Sygn. akt KIO 1727/21
WYROK
z dnia 16 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Katarzyna Odrzywolska

Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: VAS Energy Systems International
GmbH z siedzibg w Wals-Siezenheim (Austria), ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie oraz ERBUD Industry Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Energetyki

Cieplnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Starachowicach

przy udziale wykonawcy Control Process Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i:

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

2.2. zasadza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ....ociiiiiiiiiicrie e e
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Uzasadnienie

Zaktad Energetyki Cieplnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Starachowicach, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Wykonanie inwestycji pn. Instalacja odzysku energii (IOE) w
Starachowicach. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalgj
Lustawa Pzp”. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z
zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 grudnia 2020 r.
pod numerem 2020/S 243-602785.

W dniu 7 czerwca 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: VAS Energy Systems International GmbH z siedzibg w Wals-Siezenheim
(Austria), ERBUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz ERBUD Industry Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wniesli

odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie,
mimo ze wskazany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony, poniewaz w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, ewentualnie
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty CONTROL PROCESS S.A. z
siedzibg w Krakowie, mimo ze wskazany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony,
poniewaz w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2. sprzeczne z prawem wezwanie CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 22 marca 2021 r., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, do zlozenia uzupetnionego (poprawionego) Zatgcznika Nr 4 - Wzoru wykazu

wykonanych robét budowlanych;



3. art. 7ust. 1 wzw. z. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 91
ust. 1 w zw. z art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie, mimo ze
wskazany wykonawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie opisanym w pkt 7.3.1 lit. b)
SIWZ, tj. pomimo wezwania z 22 marca 2021 r. wykonawca nie przediozyt
Zamawiajgcemu ,dokumentéw potwierdzajgcych podstawe do dysponowania”
osobami, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu niniejszego zaméwienia oraz
.,dokumentéow potwierdzajgcych, ze osoby przewidziane do realizacji zamdwienia
przedstawione w ofercie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ, posiadajg
kwalifikacje zawodowe, wyksztatcenie oraz uprawnienia i doswiadczenia niezbedne
do wykonania zamdwienia publicznego, jak réwniez kwalifikacje wymagane w SIWZ”,
twierdzgc w pismie z 2 kwietnia 2021 r., ze Zzgdanie Zamawiajgcego w tym zakresie
jest niezgodne z § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia;

4. art. 7 ust. 1 w zw. z. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 91
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z §2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie, mimo ze
wskazany wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie sytuacji finansowej lub ekonomicznej, okreslonego w pkt 4.1 lit. a SIWZ, .

posiadania zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 20 000 000 PLN.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia w catosci czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ponownym uznaniu i
wyborze przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty nr 2 tj. oferty ztozonej przez
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie, dokonania powtérnego badania i oceny
ztozonych ofert, wykluczenia CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie i w
konsekwencji odrzucenia oferty tego wykonawcy, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego

jako oferty najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie
przystgpit wykonawca CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie, dalej
,Przystepujacy”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 lipca 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. W tym samym dniu pismo procesowe ztozyt
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Przystepujgcy, réwniez wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwolanie w zakresie rozpoznawanych

zarzutow zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
0 zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty Przystepujgcego,
wyjasnien i uzupetnien sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez Przystepujgcego,
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. 1zba wzieta rowniez pod uwage stanowiska
wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie procesowym Przystepujgcego,
a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego

wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14 lipca 2021 r.

Izba postanowita oddali¢ wnioski dowodowe Odwotujgcego jako nieprzydatne do
rozstrzygniecia niniejszej sprawy oraz wykraczajgce poza zakres odwotania, o czym szerzej
w dalszej czeéci uzasadnienia. I1zba nie dopuscita i nie przeprowadzita takze wnioskowanego
przez Przystepujagcego dowodu z oswiadczenia banku z 9 lipca 2021 r., bowiem
przedstawiony dokument nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, wszelkie informacje przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane
zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania, celem umozliwienia mu oceny

ztozonej oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Niniejsze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Przedmiotem zamdwienia jest
zaprojektowanie i realizacja w formule pod klucz, zadania inwestycyjnego pn. ,INSTALACJA
ODZYSKU ENERGII (IOE) W STARACHOWICACH?”, zlokalizowanego na terenie istniejgce;j
kottowni przy ul. Ostrowieckiej 3 w Starachowicach, na dzialce o numerze ewidencyjnym
769/2, obreb 07 Starachowice, powiat starachowicki, wojewddztwo Swietokrzyskie, wraz z
zapewnieniem serwisu gwarancyjnego, wykazu oraz mozliwosci dostawy na podstawie
osobnej umowy czesci zamiennych i zapasowych oraz przeprowadzeniem szkolen.
Inwestycja jest przeznaczona do termicznego przeksztatcania paliwa alternatywnego,
pochodzgcego z odpaddéw innych niz niebezpieczne, pracujgca w wysokosprawnej
kogeneracji o mocy wyjsciowej brutto 1,86 MWe i 7,83 MWt i maksymalnej mocy w paliwie
12.9 MW.



Zgodnie z pkt 4.1 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dalej ,SIWZ”, o
udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej lub ekonomicznej, tj. posiadajg zdolnos$é
kredytowg w wysokosci co najmniej 20 000 000 PLN.

Zamawiajgcy warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslit w pkt 4.2 SIWZ wskazujgc, ze 4.2.1. Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca posiadat niezbedng wiedze i doSwiadczenie tzn.: wykonat w okresie ostatnich 8
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej jedno zadanie podobne do przedmiotu zamowienia. Za
zadanie podobne do przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy uzna zadanie polegajgce na
zaprojektowaniu, wybudowaniu i uruchomieniu instalacji do termicznego przeksztatcania
odpadoéw komunalnych lub wysegregowanej frakcji palnej z odpadéw komunalnych tzw. RDF
lub pre-RDF Iub mieszanego paliwa alternatywnego (odpady komunalne + odpady
przemystowe + odpady medyczne) o wydajnosci nie mniejszej niz 20 000 Mg/rok. Wykazane
zadanie podobne musi obejmowac swoim zakresem instalacje skfadajgcg sie z
nastepujgcych segmentéw technologicznych:

a) segment 1 - spalania z komorg spalania z ruchomym ztozem lub komorg spalania
Z ruchomym rusztem;

b) segment 2 - oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub pétsuchej metody
oczyszczania spalin;

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

d) segment 4 - z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii
elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej co najmniej 1,3 MWe.

4.2.2 Zamawiajgcy uzna takze, ze warunek wykonania zadania podobnego bedzie
spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat instalacje sktadajgcg sie co najmniej z
segmentu nr 1 i 2 tgcznie (w ramach tej samej inwestycji) oraz instalacje spalajgcg inne
paliwo skfadajgcg sie z segmentu 3 i 4 tgcznie Ilub instalacje spalajgce inne paliwa
sktadajgce sie z segmentow 3 i 4 roztgcznie.

Zamawiajgcy wymagat réwniez, aby wykonawca wykazat, ze dysponuje osobami
zdolnymi do realizacji zaméwienia, szczegétowo wymienionymi w pkt 4.2.3 SIWZ.

Stosownie do pkt 7.3 SIWZ Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ aktualne na dzien
ztozenia oferty nastepujgce oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w postepowaniu w zakresie:

7.3.1 zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) zestawienie robot budowlanych oraz dowody potwierdzajgce, ze roboty budowlane
przedstawione w zatgczniku nr 4 do SIWZ zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci

informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
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prawidfowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty;

b) wykaz osob, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat Wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢ w wyKkonywaniu niniejszego zamowienia oraz zestawienie dokumentow
potwierdzajgcych, ze osoby przewidziane do realizacji zamoéwienia przedstawione w ofercie
wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ, posiadajg kwalifikacje zawodowe,
wyksztafcenie oraz uprawnienia | doSwiadczenia niezbedne do wykonania zamowienia
publicznego, jak rowniez kwalifikacje wymagane w SIWZ, oraz dokumentéw
potwierdzajgcych podstawe do dysponowania tymi osobami,

7.3.2 Sytuacji finansowej i ekonomicznej:

a) informacje banku Ilub spoéfdzielczej kasy oszczednosSciowo-kredytowej
potwierdzajgcej zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy w wysokosci 20 000 000 PLN, wydanej w
okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert; (...).

