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WYROK

z dnia 31 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 16 sierpnia 2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Doosan Lentjes GmbH z
siedziba w Ratingen (Niemcy) (KIO 1657/18)

B. w dniu 16 sierpnia 2018 r. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia GE Power Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ZRE Katowice S.A. z
siedziba w Katowicach (KIO 1660/18)

w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Jaworznie

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia GE Power Sp. z
o0.0. z siedzibg w Warszawie, ZRE Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1657/18 po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy RAFAKO S.A. z siedzibg w Raciborzu zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1657/18, KIO
1660/18 po stronie odwotujgcego

C. wykonawcy Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1657/18, KIO 1660/18 po stronie zamawiajgcego
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D. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Mostostal
Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie i AMK Krakow S.A. z siedzibg w
Krakowie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1657/18 po stronie zamawiajgcego

E. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie, Doosan Lentjes GmbH z siedzibg w Ratingen (Niemcy)
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1660/18 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcych Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
Doosan Lentjes GmbH z siedzibg w Ratingen (Niemcy) oraz GE Power Sp. z 0.0. z
siedzibag w Warszawie, ZRE Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach i zalicza w poczet
kosztéw postepowania kwote 40.000,00 (czterdziesci tysiecy) ztotych uiszczong przez
odwotujgcych tytutem wpisu od odwotania.

3. zasagdza od odwotujgcego Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, Doosan Lentjes
GmbH z siedzibg w Ratingen (Niemcy) na rzecz zamawiajgcego TAURON Wytwarzanie
S.A. z siedzibg w Jaworznie kwote 3600,00 oraz od odwotujgcego GE Power Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ZRE Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz
zamawiajgcego TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Jaworznie kwote 3600,00 (trzy

tysigce szescset) ziotych, stanowigcej zwrot kosztdw wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy ........ccceviminiiiiiiiincne e
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy — TAURON Woytwarzanie S.A. z siedzibg w Jaworznie prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r.,
poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp”, ,ustawa”) postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pn.
.Budowa instalacji odsiarczania spalin dla blokow 2 i 3 w Tauron Wytwarzanie Spoétka
Akcyjna — Oddziat Elektrownia Jaworzno Il Elektrownia II”.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 maja 2018 r., pod numerem 2018/S 084-190633.

Zamawiajacy w dniu 6 sierpnia 2018 r. poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o wykonawcach zakwalifikowanych do

kolejnego etapu i wykonawcach wykluczonych z postepowania.

K10 1657/18

W dniu 16 sierpnia 2018 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i Doosan Lentjes GmbH z siedzibg w
Ratingen (dalej: ,Odwotujgcy I”) oraz wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwofanie wobec niezgodnych z przepisami prawa czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego,
tj.:

- zaniechaniu wykluczenia z postepowania Konsorcjum w sktadzie Mostostal
Warszawa S.A. oraz AMK Krakéw S.A. (dalej: ,Konsorcjum Mostostal’) pomimo, iz
wykonawca ten nie wykazat braku podstaw wykluczenia w stosunku do podmiotu trzeciego
na zasobach ktérego polega, tj. STX Heavy Industries Co. Ltd, w zakresie , o ktérym mowa
w art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy, ewentualnie na zaniechaniu
wezwania Konsorcjum Mostostal do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie;

- zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Energomontaz Zachod
Wroctaw sp. z o0.0. pomimo, iz wskazany wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie odnoszacym sie do osob wskazanych na stanowisko
Projektanta Technologa ewentualnie zaniechaniu wezwania tego wykonawcy do wyjasnien
i/lub uzupetnien w zakresie odnoszgcym sie do wskazanych na stanowisko Projektanta

Technologa.



Sygn. akt KIO 1657/18
KI1O 1660/18

Odwotujacy | zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw
prawa:

I. w odniesieniu do wniosku Konsorcjum Mostostal:
1. art. 131e ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z art. 22a
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum Mostostal, pomimo iz nie wykazato ono, ze osoby petnigce
funkcje zarzadcze lub nadzorcze w spoétce bedacej podmiotem trzecim, tj. STX Heavy
Industries Co. Ltd nie zostaty prawomocnie skazane za przestepstwa wyszczegdlnione w
Pzp;

ewentualnie:
2. art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1) ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14
ustawy w zw. z art. 22a ust. 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum  Mostostal do uzupetnienia prawidtowych  dokumentow
potwierdzajgcych, ze osoby petnigce funkcje zarzadcze lub nadzorcze w spéice bedacej
podmiotem trzecim, tj. STX Heavy Industries Co. Ltd nie zostaty prawomocnie skazane za

przestepstwa wyszczegolnione w ustawie;

Il. w odniesieniu do wniosku Energomontaz:
1. art. 131 e ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Energomontaz, pomimo iz nie wykazat on
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie odnoszgcym sie do 0s6b
wskazanych na stanowisko Projektanta Technologa;

ewentualnie:
2. art. 26 ust. 4 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 131 e ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy w zw. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) ustawy w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien i/lub uzupetnien w
zakresie odnoszgcym sie do wykazania spetniania warunku w zakresie odnoszgcym sie do
osoby na stanowisko Projektanta Technologa, pomimo, iz wykonawca Energomontaz nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
przez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uwzglednienia odwotania;

2) uniewaznienia czynnoéci zakwalifikowania do kolejnego etapu postepowania i
powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskow, w zakresie wskazanym w uzasadnieniu

niniejszego odwotania, w ramach ktérej nastapi:
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a) wykluczenie Konsorcjum Mostostal, ewentualnie wezwanie tego wykonawcy do
ztozenia prawidtowych dokumentéw odnoszgcych sie do niekaralnosci oséb petnigcych
odpowiednie funkcje w strukturach podmiotu trzeciego, tj. STX Heavy Industries Co. Ltd;

b) wykluczenie wykonawcy Energomontaz ewentualnie wdrozenie procedury
wyjasnien i/lub uzupetnien zmierzajgcych do wykazania spetnienia warunku udzialu w

postepowaniu w zakresie odnoszgcym sie do Projektanta Technologa.

