Sygn. akt: KIO 3787/23
WYROK

Warszawa, dnia 5 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Maria Kacprzyk
Monika Kawa-Ogorzatek

Ernest Klauzinski
Protokolantka:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2024 r. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 18 grudnia 2023 r. przez wykonawce Voith Hydro GmbH & Co KG z siedzibg w Pdlten Austria w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Remak-Energomontaz S.A. z siedzibg w Warszawie
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw nr 2 i 3 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 8 grudnia 2023 r. oraz odrzucenie oferty uczestnika Remak-Energomontaz
S.A. z siedzibg w Warszawie jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w 2/3 oraz odwotujgcego w 1/3 i:
3.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Voith Hydro GmbH & Co KG z siedzibg w Pdlten,
Austria tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong przez wykonawce Voith Hydro GmbH & Co KG z siedzibg w Pélten, Austria tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem
wynagrodzenia i wydatkoéw petnomocnika, kwote 1 086 zt 49 gr (stownie: tysigc osiemdziesigt sze$¢
zlotych czterdziesci dziewie¢ groszy) tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe;
3.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 12 400 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy
czterysta ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika;
3.3zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 1 562 zt 16 gr (stownie: jeden tysigc piecset
szeSCdziesigt dwa ziote szesnaScie groszy)stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia i wydatkdéw petnomocnika i dojazdu na posiedzenie i rozprawe.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego pod nazwg ,EW Solina — Remont cykliczny Hz-3 i Hz-4 — czes¢
mechaniczna wraz z wymiang zasuw awaryjnych, podestow oraz drabinek zejsciowych szybow zasuw Hz-3 i Hz-4 (nr ref.:
POST/EOD/EOD/BM/00032/2023), dalej zwane: ,Postepowaniem”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 040-
117056, w dniu 24 lutego 2023 r.
W dniu 18 grudnia 2023 roku Odwotujgcy - wykonawca Voith Hydro GmbH & Co KG z siedzibg w Pdlten, Austria (dalej:
»,Odwolujgcy” lub ,Voith”), dziatajgc na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i 2, art. 515 ust. 1 ustawy z dnia 11



wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605, dalej zwanej ,Pzp”) wnidst odwotanie na
niezgodng z przepisami Pzp czynno$¢ Zamawiajacego, polegajacg na wyborze oferty Remak-Energomontaz S.A.
z siedzibg w Warszawie (,Remak”), jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz wzgledem tego wykonawcy ziScita sie
przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ai lit. b Pzp.
Odwolujgcy zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:
1)art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, bi ¢ Pzp, w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp, w zw. z art. 111 pkt
3 Pzp, w zw. z art. 119 Pzp, w zw. z § 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 roku w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw, lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (,Rozporzgdzenie”) poprzez wybor oferty wykonawcy, ktory w celu
wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu postuzyt sie podmiotem, ktéry podlega wykluczeniu z
postepowania ze wzgledu na niewykazanie, ze Litostroj Engineering a.s. z siedzibg w Republice Czeskiej (dalej
,Litostroj”) nie podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o tres¢ przepisu art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp;
2)art. 17 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp
poprzez wybdr oferty wykonawcy Remak, pomimo iz wzgledem tego podmiotu ziScita sie przestanka wykluczenia
wykonawcy z postepowania ze wzgledu na fakt, iz wykonawca ten nienalezycie wykonywat wcze$niejsze umowy
0 zamowienie publiczne, co doprowadzito do odstgpienia od umowy lub odszkodowania;
3)art. 17 ust. 2 Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp
poprzez wybor oferty wykonawcy Remak, pomimo iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania, lub
razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
on wykluczeniu z postepowania, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego, co do wyboru oferty
tego wykonawcy, jako najkorzystniejsze;.
Podnoszac powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty z dnia 8 grudnia 2023 roku, odrzucenia oferty Remak w oparciu o tre$¢ przepisu art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a i b Pzp i zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.
Odwolujacy podal, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jego oferta jest drugg najlepsza
ofertg w kolejnosci i w zwigzku z tym moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez Zamawiajgcego zaskarzonych
czynnoSci z naruszeniem przepiséw Pzp.
W uzasadnieniu zarzutu nr 1, Odwolujgcy wskazat, ze analiza treSci wyciagu z listy kwalifikowanych dostawcéw oraz
przepisu § 74 czeskiej ustawy o zamédwieniach publicznych, prowadzi do wniosku, ze dokument przedtozony przez
Remak w postepowaniu nie potwierdza, ze wzgledem Litostroj (podmiotu, na zasoby ktérego powolat sie Remak celem
spetnienia warunkow udziatlu w Postgpowaniu) nie dochodzi do ziszczenia sie przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w
art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zdaniem Odwotujacego, powyzsze znajduje potwierdzenie w informacjach ujawnionych w systemie e-Certis, z ktorych
wynika, ze ani wyciag z rejestru karnego oséb prawnych, ani wyciag z listy zatwierdzonych podmiotow gospodarczych
(,Vypis ze seznamu kvalifikovanych dodavatel(") nie stanowig dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp. Odwolujgcy podkreslit, ze informacje zawarte w
systemie e-Certis, przepisie § 74 czeskiej ustawy z dnia 19 kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w sprawie udzielania
zamowien publicznych oraz zatgcznika numer 3 do tejze ustawy wskazujg, Ze przestanka zawarta w art. 108 ust. 1 pkt 4
Pzp — nie moze zosta¢ potwierdzona w oparciu o wyciag z listy kwalifikowanych dostawcoéw, wyciag z rejestru karnego
0s6b prawnych, czy tez wyciag z rejestru handlowego. Remak na te okolicznos¢, pomimo jednoznacznego wezwania
Zamawiajgcego, nie przedstawit zadnych wyjasnien, czy tez innych dokumentéw — a co za tym idzie nie wykazat, ze
wobec Litostroj nie orzeczono prawomochie zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne.
W uzasadnieniu zarzutu nr 2, Odwotujgcy wskazat, ze Remak w okresie kilku ostatnich lat nie wykonat, lub nienalezycie
wykonat co najmniej jedng wczes$niejszg umowe o zamoéwienie publiczne, tj. umowe zawartg z PGE GIEK S.A. pn.
,Dostosowanie 10S 7,8 w Elektrowni Dolna Odra do wymagan konkluzji BAT w zakresie obnizenia emisji SO2 dla PGE
GIEK S.A. Oddziat Zespét Elektrowni Dolna Odra”. Spétka PGE GIiEK S.A. natozyta na Remak kare umowng z tytu
opdznienia w realizacji przedmiotu umowy w wysokosci 1 600 000,00 ztotych, zas w dniu 12 maja 2021 roku —
zamawiajgcy odstgpit od umowy w czesci (raport gietdowy biezacy z dnia 12 maja 2021 roku).
Odwotujacy dodatkowo podnidst, ze Remak zostat réwniez obcigzony karami umownymi z tytutu opdznienia w realizacji
inwestycji:
1) ,Zaprojektowanie i wykonanie robdt w systemie ,pod klucz” zwigzanych z modernizacjg EC-2 Polkowice pod katem
produkciji ciepta dla odbiorcéw zewnetrznych, jak i dostosowanie poziomu emisji spalin do dyrektywy IED i tzw. konkluzji
BAT” na rzecz spétki Kofama Kozle S.A. w wysokosci 1 850 000,00 ztotych;
2) budowy nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turow w wysokosci 1 682 700,00 ziotych (raport gietdowy
biezgcy z dnia 19 wrzesénia 2018 roku);