Zatgcznik nr 4 do SIWZ- Wzor wykazu wykonanych robét budowlanych zawierat
tabele sktadajgcg sie z 7 kolumn, ktore nalezato wypetnié, tj.: Ip., zakres zamowienia (rodzaj
robot), moc komory spalania w paliwie (MW) i rodzaj paliwa, wydajnos¢ Mg/h, moc
turbogeneratora ORC, termin i miejsce realizacji, zamawiajgcy. Pod tabelg znajdowato sie
zdanie Wykonawca przedstawia dowody okre$lajgce, ze wskazane roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegoblnosci, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidfowo ukonczone, przy czym dowodami tymi sg nastepujgce
referencje / bgdz inne dokumenty* zatgczone do oferty: 1) ................ 2) i 3)

Zatgcznik nr 5 do SIWZ — Wzér wykazu osob, ktorymi dysponuje lub bedzie
dysponowat Wykonawca i ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu niniejszego zamowienia
zawierat tabele skfadajgcg z 5 kolumn, ktére nalezato wypetnic, tj.: imie i nazwisko, funkcja,
uprawnienia (wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ numery i daty uzyskania uprawnien
budowlanych), doswiadczenie, podstawa dysponowania. Pod tabelg znajdowato sie
stwierdzenie Zgodnie z pkt 7.3.1 lit. b) SIWZ na potwierdzenie spetnienia wymaganych w pkt
4.2 ppkt 3) SIWZ warunkéw ubiegania sie o udzielenie zamowienia zatgczam do oferty
nastepujgce dokumenty:, a nastepnie tabela, gdzie nalezato wpisa¢ w odniesieniu do kazde;j
osoby nastepujace dane: imie i nazwisko, dokument potwierdzajgcy nadanie uprawnien,
dokumenty  potwierdzajgce  doswiadczenie, dokument potwierdzajgcy podstawe
dysponowania.

Izba ustalita, ze do uptywu terminu skfadania ofert, tj. do dnia 8 marca 2021 r.

wplynety oferty od nastepujgcych wykonawcédw: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
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udzielenie zamoéwienia: VAS Energy Systems International GmbH z siedzibg w Wals-
Siezenheim (Austria), ERBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz ERBUD Industry
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy Control
Process Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie.

Dalej, I1zba ustalita, ze Przystepujacy wskazat w zatgczniku Nr 4 - Wzér wykazu
wykonanych robét budowlanych trzy roboty, podajgc nastepujace dane:

1) Zaprojektowanie i wybudowanie komory spalania z rusztem oraz oczyszczania
spalin metodg poétsucha, 45 MWt, RDF, 7,9 Mg/h (70 000 Mg/rok), -/- (w odniesieniu do mocy
turbogeneratora ORC), Lipiec 2017, Sarburi, Thailand, Beter World Green Public Co., Ltd.;

2) Zaprojektowanie i wybudowanie kotta termalnego z olejem termalnym, 8 MW,
biomasa, 57 000 Mg/rok, -/- (w odniesieniu do mocy turbogeneratora ORC), Wrzesien 2017,
Francja, Garnica, Grupo Garnica Plywood, S.A.;

3) Zaprojektowanie i wybudowanie turbozespotu ORC, -/- (w zakresie mocy
komory spalania w paliwie (MW) i rodzaju paliwa), Dzierzoniow, Polska, ZEC Zakiad
Energetyki Cieplnej Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig; kolumna wydajno$¢é Mg/h
oraz moc turbogeneratora ORC pozostaty puste.

Pod wykazem wskazano: Wykonawca przedstawia dowody okreslajgce, ze wskazane
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnos$ci, ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidiowo ukohczone, przy czym dowodami
tymi sg nastepujgce referencje / badz inne dokumenty* zatgczone do oferty: 1) List
referencyjny — segment 1, 2; 2) List referencyjny — segment 3.

Do wykazu zatgczono list z 6 lutego 2017 r. wystawiony przez LAWI ENGINEERING
GmbH o nastepujgcej tresci: Celem niniejszego pisma jest poinformowanie o tym, ze LAWI
ENGINEERING GmbH, Niemcy potwierdzajg, ze system oczyszczania gazow spalinowych w
przypadku zaktadu przetwarzania odpadow na energie w Plant at Keangkoi Industrial Estate,
ktére nalezg do Earth Tech Environmental Company Limited, ma mozliwo$¢ ograniczenia
wszystkich zanieczyszczenn na wylocie z komina w stopniu mniejszym niz pozwalajg na to
tajlandzkie przepisy.

LAWI EtaComb® tachnologia spalania w komorze dopalania potgczona z kottem na
ciepto odpadowe jest w stanie niezawodnie kontrolowa¢ wydajnos$¢ niszczenia i usuwania
zwigzkéw ogranicznych (DRE) zgodnie z dyrektywg Unii Europejskiej (UE) w sprawie
spalania emisji przemystowych (2010) oraz niemieckg dyrektywg dotyczgcg odpadow -
Rozporzgdzenie w sprawie spalania i wspotspalania — 17th BImSchV (XVII Rozporzgdzenie
w sprawie wykonania federalnej ustawy o kontroli emisji w sprawie spalania i wspotspalania
odpadow - 17. BImSchV) (2013).



LAWI ENGINEERING GmbH moze niniejszym za$wiadczyc¢, ze powyzszy system jest
tak zaprojektowany, aby mozna go niezawodnie i bezpiecznie obstugiwac w ciezkich i w
dfugotrwatych warunkach oraz dziatac zgodnie z danymi projektowymi.

WtasSciwa obstuga obejmuje miedzy innymi charakterystyke paliwa zgodnie z
rysunkami projektowymi, $ciste przestrzeganie wszystkich okresow obstugi i instrukcji
obstugi. Nalezy zagwarantowac odpowiednie dziatanie, aby zapewni¢ dziatanie zgodne z
danymi projektowymi.

Drugim dokumentem zalgczonym do wykazu byly referencje wystawione przez
Garnica Plywood France.

Nastepnie, Izba ustalita, ze Przystepujgcy przedtozyt rowniez wykaz oséb, a na
potwierdzenie spetnienia wymaganych w pkt 4.2.3 SIWZ warunkow ubiegania sie o
udzielenie zamowienia zatgczyt oswiadczenia witasne poszczegdlnych ekspertow o
posiadaniu przez nich odpowiednich uprawnien budowlanych, wyksztatcenia oraz
doswiadczenia.

Przystepujacy przeditozyt réwniez dwie opinie bankowe wystawione przez banki: Bank
Millenium S.A. oraz Bank PEKAO S.A., obie datowane na 19 stycznia 2021 r.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 marca 2021 r. wezwat Przystepujacego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do udzielenia wyjadnien oraz uzupetnienia (poprawienia) dokumentow
ztozonych wraz z ofertg zgodnie z nizej wskazanym zakresem.

Po pierwsze, Zamawiajgcy wskazatl, ze wykonawca przediozyt dokumenty
wystawione przez banki w dniu 19 stycznia 2021 r., podczas gdy termin sktadania ofert w
postepowaniu uptywat 8 marca 2021 r., a zgodnie z pkt 7.3.2. SIWZ, przeditozy¢ nalezato
informacje banku Ilub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcg
zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w wysokosci 20 000 000 PLN, wydang w okresie nie
wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy wezwat do przedtozenia dokumentu odpowiadajgcego wymogom SIWZ.