Uzasadniajgc zarzuty odnosnie wniosku ztozonego przez Konsorcjum Mostostal,
Odwotujgcy | wskazat, iz z tresci wniosku ztozonego przez tego wykonawce wynika, iz w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega ono na zasobach podmiotu
trzeciego, tj. spotki STX Heavy Industries Co. Ltd. Powyzsze, determinowato koniecznos¢
wykazania wzgledem tego podmiotu braku podstaw do wykluczenia z postepowania (art. 22a
ust. 3 ustawy Pzp), w tym w zakresie wynikajgcym z tresci art. 131e ust. 1 pkt 1) w zw. z art.
24 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp. Z informacji ztozonych we wniosku Konsorcjum Mostostal
wynika, ze osoby petnigce funkcje zarzadzajgce/ nadzorcze w spotce STX Heavy Industries
Co. Ltd majg miejsce zamieszkania w Korei Potudniowej. Stad tez, w celu wykazania braku
karalnosci rzeczonych oséb w zakresie wymaganym w ustawie, Konsorcjum Mostostal
zobligowane byto do przedtozenia odpowiednich dokumentéw wystawionych przez organy
Korei Potudniowej, zgodne 2z obowigzujgcym tam prawem. Konsorcjum Mostostal
przedstawito w odniesieniu do tych osoéb dokumenty pn. ,OdpowiedZ dof. sprawdzenia
rejestrow karnych (Sledztw)”, z ktérych wynika, ze pozyskane one zostaty ,w celu
dopuszczenia imigracji do innego panstwa oraz pobytu w innym panstwie”, a rzeczona
~odpowiedz moze by¢ wykorzystywana wytgcznie do celow zwigzanych z imigracjg i pobytem
w innych panstwach. Osoba, ktéra wykorzysta odpowiedz do innych celow, zostanie skazana
na kare pozbawienia wolnoSci na okres nie dfuzszy niz 2 lata lub na grzywne
nieprzekraczajgcg 20 min wonow".

Odwotujgcy | podnidst, iz ww. dokumenty, wystawione do celéw wizowych sg
dokumentami nieprawidtowymi, niepotwierdzajgcymi braku karalnosci w zakresie
wymaganym Pzp, ktorymi nie mozna bylo postuzyC sie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy | zwrécit uwage, iz zgodnie z jego wiedzg, zgodnie z
prawem obowigzujgcym w Korei Poludniowej istniejg dwa rodzaje dokumentéw odnoszgcych
sie do niekaralnosci danej osoby: 1) Zaswiadczenie uzyskiwane online, opatrzone klauzulg
uniemozliwiajgcg jego uzycie do celdow innych niz cele wizowe; 2) Zaswiadczenie
uzyskiwane we witasciwym komisariacie Policji, ktére wydawane jest w wersji papierowej z

adnotacjg o zakresie o jaki sie wnioskowato.
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Zdaniem Odwotujacego |, tylko drugie ze wskazanych zaswiadczeh moze w sposob
prawidtowy by¢ ztozone w postepowaniu prowadzonym w rezimie ustawy Pzp. Fakt, iz to
drugi ze wskazanych dokumentow jest dokumentem prawidiowym, potwierdza tez szereg
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych w Polsce, w ramach
ktérych z wiasciwe w Swietle prawa koreahskiego uznawane byly wiasnie dokumenty
uzyskiwane we wiasciwym komisariacie Policji (np. postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na budowe bloku 1000 MWe w Ostrotece).

Odwotujacy | wyjasnit ponadto, iz w Korei Potudniowe wystepowa¢ mozna o rézne
typy zaswiadczen o niekaralnosci. Typ zaswiadczenia, ktéry chce sie uzyskac okresla sie we
wniosku o jego wydanie, ktory determinuje w konsekwencji zakres weryfikacji kartoteki karnej
wzgledem danej osoby. Zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w Korei Potudniowej tylko
zakres danych weryfikowanych poprzez wystawienie zaswiadczenia o niekaralnosci przez
okreslony komisariat policji, ktérych tres¢ nie jest ograniczona do mozliwosci postugiwania
sie dokumentem dla celow wizowych, pozwala na weryfikacje podstaw okreslonych w
polskiej ustawie w ramach art. 24 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp. Tylko ten dokument bytby w
konsekwencji dokumentem prawidtowym.

Zamawiajgcy zobligowany byt w konsekwencji do wdrozenia procedury stosownych
uzupetnien, a jesli taka zostata juz przeprowadzona, do podjecia decyzji o wykluczeniu
wykonawcy na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1) ustawy w zw. z art. 22a ust. 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp.

Uzasadniajgc kolejno zarzuty wzgledem wniosku Energomontaz Odwotujgcy |
wskazat, iz zgodnie z Sekcjg 111.2.3) pkt 2) lit. h) ogtoszenia 0 zamdwieniu, Zamawiajgcy
wymagat aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem co najmniej 1 osobg posiadajgcg co
najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku Projektanta technologa, przy
projektach dla sektora wytwarzania branz energetycznej lub cieptownictwa w tym
doswiadczenie w projektowaniu metody potsuchej I0S w zakresie technologii.

W ramach zlozonego wniosku, Energomontaz do petnienia wskazanej funkcji wskazat
dwie osoby: Pana D.B.(dalej: ,D.B.”) oraz Pana P.Z.(dalej: ,P.Z.”). Wykonawca w ramach
ztozonego przez siebie wykazu wskazat, iz rzeczone osoby posiadajg wymagane 5-letnie
doswiadczenie, w tym doswiadczenie w projektowaniu metody pétsuchej |IOS w zakresie
technologii, odsylajac w zakresie szczegotow tego doswiadczenia do przedtozonych CV. Z
tresci zatgczonych dokumentéw CV wynika przy tym jednoznacznie, ze inwestycje, w ktérych
osoby te braty udziat, nie obejmowaty projektowania metody pétsuchej I0S w zakresie
technologii stad osoby te nie posiadajg wymaganego w tym zakresie doswiadczenia.

Konstrukcja przedtozonych dokumentéw CV wskazuje przy tym, ze dokumenty te w sposéb
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wyczerpujgcy przedstawiajg doswiadczenie danej osoby, ktore - jak zostato wskazane
powyzej - nie obejmuje projektowania metody pétsuchej I0OS w zakresie technologii.

Odwotujacy | podkreslit, ze Zamawiajgcy nie powinien poprzestaé na ogodlnej
deklaracji o posiadaniu stosownego doswiadczenia przez te osoby, skoro sam w ramach
Tabeli 2 oczekiwat informacji na temat konkretnego doswiadczenia, wartosci, nazw i
terminéw inwestycji realizowanych z udziatem poszczegdélnych osdéb. Jednoczes$nie, skoro
uzyskat dokument, z ftresci ktérego wynika brak deklarowanego doswiadczenia
poszczegoélnych osob to faktu tego nie mogt zignorowaé. Uzyskane CV poszczegdinych oséb
Zamawiajgcy powinien poddac¢ stosownej analizie, biorgc pod uwage zwlaszcza fakt, ze
celem udzielenia zamowienia publicznego jest wybdr wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, a dysponowana przez wykonawce kadra ma dla
osiggniecia tego cel kluczowe znaczenie.