3) ,Zwiekszenie wytwarzania energii ze zrédet odnawialnych w MPEC Sp. z 0.0. w Olsztynie poprzez budowe instalaciji
wykorzystujgcej biomase” w wysokosci 5 917 727,00 ztotych (raport gietdowy biezgcy z 30 czerwca 2020 roku).
W uzasadnieniu zarzutu nr 3, Odwotujgcy wskazat, ze Remak w terminie wskazanym w wezwaniu przedstawit JEDZ, w
ktérym wskazalt, ze wzgledem niego nie zachodzg zadne przestanki do wykluczenia z postepowania, a takze nie ztozyt
wyjasnien w ramach procedury self-cleaningu, o ktérej mowa w art. 110 Pzp, podczas gdy w odpowiedzi na pytanie
zawarte w czeéci lll sekcja C ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym, lub wczeSniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”, powinien zaznaczy¢ odpowiedz ,tak”.
W dniu 20 grudnia 2023 r., Remak (dalej zwany takze: ,Przystepujgcym”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
W dniu 28 grudnia 2023 r., Zamawiajgcy, w wykonaniu zarzgdzenia Izby, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost
0 jego oddalenie w cato$ci, nie przytaczajgc szczegdlowego uzasadnienia dla tego twierdzenia.
W dniu 2 stycznia 2023 r. Przystepujgcy ztozyt pismo, w tresci ktérego przychylit sie do stanowiska Zamawiajgcego oraz
wniést o oddalenie odwotania w catoSci. Przystepujacy ziozyt wniosek o dopuszczenie dowodu z opinii prawnej
sporzgdzonej w dniu 29 grudnia 2023 r. przez czeskg Kancelarie Prawng prowadzong przez: adwokata A.U. oraz
adwokata M.M. dotyczacg: zarzutu nr | odwolania, na okolicznoS¢ jej treSci,a zwlaszcza spetnienia przez
Przystepujgcego i jego dedykowanego podwykonawce - Litostroj Engineering a.s. warunkow udziatu w Postepowaniu i
braku podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego, a tym samym braku podstaw do uwzglednienia odwotania.
W zakresie zarzutow nr 2 i 3 odwotania, Przystepujacy wskazat w odniesieniu do umowy zawartej z: PGE GIEK S.A. pn.:
Dostosowania I0S 7,8 w Elektronowi Dolna Odra do wymagan
konkluzji BAT w zakresie obnizenia emisji SO2 dla PGE GIEK S.A. Oddziat Zespot Elektronowi Dolna Odra, co miak
skutkowa¢ natozeniem na Przystepujgcg kary umownej w kwocie: 1.600.000,00 zt oraz czesciowym odstgpieniem od
umowy przez PGE GIEK S.A., ze zgodnie z raportem gietdowym z dnia 12 sierpnia 2021 r. pomiedzy stronami umowy
doszio do zawarcia porozumienia na mocy, ktérego PGE GIiEK S.A. cofngt oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy i
zadanie zapfaty kary umownej w kwocie 1.600.000,00 zt, na ktore to cofniecie w obydwu przypadkach Przystepujgcy
wyrazit zgode.
Odnoszac sie do pozostaltych trzech inwestycji wskazanych przez Odwolujgcego w akapicie 27 Odwotania,
Przystepujacy podkreslit, ze domniemanie zdarzenia opisane przez Odwotujgcego nie sg objete okresem czasowym
wskazanym w art. 111 pkt 4 Pzp. Odwolujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
dokumentow: protokotu odbioru do uzytkowania Inwestyciji z dnia 02 grudnia 2019 r. oraz Listu Referencyjnego z dnia 18
sierpnia 2020 r. na okoliczno$¢ ich tresci.
Na posiedzeniu i rozprawie Strony i uczestnik podtrzymaty dotychczas wyrazone stanowiska.
Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentéw:
1)wydrukéw z listy radcdéw prawnych i adwokatéw, na okolicznosci braku wiedzy i uprawnien do wydawania opinii
bazujgcej na prawie polskim, przedtozonej przez Przystepujacego;
2)wydruku ze strony internetowej kancelarii i wydruk z Linkedin, na okolicznos¢ specjalizacji w prawie ubezpieczen
spotecznych i prawa pracy w zakresie prawa czeskiego osob podpisujgcych opinie;
3)raport z weryfikacji podpisu opinii, na fakt nieprawidtowego ztozenia podpisu pod dokumentem;
4)ttumaczenia wyciggu z listy zatwierdzonych podstaw gospodarczych, na fakt braku informacji o zakazie ubiegania
sie o0 udzielenie zamowienia publicznego w tresci listy;
5)tumaczenia wydruku z eCertis na fakt zakresu podstaw wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym w
Czechach;
6)tlumaczenia wyciggu z rejestru karnego osob prawnych, na fakt braku informacji o zakazie ubiegania sie o
udzielenia zamdwienia publicznego w ich tresci;
7)ttumaczenia informaciji z eCertis o KRK o podmiocie zbiorowym, na fakt zakresu informaciji potwierdzanych tym
dokumentem;
8)tlumaczenia informaciji z eCertis, na fakt zastosowania krajowej podstawy wykluczenia i powigzanie dokumentéw.
9)wydrukdéw SWZ z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, do ktorych referowat Przystepujacy, na fakt
zastosowanych w tych postepowaniach fakultatywnych przestanek wykluczenia.

