Sygn. akt: KIO 1247/13
WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Czionkowie: Piotr Koztowski
Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2013 r. przez Balcke -
Durr Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez Spoétke Energetyczng "Jastrzebie" S.A. z siedzibg w
Jastrzebie - Zdrdgj,

przy udziale ELWO S.A. z siedzibg w Pszczynie zgtaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Spétce Energetycznej "Jastrzebie" S.A. z siedzibg w
Jastrzebie - Zdréj powtorzenie oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia na
modernizacje elektrofiltru oraz uktadu odbioru i transportu popiotu z elektrofiltru kotta WP-70
nr 5 w SEJ SA - Elektrocieptownia ,Zofiowka", w tym wezwanie ELWO S.A. z siedzibg w
Pszczynie do uzupetnienia dowoddw, iz ww. wykonawca bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia udostepnianymi przez ZWZ- Enven Engineering a.s. z
siedzibg w Mielevsko, Czechy,

2. kosztami postepowania obcigza Spotke Energetyczng "Jastrzebie" S.A. z siedzibg w
Jastrzebie - Zdrgj i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Balcke - Durr
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasagdza od Spétki Energetycznej "Jastrzebie" S.A. z siedzibg w Jastrzebie - Zdrgj
na rzecz Balcke - Durr Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.



sygn. akt KIO 1247/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Spoétka Energetyczna "Jastrzebie" S.A. z siedzibg w Jastrzebie - Zdrd;j,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na modernizacj¢ elektrofiltru oraz uktadu odbioru i transportu popiolu z
elektrofiltru kotta WP-70 nr 5 SEJ S.A. — Elektrocieptownia ,,Zofiowka”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 23.02.2013 r. w Dz. Urz. UE pod nr
2013/S 039-0622826.

W dniu 15.05.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ELWO

S.A. z siedziba w Pszczynie (zwana dalej ,,ELWO”).

W dniu 24.05.2013 r. Balcke - Durr Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniosta

do Prezesa KIO odwotanie wzgledem ww. czynno$ci, zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszenie 26 ust. 2b w zw. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy ELWO S.A. z siedzibg w Pszczynie wyjasnien w zakresie
realnosci zobowigzania ZWZ-Enven Engineering a.s. co do udostepnienia
potencjatu, w sytuacji gdy z zobowigzania nie wynika w jaki sposéb ELWO
S.A. bedzie dysponowato udostepnionymi zasobami, oraz czy dysponowanie
to jest mozliwe, a ztozenie zobowigzania nie stanowi o naruszeniu art. 83 § 1
Kc.;

2) naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ELWO S.A. z siedzibg w Pszczynie pomimo zlozenia
nieprawdziwych informacji potwierdzajgcych, ze w zakresie referencji nr 2
potencjat udostepnita firma ZWZ-Enven Enaineerina a.s. podczas gdy w

rzeczywistosci referencja wystawiona zostata dla innego podmiotu o podobne;j
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nazwie tj. ZWZ a.s.. co w efekcie wprowadzito zamawiajgcego w btad co do
spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez ELWO S.A. i miato wptyw
na jego wynik;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
ELWO S.A. z siedzibg w Pszczynie pomimo nie wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. nieposiadania niezbednych zasobdéw w

postaci wiedzy i doswiadczenia;
4) art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru

jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy ELWO S.A. z siedzibg w

Pszczynie podczas gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) wykluczenie wykonawcy ELWO SA,;

3) powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotfania wskazano, m.in.:

ole--]
1. Niewlasciwe zobowigzanie do udostepnienie potencjatu

Na wstepie wymaga wskazania, ze zgodnie z ofertg ELWO, firma ta nie posiada wtasnego
doswiadczenia. Z tego powodu w celu spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu postuzyta
sie potencjatem innych podmiotéw. Ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ dzielenia sie

potencjatem w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, ktéry stanowi:

.2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegoblnosci
przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia".



Innymi stowy, wykonawca musi przedstawi¢ wiarygodne informacje wskazujace w jaki sposdb
udostepni swdj potencjat. W niniejszej sprawie, Zamawiajacy przygotowat formularz, ktéry
nalezato uzupetni¢ poprzez wskazanie udostepnianych niezbednych zasobdw. ELWO ztozyt
wraz z ofertg (strona 55) uzupetniony formularz stanowigcy zobowigzanie spétki ZWZ-Enven
Engineering a.s., ktéra zobowigzata sie ,,do oddania do dyspozycji [...] niezbednych zasobow:
wiedzy, doswiadczenia, referencji, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia".

Nalezy podkresli¢, ze cho¢ prawda jest, Zze postuzenie sie potencjatem osoby trzeciej,
przewaznie nie implikuje obowigzku jej udziatu w wykonaniu zamodwienia w charakterze
podwykonawcy, to nie zmienia to faktu, ze wykonawca musi jednak udowodni¢ rzeczywiste
dysponowanie tym potencjatem. Wynika to z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wyzej
cytowanym. W tym przypadku tre$¢ zobowigzania jest lakoniczna w swej tresci, w istocie nie
przekazuje zadnych konkretnych informacji. Samo zobowigzanie moze nie wystarczy¢, jezeli
z okolicznosci wynika, ze wykonawca pomimo uzyskania takiego zobowigzania, de facto moze
nie by¢ w stanie z potencjatu skorzysta¢ i wykona¢ prawidtowo zamowienie. Potwierdza to
orzecznictwo KIO, w tym przyktadowo wyrok z dnia 7 listopada 2012 r. KIO 2320/12; KIO
2321/12 gdzie Izba stwierdzita: ,Ustawodawca unijny jakkolwiek nie czyni ograniczen co
rodzaju potencjatu podmiotu trzeciego, z ktorego moze skorzysta¢ wykonawca, jednak
warunkuje to uprawnienie mozliwo$ciq skorzystania z niego w warunkach konkretnego
zamowienia. Nie chodzi bowiem o udostepnienie potencjatu, ktére ma charakter fikcyjny, ale

wykorzystanie tego potencjatu w celu realizacji zamowienia”.

Co wiecej, warto zauwazy¢, ze nowe rozporzadzenie z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow wprowadzito w tym zakresie szczegdtowe wymagania. W par. 1 ust.
6 ustawodawca wyraznie wskazat: ,zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek fgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow, moze zada¢ dokumentéw dotyczacych w
szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, b) sposobu
wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoéwienia, ¢) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, d)
zakresu i okresu udziatu podmiotu przy wykonywaniu zamowienia". Nie ma znaczenia dla
sprawy fakt, ze cytowane rozporzadzenie weszto w zycie 20 lutego 2013 r. (w niniejszej
sprawie ogtoszenie opublikowano 18 lutego 2013 r.) gdyz nowe uregulowania prawne
potwierdzajg i konkretyzujg ustalong linie orzeczniczg KIO, potwierdzong miedzy innymi

przytoczonym wyzej orzeczeniem KIO 2320/12; KIO 2321/12.

