3 znajduje sie adnotacja o tym, ze zostato ono

podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 30 marca 2020 r. (wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw oraz do udzielenia wyjasnien) zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia:

4) dowodow, ze wymienione w wykazie dostaw dostawy zostaty nalezycie zrealizowane, w
tym:

a) referencje bgdz inne dokumenty wydane przez odbiorce dostaw wskazanych w wykazie, o
ktorym mowa w pkt. 8.8.1. SIWZ, w przypadku dostaw o charakterze okresowym lub ciggtym,
ktére na dzien uptywu terminu sktadania ofert sg nadal wykonywane, referencje powinny byc¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

b) oswiadczenie Wykonawcy sktadajgcego oferte — jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji, o ktérych mowa w
pkt. 8.8.2. lit. a) SIWZ.

Zgodnie z pkt 6.1.2.3. SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca wykazat sie, ze
w okresie ostatnich pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziafalno$ci jest krotszy - w tym okresie - zrealizowat nalezycie:

- co najmniej trzy (3) dostawy czesSci zamiennych do turbiny gazowej o wartosci 1 000 000,00
zt kazda oraz

- co najmniej dwie (2) dostawy czes$ci zamiennych przeznaczonych do wykonania
wszystkich planowych czynnoSci po 25 tysigcach rbh na turbinie gazowey.

Warunek postawiony przez Zamawiajgcego obejmuje {gcznie 5 dostaw, a
Wykonawca zatgczyt tylko dwa dokumenty: GVI NiGERIA LIMITED (wystawiony w trakcie

realizacji dostaw 10.10.2019, a z wykazu dostaw wynika, Ze dostawy zostaly zakoriczone w
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dniu 21.02.2020 r.) oraz SIEMENS (wystawiony w trakcie realizacji dostaw 28.09.2018 r., a z
wykazu dostaw wynika, ze dostawy zostaty zakonczone w dniu 11.09.2019 r.).

Na potwierdzenie, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie przez Spoétke Mechanical
Field Support B.V., Wykonawca ztozyt dokumenty, ktéra w ocenie Zamawiajgcego nie sg
rowniez wystarczajgce ze wzgledu na ich tre$¢. Sg to dokumenty ksiegowe (faktury) i
zamowienia, ktore nie potwierdzajg nalezytego wykonania dostaw.

Zamawiajgcy wskazat w pkt 8.8.2 lit. b SIWZ, ze nie uzna, jako dowodu faktur itp.
dokumentoéw, z uwagi na fakt, iz ich tre$¢ nie potwierdza nalezytego wykonania zamdowienia.

Z uwagi na powyzsze wzywamy do uzupetnienia dowodow, ze dostawy opisane w
Wykazie wykonanych dostaw w tabeli 1 i 2 wykonane przez Spotke Mechanical Field
Support B.V., zostaty wykonane nalezycie.

Wymaganymi przez Zamawiajgcego dowodami moga byc:
a) referencje bgdz inne dokumenty wydane przez odbiorce dostaw wskazanych

w wykazie, o ktérym mowa w pkt. 8.8.1. SIWZ, w przypadku dostaw o charakterze
okresowym [ub ciggtym, ktére na dzien uptywu terminu sktadania ofert sg nadal
wykonywane, referencje powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert;
b) oswiadczenie Wykonawcy sktadajgcego oferte — jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji, o ktérych mowa w
pkt. 8.8.2. lit. a) SIWZ.

5) Wykazu wykonanych dostaw, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, okresSlonych w pkt 6.1.2.3 SIWZ wraz z podaniem przedmiotu dostaw, dat
wykonania oraz odbiorcéw, dla ktérych dostawy byly wykonane, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych sg wykonywane.

Zamawiajgcy zwraca sie z proshg o wyjasnienie, czy przedstawione w wykazie w
Tabeli nr 2 co najmniej dwie (2) dostawy cze$ci zamiennych przeznaczonych do wykonania
wszystkich planowych czynno$ci po 25 tysigcach rbh na turbinie gazowej, stanowity dostawy
czesci niezbednych do wykonania wszystkich planowanych czynnosci po 25 tys rbh

zaplanowanych do wykonania na wskazanych przez Wykonawce turbinach gazowych?.

Zamawiajgcy wskazat rowniez w wezwaniu, ze zgdane dokumenty nalezy ztozy¢ w
terminie do 9 kwietnia 2020 r. (o godz. 11:00).

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego, przystepujacy w
pismie z dnia 8 kwietnia 2020 r. przestat wyjasnienia, w ktorych stwierdzit: ,Mechanical Field

Support B.V. nie jest w posiadaniu odrebnych dowodow potwierdzajgcych nalezyte
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wykonanie powyzej wymienionych dostaw niz dokumenty uprzednio przedtozone w ramach
postepowania w postaci potwierdzenn zamoéwien oraz faktur dokumentujgcych zakonczenia
ich realizacji przez Wykonawce. Brak byto rowniez obiektywnych moZzliwosci pozyskania
stosownych odrebnych dokumentéw referencyjnych dla dodatkowego potwierdzenia
nalezytej realizacji powyzej wymienionych dostaw przez Wykonawce. Ponadto nalezy
wyjadni¢, iz w ramach dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez Mechanical Field
Support B.V. nie pozostaje powszechnie przyjetg praktykga wystepowanie indywidualne o
potwierdzenie realizacji dostaw przez poszczegélnych kontrahentéw. Co do zasady
potwierdzeniem prawidlowo wykonanej dostawy pozostaje okoliczno$¢ obcigzenia
kontrahenta stosownym dokumentem ksiegowym (tj. fakturg koricowg). Zdaniem Wykonawcy
analiza tgczna wykazu dostaw, przedtozonych uprzednio dokumentéw (potwierdzen
zamowienn oraz faktur) oraz niniejszych oswiadczenn Mechanical Field Support B.V.
potwierdzajg posrednio twierdzenie o prawidtowej realizacji wykazanych dostaw
referencyjnych (...) Dodatkowo biorgc pod uwage aktualng sytuacje epidemiologiczng na
Swiecie rzeczywiste pozyskanie wtasciwych odrebnych dokumentéw referencyjnych okazato
sie zadaniem niewykonalnym. (...)".

W pismie z dnia 8 kwietnia 2020 r. przystepujacy wyjasnit ponadto, iz ,(...) dostawy
referencyjne przedstawione w Wykazie wykonanych dostaw w Tabeli nr 2, tj. zgodnie z
warunkiem z pkt. 6.1.2.3 SIWZ dla Postepowania, w rzeczywisto$ci stanowity dostawy czesci
zamiennych niezbednych do wykonania wszystkich planowanych czynnosci po okresie 25
roboczogodzin zaplanowanych do wykonania na wskazanych przez Wykonawce turbinach
gazowych.

Dodatkowo Wykonawca wyjasnia, iz zgodnie powszechnie przyjeta praktykg
branzowg to uzytkownik turbozespotu indywidulanie planuje oraz decyduje o niezbednym
Zakresie wymiany czeSci zamiennych po okreslonym czasie eksploatacji danego urzgdzenia,
okre$lajgc jednoczes$nie zakres niezbednych prac serwisowych do wykonania. Za celowe
nalezy réwniez zwrdceniu uwagi, iz producenci turbin gazowych w tzw. instrukcjach O&M
(Operation and Maintenence) okreSlajg kompletng liste wszystkich czeSci zamiennych dla
danego urzgdzenia. W rzeczywisto$ci zakres wymiany po danym okresie eksploatacji jest w
kazdym przypadku uzalezniona od rzeczywistego stanu technicznego danego turbozespotu.
Ponadto podkreslenia wymaga, iz poszczegdlni producenci turbin gazowych (np. SIEMENS,
General Electric) rekomendujg odmienne zakresy cze$ci do wymiany po przebiegu m.in. 25
000 roboczogodzin pracy danego urzgdzenia. W konsekwencji typ turbiny, zalecania
producenta oraz uwarunkowania eksploatacyjne danego uzytkownika determinujg
ostatecznie kazdorazowo liste rekomendowanych do wymiany czesci zamiennych.

Reasumujgc wykonawca potwierdza, iz w przypadku przedtozonego w ramach

Postepowania Wykazu wykonanych dostaw w Tabeli nr 2, wskazane zostaty wytgcznie
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Zrealizowane dostawy czeS$ci zamiennych przez Mechanical Field Support B.V., ktére
przeznaczone byly do wykonania wszystkich planowanych przez poszczegdlnych
uzytkownikéw czynno$ci serwisowych po okresie 25 000 roboczogodzin pracy kazdej z tych
turbin gazowych.”.

