Sygn. akt: KIO 288/22

WYROK

z dnia 22 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Ordysinska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 18 lutego

2022 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

3 lutego 2022 r. przez wykonawce: AMK Krakéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Energia Ciepta S.A. z siedziba

w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Introl-Energomontaz
Sp. z o.0. z siedzibg w Chorzowie, Polimex Energetyka Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

C. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Miko-Tech Sp. z o.0.

z siedzibg w taziskach Gérnych, Smart EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwofanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zaméwien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgaCy:  .ooiiiiiiii

CZIONKOWIE:



Sygn. akt: KIO 288/22

Uzasadnienie

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie - dalej: ,zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”’, o wartosci
szacunkowej powyzej progéw unijnych, ktérego przedmiotem jest Realizacja w formule EPC
(,pod klucz’) projektu ,Program inwestycyjny dla EC Zgierz - budowa nowych jednostek
wytworczych”; numer postepowania: POST/PEC/PEC/ZSR/00896/2021 (dalej:
.postepowanie" lub ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 sierpnia 2021 r. pod numerem: 2021/S 154-410186.

Zamawiajgcy 24 stycznia 2022 r. przekazat wykonawcom informacje o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Miko-Tech Sp. z o.0. z siedzibg w taziskach Goérnych, Smart EPC
Sp. z 0.0. z siedzibag w Gliwicach (dalej ,Konsorcjum Miko-Tech”).

W dniu 3 lutego 2022 r. przez wykonawce: AMK Krakéw Sp. z 0.0. z siedziba
w Krakowie (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynnos$ci zamawiajgcego, polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum
Miko-Tech, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp przez brak odrzucenia oferty Konsorcjum Miko-Tech
jako oferty ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
w sytuacji, gdy przedstawito ono informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego {j.:
(a) zadeklarowato w zatgczniku nr 10 do specyfikacji warunkéw zaméwienia - dalej
~SWZ” (Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B) poziom minimalnej
gwarantowanej mocy cieplnej uzytecznej agregatow kogeneracyjnych, ktéry to parametr,
ze wzgledu na wystepujgce zanieczyszczenia wymiennika spaliny/woda, jest nie do
utrzymania przez okres gwarancyjny w oferowanym rodzaju silnikéw, bez koniecznosci
interwencji serwisowej; (b) wskazato w zatgczniku nr 10 do SWZ (Gwarantowane
Parametry Techniczne Grupy B) parametr mocy elektrycznej agregatow
kogeneracyjnych w ujeciu brutto, zamiast zgdanej przez zamawiajgcego wartosci netto,
co miafo istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego w postaci wyboru oferty Konsorcjum

Miko-Tech jako najkorzystniejszej;



2. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Konsorcjum Miko-Tech jako
najkorzystniejszej, zamiast oferty odwotujgcego, ktéra w przypadku odrzucenia oferty
tego wykonawcy przedstawia najkorzystniejszy bilans kryterium oceny ofert;

3. ewentualnie: art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez brak uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego ze wzgledu na fakt, ze postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, mianowicie brak zmiany
zalgcznika nr 10 do SWZ (Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B) przed
terminem skfadania ofert, w zakresie deklaracji wykonawcy o mocy elektrycznej
agregatow kogeneracyjnych z netto na brutto, pomimo doprecyzowana przez
zamawiajgcego, ze modyfikuje SWZ ,celem zastgpienia mocy elektrycznej netto przez
moc elektryczng brutto”;

4. dodatkowo: art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez brak wezwania Konsorcjum Miko-Tech
do uzupetnienia zaswiadczenia o niekaralnosci dla Pana D. R. oraz Pana T. B., a w
przypadku braku uzupetnienia tych dokumentoéw, art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp przez
brak odrzucenia oferty Konsorcjum Miko-Tech jako oferty ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w sytuacji, gdy przedstawione dla ww.
oséb zaswiadczenia o} niekaralnosci nie stanowig dowodu
na okolicznos¢ braku skazania ww. za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp, a ktére to zgdanie zostato sformutowane przez zamawiajgcego
w wezwaniu do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odrzucenia oferty Konsorcjum Miko-Tech, jako oferty zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania (zarzut z pkt 1 i 2) lub uniewaznienia
postepowania ze wzgledu na fakt, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (zarzut z pkt 3)
lub wezwania Konsorcjum Miko-Tech do przedstawienia, w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie, zaswiadczen o niekaralnosci dla ww. oséb w zakresie okreslonym
w art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp i dokonanie oceny uzupetnionych dokumentow
podmiotowych (zarzut z pkt 4).

