Sygn. akt: KIO 2147/14

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce - OTS-IP Sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakow w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna
Spétka Akcyjna, ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Grontmij Polska Sp. 2z o0.0., Grontmij GmbH, ul. Ziebicka 35,
60-164 Poznan, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.1.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce - OTS-IP Sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112,
30-133 Krakow i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce - OTS-IP Sp. z o.0.,
ul. Juliusza Lea 112, 30-133 Krakow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (1j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniCzaCy: .....cocvviiiiiiiiiiiiierrnr e



Sygn. akt: KIO 2147/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn.: Usfuga doradztwa i nadzoru w zakresie petnienia funkcji
Inzyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji pn.: ,Budowa instalacji termicznego
przetwarzania z odzyskiem energii (ITPOE)’. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 czerwca 2014 r. pod
numerem 2014/S 121-216160.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BSPIR
LENERGOPROJEKT-KATOWICE” S.A. z siedzibg w Katowicach, SAVONA PROJECT Sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnowie, TBF + Partner AG, Consulting Engineers z siedzibg w Zurychu,
zwanych dalej: ,Konsorcjum Energoprojekt”, ewentualnie zaniechania wezwania Konsorcjum
Energoprojekt do uzupetnienia dokumentéw oraz wobec zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia lub uzupetnienia dokumentéw, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 51 ust, 1i 2 ustawy Pzp poprzez:

a) zanizenie punktacji przyznanej Odwotujgcemu w zakresie zamowien wskazanych

w poz. 1, 5 i 6 Wykazu ustug oraz zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do
sktadania ofert, a w konsekwencji bezpodstawne wykluczenie z postepowania,
pomimo, ze zgodnie z kryteriami kwalifikacji podanymi w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, Odwotujgcy powinien by¢ sklasyfikowany w liczbie wykonawcéw
zaproszonych do dalszego udziatu w postepowaniu;

b) niezasadne dopuszczenie do kolejnego etapu postepowania i w konsekwencji do

sktadania ofert Konsorcjum Energoprojekt;

2) art. 26 ust. 314 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien i/lub uzupetnienia dokumentéw w
zakresie zaméwien wykazywanych w Wykazie ustug w poz. 1, 5, 6 i w konsekwencji
niezasadng odmowe przyznania Odwotujgcemu dodatkowych punktéw za ustugi
wskazane w poz. 1, 5 i 6 Wykazu ustug, mimo, iz Zamawiajgcy kierowat wezwania w
zbieznym zakresie w stosunku do Konsorcjum Energoprojekt, a takze wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Grontmij Polska Sp. z o.0.,
Grontmij GmbH (dalej: ,, Konsorcjum Grontmij”) i ocenit ztozone wyjasnienia jako
skuteczne i wystarczajgce dla przyznania tym wykonawcom dodatkowej punktacji, co
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dodatkowo narusza réwniez zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz
obowigzek wytonienia wykonawcéw zaproszonych do skfadania ofert w sposéb
obiektywny i niedyskryminacyjny;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz §1 ust. 6 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane z
dnia 19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 231 - dalej: ,rozporzadzenie”) poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Energoprojekt, mimo, iz wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zasobdéw
udostepnionych przez A. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg AKOR
Consulting A. K;;

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Energoprojekt do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia, mimo iz wykonawca ten nie wykazat we wniosku, iz nie
podlega wykluczeniu w zakresie dotyczacym czionkéw zarzgdu spotki TBF+Partner
AG, Consulting Engineers z siedzibg w Zurychu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)

3)
4)

5)

uniewaznienia czynnosci badania i oceny wnioskow oraz ewentualnie réwniez
uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcéw do sktadania ofert, jesli czynnosé
ta zostanie przez Zamawiajgcego dokonana przed rozstrzygnieciem postepowania
odwotawczego;

powtGrzenia czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
dokonanie ponownej oceny wniosku Odwotujgcego z uwzglednieniem pozycji 1, 5, 6
Wykazu ustug i przyznaniem za te ustugi dodatkowych punktéw, po uprzednim
ewentualnym wezwaniu Odwotujgcego do wyjasnien/uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp;

wykluczenia Konsorcjum Energoprojekt z postepowania;

w przypadku nieuwzglednienia zgdania w pkt 3: nakazanie wezwania Konsorcjum
Energoprojekt w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcych
dokumentow potwierdzajgcych brak karalnosci w zakresie, o ktérym mowa w art. 24
ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy Pzp dla pozostatych cztonkéw zarzadu spétki TBF+Partner
AG, Consulting Engineers z siedzibg w Zurychu, zas w przypadku braku
prawidfowego uzupetnienia ww. dokumentédw - wykluczenia Konsorcjum
Energoprojekt z postepowania;

zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty w postepowaniu.



W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy btednie
ocenit wniosek Odwotujacego i nalezng mu ilos¢ punktow za realizacje wykazywanych we
wniosku zamoOwien. Odwotujgcy podnidst, ze pozycjia nr 5 w Wykazie ustug
zakwestionowana zostata w catosci pomimo nalezytego uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz uzupetnienia informaciji
w zakresie daty zakonczenia ustugi w charakterze doradcy uczestniczacego w procesie
zakupowym. Zdaniem Odwotujgcego, rzeczywisty zakres s$wiadczonej ustugi dotyczyt
petnienia funkcji doradcy uczestniczgcego w procesie zakupowym wyboru wykonawcy
instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw w technologii rusztowej. Co wiecej,
przepustowos$¢ instalacji wskazanej w liscie referencyjnym i Wykazie ustug znaczaco
przewyzsza minimalny wymég Zamawiajgcego.

W zakresie pozycji nr 6 w Wykazie ustug Odwotujgcy oswiadczyt, iz udzielit wyjasnien
zgodnych ze stanem faktycznym. Ustuga doradcy uczestniczagcego w procesie zakupowym
prowadzonym w celu przeprowadzenia postepowania wyboru wykonawcy instalacji
termicznego przeksztatcania odpadow byta wykonywana w zakresie catosci kontraktu, zatem
formalnie nalezatoby uznac, iz $wiadczenie ustugi zostato zakoriczone razem z wykonaniem
ustugi w charakterze Inzyniera Kontraktu, tj. wraz z zakonczeniem catosci prac. Niezaleznie
od powyzszego, Odwotujgcy wyjasnit, ze ustuga doradztwa zakupowego $wiadczona byta
takze po ztozeniu i zakonczeniu oceny ofert przetargowych, tj. podczas zaméwien
uzupetniajgcych, ktére rowniez wchodzity w sktad ustugi Inzyniera Kontraktu. Odwotujacy
podnidst, ze Zamawiajgcy nie sformutowat warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
méwigcy o tym, ze doradztwo w procesie zakupowym to tylko przygotowanie dokumentaciji
przetargowej i ocena ofert - byt to tylko element obligatoryjny tej ustugi i zostata ona
wykonana nalezycie. Odwotujgcy wykonywat ustugi doradcy uczestniczacego w procesie
zakupowym podczas wszystkich zamowien uzupetniajacych objetych referencyjnym
kontraktem, a wiec ustuga byta realizowana rowniez po zakonczeniu oceny ofert.