Podsumowujac, zdaniem Odwotujacego, takie zobowigzanie jakie przedstawit ELWO jest

niewystarczajace. Biorgc pod uwage specyfike zamoéwienia - skomplikowanie techniczne prac
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koniecznych do wykonania oraz brak doswiadczenia wtasnego wykonawcy, zobowigzanie
ZWZ-Enven Engineering a.s. powinno wskazywacé na realny udziat tej firmy w wykonaniu
zamodwienia co nie zostato spetnione. Zamawiajacy miat zatem obowigzek co najmniej
wezwa¢ wykonawce do wyjasnien czy udostepniajacy bedzie brat udziat w wykonaniu
zamoéwienia jako podwykonawca, a jezeli nie to w jaki inny sposdb udostepni potencjat w
postaci wiedzy i doswiadczenia aby zapewni¢ ELWO wsparcie konieczne do wykonania

zamoéwienia.

2. Nieprawdziwe informacje

Nawigzujac do pkt. 1 Odwotania, wymaga podkreslenia, ze Zamawiajacy miat przestanki do
powziecia watpliwosci co do realnosci zobowigzania ZWZ-Enven Engineering a.s. i w
konsekwencji wiarygodnosci oferty ELWO S.A. biorgc pod uwage tres¢ wyjasniedn ELWO z
dnia 24 kwietnia 2013 r. oraz z dnia 13 maja 2013 r. Oswiadczenia wykonawcy w wyzej
przytoczonych pismach sg czeSciowo ze soba sprzeczne a w dodatkowo potwierdzajg, ze
ELWO w wyjasnieniach z 24 kwietnia 2013 r. zlozyt nieprawdziwe informacje i probowat

wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.

W pi$mie z dnia 22 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4, wskazujac miedzy innymi, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobéw (strona
55 oferty) zatgczone do oferty wystawita spotka ZWZ-Enven Engineering a.s., podczas gdy
referencja nr 2 wystawiona przez Toplofikacia Rousse z Butgarii (strona 12 oferty,
ttumaczenie na stronie 14) wskazuje na podmiot o nazwie ZWZ a.s. jako wykonawce

wskazanego tam zamoéwienia.

Szczegdlnie istotne jest, ze w wyjasnieniach z dnia 24 kwietnia 2013 r. ELWO odpowiadajac

Zamawiajacemu wyraznie wskazat (strona 1):

Jeferencje nr 1 nr 2 a takze nr 3 - sq referencjami zaswiadczajgcymi, iz firma ZWZ- Enven
Engineering a.s., z siedzibg w Mielevsko, wykonata nalezycie prace, o ktéorych mowa w

referencjach

,Z Uwagi na fakt, iz prace te byly wykonywane w réznych krajach Europy, {j. referencja nr 1 -
prace wykonywane w Serbii, referencja nr 2 - prace wykonywane w Bulgarii, referencja nr 3
- prace wykonywane w Republice Czeskiej; roznig sie one formag (niepetna nazwa
wykonawcy, nieprecyzyjne okreslenie ilosci modernizowanych elektrofiltrow); nie ma jednak

zadnych watpliwo$ci, ze referencje te dotyczg jednej firmy, tj. ZWZ-Enven Engineering a.s."

L]

~hazwa Podmiotu udostepniajacego zasoby, zgodnie z wyciggiem z rejestru [...] brzmi ZVVZ-



Enven Engineering a.s".

Innymi stowy, ELWO zdecydowanie podkreslit, ze wszystkie referencje poswiadczajg
wykonanie wskazanych w nich zaméwien przez jedng i te sama firme tj. ZWZ-Enven
Engineering a.s. a rdéznice w formie prawnej/nazwie sa jedynie rodzajem niescistosci

wystawcéw referencji.

Reakcjg Zamawiajacego byto wystosowanie pisma z dnia 30 kwietnia 2013 r. wzywajacego
ELWO (pkt. 2) w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. do uzupeinienia ztozonej oferty o
dokument/dokumenty, potwierdzajace, ze w zakresie ztozonych referencji prace wykonata ta
sama firma - . ZVVZ-Enven Engineering a.s. Zamawiajacy wskazat miedzy innymi:
Jnformacja o formie prawnej kazdego podmiotu ma bardzo istotne znaczenie. Na rynku
mogq funkcjonowac¢ podmioty, ktére posiadajg podobne lub nawet identyczne nazwy, a
réznig sie formg prawng. Zapis w treSciach referencji, ktéry dotyczy niepeinej nazwy
Wykonawcy (w tym przypadku podmiotu udostepniajgcego zasoby) powoduje, iz nalezy

sgdzi¢, ze mowa jest o roznych firmach".

Tres¢ wezwania pozwala sadzié, ze juz wowczas Zamawiajacy podejrzewat, ze ELWO mija sie

z prawdaq twierdzac, ze wszystkie referencje sq wystawione dla tego samego podmiotu.

Po dwukrotnych prosbach ELWO kierowanych do Zamawiajgcego o przesuniecie terminu do
ztozenia dokumentow, (pismo z dnia 7 maja 2013 r., oraz pismo z dnia 9 maja 2013), ELWO

zlozyto pismo z dnia 13 maia 2013 r. skladajac w zatgczeniu miedzy innymi dokumenty

dotyczace referenciji nr 2 ti:

e zobowigzanie firmy ZWZ a.s. do udostepnienia zasobéw wiedzy, doswiadczenia i
referencji firmie ZWZ-Enven Engineering a.s.,z dnia 22 marca 2013 r.

e wyciag z rejestru handlowego dla ZWZ a.s,

e karte produktu firmy ZWZ-Enven Engineering a.s wraz z tlumaczeniem,

potwierdzajacy, iz referencja nr 2 wskazuje na wykonanie dwdch elektrofiltrow.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ELWO w wyjasnieniach z dnia
24 kwietnia 2013 r. Swiadomie ztozyt nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania. Probowat bowiem przypisaé spétce ZWZ-Enven Engineering
a.s. doswiadczenie innej firmy w zakresie referencji nr 2 co jest kluczowe w ocenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Wymaga przypomnienia, ze ELWO stwierdzit pierwotnie,
ze ,hie ma jednak zadnych waltpliwosci, ze referencje te dotycza jednej firmy, tj. ZWZ-Enven
Engineering a.s". co okazato sie nieprawda. Ztozenie pisma zawierajacego zobowigzanie ZWZ
a.s. do udostepnienia zasobdw dla ZWZ-Enven Engineering a.s. wraz z wypisem z rejestru dla
ZWZ a.s. stanowi de facto przyznanie sie do sktadania nieprawdziwych informacji w tym
zakresie w pismie z dnia 24 kwietnia 2013 r. Okazato sie bowiem, ze pomimo podobnych

nazw, referencje nr 2 wystawiono dla podmiotu innego niz ZWZ- Enven Engineering a.s.



Prowadzi to do wniosku, ze ELWO swiadomie prébowato wprowadzi¢ Zamawiajacego w btad.
Takie zachowanie jest naganne co potwierdza orzecznictwo Izby np. w wyroku z dnia 28
stycznia 2013 r. KIO 64/13 stwierdzono: ,Podanie nieprawdziwych informacji wigze sie ze
Swiadomym wskazaniem przez wykonawce informacji odbiegajacych od rzeczywistosci,
ktére miaty na celu wprowadzenie w bigd przez wykonawce zamawiajgcego w celu

uzyskania zamowienia publicznego”. Taka sytuacja zaistniata w niniejszej sprawie.