Ponadto odwotujacy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztdw wynagrodzenia petnomocnika,
a takze, w zwigzku z zarzutem z pkt 1, na podstawie art. 538 ustawy Pzp wniost
0 zobowigzanie Konsorcjum Miko-Tech do przedstawienia dowodu w postaci dokumentacji

producenta zaoferowanych agregatéw kogeneracyjnych, na okoliczno$¢ spetniania
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zadeklarowanych w ofercie parametrow w zakresie mocy cieplnej uzytecznej przez caty
okres umowny gwarancji oraz mocy elektrycznej netto i brutto.

Uzasadniajgc powyzsze odwotujgcy, w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
2a ustawy Pzp przypomniat, ze Zatgcznik nr 10 do SWZ (Gwarantowane Parametry
Techniczne Grupy B) stanowi integralng czes¢ oferty (pkt 20.3.3 SWZ). Zamawiajgcy
zobowigzat wykonawcéw do okreslenia, na ustalonym w tym zatgczniku formularzu, m.in.
nastepujgcych parametrow zaoferowanych agregatéw kogeneracyjnych: moc elektryczna
oraz moc cieplna uzyteczna.

W przypadku tego ostatniego parametru, zaoferowany przez Konsorcjum Miko-Tech
produkt nie pozwoli na utrzymanie minimalnej gwarantowanej mocy cieplnej uzytecznej
na poziomie 4995 kWt przez caty wymagany umowg okres (okres gwarancyjny). Z punktu
widzenia technicznego, tego rodzaju produkt doznaje zanieczyszczen wymiennika
spaliny/woda i bedzie wymagat interwencji serwisowej, aby utrzymac¢ zadeklarowany poziom.
Tym samym, w umownym okresie bedg zdarzaly sie przerwy w utrzymaniu witasciwych
parametrow urzgdzenia. Skutkuje to nie tylko potencjalnymi sankcjami za brak nalezytego
wykonania zamdéwienia (na etapie jego realizacji - kary umowne), ale przede wszystkim
stanowi wprowadzenie w btgd zamawiajgcego. Zaznaczyt, ze btad ten ma w tym przypadku
istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego, poniewaz niniejszy parametr byt uwzgledniany
przy kryterium oceny ofert (pkt 24 SWZ), przy czym sam przepis stanowigcy podstawe
prawng wykluczenia wykonawcy (art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp) wymaga, od strony
podmiotowej, jedynie nieumysinosci (lekkomys$inos¢ i niedbalstwo) oraz zaledwie
potencjalnego wptywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
(sformutowanie ,,co mogto mie¢ wpltyw”).

Odwotujgcy, odnoszac sie do parametru mocy elektrycznej wskazat, ze na etapie
postepowania widoczna byta dyskusja z wykonawcami w przedmiocie czy parametr ten ma
zosta¢ wyrazony netto czy brutto. Ostatecznie, zamawiajgcy poinformowat w wyjasnieniach
do SWZ z 5 listopada 2021 r. (pytanie nr 3), ze decyduje sie na parametr brutto,
uzasadniajgc takg zmiane ,celem zastgpienia mocy elektrycznej netto przez moc elektryczng
brutto”. Jednoczesnie jednak, dokonujgc zmiany SWZ, pozostawit w zatgczniku Nr 10
do SWZ zadanie okreslenia parametru mocy elektrycznej agregatéw kogeneracyjnych
W ujeciu netto. Z wiedzy technicznej odwotujgcego wynika, ze produkt zaoferowany przez
Konsorcjum Miko-Tech nie spetnia parametru mocy elektrycznej na poziomie 4389 kWe
netto; taki poziom jest co najwyzej mozliwy przy ujeciu brutto. Tym samym, réwniez w tym
zakresie zaistniaty okolicznosci, ktdre wskazujg na wprowadzenie w bigd zamawiajgcego
w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze dokumentacja postepowania nie zawiera materiatéw