W dniu 3 stycznia 2024 r., po zamknieciu rozprawy, Odwotujgcy ztozyt zatgcznik do protokotu, zawierajgcy wnioski



dowodowe, ktdre zostaty przez Izbe pominiete.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc ogloszenie o zamoéwieniu oraz dokumenty zamdwienia, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy — PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego pod nazwg ,EW Solina — Remont cykliczny Hz-3 i Hz-4 — czes¢
mechaniczna wraz z wymiang zasuw awaryjnych, podestow oraz drabinek zejsciowych szybow zasuw Hz-3 i Hz-4 (nr ref.:
POST/EOD/EOD/BM/00032/2023), dalej zwane: ,Postepowaniem”.
Zamawiajacy zastrzegt zastosowanie fakultatywnych przestanek wykluczenia, okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt. 1, 4, 7-
10 Pzp.
W odpowiedzi na ogtoszenie, do Zamawiajacego wplynely trzy oferty, w tym oferty Przystepujgcego oraz Odwotujacego,
zas oferta Przystepujacego zostata najwyzej oceniona w rankingu ofert.
Przystepujacy wskazat w ofercie, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa w
pkt. 14.2.4. Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SW Z”) postuzy sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego — GE
Renewable Austria GmbH. Na potwierdzenie tej okolicznosci Remak ztozyt zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, w ktérym wskazany zostat zakres dostepnych Remak zasob6w podmiotu trzeciego.
Zamawiajgcy przed zaproszeniem wykonawcow w przedmiotowym Postepowaniu do aukcji elektronicznej, wezwat
wszystkich wykonawcow w trybie art. 126 ust. 2 Pzp do przedtozenia podmiotowych $srodkéw dowodowych, w oparciu o
ktére Zamawiajgcy mogiby dokona¢ wiasciwej kwalifikacji podmiotowej. Zamawiajgcy nie byt bowiem w stanie ocenic¢
przestanek wykluczenia na podstawie samej oferty, poniewaz zgodnie z pkt. 15. 1 SWZ — Zamawiajacy nie zadat
przedtozenia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamaowienia.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Remak przedstawit dokumenty— GE Renewable Austria GmbH, ktére miaty
wykazywa¢ dysponowanie przez ten podmiot do$wiadczeniem potwierdzajgcym spetnienie warunku udzialu w
Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt. 14.2.4. lit a) pkt 1) SWZ. Dalej, na podstawie art. 122 Pzp Zamawiajgcy wezwat
Remak do zastgpienia GE Renewable Austria GmbH innym podmiotem trzecim lub wykazania, ze samodzielnie Remak
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
W odpowiedzi na wezwanie, Remak zastgpit GE Renewable Austria GmbH innym podmiotem trzecim — Litostroj. W celu
wykazania, ze ten nowy podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu z Postepowania, Remak przedstawit aktualne dokumenty
podmiotowe Litostroj, zas§ w zakresie potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia nastepujgce:

1)wyciag z rejestru handlowego prowadzonego przez Sgd Okregowy w Brnie;

2)wyciag z listy kwalifikowanych dostawcéw;

3)wyciag z rejestru karnego osob fizycznych — C.B.;