Do ww. pisma z dnia 8 kwietnia 2020 r. przystepujacy zatgczyt (jako zatgcznik nr 4)
oSwiadczenie wtasne MFS z dnia 7 kwietnia 2020 r. o tym, ze dostawy wymienione w
wykazie dostaw zostaty nalezycie wykonane.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy pismem z dnia 20 kwietnia 2020 r.,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do ziozenia
wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat, iz oswiadczenie przystepujgcego z 8 kwietnia 2020 r.
budzi watpliwosci Zamawiajgcego, z uwagi na ogdilnikowe uzasadnienie przyczyn o
obiektywnym charakterze, w wyniku ktérych nie byliscie Panstwo w stanie uzyskac referencji.
W zwigzku z powyzszym prosze o udzielenie odpowiedzi na pytania:

1. Czy zachodzg inne okoliczno$ci niz wymienione w Panstwa oswiadczeniu, ktére
potwierdzg przyczyny, nhiemoznosci uzyskania dowodow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie dostaw wskazanych w wykazie dostaw (np. klauzule umowne moéwigce o nie
wydawaniu referencji przez podmiot, na rzecz ktérego byta Swiadczona dostawa)?

2. Czy wystepowali Panstwo o pozyskanie dokumentdéw referencyjnych? Jezeli tak, to czy
posiadajg Panstwo zwigzane z tym dowody (np. wysytane e-maile, pisma)?

3. Jezeli wystepowali Panstwo o pozyskanie dokumentow referencyjnych, to czy uzyskaliscie
Panstwo jakgs$ odpowiedz (np. e-mail, pismo)?

4. Czy sg Panstwo w posiadaniu dokumentéw (innych dowoddbw) potwierdzajgcych, Ze
wskazane w wykazie wykonanych dostaw w tabeli 1 i 2, dostawy wykonane przez Spotke
Mechanical Field Support B.V. byly $wiadczone na rzecz wskazanych tam podmiotéw (np.
faktury konicowe lub cze$ciowe, umowy, zlecenia dostaw, protokoty odbioru)?

Jezeli sg Panstwo w posiadaniu dokumentéw potwierdzajgcych powyzsze
okoliczno$ci lub innych dokumentéw, ktére potwierdzg przyczyny, niemoznoSci uzyskania
dowoddw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w wykazie, to prosze o
ich przestanie.

Wezwat takze przystepujgcego do ztozenia dokumentow, ktore potwierdzg przyczyny
niemoznosci uzyskania dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych

w wykazie.

Ustalono ponadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy ztozyt pismo z
dnia 27 kwietnia 2020 r. W pismie tym przystepujacy oswiadczyt, iz ,dodatkowg
okolicznoScig potwierdzajgcg prawny zakaz uniemoZzliwiajgcy uzyskania dowodow

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w wykazie dostaw powinno
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zosta¢ réwniez uznane obustronne zobowigzanie Mechanical Field Support B.V. oraz jej
kontrahentow do zachowania wszystkich informacji dotyczgcych wspotpracy biznesowej w
poufnosci.

Przedmiotowe  zobowigzanie zakazujgce ujawniania jakichkolwiek danych
zwigzanych zaréwno przez Mechanical Field Support B.V. oraz odbiorcéw jej ustug lub
dostaw zostato zawarte w Art. 19 Ogolnych Warunkéw Handlowych (brzmienie oryginalne:
“Article 19 Secrecy General Terms & Conditions Mechanical Field Support B.V.”): (...
Ttumaczenie wtasne Wykonawcy na jezyk polski: ,Obydwie strony bedg zobowigzane do
zachowania w poufnosci wszystkich informacji niejawnych, ktére zostang im przekazane w
ramach zakresu ich umowy od drugiej ze stron albo z innego Zrédfa. Informacja bedzie
uwazana za poufng jesli druga strona tak wskaze lub niniejszy charakter poufnosci bedzie
wynikat z istoty takiej informacji”.”

W ww. pisSmie przystepujgcy wskazat takze, ze zwrdcit sie do odbiorcéw dostaw
wymienionych w wykazie dostaw o potwierdzenie, ze nie ma mozliwosci uzyskania referencji
i zaprezentowat tltumaczenie szablonu wystanych przez MFS e-maili: ,ponownie wnosimy o
potwierdzenie, iz zgodnie z wewnetrznymi regulacjiami panstwa przedsiebiorstwa
zwigzanymi z zobowigzaniami do zachowania poufnos$ci nie ma aktualnie mozliwosci aby
nasza firma mogta otrzymac jednostronne os$wiadczanie w imieniu ... potwierdzajgce
realizacje oraz zakoriczenie nastepujgcych dostaw : ... (np. List Referencyjny).”.

Do pisma zatgczono e-maile wystane przez MFS w dniu 24 kwietnia 2020 r.

- na adres tammy_prewitt_@siemens.com z firmy Siemens Industrial Turbomachinery Ltd.,
- do adresata okres$lonego jako ,Chika”,
- do adresata okres$lonego jako ,T.D.”,

- na adres andreas_bruhn@swsn.de

Ustalono ponadto, ze w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego znajduje sie notatka stuzbowa sporzgdzona 18 maja 2020 r. przez panig
Marzene Grzywacz o tresci:

Notatka (kontakt z odbiorcami ustug wymienionych w wykazie dostaw)

W dniach 11-75.05.2020 r. odbyta sie weryfikacja potwierdzenia nalezytego wykonania
dostaw, ktorymi postuguje sie w wykazie wykonanych dostaw Wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia w ww. postepowaniu.

. Dnia 11.05.2020 r. Zzostaty przestane pisma (drogg e-mail) do odbiorcow
zagranicznych wymienionych w wykazie dostaw:

1. TGM CHINA CO. LTD, Aero Turbomachinery, Chiny.

2. GVI NIGERIA LIMITED, Nigeria.

3. Energieversorgung Schwerin GmbH & Co.Erzeugung KG, Niemcy.
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4, Benabigail VENTURES LIMITED, Nigeria.

5. Siemens Energy Inc., USA.

. W dniu 12.05.2020 r. zostaty wystane (drogg e-mail) kolejne wiadomosci do ww.
odbiorcow celem przyspieszenia ew. odpowiedzi. Wszystkie wiadomoSci zostaty
dostarczone.

. W dniach 12-15.05.2020 r. odbyty sie telefoniczne kontakty z ww. odbiorcami dostaw.
Nie udafo sie nawigzac potfgczenia (nikt nie odbierat telefonu) do odbiorcy z Chin oraz USA.
Dzwoniono wielokrotnie do ww. odbiorcow w godzinach pracy w danej sferze czasowey.
Odbiorcy z Nigerii oraz Niemiec obiecali odpowiedzie¢ pisemnie. Jednakze odbiorca z
Niemiec finalnie nie udzieli odpowiedzi pisemnej, telefonu w pdzniejszym terminie takze juz
nie odbierat.

. Uzyskano dwie odpowiedzi pisemne:

GVI NIGERIA LIMITED, Nigeria (dnia 12.05.2020 r.): “Further to your email and phone call
earlier today, we would like to confirm that we indeed received the mentioned items in the
attached Work Order from MFS; the said Order was executed and performed satisfactorily
without any issues. Please feel free to let us know should you require any other information
and we would be happy to provide it”

Odbiorca potwierdza wykonang dostawa przez Spétke Mechanical Field Support B.V. z
Holandii. Potwierdza, ze zamoéwienie zostato zrealizowane satysfakcjonujgco i bez

probleméw.

Benabigail VENTURES LIMITED, Nigeria (dnia 12.05.2020 r.): “I can confirm that the
projects were satisfactorily completed by Mechanical Field Support B.V., we recommend
them for any project you may have, As they operate with very high standard of
professionalism’”.

Odbiorca potwierdza, ze dostawa zostata ukoriczona i rekomenduje Spotke Mechanical Field

Support B.V. jako profesjonalnego wykonawce.

. Zgodnie z zapisami przestanego pisma Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o
odpowiedzi w terminie do 14.05.2020 r. do godziny 16:00. W wymaganym terminie zaden z

odbiorcow nie udzielit juz odpowiedzi. Do dnia 18.05.2020 r. nie wplyneta Zzadna odpowiedz.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy 19 maja 2020 r. zawiadomit

odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.
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Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu (...).

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o
ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia Ilub poprawienia Ilub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZenia, uzupeinienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z powodu niewykazania przez niego warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 6.1.2.3 (strona 5) SIWZ.

Zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 6.1.2.3 SIWZ
(strona 5) SIWZ wykonawca miat obowigzek wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie — zrealizowat nalezycie:.

- co najmniej trzy (3) dostawy czesci zamiennych do turbiny gazowej o wartoSci 1 000 000,00
zt kazda

oraz

- co najmniej dwie (2) dostawy cze$ci zamiennych przeznaczonych do wykonania wszystkich
planowych czynnosci po 25 tysigcach rbh na turbinie gazowey.”.

W analizowanej sprawie zamawiajgcy wymienit zgdane przez siebie dokumenty
wymagane celem wykazania warunku w pkt 6.1.2.3. SIWZ. Zamawiajgcy w pkt 8.8. SIWZ
wskazat bowiem, ze:

.Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata

najwyzej oceniona do ztozenia:
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8.8.1 Wykazu wykonanych dostaw, a w przypadku Swiadczenn okresowych Ilub ciggtych
rowniez wykonywanych, okreSlonych w pkt 6.1.2.3 SIWZ wraz z podaniem przedmiotu
dostaw, dat wykonania oraz odbiorcow, dla ktorych dostawy byty wykonane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane.
8.8.2. Dowoddw, ze dostawy wymienione w wykazie zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, w tym:
a) referencje bgdz inne dokumenty wydane przez odbiorce dostaw wskazanych w wykazie, o
ktorym mowa w pkt. 8.8.1. SIWZ, w przypadku dostaw o charakterze okresowym lub ciggtym,
ktére na dzien uptywu terminu sktadania ofert sg nadal wykonywane referencje powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
b) oswiadczenie Wykonawcy sktadajgcego oferte — jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji, o ktérych mowa w
pkt. 8.8.2. lit. a) SIWZ;

Uwaga!! Zamawiajgcy nie uzna, jako dowodu faktur itp. dokumentéw, z uwagi na fakt,

iz ich tres¢ nie potwierdza nalezytego wykonania zamowienia.”