Odnosnie pozycji nr 1 w Wykazie ustug Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze ustuga
zostata wykonana nalezycie w okresie 5 ostatnich lat przed terminem sktadania wnioskow. W
ocenie Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do daty zakonczenia ustugi to
mogt poprosi¢ Odwotujgcego o wyjasnienie tej kwestii. Zamawiajacy nie wykonat jednak
takiej czynnosci, usprawiedliwiajac sie, iz wzywat Odwotujgcego o uzupetnienie dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ww. ustugi i nie moze dokona¢ powtérnego wezwania
do uzupetnienia tego dokumentu. Po pierwsze, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie
musiat ponownie wzywaé Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, a jedynie poprosi¢ o
stosowne wyjasnienia dotyczace daty zakonczenia inwestycji, co w tym przypadku
znalaztoby swoje zastosowanie (tak jak uczynit to Zamawiajgcy w przypadku wykonawcy
Konsorcjum Energoprojekt, ktére byto kilkakrotnie wzywane o wyjasnienie daty zakonczenia
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jednej inwestycji) i rozwiato watpliwosci Zamawiajgcego. Po drugie, nawet jezeli
Zamawiajgcy bytby zmuszony do ponownego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia tego
samego dokumentu, jednakze w odmiennym zakresie, to wskazujgc na praktyke orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej i stosowang interpretacje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy
podnidst, iz w tym przypadku powtérne wezwanie byto nie tylko mozliwe, ale wrecz
konieczne i nie naruszatoby zasady réwnego traktowania wykonawcow. Powotuje sie na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2014 r., sygn. KIO 1434/14.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego
ocena Wykazu ustug, zostata przeprowadzona w sposob nieprawidtowy. Zamawiajgcy
przedwczesnie uznat wskazane zamolwienia za niespetniajgce wymagan okreslonych w
ogtoszeniu o zamowieniu i bezpodstawnie nie przyznat Odwotujgcemu dodatkowych
punktow. Zas wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego mogty zosta¢ usuniete przez wezwanie
Odwotujgcego do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego jest tym bardziej
razace, iz w podobnym zakresie Zamawiajgcy wzywat do wyjasnien i uznawat za skuteczne
wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow ztozone przez innych wykonawcéw, tj. Konsorcjum
Energoprojekt i Grontmij. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg zatem, w opinii
Odwotujgcego, rowniez przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujacego, trzykrotne wzywanie Konsorcjum Energoprojekt do ztozenia
wyjasnien w zakresie tej samej inwestycji (poz. 2 Wykazu ustug: Ustuga projektowania i
nadzoru dla budowy instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw w formule ,projektuj &
buduj - Bern (Szwajcaria)” jest niedopuszczalne w sytuacji, gdy podobnej starannosci
Zamawiajgcy nie dochowat w przypadku oceny wniosku ztozonego przez Odwotujgcego.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, zastanawiajgcy jest fakt, ze Wykonawca podat
trzy rozne daty zakonczenia ustugi, a Zamawiajgcy uznat takie wyjasnienia pomimo faktu, ze
pierwsze wyjasnienia Wykonawcy nie wskazywaty jednoznacznie, ze ustuga doradcy w
procesie zakupowym zostata wykonana wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert. Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego, przedstawiony w liscie referencyjnym okres
pomiedzy 2008-2009 r. wskazuje, ze proces zakupowy zostat wykonany w okresie
wczesniejszym niz dzieh skfadania ofert, tj. pomiedzy 1 stycznia 2008 r. a 24 lipca 2009 r.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w zadnym z wyjasnien Konsorcjum Energoprojekt nie widnieje
doktadna data wykonania ustugi z 2009 r., wskazanej wprost w licie referencyjnym.

Na tym tle Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy majgc watpliwosci, co do okresu
realizacji ustugi z poz. nr 1 Wykazu ustug stwierdzit, ze nie moze wezwa¢ Wykonawcy do
wyjasnien/uzupetnien w tym przedmiocie, gdyz zostatby to uznane jako powtérne wezwanie
do uzupetnienia tego samego dokumentu. Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie, przy

zastosowaniu wielokrotnej procedury wezwania do wyjasnien w stosunku do Konsorcjum
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Energoprojekt, stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, a takze
zasady niedyskryminacji przy wytanianiu wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do
sktadania ofert.

Do naruszenia ww. zasad doszto réwniez, w opinii Odwotujgcego, poprzez nieréwne
traktowanie i ocene punktowg zaméwien wykazywanych przez Odwotujgcego oraz Grontmij.
Odwotujgcy podnidst, ze tak jak w przypadku zaméwienia wykazywanego przez Grontmij w
pozycji nr 2 Wykazu ustug pn. ,Utylizacja odpadow Erfurt-Ost”, zamowienie z pozycji nr 6
Wykazu ustug, przediozonego przez Odwotujgcego stanowito przedmiot jednego
kontraktu/umowy, a wiec formalnie ustuga w charakterze dorady uczestniczgcego w procesie
zakupowym zostata zakonczona razem z wykonaniem ustugi w charakterze Inzyniera