Co wiecej, budzi watpliwos¢ czy data 22 marca 2013 r. figurujgca na zobowigzaniu ZWZ a.s.
jest prawdziwa. Trudno przypuszczac, ze ZVVZ-Enven Engineering a.s. oraz ELWO posiadajac
wskazany dokument juz w marcu, zaniechaly jego ztozenia wraz z ofertg, tym bardziej, ze w
wyjasnieniach z dnia 24 kwietnia 2013 r. ELWO upierata sie, iz referencja nr 2 jest

wystawiona dla ZVVZ-Enven Engineering a.s.

Podsumowujac, na dzien skfadania ofert ELWO nie udowodnita zamawiajacemu, ze w trakcie
realizacji zamdwienia dysponowata bedzie potencjatem ZWZ a.s. a co wiecej postugujac sie
nieprawdziwymi informacjami $wiadomie probowata przekona¢ Zamawiajacego, ze jest

inaczej. Zdaniem Odwotujgcego, skitadanie nieprawdziwych informacji jest szczegdlnie

naganne, gdyz $wiadczy o niskiej wiarygodnosci wykonawcy jako kontrahenta. Z teao

wzgledu stanowi to wystarczajgca podstawe do wykluczenia ELWO z postepowania.

3. Nie spelnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

1) Na wstepie Odwotujacy pragnie zwréci¢ uwage ponownie na referencje nr 2
uzupetniajgc wywdd z pkt. 2 Odwotania. Poprzez ztozenie przez ELWO w dniu 13 maja
2013 r. zobowigzania firmy ZWZ a.s. do udostepnienia zasobdéw wiedzy,
doswiadczenia i referencji firmie ZWZ-Enven Engineering a.s. ELWO udowodnito, ze
nie zostat jej udostepniony potencjat ZWZ a.s. Nawet po ztozeniu dodatkowego
zobowigzania mamy bowiem do czynienia z ,pietrowym" udostepnieniem potencjatu w
zakresie referencji nr 2:

e zobowigzanie ZWZ a.s. do udostepnienia potencjatu dla ZVVZ-Enven Engineering a.s.
z 22 marca 2013 r.,

e oraz zobowigzanie ZVVZ-Enven Engineering a.s. do udostepnienia potencjatu (w tym
uzyskanego od ZWZ a.s.) dla ELWO z dnia 28 marca 2013 r. (zataczone do oferty).

Taka sytuacja jest sprzeczna z trescig art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, z ktérego tresci wynika
zdaniem Odwotujacego mozliwo$¢ udostepnienia potencjatu przez jeden podmiot drugiemu,
bez prawa do dalszego ,przekazywania" innym podmiotom. Gdyby taka sytuacja byta
dopuszczalna prowadzitoby to do powstania swoistego rynku referencji gdzie dana firma

mogtaby nawet nie wiedzie¢, ze jej potencjat zostat udostepniony dalej. Co wiecej, istnienie



JAancucha udostepnien" czynito by zdaniem Odwotujacego praktycznie niemozliwym
udowodnienie faktycznego dysponowania potencjatem. Z tego wzgledu nalezy uznaé, ze
ELWO nie moze postugiwa¢ sie w niniejszym postepowaniu referencjg nr 2 w celu

wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze z zobowigzania do udostepnienia zasobdéw przez ZWZ a.s.,
podobnie jak z zobowigzania ZWZ-Enven Engineering a.s. dla ELWO nie wynika w jaki sposéb

udostepniajacy zasoby bedzie brat udziat w wykonaniu zamdwienia.

2) Szczegdlnie istotne dla sprawy jest, ze zdaniem Odwotujgcego nawet biorac pod
uwage wszystkie referencje przedtozone przez ELWO, nie zostat spetniony warunek
udziatu w postepowaniu moéwiacy, ze (Rozdziat VII, pkt 2.1 SIWZ):

,wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia polegajacych na wykonaniu
w okresie ostatnich 5 lat (zmienione przez Zamawiajgcego na 10 lat) przed dniem skfadania
ofert; a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, roboét, ktére swoim
rodzajem odpowiadajg robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia, a w tym co najmniej 5
robdt polegajgcych na budowie lub modernizacji elektrofiltru (wraz z opracowaniem peinej
dokumentacji technicznej) kotta pytowego o mocy cieplnej wprowadzanej w paliwie nie
mniejszej niz 50 MW:

e W ktérych gwarantowana Srednio godzinna zawartoS¢ pylu w spalinach wylotowych
za elektrofiltrem byta mniejsza lub réwna wartosci 50 mg/Nm3 (w przeliczeniu na
spaliny suche przy znormalizowanej zawartosci tlenu wynoszacej 6 %),

o lub w ktérych osiagnieto $rednio godzinng wartos¢ zapylenia spalin wylotowych
mniejszg lub rowng wartosci 20 mg/Nm3 (w przeliczeniu na spaliny suche przy znor-

malizowanej zawarto$ci tlenu wynoszacej 6 %)".

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze oferta (referencje nr 1, 2 i 3) potwierdza wykonanie
jedynie trzech robot polegajacych na budowie i modernizacji elektrofiltru kotta pytowego, a
nie oSmiu jak utrzymuje ELWO. Biorgc pod uwage, ze zdaniem Odwotujgcego ELWO nie moze
postugiwac sie referencjg nr 2 (z powoddéw wyzej przedstawionych), pozostawia to jedynie
dwie roboty spetniajgce warunek z Rozdziatu VII SIWZ pkt. 2.1,

a) Referencja nr 2 wystawiona przez Topolifikacja Rousse (Butgaria) dla ZWZ a.s.

W przypadku referencji nr 2 to nie powinna by¢ ona brana pod uwage juz z samego faktu, ze
potencjat zwigzany z tym zamdwieniem nie zostat ELWO udostepniony bezposrednio, o czym

byta mowa wyzej.

Co wiecej, analizowana referencja nr 2 potwierdza zgodnie z jej trescig, ze wykonawca
wykonat jedng robote polegajaca na wykonaniu elektrofiltru (strony 12 i 14 oferty):
Lconstructed for our company an electrostatic precipitator for purification of the exhaust
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gases of block 4"/"wykonata dla nas elektrofiltr do oczyszczania gazéw spalinowych z bloku

nr 4”. Wyraznie jest tu wskazana liczba pojedyncza.

Zamawiajacy zauwazyt wyzej wskazany problem i w piSmie z 22 kwietnia 2013 r. wezwat
wykonawce do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustaw Pzp. Wskazat, ze wykonawca ztozyt w
ofercie zatacznik nr 4 (wykaz) do ktérego wpisat osiem robdt, choé¢ dotaczono 3 referencje.
Jednoczesnie zamawiajacy zwrdcit uwage, ze w referencjach 2 i 3 wskazuje sie na liczbe
pojedynczg i poprosit ELWO o wyjasnienie rdéznicy pomiedzy wykazem prac, a danymi z
przedstawionych referencji. ELWO w wyjasnieniach z 24 kwietnia 2013 r. wskazata, ze
Lnieprecyzyjne okreslenia ilosci modernizowanych elektrofiltrow" wynika z tego, ze ,prace
byty wykonane w réznych krajach” co miato sugerowac brak precyzyjnosci wystawcow
referencji. Ponadto w pkt 5 wyjasnien wskazano na fragmenty referencji ktére zdaniem ELWO
potwierdzaty liczbe elektrofiltrow (8); np dla referencji nr 2: ,Produkt - 2x EKH-1-24-13,5-3-
(7+8+8) w pierwszej linii tabeli na stronie 13 oferty (ttumaczenie na stronie 14 oferty), jest
informacja, iz przedmiotem prac byly 2 elektrofiltry”. Wykonawca bedac jednoczes$nie
wzywany w trybie art. 26 ust. 3 do uzupetnienia ttumaczen referencji z jezyka angielskiego
przedstawit ponownie te same referencje, ktére w przypadku referencji nr 2 zawieraty liczbe

pojedyncza.