Podzielono stanowisko odwotujgcego, ze przystepujacy nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych fakt nalezytego wykonania dostaw wymienionych w wykazie dostaw.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie i
przystepujgcego z pisma procesowego jakoby to odwotujgcy miat udowodnié mozliwos$é
pozyskania przez przystepujgcego od odbiorcow dowoddw nalezytego wykonania dostaw.

Jak wynika z przepisu § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (t.jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1282), w
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
kryteribw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
zadaé wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczeri okresowych lub
ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane Ilub sg

wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje bgdz inne

dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktoreqgo dostawy Iub ustugi byty

wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane, a jezeli z

uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac

tych dokumentdw - oSwiadczenie wykonawcy; (...).
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Powyzszy przepis znalazt potwierdzenie w tresci SIWZ opracowane] przez
zamawiajgcego w pkt 8.8.2 lit. A SIWZ. W postanowieniu tym zamawiajgcy wyraznie
wskazat, ze wykonawca moze poprzestaé na oswiadczeniu wlanym jako na dowodzie
nalezytego wykonania dostaw, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
nie jest w stanie przedstawi¢ referencji lub innych dokumentéw wystawionych przez
odbiorce.

Z przepisu i powotanego postanowienia SIWZ wynika po pierwsze, ze warunkiem od
ktorego uzaleznia sie mozliwos¢ poprzestania na oswiadczeniu wtasnym wykonawcy s3g
okolicznosci o charakterze obiektywnym, ktére uniemozliwity pozyskanie referenc;ji lub innych
dokumentéw wystawionych przez odbiorce. Jak stusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu,
stowo ,obiektywny” w jezyku polskim oznacza ,istniejgcy niezaleznie od poznajgcego
podmiotu”. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze nie mozna powotywac¢ sie na powody
niepozyskania referencji zalezne od wykonawcy, czyli okolicznosci subiektywne. Po drugie,
jak wynika wyraznie z przepisu i postanowienia SIWZ, te obiektywne powody nieztozenia
referencji muszg by¢ uzasadnione. Oczywistym jest wiec, ze okolicznosci niepozyskania
referencji muszg by¢ nalezycie umotywowane. Nie ulega watpliwosci, ze ciezar dowodu
zaréwno co do faktu obiektywnego charakteru okolicznosci niepozyskania referencji jak i ich
nalezytego uzasadnienia (wykazania) spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutek
prawny w postaci uprawnienia do zlozenia oswiadczenia wtasnego. Powyzsze wynika z
0golnej zasady rozktadu ciezaru dowodu, o ktérej mowa w art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp. W analizowanej sprawie ciezar ten spoczywat na przystepujgcym, ktory miat
obowigzek przedstawi¢ stosowne wyjasnienia i dowody w trakcie wykazywania warunku
udziatu w postepowaniu przed zamawiajgcym.

W dalszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze dowody na istnienie obiektywnych przyczyn
niepozyskania referencji przystepujgcy miat obowigzek ztozy¢ w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw i odwiadczen celem wykazania warunku udzialu w
postepowaniu. Wezwanie takie zamawiajgcy skierowat do przystepujacego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp w dniu 4 marca 2020 r. W pkt Il. 2 ww. wezwania zamawiajgcy wyraznie
nakazat wykonawcy ztozenie nie tylko wykazu dostaw, ale takze dowoddéw, ze dostawy
wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie. W $lad za przywotanym wczes$niej
postanowieniem pkt 8.8.2 SIWZ zamawiajgcy przypomniat przystepujgcemu, ze dowodami
tymi sg referencje lub inne dokumenty wydane przez podbiore dostaw. Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca moze ztozy¢ w charakterze dowodu oswiadczenie wiasne. W
odniesieniu jednak do tego oswiadczenia zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, ze mozna je
ztozyc¢ tylko jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze przystepujgcy nie
jest w stanie uzyskac referencji. Co istotne, zamawiajgcy w Slad za postanowieniem pkt 8.8.2

SIWZ przypomniat wykonawcy, ze nie uzna jako dowodu nalezytego wykonania dostaw
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faktur itp. dokumentdéw, z uwagi na fakt, ze ich tre$¢ nie potwierdza nalezytego wykonania
zamoéwienia. Podkredlenia wymagato takze, ze zamawiajgcy zakre$lit przystepujgcemu
termin na zlozenie zgdanych dokumentéw i oswiadczen na dzien 16 marca 2020 r. do
godziny 11.00.

W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy w dniu 16 marca 2020 r. nie ztozyt
zamawiajgcemu referencji ani innych dokumentéw pochodzgcych od odbiorcow dostaw,
ktore potwierdzatyby fakt ich nalezytego wykonania.

Przystepujacy ztozyt m.in. zamowienia od odbiorcow w formie skanow plikéw pdf.
Dokumenty te budzg watpliwosci, gdyz nie zostaty podpisane przez odbiorcéw. Po drugie,
dokumenty zamdwienia wystawia sie inicjujgc cheé zakupienia towaru, nie potwierdzajg one,
ze zamowione towary zostaly dostarczone zgodnie z zamowieniem.

Oprocz tego, przystepujgcy ztozyt takze zamawiajgcemu faktury wystawione
odbiorcom przez uczestnika konsorcjum przystepujgcego. Jednak, jak stusznie wskazat
odwotujgcy, same faktury nie mogg by¢ uznane za wystarczajgcy dowdd nalezytego
wykonania dostaw. W praktyce obrotu nierzadko wystepujg sytuacje, gdy faktura jest
kwestionowana przez podmiot, na ktéry zostata wystawiona, czy to co do zasady czy co do
wysokosci. Ponadto, zamawiajgcy w pkt 8.8.2 SIWZ wyraznie przesadzit, ze nie bedzie
uznawat tego rodzaju dokumentéw za dowdd nalezytego wykonania dostaw. JeSli
przystepujgcy nie zgadzat sie z tym postanowieniem SIWZ, to w terminie wynikajgcym z art.
182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp miat prawo kwestionowaé postanowienie. Skoro tego nie uczynit,
to po uptywie terminu skfadania ofert tres¢ SIWZ stata si¢ ostateczna i wigzaca dla
zamawiajgcego oraz wszystkich wykonawcow, w tym przystepujgcego.

Wreszcie, w odniesieniu do niektérych dostaw przystepujgcy przedstawit dodatkowo
potwierdzenia przyjecia zamdwienia wystawione przez uczestnika konsorcjum
przystepujgcego. Tego rodzaju dokumenty tez nie mogly zosta¢ uznane za dowod
nalezytego wykonania dostaw. Na uwage zastugiwat bowiem fakt, ze dokumenty te
pochodzity nie od odbiorcy ale od samego cztonka konsorcjum przystepujgcego. W
konsekwenciji nie Swiadczyly o tym, ze odbiorca uznaje dostawe za prawidtowo wykonana.

W tej sytuacji, jak stusznie wskazat odwotujgcy, zaden z dokumentéw ztozonych
przez przystepujgcego w dniu 16 marca 2020 r. nie dowodzit nalezytego wykonania przez
niego dostaw. Podkreslenia wymagato, ze nie ztozono zadnych referencji pochodzacych od
odbiorcéw, ani nawet protokotow przyjecia zamowionych dostaw podpisanych przez
odbiorcow. Co wiecej, nie ztozono nawet dowodow opfacenia przez odbiorcow faktur
przedstawionych przez przystepujgcego.

Jezeli przystepujgcy nie byt w stanie ztozy¢ dowoddéw nalezytego wykonania dostaw
pochodzgcych od odbiorcow, to mogt poprzestac na oswiadczeniu wkasnym. Jednak w tym

przypadku miat obowigzek dodatkowo wykazac, ze z powoddw od siebie niezaleznych takich
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dokumentéw nie byt w stanie uzyskacé. Nic takiego jednak przystepujacy nie wykazat w swym

pismie z dnia 16 marca 2020 r.

W tej sytuacji zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem
z dnia 30 marca 2020 r. zasadnie wezwat przystepujgcego od uzupetnienia brakujgcych
dowodow na okoliczno$¢, ze dostawy opisane w wykazie zostaty wykonane nalezycie.
Zamawiajgcy wskazat na koniecznoS¢ uzupetnienia referencji lub innych dokumentow
wydanych przez odbiorce. Przypomniat takze, ze jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze przystepujgcy nie jest w stanie przedstawi¢ referencji to jest
uprawniony do przedstawienia oswiadczenia wtasnego. W tresci wezwania zamawiajgcy
prawidtowo dostrzegl, ze przedstawione przez przystepujgcego dokumenty ksiegowe
(faktury) i zamowienia nie potwierdzajg faktu nalezytego wykonania dostaw. Co istotne,
zamawiajgcy w swym wezwaniu wyznaczyt wykonawcy termin na uzupetnienie brakujgcych
dokumentéw lub oswiadczeh na dzien 9 kwietnia 2020 r. g.11.00.