Kontraktu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Energoprojekt
ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Odwotujgcy
podnidst, ze Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt dokument
potwierdzajgcy uprawnienia do reprezentacji AKOR-Consulting na dzien 10 wrzesnia 2014 r.
Zamawiajgcy nie byt w zatem stanie poprawnie ocenié, czy A. K., ktoéry podpisat
zobowigzanie w imieniu AKOR-Consulting, posiadat stosowne uprawnienia/upowaznienia do
sktadania podpiséw pod zobowigzaniem do udostepnienia zasobOw oraz reprezentacii
podmiotu trzeciego udostepniajgcego potencjat. Zatem, zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum
Energoprojekt nie wykazato umocowania do reprezentacji AKOR-Consulting na dzien
sktadania ofert, tj. 24 lipca 2014 r., a tym samym dokument zatgczony do wyjasnien nie
potwierdzit spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie Odwotujacy zwrdcit uwage, ze poniewaz Konsorcjum Energoprojekt
byto wzywane do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego umocowanie osoby
podpisujgcej dokument zobowigzania do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoje zasoby, powtérne wezwanie do uzupetnienia przedmiotowego
dokumentu oznaczatoby wezwanie do uzupetnienia dokumentu w zakresie, w ktérym byt on
juz kwestionowany przez Zamawiajgcego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, jak
rowniez w zwigzku z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, umozliwienie Konsorcjum
Energoprojekt uzupetnienie przedmiotowego dokumentu bytoby w obecnej sytuacji
niedopuszczalne. W zwigzku z powyzszym, nalezy uznac, iz wykonawca Energoprojekt nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i powinien zosta¢ wykluczony z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Energoprojekt
ze wzgledu na niewykazanie braku podstaw do wykluczenia w stosunku do jednego z
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cztonkédw konsorcjum Odwotujacy podnidst, ze wykonawca Energoprojekt w stosunku do
partnera konsorcjum TBF+Partner AG, Consulting Engineers z siedzibg w Zurychu,
przedstawit ww. dokumenty w stosunku do czterech czionkéw zarzadu wymienionych w
dokumencie rejestrowym, tj.: L. V. P., J. R., T. P. V., H. A. M.. Tymczasem w dokumencie
rejestrowym firmy TBF+Partner AG, Consulting Engineers widniejg imiona i nazwiska
kolejnych osmiu osbb, ktére wchodzg w sktad zarzadu i dla tych oséb ww. dokumenty nie
zostaty przedtozone, tj.: J. R.,,B. K., H.-D.H.,D.B, M. L., F. T, T. W, M. W. ..

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wycigg z dokumentu rejestrowego wraz z
ttumaczeniami przysiegtymi jednoznacznie wskazujg, ze zarzad TBF+Partner AG liczy
dwunastu cztonkéw zarzadu, a nie jak wskazat wykonawca Energoprojekt cztery osoby. W
takiej sytuacji Wykonawca winien przedstawi¢ zaswiadczenia z wiasciwego rejestru dla
kazdego urzedujgcego cztonka zarzgdu wymienionego w dokumencie rejestrowym.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujacego, Konsorcjum Energoprojekt nie
wykazato braku podstaw do wykluczenia i powinno zosta¢ wezwane do uzupetnienia
przedmiotowych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zas, nieuzupetnienie
przedmiotowych dokumentéw dla kazdego z pozostatych cztonkéw zarzadu,
potwierdzajgcych brak karalnosci tych oséb nie pdzniej niz na dzien uptywu terminu
sktadania wnioskéw, powinno skutkowaé wykluczeniem Konsorcjum Energoprojekt z

postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W ogtoszeniu o zamoOwieniu Zamawiajgcy w sekcji 111.2.3) pkt 1.1. sformutowat
nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:
,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujg odpowiednim potencjatem oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdowienia, t.: w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali nastepujgce ustugi:
1) co najmniej 1 (jedng) ustuge w charakterze Inzyniera Kontraktu, w skiad ktorej
wchodzito petnienie nadzoru nad procesem inwestycyjnym realizowanym w formule
JProjektuj i buduj”, prowadzenie sprawozdawczosci i biezgce rozliczanie inwestycji dla
instalacji termicznego przeksztatcania odpaddw w technologii rusztowej o wydajno$ci min. 60
tys. ton odpaddw (rocznie) oraz co najmniej 1 (jedng) ustuge w charakterze doradcy
uczestniczgcego w procesie zakupowym (w tym opracowat dokumentacje przetargowg i
wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu przeprowadzenia postepowania wyboru
wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania odpaddw w technologii rusztowej o
wydajnosci min. 60 tys. ton odpaddw (rocznie) oraz



co najmniej 1 (jedng) ustuge w charakterze doradcy uczestniczgcego w procesie zakupowym
(w tym opracowat dokumentacje przetargowg i wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu
przeprowadzenia postepowania wyboru wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania
odpaddw w technologii rusztowej o wydajno$ci min. 60 tys. ton odpaddw (rocznie)

2) co najmniej 1 (jedng) ustuge w charakterze Inzyniera Kontraktu, w sktad ktorej
wchodzito petnienie nadzoru nad procesem inwestycyjnym realizowanym w formule
JProjektuj i buduj’, prowadzenie sprawozdawczoS$ci i biezgce rozliczanie budowy bloku
energetycznego o mocy nie mniejszej niz 10 MWe w kogeneracji oraz

co najmniej 1 (jedng) ustuge w charakterze doradcy uczestniczgcego w procesie zakupowym
(w tym opracowat dokumentacje przetargowg i wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu
przeprowadzenia postepowania wyboru wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania
odpaddéw w technologii rusztowej o wydajno$ci min. 60 tys. ton odpadow (rocznie).”

Ponadto w sekcji VI.3) ogtoszenia o zamowieniu zostaty sformutowane kryteria
dodatkowe, pozwalajgce na zakwalifikowanie wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert
w przypadku ztozenia wnioskéw do udziatu w postepowaniu, nie podlegajacych odrzuceniu,
przez liczbe wykonawcédw wigkszg niz 5:

»1.1. Zamawiajgcy, spos$rod wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu,
zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcdw, z zastrzezeniem ponizszych punktow 1.2. i 1.3.
1.2. Jezeli liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz 5, Zamawiajgcy zaprosi do skiadania ofert 5 wykonawcdw, ktorzy otrzymali
najwiekszg liczbe punktow przyznanych wedtug zasady:

za kazde zamowienie polegajgce na wykonaniu ustugi w charakterze doradcy
uczestniczgcego w procesie zakupowym (w tym opracowat dokumentacje przetargowg i
wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu przeprowadzenia postepowania wyboru
wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania odpadow w technologii rusztowej o
wydajnosci min. 60 tys. ton odpaddw (rocznie), potwierdzone dokumentami, ze ustuga ta
zostata wykonana nalezycie, Wykonawca otrzymuje 3 pkt; dodatkowo w przypadku gdy
wskazane zamowienie Zzostato zrealizowane przy bezposrednim udziale Wykonawcy
powyzsza liczba punktow zostanie powigkszona o 3 pkt;
- za kazde zamdwienie polegajgce na wykonaniu ustugi w charakterze Inzyniera Kontraktu,
w sktad ktorej wchodzito petnienie nadzoru nad procesem inwestycyjnym realizowanym w
formule ,projektuj i buduj”, prowadzenie sprawozdawczosci i biezgce rozliczanie inwestycji
dla instalacji termicznego przeksztatcania odpaddw w technologii rusztowej o wydajno$ci
min. 60 tys. ton odpadow, potwierdzone dokumentami, ze ustuga ta zostata wykonana
nalezycie, Wykonawca otrzymuje 2 pkt;
dodatkowo w przypadku gdy wskazane zamowienie zostato zrealizowane przy bezposrednim
udziale Wykonawcy powyzsza liczba punktow zostanie zwiekszona o 1 pkt.;