pozwalajgcych ustali¢ rzeczywiste parametry zaoferowanych przez Konsorcjum Miko-Tech
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agregatow kogeneracyjnych, wobec czego konieczne jest skorzystanie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg z instrumentu z art. 536 ustawy Pzp, przez zobowigzanie tego wykonawcy
do przedstawienia dokumentacji producenta zaoferowanych agregatéw, w zakresie
parametru mocy cieplnej uzytecznej przez catly okres umowny gwarancji oraz mocy
elektrycznej netto.

Dalej podniost, ze w przypadku braku uwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
zadania nakazania odrzucenia oferty Konsorcjum Miko-Tech z ww. powodu, konieczne jest
uniewaznienie postepowania, poniewaz z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego
- niepewnos$¢ co rodzaju wartosci parametru (netto czy brutto) przekracza akceptowany
w warunkach zamoéwien publicznych, poziom. Z jednej bowiem strony, zamawiajgcy okreslit,
ze zmienia zasade z netto na brutto, z drugiej nie dokonat wiasciwych zmian w dokumentach
zamowienia (parametry zostaly zmienione odnosnie umowy, ale nie w deklaracji - zatgcznik
nr 10 do SWZ). Tym samym, trudno mowi¢ o zawarciu umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu, skoro parametr uwzgledniany na potrzeby oceny ofert i ktéry w zatozeniu ma
stanowi¢ deklaracje wykonawcy na potrzeby réwniez realizacji zamdwienia zostat okreslony
w roznych, niedajgcych sie uzgodni¢ wartosSciach. Inaczej ujmujgc, zakres Swiadczenia
wykonawcy nie przystaje do zaoferowanego.

W zakresie, w jakim podnosit naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy
zauwazyt, ze w postepowaniu o wartosci przekraczajgcej progi unijne, zamawiajgcy jest
zobowigzany do weryfikacji braku podstaw wykluczenia nie tylko na podstawie oswiadczenia
(w formie Jednolitego dokumentu), ale réwniez dokumentéw wykonawcy (art. 126 ust. 1
ustawy Pzp). W niniejszym postepowaniu, powyzsze zasady ustawowe znalazly réwniez
odzwierciedlenie w warunkach zamowienia (pkt 17.6 SWZ). W odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia m.in. zaswiadczenia o niekaralnosci czionkow organdw
podmiotéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum Miko-Tech, w zakresie wskazanym w art. 108
ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, wykonawca ten ztozyt zaswiadczenie cztonka zarzadu Smart
EPC Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach Pana D. R. oraz prokurenta tej Spd&iki
Pana T. B., z ktorych wynika jedynie brak skazania za czyn okreslony w art. 109 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. W tym stanie sprawy, konieczne bylo wezwanie do uzupetnienia wadliwych
dokumentéw i dokonanie ich oceny pod katem ewentualnego stwierdzenia podlegania
wykluczeniu z  postgepowania  Konsorcjum  Miko-Tech i jego  odrzucenia
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 524 wustawy Pzp, poinformowat
wykonawcéw 0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikdw postepowania do ztozenia
przystgpienia. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Miko-Tech Sp. z o.o.

z siedzibg w taziskach Gérnych, Smart EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach. Z kolei
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swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili:
wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, oraz wykonawcy wspélnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie,
Polimex Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A.
z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci, jako bezzasadnego.

