Sygn. akt: KIO 2530/23

WYROK
z dnia 12 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Matgorzata Matecka
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrze$nia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 28 sierpnia 2023 r. przez wykonawce ENVIROTECHSpétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniuw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Brzeskie Przedsigbiorstwo Energetyki
Cieplnej Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Brzegu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: MIKO-TECH Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w taziskach Gérnych oraz Smart EPC Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gliwicach, zgtaszajacych przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia pethomocnika;
2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajagcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 2530/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Brzeskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Brzegu (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.; dalej jako ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia pn.:
,Budowa zeroemisyjnego zrodia ciepta sieciowego na biomase o mocy 6 MW na rzecz BPEC w Brzegu’Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 marca 2023 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 2023/BZP
00133321.

I. W dniu 28 sierpnia 2023 r. wykonawca ENVIROTECH Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu
(dalej: ,Odwotujacy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

—uznania, ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Miko-Tech Sp. z 0.0. z siedzibg w
taziskach Gérnych i Smart EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej jako ,Konsorcjum” lub ,Wybrany
Wykonawca”) wykazali spetnienie warunku udzialu dotyczgcego wymaganego dosSwiadczenia przez samo
powotanie si¢ na doSwiadczenie HERZ Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z o.0. (dalej: ,HERZ"), mimo braku
zobowigzania HERZ do udostepnienia zasobow oraz oswiadczenia wstepnego HERZ o braku podstaw do
wykluczenia oraz spetnianiu warunkéw udziatu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp;

—zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na niewykazanie spetiania warunku udziatlu w postgpowaniu
dotyczgcego wymaganego do$wiadczenia, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 4) lit a) rozdziatu VIII pt. Informacje o
warunkach udziatu w postepowaniu specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: ,SWZ);



—zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na to, ze oferta Konsorcjum zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na rozpowszechnianiu nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad
wiadomosci o swoim lub innym przedsigbiorcy albo przedsiebiorstwie dotyczacych spetniania warunku udziatu w
zakresie doswiadczenia, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum mimo niewykazania
przez Konsorcjum spetiania warunku udziatu dotyczgcego wymaganego do$wiadczenia, o kiérym mowa w ust. 1
pkt 4) lit a) rozdziatu VIl pt. Informacje o warunkach udziatu w postepowaniu SWZ;

2.art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ust. 1 lub 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U.2022 r., poz. 1233; dalej: ,UZNK”) polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum, mimo ze zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji opisanym art. 14 ust. 1
UZNK.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert w Postepowaniu, w tym odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp lub art.
226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 10 ust. 1 lub 3 ust. 1 UZNK;