- za kazde zamdwienie polegajgce na wykonaniu ustugi w charakterze Inzyniera Kontraktu,
w skiad ktérej wchodzito petnienie nadzoru nad procesem inwestycyjnym realizowanym w
formule ,projektuj i buduj”, prowadzenie sprawozdawczo$ci i biezgce rozliczanie budowy
bloku energetycznego o mocy nie mnigjszej niz 10 MWe w kogeneracji, potwierdzone
dokumentami, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie Wykonawca otrzymuje 1 pkt;
dodatkowo w przypadku gdy wskazane zamowienie zostato zrealizowane przy bezposrednim
udziale Wykonawcy powyzsza liczba punktow zostanie powiekszona o 1 pkt.

1.3. Jezeli nie bedzie mozna wytypowac 5 wykonawcow, ktorzy otrzymali najwiekszg liczbe
punktow, ze wzgledu na to, ze dwdch lub wiecej wykonawcow otrzymato identyczng ilo$¢
punktow, Zamawiajgcy dopusci do udziatu w postepowaniu wszystkich tych wykonawcow i
wowczas liczba wykonawcdw zaproszonych do sktadania ofert moze wynie$¢ odpowiednio 6

lub wiecej.”

Odwotujgcy we wniosku przedtozyt Wykaz ustug sktadajacy sie z 9 pozycji, z czego w
pozycjach nr 3, 4, 5, 6, 7 wykazat spetnienie warunku okreslonego w sekcji 111.2.3 pkt. 1.1
ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie wykonania ,usfugi w charakterze Inzyniera Kontraktu, w
Skiad ktdrej wchodzito petnienie nadzoru nad procesem inwestycyjnym realizowanym w
formule ,projektuj i buduj”, prowadzenie sprawozdawczosci i biezgce rozliczanie inwestycji
dla instalacji termicznego przeksztatcania odpaddw w technologii rusztowej o wydajno$ci
min. 60 tys. ton odpadow (rocznie)’.

Dodatkowo w Wykazie ustug w pozycjach nr 1, 2, 4, 5, 6, 7 Odwotujacy wykazat
spetnienie drugiego warunku w sekcji I11.2.3 pkt 1.1 ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie
wykonania ,usfugi w charakterze doradcy uczestniczagcego w procesie zakupowym (w tym
opracowat dokumentacje przetargowg i wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu
przeprowadzenia postepowania wyboru wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania
odpadow w technologii rusztowej o wydajnos$ci min. 60 tys. ton odpaddw (rocznie).”

Ponadto w celu podkreslenia, ze Wykonawca posiada odpowiednig wiedze i
doswiadczenie niezbedne do realizacji zamowienia, w pozycjach nr 8 i 9 przedstawit biezgce
realizacje wykonywane w zakresie ustug w charakterze Inzyniera Kontraktu, w sktad ktorej
wchodzito petnienie nadzoru nad procesem inwestycyjnym realizowanym w formule
sprojektuj i buduj’, prowadzenie sprawozdawczosci i biezgce rozliczanie budowy bloku
energetycznego o mocy nie mniejszej niz 10 MWe w kogeneraciji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 wrzesnia 2014 r. wezwat Odwotujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do ztozenia niezbednych wyjasnien i uzupetnien
wniosku. W szczegdlnosci, odnosnie pozycji nr 5 Wykazu ustug w zakresie referenciji
Zamawiajgcy oczekiwat przedtozenia rzeczonego dokumentu, bowiem w jego ocenie z jego
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tresci nie wynikato nalezyte wykonanie ustug przedstawionych w Wykazie, a w zakresie daty
zakonczenia ,ustugi w charakterze doradcy uczestniczagcego w procesie zakupowym (w tym
opracowat dokumentacje przetargowg i wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu
przeprowadzenia postepowania wyboru wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania
odpadow w technologii rusztowej o wydajnosci min. 100 tys. ton odpaddw (rocznie)’,
Zamawiajgcy zazgdat podania doktadnej daty zakonczenia ustugi.

W zakresie pozycji nr 6 Wykazu ustug, Zamawiajgcy zazadat podania doktadnej daty
zakonczenia ,ustugi w charakterze doradcy uczestniczgcego w procesie zakupowym (w tym
opracowat dokumentacje przetargowg i wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu
przeprowadzenia postepowania wyboru wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania
odpaddéw w technologii rusztowej o wydajnos$ci 115 tys. ton odpaddw (rocznie)”.

Odwotujacy zobowigzany byt rowniez odnosnie pozycji nr 1 Wykazu ustug w zakresie
Lustugi w charakterze doradcy uczestniczgcego w procesie zakupowym (w tym opracowat
dokumentacje przetargowg i wykonat ocene ofert) prowadzonym w celu przeprowadzenia
postepowania wyboru wykonawcy instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw w
technologii rusztowej o wydajnosci 115 tys. ton odpaddéw (rocznie)” do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ww. ustugi (ewentualnie ttumaczenia
dokumentu uprzednio dotgczonego do wniosku), bowiem zdaniem Zamawiajgcego,
dokument dotgczony w celu potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi zawiera
niezrozumiate sformutowania, co czyni niemozliwym stwierdzenie autentycznej tresci

dotgczonego dokumentu i zweryfikowanie, czy dotyczy on ustugi podanej we Wniosku.