Biorgc pod uwage powyzsze przystajgcy najpozniej w terminie 9 kwietnia 2020 r. g.
11.00 zobowigzany byt uzupetni¢ brakujgce dokumenty i oswiadczenia. Oczywistym jest
takze, ze jesli przystepujgcy uznawat, ze nie bedzie w stanie przedstawi¢ referencji lub
innych dokumentéw pochodzgcych od odbiorcy, to miat obowigzek uzasadni¢ i wykazac
dlaczego nie mogt tego uczynic¢. Ponadto powinien wykazac, ze powdd takiego stanu rzeczy
jest obiektywny i nie zalezy od niego.

Izba po dokonaniu analizy pisma przystepujgcego z dnia 8 kwietnia 2020 r.
stwierdzita, ze przystepujacy nie przedstawit zamawiajgcemu zadnych nowych dokumentéw,
ktére pochodzityby od odbiorcow. Wykonawca zatgczyt do pisma oswiadczenie wilasne
cztonka konsorcjum przystepujgcego o0 braku zastrzezen odbiorcow do kompletnego
przedmiotu dostaw wymienionych w wykazie. W tej sytuacji, jak wyjasniono wczesniej,
zobowigzany byt przedstawi¢ uzasadnione powody nieuzyskania referencji i wykazac, ze
powody te sg obiektywne, a wiec nie zalezaty od niego.

Izba po dokonaniu analizy pisma przystepujgcego z 8 kwietnia 2020 r. stwierdzita, ze
na okolicznos¢ niemoznosci uzyskania referencji przystepujgcy nie przedstawit
zamawiajgcemu jakiegokolwiek dowodu. Przystepujgcy powotat sie jedynie na to, ze w
ramach dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez Mechanical Field Support B.V. nie
pozostaje przyjetg praktykg wystepowanie indywidualne o potwierdzenie realizacji dostaw
przez poszczegolnych kontrahentow.

Odnoszgc sie do tego rodzaju argumentacji nalezato podnies¢ po pierwsze, ze na jej
poparcie nie przedstawiono zamawiajgcemu zadnego dowodu. Zamawiajgcy nie miat zatem
podstaw aby przyjmowac, ze taka jest praktyka u cztonka konsorcjum przystepujgcego. Po

drugie, nawet jesli rzeczywiscie wystepuje taka praktyka u Mechanical Field Support B.V. to
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jest to praktyka samego wykonawcy. Praktyka wykonawcy jest okolicznoscig zalezng od
samego wykonawcy, a wiec przyczyng natury subiektywnej, a nie obiektywnej. Od wiasnej
praktyki mozna byto odstgpi¢. Po lekturze SIWZ, opublikowanej w grudniu 2019 r., a wiec 3
miesigce przed terminem sktadania ofert, przystajgcy musiat wiedzieé¢, ze zamawiajgcy zada
referencji lub dokumentéw pochodzacych od odbiorcy stanowigcych dowdd nalezytego
wykonania dostaw i ze nie uzna za wystarczajgcych samych faktur. Mogt zatem przystgpic
do pozyskania brakujgcych dokumentéow, nawet jesli rzeczywiscie dotgd tego nie
praktykowat. Podkreslenia wymagato, ze przystepujgcy w pisSmie z 8 kwietnia 2020 r. nie
wykazat czy podjat prébe pozyskania referencji i np. spotkat sie z odmowag. Nic takiego nie
odwodniono ani nawet tak nie twierdzono. Ponadto, nawet jesli MFS B.V. nie praktykuje
potwierdzania dostaw, to zupetnie niezrozumiaty jest fakt braku ztozenia innych dokumentow
np. protokotéw odbioru, dokumentéw WZ itp. Wreszcie jesli wystawiono faktury, a dostawy
zostaly faktycznie wykonane nalezycie, to faktury te powinny zosta¢ optacone przez
odbiorcéw. Na fakt zaptaty nie przedstawiono zamawiajgcemu zadnego dowodu. Co wiecej
przystepujgcy nawet nie oswiadczyt, ze przedstawione faktury zostaty optacone.

Drugg okolicznoscig, na jakg powotat sie przystepujgcy bylo lakoniczne,
jednozdaniowe stwierdzenie, ze pozyskanie referencji okazato sie zadaniem niewykonalnym
Z uwagi na aktualng sytuacje epidemiologiczng. Odnoszac sie do tak uzasadnionej
przyczyny, lzba stwierdzita po pierwsze, ze mysl ta nie zostata w jakikolwiek rozwinieta. Po
drugie, nie zostata poparta zadnym dowodem. Jak stusznie wskazat odwotujgcy ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE juz w dniu 13 grudnia 2019 r.
a termin sktadania ofert uptywat 12 lutego 2020 r. Obydwa terminy przypadaty o wiele
wczesniej anizeli termin ogtoszenia przez WHO pandemii Covid 19. Pandemie te ogtoszono
dopiero 11 marca 2020 r. (dowdd: wydruk PDF ze strony https://pulsmedycyny.pl/who-
oglosilo-pandemie-covid-19-co-to-oznacza-984790 zatgczony do odwotania).

Tymczasem w postanowieniu pkt 8.8.2 SIWZ opublikowanej w grudniu 2019 r.
wyraznie zgdano ztozenia dowodow nalezytego wykonania dostaw i wskazano, ze za takie
nie bedg uznane faktury. W tej sytuacji wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig
powinien juz od grudnia 2019 r. gromadzi¢ wymagane przez zamawiajgcego dowody i nimi
dysponowa¢ w momencie uptywu terminu sktadania ofert. Termin ten za$ uptywat 12 lutego
2020 r.

Podkreslenia wymagato, ze obaj czlonkowie konsorcjum postepujgcego ztozyli
zamawiajgcemu wraz z ofertg wypetnione dokumenty JEDZ. W dokumentach tych
oswiadczyli w czesci IV, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu. Z kolei w czesci VI
dokumentéw JEDZ obydwaj oswiadczyli, ze informacje podane powyzej w czeSciach 11-V sg
doktadne i prawidfowe oraz Ze zostaly przedstawione z petng swiadomoscig konsekwencji

powaznego wprowadzenia w btgd. Wykonawca oficjalnie o$wiadcza, ze jest w stanie, na

48



zgdanie i bez zwiloki, przedstawi¢ zaSwiadczenia i inne rodzaje dowoddéw w formie

dokumentow.

Obydwa dokumenty JEDZ =zostalty sporzgdzone w Ilutym 2020 r. i ztozone
zamawiajgcemu przed uptywem terminu skfadania ofert przypadajacym na 12 lutego 2020 r.
Z przywotanych oswiadczen cztonkéw konsorcjum przystepujgcego wynikato, ze
zagwarantowali oni zamawiajgcemu, iz na jego zadanie i - co wazne - bez zwitoki bedg w
stanie przedstawi¢ wymagane dokumenty. Zadeklarowana gotowos$¢ przedstawienia
dokumentéw bez zwtoki swiadczyta o tym, ze wykonawcy takimi dokumentami zobowigzani
byli dysponowa¢ w momencie sktadania oswiadczenia w dokumencie JEDZ. W tej sytuaciji
przystepujgcy nie moze sie zastania¢ epidemig COVID, ktéra wybuchta péttora miesigca po

ztozeniu przez niego stosownego zapewnienia.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami nalezato dojs¢ do wniosku, ze przystepujgcy
pomimo wezwania przez zamawiajgcego do ziozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, i kolejnego wezwania do uzupetniania brakéw wystosowanego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w dalszym ciggu nie przedstawit zamawiajgcemu wymaganych
oswiadczen i dokumentow. Nie wykazat tez obiektywnych przyczyn nieztozenia referencji lub
innych dowodow nalezytego wykonania dostaw pochodzacych od odbiorcéw. Za wypetnienie
ww. obowigzku nie mogty zosta¢ uznane dwa lakoniczne jednozdaniowe o$wiadczenia nie
poparte zadnymi dowodami, ktére dodatkowo okazaty sie catkowicie niewiarygodne i miaty
charakter subiektywny.

W tej sytuacji, z dniem 9 kwietnia 2020 r. g. 11.00 po stronie zamawiajgcego
zaktualizowat sie wynikajgcy z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp obowigzek wykluczenia
przystepujgcego z udziatu w postepowaniu z powodu niewykazania spornego warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1.2.3. SIWZ.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby i sgdow okregowych
sprawujgcych nadzér instancyjny nad orzeczeniami Izby, zamawiajgcy uprawniony jest tylko
do jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetniania brakujgcych dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest bowiem wyjatkiem od zasady
sktadania wymaganych dokumentéw w odpowiedzi na pierwsze wezwanie kierowane w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Jako wyjatek od tej zasady nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. W tym kontekscie za naruszajgce przywotang zasade i przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nalezato uzna¢ podzniejsze dziatania zamawiajgcego, ktorych skutkiem byto
zezwolenie przystepujgcemu na kolejne préby uzupetniania brakujgcych dokumentow i
oswiadczen.