Konsorcjum Miko-Tech, na posiedzeniu w dniu 18 lutego 2022 r. zlozytlo pismo
procesowe, przedstawiajgc swoje stanowisko w sprawie i wnoszgc o przeprowadzenie

dowodow do niego zatgczonych, na okolicznosci w nim wskazane.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania przestang przez zamawiajgcego do akt sprawy,
po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem, odpowiedzia na nie, pismem procesowym
Konsorcjum Miko-Tech, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, 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 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia i ztozyt swojg oferte
w postepowaniu, ktéra to oferta nie podlega odrzuceniu. Oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, a zatem w przypadku uznania przez
Izbe, ze oferta Konsorcjum Miko-Tech podlega odrzuceniu, odwotujgcy ma szanse uzyskania
zamowienia i osiggniecia korzysci wynikajgcych z jego realizacji. Z kolei w przypadku, gdy
Izba uzna, ze zaszty w niniejszej sprawie przestanki skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia
postepowania, interes odwotujgcego przejawia sie w mozliwosci uzyskania zamowienia
w nowej, powtdérzonej procedurze przetargowe.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. lzba dopuscita
i ocenita dowody wnioskowane przez Konsorcjum Miko-Tech, zatgczone do pisma

procesowego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy zaniechat odrzucenia
oferty Konsorcjum Miko-Tech pomimo, ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10 ustawy Pzp. Uzasadniajgc ten zarzut podnosit, ze Konsorcjum Miko-Tech
przedstawito informacje wprowadzajace w bigd zamawiajgcego, deklarujgc w zatgczniku
nr 10 do SWZ (Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B) poziom minimalnej
gwarantowanej mocy cieplnej uzytecznej agregatéw kogeneracyjnych, ktéry to parametr,
ze wzgledu na wystepujgce zanieczyszczenia wymiennika spaliny/ woda, nie jest
do utrzymania przez okres gwarancyjny w oferowanym rodzaju silnikdw, bez koniecznosci
interwencji serwisowe;.

Zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie z tego powodu, ze w tresci SWZ
zamawiajgcy hie przewidziat zastosowania fakultatywnej przestanki wykluczenia
z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp. Tym samym nie sposob
uznagé, ze zaistniata podstawa, okreslona w dokumentach zamodwienia, do dokonania takiej
czynnos$ci przez zamawiajgcego.

Z kolei rozszerzanie zarzutdéw odwotania na rozprawie, jak to prébowat czynic¢
odwotujgcy wskazujgc, ze podanie takiej informacji wyczerpuje takze znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, jest niedopuszczalne. Nalezy przypomnie¢, co wielokrotnie
podnoszone byto zaréwno w orzeczeniach sgdow, jak i Krajowej Izby Odwotawczej,
iz zgodnie z trescig art. 555 ustawy Pzp, |zba moze orzeka¢ wytgcznie co do zarzutdw
zawartych w odwotaniu, przy czym zarzut odwofania stanowi wskazanie czynnosci lub
zaniechanej czynnosci zamawiajgcego oraz okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Zakaz orzekania ponad zarzuty sformutowane
w odwotaniu zwigzany jest z koniecznoscig takiego skonkretyzowania zarzutow w tresci
wniesionego odwotania, aby zaréwno zamawiajgcy wiedziat jakie czynnosci wykonat
niezgodnie z przepisami, lub tez jakich czynnosci zaniechat i w zwigzku z tym jakie przepisy
naruszyt. Tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy
upatruje niezgodnos¢ dziatania zamawiajgcego z ustawg (tak np. w wyroku z 4 czerwca
2020 r., sygn. akt KIO 500/20).

Wykonawca w odwotaniu musi zatem wskazaé tres¢ przepisu, ktéry zostat przez
zamawiajgcego naruszony, a ponadto powinien w uzasadnieniu faktycznym podac wszystkie