Po drugie, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca przedtozyt wykaz robét, sktadajgcy
sie z 3 pozycji, gdzie pierwsza nie wskazuje, czy komora spalania zostata wyposazona w
ruchomy ruszt. W zakresie drugiej wykonawca nie wskazat, czy zaméwienie sktadato sie z
catego wymaganego segmentu trzeciego, czyli odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym
(pominieto kwestie odzysku ciepta). Co do trzeciej, Wykonawca nie wskazat na
wyprowadzang moc elektryczng wymagang w segmencie czwartym, ograniczajgc sie jedynie
do stwierdzenia, ze zaprojektowat i wybudowat turbozespdt ORC. Zamawiajgcy podnosit
takze, ze wykonawca dotgczyt do wykazu referencje, jednak nie zostaly zalgczone zadne
referencje dotyczgce trzeciej roboty, co powoduje niespetnianie przez wykonawce warunku

przediozenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze roboty przedstawione w wykazie zostaty



wykonane nalezycie (pkt 7.3.1. lit. a SIWZ), gdyz z powodu braku tych dokumentow
wykonawca nie wykazat wykonania instalacji sktadajgcej sie z segmentu 4.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy stwierdzit, ze réowniez zatgczone referencije
nasunety pewne watpliwosci. Pierwszy list referencyjny zostat wystawiony przez LAWI
Engineering, czyli samego wykonawce instalacji. Odbiorca, Earth Tech Environment
Company Limited nie dos¢, ze nie zostat wskazany jako zamawiajgcy w dostawie pierwszej
(wykaz dostaw stwierdza, ze zamawiajgcym byt Better World Green Public Co., Ltd, podczas
gdy z referencji wynika, ze witaScicielem elektrowni, w ktérej wykonano instalacje, jest
rzeczone Earth Tech Enivronment Company Limited), to na dokumencie w oryginale znajduje
sie jedynie pieczeC tej spotki wraz z podpisami oraz pieczeciami osob, jak sie wydaje,
sktadajgcymi podpisy. Nie zostaly one jednak przetfumaczone na jezyk polski. Nie sposéb
wywnioskowac¢ z tego dokumentu, Zze zamawiajgcy zas$wiadcza o nalezytym wykonaniu
dostawy wskazanej w wykazie dostaw pod numerem 1. Wrecz przeciwnie, jego tre$¢
sugeruje jedynie zaswiadczenie przez LAWI Enigneering GmbH (wykonawce instalacji) o
spetnianiu przez nig wymogow — jest to jednak referencja wystawiona ,,samemu sobie”.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia tresci wykazu
dostaw w ww. zakresie, w szczegdlnosci w zakresie obiektu ZEC Dzierzonidw, wobec
ktérego Zamawiajgcy wnosit o wskazanie zakresu wykonanych prac dotyczgcych tego
obiektu oraz wskazanie wyprowadzanej mocy elektrycznej objetej zakresem wykonanego
zadania; a takze wezwat do ztozenia wtasciwych referencji w ww. zakresie.

Po trzecie, Zamawiajgcy podnosit, ze wykonawca przedfozyt wykaz osoéb, w ktérym
nie przedstawit, do czego obligowat go pkt 7.3.1. lit. b SIWZ, dokumentéw potwierdzajgcych,
jak stanowi SIWZ: ,[...] Ze osoby przewidziane do realizacji zamdwienia przedstawione w
ofercie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ, posiadajg kwalifikacje zawodowe,
wyksztafcenie oraz uprawnienia i doSwiadczenia niezbedne do wykonania zamowienia
publicznego, jak rowniez kwalifikacje wymagane w SIWZ, oraz dokumentow
potwierdzajgcych podstawe do dysponowania tymi osobami, [...]”. Jedynym dokumentem,
ktory w przypadku kazdej wymienionej osoby Wykonawca wskazat, jest ,oSwiadczenie
eksperta”, ktére kazdorazowo ogranicza sie do ztozenia przez zainteresowang osobe
o$wiadczenia o spetnianiu wymogow wskazanych w SIWZ. Taki dokument nie moze zostac
uznany za spetniajgcy wymagania — oczywistym jest, Ze nie potwierdza on spetniania przez
dang osobe wymogow wskazanych w SIWZ, gdyz nie przedstawia zadnych dowoddw tych
okoliczno$ci, lecz ogranicza sie do oswiadczenia wiedzy danej osoby. Podobnie Wykonawca
nie przedfozyt, do czego obligowat go SIWZ, dokumentu potwierdzajgcego podstawe do
dysponowania tymi osobami. ,Dysponowanie bezposrednie”, ktére wskazat Wykonawca, nie
stanowi wystarczajgcego potwierdzenia. (...) Wobec powyzszego Zamawiajacy wezwat

wykonawce do: uzupetnienia wymaganej dokumentacji w ww. wskazanym zakresie,
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wyjasnienia rozbieznosci wynikajgcych ze wskazania ww. ekspertow jako dysponowanych
bezposrednio przez Wykonawce, podczas gdy podmiot trzeci zobowigzat sie udzieli¢ takich
ekspertow Wykonawcy.

Przystepujgcy udzielit odpowiedzi w wyznaczonym terminie. W zakresie wezwania do
przediozenia dokumentu odpowiadajgcego wymogom pkt 4.1.1 SIWZ, wykonawca przedtozyt
dwie opinie bankowe, tj. opinie banku Millenium z dnia 2 marca 2021 r. oraz opinie banku
Millenium z dnia 30 marca 2021 r.

Bank w opinii z 2 marca 2021 r. wskazal, ze stan dostepnych $rodkéw na rachunku
na dzien 01-03-2021 r. wynosi: 621.239,25 waluta: PLN (stownie zfotych: szescset
dwadziescia jeden tysiecy dwiescie trzydziesSci dziewie¢ 25/100).

CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie korzysta z udzielonych przez Bank
produktow kredytowych:

o 1 linii wieloproduktowej przyznanej na podstawie umowy o linie wieloproduktowg Nr
6302/13/400/04 z dnia 22-10-2013 r. wraz z poOzZniejszymi jej zmianami w aktualnej
wysokosci 25.000.000,00 PLN (stownie ztotych: dwadzieScia pie¢ milionéw 00/100) z
terminem wymagalnosci w dniu 28-07-2022 r. Kwota zadtuzenia z tytutu kredytu na
dzien 01-03-2021 r. wynosi: 21.1561.922,91 PLN (stownie ztotych: dwadzieScia jeden
milionéw sto piecdziesigt jeden tysiecy dziewiecset dwadziescia dwa 91/100),

e 1 kredytu inwestycyjnego przyznanego na podstawie umowy o kredyt inwestycyjny Nr
9851/16/406/04 z dnia 28-09-2016 r. wraz z pbézniejszymi jej zmianami w wysokoSci
11.000.000,00 PLN (sftownie zfotych: jedenascie milionéw 00/100) z terminem
wymagalnosci w dniu 27-09-2024 r. Kwota zadtuzenia z tytutu kredytu na dzien 01 -
03-2021 r. wynosi: 6.065.000,00 PLN (stownie ztotych: sze$¢ milionow sze$cdziesigt
piec tysiecy 00/100),

e 1 kredytu rewolwingowego przyznanego na podstawie umowy o kredyt rewolwingowy
Nr 13829/20/475/04 z dnia 26-05-2020 r. w wysoko$ci 30.000.000,00 PLN (stownie
ztotych: trzydziesci milionéw 00/100) z terminem wymagalno$ci w dniu 24-05-2022 r.
Kwota zadtuzenia z tytutu kredytu na dziern 01-03-2021 r. wynosi 28.847.044,63 PLN
(stownie ztotych: dwadziescia osiem miliondw osiemset czterdzieSci siedem tysiecy
czterdzie$ci cztery 63/100).

Bank dokonat analizy w oparciu o wyniki finansowe Posiadacza rachunku
sporzgdzone wg stanu na dzienn 31-03-2020 r. i na tej podstawie stwierdza, ze na dzien
wystawienia opinii Posiadacz rachunku — Firma: CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w
Krakowie posiada zdolnoSc kredytowg w rozumieniu art. 70 Ustawy prawo Bankowe, do
kwoty 52.000.000,00 PLN (stownie ztotych: piecdziesigt dwa miliony 00/100).

Dotychczasowa wspoipraca Banku z Posiadaczem rachunku przebiegata bez

zastrzezen.
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Dodatkowe adnotacje Banku: ----

W opinii banku z dnia 30 marca wskazano, ze stan dostepnych srodkéw na rachunku
na dzien 29-03-2021 r. wynosi: 65.402,54 waluta: PLN (sfownie ztotych: szescdziesigt piec¢
tysiecy czterysta dwa 54/100).

CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie korzysta z udzielonych przez Bank
produktow kredytowych, .. linii wieloproduktowej, kredytu inwestycyjnego, kredytu
rewolwingowego, gwarancji bankowych.

Bank dokonat analizy w oparciu o wyniki finansowe Posiadacza rachunku
sporzgdzone wg stanu na dzien 31-03-2020 r. i na tej podstawie stwierdza, ze na dzien
wystawienia opinii Posiadacz rachunku — Firma: CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w
Krakowie posiada zdolno$c¢ kredytowg w rozumieniu art. 70 Ustawy prawo Bankowe, do
kwoty 52.000.000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢dziesigt dwa miliony 00/100).

Dotychczasowa wspdipraca Banku z Posiadaczem rachunku przebiegata bez
zastrzezen.

Dodatkowe adnotacje Banku: ---

W zakresie wezwania do wyjasnienia tresci wykazu robot w szczegdlnosci w zakresie
obiektu ZEC Dzierzonidw, wobec ktérego Zamawiajagcy wnosi o wskazanie zakresu
wykonanych prac dotyczacych tego obiektu oraz wskazanie wyprowadzanej mocy
elektrycznej objetej zakresem wykonanego zadania oraz do ztozenia wtasciwych referencji w
ww. zakresie Przystepujgcy przedtozyt: poprawiony wykaz wykonanych robét budowlanych
wg zafgcznika nr 4 do SIWZ uwzgledniajacy:

1. informacje o0 wyposazeniu komory spalania w ruszt ruchomy (dla referencji nr 1),

2. informacje o tym, ze zamdwienie sktadato sie z catego wymaganego segmentu
trzeciego, czyli odzysku ciepta w kotle z olejem termalnym (dla referencji nr 2),

3. informacje o wyprowadzonej mocy elektrycznej wymaganej w segmencie czwartym
dla zaprojektowania i wybudowania turbozespotu ORC (dla referenc;ji nr 3).
Dodatkowo, Przystepujacy poinformowat, ze w wykazie wykonanych robot

budowlanych, wg zatagcznika nr 4 do SIWZ:

1. dla roboty nr 1 skorygowat informacje o ,Zamawiajacym”, gdyz omyitkowo wskazat
.Beter World Green Public Co., Ltd”. W rzeczywistosci Instytucja Zamawiajgca dla
wskazanego zamowienia byta firma Earth Tech Environment Company Limited;

2. dla roboty nr 3 skorygowat informacje o ,Zamawiajgcym”, gdyz omytkowo wskazat
ZEC Zaktad Energetyki Cieplnej Sp. z o0.0. w Dzierzoniowie. W rzeczywistosci
zamawiajgcym dla wykazanego zamowienia w odniesieniu do podwykonawcy
TURBODEN S.P.A. byt generalny wykonawca firma VAS Energy Systems Gmbh.
Ponadto, Przystepujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy przyjat, ze wykonawca wykazat

inwestycje realizowang dla Zaktadu Energetyki Cieplnej w Dzierzoniowie na potrzebe

12



spetnienia warunku okreslonego w pkt 4.2.1 lit. d) SIWZ, a zamiarem wykonawcy byto
wylgcznie wykazanie Zamawiajgcemu, ze dostawca TURBODEN S.P.A. posiada
doswiadczenie w realizacji projektow w Polsce, co dodatkowo argumentuje wybodr
wykonawcy w zakresie dostawcy turbogeneratora ORC.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt
4.2.1 lit. d) SIWZ, Przystepujacy przedtozyt uzupetniony wykaz roboét wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie robét. Jednoczesnie poinformowat, ze zakres
wykonywanych prac przez TURBODEN S.P.A. dotyczyt zaprojektowania i wybudowania
zespotu turbogeneratora ORC o mocy elektrycznej wynoszgcej 1 MWe.

Przystepujgcy zatgczyt takze:

1. dla roboty nr 1 — list referencyjny wystawiony przez firme Earth Tech Environment
Company Limited na potwierdzenie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w pkt 4.2.1 lit. a) i b) SIWZ (segment 1 i segment 2) wraz z
ttumaczeniem;

2. dla roboty nr 2 — list referencyjny wystawiony przez firme¢ GARNICA PLYWOOD
FRANCE na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt 4.2.1 lit. ¢) SIWZ (segment 3) wraz z ttumaczeniem,

3. dla roboty nr 3 — oswiadczenie wtasne firmy TURBODEN S.P.A., sktadane w zwigzku
z niemozliwo$cig pozyskania referencji wobec tego, ze klientem byta firma VAS
Energy Systems Gmbh, bedaca jednoczes$nie podmiotem konkurencyjnym w
niniejszym postepowaniu, wraz z ttumaczeniem.

Dodatkowo, Przystepujacy przedtozyt uzupetniony wykaz wykonanych robot
budowlanych wg zatgcznika nr 4 do SIWZ o:

1. dla segmentu nr 1i 2 — Inwestycje wykonang dla Recovery House Co, Ltd.,

2. dla segmentu nr 4 — Inwestycje wykonane na rzecz O.R.I MARTIN ACCIAIERIA E
FERRIERA DI BRESCIA S.P.A., Mendez Enerji Uretim ve Tic. A.S., Schwaiger
Holzindustrie Gmbh & Co. KG,

3. referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét wystawione przez: dla segmentu
nr 1i 2 — firme Recovery House Co, Ltd., wraz z ttumaczeniem, dla segmentu nr 4 —
firmy O.R.I MARTIN ACCIAIERIA E FERRIERA DI BRESCIA S.P.A., Mendez Enetji
Uretim ve Tic. A.S., Schwaiger Holzindustrie Gmbh & Co. KG. wraz z ttumaczeniami.
W zakresie wezwania dot. pkt 4.3.2. SIWZ do uzupetnienia wymaganej dokumentacji

oraz wyjasnienia rozbieznosci wynikajgcych ze wskazania ww. ekspertéw jako
dysponowanych bezposrednio przez wykonawce, podczas gdy podmiot trzeci zobowigzat sie
udzieli¢ takich ekspertéw wykonawcy, Przystepujgcy wskazat, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 10
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,

Jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia —
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w zakresie 0sob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w
szczegolno$ci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania wytgcznie informacji na
temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia — informacje te
zostaty zawarte w wykazie. Wykonawca wskazuje na réznice w brzmieniu § 2 ust. 4 pkt 1i 2
ww. rozporzgdzenia — w ktorym przewidziano zgdanie wykazu ,z zatgczeniem dowodow
okre$lajgcych czy te roboty budowlane (dostawy lub ustugi) zostaty wykonane nalezycie” — a
§ 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia, ktére takiego zapisu nie zawiera. Tym samym zgdanie
przedstawienia innych niz wykaz dowodow doswiadczenia 0sOb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego jest Zzgdaniem przekraczajgcym ramy
okre$lone w rozporzadzeniu, a tym samym pozbawione podstaw prawnych.

Dalej, Izba ustalita, ze w dniu 17 marca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat pierwszego
wyboru oferty najkorzystniejszej, po czym czynnos¢ te uniewaznit i dokonat w dniu 28 maja
2021 r. drugiego wyboru oferty najkorzystniejszej, ponownie uznajgc oferte wykonawcy

Control Process Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie za najkorzystniejsza.

Uwzgledniajac powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129). Z uwagi na powyzsze,
Izba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym, wszczetym na skutek odwofania
wniesionego w dniu 7 czerwca 2021 r., zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. Prawo zamowien publicznych, dalej ,nPzp”.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nPzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 nPzp, kwalifikowang mozliwoscig

poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym
postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato

wpltyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym
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samym, na podstawie art. 554 ust. 1 nPzp, rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Izba uznata, ze niezasadny jest zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 3 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ewentualnie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,,kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje lub nie
jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (pkt 16), wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamdwienia podlega wykonawca, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(pkt 17).