W konsekwencji Odwotujgcy | stwierdzit, iz tgczna interpretacja oswiadczeh i
dokumentéw ztozonych w ramach postepowania prowadzi do konstatacji, ze Energomontaz
nie wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie odnoszacym sie do
Projektanta technologa. Nagannos¢ dziatah tego wykonawcy jest tym wieksza, ze sktadane
przez niego oswiadczenia mogly wprowadza¢é Zamawiajgcego w bigd, a deklaracje
odnoszace sie do doswiadczenia kadry nie znajdowaty potwierdzenia w ich CV, ktére
wykonawca przed przystgpieniem do przetargu winien przeanalizowa¢. W zwigzku z tym,
Energomontaz powinno podlegaé wykluczeniu przez wzglad na brak wykazania spetniania
warunkéw udziat w postepowaniu, wzglednie Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do
ztozenia stosownych wyjasnien/ uzupetnien w zakresie odnoszgcym sie do Projektanta
technologa — tak aby osoba dedykowana na to stanowisko posiadata wymagane

doswiadczenie.

K10 1660/18

W dniu 16 sierpnia 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia GE Power sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz ZRE Katowice S.A. z siedzibg
w Katowicach (dalej: ,Odwotujgcy II”) wniesli do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

- niezasadnym uznaniu, ze wykonawca Energomontaz wykazat, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji niezasadnego poinformowania wykonawcéw, ze
Energomontaz spetnia te warunki;

- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Energomontaz z postepowania pomimo tego,
ze zadna z oséb wskazanych przez tegoz wykonawce we wniosku o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu na stanowisko Projektanta technologa nie posiada wymaganego
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doswiadczenia, wbrew nieprawdziwym i wprowadzajgcym Zamawiajgcego w btad
informacjom podanym przez Energomontaz w tym zakresie w wykazie osob;

ewentualnie na:

- zaniechaniu wezwania Energomontaz do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien w zakresie doswiadczenia o0sOb wskazanych przez Energomontaz na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 111.2.3) lit.
h) Ogtoszenia 0 zamowieniu, odnoszacym sie do wymogu dysponowania ww. Projektantem-
technologiem posiadajgcym doswiadczenie ,w projektowaniu metody poétsuchej I0S w

zakresie technologii”.

Odwolujacy Il zarzucat Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw

rawa:

1) art. 51 ust 1la Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezasadne uznanie i
poinformowanie wykonawcéw, ze ,do dalszego udzialu w postepowaniu zostat
zakwalifikowany m.in. Energomontaz w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 111.2.3) lit. h) Ogtoszenia o
zamowieniu, gdyz zadna z osOb wskazanych przez Energomontaz na potwierdzenie tego
warunku nie posiada jakiegokolwiek doswiadczenia ,w projektowaniu metody pétsuchej I0S
w zakresie technologii”;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust. 1 Pzp (w zw. art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp),
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Energomontaz z postepowania pomimo, ze
wykonawca ten nie wykazat, Zze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt 111.2.3) lit. h Ogtoszenia o zamdwieniu;

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Energomontaz z postepowania pomimo, ze wykonawca ten przedstawit
nieprawdziwe informacje dotyczace doswiadczenia oséb wskazanych na potwierdzenie
spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt [11.2.3) lit. h) Ogtoszenia o zamdwieniu, co
wprowadzito Zamawiajgcego w btgd i ma istotny wptyw na decyzje podjete przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, a co nie moze podlega¢ uzupetnieniu w dalszym toku
Postepowania;

a takze w razie uznania, iz brak jest podstaw do wykluczenia Energomontaz z
postepowania na obecnym etapie, w szczegdlnosSci ze wzgledu na nieprawdziwosc
informacji podanych przez tego wykonawce w Wykazie o0sob, zarzucam ewentualne
naruszenie:

4) art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Energomontaz do

uzupetnienia odpowiednich dokumentéw celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
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postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 111.2.3) lit. h) Ogtoszenia o zamowieniu, lub co najmniej
zaniechanie wezwania Energomontaz do ztozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia osob
wskazanych w Wykazie osob, w sytuacji gdy opis ich do$wiadczenia nie wskazywat aby
dotyczyto ono doswiadczenia ,w projektowaniu metody potsuchej 10S w zakresie
technologii'.

Odwotujgcy 1l wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci poinformowania wykonawcéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu dokonanej wadliwie z powotaniem sie na art.
51 ust 1a Pzp oraz o nakazanie wykluczenia wykonawcy Energomontaz z postepowania; lub
ewentualnie gdyby wykluczenie na obecnym etapie byto przedwczesne o nakazanie
wezwania wykonawcy Energomontaz do uzupetnienia dokumentéw celem potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 111.2.3) ppkt 2 lit. h
Ogtoszenia o zamoéwieniu lub co najmniej do ztozenia wyjasnien w zakresie doswiadczenia
0sob dedykowanych na stanowisko Projektanta-technologa.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujacy Il wskazat, iz Zadna z oséb wskazanych
przez Energomontaz na potwierdzenie spetnienia warunku zawartego w punkcie 111.2.3 lit. h)
Ogtoszenia o zaméwieniu nie posiada jakiegokolwiek doswiadczenia wymaganego przez
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazat, iz funkcjg warunkéw udzialu w postepowaniu jest ustanowienie dla
wykonawcow takich wymagan podmiotowych, ktére zagwarantujg, ze w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego wezma udziat wytgcznie tacy wykonawcy, ktérzy bedg
zdolni do wykonania zamowienia w sposéb zapewniajgcy wszystkie potrzeby
zamawiajgcego, a w szczegolnosci bedg posiadali odpowiednie kompetencje, niezbedne dla
prawidtowego wykonania konkrethnego zamodwienia. Tymczasem, jak wynika z dokumentow
ztozonych wraz z wnioskiem przez Energomontaz, zadna z osob wskazanych przez tego
wykonawce do petnienia funkcji Projektanta technologa nie posiada doswiadczenia
wymaganego przez Zamawiajgcego. Energomontaz powotat sie bowiem na doswiadczenie
p. D.B. oraz p. P.Z. Rzekomo zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego doswiadczenie tych
osOb miatoby wynika¢ ze ztozonych przez Energomontaz dokumentéw CV opisujgcych ich
doswiadczenie. Jednakze analiza wykazanego w nich doswiadczenia zawodowego
wskazuje, ze przedsiewziecia, przy ktorych ww. osoby zdobywaty rzekomo odpowiednie
doswiadczenie nie byty realizowane w technologii pétsuchej (czego wymaga Zamawiajgcy),
albo w ogdle nie obejmowaty projektowania technologii.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy Il stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zastosowania art. 51 ust. 1a Pzp poprzez poinformowanie wykonawcéw, ze

wsréd wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego udziatu w postepowaniu jest rowniez
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Energomontaz, gdyz wykonawca ten nie potwierdzit, Ze spetnia warunek udzialu w
Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt I11.2.3) ppkt 2 lit. h Ogtoszenia o zaméwieniu.