okolicznosci, celem potwierdzenia zasadnosci swoich twierdzen. Jesli tego nie zrobi, to taki
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btad nie da sie naprawi¢ poprzez uzupetnienie argumentacji w tym zakresie, zawartej
w pismie procesowym czy tez na rozprawie. Gdyby bowiem dopusci¢ takg mozliwosé
odebrano by zamawiajgcemu mozliwosé przygotowania sie na odparcie zarzutéw, czy tez
ewentualne uwzglednienie odwotania, z kolei przystepujgcym po jego stronie wykonawcom
ograniczono by mozliwos¢ obrony swoich praw (czesto ich interes w przystgpieniu polega
na tym, ze bronig zasadnosci dokonania wyboru ich oferty, jako najkorzystniejszej
w postepowaniu). Nie mozna tez pomija¢ kwestii, ze ustawodawca przewidziat okreslone
terminy graniczne, w ktérych mozliwe jest wniesienie odwofania, tym samym dopuszczenie
mozliwosci rozszerzania zarzutdw odwotania na rozprawie powodowatoby, ze termin
na zfozenie odwotania zostatby wydtuzony.

Tym samym, jesli wtresci samego odwotania wykonawca wyraznie iwprost nie
podnidst okreslonych okolicznosci, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze byé brane pod
uwage przez lzbe przy orzekaniu, choc¢by okolicznosci te miescity sie w ramach ogdlnie
wskazanej podstawy faktycznej zarzutu (tak tez w wyroku z 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 433/18; wyroku z 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 431/20).

Tym samym, sformutowany przez odwolujgcego zarzut nalezato oddalic.
W przypadku, w ktérym przestanka wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp nie zostata, jako fakultatywna, przewidziana w dokumentach zamdéwienia,
przepis ten nie moze by¢ podstawg decyzji zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu
wykonawcy z postepowania. Wskazywanie z kolei na rozprawie innych podstaw prawnych
i okolicznosci, ktére miatyby powodowaé, ze oferta Konsorcjum Miko-Tech winna by¢
wyeliminowana z postepowania (zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig SWZ) nie mieszczg sie w zarzutach odwotania i jako takie nie mogg by¢
podstawg orzekania Izby.

Jedynie na marginesie nalezy takze zauwazyé, ze odwotujgcy w zakresie
podnoszonego zarzutu, oprécz kwestionowania parametrow mocy cieplnej czy mocy
elektrycznej, zadeklarowanych przez Konsorcjum Miko-Tech w tresci zatgcznika nr 10 do
SWzZ (Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B) nie przedstawit w tym zakresie
zadnych dowodow na okolicznosci w odwotaniu wskazane. Jesli nawet, jak twierdzit nie mogt
przedstawi¢ dowoddéw w postaci dokumentacji producenta, z ktérych wynikajg deklarowane
w ofercie Konsorcjum Miko-Tech parametry agregatow kogeneracyjnych, powinien
zaprezentowaC co najmniej swoje wyliczenia, z ktoérych wynikatoby jakie wartosci sg
prawidtowe, aby swoj zarzut co najmniej uprawdopodobnié. Opieranie zarzutu jedynie na
niczym niepopartych twierdzeniach, i domaganie sie aby to Izba pozyskata witasciwag
dokumentacje techniczng, zwracajgc sie do podmiotu trzeciego - jest nieuprawnione.

W Swietle przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp to obowigzkiem strony i uczestnikow



postepowania odwotawczego jest przedstawia¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Dostrzec nalezy takze, ze przystepujacy ze swojego uprawnienia skorzystat i na
dowdd, ze dobrany przez niego ukfad kogeneracyjny, ktérego czesc¢ stanowig agregaty
kogeneracyjne umozliwi utrzymanie wartosci gwarantowanych, przedtozyt oswiadczenie
autoryzowanego przedstawiciela Innio Jenbacher w Polsce - Ferox ,FEROX-ENERGY
-SYSTEMS” Sp. z o0.0. Z tresci tego oswiadczenia wynika, ze zadeklarowane przez
Konsorcjum Miko-Tech parametry mocy cieplnej uzytecznej i mocy elektrycznej, zostaty
podane w sposéb prawidtowy.