4)wyciag z rejestru karnego osob fizycznych — Z.Z..
Przystepujgcy wskazat, ze wycigg elektroniczny z listy kwalifikowanych dostawcow generowany przez system informacji
o zamodwieniach publicznych ministerstwa ds. rozwoju regionalnego Republiki Czeskiej — zastgpuje informacje z
Krajowego Rejestru Karnego w odniesieniu art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp — w/w dokument po$wiadczajgcy, ze dla podmiotu
nie widniejg prawomocne skazania w kraju siedziby dostawcy.
Zamawiajgcy po analizie dokumentow, pismem z dnia 1 czerwca 2023 roku wezwat Remak w trybie art. 128 ust. 1 i art.
122 Pzp do zfozenia wyjadnienn dotyczgcych podmiotowych $rodkdéw dowodowych, wskazujgc na koniecznos¢
wyjasnienia w oparciu, o ktére dokumenty Litostroj nie podlega wykluczeniu z postepowania w zakresie art. 108 ust. 1 pkt
2i4 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, Przystepujgcy dnia 12 czerwca 2023 roku ztozyt wyjasnienia, w ktorych
potwierdzat, ze podmiot Litostroj Engineering a.s., na ktérego zasobach polega, spetnia warunki udziatu w postepowaniu
oraz nie podlega wykluczeniu z postepowania. Podkreslit, ze Wyciag z listy kwalifikowanych dostawcéw dla Litostroj
Engineering a.s. z dnia 17 maja 2023 r. stanowi podmiotowy $rodek dowodowy (wraz z pozostatymi zatgczonymi
dokumentami) potwierdzajgcy warunki udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia z postepowania. Na te
okoliczno$¢ przytoczyt literalne brzmienie przepiséw, ktdre zostaly powotane w wyciggu z listy kwalifikowanych
dostawcéw, tj. § 74 i § 77 czeskiej ustawy o zamdwieniach publicznych oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, a
takze wyjasnit, ze § 224 ustawy nr 134 z dnia 19 kwietnia 2016 r. o udzielaniu zamowien publicznych w Republice
Czeskiej, regulujgcy procedure systemu informacyjnego administracji publicznej zarzgdzanym przez Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego w Czechach, zawiera m.in. wykaz kwalifikowanych dostawcow. Urzedowy wykaz
zatwierdzonych (kwalifikowanych) dostawcow (wykonawcdw) uregulowany jest przepisami od § (sekcja) 226 do §
(sekcja) 232 ww. ustawy. Przystepujacy przytaczajgc stosowne przepisy opisat takze sposob korzystania z wyciggu z
listy w postepowaniach o udzielenie zamdowienia publicznego.
Zamawiajgcy nastepnie uniewaznit czynnoSci zwigzane z wezwaniem do uzupemienia podmiotowych Srodkéw



dowodowych, na co odwotanie wniést wykonawca Voith i wyrokiem z dnia 01 sierpnia 2023 r. (sygn. akt KIO 2058/23)
Izba nakazatla Zamawiajgcemu dokonania oceny przediozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp.

W dniu 21 sierpnia 2023 r. wykonawca Voith wniést odwotanie wobec czynnosci zaproszenia Odwotujgcego do aukciji
elektronicznej. W dniu 01 wrzesnia 2023 r. (KIO 2458/23) Izba wydata postanowienie o odrzuceniu odwotania. W dniu 11
wrzesnia 2023 r. odbyta sie aukcja elektroniczna z udziatem wszystkich oferentow, ktérg wygrat Odwotujacy.

Odrzucajgc w dniu 20 pazdziernika 2023 r. oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat wyjasnienia w zakresie aktualnosci
wyciggu z listy kwalifikowanych dostawcéw Litostroj oraz w zakresie wykazania, ze podmiot trzeci Litostroj nie podlega
wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 1 Pzp w zakresie zaleglych podatkdéw lub sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne. Zamawiajacy stwierdzit, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze cztonkowie zarzgdu Litostroj oraz sam podmiot trzeci
nie podlega wykluczeniu ze wzgledu na skazanie za przestepstwo wymienione w tresci art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. f pzp.
Zamawiajgcy uznat, ze przediozony podmiotowy srodek dowodowy w postaci wyciagu z listy kwalifikowanych dostawcow
dotyczacy Litostroj nie jest wystarczajgcym dokumentem potwierdzajagcym spetnienie przez zarzad Litostroj oraz sam
podmiot trzeci warunku niekaralnosci za przestepstwo opisane w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit f Pzp.

Wyrokiem z dnia 8 listopada 2023 r. (sygn. akt KIO 3201/23), Izba uwzglednita odwotanie wniesione przez wykonawce
Remak i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 20 pazdziernika 2023 r. polegajacych na wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Remak i nakazata ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty
wykonawcy Remak.

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2023 r. poinformowat wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktére moglyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania. Izba ustalita, Ze odwotanie zostato
wniesione w terminie, nie zawiera brakow formalnych oraz terminowo zostat uiszczony od niego wpis w wymaganej
wysokosci. Nie zostata rowniez wypetniona zadna z pozostatych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz Ze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze w ustawowym terminie do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystapit skutecznie wykonawca
Remak, stajgc sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Odwotanie podlegalo uwzglednieniu w czesci, zas podniesione zarzuty czesciowo potwierdzity sie. Stwierdzone
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Zarzut nr 1 odwotania sprowadzat si¢ do zakwestionowania sposobu oceny przez Zamawiajgcego dokumentéw
podmiotowych ztfozonych przez wykonawce Remak w zakresie przestanki wykluczenia opisanej w art. z art. 108 ust. 1
pkt 4 Pzp. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt. 4 Pzp,

z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, wobec ktérego prawomocnie orzeczono zakaz
ubiegania sie 0 zamowienia publiczne. Przestanka ta stanowi transpozycje dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L.
z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.), dalej zwanej ,dyrektywa klasyczng”.