Aby wypetni¢ hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, wszystkie przestanki
zawarte w tych przepisach muszg wystgpic tgcznie, zas niewykazanie zaistnienia chociazby
jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzania, ze zamawiajacy nie wykluczajgc
wykonawcy z postepowania nie naruszyt cytowanych przepiséw. Zatem, dla zastosowania
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp muszg zosta¢ kumulatywnie spetnione nastepujgce
przestanki: przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w btad; btgd polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego, ze
wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu; przedstawienie informacji jest
wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Natomiast art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp wymaga tgcznego zaistnienia przestanek: przedstawienia przez wykonawce
informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w bigd;
przedstawienie informaciji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa; informacja ma lub
moze miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Zawarta w obu przepisach przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad polega
na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia
sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscia.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na
skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem

jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.
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Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd lub przekazano mu
nieprawdziwe informacje dotyczgce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
segmentu technologicznego 4 (Przystepujacy nie spetnia wymogu polegajgcego na
wykonaniu zadania z zespotem turbogeneratora ORC wraz z wyprowadzeniem energii
elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej co najmniej 1,3 MWe) oraz w zakresie segmentu
technologicznego 1 i 2 (wskazane przez Przystepujgcego projekty nie dowodzag
jednoznacznie czy oczyszczanie spalin w ramach realizacji odbywa sie na sucho, czy tez
potsucho).

Izba uznata, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposdb sie zgodzic.
Odnoszgc sie do spetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie segmentu technologicznego 4, nalezy wskazaé, ze w przediozonym przez
wykonawce zatgczniku nr 4 — wykaz wykonanych robét budowlanych, kolumna pn. ,Moc
turbogeneratora ORC” pozostata niewypetniona, uniemozliwiajgc Zamawiajgcemu ocene,
czy warunki udzialu w postepowaniu zostaly spetnione, a Przystepujgcy nie zatgczyt
zadnego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie robé6t w zakresie segmentu nr 4.
Ponadto, sam Zamawiajgcy byt Swiadomy braku w wykazie wykonanych robé6t budowlanych
informacji na temat mocy elektrycznej, skoro zgodnie z wezwaniem z dnia 22 marca 2021 r.,
stwierdzit, ze wykonawca nie wskazat na wprowadzong moc elektryczng wymagang w
segmencie 4, ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, ze zaprojektowat i wybudowat
turbozespdt ORC. Reasumujgc, Przystepujacy nigdzie nie podat, iz zadanie wykonane na
rzecz ZEC Zaktad Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. obejmowato zespét turbogeneratora ORC
wraz z wyprowadzeniem energii elektrycznej i ciepta o mocy elektrycznej co najmniej 1,3
MWe, tym samym nie mogt wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego.

W konsekwencji niezasadny jest takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(zdaniem Odwotujgcego sprzeczne z prawem wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia uzupetnionego (poprawionego) Zatgcznika nr 4 - Wzoru
wykazu wykonanych robot budowlanych), bowiem skoro art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy
Pzp nie majg zastosowania w niniejszym stanie faktycznym, to wezwanie w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp jest nie tylko prawem, ale i obowigzkiem zamawiajgcego, w przypadku
stwierdzenia, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnosit, ze Przystepujacy nie zrealizowat w
ramach wykazanych do spetnienia warunkéw z segmentéw nr 1 i 2 robdt instalacji z
segmentu nr 2, tj. instalacji oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub pétsuchej
metody oczyszczania spalin i w powyzszym zakresie wprowadzit w btgd Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazywat, ze realizacja polegajaca na zaprojektowaniu i wybudowaniu

komory spalania z rusztem oraz oczyszczania spalin metodg potsuchg - Lipiec 2017, Sarbuiri,
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Thailand nie zawiera systemu oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub poétsuche;j
metody oczyszczania spalin (segment 2). Ponadto, podnosit, ze referencje wystawione przez
Earth Tech Environment Public Company Limited budzg szereg watpliwosci i nie
potwierdzajg jednoznacznie, ze ww. realizacja spetnia warunek uczestnictwa wskazany w
segmencie technologicznym nr 2, bowiem wynika z niej, ze ww. realizacja obejmowata
.segment 2 — oczyszczanie spalin metodg czyszczenia na sucho lub pétsuche”, co oznaczaé
ma, ze nie dowodzg w sposoéb jednoznaczny, czy oczyszczanie spalin w ramach tej realizacji
odbywa sie na sucho, czy tez pétsucho. W kontekscie wspomnianego listu referencyjnego
Odwotujgcy wskazywat na jego sprzecznosci z informacjami podanymi przez LAWI
Engineering GmbH na stronie internetowe;j.

Podobne wywody kierowat do drugiej inwestycji, uzupetnionej w wykazie robot
budowlanych, ztozonym przez Przystepujgcego wraz z pismem z 2 kwietnia 2021 r.,
obejmujgcej zaprojektowanie, wybudowanie i uruchomienie instalacji sktadajgcej sie z
komory spalania z ruchomym rusztem oraz oczyszczania spalin z zastosowaniem potsuche;j
metody oczyszczania spalin Lipiec 2019, Ayutthaya, Thailand. Zdaniem Odwotujgcego
rowniez ta realizacja nie obejmowata wykonania przez LAWI Engineering GmbH prac
sktadajgcych sie na segment 2 — oczyszczanie spalin metodg czyszczenia na sucho lub
potsucho.

Izba ustalita, ze wykaz robot ztozony przez Przystepujgcego w pozycji 1 wskazywat,
ze zakresem zamowienia byto Zaprojektowanie i wybudowanie komory spalania z rusztem
oraz oczyszczania spalin metodg pdétsuchg. Zgodnie z powyzszg informacjg na zakres robot
skfadato sie: zaprojektowanie i wybudowanie komory spalania z rusztem oraz oczyszczania
spalin metodg poétsuchg. Przystepujacy wskazat wiec na zrealizowanie w ramach tej
inwestycji segmentu 2 (zgodnie z pkt 4.2.1 lit. b) SIWZ segment 2 — oczyszczanie spalin z
zastosowaniem suchej lub poétsuchej metody oczyszczania spalin). Zamawiajgcy nabrat
natomiast watpliwosci w zakresie realizacji segmentu 1, co znalazto wyraz w wezwaniu do
wyjasnien z dnia 22 marca 2021 r. Watpliwosci dotyczyly zrealizowania ruchomego rusztu w
ramach robét z pozycji nr 1 wykazu robaét.

W wyniku wezwania przedtozony zostat uzupetniony wykaz robot wraz z referencjami,
w tym referencjami w zakresie roboty z pozycji nr 1 wykazu, do ktorych réwniez, z uwagi na
ich niejasno$¢, miat watpliwosci Zamawiajgcy.

Zgodnie z ich treScig w pozycji nr 1 wskazano zamdwienie na Zaprojektowanie,
wybudowanie i uruchomienie instalacji skftadajgcej sie z komory spalania z ruchomym
rusztem oraz oczyszczania spalin z zastosowaniem potsuchej metody oczyszczania
spalin,10 MW RDF/ pre-RDF, 78 000 Mg/rok, [10 Mg/h], -/-, Czerwiec 2017, Sarburi province,
Thailand, Earth Tech Environmental Public Company Limited, a w pozycji nr 4 wskazano

zamoOwienia na Zaprojektowanie, wybudowanie i uruchomienie instalacji sktadajgcej sie z
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komory spalania z ruchomym rusztem oraz oczyszczania spalin z zastosowaniem poétsuchej
metody oczyszczania spalin, 7 MW RDF/pre-RDF, 66 000 Mg/rok [8,5 t/h], -/-, Lipiec 2019,
Ayutthaya, Thailand, Recovery House Co, Ltd.