W odpowiedzi (pismo z dnia 9 wrzesnia 2014 r.) Odwotujgcy w zakresie pozycji nr 5
Wykazu ustug przedtozyt uzupetnione ttumaczenie dokumentu potwierdzajagce nalezyte
wykonanie ustugi i wyjasnit, ze ustuga w charakterze doradcy uczestniczagcego w procesie
zakupowym zakonczyta sie w styczniu 2010 r. Odnosnie pozycji nr 6 Wykazu ustug podat, ze
ustuga w charakterze doradcy uczestniczgcego w procesie zakupowym zakonczyta sie w
sierpniu 2009 r. Za$, jesli idzie o pozycje nr 1 Whniosku, to Odwotujgcy przedtozyt
ttumaczenie dokumentu ztozonego wraz z wnioskiem, w celu potwierdzenia nalezytego
wykonania przedmiotowej ustugi.

Pismem z dnia 3 pazdziernika 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, ze
ustugi z poz. 1, 5i 6 (w zakresie ustugi dotyczacej doradcy) nie zostaty uwzglednione przy
obliczaniu liczby punktéw, zgodnie z Zasadami kwalifikowania wykonawcéw do dalszego
udzialu w postgpowaniu, bowiem Odwotujgcy nie wykazat, ze wymienione ustugi
referencyjne potwierdzajg spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z sekcjg 111.2.1) pkt 2.5 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy wymagat
przedtozenia nastepujacych dokumentéw:
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,2.5. Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24
ust. 1 pkt. 4-8 Ustawy wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
Sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu; W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia: dokument skiada kazdy Wykonawca.
Jezeli, w przypadku Wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
osoby, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8 Ustawy, majg miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca sktada w odniesieniu do nich
za$wiadczenie wtasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania
dotyczgce niekaralno$ci tych osob w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 5-8 Ustawy,
wystawione nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed terminem skiadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z tym ze w przypadku, gdy w miejscu
zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie zfozone przed wfasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob
lub przed notariuszem’.

Odwotujgcy, w stosunku do partnera konsorcjum: TBF+Partner AG, Consulting
Engineers z siedzibg w Zurychu, przedstawit ww. dokumenty w stosunku do czterech os6b
wymienionych w dokumencie rejestrowym:

a) L.V.P.-przewodniczacy rady zarzgdzajgce;j
b) J. R.—cztonek rady zarzadzajacej
c) T.P.V.-czlonek rady zarzgdzajgce;j
d) H. A. M. - cztonek rady zarzadzajacej.
Natomiast zaswiadczenia o niekaralnosci nie przedstawiono w stosunku do pozostatych

0soOb ujawnionych w dokumencie rejestrowym, ktére petnig funkcje cztonka zarzadu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3
i4wzw. zart. 7ust. 1 wzw. z art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zakresie wadliwej oceny poz.
nr 5 Wykazu ustug przedtozonego celem wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w przedmiocie wiedzy i dodwiadczenia, l1zba pozostawita przedmiotowy zarzut
bez rozpoznania uwzgledniajgc okolicznosé, ze Odwotujacy cofnat zarzut. Zwréci¢ nalezy
uwage, ze Odwotujgcy na mocy przepisu art. 187 ust. 8 ustawy Pzp uprawniony jest do
cofniecia odwotania, co skutkuje umorzeniem postepowania. Siegajgc do reguty
wnioskowania a maiori ad minus nalezato doj$¢ do przekonania, ze dopuszczalne jest
rowniez cofnigcie zarzutu. Skoro cofniecie odwotania jest czynnoscig, mocag kiorej

odwotujgcy wycofuje wniesione odwotanie, a wiec rezygnuje z jego rozpoznania w toku
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postepowania odwotawczego, to ztozenie oswiadczenia woli w przedmiocie cofnigcia zarzutu
w okreslonym zakresie winno wywotywac skutki, majac na uwadze rowniez przepis art. 191
ust. 2 ustawy Pzp, uwzgledniajgce powyzsze. Moca ztozonego os$wiadczenia woli
Odwotujacy zrezygnowat z rozpoznania odwotania przez lzbe we wskazanym zakresie, co
przy jednoczesnym braku podstaw do badania przez lzbe dopuszczalnosci przedmiotowej
czynnosci i braku koniecznosci uzyskania zgody strony przeciwnej na dokonanie rzeczone;j
czynnosci, powoduje koniecznos¢ pozostawienia przez Izbe przedmiotowego zarzutu bez
rozpoznania (wobec braku instrumentu w postaci uprawnienia do umorzenia postepowania w

czesci).

Przechodzgc do oceny czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na weryfikacji
doswiadczenia Odwotujgcego, dokonanej przez pryzmat postawionego warunku udziatu w
postepowaniu zauwazy¢ nalezy, w odniesieniu do pozycji 6 Wykazu ustug, ze wykonawca
pierwotnie ztozyt oswiadczenie, iz sporna ustuga zostata wykonana w roku 2011. Powyzsze
budzito watpliwosci Zamawiajgcego na tle przedtozonych referencji, gdzie w tresci
wskazano, ze w rzeczonym roku miato miejsce réwniez uruchomienie i przejecie inwestycji.
Tymczasem doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze etap przygotowania postepowania i
wytonienia wykonawcy nie przebiega rownolegle z procesem inwestycyjnym i nie konczy sie
w momencie oddania przedmiotu inwestycji do uzytkowania.

Przypuszczenia Zamawiajgcego okazaty sie trafne, bowiem Odwotujacy wezwany do
udzielenia wyjasnien wskazat, ze wykonanie spornej ustugi zostato zakonczone w sierpniu
2009 r. Oznacza to, ze zmienit (odwotatl) swoje pierwotne oswiadczenie. Skoro wiec,
Odwotujgcy konsekwentnie i ostatecznie oswiadczyt, w jakim terminie zostata zrealizowana
sporne ustuga, Zamawiajgcy majgc na uwadze, ze przedmiotowe oswiadczenie wywiera
daleko idace skutki prawne a Odwotujacy jest profesjonalnym wykonawca, od ktérego nalezy
oczekiwa¢ podwyzszonej starannosci (art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 355 § 2 k.c.), nie miat
podstaw wzywania do udzielenia Kkolejnych wyjasnien. Odwotujgcy zajat bowiem
jednoznaczne stanowisko.

Zdaniem Izby, oceny tej nie zmienia réwniez fakt, ze Zamawiajgcy dysponowat
informacjami, z ktérych wynikato, ze realizacja spornej ustugi zostata zakonczona w innym
czasie. Rozwazania te Izba czyni jedynie na marginesie, bowiem w istocie Odwotujgcy nie
sformutowat prawidtowo zarzutu (rozumianego w Swietle ustawy Pzp jako substrat
okolicznosci faktycznych i prawnych) naruszenia przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Odwotujgcy w istocie poza wskazaniem przepisu prawa i twierdzeniu, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy zaktualizowaty sie przestanki do zastosowania wskazanej regulacji w
istocie w zaden sposéb tego nie uzasadnia. Lektura tresci odwotania prowadzi wrecz do
wniosku, ze sam Odwotujgcy takiej podstawy nie dostrzega, skoro ,o$wiadcza, ze udzielit
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wyjasnien zgodnych ze stanem faktycznym.”