Odwotujgcy |l stwierdzit ponadto, ze Zamawiajgcy naruszyt rowniez zasade
prowadzenia postepowan w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykonawcy niespetniajgcego ustanowionych w ogtoszeniu warunkow udziatu,
jest jaskrawym przejawem nieuzasadnionego preferowania takiego wykonawcy wzgledem
pozostatych, narusza ich prawnie uzasadnione interesy i nie moze zosta¢ zaaprobowane.
Tym samym w $wietle wyjasnien przedstawionych w pkt 1 powyzej nalezy zdaniem
Odwotujgcego stwierdzi¢, ze zarzut art. 51 ust 1a Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 PZP jest
uzasadniony.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 131e ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
oraz art. 7 ust. 1 Pzp Odwotujacy Il stwierdzit, iz wykazane powyzej okolicznosci nie tylko
uzasadniajg twierdzenie braku podstaw do zakwalifikowania wykonawcy Energomontaz do
dalszego udzialu w postepowaniu, lecz przede wszystkim uzasadniajg wniosek o
koniecznosci wykluczenia tego wykonawcy. Z art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp (ktory odsyta do art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp) jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu. Jak wykazano powyzej, dosdwiadczenie wskazane przez Energomontaz w
odniesieniu do p. D.B. oraz p. P.Z. nie moze zosta¢ uznane za odpowiadajgce wymaganiom
ustanowionym w pkt 111.2.3) ppkt 2 lit. h Ogtoszenia o zaméwieniu.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢, ze zaréwno w Swietle art. 131e ust. 1 pkt 1 Pzp - jak i
wobec obowigzkow wynikajgcych ze wspomnianego juz art. 7 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy
zobowigzany byt do wykluczenia wykonawcy Energomontaz z postepowania.

Odwotujgcy Il stwierdzit ponadto, iz niezaleznie od wskazanych powyzej
nieprawidtowosci dziatan Zamawiajgcego nalezy réwniez stwierdzi¢, ze wykonawca
Energomontaz podlega wykluczeniu takze z tego powodu, ze powotujgc sie na
doswiadczenie p. D.B. oraz p. P.Z. wprowadzit Zamawiajgcego w bigd. Jak bowiem
wykazano powyzej informacja, jakoby doswiadczenie tych os6b odpowiadato tresci warunku
okreslonego w pkt I11.2.3) ppkt 2 lit. h Ogtoszenia o zamowieniu jest nieprawdziwa. Wyjasnit,
ze na gruncie polskiego oraz unijnego (w tym tzw. dyrektywy obronnej) prawa zamoéwien
publicznych nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy zobowigzani sg do wykluczania
wykonawcow, ktérzy wprowadzajg ich w btad przekazujgc nieprawdziwe informacje
dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu. Szczegdtowg regulacje w tym zakresie
przewiduje art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Jak przy tym wyjasnia sie w orzecznictwie KIO obie

podstawy wykluczenia sg ze sobg scisle zwigzane w tym sensie, ze podstawa wykluczenia
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wymieniona art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp obejmuje takze podstawe uregulowang w art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp. Przywotanie obu w tresci zarzutu niniejszego odwofania jest wiec w petni
uzasadnione, poniewaz w odniesieniu do wykonawcy Energomontaz spetnione zostaty
przestanki wymienione obu przepisach:

- po pierwsze nalezy zaznaczyC, ze nieprawdziwe informacje podane przez
Energomontaz dotyczg informacji, jakoby wykonawca ten spetniat warunki udziatu w
Postepowaniu, a zatem dotyczg informaciji, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp,

- po drugie, dziatanie tego wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo lub co
najmniej lekkomysinos¢ - nie ulega bowiem watpliwosci, ze profesjonalny wykonawca, ktory
powotuje sie na doswiadczenie okreslonych oséb zdobywane w ramach projektéw, ktérych
ten wykonawca nie realizowat powinno zostac przez niego szczegodtowo zweryfikowane pod
katem spetniania warunkéw udzialu w danym postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze
Energomontaz takiej weryfikacji nie przeprowadzit. Doprowadzito to do sytuacji, w ktorej we
wniosku tego wykonawcy przywotane zostaty przyktady doswiadczenia, ktére w Zaden
sposob nie odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, lecz przedstawione zostaty w taki
sposob, by wytworzyé u Zamawiajgcego niezgodne z prawdg wrazenie, ze Energomontaz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Jak wynika z ugruntowane;j linii orzeczniczej sgdéw
powszechnych oraz KlO, tego rodzaju dziatanie jest kwalifikowane jako razgce niedbalstwo
lub co najmniej jako lekkomysInosc.

- po trzecie, jak wynika z uzasadnienia faktycznego niniejszego odwotania, podanie
nieprawdziwych informaciji przez Energomontaz wptyneto istotnie na decyzje Zamawiajgcego
podejmowane w postepowaniu. Wszak to wtasnie w oparciu o nieprawdziwe informacje
Zamawiajgcy podjat decyzje o dopuszczeniu wykonawcy Energomontaz do dalszego udziatu
w postepowaniu.

Podsumowujgc Odwotujgcy |l stwierdzit, ze dziatanie wykonawcy Energomontaz w
zakresie przedstawienia doswiadczenia p. D.B. oraz p. P.Z. charakteryzowato razgce
niedbalstwo, lub co najmniej lekkomys$ino$¢, ktéra skutkowata podaniem informaciji
nieprawdziwych, co doprowadzito do wprowadzenia Zmawiajgcego w btgd. W swietle art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17, a takze art. 7 ust. 1 PZP, tego rodzaju okolicznos¢ zmusza Zamawiajgcego
do wykluczenia wykonawcy Energomontaz. Nalezy zaznaczyé, ze pobtazanie tego rodzaju
zachowaniu tego wykonawcy z pewnoscig naruszatoby zasade rownego traktowania
wykonawcow, ktorzy swoje wnioski o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu sformutowali
rzetelnie, podajgc prawdziwe informacje o doswiadczeniu oséb wskazanych we wnioskach.

Wobec przedstawionych powyzej okolicznosci faktycznych i prawnych Odwotujgcy I
stwierdzit, ze wykonawca Energomontaz powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, przy

czym ze wzgledu na bezwzgledny charakter wykluczenia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 pkt
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16 i 17 Pzp nie jest mozliwe ,naprawienie” skutkdéw niedbale i lekkomy$inie przygotowanego
opisu doswiadczenia osob wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku o ktérym mowa
w pkt 111.2.3) ppkt 2 lit. h Ogtoszenia 0 zamowieniu.

W zwigzku z tym, jedynie z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy postawit
Zmawiajgcemu réwniez ewentualny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp wskazujac, ze z
pewnoscig powinien byt on co najmniej wezwa¢ wykonawce Energomontaz do uzupetnienia
odpowiednich dokumentéw, Ilub do zilozenia stosownych wyjasnien dotyczacych

doswiadczenia p. D.B. oraz p. P.Z.

KIO 1657/18 oraz KIO 1660/18 — odpowiedz Zamawiajgcego na odwotania:

Zamawiajacy wniést o oddalenie obu odwotan.