Zamawiajacy nie uznat odpowiedzi ELWO tego za wystarczajaca, i w pismie z dnia 30
kwietnia 2013 r. wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw referencji w trybie art. 26
ust. 3. Podkreslono, ze z dokumentdéw referencji nr 2 i 3 wynika liczba pojedyncza.

ELWO uzupetnito dokumenty wraz z pismem z dnia 13 maja 2013 r. ELWO miedzy innymi
dotaczyta karte produktu (,Product Data Sheet"), z ktorej jego zdaniem wynika, ze wykonano
dwa elektrofiltry co jest niezgodne z prawda. Po pierwsze referencja nr 2 (wyzej cytowany
fragment) wyraznie wskazuje na wykonanie jednego elektrofiltru, a po drugie ,karta
produktu" zatgczona jako uzupetnienie nie jest referencja, a jedynie specyfikacjq urzadzenia.
Z dokumentu tego nie wynika przez kogo zostat wystawiony oraz jaki zakres prac potwierdza,
nie mozna jej taczy¢ z referencjg nr 2 gdyz nie wiadomo czy i w jakim zakresie dotyczy

zamoéwienia o ktérym mowa w referencji nr 2.

b) Referencja nr 3 wystawiona przez CEZ a.s. Melnik (Czechy) dla ZVVZ-Enven

Engineering a.s.

Analogicznie przedstawia sie kwestia referencji nr 3. Zatagczona do oferty referencja nr 3
zawiera nastepujace stwierdzenie: ,implemented renovation and modernization (R&M) of

electrostatic precipitator of unit 11 for coal thermal power stadion Melnik"/wykonata remont i

modernizacje elektrofiltru bloku 11 dla elektrowni cieplnej weglowej Melnik". Tres¢ referencji

wyraznie wskazuje na liczbe pojedyncza.
Zamawiajacy zauwazyt wyzej wskazany problem i w pismie z 22 kwietnia 2013 r. wezwat
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wykonawce do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustaw Pzp. Wskazat, ze wykonawca ztozyt w
ofercie zatacznik nr 4 (wykaz) do ktérego wpisat osiem robdt, cho¢ dotgczono 3 referencje.
Jednoczesnie zamawiajacy zwrdcit uwage, ze w referencjach 2 i 3 wskazuje sie na liczbe
pojedynczg i poprosit ELWO o wyjasnienie roznicy pomiedzy wykazem prac, a danymi z
przedstawionych referencji. ELWO w wyjasnieniach z 24 kwietnia 2013 r. wskazata, ze
Lnieprecyzyjne okreslenia ilosci modernizowanych elektrofiltrow" wynika z tego, ze ,prace
byty wykonane w réznych krajach” co miato sugerowac brak precyzyjnosci wystawcow
referencji. Ponadto w pkt 5 wyjasnien wskazano na fragmenty referencji ktére zdaniem ELWO
potwierdzaly liczbe elektrofiltrow (8); np. dla referencji nr 3: ,Przeptyw efektywny -4 x 1
025 725 m3/h w trzeciej linii w tabeli na stronie 15 oferty (ttumaczenie na stronie 16 oferty),
Jest informacjg, iz przedmiotem prac byty 4 elektrofiltry".

Powotano sie rdéwniez na korespondencje e-mailowg 2z przedstawicielem podmiotu
udostepniajacego. E-mail od Pana Dusana Molik z punktu widzenia Odwotujacego jest
korespondencjg z nieznang osobg, nie ma zadnego potwierdzenia, ze jest on uprawniony do
sktadania jakichkolwiek oswiadczen w imieniu spotki ZWZ Enven Engineering a.s. Z samej
struktury adresu e-mail trudno tez mieé¢ pewnos¢ czy Pan M....... w ogdle pracuje w podmiocie
udostepniajacym czy tez w spoétce o podobnej nazwie. Co szczegdlnie istotne, zobowigzanie
do udostepniania zasobdw powinno by¢ przedstawione w oryginale a nie w kopii
poswiadczonej za zgodnosé. Przepis art. 26 ust. 2 b wyraznie mowi: , pisemne zobowigzanie".
Z tego powodu przytoczona korespondencja z Panem D.......... M.......... . nie powinna by¢ brana

przez Zamawiajacego pod uwage.

Wykonawca bedac jednoczesnie wzywany w trybie art. 26 ust. 3 do uzupetienia ttumaczen
referencji z jezyka angielskiego przedstawit ponownie te same referencje, ktére w przypadku
referencji nr 3 zawieraty liczbe pojedyncza. W uzupetnieniu ttumaczenia z dnia 24 kwietnia

2013 r. w dalszym ciggu jest mowa o ,modernizacji elektrofiltru" (jednego).

Zamawiajacy nie uznat odpowiedzi ELWO za wystarczajacq i w piSmie z dnia 30 kwietnia
2013 r. wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentow referencji w trybie art. 26 ust.

1. Podkreslono, ze z dokumentéw referencji nr 2 i 3 wynika liczba pojedyncza.

Na wezwanie zamawiajgcego ELWO w piSmie z 13 maja 2013 r. zatgczyto nowqg wersje
dokumentu referencji nr 3, w ktéorym tym razem literalnie wskazano, ze wykonano 4

elektrofiltry bloku 11 dla elektrowni cieplnej weglowej Melnik. Zamawiajgcy niestusznie uznat

ten dokument za prawidtowy co zostanie wykazane w dalszej czesci Odwotania.

c) Referencja nr 1 wystawiona przez TPP Kostolac (Serbia) dla ZWZ-Enven Engineering

a.s.

Analogicznie nalezy rozpatrzy¢é kwestie referencji nr 1. W tym przypadku referencja od

poczatku zawierata co prawda liczbe mnoga, lecz nie oznacza to, ze dotyczy dwédch
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elektrofiltréw. Zamawiajacy niestusznie przyjat, ze wykonano dwa elektrofiltry.

Szczegolnej uwagi wymaga fakt, ze z informacji powszechnie dostepnych wynika, ze prace
przy elektrowni TPP Kostolac w 2006 r. - ktérej dotycza referencje nr 1 - wykonata spotka
ZWZ a.s. a nie jak wynika z referencji - ZWZ-Enven Engineering a.s. Ponizej Odwotujacy
prezentuje dwa zrodta tej informaciji gdzie przedstawiono ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia
na modernizacje elektrowni Kostolac z 2006 r.):
http://www.icc-hofroann.de/NewsTicker/200604/ausschreibung-86002-2006-BE.html;

https://www.klekoon.com/joce/joue-appels-offres-precipitateurs-travaux-construction-

centrales-electriaues-505990.htm.