Ponadto, zgodnie z zatgczonymi referencjami w zakresie pozycji nr 1 wskazano Earth
Tech Environment Spétka Akcyjna z siedzibg pod adresem 2680, 2682 Soi Ladprao 128/3
Ladprao Rd., Kiongchan, Bangkapi, Bangkok 10240, Tajlandia, o$wiadcza, ze LAWI
Engineering GmbH, Siemensstralle, 24118 Kiel, Niemcy, zaprojektowato, zbudowato i
uruchomito naszg elektrownie o mocy 10 MW w prowincji Saraburi w Tajlandii do termicznej
konwersji RDF/przed-RDF o projektowej wydajnosci 78.000 t/rok. OkreS$lony projekt
obejmowat instalacje skfadajgcq sie z nastepujgcych segmentéw technologicznych: a)
segment 1 — spalanie w komorze spalania z ruchomym rusztem b) segment 2 -
oczyszczanie spalin metodg czyszczenia na sucho lub poétsuche. Prace, ktére zostaty
zakreSlone w umowie, zostaty wykonane z nalezytg starannoscig i zgodnie z zadanymi
parametrami oraz w zadanym czasie. Prace zostaty zakoriczone w czerwcu 2017 roku. Z
petnym przekonaniem moge poleci¢ firme LAWI Engineering GmbH jako partnera do
wspotpracy.

Zgodnie z referencjami w zakresie pozycji nr 4 wskazano The Recovery House Co,
Ltd., z siedzibg pod adresem 8/888, Bang Phra Khru, Nakhon Luang, Phra Nakhon Si
Ayutthaya 13260 Tajlandia, oswiadcza, ze LAWI Engineering GmbH, Siemensstrale, 24118
Kiel, Niemcy, zaprojektowato, zbudowato i uruchomifo naszg elektrownie o mocy 7 MW w
prowincji Ayutthaya w Tajlandii do termicznej konwersji RDF/przed-RDF o projektowej
wydajnosci 66 000 t/rok. Okreslony projekt obejmowat instalacje sktadajgcg sie z
nastepujgcych segmentéw technologicznych: a) segment 1 - spalanie w komorze spalania z
ruchomym rusztem b) segment 2 - oczyszczanie spalin metodg czyszczenia na sucho lub
pofsuche. Prace, ktore zostaly zakreSlone w umowie, zostaty wykonane z nalezytg
Staranno$cig i zgodnie z zadanymi parametrami oraz w zadanym czasie. Prace zostaty
zakonczone w lipcu 2019 roku. Z petnym przekonaniem moge poleci¢ firme LAWI
Engineering GmbH jako partnera do wspofpracy.

Izba podziela ugruntowane stanowisko, ze to nie referencje, ktérych rolg jest
po$wiadczenie nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robdt
budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez
wykonawce doswiadczenia. Nie ma wiec obowigzku wskazywania w tresci referenciji
zaréwno warto$ci ustugi, jak i terminu jej realizacji. Informacje te winny wynika¢ z samego
oswiadczenia wykonawcy ztozonego w tresci wykazu bedacego dokumentem, za pomoca
ktérego, nastepuje wykazanie spetniania warunku. Dlatego tez zarzut zaniechania wykazania
zrealizowania instalacji z segmentu nr 2, ze wzgledu na okoliczno$¢, ze z tresci

przediozonych referencji nie wynika, czy wykonano instalacie metodg na sucho czy
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potsucho, jest sprzeczny z istotg referenciji, ktére nie muszg stanowi¢ odzwierciedlenia tresci
podanej w wykazie robot, ani tym bardziej nie muszg w peini odzwierciedla¢ wszystkich
informacji wprowadzonych do wykazu.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, skoro oczekuje zrealizowania w
ramach segmentu nr 2 instalacji oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub potsuche;j
metody oczyszczania spalin, to brak przestanek, aby zarzucaé niewskazanie w referencjach,
czy metodg zastosowang byta sucha czy poétsucha. Zamawiajgcy bez réznicy traktuje uzycie
ktérejkolwiek z metod (co potwierdza spdjnik ,lub”). Zatem jezeli wskazano, ze wykonana
zostata instalacja oczyszczania spalin z zastosowaniem suchej lub podtsuchej metody
oczyszczania spalin, to wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

Warto réwniez nadmienic¢, ze Odwotujgcy, prowadzi jedynie przypuszczenia oparte na
tresci odnalezionych w sieci Internet materiatéw, ktére majg charakter reklamowy i ogélny, a
zatem moga nie zawieraC¢ wszystkich relewantnych informacji, ktére sg przedstawiane w
wykazie robot, wymaganym na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zgormadzony materiat dowodowy nie potwierdza jakoby przedsiewziecia
zrealizowane w Tajlandii nie obejmowaly systemow z zastosowaniem poétsuchej metody
oczyszczania spalin. Okolicznos¢, ze strona internetowa nie zawiera informacji o wdrozone;j
metodzie oczyszczania spalin nie powoduje automatycznie, ze nie zostata ona wykonana.

W ocenie Izby procedura wykazania naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy
Pzp powinna by¢ przeprowadzana indywidualnie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, pomiedzy wykonawcg, ktérego dane okolicznosci dotyczg, a
zamawiajgcym. W przypadku gdy zamawiajgcy nie powezmie przekonania o podstawach do
wykluczenia wykonawcy, a spér powstanie na etapie postepowania odwotawczego,
obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci w postepowaniu odwotawczym spoczywa na
stronach i uczestnikach postepowania, ktorzy z danych okoliczno$ci wywodzg skutki prawne,
zgodnie z zasadg z art. 534 ust. 1 nPzp, a takze z art. 6 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy
winien zatem dowies¢ przede wszystkim, ze kwestionowana przez niego decyzja
Zamawiajgcego, tj. zaniechanie wykluczenia wykonawcy jest nieprawidlowa. Ze swojej
strony zas Zamawiajgcy winien dowodzié, ze jest ona uzasadniona. Tymczasem Odwotujgcy
calg swojg argumentacje w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp opart o
informacje wynikajgce z wydrukéow ze stron internetowych. Na podstawie ww. twierdzen
Odwotujgcego nie mozna uznac¢, ze mamy do czynienia z informacjami wprowadzajgcymi w
btad. Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar wykazania, nie uprawdopodobnit, Zze doszto do
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego.

W odniesieniu do innych rozbiezno$ci, jak to nazwat Odwotujgcy, miedzy listem
referencyjnym, a stronami internetowymi (wydajnosé¢, podmiot na rzecz ktérego wykonano

zamowienie), l1zba wskazuje, ze w odwotaniu nie ma zarzutu zaniechania ztozenia dowodow
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potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot. Odwotujgcy nie podnidst, ze referencje zostaty
wystawione przez podmiot nieuprawniony, ani ze wskazane inwestycje nie spetniajg
wymaganej wydajnosci nie mniejszej niz 20 000 Mg/rok. Zarazem swoje watpliwosci
adresuje wytgcznie do listu referencyjnego dotyczgcego poz. 1 wykazu, nie majgc zadnych
zastrzezeh do referencji wystawionej w zwigzku z realizacjg wymieniong w poz. 4. Majgc na
uwadze powyzsze watpliwosci Odwotujgcego wykraczajg poza granice odwofania i nie
podlegajg ocenie. Podobnie jak dowody, przediozone przez Odwotujgcego na rozprawie, w
zakresie podmiotu, na rzecz ktérego zrealizowano inwestycje.

Sam fakt, ze Odwotujgcy w tresci odwotania wskazuje na pewne watpliwosci, nie
oznacza, ze formuiluje w tym zakresie zarzut odwotania. Uszto bowiem uwadze
Odwotujgcego, ze zarzut winien zawiera¢ okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na
naruszenie przez zamawiajgcego okreslonych przepiséw ustawy Pzp. O ile wskazanie
zarzucanych przepisow nie jest bez znaczenia, o tyle dla skutecznoéci zarzutu kluczowe
znaczenie ma sprecyzowanie, na czym polega ich naruszenie w konkretnym przypadku, co
wymaga dostatecznie szczegdétowego opisania dziatania lub zaniechania zamawiajgcego.
Izba stwierdzita, ze twierdzenia sprowadzajgce sie do ogdlnikowego wskazania, ze zachodzi
szereg innych rozbieznosci pomiedzy listem referencyjnym a informacjami podanymi na
stronach internetowych, w szczegdlnosci w zakresie wskazania w referencjach wydajnosci
na poziomie 78.000 Mg/rok oraz wskazania w referencjach, ze zadanie byto realizowane na
rzecz Earth Tech Environment Public Company Limited, podczas gdy na stronach
internetowych widnieje informacja, ze zadanie bylo realizowana na rzecz Better World Green
Public Co.. Ltd., nie podlegajg ocenie. Na podstawie takich twierdzen nie sposob stwierdzi¢
na jakiej podstawie Odwotujgcy przypuszcza powyzsze. Samo powotanie sie w tresci
odwotania na strone internetowg nie tworzy zarzutu, ktéry powinien zosta¢ dookreslony w
konkretnym stanie faktycznym. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych,
ktére powinny by¢é wskazane w odwotaniu i to wlasnie one zakreslajg granice rozpoznania
odwotfania. W zwigzku z tym nowe argumenty wskazujgce na inne niz podniesione w
odwofaniu naruszenia Zamawiajgcego, nie mogg by¢ brane pod uwage w trakcie
rozpoznania odwofania przez Izbe. Ponadto w razie uwzglednienia okolicznosci
niepodniesionych w odwotaniu dosztoby do zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej
kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy lub przystepujgcy o tym,
jakie konkretnie zarzuty sg kierowane, dowiadywaliby sie dopiero na rozprawie, co
uniemozliwitoby im przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodéw
przemawiajacych na ich korzy$é. Dlatego tez lzba, rozpoznajgc odwotanie, pomineta
podniesione przez odwotujgcego na rozprawie nowe argumenty oraz dowody dotyczgce