Zamawiajgcy wyjaénit, iz prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Wsérdd
wymagan odnoszgcych sie do kwalifikacji technicznych i zawodowych wykonawcy, postawit
warunek, ze wykonawca skfadajgcy wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
powinien wykazaé, ze dysponuje co najmniej jedng osobg posiadajgcg co najmniej 5-letnie
doswiadczenie zawodowe na stanowisku projektanta technologa, przy projektach dla sektora
branz energetycznej lub cieptownictwa, w tym doswiadczenie w projektowaniu metody
potsuchej IOS w zakresie technologii.

Wskazat, iz Odwotujgcy | zakwestionowat doswiadczenie oséb wskazanych przez
wykonawce Energomontaz do petnienia funkcji projektanta w zakresie instalacji
technologicznych. Odnoszac sie do powyzszego Zamawiajgcy wskazat, iz wymagat, zgodnie
z trescig ogtoszenia (punkt 111.2.3 lit. h), by wykonawca dysponowat ,,co najmniej jedng osobg
posiadajgcg co najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku Projektanta
technologa, przy projektach dla sektora wytwarzania branzy energetycznej lub cieptownictwa
w tym doswiadczenie w projektowaniu metody pétsuchej |IOS w zakresie technologii”.

Na stronie 10 ogtoszenia Zamawiajgcy okreslit w jaki sposdb wykonawcy powinni
udokumentowac, iz bedg dysponowacC okreslonymi osobami w tym jedng ww. osoba.
Zamawiajgcy wskazat, iz nalezy przedtozy¢ w tym celu ,wykaz oséb, skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamodwienia publicznego w szczegolnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnieh, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami’. Wszystkie wymagane przez

Zamawiajgcego informacje zostaly przez wykonawce Energomontaz podane w Tabelach 1 i
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2 dotgczonych do wniosku na str. 121 - 127. W szczegdlnosci w wierszu 8 i 9 Tabeli nr 2 (str.
5) wykonawca wskazat, ze dysponuje osobami D.B. oraz P.Z. Wskazat np. w odniesieniu do
D.B., iz jest to osoba, ktérg charakteryzuje ,39 lat do$swiadczenia zawodowego w tym min. 5
lat doswiadczenia na stanowisku Projektanta technologa przy projektach dla sektora
wytwarzania branzy energetycznej w tym doswiadczenie w projektowaniu metody potsuchej
I0OS w zakresie technologii”. Zamawiajgcy podkreslit, ze z perspektywy wymogow ogtoszenia
taka informacja byta wystarczajgca. Stanowi oswiadczenie, w ktérym wykonawca potwierdzit
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zwrécit tez uwage, ze
Wykonawca nie musiat, zgodnie z trescig ogtoszenia, wykazywaé konkretnych inwestycji
przy ktorych realizacji brali udziat D.B. oraz P.Z. W zakresie oséb, ktorymi powinni
dysponowa¢ wykonawcy Zamawiajgcy postawit az 13 warunkow, ktore jednak mozna
uszeregowac¢ wg dwoch schematow. W pierwszym schemacie (obejmujgcym warunki a) i b)
na str. 8 ogtoszenia oraz warunek g) na str. 9 ogtoszenia) Zamawiajgcy wymagat
udokumentowania przynajmniej jednego przypadku petnienia okreslonej funkcji w ramach
szczegdtowo okreslonej inwestycji np. ,przynajmniej jedno udokumentowane kierowanie
zespotem realizujgcym projekt inwestycyjny w sektorze wytwarzania branzy energetycznej
lub cieptownictwa, o warto$ci zamowienia nie mniejszej niz 10 000 000 zI” (warunek a). Przy
tak postawionym warunku wykonawcy musieli wskaza¢ konkretng inwestycje, ktora byta
realizowana. Natomiast w drugim schemacie, ktoéry dotyczy m. in warunku objetego
odwotaniem Zamawiajgcy nie wymagat wykazywania konkretnych inwestycji. Wystarczajgce
byto odwiadczenie dotyczgce legitymowania sie stosownym doswiadczeniem. W zwigzku z
tym CV, ktére wykonawca Energomontaz dotgczyt do swego wniosku i ktore stato sie
przedmiotem szczegétowej analizy Odwotujgcego w odwotaniu w ogdle nie byto wymagane.
Zamawiajgcy uznat bowiem, iz wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu w
oparciu o oswiadczenia wykonawcy tj. wykaz osob zgodnie z Tabelg 1 i 2 oraz oSwiadczenie,
ze osoby wskazane w wykazie posiadajg wazne dokumenty. Zamawiajgcy nie miat powodu i
nadal nie ma powodu by kwestionowac te oswiadczenia. Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze
w przesziosci, w 1997 r. realizowane byto na rzecz samego Zamawiajgcego zadanie
polegajgce na Budowie instalacji do redukcji pytow i gazéw z bl. 3 i 6 IOS metodag potsuchg
w Elektrowni Siersza S.A. Zamawiajgcy wcigz dysponuje projektem tej instalacji
opracowanym przez Energoprojekt - Katowice S.A. Na str. 3 tego projektu jako projektant w
branzy technologicznej wymieniony jest m. in. D. B. . W tym zakresie Zamawiajgcy mogt wiec
samodzielnie w oparciu o posiadane przez siebie dokumenty zweryfikowa¢ prawdziwos$é
odwiadczenia wykonawcy (ktére zgodnie z treScig ogtoszenia jest wystarczajgce).

Bezdyskusyjnym jest, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, ze D.B. nie dysponuje
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doswiadczeniem w projektowaniu metody potsuchej I0S w zakresie technologii.
Zaprojektowat takg instalacje dla samego Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wyjasnit takze, ze wykonawca Energomontaz po przystgpieniu do
odwotania przestat zaktualizowane CV pana D.B., z ktérego wynika, iz dodatkowo
wykonywat on nastepujgce prace, w ktoérych odsiarczanie spalin prowadzone jest metodg
potsucha:

1) Budowa instalacji odsiarczania i odazotowania spalin w EC Bedzin (2015 r.),

2) Budowa instalacji odsiarczania spalin metoda potsuchg w EC-4 £édz OP-43 (2003 r.)
Energomontaz spetnia wiec postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w
postepowaniu, a co za tym idzie nie zachodzg zadne podstawy do wykluczenia go od udziatu
w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy zwrocit ponadto uwage, ze D.B. bedzie realizowat swoje zobowigzania
wobec Energomontazu na podstawie umowy o wspoétpracy. Zostat on wskazany przez
podmiot wyspecjalizowany w prowadzeniu prac projektowych dla podmiotéw z branzy
energetycznej tj. Energoprojekt — Katowice S.A. Podmiot ten podat wykonawcy nie tylko
dane osobowe, ale rowniez informacje dotyczace doswiadczenia zawodowego tej osoby.
Wykonawca, ktéry przekazane mu informacje zatgczyt do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu dziatat wiec w zaufaniu do podmiotu profesjonalnego, z ktérym od
wielu juz lat wspotpracuje.