W tresci dyrektywy klasycznej, w art. 57 ust. 6 in fine, kwestia zakazu udziatu w postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych nie zostata ujeta jako przestanka wykluczenia, lecz jako negatywna przestanka mozliwosci zastosowania
procedury self-cleaning: ,Wykonawca, ktory zostat prawomocnym wyrokiem wykluczony z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub w postepowaniu o udzielenie koncesji, nie jest uprawniony do skorzystania z moZliwosci
przewidzianej w niniejszym ustepie w okresie wykluczenia wynikajgcym z tego wyroku w paristwach cztonkowskich, w
ktérych taki wyrok jest obowigzujgcy.”. Na gruncie rodzimych przepiséw Pzp ustawodawca przyjat odmienne
rozwigzanie, zas w konteksScie przepiséw czeskich, dyrektywa zostata transponowania niemal dostownie.

Dokumentami podmiotowymi potwierdzajgcymi brak zaistnienia przestanki wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt. 4
Pzp, sa zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 z pézn. zm.) dwa dokumenty — informacja z Krajowego Rejestru Karnego, dotyczaca
orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdéwienie publiczne tytutem Srodka karnego oraz oswiadczenie wykonawcy o
aktualno$ci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp (JEDZ), dotyczace orzeczenia
zakazu ubiegania sie¢ 0 zamowienie publiczne tytutem Srodka zapobiegawczego. W przypadku podmiotow majgcych



siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, § 4 ww. rozporzadzenia reguluje, ze
zamiast informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 - sktada informacje z odpowiedniego
rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez
wiasciwy organ sadowy lub administracyjny kraju, w kiérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub
miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1
ww. rozporzgdzenia.

Trzeba takze podkresli¢ regulacje § 4 ust. 3 ww. rozporzgdzenia, ze jezeli w kraju, w ktdrym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentow, o
ktérych mowa w ust. 1, lub gdy dokumenty te nie odnoszg sie do wszystkich przypadkéw, o ktérych mowa w art. 108 ust.
1 pkt 1,24, art. 109 ust. 1 pkt 1, 2 lit. a i b oraz pkt 3 Pzp, zastepuje sie je odpowiednio w catosci lub w czesci
dokumentem zawierajgcym odpowiednio oSwiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo oséb uprawnionych do
jego reprezentacji, lub oswiadczenie osoby, kiérej dokument miat dotyczy¢, ztozone pod przysiega, lub, jezeli w kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument miat
dotyczy¢, nie ma przepiséw o o$wiadczeniu pod przysiegg, ztozone przed organem sgadowym lub administracyjnym,
notariuszem, organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego, wtasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania osoby, ktérej dokument miat dotyczyc.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy podkresli¢ nalezy, ze sporng byta kwestia mozliwosci
wykazania braku podstawy wykluczenia przez podmiot trzeci Litostroj wyciggiem z czeskigj listy kwalifikowanych
dostawcéw. W tym zakresie Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidlowo przyjat, iz wpis na liste kwalifikowanych
dostawcéw zastepuje informacje z Krajowego Rejestru Karnego. Opierajgc sie o brzmienie czeskich przepiséw,
wskazaé nalezy za Odwotujgcym, ze w przepisie § 74 czeskiej ustawy z dnia 19 kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w
sprawie udzielania zamoéwien publicznych oraz zatgczniku numer 3 do tejze ustawy, brak jest analogicznej przestanki
wykluczenia, jak przestanka zawarta w art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Jak wskazano powyzej, § 76 ust. 1 zdanie drugie czeskiej ustawy z dnia 19 kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w
sprawie udzielania zaméwien publicznych reguluje brak mozliwosci skutecznego self-cleaningu w przypadku skazania:
Nie dotyczy to okresu, w ktorym uczestnik postepowania o udzielenie zamowienia zostat prawomochnie skazany na zakaz
wykonywania zamowien publicznych lub udziatu w postepowaniu koncesyjnym.”.

Inicjatywa dowodowa Odwolujacego, przede wszystkim dotyczgca informaciji ze stron internetowych eCertis nie
dowodzita tez stawianych przez Odwolujgcego z dwoéch powoddw: po pierwsze, sam wydruk ttumaczenia strony
internetowej bez wskazania linka jej dostepnosci i oryginalnego brzmienia nie moze by¢ traktowany jako wigzacy
dokument, a po drugie brak literalnego wskazania zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego w tresci
wyciggu z listy kwalifikowanych dostawcéw (czy tez w innym tumaczeniu - listy zatwierdzonych podmiotow
gospodarczych) wynikat z braku odpowiedniej przestanki wykluczenia w ustawie czeskiej. Skoro tego rodzaju kara (zakaz
ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego) nie zostata zastrzezona jako przestanka wykluczenia, to nie sposéb
oczekiwac, ze dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wydawane na podstawie czeskich przepisow bedg
literalnie do niej referowac. Nie oznacza to bynajmniej, ze podmioty wobec ktdrych orzeczono tego rodzaju zakaz, bedg
mogly uczestniczy¢ w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego — co wynika zaréwno z przepiséw
dyrektywy klasycznej, jak i czeskiej ustawy z dnia 19 kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w sprawie udzielania zaméwien
publicznych, jednakze ich udziat jest niedozwolony w innej konstrukcji prawnej, anizeli przestanka wykluczenia.
Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za skutecznym wykazaniem braku przestanki wykluczenia opisanej w art.
108 ust. 1 pkt. 4 Pzp, jest doniostos¢ kwestii kwalifikacji czy tez certyfikacji wykonawcow. Instytucja ta nie funkcjonuje w
polskich przepisach dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, lecz jej celem jest wstepna kwalifikacja
wykonawcow i umozliwienie sie im postugiwania certyfikatem zastepujgcym indywidualng ocene czy to spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez braku podstaw wykluczenia. Zgodnie z § 226 czeskiej ustawy z dnia 19
kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w sprawie udzielania zamowien publicznych, kwalifikacja wykonawcéw ma na celu
potwierdzenie ich kompetencji. Z kolei § 228 czeskiej ustawy z dnia 19 kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w sprawie
udzielania zamoéwien publicznych wskazuje, ze wycigg z listy kwalifikowanych dostawcéw zastepuje dokument
potwierdzajgcy kwalifikacje zawodowe zgodnie z § 77 ww. ustawy w zakresie, w jakim dane zawarte w wyciggu z listy
kwalifikowanych dostawcow Swiadczg o spemieniu kryteriow kwalifikacji zawodowych, oraz uprawnienia podstawowe
zgodnie z § 74 ww. ustawy, za$ zamawiajacy jest obowigzany przyjgc taki wyciag, jezeli jest nie starszy niz 3 miesigce
od ostatniego dnia, w ktérym majg zosta¢ wykazane kompetencije podstawowe lub kompetencje zawodowe.