Natomiast Izba stoi na stanowisku, ze skoro Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ktére
ma niebagatelne znaczenie dla oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu to tresé
tego oswiadczenia nie moze by¢ przez Zamawiajacego w sposéb bezkrytyczny
przyjmowana, tym bardziej w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dysponuje wiedzg powzietg w
toku prowadzenia innego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a informacje
te pochodzg od pomiotu, ktéry bezposrednio realizowat referencyjng ustuge. W ocenie Izby,
Zamawiajgcy jest uprawniony do konfrontowania tej wiedzy z trescig os$wiadczenia
Odwotujgcego, przeciwne stanowisko oznaczatoby bowiem, ze nie mamy do czynienia z
realng oceng spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a jedynie z formalnym
sprawdzeniem, czy tres¢ os$wiadczenia Odwotujgcego odpowiada tresci warunku.
Jednoczesnie ocena wystepujgcych rozbieznodci nie zawsze musi prowadzi¢ do
stwierdzenia, iz doszto do ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), bowiem czestokro¢ nie ma
podstaw do przypisania wykonawcy $wiadomego i celowego dziatania, jednakze nie stoi to
na przeszkodzie ustaleniu stanu odpowiadajgcego rzeczywistosci.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze Odwotujgcy mimo, ze z pisma Zamawiajgcego z dnia 3
pazdziernika 2014 r. powziagt informacje o powodach negatywnej weryfikacji spornej ustugi, w
toku postepowania odwotawczego informacji pochodzacej od Wykonawcy spornej ustugi
nawet nie zakwestionowat, nie udowodnit rowniez ani tez nie uprawdopodobnit, ze wiedza ta
nie odpowiada stanowi faktycznemu. Odwotujgcy réwniez nie wskazywat, ze skoro
Zamawiajgcy dysponowat wiedzg na temat referencyjnej ustugi pochodzaca nie tylko z tresci
wniosku Odwotujgcego winien byt zwrdci¢ sie do Odwotujacego z wnioskiem o udzielenie
wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp).

Co wiecej, na uzytek postepowania odwotawczego z jednej strony twierdzit, ze
oswiadczenie, ktére ztozyt polegato na prawdzie, z drugiej zas domagat sie uznania, ze
ustuga zakonczyta sie jednak w roku 2011. Twierdzenie Odwotujgcego, ze sporna ustuga
soyta wykonywana w zakresie catosci kontraktu” zatem jej zrealizowanie nastgpito z
wykonaniem ustugi w charakterze Inzyniera Kontraktu, po pierwsze co do tresci pozostaje w
sprzecznosci ze ztozonym o$wiadczeniem, nie mozna bowiem przyja¢, ze jest mozliwe
wskazanie dwoch terminbw zakonczenia realizacji ustugi, jeden $cisle zwigzany =z
wykonaniem przedmiotu inwestycji, drugi przypisany z przyczyn formalnych. Sam
Odwotujgcy wiec nie twierdzi, ze sporna ustuga byta $wiadczona réwnolegle z ustugag
Inzyniera Kontraktu, a dostrzega jedynie pewng zaleznosci miedzy nimi.

Domaganie sie uznania z przyczyn formalnych, iz zakonczenie realizacji spornej
ustugi miato miejsce razem z realizacjg ustugi w charakterze Inzyniera Kontraktu przeczy

rowniez kolejnemu twierdzeniu Odwotujgcego, ze po zakonczeniu oceny ofert przetargowych
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ustuga doradcy dalej byta swiadczona. Jes$li w istocie by tak byto, to Odwotujgcy nie
uzywatby argumentéw formalnych. W ocenie Izby, twierdzenia Odwotujgcego o rzekomej
dziatalnosci doradcy w zakresie zamowien uzupetniajgcych podczas $wiadczenia ustugi
Inzyniera Kontraktu nie znajduja jakiegokolwiek potwierdzenia. Odwotujgcy zaniechat w tym
przedmiocie jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej. Nadto, nie sposdb réwniez nie dostrzec, ze
pozostajg one w sprzecznosci z oswiadczeniem Odwotujgcego ztozonym w toku wyjasnien.

Zamawiajgcy zatem prawidtowo przyjat, opierajac sie na informacjach uzyskanych od
Wykonawcy referencyjnej ustugi, ze ustuga doradcy w procesie zakupowym zostata
wykonana w roku 2008. Ponadto, w ocenie Izby, przedtozonego dokumentu nie moze
dyskredytowac jedynie z uwagi na fakt, ze podpis na przedmiotowym dokumencie ztozono
obok odcisku pieczeci ,za zgodnos$¢ z oryginatem”, po pierwsze, podpisu nie umieszczono
na rzeczonym odcisku, co mogtoby wskazywa¢ na zamiar jedynie potwierdzenia zgodnosci z
oryginatem, po drugie, podpis zostat ztozony na dokumencie, wiec nalezy przyjaé, ze osoba
ta w istocie sktada to oswiadczenie, tym bardziej, ze dokument ten zostat ztozony wraz z
wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i miat znaczenie z punktu widzenia
tresci tam zawartych, a podpis pochodzi od petnomocnika Konsorcjum, ktére wniosek
ztozyto.

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy w sposéb niebudzgcy watpliwosci
nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w analizowanym zakresie. Wrecz
przeciwnie, z jednej strony zmienia pierwotne oswiadczenie, z drugiej stoi na stanowisku, ze
w istocie realizacja spornej ustugi zostata zakonczona z wykonaniem ustugi Inzyniera
Kontraktu. Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy kreuje rzeczywisto$¢ na uzytek
prowadzonego postepowania, a przytoczona w tresci odwotania argumentacja jest obliczona
jedynie na osiggniecie korzystnego rozstrzygniecia. Tym bardziej, ze Odwotujgcy wiedzac o
powodach negatywnej weryfikacji przedmiotowej ustugi przez Zamawiajgcego w zaden
spos6b nie starat nie wykazac, ze Zamawiajgcy btednie przyjat, ze sporna ustuga zostata
wykonana w roku 2008 r. Odwotujacy nie podnidst réwniez w tresci odwotania, ze wobec
posiadanych informacji, winien zwréci¢ sie do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien.