Przywotane strony sg w jezyku niemieckim i francuskim, po przettumaczeniu kluczowe
fragmenty brzmiag nastepujaco:

e Zamowienie: Modernizacja elektrofiltru Thermal Kostolac Elektrownia A,

e Nr ogtoszenia TED: 2006 / S 82-086002,

e Data udzielenia zamowienia : 20.2.2006.,

e Nazwa i adres wykonawcy: ZWZ as, Sazinova 888, CZ-399 25 Milevsko.
Odwotujacy zataczyt wydruki wyzej wskazanych stron internetowych do Odwofania wraz z

ttumaczeniem.

W tym Swietle nalezy stwierdzi¢, ze bez przedstawienia stosownego dowodu przez ELWO S.A.
ze wykonawca byt jednak ZWZ-Enven Engineering a.s., nalezy uznaé, ze referencja nr 1
stwierdza nieprawde. Kwestia tozsamosci podmiotu udostepniajgcego zasoby byta
przedmiotem wyjasnien, w zwigzku z tym informacja, ze referencja nr 1 jest nieprawdziwa co
do nazwy podmiotu udostepniajacego, powinna stanowi¢ samodzielng podstawe do
wykluczenia ELWO z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp tj. ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania. Co wiecej, bez
mozliwosci postuzenia sie referencjg nr 1 (oraz referencjg nr 2 z powoddw wczesniej
przedstawionych) ELWO S.A. nie modgiby wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Wymaga podkreslenia, ze we wszystkich trzech przypadkach, ktérych dotycza referencje
mieliSmy do czynienia z trzema zamdwieniami na wykonanie modernizacji trzech
elektrofiltrow (po jednym na kazde zamaodwienie).

Odwotujacy wskazuje, ze ELWO zawyzyt liczbe elektrofiltrédw poprzez policzenie ich
poszczegdlnych sekcji. Dla referencji nr 1 i nr 2 - jeden elektrofiltr dwusekcyjny, dla

referencji nr 3 - jeden elektrofiltr czterosekcyjny.

W tym miejscu wymaga przypomnienia brzmienie warunku udzialu w postepowaniu,

wykonawca miat wykazac sie wykonaniem:

,CO najmniej 5 robdt polegajacych na budowie lub modernizacji elektrofiltru [...] kotfa

pytowego o mocy cieplnej wprowadzanej w paliwie nie mniejszej niz 50 MW:
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2.1.1. w ktorych gwarantowana srednio godzinna zawartos$¢ pytu w spalinach wylotowych za
elektrofiltrem byfa mniejsza lub réwna wartoéci 50 mg/Nm3 (w

przeliczeniu na spaliny suche przy znormalizowanej zawartosci tlenu wynoszacej 6 %),
2.1.2. lub w ktérych osiggnieto $rednio godzinng warto$¢ zapylenia spalin wylotowych
mniejszg lub réwnag wartosci 20 mg/Nm3 (w przeliczeniu na spaliny suche przy znor-

malizowanej zawarto$ci tlenu wynoszacej 6 %)".

Wymaga podkreslenia, ze warunek méwi o 5 robotach polegajacych na budowie lub
modernizacji elektrofiltru dla kotta pylowego, w efekcie ktérej zagwarantowano (lub
osiggnieto) okreslong warto$¢ zapylenia w spalinach wylotowych. Mamy wiec do czynienia z

nastepujacymi kluczowymi elementami oceny spetniania warunku:

e wykonanie 5 robét polegajacych na budowie lub modernizacji elektrofiltru,
o dla kotta pytowego,

o w efekcie ktérej zagwarantowano/osiggnieto okreslony poziom zapylenia.

Tylko tgczne ich spetnienie spetnia warunek. Taki jest rowniez cel modernizacji - osiggniecie
okreslonego poziomu zapylenia tj. oczyszczenie z pytdw spalin do okreslonego poziomu

wymaganego przez Zamawiajgcego.

Dla danego kotta energetycznego (w tym pytowego), w wyniku budowy czy modernizacji
elektrofiltru definiuje sie tylko jeden poziom maksymalnego zapylenia spalin za elektrofiltrem

(niezaleznie od tego z ilu sekcji lub osobnych komér elektrofiltr sie sktada).

Wymaga wyjasnienia, ze elektrofiltr w kontekscie kotta pytowego jest urzadzeniem, ktérego
zadaniem jest oczyszczanie spalin powstajacych w wyniku spalania w kotle pytowym paliwa
(np. wegla kamiennego) do okreslonej wielkosci. Elektrofiltr jest urzadzeniem montowanym w
drodze przeptywu spalin pomiedzy kottem a kominem. W przypadku Spétki Energetycznej
Jastrzebie S.A., kottem pylowym jest kociot WP-70, a elektrofiltr bedacy przedmiotem
przetargu, ma zapewni¢ oczyszczanie spalin wylotowych z kotta do poziomu wskazanego w
SIWZ.

Zaleznie od warunkow lokalizacyjnych, strumienia spalin czy innych wymagan, elektrofiltry
sktada¢ sie mogq z kilku réwnolegtych obszaréw przez ktére spaliny przeptywajg. Czasami
sekcje te zwie sie komorami, czasami sekcjami. ELWO na potrzeby oferty nazwat

poszczegdlne sekcje po prostu ,elektrofiltrem" co jest naduzyciem.

[...]

Elektrofiltr jest urzgdzeniem kompletnym, jezeli jako komplet jest w stanie oczyscic¢ spaliny z
danego kotta do wymaganego prawem poziomu. W przypadku pojedynczych sekcji (czy
komor), zapewni¢ tego nie mozna. Pojedyncza sekcja lub komora elektrofiltru, nie jest wiec

urzgdzeniem kompletnym i nie moze byc¢ jako takie traktowana.
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Podsumowujgc powyzsze wywody nalezy wskazac:

Postepowanie przetargowe nr 2/II/ZP/13 na zadanie pt. ,Modernizacja
elektrofiltru oraz uktadu odbioru i transportu popiotu z elektrofiltru kotta WP-
70 nr 5 w SEJ S.A. - Elektrocieptownia ,Zofiowka" dotyczy modernizacji

elektrofiltru dla kotla pytowego typu WP-70,

Istniejacy elektrofiltr, bedacy przedmiotem postepowania przetargowego, jest
elektrofiltrem dwusekcyjnym (wg przektadu zaznaczonego w jednym ze
schematow podanych powyzej), podzielonym na sze$¢ sekcji. W zadnym
jednak miejscu SIWZ, co jest najzupetniej oczywiste, nie traktuje sie tego
elektrofiltru jako dwa lub nawet jako szes$¢. Przedmiotem postepowania
przetargowego jest modernizacja jednego elektrofiltru odpylajacego spalin z
kotta pytowego, w wyniku ktdrej, Wykonawca modernizacji ma zagwarantowac
ze spaliny wylotowe z kotta pytowego zostang w elektrofiltrze nalezycie
oczyszczone, a zapylenie spalin wylotowych z kotta pytowego (mierzone
elektrofiltrem) nie bedzie przekraczato poziomu 18 mg/Nm3 (Gwarantowane
érednio godzinne stezenie pytu w spalinach wylotowych, spaliny suche,

przeliczone na 6 % 02),

Zamawiajacy nie precyzuje zadnych wymagan dotyczacych wymaganej

skutecznosci oczyszczania spalin w_zakresie pojedynczej sekcji elektrofiltru

(lub inaczej zdefiniowanej czesci sktadowej elektrofiltru), lecz elektrofiltru jako

catodci oczyszczajacego wszystkie spaliny pochodzace z kotta pytowego WP70,

Warunek 2.1 SIWZ jednoznacznie dotyczy niezaleznych prac w ktérych dla
danych kottéow pytowych, Wykonawca wybudowat nowe lub zmodernizowat
istniejace elektrofiltry, gwarantujgc ze poziom zapylenie spalin z danego kotta