Uzasadniajgc zarzut naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp Odwolujgcy wskazat, ze Konsorcjum w ramach
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazato zaséb nowego podmiotu udostepniajacego zaséb
doswiadczenia w osobie HERZ. W pismie przewodnim z 08.08.2023 r. skierowanym do Zamawiajgcego Konsorcjum
oswiadczyto m.in.: (...) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oraz w zwigzku z treScig wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 czerwca 2023 roku (KIO 1702/23), przedktadany wymagane dokumenty wymagane wezwaniem i
o$wiadczamy, iz na podstawie art. 122 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,,pzp”),
dokonujemy zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby na spotke Herz Armatura i Systemy Grzewcza sp. z o0.0. (dalej
jako: ,spotka”) w zakresie o jakim mowa w pkt. VIII ust. 4 pkt 1) lit. a) SWZ (...). Odwolujgcy wskazat, ze wsrod
uzupetnionych podmiotowych srodkéw dowodowych Konsorcjum nie przedstawito zobowigzania HERZ do oddania
Konsorcjum do dyspozycji niezbednych zasob6éw na potrzeby realizacji zamdwienia ani zadnego innego podmiotowego
Srodka dowodowego potwierdzajgcego, ze realizujgc zamowienie Konsorcjum bedzie mogto dysponowa¢ niezbednymi
zasobami HERZ. Ponadto, Konsorcjum nie przedstawito wstepnego oSwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby, {j.
HERZ, o spetnianiu przez ten podmiot warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczania, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Wséréd dokumentéw i oSwiadczen ztozonych przez Konsorcjum w ramach
uzupetnienia znajduje sie plik w formacie PDF pn. 7_ZobowigzanieHerz, w ktérym znajduje sie o$wiadczenie
sporzgdzone wg zalgcznika nr 5 do SWZ pt. Zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby. W osnowie tego
dokumentu zawarta jest treS¢ o$wiadczenia o udostepnieniu zasobu oraz treS¢ o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z pierwotnym wzorem zatgcznika nr 5 do SWZ. Jednak w tresci tego oSwiadczenia nie wynika
w zaden sposéb, ze o$wiadczenie do zostalo zlozone przez Herz Armatura i Systemy Grzewcze sp. z 0.0. [Dowéd:
Os$wiadczenie pn. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby zawarte w pliku 7_Zobowigzanie Herz].
Os$wiadczenie zostato podpisane przez pana Piotra Skudlarskiego. W tym o$wiadczeniu podmiot Herz Armatura i
Systemy Grzewcza sp. z 0.0. nie zostat w ogéle wymieniony. To oSwiadczenie, na kitére powotuje sie Konsorcjum, nie
zostalo ztozone przez Herz Armatura i Systemy Grzewcza sp. z 0.0. Z tego o$wiadczania nie wynika zobowigzanie HERZ
do udostepnienia zasobu dla Konsorcjum na potrzeby realizacji zaméwienia. To o$wiadczenie nie jest o$wiadczeniem
wiedzy HERZ o spetnianiu przez ten podmiot warunkéw udziatu w Postepowaniu i braku podstaw wykluczenia wobec
HERZ. Os$wiadczenie to w Zaden sposoéb nie odnosi sie do HERZ i nie wigze w zaden sposéb HERZ uwagi na brak
zobowigzania HERZ do udostepnienia na rzecz Konsorcjum wymaganych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia,
Konsorcjum nie byto w stanie wykaza¢é w Postepowaniu, ze bedzie dysponowato niezbednym zasobem doswiadczania
HERZ na potrzeby realizacji zamoéwienia. Z Zadnego innego o$wiadczenia ztozonego w Postgpowaniu nie wynika
zobowigzanie HERZ do oddania Wybranemu Wykonawcy do dyspozycji niezbednego zasobu wymaganego
doswiadczenia na potrzeby realizacji zamowienia. Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze podmiotowe $rodki dowodowe na
potwierdzenie spetiania przez Konsorcjum warunku udzialu dotyczacego doswiadczenia, na podstawie kitérych
Zamawiajgcy uznat spetnianie przez Konsorcjum warunkéw udziatu na potrzeby drugiego rozstrzygniecia Postepowania,
zostaty ztozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnien w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie do uzupetnien w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wystosowane do Konsorcjum jasno precyzowato, ze w przypadku korzystania przez
Konsorcjum z dobrodziejstwa przewidzianego art. 122 ustawy Pzp, tj. zastepowania pierwszego podmiotu
udostepniajgcego zas6b doswiadczenia innym podmiotem udostepniajgcym, wymagane jest przedstawienie m.in.
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego do udostepnienia zasobu na potrzeby realizacji zaméwienia oraz oswiadczania
nowego podmiotu, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze, tj. fakt, ze Konsorcjum