W pismie procesowym Odwotujacy zas starat sie z przyczyn formalnych
zakwestionowac¢ decyzje Zamawiajgcego, wskazujgc, ze Zamawiajgcy nie skorzystat z
instrumentu, o ktérym mowa w § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231). Jednakze przedmiotowego zarzutu Odwotujgcy nie podniést w tresci odwotania, a
zatem z mocy przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brak mozliwosci rozstrzygania w tym
zakresie.

W rzeczonym pismie procesowym powotana jest rowniez argumentacja, iz sporna

14



ustuga zostata wykonana na podstawie jednej umowy wraz z ustugg Inzyniera Kontraktu, w
tym zakresie jedynie na marginesie, majgc na wzgledzie wywody uczynione powyzej,
wskazac nalezy, ze dla wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu znaczenie
ma data wykonania referencyjnej ustugi, a nie data realizacji umowy, ktorej przedmiotem jest

wiele ustug.

Odnoszac sie do weryfikacji doswiadczenia Odwotujgcego wskazanego w pozycji 1.
Wykazu ustug stwierdzi¢ nalezy, iz brak byto podstaw do wezwania Odwotujgcego do
przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia. Dostrzezenia
bowiem wymaga, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 wrzesnia 2014 r. wezwat Odwotujgcego
do doreczenia przedmiotowego dokumentu odnosnie spornej pozycji. Biorgc zas pod uwage
utrwalong linie orzeczniczg, iz w $wietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopuszczalne jest
jednokrotne wzywanie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Dalej podkresli¢ nalezy, ze z mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
wykonawcy zobowigzani sg do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, ze cigzar dowodu w tym przedmiocie spoczywat na Odwotujgcym i wykazanie
tej okolicznosci winno nastapi¢ w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego a
nie w toku postepowania odwotawczego.

Skoro Odwotujgcy zobowigzany zostat do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie spornej ustugi, to po pierwsze, przy pomocy rzeczonego dokumentu
winien w sposob niewatpliwy wykazaé, ze referencyjne zamdwienie zostato wykonane, po
drugie, ze zostato wykonane nalezycie.

W ttumaczeniu referencji pierwotnie dotgczonych do wniosku uzyto sformutowania
.analiza biezgcych ofert (2) — na podstawie umowy”. Z uzupetnionego ttumaczenia
rzeczonych referencji wynika zas, ze zamoéwienie zostato zrealizowane. Jednoczesnie
dostrzezenia wymaga, ze obie wersje ttumaczenia dotyczg tozsamego dokumentu, a zwrot
LPrévus au contrat” wystepujacy w obu dokumentach zostat przettumaczony odmiennie, przy
czym ttumaczenia te niosg zupetnie rézng tresé, co ma istotne znaczenie z punktu widzenia
weryfikacji spornej ustugi. W ocenie Izby, ze sformutowaniem ,na podstawie umowy” nie
sposob tgczyé wykonania ustug, z pewnoscig bowiem zwrot ,na podstawie umowy” nie
oznacza zrealizowania czy wykonania tej umowy.

Skoro wiec Zamawiajacy miat do czynienia z odmiennym ttumaczeniem tozsamego
dokumentu, a przyjecie ktéregokolwiek z nich rodzito daleko idgce skutki, Zamawiajgcy w
ramach rzetelnej oceny, przyjgt ttumaczenie za stownikiem francusko-polskim, czego

Odwotujacy nie kwestionuje. Tym samym Zamawiajgcy ustalit, ze zwrot ,prévus au contrat”
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oznacza ,przewidziano w umowie”, zas ,termine’, ktore to sformutowanie uzyte jest w tresci
analizowanych referencji znaczy tyle co ,zakonczone”. Potwierdza to réwniez ttumaczenie
spornego dokumentu wykonane na zlecenie Zamawiajacego przez podmiot zewnetrzny.

Zatem nie mozna byto przyja¢, na podstawie dostarczonych przez Odwotujgcego
dokumentéw w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ze referencyjne
zamoOwienie zostato zrealizowane. Stanowisko Zamawiajgcego znajdowato potwierdzenie
rowniez i z tego powodu, ze w tresci spornych referencji w odniesieniu do konkretnych
czynnosci uzyto okreslenia ,termine”, a w przypadku innych postuzono sie zwrotem ,prévus
au contrat’”. Biorgc wiec pod uwage konsekwencje wystawcy dokumentu nalezato dojs¢ do
przekonania, ze autor dokumentu wyraznie zaznacza, ktére zamowienia zostaty wykonane.
Zatem na podstawie przedtozonych dokumentéw uprawniona byta ocena Zamawiajgcego.

Izba nie dostrzega podstaw do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, skoro watpliwe nie byty okoliczno$ci faktyczne, a
jedynie ttumaczenie dokumentu byto nierzetelne.

Ponadto, ocenie Zamawiajgcego podlegat uzupetniony dokument i z tresci tego
dokumentu nie wynikato, ze referencyjne zamowienie zostato zrealizowane. Zdaniem Izby,
niezaleznie od tego, czy zwrot ,prévus au contrat” zostanie przettumaczony jako ,na
podstawie umowy” czy ,zawarte w umowie” (ttumaczenie dokumentu przediozone na
rozprawie przez Odwotujgcego) to z obu wersji tych ttumaczen nie wynika fakt zrealizowania
zamowienia. Oznacza jedynie tyle, ze sporna ustuga byta przedmiotem okreslonej umowy.
Majac to na uwadze, Izba nie dostrzega podstaw, wobec braku watpliwosci co do etapu
realizowanej ustugi, tym bardziej, ze w odniesieniu do ustug zakonczonych okolicznos¢ ta
zostata wyraznie wyartykutowana, do zgdania wyjasnien w tym przedmiocie (art. 26 ust. 4
ustawy Pzp).