Dostrzezenia wymagato, ze pismem z dnia 20 kwietnia 2020 r., zamawiajgcy

ponownie wezwat przystepujgcego do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw celem
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wykazania warunku udziatu w postepowaniu. W omawianym wezwaniu sam zamawiajgcy

przyznat, ze dotychczasowe uzasadnienie przyczyn, w wyniku ktérych przystepujgcy nie byt

w stanie uzyska¢ referencji, jest ogdlnikowe. Pomimo to zamawiajgcy poprosit

przystepujgcego o udzielenie odpowiedzi na pytania:

1. Czy zachodzg inne okolicznosci niz wymienione w Panstwa oswiadczeniu, ktore
potwierdzg przyczyny, niemozno$ci uzyskania dowoddw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie dostaw wskazanych w wykazie dostaw (np. klauzule umowne mowigce o nie
wydawaniu referencji przez podmiot, na rzecz ktérego byta Swiadczona dostawa)?

2. Czy wystepowali Panstwo o pozyskanie dokumentoéw referencyjnych? Jezeli tak, to czy
posiadajg Paristwo zwigzane z tym dowody (np. wysytane e-maile, pisma)?

3. Jezeli wystepowali Panstwo o pozyskanie dokumentow referencyjnych, to czy uzyskaliScie
Panstwo jakg$ odpowiedz (np. e-mail, pismo)?

4. Czy sg Panstwo w posiadaniu dokumentéw (innych dowodow) potwierdzajgcych, ze
wskazane w wykazie wykonanych dostaw w tabeli 1 i 2, dostawy wykonane przez Spotke
Mechanical Field Support B.V. byty $wiadczone na rzecz wskazanych tam podmiotow (np.
faktury koncowe lub cze$ciowe, umowy, zlecenia dostaw, protokoty odbioru)?

Analiza ww. wezwania prowadzita do wniosku, ze zamawiajgcy, cho¢ miat
swiadomosc¢ nieprawidiowego uzupetnienia dokumentéw pomimo prawidtowego wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w dniu 30 marca 2020 r., postanowit — z naruszeniem zasady
jednokrotnego wezwania i pod pozorem rzekomego wyjasniania watpliwosci - de facto
wezwacé powtdrnie wykonawce do uzupetnienia dowodow na fakt istnienia obiektywnych
przyczyn niemoznosci pozyskania dowodow nalezytego wykonania dostaw.

Zamawiajacy poprosit o przestanie innych dokumentéw potwierdzajgcych dostawy
(np. protokotéw odbioru) pomimo, ze przystepujgcy w pisSmie z dnia 8 kwietnia 2020 r.
wyraznie wskazat, ze nie jest w posiadaniu innych dokumentéw pochodzgcych od
odbiorcéw. Zamawiajgcy takze zasugerowat wykonawcy aby ten powofat sie jeszcze na
jakies inne powody nieuzyskania dowodow, o ktérych wykonawca w ogdle nie wspominat w
pismie z 8 kwietnia 2020 r., podajgc nawet przyktad takich okolicznosci. Wreszcie, pomimo,
ze przystepujgcy wyraznie wskazywat, ze w jego firmie nie jest praktykowane pozyskiwanie
indywidualnych potwierdzen prawidtowosci wykonania dostawy, zamawiajgcy zapytat czy
aby wykonawca nie wystepowat jednak o wydanie dokumentow referencyjnych. Biorgc pod
uwage zasade jednokrotnosci wzywania do uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dziatanie zamawiajgcego nalezato uzna¢ za niedopuszczalne. W konsekwencji
przyznano racje odwotujgcemu, ze zamawiajgcy zobowigzany byt oceni¢ spetnianie przez
przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu juz na podstawie osSwiadczen i
dokumentéw przedstawionych do dnia 9 kwietnia 2020 r. g. 11.00 czyli do uptywu terminu

pierwszego wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, wystosowanego w trybie art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp. W konsekwencji znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
odwotujgcy podnidst, ze niektore dostawy wymienione przez przystepujgcego w wykazie
dostaw nie zostaty wykonane nalezycie. Na str. 13 odwotania odwotujgcy wskazat, ze W
odniesieniu do dostawy wymienionej w wykazie dostaw w tabeli nr 1 pod poz. 2 (GVI
NIGERIA LIMITED) zauwazy¢ nalezy, ze z przedfozonego przez Konsorcjum EESA-MFS
dokumentu pt. ,ZAMOWIENIE ROBOCZE NR GVI/WO/17/19: DOSTAWA CZESCI
ZAMIENNYCH WOODWARD” wynika, Zze czeSci zamienne bedg odebrane przez
przedstawiciela GVI NIGERIA LIMITED nie pdzniej niz w dniu 26 grudnia 2019 r., a w
wykazie dostaw podano, ze dostawa ta zostata zakonczona dopiero 21 lutego 2020 r.
Swiadczy to o tym, ze dostawa zostata zrealizowana nieterminowo, czyli nienalezycie.
Odwotujgcy podnidst takze na str. 13 odwotania, ze w odniesieniu do dostawy wymienionej w
wykazie dostaw w tabeli nr 2 pod poz. 1 (SIEMENS Energy, Inc.) zauwazy¢ nalezy, ze z
informacji zawartej w kolumnie 1 wynika, ze dostawa zostata zakorniczona w dniu 11 wrzesnia
2019 r. Tymczasem z zamdwienia (str. 2/4) ztozonego przez ww. spotke wynika, ze dostawa
miata by¢ zrealizowana w dniu 22 grudnia 2018 r. (,Data dostawy: 12/2112018”). Na
potwierdzeniu zamoéwienia jako termin dostawy jest podany 28 marzec 2019 r. Faktury
zostaty wystawione w dniu 5 pazdziernika 2018 r., jeszcze przed dostawg, poniewaz
przewidywaty ptatno$c¢ czesciowg 50% jeszcze przed wykonaniem zamoéwienia. Przyjmujg
nawet, ze ostatecznie uzgodniono termin dostawy przypadajgcy na 28 marca 2019 r., jak w
potwierdzeniu zamdwienia (ktéry to dokument pochodzi przeciez od MFS), to podanie w
wykazie dostaw, Ze dostawa zostata zakoriczona w dniu 11 wrzesnia 2019 r. $wiadczy o tym,
Ze dostawa zostata zrealizowana nieterminowo, czyli nienalezycie.

Oceniajgc tak sformutowane zarzuty Izba stwierdzita, ze nie zastuguja one na
uwzglednienie. Z faktu, ze dostawy zgodnie z wykazem dostaw zostaty ukonczone pdzniej
anizeli wynikatoby to z dokumentéw zamowienia, nie mozna jeszcze wycigga¢ wniosku, ze
dostawy z pewnoscig zostaty zrealizowane nieterminowo czyli nienalezycie. Przede
wszystkim nie wiadomo, czy terminy dostaw pierwotnie wskazane w dokumentach zaméwien
nie zostaly przez strony umowy zmienione. Po drugie zas, nawet gdyby wystapity pewne
przekroczenia czasowe to nie zawsze swiadczg one o nienalezytym wykonaniu zamowienia,
zwlaszcza w sytuacji gdy opoznienie jest wynikiem okolicznosci, za ktore dostawca nie
odpowiada.

Izba stwierdzita, Zze odwotujacy nie udzwigngt ciezaru udowodniania faktu
nienalezytego wykonania spornych dostaw. Dostrzezenia wymaga, ze czym innym jest

zarzut niewykazania nalezytego wykonania dostawy przez przystepujgcego w sposob
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wymagany w SIWZ. Tak sformutowany zarzut dotyczy sfery formalnej, a mianowicie braku
dokumentéw, ktére by to potwierdzaty. Czym innym jest natomiast zarzut, ze dostawa
zostata wykonana nienalezycie. Sformutowanie takiego zarzutu naktada na tego, kto go
podnosi, obowigzek jego udowodnienia, a tego ciezaru odwotujgcy nie udzwignat. Wobec

powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Przepis ten stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, , ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji",
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy wprowadzit
zamawiajgcego w btgd gdy przekazat w pismie z dnia 8 kwietnia 2020 r. informacje, ze ,w
ramach dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez Mechanical Field Support B.V. nie
pozostaje powszechnie przyjeta praktykg wystepowanie indywidualne o potwierdzenie
realizacji dostaw przez poszczegoélnych kontrahentéw”. Odwotujgcy uznat ww. twierdzenie za
nieprawdziwe. Uzasadniajgc zarzut argumentowal, ze w ramach dziatalnosci polegajgcej na
dostawie czesci zamiennych do turbin gazowych normalng praktykg jest wystawianie
referencji przez odbiorcow dostaw. Celem wykazania zasadno$ci zarzutu odwotujgcy
zatgczyt do odwotania szereg referencji z okresu styczen — luty 2020 r. wystawionych firmie
Nuovo Pignone International srl. przez odbiorcow wykonanych przez nig dostaw (por.

zatgczniki do odwotania).