W ocenie Zamawiajgcego nie ma wiec podstaw do wykluczenia wykonawcy, w tym w

szczegolnosci na podstawie art.24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutu dotyczgcego nie przedstawienia przez Konsorcjum
Mostostal w odniesieniu do STX prawidtowych zaswiadczen o niekaralnosci oséb petnigcych
funkcje zarzadcze i nadzorcze w organach STX wskazat, ze wykonawca ten sktadajgc
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powotat sie m. in. na zasoby STX.
Wykazujgc brak podstaw do wykluczenia z postepowania Mostostal zatgczyt do wniosku
dokumenty zatytutowane: OdpowiedZz dot. sprawdzenia rejestrow karnych (Sledztw)
dotyczagce odpowiedzialnosci karnej oséb petnigcych funkcje kontrolne i nadzorcze w tym
podmiocie. Z zatgczonych dokumentéw wynika, ze zadna z tych oséb nie figuruje w tych
rejestrach, a co za tym idzie decyzja Zamawiajgcego o dopuszczeniu Mostostalu do udziatu
w dalszym postepowaniu jest prawidtowa.

W ocenie Zamawiajgcego zakres przeszukiwanych rejestrow jest ten sam zaréwno w
odniesieniu do dokumentéw pozyskiwanych drogg elektroniczng, jak i do dokumentow
wydawanych bezposrednio przez wtasciwe komisariaty Policji, zas Odwotujgcy | nie wykazat,

aby zakresy te byly odmienne. Zamawiajgcy posiadt zatem wiarygodne informacje, ze osoby
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te nie byly skazane za przestepstwa, ktére w konsekwencji mogtyby doprowadzi¢ do
wykluczenia Mostostalu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa: Remont kapitalny kotta
OFz-425 nr 2 w TAURON Wqytwarzanie Spétka Akcyjna - Oddziat Elektrownia Siersza w
Trzebini Doosan Babcoc Energy Polska S.A. postuzyt sie dokumentem identycznym z tym,

na ktéry jest kwestionowany przez Odwotujgcego I.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnikéw postepowania, a takze dowody ziozone w trakcie

rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez nich szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu:
A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia GE Power Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, ZRE Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1657/18 po stronie
Odwotujgcego,
B. wykonawcy RAFAKO S.A. z siedzibg w Raciborzu zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwofawczego o sygn. akt: KIO 1657/18, KIO 1660/18 po stronie
Odwotujgcego,
C. wykonawcy Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1657/18, KIO 1660/18 po stronie Zamawiajacego,
D. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Mostostal
Warszawa S.A., AMK Krakéw S.A. zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1657/18 po stronie Zamawiajgcego,
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E. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie, Doosan Lenties GmbH z siedzibg w Ratingen (Niemcy)
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1660/18 po stronie Odwotujgcego.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy Il wniost opozycje przeciwko
przystgpieniu wykonawcy Energomontaz do postepowania KIO 1657/18 oraz KIO 1660/18 z
uwagi na zbyt ogdélng tres¢ petnomocnictwa dla adwokata D. J., z ktérego nie wynikato
upowaznienie wystepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Izba powyzszg opozycje oddalita uznajgc iz ww. petnomocnictwo uprawniato do
podpisania zgtoszenia przystgpienia. Petnomocnictwo uprawniato m.in. do reprezentowania
wykonawcy przed wszystkimi sgdami, organami administracyjnymi, organami egzekucyjnymi,
Policjg oraz Prokuraturg, jak rowniez przed wszelkimi innymi organami $cigania, organami
administracji, organami skarbowymi, jak i wszelkimi innymi organami administracji publicznej,
osobami fizycznymi i prawnymi oraz innymi podmiotami. Petnomocnictwo uprawniato
ustanowionych petnomocnikdw w szczegdlnosci do wystepowania w imieniu Spétki z
powddztwami i wszelkimi wnioskami. Ponadto, tre§¢ petnomocnictwa nalezy ttumaczy¢
zgodnie z ogdlnymi regutami wyktadni okreSlonymi w dyspozycji art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego, majgc na uwadze okolicznosci i kontekst sytuacyjny w jakich pethnomocnictwo
zostato udzielone. Trudno wywiesé, ze przy tak szerokim zakresie umocowania
petnomocnika, mocodawca wykluczyt mozliwos¢ zgtaszania przystgpienia oraz

wystepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji /1.2 Warunki udziatu okreSlit
wymagania, jakie muszg spetni¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie, aby postawione
warunki spetic i by¢ zaproszonym do ztozenia oferty w przetargu ograniczonym. Odnosnie
zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca dysponowat
osobami, ktére zostang skierowane do realizacji zamowienia publicznego w ilosci niezbednej
dla prawidlowego wykonania Przedmiotu zamdwienia. Dysponowane przez wykonawce
osoby winny posiada¢ wymagane przepisami prawa uprawnienia. W warunku wskazanym w
pkt I1.2.3. lit. h) Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca dysponowat co najmniej jedng
osobg posiadajgcg co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku Projektanta
technologa, przy projektach dla sektora wytwarzania branz energetycznej lub ciepfownictwa
w tym dos$wiadczenie w projektowaniu metody potsuchej I0S w zakresie technologii.

Na stronie 10 ogtoszenia Zamawiajgcy okreslit, w jaki sposéb wykonawcy winni

wykazaé spetnianie warunkéw udziatu wskazujgc w punkcie 2 na stronie 10 ogtoszenia, iz
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wykonawcy winni przedtozy¢ wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamowienia, (...) wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania
tymi osobami.

Z powyzszego w ocenie lzby w zaden sposéb nie wynikato, jak obecnie wywodzg to
obaj Odwolujacy, iz wykonawcy na potwierdzenie spefniania warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w literze h) zobowigzani byli wykazywac¢ konkretne inwestycje
przy realizacji ktérej nabyt wymagane doswiadczenie dla potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu. Zamawiajgcy zgdat bowiem jedynie podania oswiadczenia w tym zakresie.

Wykonawca Energomontaz w kolumnie 2 Tabeli 2 ,Informacje na temat petnionych
funkcji, doSwiadczenia (wraz z podaniem iloSci lat doswiadczenia w sektorze wytwarzania
branzy energetycznej lub cieptownictwa, umiejetnosci)” wskazat:

- odnosnie p. D.B.: ,39 lat doswiadczenia zawodowego w tym min. 5 lat
doswiadczenia na stanowisku Projektanta technologa przy projektach dla sektora
wytwarzania branzy energetycznej w tym doswiadczenie w projektowaniu metody poétsuche;j
I0S w zakresie technologii”

- odnosnie p. P.Z.: ,6 lat doswiadczenia zawodowego w tym min 5 lat doSwiadczenia
na stanowisku Projektanta technologa przy projektach dla sektora wytwarzania branzy
energetycznej w tym doswiadczenie w projektowaniu metody poétsuchej I0OS w zakresie
technologii”

W ocenie lzby powyzsze byto zgodne z postawionym przez Zamawiajgcego
warunkiem. Wykonawca ten bowiem os$wiadczyt, iz posiada osoby z wymaganym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem, a Zamawiajgcy uznat iz powyzsze oSwiadczenie
wyczerpuje wymaganie Zamawiajgcego co do formy i zakresu sktadanego oswiadczenia.