Zdaniem lzby, nie ma réwniez uzasadnienia do dokonania weryfikacji spornej ustugi
na podstawie dokumentu z dnia 16 pazdziernika 2014 r., przedtozonego przez Odwotujgcego
na rozprawie. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem wykazaniu spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu. To wykonawca, w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zobowigzany jest wykazaé spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp). Czyni to za pomocg dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajgcego, ale to wykonawca decyduje, jakie dokumenty przedstawia. Skoro
Odwotujgcy zdecydowat sie na przedstawienie dokumentu, ktéry w ocenie Odwotujacego,
nie potwierdza stanu aktualnego na moment ztozenia wniosku, to nie oznacza, ze po raz
kolejny dokument moze uzupetni¢ i moze to uczyni¢ w toku postepowania odwotawczego. W
Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie jest bowiem istotne, czy Odwotujacy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ale czy ten fakt wykazat.
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W zakresie umocowania do dziatania A. K. (art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 powotanego rozporzadzenia) Odwotujacy cofnagt zarzut, co
skutkuje pozostawieniem go bez rozpoznania, z powodow, o ktérych byta mowa wyzej.

Odwotujgcy domaga sie wezwania Konsorcjum Energoprojekt do uzupetnienia
dokumentdéw z uwagi na fakt, ze nie przedtozono zaswiadczenia na okolicznosé, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 8 i 11 ustawy Pzp dla wszystkich cztonkéw zarzadu wykonawcy
TBF+Partner AG, Consulting Engineers. lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego,
zwracajgc uwage na fakt, ze w powotanych przepisach mowa o urzedujgcym cztonku
zarzadu, co oznacza, iz chodzi 0 osobe uprawniong do zarzgdzania i reprezentacji spotki.
Jednakze ustalenie tej okolicznosci nie moze odbywac sie na gruncie prawa polskiego w
odnieiseniu do spétek prawa obcego. Dla stwierdzenia, ktére osoby stanowig urzedujacych
cztonkdédw zarzgdu nie wystarczy w okolicznosciach niniejszej sprawy odwotanie sie do
wiasciwego rejestru handowego i odkodowanie danej osoby jako cztonka zarzadu, ale
niezbede jest rowniez uwzglednienie systemu organéw spotek na gruncie danego
ustawodawstawa.

Odwotujgcy nie wykazat, ze w Szwajcarii wystepuje dualistyczny system organéw
spotki (rozdzielenie kompetencji nadzorczych od zarzgdczych), jak ma to miejsce w Polsce,
nie zawnioskowat rowniez o przeprowadzenie dowodu w tym zakresie.

Izba ustalita, ze w Szwajcarii zostat ustanowiony system monistyczny organéw
spotek, w ktérym wystepuje jeden organ zarzadzajgcy, tzw. rada dyrektowow lub rada
administrujgca (Konaceraia Senatu Biuro Analiz i Dokumentacji: Ekspertyza na temat
zielonej ksiegi Komisji Europejskiej pt. ,Unijne ramy ladu koropracyjnego®). Model
monistyczny charakteryzuje sie tym, ze czionkowie rady dyrektoréw dzielg sie na tzw.
dyrektoréw zarzagdzajacych, ktérzy prowadzg na biezaco sprawy spéiki, i niezarzadzajacych,
ktérzy wykonujg funkcje nadzorczg i do pewnego stopnia, stanowig odpowiednik czionkéw
rady nadzorczej w systemie dualistycznym. Oznacza to, ze w ramach jednego organu
nastepuje funkcjonalne rozdzielenie kompetencji. Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy
winien wykaza¢, ze osoby, dla ktérych nie dotgczono spornych zaswiadczen petnig role
dyrektoréw zarzgdzajgcych. Skoro Odwotujgcy obowigzku tego nie udzwignat i tylko na
podstawie wpisu w rejestrze handlowym wywodzi o konieczno$ci przedtozenia rzeczonych
dokumentoéw, dziatania te nalezy uzna¢ za niewystarczajgce dla stwierdzenia podstaw do
wezwania wskazanego Wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze przedstawiono zaswiadczenia dla wszystkich
cztonkédw rady zarzgdzajgcej, na podstawie czego nalezy wnosi¢, ze pozostate osoby
petnigce funkcje cztonkdéw zarzagdu, a funkcji organu zarzgdzajgcego nie spetniaja.
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Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia zasady réwniego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) i niedyskryminacyjnego i obiektywnego wytonienia
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert (art. 51 ust. 2 ustawy Pzp). W pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdOci¢ uwage, iz zarzuty te sg nieuzasadnione juz z tej przyczyny, ze Izba
nie stwierdzita, iz zaktulizowaty sie przestanki do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw lub do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen Ilub dokumentéw,
sktadanych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Po drugie, o
ztamaniu przedmiotoych zasad nie swiadczy fakt podjecia tozsamej rodzajowo czynnosci w
odniesieniu do innego wykonawcy, skoro czynnos¢ ta nie podlega badaniu Izby, bowiem nie
jest kwestionowana. Wobec braku oceny nie jest mozliwe przyjecie takiego oto zatozenia, ze
skoro czynnos¢ zostata dokonana wobec danego wykonawcy to tym samym winna by¢
podjeta wobec Odwotujgcego.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wzywat do wyjasnien
Konsorcjum Energoprojekt w odniesieniu do ustugi, ktéra zostata zrealizowania, zas$ z
dokumentéw przediozonych przez Odwotujgcego odnosnie pozycji nr 1 Wykazu ustug
wynikato, ze ustuga nie zostata wykonana, co oznacza, ze nie moze by¢ brana pod uwage
przy weryfikacji doswiadczenia wykonawcy, a fakt braku jej realizacji nie wymaga dalszych
wyjasnien.

Jesli idzie zas o Konsorcjum Grontmij, to zwréci¢ nalezy uwage, ze Wykonawca ten
wskazat w ramach udzielonych wyjasnien (pismo z dnia 10 wrzesnia 2014 r.), ze ustuga
doradcy byta wykonywana przez caty okres budowy instalacji, odmienne wiec niz uczynit to
Odwotujgcy, ktory wycofat sie z pierwotnego oswiadczenia, ze ustuga Inzyniera Kontraktu i
doradcy byly realizowane réwnolegle. Dopiero na uzytek postepowania odowtawczego
prezentuje argumentacje podobng do tej powotanej przez Konsorcjum Grontmij. Dostrzec
jednoczesnie wypada, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, fakt wykonywania ustug w
ramach jednej umowy nie byt przesadzajgcy, a znaczenie miat okres faktycznej realizaciji

okreslonej ustugi.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena
doswiadczenia Odwotujgcego zostata przeprowadzona w sposob prawidtowy. Zatem, nie
byto podstaw do zaproszenia Odwotujacego do sktadania ofert (art. 51 ust. 1 ustawy Pzp), a
tym samym w Swietle przepisu art. 51 ust. 2 ustawy Pzp winno go sie traktowac jako
wykonawce wykluczonego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccoieveieieinnnanes
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