Izba stwierdzita, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Podkreslenia wymagato,
ze, wbrew stanowisku odwotujgcego, przystepujacy nie oswiadczyt, iz ,w ramach dziatalnosci
polegajgcej na dostawie czesci zamiennych do turbin gazowych normalng praktykg nie jest
wystawianie referencji przez odbiorcow dostaw”. Przystepujgcy w pidmie z dnia 8 kwietnia
2020 r. oswiadczyt jedynie, ze to cztonek konsorcjum przystepujgcego - Mechanical Field
Support powszechnie nie wystepuje o potwierdzenie realizacji dostaw do poszczegdlnych
odbiorcow. Na uwage zastuguje fakt, ze przystepujgcy nie wypowiadat sie zatem o
powszechnej i normalnej praktyce na rynku dostaw czesci zamiennych do turbin gazowych,
ale o praktyce czionka wtasnego konsorcjum. Wobec nieztozenia przez przystepujgcego
oswiadczenia, ktoremu odwotujgcy zarzucit niezgodnosS¢ z rzeczywistoscig, zarzut musiat
zostac¢ oddalony.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst ponadto, ze przystepujacy miat

wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad twierdzgc w piSmie z dnia 8 kwietnia 2020 r., ze ,biorgc
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pod uwage aktualng sytuacje epidemiologiczng na Swiecie rzeczywiste pozyskanie
wtasSciwych odrebnych dokumentow referencyjnych okazatfo sie zadaniem niewykonalnym?”.
Celem wykazania zasadnosci zarzutu odwotujgcy ponownie powotat sie na szereg referenciji
z okresu styczen — luty 2020 r. wystawionych firmie Nuovo Pignone International srl. przez
odbiorcéw wykonanych przez nig dostaw.

Podkredlenia wymagato, ze przystepujacy ztozyt kwestionowane oswiadczenie 8
kwietnia 2020 r. i wypowiadat sie w nim o ,aktualnej” niemozliwosci pozyskania dokumentéw,
a wiec istniejgcej w kwietniu 2020 r. Tymczasem dowody na mozliwos¢ pozyskania
referenciji, jakie odwotujgcy przedstawit na poparcie zarzutu, pochodzity z okresu stycznia i
lutego 2020 r. Jesli przystepujgcy rzeczywiscie dopiero na poczatku kwietnia 2020 r.
przystapit do kompletowania referencji, cho¢ dokumenty te powinien zdoby¢ przed 12 lutego
2020 r., to nie mozna z calg pewnoscig wykluczy¢, ze majgc na uwadze owczesny rozwoj
pandemii Covid-19 mégt napotka¢ pewne trudnosci w pozyskaniu odrebnych referencji. Po
drugie zas$, jesli odwotujgcy powotat sie na art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, to oprécz
nieprawdziwosci oswiadczenia powinien wykaza¢ pozostate przestanki wypemniajgce
dyspozycje tego przepisu, w tym celowos¢ dziatania lub razgce niedbalstwo po stronie
przystepujgcego przy przedstawianiu spornego os$wiadczenia. Okolicznosci takich

odwotujgcy rowniez nie wykazat. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy upatrywat naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp w niewykluczeniu przystepujgcego z powodu ztozenia przez tego wykonawce w
wykazie dostaw z 16 marca 2020 r. oswiadczenia, ze przedmiotem dostawy na rzecz
Siemens Energy Inc byta ,dostawa dysz, dostawa czesci do wykonania serwisu dla turbiny
gazowej LM 2500”. Odwolujgcy zarzucit, ze w rzeczywistoéci przedmiotem dostawy byly
narzedzia stuzgce do serwisowania turbiny, a nie czesci zamienne do turbiny. Celem
wykazania zarzutu odwotujgcy powotat sie jedynie na dokument zamowienia (str. 2/4)
ztozonego przez te spotke. Argumentowat, ze z dokumentu tego miato wynikaé, iz
przedmiotem dostawy byty ,Narzedzia - serwis dla LM2500 Level II” (w oryginalnej ang.
wersji jezykowej: ,Tools — Service for LM2500 Level II”. Powotat sie takze na dokument
faktury wystawionej przez MFS na Siemens Energy, Inc. Wskazatl, ze wymienia ona, jako
przedmiot dostawy, urzgdzenia, kiore ewidentnie stuzg do serwisu, nie stanowig czesci
zamiennych. Tymi narzedziami sg np. podnosniki, podpory .

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie udowodnit z catg pewnoscig, ze przedmiotem
spornej dostawy nie byta ,dostawa dysz, dostawa czesci do wykonania serwisu dla turbiny
gazowej LM 2500”, tak jak to oSwiadczono w wykazie dostaw. Wzieto pod uwage, ze w
dokumentach, jakie zatgczono do wykazu jako przedmiot dostawy wymienione zostaty nie

tylko podnoséniki i podpory, ale tez inne urzadzenia typu popychacze, adaptery, Sciggacze,
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sprezarki, uchwyty itp. Na uwage zastugiwat réwniez fakt, ze przystepujgcy wezwany do
ztozenia wyjasnien w piSmie z dnia 8 kwietnia 2020 r. oswiadczyt, ze iz zgodnie powszechnie
przyjetg praktykg branzowg to uzytkownik turbozespotu indywidulanie planuje oraz decyduje
0 niezbednym zakresie wymiany cze$ci zamiennych po okreS$lonym czasie eksploatacji
danego urzgdzenia, okre$lajgc jednoczes$nie zakres niezbednych prac serwisowych do
wykonania. Za celowe nalezy rowniez zwrdceniu uwagi, iz producenci turbin gazowych w
tzw. instrukcjach O&M (Operation and Maintenence) okre$laja kompletng liste wszystkich
czesci zamiennych dla danego urzgdzenia. W rzeczywisto$ci zakres wymiany po danym
okresie eksploatacji jest w kazdym przypadku uzalezniona od rzeczywistego stanu
technicznego danego turbozespotu. Ponadto podkreSlenia wymaga, iz poszczegolni
producenci turbin gazowych (np. SIEMENS, General Electric) rekomendujg odmienne
zakresy czesci do wymiany po przebiegu m.in. 25 000 roboczogodzin pracy danego
urzgdzenia. W konsekwencji typ turbiny, zalecania producenta oraz uwarunkowania
eksploatacyjne danego uzytkownika determinujg ostatecznie kazdorazowo liste
rekomendowanych do wymiany czesSci zamiennych.

Odwotujacy nie wykazat, ze elementy wymienione w fakturach nie mogg by¢ uznane
za dostawe czesci do wykonania serwisu dla turbiny gazowej KM 2500, tak jak oswiadczono
w wykazie dostaw. Nie udowodniono takze, ze urzgdzenia te nie moga by¢ zakwalifikowane
jako ,czesci zamienne przeznaczone do wykonania wszystkich planowanych czynnosci po25
tysigcach rbh na turbinie gazowej,” tak jak to wymagano w warunku udziatu w postepowaniu
opisanym w pkt 6.1.2.3. SIWZ. Izba nie posiada takze wiedzy specjalnej aby stwierdzi¢, ze
czesci wskazane w fakturach, zgodnie z instrukcjami dla danego urzgadzenia, nie stanowig
kompletnej listy czesdci zamiennych dla niego. Wobec powyzszego zarzut podlegat

oddaleniu.

Zasadny okazat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu ztozenia nieprawidtowego dokumentu wadium.

Art. 87 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wadium nie Zzostato wniesione lub zostato wniesione w Sposob nieprawidfowy, jezeli
zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Jak wynikato z postanowienia pkt 10.1 SIWZ zamawiajgcy natozyt na wykonawcow
obowigzek wniesienia wadium. W pkt 10.2 SIWZ zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia
wadium m.in. w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Z kolei, jak zastrzezono w pkt 10.5
SIWZ, W przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej lub
gwarancji ubezpieczeniowej albo poreczenia, z treSci tych dokumentéw musi w
szczegdlnosci jednoznacznie wynikac zobowigzanie gwaranta (banku, ubezpieczyciela,

poreczyciela) do zapftaty catej kwoty wadium nieodwofalnie i bezwarunkowo na pierwsze
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Zgdanie Zamawiajgcego (beneficjenta) stwierdzajgce, ze wystepuje jedna Ilub wiecej
okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy — bez koniecznosci
potwierdzania tych okolicznosci.

Celem wykazania obowigzku wniesienia wadium  przystepujgcy  ztozyt
zamawiajgcemu wraz z ofertg ubezpieczeniowg gwarancje =zapftaty wadium nr
02GG35/0735/20/0001 wystawiong przez Interisk TU S.A. Jak wynikato z treSci gwarancji
ubezpieczyciel w ust. 1, wskazat, ze dziafajgc na wniosek ENERGOTECHNIKA-
ENERGOROZRUCH S.A. z siedzibg w 44-100 GLIWICE, przy ul. KOZIELSKA 18 (zwanego
dalej “Zobowigzanym”) niniejszym gwarantuje nieodwofalnie i bezwarunkowo, na pierwsze
Zgdanie zapfate kwoty 50.000,00 ztotych (stownie ztotych: piecdziesigt tysiecy 00/100) z
tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow
okreslonych w ustawie Prawo Zamoéwienn Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z
pOzniejszymi zmianami, ..