(mierzonych za elektrofiltrem ) nie przekroczy 50 mg/Nm3,

ELWO S.A. powotujg sie na zasoby firmy ZWZ-ENVEN Engineering a.s oraz

ZWZ a.s., przedstawiato wykaz wykonanych trzech zaméwien

Zamowienie 1 - budowa elektrofiltru dwusekcyjnego (wg powyzszego

schematu) odpylajacego spaliny z jednego kotta pytowego

Zamowienie 2 - budowa elektrofiltru dwusekcyjnego (wg powyzszego

schematu) odpylajacego spaliny z jednego kotta pytowego

Zamoéwienie 3 - budowa elektrofiltru czterosekcyjnego (wg powyzszego

schematu) odpylajacego spaliny z jednego kotta pytowego,
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e Dla kazdego z trzech w/w zadan, firmy udzielajgce swoich zasobow udzielaty
gwarancji zapylenia spalin za elektrofiltrem jako catosécig (w zakresie danego
kotta), a nie osobnych gwarancji dla kazdej osobnej, luzno zdefiniowanej

czesci sktadowej elektrofiltru (komory, sekcji, strefy odpylania, pola itp.)

Forma przedstawienia wykonanych prac przez ELWO w wykazie zamoéwien stanowi
manipulacje i obarczona jest dodatkowo licznymi btedami (np. podanie takiej samej wartosci
zmierzonego zapylenia spalin dla kazdej sekcji elektrofiltru, podczas gdy jest to wartosc
srednia wszystkich sekcji danego elektorfiltru). ELWO nazywa sekcje poszczegdine
elektrofiltru po prostu elektrofiltrem, ale w dalszym ciggu nie spetnia to warunku udziatu w
postepowaniu gdzie wyraznie jest mowa o koniecznosci zapewnienia okreslonego poziomu
zapylenia, a ten efekt daje tylko caty elektrofiltr (wszystkie jego sekcje). Gdyby uznac ze
referencje potwierdzajg wykonanie/modernizacje 8 elektrofiltréw, to konieczne byloby
wykazanie przez ELWO, ze kazda z tych robdt oznacza samodzielng robote
budowy/modernizacji, dla o$miu odrebnych kottéw pytowych, gdzie osiggamy na koncu osiem
(8) odrebnie zmierzonych pozioméw zapylenia. Taka sytuacja nie wystepuje w

postepowaniach, ktérych dotyczg referencje przedstawione przez ELWO.

Na koniec Odwotujacy przywotuje zapisy z dokumentacji przetargowej z 2005 r. na wykonanie
prac przy modernizacji elektrowni TPP Kostolac (referencja nr 1, pozycje w wykazie nr 1 i 2),
ktére jednoznacznie wskazujg na realizacje jednego elektrofiltru. W dokumentacji (Instrukcja
dla wykonawcdéw, specyfikacje techniczne) wyraznie wskazuje sie, ze prace dotycza jednego
elektrofiltru: ,Works tender for electrostatic precipitator improvement Kostolac A2 thermal
power plant"/ ,Przetarg na wykonanie ulepszenia elektrofiltru elektrowni cieplnej" (nr
EUROPEAID/120385/D/W/YU). Nie jest zatem mozliwe aby w odniesieniu do referencji nr 1
ELWO postugiwato sie doswiadczeniem uzyskanym od ZWZ-Enven Engineering a.s. na

wykonanie dwoch elektrofiltrow.

L.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig zreferowano stan faktyczny sprawy, w
tym przytoczono obowigzujgce warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob ich
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wykazywania przez wybranego wykonawce oraz przebieg postepowania

przetargowego w zakresie ich oceny — co zostato zreferowane powyze;.

Przy ocenie powyzszego lzba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodow pisma,
wykazy i referencje powotywane w tresci odwotania, a skladajgce sie na
dokumentacje postepowania przetargowego, a takze wydruki ze stron internetowych

zatgczone do odwotania i wskazane w jego tresci.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, iz przestanki
wykluczenia wykonawcy zostaty enumeratywnie wyliczone w art. 24 ustawy, w tym w przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym, z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje
majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Nadto
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy wyklucza z postepowania o
udzielenie zaméwienia wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Tym samym w swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkéw udzialtu w postepowaniu postawionych w dokumentach
przetargowych — np. wykazywane przez nich doswiadczenie, wiedza czy potencjat kadrowy i
ekonomiczny ... etc., materialnie nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego w tym
zakresie lub nie wykazali spetniania powyzszego w sposob przewidziany przepisami prawa i

postanowieniami dokumentu przetargowego ustanowionymi przez zamawiajgcego.
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Przy czym zastrzec nalezy, iz wedtug normy art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca moze polegac
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zamowienia.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie Ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1, lub kidrzy nie zlozyli petnomocnictw, albo ktdrzy
Ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce biedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zloZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin

skiadania ofert.

Natomiast jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na
tej podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy
sposob okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie
takich informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis
wymaga wiec materialnego ustalenia czy podane przez wykonawce informacje
rzeczywiscie i obiektywnie nie sg prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informaciji, przy wykorzystaniu klasycznej
definicji prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec
jakiekolwiek opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), ktore sg
niezgodne z rzeczywistoscia.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w
Swietle przytoczonych nizej przepisdow okreslajgcych onus probandi, dowdd

zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
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ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi
skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. W
postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec generalnie na stronie,
ktéra tego typu okolicznos¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych przez
wykonawce informacji nalezy wiec wykazac i udowodnic.

Za ugruntowany i trafny nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz
zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu
powinno by¢ udowodnione nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt Xll Ga 420/09)
wskazujgcego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu
wymaga ustalenia w sposob niebudzacy watpliwosci.

Ponadto w najnowszym orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania
nieprawdziwych informaciji z intencjami wykonawcéw w tym zakresie i przyczynami
powyzszego (np. wyrok Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19
lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12).

Izba wskazuje rowniez na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie —
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, |zba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Powyzsze jest skorelowane z
ekonomikg postepowania odwotawczego z =zatozenia realizujgcego postulat

szybkoséci procesowej (art. 189 ust. 1 Pzp).

Odnoszac powyzsze do poszczegoélnych zarzutow odwotania, lzba stwierdzita, co

nastepuje.