Nie zastugiwat takze na uwzglednienie zarzut, ktéry odwotujgcy sformutowat jako
zarzut ewentualny, polegajgcy na naruszeniu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez brak
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z tego powodu, ze to
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy jako okolicznosci
faktyczne, ktore miaty sSwiadczy¢é o koniecznosci podjecia takiej decyzji wskazywat,
ze zamawiajgcy nie dokonat zmiany zatgcznika nr 10 do SWZ (Gwarantowane Parametry
Techniczne Grupy B) przed terminem skfadania ofert, w zakresie deklaracji wykonawcy
0 mocy elektrycznej agregatéw kogeneracyjnych z netto na brutto, pomimo doprecyzowania,
ze modyfikuje SWZ ,celem zastgpienia mocy elektrycznej netto przez moc elektryczng
brutto”.

Odwotujgcy, jako podstawe prawng, nakazujgcg zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania, wskazywat przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, tj. wystgpienie w postepowaniu
niemozliwej od usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przypomnie¢ nalezy, ze do jej zastosowania
konieczne jest ustalenie, ze: (1) w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw regulujgcych jego prowadzenie (wada postepowania); (2) naruszenie to stanowi
wade niemozliwg do usuniecia; (3) wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Z kolei ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢é dokonywane przede
wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepisow ustawy do przyczyn,
z powodu ktorych zawarta umowa podlega uniewaznieniu, okreslonych w art. 457 ust. 1
ustawy Pzp.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w pierwszej kolejnosci, badajgc czy
w okolicznosciach danego postepowania zaistniaty przestanki do jego uniewaznienia, nalezy
ustali¢ czy mamy do czynienia z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy,

a jesli tak, to czy owo naruszenie jest tak powazne, ze nie bedzie mozliwe zawarcie
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niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie sposéb
jednak dopatrzy¢ sie jakiejkolwiek wady.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, z tresci SWZ wynika jednoznacznie, jaki
parametr nalezatlo wpisaé w tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi
na pytanie nr 3 w dniu 5 listopada 2021 r. wprowadzit nastepujgcg modyfikacje w Zatgczniku
nr 5 do Umowy LTSA, w tabeli dotyczgcej Parametrow Gwarantowanych, gdzie zmieniono
.Moc elektryczng netto” na ,Moc elektryczng brutto” z jednoczesng zmiang w zakresie
sposobu okreslenia wartosci gwarantowanych z ,uzupetnia wykonawca - warto$¢ zgodna
z zadeklarowang w Ofercie” na ,zmierzona w trakcie Pomiaréw Gwarancyjnych Parametréw
Gwarantowanych Grupy B na koniec podstawowego okresu gwarancji wynikajgcej z Umowy
EPC” a takze w tabeli dotyczgcej Kar za nieosiggniecie Parametrow Gwarantowanych, gdzie
zmieniono ,Moc elektryczng netto” na ,Moc elektryczng brutto”. Zmiany te jednoznacznie
wskazujg na zamiar zamawiajgcego, tj. wprowadzenie jako parametru gwarantowanego
w Umowie LTSA ,mocy elektrycznej brutto”, ktéra to wartos¢ nie jest tozsama z podang
w ofercie, ale zostanie okreslona w trakcie Pomiaréw Gwarancyjnych Parametréw
Gwarantowanych Grupy B na koniec podstawowego okresu gwarancji wynikajgcej z Umowy
EPC. W tresci wyjasnien zostato uzyte sformutowanie ,Celem wprowadzonych zmian jest
zastgpienie mocy elektrycznej netto przez moc elektryczng brutto AK”, na podstawie ktérego
nie mozna jednak wywodzi¢, jak to czyni odwotujgcy, ze powodowaly one jednoczesnie
koniecznos¢ zmiany Zatgcznika nr 10 do SWZ (Wykaz Parametréw Gwarantowanych).