okolicznosci, ze zamowienie wskazane przez Przystepujgcego w wykazie nie zostato
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wykonane przez Lawi Engineering GmbH, lecz przez spoétke powigzana, tj. Lawi Engineering
(Thailand) Co. Ltd, , gdyz nie byly one zawarte w tresci odwotania.

W konsekwencji, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest niezasadny, jak réwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym zakresie. Ponadto, Izba wskazuje, ze art. 7
ust. 3 ustawy Pzp mozna naruszy¢ przez udzielenie zaméwienia (zawarcie umowy), co w
rozpatrywanej sprawie na dzien orzekania nie miato miejsca.

Odwotujgcy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z. art. 24
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 138c ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, mimo
ze nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoci
technicznej lub zawodowej w zakresie opisanym w pkt 7.3.1. lit b) SIWZ, tj. pomimo
wezwania z 22 marca 2021 r. nie przedtozyt Zamawiajgcemu ,dokumentdw potwierdzajgcych
podstawe do dysponowania” osobami, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu niniejszego
zamowienia oraz ,dokumentéw potwierdzajgcych, ze osoby przewidziane do realizaciji
zamoOwienia przedstawione w ofercie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ,
posiadajg kwalifikacje zawodowe, wyksztalcenie oraz uprawnienia i doswiadczenia
niezbedne do wykonania zaméwienia publicznego, jak réwniez kwalifikacje wymagane w
SIWZ”.

Po pierwsze, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia, a Odwotujgcy kwestionuje wytgcznie
zaniechanie ztozenia ,dokumentéw potwierdzajgcych podstawe do dysponowania” oraz
.,dokumentow potwierdzajgcych, ze osoby przewidziane do realizacji zamowienia
przedstawione w ofercie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ, posiadajg
kwalifikacje zawodowe, wyksztatcenie oraz uprawnienia i doswiadczenie niezbedne do
wykonania zamdwienia publicznego, jak réwniez kwalifikacje wymagane w SIWZ”. Zarzut nie
dotyczy spetnienia przez poszczegdlne osoby, wskazane przez Przystepujgcego w wykazie
os6b, wymagan wynikajgcych z SIWZ ani dysponowania nimi.

Dodatkowo, Odwotujgcy nie przytacza precyzyjnie catego postanowienia SIWZ,
zgodnie z ktérym wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ wykaz oséb, ktérymi dysponuje lub
bedzie dysponowat i ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu niniejszego zamoéwienia oraz
zestawienie dokumentoéw potwierdzajgcych, ze osoby przewidziane do realizacji zamdéwienia
przedstawione w ofercie wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ, posiadajg
kwalifikacje zawodowe, wyksztatcenie oraz uprawnienia i do$wiadczenie niezbedne do

wykonania zamowienia publicznego, jak rowniez kwalifikacie wymagane w SIWZ, oraz
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dokumentow potwierdzajgcych podstawe do dysponowania tymi osobami. Zatem,
Zamawiajacy procz wykazu oséb wymagat zestawienia dokumentéw, czyli spisu lub wykazu,
a nie samych dokumentow. Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto, jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy, zgdanie ztozenia dokumentow potwierdzajacych, to zostatoby to wyrazone
wprost, w sposéb jasny i precyzyjny. Zresztg ostathie zwroty w opisie pkt 7.3.1.b) SIWZ
dowodzg, ze Zamawiajgcy konsekwentnie Zgda wytgcznie zestawienia. Fragment oraz
dokumentéw potwierdzajgcych podstawe do dysponowania tymi osobami odnosi sie
wyraznie do zestawienia. Gdyby chodzito o dokumenty potwierdzajgce podstawe
dysponowania, Zamawiajgcy uzylby sformutowania oraz dokumenty potwierdzajgce
podstawe do dysponowania tymi osobami.

Po drugie, postanowienia SIWZ nie wskazujg jakie ewentualnie dokumenty miatyby
zostac ztozone, aby wykonawca potwierdzit, ze osoby przewidziane do realizacji zamdwienia
posiadajg kwalifikacje zawodowe, wyksztalcenie oraz uprawnienia i doswiadczenie oraz
podstawe dysponowania tymi osobami. Odwotujgcy zas$ nie zarzuca zaniechania ztozenia
konkretnych dokumentéw potwierdzajgcych, w szczegolnosci uprawnien, zaswiadczen,
umow itp., nie kwestionuje tez odwiadczen ekspertow jako dokumentu potwierdzajgcego.
Izba zwraca takze uwage na fakt, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 marca 2021 r.
takze nie precyzowato co nalezy ztozy¢ w odpowiedzi. Zamawiajacy 2zgdat uzupetnienia
wymaganej dokumentacji w ww. wskazanym zakresie, nie wskazujgc konkretnych
dokumentéw.

Po trzecie, uwzgledniajac sektorowy charakter zaméwienia, zgodnie z art. 138c ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgdacC przedstawienia takze innych dokumentéw niz
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do oceny spetniania przez
wykonawcow tych warunkéw. Oznacza to, ze dokumenty, ktére nie sg niezbedne nie moga
by¢ zadane. Ponadto, wobec braku wskazania w SIWZ konkretnych dokumentdw, jakich
oczekuje od wykonawcow Zamawiajgcy, dla potwierdzenia dysponowania osobami, zgdanie
na etapie badania i oceny ofert konkretnych dokumentéw bytoby niezgodne =z
postanowieniami SIWZ, doprowadzajgc do nieuprawnionego po otwarciu ofert mnozenia
wymagan, co naruszatoby niewatpliwie zasady uczciwej konkurencji.

Po czwarte, w zadnym miejscu dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia zestawu dokumentéw. Zatem,
oswiadczenie eksperta, bedace oswiadczeniem wiedzy, moze stanowi¢ dokument
potwierdzajacy, a wszelkie watpliwosci postanowien SIWZ, czy niejasnosci, ktére mogag
odnosi¢ sie do ztozonych w postepowaniu ofert, winny by¢ rozstrzygane przy zastosowaniu
interpretacji korzystnych dla wykonawcoéw. Zamawiajgcy nie moze, jak juz wskazano

powyzej, na etapie badania i oceny ofert zaostrzyé wymagan, a wszelkie nieprecyzyjne
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postanowienia SIWZ nie moga wywotywa¢ negatywnych skutkow wobec podmiotéw
uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Réwnoczesnie catkowicie niezrozumiate jest powotywanie sie w petitum odwotania na
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odrzuceniu podlega oferta ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub
niezaproszonego do sktadania ofert. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do
postepowan wieloetapowych, w ktérych zamawiajgcy przewidziat etap poprzedzajgcy
zaproszenie do ziozenia ofert, np. sktadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Natomiast w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z

postepowaniem jednoetapowym.

Reasumujgc, I1zba uznata zarzut naruszenia art. art. 7 ust. 1 w zw. z. art. 24 ust. 1 pkt
12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

za niezasadny.