1) Zobowigzany odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,

2) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 | 3a ustawy
Prawo Zamodwien Publicznych, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo Zaméwien Publicznych, o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktorejf mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, co
spowodowato brak mozliwoSci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako
najkorzystniejszej,

4) Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Zobowigzanego.

Dostrzezenia wymagato, ze konieczno$¢ wyptaty przez gwaranta kwoty
zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej skfadanej tytutem wadium w sytuacjach
wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, nie moze budzi¢ watpliwosci. W
szczegoblnosci za niedopuszczalng nalezy uznac¢ sytuacje, w ktorej wyptata kwoty z gwarancji
zalezy od dobrej woli gwaranta, bgdz pozostaje uzalezniona od interpretacji tej gwarancji
dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium spoczywa
na tym wykonawcy, ktéry chce nim zabezpieczy¢ swg oferte. Majac $wiadomosc, iz wadliwie
wniesione wadium stanowi przestanke dla odrzucenia oferty, powinien dba¢ o swoje interesy
i dotozy¢ wszelkiej starannosci by dokument zostat ztozony prawidtowo. Jak wskazuje sie w

orzecznictwie sgdow okregowych, sprawujgcych nadzor instancyjny nad orzeczeniami Izby,
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tres¢ gwarancji skladanych tytutem wadium powinna byc¢ jasna, przejrzysta i czytelna (por.
wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r. X Ga 189/13). Ponadto
ustawa Pzp w 45 ust. 6 okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w
jednakowy sposéb zapewniaC zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo
egzekwowalne jak wadium wniesione w gotéwce. Powyzsze dotyczy réwniez gwarancji
ubezpieczeniowe;.

Zdaniem Izby, z gwarancji musiata wynika¢ konieczno$¢ wyplaty przez
ubezpieczyciela kwot wymienionych w gwarancji w sytuacjach, ktore zgodnie z art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Na powyzszy
obowigzek zwrocit uwage zamawiajgcy w pkt 10.5 SIWZ. Przypomnienia w tym miejscu
wymaga, ze zgodnie z przywotanymi przepisami zamawiajgcy ma prawo zatrzymac wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, o$wiadczenia, o ktorym
mowa w art. 256a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej. Z kolei w mys| art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

Nie ulegato rowniez watpliwosci, ze ww. wadium miato zabezpiecza¢ oferte wspdlng
ztozong przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Energotechnika - Energorozruch S.A. w Gliwicach oraz Mechanical Field Support B.V. w
Heteren, Holandia. Jak wskazano w wyroku Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 15
lutego 2018 r. IV CSK 86/17, Jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, o przestankach jego realizacji decyduje - jak wyjasniono - treS¢ gwarancji.
W' sytuacji, w ktérej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji
Jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia, a
wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z
wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ZamPublU, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium
wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wykfadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego
stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 ZamPublU). Rozwazenia wymaga — w $wietle

czynnikow wskazanych w art. 65 KC (zwfaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki
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ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w
gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie
odpowiedzialno$¢. Inaczej mdowigc, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie” moze byc¢ utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktore
odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnoSci ztoZzenia przez beneficjenta
stosownego oSwiadczenia o tym, Zze zaistnialy przyczyny aktualizujgce zobowigzanie
gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji - a tym samym spetnienia

formalnej przestanki zapftaty.

Kierujgc sie przywotanymi wskazaniami Sadu Najwyzszego lIzba stwierdzita, ze
zgodnie z trescig gwarancji ,Zobowigzanym” okazata sie jedynie Energotechnika-
Energorozruch S.A. w Gliwicach. Zobowigzanym w rozumieniu gwarancji nie byt natomiast
zaden inny podmiot, w szczegodlnosci Mechanical Field Support B.V. w Heteren, Holandia.
Analiza gwarancji prowadzita do wniosku, ze — w kontekscie zakresu odpowiedzialnosci
gwaranta — mowa jest o przypadkach zatrzymania wadium, ale jedynie w odniesieniu do
zaniechan i dziatan ,Zobowigzanego”, czyli Energotechnika-Energorozruch S.A. w Gliwicach.

Dostrzezenia wymagato, ze w szczegoélnosci watpliwosci budzity sytuacje
zatrzymania wadium, kiedy ,Zobowigzany z przyczyn lezgcych po jego stronie nie ztozyt
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci z art. 25 ust. 1 Pzp, nie ziozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25 a ust. 1” (punkt 1 podpunkt 3 gwarancji) lub
,Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Zobowigzanego” (punkt 1 podpunkt 4 gwarancji).

Podkreslenia wymagato, ze oswiadczenia z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany
byt ztozy¢ nie tylko ,Zobowigzany” czyli Energotechnika - Energororuch S.A. ale takze
Mechanical Field Support B.V. w Heteren, Holandia. Zamawiajgcy w pkt 8.4 SIWZ wskazat
bowiem jednoznacznie, ze w przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie Zamowienia, nalezy ztozy¢ odrebny JEDZ zawierajgcy informacje wymagane w
czesciach II-1V dla kazdego z Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o Zamowienie. W
zwigzku z powyzszym sytuacja, w ktérej Energotechnika - Energororuch S.A. nie skfada
oswiadczenia JEDZ z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp nie wyczerpuje wszystkich okolicznosci w
ktérych zamawiajgcy bytby uprawniony do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp. W sytuacji, w ktérej oswiadczenia takiego nie ztozytby Mechanical Field Support
B.V. w Heteren, Holandia, zamawiajgcy takze bytby uprawniony do zatrzymania wadium. W
oparciu o sporng gwarancje nie bytby jednak w stanie zaspokoi¢ swojego roszczenia, gdyz

przestankg wyptaty sumy gwarancyjnej jest jedynie nieztozenie dokumentu z art. 25a ust. 1
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ustawy Pzp przez ,Zobowigzanego” czyli Energotechnika-Energorozruch S.A. i to z przyczyn
lezgcych po jego stronie.

Tymczasem, z postanowienia ust. 4 spornej gwarancji wynikato, Zze warunkiem
zaptaty przez gwaranta kwoty wadium bylo zlozenie Zzgdania wraz z oswiadczeniem
beneficjenta, Ze kwota roszczenia jest nalezna ,w 2zwigzku zaistnieniem jednego z
przypadkoéw zatrzymania wadium okreslonych w ust. 1”. Co wiecej, w ust. 5 gwaranc;ji
sprecyzowano, iz zgdanie zaptaty powinno m.in. ,wskazywac przypadek okreslony w ust. 1
gwarancji, ktérego zaistnienie stanowito przyczyne zatrzymania wadium”.

Zdaniem Izby, w razie nieztozenia przez Mechanical Field Support B.V. w Heteren,
Holandia m.in. oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie
bytby uprawiony do zlozenia os$wiadczenia, ze kwota jest mu nalezna w zwigzku z
zaistnieniem przypadku opisanego w ust. 1 gwarancji. W ust. 1 spornej gwarancji wskazano
bowiem, ze wadium podlega¢ bedzie zatrzymaniu w razie niezlozenia tego oswiadczenia
przez ,zobowigzanego”, ktéry w gwarancji zostat zdefiniowany jako Energotechnika-
Energorozruch S.A. w Gliwicach.

Jak wskazat Sgd Najwyzszy w przywotanym wyzej wyroku w sytuacjach takich jak
bedgca przedmiotem rozstrzygniecia, zamawiajgcy miat obowigzek zbadaé dopuszczalnosc¢
ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistnialy przyczyny
aktualizujgce zobowigzanie gwaranta. Z ftresci gwarancji nie wynika, aby gwarant
zdecydowat sie wzigé odpowiedzialnos¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i
nieznanych sobie konsorcjantdw wykonawcy zlecajacego udzielenie gwarancji. Przeciwnie,
w treéci gwarancji akcentowane jest przejecie odpowiedzialnosci wytgcznie za dziatania i
zaniechania Energotechnika-Energorozruch S.A. Nie ma zadnego nawigzania do dziatan i
zaniechan uczestnika konsorcjum przystepujgcego ani jakiejkolwiek wzmianki, ze gwarant
swojg Swiadomosécig obejmuje roéwniez odpowiedzialnos¢ za dziatania i zaniechania
kogokolwiek innego niz Energotechnika-Energorozruch S.A. W gwarancji nie wspomniano
przyktadowo, ze gwarant ponosi odpowiedzialnos¢ za ,ewentualnego konsorcjanta
zobowigzanego”, ani ze gwarantowi jest wiadome, ze ten bedzie sktadat oferte wspdlng z
jakims podmiotem.