W ocenie lzby niewatpliwym jest, ze w ogtoszenia o zamdwieniu, Zamawiajacy nie
postawit wymagania, aby wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu zawartego w lit. h) zobowigzani byli sktada¢ dodatkowe dokumenty na
potwierdzenie ich spetnienia. W ocenie lzby z tak sformutowanego przez Zamawiajgcego
wymagania wynikat jedynie obowigzek zlozenia dokumentu zawierajgcego stosowne
o$wiadczenie w tym zakresie.

Zauwazy¢ nalezy, ze w odniesieniu do innych oséb dedykowanych do realizacji tego
zamoOwienia oczekiwat ztozenia na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu stosownych dokumentéw to w sposdb wyrazny powyzsze zadanie
wyartykutowat. | tak w warunkach opisanych w literze a, b oraz g) Zamawiajgcy wyraznie

podal, iz wymaga ,przynajmniej jednego udokumentowania...”. W zwigzku z tak
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postawionym Zzgdaniem wykonawcy zobligowaniu byli do wypetnienia kolumny 3 Tabeli 2
,Odbiorca, nazwa przedsiewziecia, wartosci brutto przedsiewzie¢ realizowanych z udziatem
0s6b wskazanych w tabeli”.

Izba uznata w konsekwencji, ze skoro w warunku wskazanym w literze h) brak byto
koniecznosci udokumentowania wykonania przedsiewziecia, to przy tak skonstruowanym
dokumencie wskazujgcym na spetnienie warunku wystarczajgce byto, co tez potwierdzit
Zamawiajgcy jedynie ztozenie oswiadczenia o posiadanym doswiadczeniu.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, iz powyzsza interpretacja warunku w cenie Izby
znajduje rowniez potwierdzenie w pytaniu skierowanym do Zamawiajgcego, gdzie
wykonawca zwrdcit sie 0 ograniczenie koniecznosci wypetnienia Tabeli 2 (...) wytacznie dla

personelu dla ktérego w ogtoszeniu wystepuje koniecznos¢ udokumentowania (podkr. Izby)

wymaganego doswiadczenia, czyli dla osob wskazanych w punkcie a,b oraz g. Tylko bowiem
dla nich taki wymog Zamawiajgcy przewidziat. Zamawiajgcy nie wyrazit zgody, informujac, iz
informacje o do$dwiadczeniu majg dotyczyé wszystkich osob. Informacje takie zostaty zawarte
w tabeli 2 przez wykonawce Energomontaz przy nazwiskach p. B. i p. Z. w kolumnie nr 2.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze skoro Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku z literze h), to brak byto réwniez podstaw
do nakazywania Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Energomontaz do uzupetnienia
takich dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3. Pzp. Tym samym za zasadne nalezy uznaé
stanowisko Zamawiajgcego, iz w zakresie wymagania z lit. h wystarczajgcym na
potwierdzenie spetniania warunku udziatlu bylo zlozenie samego o$wiadczenia o
dysponowaniu osobg o okreslonych uprawnieniach i kwalifikacjach.

Izba dodatkowo wskazuje, ze gdyby poddac¢ ocenie, czy osoba p. D.B. wskazana dla
celéw projektowych pod lit. h) w ofercie Przystepujgcego Elektromontaz spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu to Izba uznata, ze pan D.B. spetnia taki wymdg. Otdz stwierdzié
nalezy, ze instalacja odsiarczania spalin metodg pofsuchg jest wykonywana wedtug
opracowanej i opatentowanej technologii, lub wedtug wtasnej posiadanej przez wykonawce
know-how w tym zakresie. Tak wiec rolg projektanta, jest dostosowanie projektowe tej
metody odsiarczania spalin do wymagan Zamawiajgcego i pod konkretny blok energetyczny.
Czytajgc literalnie tres¢ warunku nalezy wywieS¢ przy uwzglednieniu powyzszego, ze
wystarczajgcym dla Zamawiajgcego bylo wskazanie osoby, ktéra brata udziat w
projektowaniu takiej instalacji. W ocenie lzby postawiony warunek nie wymagat od
wskazanej osoby, aby samodzielnie zaprojektowata instalacje odsiarczania spalin metodg
potsuchg, ale wystarczajgcym byto - jak wskazano powyzej samo branie udziatu w pracach
projektowych w tym zakresie. Niewatpliwym jest — co wynika z zatgcznika nr 2 do odpowiedzi

na odwofanie, ze p. D.B. zostat wskazany w zespole projektantow w Branzy Technologicznej
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w ramach wykonania projektu budowlanego dla Elektrowni Siersza. Niezasadne sag
zastrzezenia Odwotujgcego, ze to doswiadczenie nie moze byC brane pod uwage, gdyz
udziat ten miat miejsce na etapie opracowywania (nie wykazano czy tylko) projektu
budowlanego. Odwotujgcy ponadto nie przedstawit zadnego dowodu, iz pomimo wskazania
p. D.B. jako projektanta faktycznie takiej funkcji nie petnit, i niemozliwe byto tym samym
zdobycie do$wiadczenia w tym zakresie.

Izba odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego w tej sprawie uznaje, ze Odwotujgcy
ma po czesci racie co do watpliwosci jakie mogg wystgpi¢ przy interpretaciji: tresci
postawionego warunku udziatu, tresci odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 28 maja 2018 r.
dot. potrzeby wypetniania Tabeli 2, co do konkretnych oséb. Jednakze biorgc pod uwage te
watpliwosci - przy zastosowaniu wykfadni literalnej, 1zba uznata, ze te watpliwosci nie idg tak
daleko, aby zanegowa¢ prawidtowo$¢ dokonanych w tym zakresie ustalen i oceny
Zamawiajgcego. Izba uznata, ze przychylenie sie do stanowiska Odwotujgcego bytoby
wyjéciem ponad tre$¢ postawionego warunku udziatu i wymagania co do sposobu wykazania
jego spetniania, wynikajgcego z postanowien Ogtoszenia o zamowieniu. W tym zakresie za
wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 3 czerwca 2013 roku sygn. akt V Ca
533/13 nalezy stwierdzi¢, ze niezasadnym jest przywotywanie dla rozstrzygnigecia sprawy
kwestii nie ujetych w postanowieniach SIWZ i Ogtoszenia. Zawsze decydujgce znaczenie ma
analiza sformutowan zawartych w SIWZ (w tym przypadku ze wzgledu na tryb postepowania
odnie$c¢ to nalezy do tresci postanowien Ogtoszenia).