Ponadto zamawiajgcy, odpowiadajgc na ww. pytanie wprowadzit zmiany w Zatgczniku
nr 10 do SWZ (tj. Wykaz Parametrow Gwarantowanych, sktadany wraz z ofertg), przy czym
te dotyczyly wytgcznie usuniecia z Wykazu Parametréw sprawnosci ogolnej (ze wzgledu
na to, ze sprawnos¢ ta weryfikowana bedzie dopiero w trakcie pomiaréw gwarancyjnych),
Z kolei maoc elektryczna, ktérg miat podaé¢ wykonawca w ofercie nadal pozostata mocg netto.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy jednoznacznie okreslit w odpowiedzi, poprzez
wprowadzenie odpowiednich zmian w SWZ, jakie warto$ci majg by¢é podane w ofercie,
a jakie wartosci bedg stanowi¢ parametry gwarantowane na etapie realizacji Umowy LTSA.
Jesli z kolei odwotujgcy miat jakiekolwiek watpliwosci w zakresie jaki parametr nalezato
w to miejsce wpisa¢ - mdégt w odpowiednim terminie zwrdci¢ sie do zamawiajgcego
z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ.

Nie sposéb zatem przypisa¢ zamawiajgcemu w tym zakresie zadnego btedu,
a dokumentom zaméwienia jakiejkolwiek niejasnosci czy rozbieznosci. W konsekwencji nie
sposob jest uznaé, ze w postepowaniu zaistniata jakakolwiek wada, ktéra uniemozliwiata
ztozenie oferty wszystkim wykonawcom, na réwnych zasadach, i w oparciu o te same

informacje.
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Odnoszgc sie z kolei do zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Miko-Tech do uzupetnienia zaswiadczenia
0 niekaralnosci dla Pandéw: D. R. oraz T. B., a w przypadku braku uzupetnienia tych
dokumentéw - brak odrzucenia jego oferty, jako zlozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania o} udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy Pzp - I1zba uznata powyzsze za niezasadne.

W tym zakresie Izba ustalita, ze Konsorcjum Miko-Tech, odpowiadajgc na wezwanie
do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych ztozyto zaswiadczenia o niekaralnosci dla
ww. 0osob. W pkt. 11. tj. ,wskazanie postepowania, w zwigzku z ktérym zachodzi potrzeba
uzyskania informacji o osobie” wpisano ,art. 109 ust. 1 pkt. 3 Prawo zaméwien publicznych
z 11.09.2019", co oznacza wyigcznie tyle, ze wskazana zostata podstawa prawna,
z ktorej wynika prawo tego podmiotu do uzyskania informacji z Rejestru.

Kluczowe w niniejszej sprawie jest, ze na obu zaswiadczeniach widnieje adnotacja
.Nie figuruje w Kartotece Karnej Krajowego Rejestru Karnego”, nie za$, ze nie figuruje
w kartotece karnej, wraz z okresleniem zakresu. Nalezy jednoczesnie dostrzec, ze zakres
ten nie zostat przez przystepujacego w zaden sposéb ograniczony, albowiem nie wypetniony
zostat pkt 13 formularza, ktoéry precyzuje zakres danych, ktére majg by¢ przedmiotem
informacji o osobie.

Zaswiadczenie o niekaralnosci, gdy opatrzone jest pieczecig ,NIE FIGURUJE”
oznacza tyle, ze dana osoba czy podmiot sg niekarane. Zgodnie z § 12 ust. 2 i 4
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie udzielania
informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w
Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2015 r., poz. 1025 ze zm.), zwrot ,NIE FIGURUJE”
oznacza, ze w Rejestrze nie ma danych osoby lub podmiotu zbiorowego, ktérych dotyczy
zapytanie o karalnos¢, czyli dana osoba czy podmiot zbiorowy, w ogdle nie byty karane. Tym
samym bez znaczenia jest treS¢ zapytania we wniosku, w tym podana podstawa prawna,
skoro adnotacja ta oznacza, iz dana osoba nie byla w ogdle karana i to niezaleznie
od rodzaju przestepstwa.

Tym samym, w ocenie Izby, Konsorcjum Miko-Tech sktadajac ww. zaswiadczenia,
wykazato, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt. 1i 2
ustawy Pzp i z tych powoddéw niezasadne sg zarzuty odwotujgcego, ze zamawiajgcy

powinien byt wezwac¢ tego wykonawce do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw.
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W swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz §8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzgaCy:  .ociiiiiii

CZIONKOWIE:
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