Ad 1 (zarzut opisany w pkt 1 uzasadnienia odwotania)
Zarzut okreslony jako naruszenie przepiséw art. 26 ust. 2b w zw. art. 26 ust. 3 Pzp, a
opisany w tresci odwotania jako przedtozenie niewtasciwego zobowigzania podmiotu

trzeciego uznano za zasadny.
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Powotywana norma art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje na koniecznos¢ udowodnienia
zamawiajgcemu przez wykonawce, ktory powotuje sie na cudzy potencjat, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasoboOw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamaéwienia.

Nie budzi watpliwosci Izby i poza dyskusjg pozostaje, stusznos¢ podnoszonego w doktrynie i
orzecznictwie postulatu realnos¢ udostepnienia i dysponowania okreslonymi zasobami
podmiotow trzecich na czas realizacji zamoOwienia (przeciwstawiong i zapobiegajacq
patologicznym zjawiskom wystepujacym na rynku zamdwien publicznych okreslanym zbiorczo
jako tzw. ,handel referencjami®). Przy czym tego typu realno$¢ — w slad z ustawodawstwem
unijnym, gdzie instytucie powolywania sie na potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do
szczegolnej sytuacji i konkretnego zamowienia — nalezy ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do
konkretnego przypadku takiego udostepnienia.

W slad za powyzszym nalezy przyjac, iz wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnienie
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnosci takiego
udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres realizacji zamowienia wykonawca
bedzie udostepnionym potencjalem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mogt je
wykorzystac¢ (fakt, czy wykonawca zobowigzany bedzie owe zasoby koniecznie w trakcie
realizacji zamowienia wykorzysta¢ pozostaje odrebnym zagadnieniem wykraczajgcym poza
ramy rozpatrywanej tu kwestii).

Powyzsze wykonawca moze wykaza¢ zamawiajgcemu przy uzyciu dowolnych $Srodkow
dowodowych, w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci ww. przepisu (,w
szczegolnosci’) pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec
dowodzi¢ wszelkich okolicznosci swiadczacych o tym, iz sam fakt udostepnienia miat miejsce,
a takze okolicznosci pozwalajacych stwierdzic, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajace i
adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten
sposOb zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajacego podwyzszong
rekojmie prawidlowego wykonania zamdéwienia. Tym samym wykazywane w takim przypadku
winny byC np.: zakres, sposob, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego
udostepnienia.

Zwilaszcza w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, o ktorych mowa w art. 22 ust.
1 pkt 2 Pzp, przyja¢ mozna, iz niemozliwe jest uznanie realnosci takiego udostepnienia bez
zagwarantowania jakiej$ formy udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia (ocena czy

ewentualnie winna by¢ wymagana i egzekwowana niejako kwalifikowana forma takiego
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udziatu jaka jest podwykonawstwo — rozumiane jako oddanie do wykonania catosci czy czesci
zamoOwienia przez wykonawce innemu podmiotowi — zalezy od oceny konkretnych
okolicznosci faktycznych danej sprawy, gtéwnie specyfiki zamdwienia i udostepnianych
zasobow). Powyzsze nie wynika wcale z majacych rzekomo wynika¢ bezposrednio z ustawy
konkretnych zobowigzan cywilnoprawnych, ale z samej istoty dzielenia sie wiedzg i
doswiadczeniem — doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ sie tylko w sferze abstrakcyjnego
zobowigzania bez jego zastosowania w praktyce. Bez zagwarantowania stosownych form
Zaangazowania przy realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajacy w tym zakresie swoj
potencjat, mozliwos¢ dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, w wiekszosci przypadkdw
nalezalo bedzie uzna¢ za iluzoryczng i fikcyjng, a wiec sprowadzajgcq sie jedynie do
~dysponowania referencjami” danego podmiotu.

W Swietle powyzszego nalezato oceni¢ ,zobowigzanie” ZVVZ-Enven Engineering a.s.
zatgczone do oferty ELWO, stanowigce jedyny dowdd, przy pomocy ktérego wykonawca
usitowat wykaza¢ mozliwos¢ postugiwania sie zasobami podmiotu trzeciego na potrzeby
wykonania niniejszego zamaowienia oraz nalezato stwierdzi¢, iz jest to dowdd niewystarczajacy.
,Zobowigzanie” ZVVZ-Enven Engineering a.s. nie jest zobowigzaniem w rozumieniu
przepisow Kodeksu cywilnego, nie jest rowniez mogacym ewentualnie stanowi¢ inny dowadd
udostepnienia, doktadnym, sporzadzonym przez udostepniajgcego oswiadczeniem/opisem (w
praktyce zamdwien czesto okreslanym ,zobowigzaniem w rozumieniu art. 26 ust. 2b”), co i w
jaki sposdb dla realizacji danego zamowienia wykonawcy udostepnia. Wiasciwie jako dowod
jakichkolwiek innych okolicznosci, niz fakt, iz tego typu lakoniczna beletrystyka zostata
sporzadzona, ,zobowigzanie” przediozone przez ELWO, nie warte jest rozpatrywania. Samo
zadeklarowanie, iz ,oddaje sie do dyspozycji niezbedne zasoby wiedzy i doswiadczenia®, bez
dodatkowych informacji, ktére wskazywano przykladowo powyzej, pozostaje modelowg
egzemplifikacjg ,zobowigzania” stuzacego do formalnego wykazywania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a nie udowodnienia zamawiajgcemu realnej mozliwosci skorzystania
z takiego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamdwienia. Réwniez wskazanie, iz
udostepnia sie jako niezbedny zasdb w postaci referencji ,na okres korzystania z nich przy
wykonywania zamdwienia” wskazuje na gtebokie niezrozumienie przez wykonawce jakich
okolicznoéci winien dowodzi¢é zamawiajgcemu. I|zba podkresla, iz ,zobowigzanie”
sprowadzajgce sie do kompilacji tresci art. 26 ust. 2b i art. 22 ust. 1 Pzp, nie jest dowodem, o
ktérym mowa w pierwszym z wymienionych przepisow, a przynajmniej za takowy nie jest juz

od dawna w orzecznictwie uznawane.
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W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajgc dyspozycje art. 26 ust. 3 Pzp, nakazano
zamawiajgcemu wezwanie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

Ad. 2. (Zarzuty opisane w pkt 2 uzasadnienia odwotania dotyczgce nieprawdziwych
informaciji)

Zarzuty uznano za niezasadne.

ELWO podata nieprawdziwe informacje, co do wykonawcy robot objetych referencjg
nr 2 w wyjasnieniach z dnia 24 kwietnia 2013 r. — stwierdzono tam, iz roboty te
wykonywata spotka ZVVZ-Enven Engineering a.s., gdy w toku dalszych czynnosci w
postepowaniu wykonawca od powyzszego twierdzenia odstapit i wykazywat
spetnianie warunku przyjmujac, iz ww. prace wykonata spotka dziatajgca pod firmg
Z\VVZ a.s., ktéra z kolei ,przekazata” swoje doswiadczenie w ten sposéb nabyte na
rzecz ZVVZ-Enven Engineering a.s.. Ponadto informacje te pozostawaly w
sprzeczno$ci z informacjami wynikajacymi z ww. referencji zataczonej do oferty, ktérg
stusznie zamawiajgcy uznat za dokument bardziej wiarygodny od wyjasnien
wykonawcy i wezwat do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie.