Ponadto w tym zakresie Izba uznata, Zze ewentualne watpliwosci w ww. zakresie
nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcow. Nie jest zasadne przyjecie, ze ta interpretacja
winna byc¢ korzystna tylko dla Odwotujgcego.

Izba zauwaza takze, ze brak jest rowniez podstaw do uznania stanowiska
Odwotujgcego kwestionujgcego mozliwosci przyjecia przez Zamawiajgcego dodatkowych
informacji przedtozonych przez Przystepujacego na etapie postgepowania odwotawczego
dotyczgcego p. D.B. na potwierdzenie spetniania warunku oraz wifasnych ustalen
Zamawiajgcego w oparciu o dokumentacje sporzadzong na jego rzecz dotyczaca ,Budowy
instalacji do redukcji pytow i gazéw z bl. 3 i 6 I0S metodg pdotsuchg w Elektrowni Siersza
S.A”. Podkresli¢ nalezy, ze w sytuacji kiedy wymagane byto dla wykazania spetniania
warunku udziatu oswiadczenie wykonawcy, to w tym stanie faktycznym ztozone dodatkowe
informacje, czy tez ustalenia Zamawiajgcego w zaden sposob nie zmieniaty tresci tego
oswiadczenia, lecz potwierdzaty tylko, iz ztozone oswiadczenie podane w pkt 8 tabeli 2 oferty
jest prawdziwe. Podkresli¢é nalezy, ze kazdy wykonawca ma prawo sktada¢ dowody w

postepowaniu do czasu zamkniecia rozprawy i Izba winna je ocenié.
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W konsekwencji powyzszego Izba uznata, iz Przystepujgcy wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego. Z takiego uznania
Izby nalezy wywiesé, ze w tak ustalonym stanie faktycznym i prawnym brak jest podstaw do
postawienia Przystepujacemu zarzutu wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego w oparciu o

przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu Odwotujgcego | odnosnie zaniechania
wykluczenia z postepowania Konsorcjum Mostostal z uwagi, iz nie wykazato, ze osoby
petnigce funkcje zarzadcze lub nadzorcze w spotce bedacej podmiotem trzecim nie zostaty
prawomochie skazane za przestepstwa wyszczegdlnione w ustawie Pzp to Izba uznata, iz
zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Wskaza¢ nalezy, iz Mostostal wykazujgc brak podstaw do wykluczenia z
postepowania zatgczyt do wniosku dokumenty ,Odpowiedz dot. Sprawdzenia rejestrow
karnych (Sledztw)” dla oséb petnigcych funkcje kontrolne i nadzorcze w tym podmiocie. Z
dokumentdéw tych wynikato, iz osoby tam wskazane nie figurujg w tych rejestrach.

Zdaniem Odwotujgcego |, podmiot powyzszy ztozyt nieprawidtowe zaswiadczenie,
bowiem byto to zaswiadczenie wydawane dla celow wizowych i nie potwierdzato ono braku
karalnosci w zakresie wymaganym ustawg Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy | pomimo prezentowanego przez siebie stanowiska nie
wykazat, iz dokumenty o niekaralnosci wystawione dla celow wizowych sg inne od tych
wystawianych w ramach weryfikacji konkretnej osoby. W ocenie Izby powyzsze dokumenty
majg tozsamg tres¢, sg wystawiane przez ten sam organ, a rozne jest tylko pouczenie
znajdujgce sie na tym dokumencie. Odwotujgcy | nie wykazat ponadto, iz dane znajdujgce
sie na powyzszych zaswiadczeniach pochodzg z roznych rejestrow, sg wystawiane na
podstawie roznych kartotek, albo ze zakres przeszukiwania w rejestrach na potrzeby
jednego zaswiadczenia jest szerszy od drugiego. W ocenie Izby okolicznos¢, iz na
zaswiadczeniu znajduje sie informacja, iz jest wydane w celach wizowych nie umniejsza
rangi tego dokumentu, nie powoduje iz jest on mniej wazny, czy tez mniej wiarygodny. W
ocenie lzby réwniez sposob pozyskania takiego dokumentu nie wptywa na mozliwos¢ jego
przediozenia dla wykazania niekaralnosci osob petnigce funkcje zarzadcze lub nadzorcze w
spoétce. Zauwazy¢ nalezy takze, iz polskie prawo réwniez umozliwia pozyskiwanie takich
zaswiadczen on-line, a Zamawiajgcy nie majg podstaw do ich kwestionowania. Wedtug
polskiego Rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw nie jest wymagane, aby przedktadane
dokumenty w zakresie niekaralnosci oséb byty wystawione z adnotacja, iz wystawiono je dla
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoéwienie publiczne, ale winny tylko zawiera¢ okreslone

stwierdzenia o niekaralnosci osoby.
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W tej materii wskaza¢ nalezy na wyrok SO we Wroctawiu z 6 lutego 2018 r., sygn.
akt XI Ga 692/17 w ktorym sad stwierdzit, ze ,naturalnym jest, iz istniejg réznice w
systemach prawnych kazdego z panstw - w zakresie zaswiadczen o niekaralnosci, nie
naktadajgc jednoczesnie na zamawiajgcego obowigzku badania tych réznic. Przyjecie
odmiennego stanowiska uczynitoby bezprzedmiotowymi te przepisy, ktére dopuszczajg
sktadanie zaswiadczenia wtasciwego organu o niekaralnosci. W ocenie Sgdu Okregowego
oczywistym jest, iz zaswiadczenie wydawane przez organ sadowy albo administracyjny
panstwa obcego nigdy nie bedzie potwierdzac¢ karalnosci na podstawie polskich przepisow
karnych. W swietle powyzej przytoczonych przepiséw nalezy dojs¢ do wniosku, ze nie jest
jednak konieczne, aby zakres tych zaswiadczen byt identyczny z zaswiadczeniami
wydawanymi z Krajowego Rejestru Karnego oraz uzupetniajgco stosowne oswiadczenie
ztozone w formie aktu notarialnego”.

Wskazac¢ nalezy iz zgodnie z art. 190 ust.1 Pzp to strony wywodzgce z okreslonych
czynnosci czy dokumentow okreslony skutek prawny dla nich korzystny winny wykaza¢ za
pomocg dowoddéw prawdziwos¢ stawianej tezy. W tym przypadku nie wykazano, iz zakres
pozyskanej informacji dla celéw wizowych nie pokrywa sie z zakresem informacji wydawane;j
dla celéw weryfikacji osobiste;j.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy takze na orzeczenia saddéw okregowych, gdzie
wskazano, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO
pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia
prawdy materialnej. (...) w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a
nie lzba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem
obowigzkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktorych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania”(wyrok SO w
Warszawie o sygn. akt V Ca 571/08 oraz SO w Katowicach w sygn. XIX Ga 92/08,).

Tym samym lzba uznata powyzszy zarzut za bezzasadny, a w konsekwencji na
uwzglednienie nie zastugiwat takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 190 ust.7 oraz 192 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ........cocveviiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt KIO 1657/18
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