Izba stwierdzita, Zze nie potwierdzit sie roéwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z
art. 91 ust. 1 w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujgcego, mimo ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji finansowej lub ekonomicznej, okreslonego w pkt 4.1 lit. a SIWZ, tj.

posiadania zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 20 000 000 PLN.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Zgodnie z art. 22 ust. 1b pkt 2 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu
mogg dotyczy¢ sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteribw selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze
zadac informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z

postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat
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spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub

ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z pkt 7.3.2 SIWZ nalezato przedtozy¢ informacje banku lub spétdzielczej
kasy oszczednos$ciowo-kredytowe] potwierdzajgcg zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w
wysokosci 20 000 000 PLN, wydang w okresie nie wczes$niejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu sktadania ofert. I1zba ustalita, ze Przystepujgcy pierwotnie ztozyt opinie
bankowe, wystawione wczesniej niz 1 miesigc przed uplywem terminu skifadania ofert.
Zamawiajgcy wezwat wiec pismem z dnia 22 marca 2021 r. do uzupetnienia informacji banku
lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz
1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. W odpowiedzi na powyzsze Przystepujgcy
przediozyt dwie opinie bankowe z dnia 2 marca 2021 r. oraz 30 marca 2021 r. Opinia
pierwsza wskazuje na stan rachunkdéw wykonawcy, wykorzystywane przez wykonawce
produkty kredytowe, wskazujgc kwoty przyznane produktdw oraz biezgce zadtuzenie, a
takze okresla zdolnos¢ kredytowg wykonawcy na poziomie 52.000.000 zt. Opinia druga z 30
marca 2021 r. wskazuje stan rachunku wykonawcy oraz wskazuje zdolno$¢ kredytowg

wykonawcy na poziomie 52.000.000 zt.

Co istotne, Odwotujgcy nie podwaza opinii bankowej z dnia 30 marca 2021 r., a
kwestionuje jedynie opini¢ z dnia 2 marca 2021 r., podczas gdy juz sama opinia z 30 marca
2021 r. potwierdza spetnienie przez Przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu, nie
zawiera zastrzezenh i wskazuje na zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 52.000.000 zt. Zatem
referowanie jedynie do opinii z dnia 2 marca 2021 r. jest bezcelowe. Niemnigej Izba odniesie

sie do argumentacji Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze opinia z 2 marca 2021 r. zawiera informacje o rachunkach
bankowych; o produktach kredytowych; o zdolnosci kredytowej, a takze Zze u podstaw
stwierdzonej zdolnosci kredytowej lezy dokonana analiza w oparciu o wyniki finansowe
sporzadzone wedtug stanu na dzien 31 marca 2020 r. Opinia nie zawiera dodatkowych
adnotacji. Zatem, gdyby bank uzalezniat poziom faktycznej zdolnosci kredytowej od stopnia
wykorzystania posiadanych przez Przystepujgcego produktéw, to zaznaczytby to w opinii.
Natomiast w niniejszym stanie faktycznym bank ocenit, pomimo wykorzystywania produktow
kredytowych, zdolno$¢ kredytowg Przystepujacego na 52.000.000 zt. Zgodnie bowiem z
opinig z dnia 2 marca 2021 r. bank stwierdzit, ze na dzien wystawienia opinii wykonawca
posiada zdolnos¢ kredytowg w rozumieniu art. 70 ustawy Prawo bankowe do kwoty
52.000.000 zt. Oznacza to, ze bank przeanalizowawszy sytuacje finansowg wykonawcy,

stwierdzit, ze jest on w stanie sptaci¢ zaciggniety kredyt w wysokosci do 52 milionéw ziotych.
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Natomiast orzecznictwo przytoczone przez Odwotujgcego odnosi sie do innych
sytuaciji, tj. takich, w ktérych wykonawca przy pomocy produktow, ktérych bank mu udzielit,
wykazuje swg zdolnos¢ kredytowg. W takim przypadku nalezy wzigé pod uwage stopien
wykorzystania przyznanych limitow kredytowych, gdyz wykonawca legitymuje sie tymi
wiasnie limitami na dowdd swej zdolnosci kredytowej. Jednak sytuacja Przystepujgcego jest
inna. Przedstawit on produkty kredytowe, z ktérych korzysta, natomiast bank ocenit, pomimo
wykorzystywania tych produktéw, jego zdolnos¢ kredytowg na dalsze 52.000.000 zt. Zresztg
sam Odwotujgcy nadmienia, ze |zba wskazujgc mozliwo$s¢ sumowania zdolnosci kredytowej
wynikajgcej z zawartych w przesztosci uméw kredytowych w réznych bankach podkreslita, iz
warunkiem takiego sumowania jest jednak stwierdzenie, w jakim stopniu linie kredytowe sg
niewykorzystane. Chodzi zatem o zdolno$¢ kredytowg wywodzong z podpisanych uméw, a

nie stwierdzong w opinii bankowej, jak to ma miejsce w przypadku Przystepujacego.

Odwotujgcy wskazywat takze, ze opinia bankowa z dnia 2 marca 2021 r. nie spetnia
wymogow § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia, gdyz opiera sie¢ o wyniki finansowe wykonawcy
wedtug stanu na dzien 31 marca 2020 r., a zatem narusza wymog rozporzadzenia, zgodnie z
ktorym winna ona potwierdza¢ zdolno$¢ kredytowg, w okresie nie wczesniejszym niz 1

miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.

Nalezy wskazac¢, ze zgodnie z przepisami rozporzgdzenia istotna jest data wydania
opinii, czyli dzien, na ktory potwierdzono okreslony status wykonawcy. W dalszej kolejnosci
nalezy przywotaC przepisy prawa bankowego. Zgodnie z art. 69 ust. 1 ustawy Prawo
bankowe przez umowe kredytu bank zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji kredytobiorcy na
czas oznaczony w umowie kwote srodkow pienieznych z przeznaczeniem na ustalony cel, a
kredytobiorca zobowigzuje sie do korzystania z niej na warunkach okreslonych w umowie,
zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych terminach sptaty
oraz zaptaty prowizji od udzielonego kredytu. Stosownie do art. 70 ust. 1 Prawa bankowego
bank uzaleznia przyznanie kredytu od zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Przez zdolnos¢
kredytowg rozumie sie zdolno$s¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w
terminach okreslonych w umowie. Kredytobiorca jest obowigzany przedtozyé na Zzagdanie

banku dokumenty i informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci.

Zgodnie z cytowanym powyzej przepisem Prawa bankowego kredytobiorca jest
obowigzany przedtozy¢ na zgdanie banku dokumenty i informacje niezbedne do dokonania
oceny tej zdolnosci. Dane bedgce podstawg oceny zdolnosci kredytowanej przez konkretng
instytucje zalezg wytgcznie od jej wewnetrznych kryteriow. Bank bada indywidualnie
kondycje klienta, stosujgc wilasne zasady oceny jego zdolnosci kredytowej. W niniejszej
sprawie doprowadzita ona do ztozenia o$wiadczenia banku o tresci potwierdzajgcej, ze na

dzien wystawienia opinii Posiadacz rachunku - Firma: Cotrol Process S.A. z siedzibg w
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Krakowie posiada zdolnoSc¢ kredytowg w rozumieniu art. 70 Ustawy prawo bankowe, do
kwoty 52.000.000,00 PLN. Powyzsze oznacza, ze bank ocenit, ze na dzien wystawienia
opinii bankowej wykonawca dysponuje przedstawiong zdolnoscig kredytowg. Termin ten
zostat zachowany w niniejszym postepowaniu (Odwotujgcy nie kwestionowat samej daty
wystawienia opinii bankowej, lecz kwestionowat aktualnos¢ informaciji w jej tresci), gdyz bank
stwierdzit, ze na dzien wystawienia opinii wykonawca dysponuje zdolnoscig kredytowg

przewidziang wymogiem okreslonym w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z.
art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1 wzw. z § 2 ust. 2 pkt 3

rozporzadzenia.

Reasumujgc, Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia przepiséw wskazanych przez

Odwotujgcego w odwotaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do  wyniku
na podstawie art. 575 ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy § 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ....ccociiiiiiiiiii e
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