Powyzsze informacje podawane przez wykonawce nalezy uznac raczej za przejaw
nieznajomosci firm, organizacji i doswiadczenia swoich partneréw biznesowych, a
takze dowdd na nazbyt luzne kontakty pomiedzy wykonawca, a podmiotem
udostepniajacy mu swoje zasoby. Powyzsze Swiadczy raczej o opisywanej w ramach
zarzutu nr 1 niedostatecznosci samego udostepnienia potencjatu, a nie o celowym, a
przynajmniej Swiadomym wprowadzeniu w bfgd zamawiajgcego w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Ponadto w rozpatrywanym przypadku
trudno doszukac sie motywu takiego dziatania po stronie wykonawcy. Wrecz zatozyc¢
mozna, iz gdyby wykonawca posiadat doktadne dane o podmiotach wykonujgcych
zamowienia, ktére wykazywat, z fatwoscig uzyskatby réwniez od ZVVZ a.s.
zobowigzanie podobnego typu, jak od ZVVZ-Enven Engineering. W Swietle
zastanego przebiegu postepowania (przedktadania dodatkowych zobowigzan ZVVZ
a.s.), a takze zwigzkébw pomiedzy ww. spotkami, powyzsze nie wymaga

dodatkowego uzasadnienia.

21



Tym samym informacje podawane przez wykonawce nie stanowig podania
nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — w dominujacym w
orzecznictwie ujeciu zaprezentowanym w ww. wyroku Sgdu Okregowego Warszawa-
Praga.

Ponadto wedtug oswiadczenia zamawiajgcego ww. referencji nie wzieto pod uwage
dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez ELWO S.A. —
wystarczajgce w tym zakresie byly realizacje robot, ktorych dotyczyty referencje nr 1 i
3.

Izba stwierdzita, iz informacje podawane przez wykonawce w zakresie wykonania
prac w elektrowni w Kostolac (Serbia) odpowiadajg rzeczywistosci, a przynajmniej
odwotujacy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnych.

W referencji zatgczonej pierwotnie do oferty ELWO potwierdzono, iz prace w
elektrowni w Kostolac (Serbia) wykonywata ZVVZ-Enven Engineering Co. W
wyjasnieniach z dnia 24 kwietnia wskazano, iz powyzsze prace wykonywata ZVVZ
Enven Engineering a.s. (w jezyku angielskim, w ktérym wystawiono referencje
czeskie oznaczenie spotki akcyjnej oddano trafnie skrécong formg ,Company”), co
znalazto ostateczne potwierdzenie w uzupetnionych referencjach w tym zakresie.

Za nieudowodnione uznano twierdzenia odwotujacego jakoby ww. roboty w
rzeczywistosci wykonywata ZVVZ a.s. Dowody przedtozone przez odwotujgcego w
tym zakresie (wydruki stron internetowych wskazane w odwofaniu) uznano za
niewiarygodne i niewystarczajgce dla udowodnienia okolicznosci tego typu, a
zwlaszcza sfalsyfikowania dokumentow wystawianych przez inwestora. Zestawiajac
informacje z prywatnych stron internetowych, z dokumentami wystawianymi przez
inwestora, przyznano prymat dokumentom. Izba przyjefa, ze wystawca referencji nr 1
lepiej orientuje sie jaki wykonawca wykonywat jego kontrakt, niz autorzy stron
internetowe z krajow odlegtych, ktorzy uzyskujg dane z niewiadomych zrédet i w
niewiadomy sposéb dane te przetwarzajg. Tym samym za przemozne i
rozstrzygajace dowody w sprawie podmiotu, ktéry wykonywat ww. zamdwienie,

uznano referencje wystawione przez TPP Kostolac zatgczone do oferty

przystepujacego.
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Ad. 3. (Zarzuty opisane w pkt 3 uzasadnienia odwofania dotyczace niewykazania

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu)

Zarzuty uznano za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz zamawiajacy nie wzigt pod uwage referencji
nr 2, w zwigzku z faktem, iz nie udowodniono, ze wykonawca prac tam wykonanych
(ZVVZ a.s.) udostepnit swoj potencjat w tym zakresie na rzecz ELWO S.A. (w tym
zakresie zamawiajgcy przychylat sie do stanowiska odwotujgcego). Tym samym za
wystarczajgce dla wykazania spetnienia odnosnego warunku udziatu w postepowaniu
byty w tym przypadku prace opisane w referencjach nr 1 i 2 wykonywane przez ZVVZ
Enven Engineering a.s.

Izba stwierdzita, iz wyzej wymienione roboty obejmowaty taka ilos¢ elektrofiltrow, jakg
podano w wykazie robot zatgczonym do oferty ELWO. Za przesadzajace w tym
zakresie uznano referencje wystawione przez inwestoréw, w ktérych potwierdzili oni
jakg ilos¢ elektrofiltrow wykonano na ich kontraktach, jakg ilos¢ elektrofiltrow
odebrali, a takze jaka byta ich specyfikacja techniczna i osiggane parametry, a dane
te odpowiadaty wymaganiom wynikajacym z warunku udzialu w postepowaniu
zawartego w SIWZ. Dowoddéw na okolicznosci przeciwne odwotujgcy nie przedstawit
— powotywat sie jedynie w tresci odwotania na dokumentacje prac w TPP Kostolac,
jednakze dokumentacji takiej, ani wraz z odwofaniem ani na rozprawie, nie
przedstawit.

Odwotujgcy poprzestawat w tym przypadku nie na wykazywaniu, co rzeczywiscie w
danych elektrowniach zmodernizowano badz wybudowano, ale na generalnych
dywagacjach na temat pojecia elektrofiltru, ktére nalezatoby odnies¢ do tresci
warunku sformutowanego przez zamawiajgcego. Wiasng teorie w tym zakresie
(teorie rozumienia elektrofiltru wskazanego w tresci SIWZ — jako uktadu badz zespotu
elektrofiltrow, wzgledem ktérego mierzy sie i gwarantuje okreslonych parametréw
oczyszczania) odwotujgcy usitowat odnies¢ do blizej nieznanych mu urzadzen, a
przynajmniej, ktérych konstrukcji i parametréw nie wykazat, wykonanych w
elektrowniach wskazywanych w wykazie zatgczonym do oferty ELWO. Tymczasem
inwestorzy wyraznie podali i potwierdzili ile elektrofiltrow na ich obiektach wykonano,
a takze podali osiggane przez te elektrofiltry parametry oczyszczania. Oznacza, to iz

mozliwe bylo zmierzenie i podanie danych wymaganych przez zamawiajgcego, a
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wskazywane elektrofiltry mozna traktowa¢ jako oddzielne, konstrukcyjnie i
funkcjonalnie wyodrebnione oraz zdolne do samodzielnej pracy jednostki
oczyszczajgce. Wiasnie tego typu ujeciu definicyjne elektrofiltru przyjeta lzba i
uznata, ze odpowiada ono tresci warunku udziatu w postepowaniu. Innymi stowy,
warunek udziatu w postepowaniu bedzie wypetnia¢ kazde samodzielne urzgdzenie
zdolne do wykonywania funkcji oczyszczania spalin w przypisany definicyjnie

elektrofiltrom sposéb, ktore osiggneto (zmierzono mu) parametry wskazane w SIWZ.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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