Tym samym twierdzenia Odwotujgcego o braku weryfikacji skazania na kare zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego sprowadzajg sie takze do twierdzenia, ze wykonawca skazany na tego rodzaju kare mogtby
zosta¢ uznany za kwalifikowanego wykonawce, co jest sprzeczne zaréwno z przepisami czeskiej ustawy, jak réwniez
ideg certyfikacji wykonawcow. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze brak skazania na kare zakazu ubiegania sie o udzielenie



zamowienia publicznego zostat wykazany wpisem na liste kwalifikowanych dostawcow.

W tym zakresie Izba oparfa sie zar6wno o brzmienie ustawy z dnia 19 kwietnia 2016 roku numer 134/2016 w sprawie
udzielania zamowien publicznych oraz czeskiej ustawy z dnia 27 pazdziernika 2011 roku numer 418/2011 w sprawie
odpowiedzialnosci oséb prawnych i postepowan, ktorych tre§¢ we fragmentach byta przytaczana przez Strony i
Uczestnika, jak rowniez o przepisy innych ustaw z czeskiego porzadku prawnego, wskazane w dotgczonej do pisma
Przystepujacego prywatnej opinii z dnia 29 grudnia z 2023 r.

Izba — poza uwzglednieniem tresci opinii w zakresie przytaczanego stanu prawnego w Czechach - nie oparta swojego
stanowiska co do merytorycznej oceny zawartej w omawianej opinii, uznajac ze jako opinia prywatna nie moze
zastepowaC oceny dokonywanej przez Izbe w ramach orzekania o zasadnoSci zarzutow, stad tez dowody
przedstawiane przez Odwolujacego, tj. wydruki z listy radcow prawnych i adwokatow, wydruk ze strony internetowej
kancelarii, wydruk z LinkedIn pozostawaty bez znaczenia dla rozstrzygniecia, za$ co do raportu z weryfikacji podpisu
opinii Izba uznata, ze opinia prywatna stanowi oSwiadczenie wtasne osoéb, ktdre ztozyty pod nig podpis i z uwagi na brak
jakichkolwiek przepiséw co do formy, nie jest zasadne kwestionowanie waznosci jednego z elektronicznych podpisow.
Odnoszac sie z kolei do podniesionego z ostroznosci argumentu, ze nawet gdyby uznaé, ze wycigg z listy
kwalifikowanych dostawcow jest dokumentem wiasciwym do wykazania braku podstawy do wykluczenia z art. 108 ust. 1
pkt 4 Pzp, to dokument ten nie spetnia wymogu z art. 111 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym, wykluczenie wykonawcy, o ktérym
mowa w art. 108 ust. 1 pkt 4 Pzp, nastepuje na okres, na jaki zostat prawomocnie orzeczony zakaz ubiegania sie o
zamowienie publiczne, Izba wskazuje, ze skoro kara zakazu jest orzekana na dany okres — od jednego roku do lat 20,
zgodnie z art. 21 czeskiej ustawy z dnia 27 pazdziernika 2011 roku numer 418/2011 w sprawie odpowiedzialnosci osob
prawnych i postepowan przeciwko nim, to informacja o tym skazanie nie ulegnie zatarciu przez caty ten okres. Nawet
jesli tre§¢ wyciagu referuje do ostatnich 5 lat i braku skazan z tego okresu, jak juz przytoczono powyzej nie sposob
uznac, ze jednostka certyfikujgca wpisataby na liste wykonawce skazanego na tego rodzaju kare, bazujgc na informaciji z
rejestrow karnych z tego kraju.