Tymczasem, jak stusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu, zamawiajgcy w pkt 10.5

SIWZ wskazat takze, Zze sktadana gwarancja powinna obejmowa¢ ,ednoznaczne”

zobowigzanie gwaranta do zaptaty wadium w razie wystgpienia jednej z lub wiecej

okolicznosci z art. 46 ust. 4a i art. 46 ust. 5 ustawy Pzp ,bez koniecznosci potwierdzania tych

okolicznosci”. W analizowane] sprawie we wskazanym wyzej przyktadowo przypadku
wytacznie od dobrej woli gwaranta badz ewentualnie wyktadni tresci tej gwarancji,

poczynionej wbrew jej tresci, uzaleznione bytoby jej przyjecie do realizacji.
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Podkreslic rowniez nalezy, ze udzielenie przez ubezpieczyciela gwarancji
ubezpieczeniowej jest czynnoscig odpfatng. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej
odpowiedzialnosci gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym
zwigzanego, weryfikuje szczegotowo kondycje ekonomiczng wykonawcy. Z kolei wynik tego
badania przesgdza o akceptacji gwarancji, a takze o wysokos$ci wynagrodzenia, jakie z tego
tytutu pobierze gwarant. Stad gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie okresla za
jakie dziatania lub zaniechania jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposéb w tresci
gwarancji znajduje odzwierciedlenie zarowno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Oczywistym jest tez ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, moze byc¢ inne niz gdyby jego wystgpienie mogto by¢ wynikiem
dziatan lub zaniechan wiekszej liczby podmiotéw (tak. m.in. wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z 27 lutego 2019 roku sygn. akt Xl Ga 555/18, co istotne, wydanego w sprawie,
ktéra byta przedmiotem wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17).

W slad za Sgdem Najwyzszym lzba przyjefa stanowisko co do kwestii solidarnosci
zobowigzania wspodtkonsorcjantdow wzgledem zamawiajgcego. Jednakze stwierdzita, ze
solidarno$¢ wspdtkonsorcjantow wzgledem zamawiajgcego nie miala zasadniczego
znaczenia dla rozstrzygniecia. Dostrzezenia wymaga bowiem, co potwierdzit réwniez Sad
Najwyzszy w przywotanym powyzej orzeczeniu, ze zobowigzanie gwaranta jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania
podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania. Charakter, istnienie, zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta
okresla sama umowa gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96),
istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu
gtébwnego, przesadza, ze wylgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnoéci gwaranta sg
postanowienia zawarte w tresci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do
beneficjanta gwarancji. Powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce
jego relacji z wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia nie bedzie
skuteczne wzgledem gwaranta. Zatem nawet jesli — jak w niniejszej sprawie — czionkowie
konsorcjum sg zobowigzani solidarnie wobec zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie
cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy), ktora nie wptywa na tresc
stosunku gwarancji. Podkreslic nalezy rowniez z catg mocg, ze gwarant nie jest
poreczycielem. W przeciwienstwie do poreczyciela, gwarant nie odpowiada za dtug jako
pomocniczy dtuznik. Zobowigzuje sie jedynie do spetniania wilasnego, okreslonego,
odrebnego i catkowicie niezaleznego od dtugu Swiadczenia po spetnieniu okreslonych

przestanek, ktére majg charakter formalny.
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Prawidtowo$¢ gwarancji nieobejmujacej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze
by¢ réowniez wywodzona z faktu, Zze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze Zzgdanie. Bezwarunkowos¢ nie oznacza bowiem, Zze gwarant ponosi
odpowiedzialno$¢ za zdarzenia, ktorych nie objgt ochrong, w tym za dziatania Iub
zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sad Najwyzszy
w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (Il CRN 70/94) wypowiadajgc sie o odpowiedzialno$ci
gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zadanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest
nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposob bezwzgledny. W wyroku tym Sad
stwierdzit, Zze bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji
bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchylic sie od spetnienia Swiadczenia, jezeli
zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z trescig gwarancji (art. 353" k.c.) albo stanowi
naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zadanie wyplaty z gwarancji w zwigzku z dziataniem Iub
zaniechaniem wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, w sytuaciji,
gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzeh zwigzanych z udziatem
w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z trescig tej gwarancji. W
doktrynie wskazuje sie, ze gwarant moze broni¢ sie wzgledem beneficjenta zarzutami
wynikajgcymi z tresci gwarancji (M. Pyziak-Szafnicka. Gwarancja autonomiczna, 1994 nr 2,
s.20, A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci, Sopot 1997, s. 173; G. tracz,
Umowa gwarancji, Krakow 1998, s. 261, Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania-
cze$¢ szczegdtowa, Warszawa 2008, s. 273, T. Spyra, [w:] F. Zoll (red.) , Prawo bankowe.
Komentarz, Tom |, Krakow 2005, s. 790, za Poreczenia i gwarancja bankowa, R.

Trzaskowski, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 283).

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 7b ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego z powodu

ztozenia nieprawidtowego dokumentu wadium.

Za chybiony uznano natomiast zarzut niewykazania umocowania dla osoby, ktéra w
imieniu gwaranta podpisata gwarancje ubezpieczeniowg. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg
ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium Nr 02GG35/0735/20/0001 datowang na 24
stycznia 2020 r. Gwarancja ta zostata podpisana w imieniu gwaranta, ktérym jest InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczenh Spodtka Akcyjna Vienna Insurance Group, przez E. B. O.
dziatajgcg jako petnomocnik. W tresci gwarancji podano numer oraz date udzielonego jej
petnomocnictwa (petnomocnictwo nr BZA/47/22/01/2019 z dnia 22.01.2019 r.). Dokumentu

petnomocnictwa nie zatgczono jednak do oferty.
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Odwotujacy zarzucit w odwotaniu, ze petnomocnictwo dla Elzbiety Oginskiej powinno
zosta¢ ztozone wraz z ofertg. Argumentowat, ze brak tego dokumentu winien skutkowac
odrzuceniem oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Izba wzieta pod uwage, ze w postanowieniach SIWZ zamawiajgcy nie natozyt na
wykonawcow obowigzku ztozenia wraz z ofertg petnomocnictwa dla osoby, ktéra w imieniu
gwaranta podpisata gwarancje ubezpieczeniowg. Zamawiajgcy w pkt 10.3 SIWZ wskazat
jedynie, ze Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji winno zosta¢ ztozone
poprzez Modut Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNiG SA (wraz z ofertg), w
formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym 0sob
upowaznionych do wystawienia oryginatu dokumentu wadium.

Jak wynikato z przywotanego postanowienia, zamawiajgcy wymagat jedynie, aby
gwarancja zostata podpisana przez osoby upowaznione. Nie wymagat natomiast, aby dowéd
umocowania osoby zostat zatgczony do oferty. Nalezy odrézni¢ obowigzek ztozenia
gwarancji podpisanej przez osobe upowazniong od formalnego wymogu ztozenia dowodu
upowaznienia do oferty. Wzieto takze pod uwage, ze odwotujgcy nie wykazat, aby pani
Elzbieta Oginska nie byta osobg umocowang do dokonania spornej czynnosci w imieniu
gwaranta. Nie przedstawit zadnych dowodow dla wykazania rzeczywistego braku
umocowania petnomocnika dziatajgcego w imieniu gwaranta. Natomiast dowdd przeciwny
przeprowadzit zamawiajgcy. Zamawiajgcy zatgczyt bowiem do odpowiedzi na odwotanie
dokument petnomocnictwa pani Elzbiety Ogifnskiej nr BZA/47/22/01/2019 z dnia
22.01.2019r., o ktorym byta mowa w gwarancji ubezpieczeniowej wraz z informacjg z KRS
ubezpieczyciela. Jak wynikato z tych dowoddw, pani Elzbieta Oginska w dacie podpisana
gwarancji byta upowazniona do dokonania czynnosci w imieniu ubezpieczyciela. Biorgc

powyzsze pod uwage zarzut okazat sie chybiony.

Izba nie rozpoznata zarzutéw opisanych w pkt Il 5) — 10) odwotania. Odwotujacy w
odwofaniu wskazat, ze sg to zarzuty podnoszone jedynie z ostroznosci procesowej, na
wypadek nieuwzglednienia zarzutéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia przystepujgcego
z udziatu w postepowaniu i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego.
Izba uznata za zasadne zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia przystepujgcego z
udzialu w postepowaniu i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego.
Tym samym brak bylo koniecznosci rozpoznawania zarzutéw sformutowanych przez

odwotujgcego jako ewentualne.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje

postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
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merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia czesci odwotania. Z kolei
orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybraé postaé wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z Ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 89 ust. 1 pkt 7b, art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
miaty wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy z nharuszeniem ww. przepisow nie
wykluczyt wykonawcy, ktérego oferte wybrano, jak réwniez nie odrzucit tej oferty. W
pozostatej czesci nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp. Zatem odwotanie w tym
zakresie musiato podlega¢ oddaleniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtbrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba, wobec czes$ciowego uwzglednienia odwotania,
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym wykluczenie przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu niewykazania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1.2.3 SIWZ, oraz odrzucenie oferty
ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z powodu
whniesienia wadium w sposob nieprawidtowy.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwofania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W

art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci
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uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentenciji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie Izba uznata, Zze odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania
odwotawczego ponosit w catosci zamawiajgcy. Pomimo niepotwierdzenia sie wszystkich
zarzutéw odwotujgcy osiggngt w catosci cel, jakim byto wykluczenie przystepujacego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu niewykazania
warunku z pkt 6.1.2.3. SIWZ oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp. Zatem to zamawiajgcego obcigzono catoscig kosztow postepowania
odwotawczego. Na koszty postgpowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w
kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens

Czlonkowie: i,
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