W konsekwenciji Izba uznata, ze zarzut nr 1 nie potwierdzit sie i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Zarzut nr 2dotyczyt naruszenia podstaw wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zgodnie z ktérym wykluczeniu z
postepowania podlega wykonawca ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu, lub zakresie nie
wykonat, lub nienalezycie wykonat, albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia, lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego, lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Zgodnie z ust. 3 przywotanego przepisu, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w
sposoOb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlno$ci gdy kwota zaleglych podatkéw lub skiadek na ubezpieczenie
spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest
wystarczajgca do wykonania zamowienia. Zgodnie z art. 111 pkt. 4 Pzp, wykluczenie nastepuje w przypadku, o ktérym
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Co istotne, w
przypadku omawianej przestanki, wykonawca moze zastosowac procedure self-cleaning, opisang w art. 110 Pzp.
Podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o ww. przepis aktualizuje sie w przypadku, gdy
niewykonanie, nienalezyte wykonanie czy dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania umownego
doprowadzi co najmniej do jednej z nastepujgcych sytuacjii do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastgpczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przepis ten stanowi
implementacje do krajowego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istothego wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w sprawie koncesji, ktdére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankciji.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy, w ktérym ustawodawca unijny wskazat, iz instytucje te powinny
takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatow lub oferentdw, ktorzy przy wykonywaniu wcze$niejszych zaméwien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw; byto to np. niedostarczenie
produktu lub niewykonanie zamoéwienia znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére
spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng
watpliwos¢ wiarygodno$é wykonawcy. Co wiecej, stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczeg6lng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie
w  wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych
nieprawidtowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze uzasadniaé jego
wykluczenie.



W okoliczno$ciach sprawy, za bezsporne nalezy uzna¢, ze Przystepujacy realizowat umowe zawartg z PGE GIEK S.A.
pn. ,Dostosowanie 10S 7,8 w Elektrowni Dolna Odra do wymagan konkluzji BAT w zakresie obnizenia emisji SO2 dla
PGE GIiEK S.A. Oddziat Zespdt Elektrowni Dolna Odra”. Jak wynika z raportu gietdowego biezgcego z dnia 21 kwietni:
2021 roku, PGE GIEK S.A. nalozyta na Remak kare umowng z tytulu opdznienia w realizacji przedmiotu umowy w
wysokosci 1 600 000,00 ziotych, zas w dniu 12 maja 2021 roku — zamawiajgcy odstgpit od umowy w czesci (raport
gietdowy biezacy z dnia 12 maja 2021 roku). Nastepnie strony tejze umowy zawarty porozumienie, na mocy ktérego PGE
GIiEK S.A. cofnat osSwiadczenie o odstagpieniu od umowy, a takze zadanie zaptaty kary umownej w kwocie 1.600.000,00 zt
(raport gietdowy biezgcy z dnia 12 sierpnia 2021 r.) Okolicznosci te wynikajg z raportow gietdowych dotgczonych do
odwotania, jak réwniez nie byty przez Strony i Uczestnika kwestionowane.

W tym aspekcie Izba uznata, ze Przystepujgcy, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co
doprowadzito do odstgpienia od umowy, a tym samym zarzut potwierdzit sie. Waznym elementem dla tego rodzaju
kwalifikacji byta treS¢ biezacych raportow gietldowych, zawierajgca informacje o natozonych karach umownych w
znacznej wysokosci, wynikajacej z uchybienia terminowi i kolejno odstgpieniu w czesci od umowy przez zamawiajgcego
— 0 ile sam element natozenia kar umownych moze by¢ interpretowany réznie stosownie do okolicznosci, o tyle
odstgpienie o umowy w czesci, podjete juz po uprzednim natozeniu kary umownej, stanowi o powaznym uchybieniu. Izba
uznata, ze wyczerpana zostata takze przestanka zaistnienia przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, z uwagi na
uchybienie terminowi i wynikajgce z niego dalsze konsekwencje w postaci naliczenia kar oraz odstgpienia od umowy.
Takiej interpretacji nie stoi na przeszkodzie finalne zawarcie ugody przez strony, mocg ktérej wynagrodzenie
Przystepujgcego zostato obnizone do kwoty 6.900.000 z! netto, tj. o 1.100.000 zt netto w stosunku do pierwotnej. I1zba
podkresla, ze wedtug raportu gieldowego opublikowanego przez samego Przystepujgcego zawarto okreslenie
0 wzajemnym zrzeczeniu sie roszczen, ale takze cel i istote ugody, ktéra w tym przypadku o ile uregulowata
oswiadczenia stron w tym zakresie, o tyle nie doprowadzita do kontynuowania pierwotnie zerwanego kontraktu, czynigc
faktycznie skutecznym odstgpienia od umowy. Jednoczesnie, wszystkie te zdarzenia miaty miejsce w roku 2023, zatem
mieszczg sie w okresie wynikajgcym z art. 111 Pzp.

Izba nie data wiary dokumentom ztozonym przez Przystepujacego, gdyz zaréwno protokét odbioru, jak i referencje byly
sporzadzone przed natozeniem pierwszej kary umownej, a tym samym przed nieprawidlowg realizacjg umowy przez
Przystepujgcego.

W zakresie pozostatych przytoczonych przez Odwotujacego inwestycji, tj.:

1),Zaprojektowanie i wykonanie robét w systemie ,pod klucz” zwigzanych z modernizacjg EC-2 Polkowice pod katem
produkciji ciepta dla odbiorcow zewnetrznych, jak i dostosowanie poziomu emisji spalin do dyrektywy IED i tzw.
konkluzji BAT” na rzecz spotki Kofama Kozle S.A. w wysokosci 1 850 000,00 ztotych.

2)budowy nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turow w wysoko$ci 1 682 700,00 ziotych (raport gietldowy
biezgcy z dnia 19 wrze$nia 2018 roku);

3),Zwiekszenie wytwarzania energii ze zrédet odnawialnych w MPEC Sp. z o0.0. w Olsztynie poprzez budowe
instalacji wykorzystujgcej biomase” w wysokosci 5 917 727,00 ziotych (raport gieldowy biezgcy z 30 czerwca
2020 roku);

Izba wskazuje, ze tak jak zauwazyt sam Odwotujgcy, zdarzenia te miaty miejsce w okresie wykraczajgcym poza okres
wykluczenia wynikajacy z treSci przepisu art. 111 pkt 4 Pzp.

Niezaleznie zatem od twierdzeh Odwotujgcego o praktyce Przystepujacego, wykluczeniu podlega wykonawca jedynie z
tytutu okolicznosci, jakie wystagpity w Scisle okreslonym przepisami czasie. W konsekwenciji Izba nie byta wtadna uznaé
tej argumentacji Odwotujgcego za zasadna.

W takich okolicznosciach Izba uznata, ze Przystepujacy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Zarzut numer 3 dotyczyt naruszenia podstaw wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, tj. dotyczacej wykonawcy, ktory w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktory zatait



te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Odwotujgcy wskazat,
ze Remak przedstawit JEDZ, w ktdrym oswiadczyt, ze wzgledem niego nie zachodzg zadne przestanki do wykluczenia z
postepowania, a takze nie ztozyt wyjasnien w ramach procedury self-cleaningu, o ktérej mowa w art. 110 Pzp.

Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce: ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

W zwigzku z powyzszym, istotg przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
wyeliminowanie z mozliwosci ubiegania sie o zamowienia wykonawcdw nieuczciwych, kidrzy poprzez swoje
zachowanie (wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, przedstawianie niezgodnych z rzeczywisto$cig okolicznosci) w
sposob istotny wplywajg na podejmowane przez niego decyzje. Nalezy przy tym zauwazyc, ze przestanka wykluczenia
wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp dotyczy celowego wprowadzenia w btgd (w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa) nastepujgcego przez dziatanie wykonawcy zwigzane z przedstawieniem informaciji
badz zatajeniem informaciji, bgdz niemoznoscig przedstawienia wymaganych srodkéw dowodowych.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, lzba wskazuje, ze uwzglednienie zarzutu nr 2 winno skutkowac
takze potwierdzeniem sie przedmiotowego zarzutu. Wykonawca w tresci JEDZ, w cze$ci dotyczacej odpowiedzi na
pytanie w czesci lll sekcja C Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wezeSniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym, lub wezesniejsza umowa w sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZone zostato odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje w
zwigzku z tg wezesniejszg umowg?”, zaznaczyt odpowiedz ,NIE”, co jest niezgodne z rzeczywistoScig. Jak ustalita
powyzej Izba, Przystepujacy byt strong umowy, ktéra zostata rozwigzana przed czasem i w ktdrej zostato natozone
odszkodowanie, stanowigce mocg ostatecznego porozumienia, ostateczne rozliczenie wzajemnych roszczen stron.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,(...) bfgd to rozbiezno$¢ miedzy obiektywng rzeczywistoscig a wyobrazeniem o niej
lub jej odbiciem w $wiadomosci podmiotu. MozZe on polegac¢ na fatszywym wyobrazeniu istnienia pewnych okolicznosci
lub cech stanu rzeczy, ktore w rzeczywistosci nie wystepujg, lub na nieSwiadomo$ci wystepujgcych w rzeczywistosci
okolicznosci. Wprowadzenie w bfgd moze by¢ wywotane zarowno przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych
(fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie prawdziwych, lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u
zamawiajgcego. Bigd ma nastgpi¢ przy przedstawianiu informacji. Wprowadzenie w bigd nie obejmuje zatem zatajenia
wymaganych informacji.” — tak: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 26 wrze$nia 2023 r., XXIll Zs 12/23. Nie
ulega watpliwosci, ze Przystepujacy zaznaczajgc odpowiedz ,NIE”, na przytoczone powyzej pytanie w JEDZ, wprowadzit
Zamawiajgcego w btad i jednoczesnie zatait informacje o umowie zawartej z PGE GiEK S.A. pn. ,Dostosowanie 10S 7,¢
w Elektrowni Dolna Odra do wymagan konkluzji BAT w zakresie obnizenia emisji SO2 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Zesp¢
Elektrowni Dolna Odra”. Brak jednoznacznego stanowiska w toku postepowania odwotawczego, jak réwniez okolicznosci
zfozenia o$wiadczenia woli w tym przedmiocie, Izba poczytata jako razgce niedbalstwo, stanowigce jeden z elementow
przestanki wykluczenia. Trudno uzna¢ stanowisko przeciwne, ze profesjonalny wykonawca, dziatajgcy w obszarze
zamoéwien publicznych, wypetniat JEDZ bez Swiadomosci o zakonczeniu jednego z kontraktu w sposéb wypetniajgcy
przestanki okre$lone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W konsekwenciji 1zba uznata, ze Przystepujgcy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp i biorgc pod
uwage takze zarzut nr 2, nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego oraz odrzucenie jest oferty
jako ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp.

O kosztach postepowania stosownie do wyniku sprawy orzeczono na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r.
poz. 2437).

Wobec uwzglednienia odwotania co do dwoch zarzutéw i oddalenia jednego z nich, Izba rozdzielita stosunkowo wpis
oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 ww. rozporzgdzenia zgodnie z wnioskiem i przedtozonymi rachunkami. Izba
pomineta fakture proforma z tytutu noclegu, uznajac, ze stanowi to wydatek petnomocnika, ktéry wraz z wynagrodzeniem
nie moze przekroczy¢ kwoty 3.600 zt (§ 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia). Izba zatem zaliczyta w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu od odwotania, kwoty po 3.600 zt tytutem wynagrodzenia i wydatkow
petnomocnika oraz w przypadku Zamawiajgcego kwote 1,086,49 zt tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe.



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.