postanowito 0 zmianie podmiotu udostepniajgcego zasob doswiadczania w ramach uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych wskazujgc nowy podmiot udostepniajgcy ten krytyczny zasoéb, a wyznaczony termin na uzupetnienie
podmiotowych Ssrodkéw dowodowych uptynat, to nie ma juz mozliwosci uzupetnienia brakéw w Postepowaniu. W tym
stanie Postepowania, z uwagi na brak zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do udostepnienia zasobu oraz
brak oswiadczenia wstepnego tego podmiotu, Konsorcjum - zdaniem Odwotujgcego - nie moze skutecznie powotac sig na
zasoby HERZ. W zwigzku z tym Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum nie podofato wykazaniu spetniania warunku udziatu
dotyczacego doswiadczenia, o kiérym mowa w ust. 1 pkt 4) lit a) rozdziatu VI pt. Informacje o warunkach udziatu
w postepowaniu SWZ, i w konsekwencji jego oferta powinna by¢ odrzucona. Obecnie nie ma juz mozliwosci kolejnego
(trzeciego) wezwania Konsorcjum do ztozenia ww. o$wiadczen woli i wiedzy podmiotu udostepniajgcego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ust. 1 lub 3 ust. 1 UZNK Odwolujacy
stwierdzit, ze w jego opinii Konsorcjum przy przedstawianiu w Postepowaniu informacji i o$wiadczen dotyczacych
spetniania warunku udziatu dotyczacego do$wiadczenia intencjonalnie dopu$cito sie podania informacji nieprawdziwych,
wprowadzajgcych w btgd w celu pozyskania zaméwienia i w ten sposéb przysporzenia korzysci z realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy okreslajac w Postepowaniu warunek udziatu dotyczgcy doswiadczenia wskazat na wymog legitymowania sie
realizacjg co najmniej jednej roboty budowlanej, zakohczonej i oddanej do eksploataciji, polegajacej na dostawie i montazu
kotta na biomase o mocy nie mniejszej niz 3 MWt wraz z instalacjami towarzyszgcymi (zapis ust. 1 pkt 4) lit a) rozdziatu
VIl pt. Informacje o warunkach udzialu w postepowaniu SWZ). Z uwagi na wyspecjalizowany charakter przedmiotu
zamoéwienia i — konsekwentnie - warunku udziatu w Postepowaniu, niewiele wyspecjalizowanych podmiotéw jest w stanie
pochwali¢ sie odpowiednimi kompetencjami i odpowiednim do$wiadczeniem. Rynek takich zaméwien po stronie
podazowej jest ograniczony. W opinii Odwotujacego, niejako ofiarg szczuptosci tego rynku po stronie podazowej padto
Konsorcjum, przez co Odwotujgcy rozumie trudnosci w pozyskaniu odpowiednio do$wiadczonego partnera, z ktérego
zasobdéw doswiadczenia Konsorcjum mogtoby skorzysta¢é w celu wykazania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Przy
skifadaniu oferty w postepowaniu Konsorcjum powotato sie na rzekome doswiadczenie spétki Polytechnik Polska Sp. z o.0.
w zakresie dostawy technologii kottowej na potrzeby realizacji kottowni miejskiej opalanej biomasg w Leborku. Jak sie
finalnie okazalto, to zamowienie referencyjne byto realizowane przez konsorcjum Polytechnik Luft und Feuerungstechnik
GmbH z Weissenbach w Austrii i Polytechnik Polska sp. z 0.0, przy czym cato$¢ dostawy technologii kotlowej wykonat
Polytechnik Austria. Polytechnik Polska nie realizowat w ogdle dostawy technologii kottowej na potrzeby realizaciji
referencyjnej w Leborku. Zatem jego oswiadczenie o realizacji dostawy technologii kottowej na potrzeby tego wykonania
referencyjnego byto nieprawda. W toku postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1702/23 Konsorcjum — Przystepujacy
twierdzito, ze nie zweryfikowatlo Os$wiadczenia Polytechnik Polska jako podmiotu udostepniajgcego mu zasobu
do$wiadczenia. Konsorcjum zastaniato sie niewiedzg co do tego stanu rzeczy. Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca
sktadajgcy oswiadczenia wiedzy w postgpowaniu odpowiada za ich zgodno$¢ z rzeczywistoscig i w jego interesie i
obowigzku jest zweryfikowanie prawdziwosci oswiadczen podmiotéw, na zasoby ktérych sie powotuje w postepowaniu
0 zamowienie publiczne. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty, o ktérej mowa w art. 355 § 2 Kc, naktada na wykonawce,
ktéry sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Taki brak weryfikacji kluczowych informaciji przedstawianych w Postepowaniu jest co najmniej
wing Konsorcjum polegajgcej na niedbalstwie lub lekkomys$inosci. Jednak Odwolujgcy podkreslit, ze okolicznosci sprawy
wskazuja, ze wina Konsorcjum w przedstawianiu tych nieprawdziwych informacji w postepowaniu nie polegata na
niedbalstwie ani lekkomys$inosci, ale przedstawienie tych nieprawdziwych informacji bylo $wiadomym i celowym
dziataniem Konsorcjum w Postepowaniu zmierzajgcym do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Konsorcjum zdawato
sobie sprawe z deficytu prawdy w oswiadczeniu Polytechnik Polska co do deklarowanego doswiadczenia w zakresie
dostaw technologii kottowej do Leborka, bowiem jeszcze w toku Postgpowania podjeto kroki w celu uniemozliwienia
weryfikacji prawdziwosci oswiadczenia o doswiadczeniu Polytechnik Polska. Konsorcjum sktadajac oferte zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa wszelkie informacje i podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce podmiotu udostepniajgcego
zasoby Konsorcjum w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz wszelkie informacje pozwalajgce
na zidentyfikowanie wykonania referencyjnego. Informacje te ze swej istoty nie mogty stanowi¢ nawet substratu tajemnicy
przedsigbiorstwa, bowiem wykonanie referencyjne w Leborku byto realizowane w ramach zamoéwienia publicznego na
rzecz podmiotu publicznego — Miasta Lebork. Ponadto zaréwno Miasto Lebork, jak i wykonawcy: Polytechnik Polska i
Polytechnik Austria chwalg sie na swoich stronach internetowych tg realizacjg. Mikotech, jako wykonawca czesto biorgcy
udziat w postepowaniach o zamoéwienia publiczne, musiat sobie z tych okolicznosci zdawac sprawe. Zatem zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa majace za przedmiot wszelkie dane podmiotu udostepniajgcego zasoby jak i dane dotyczgce
wykonania referencyjnego miato wylgcznie na celu uniemozliwienie konkurentom weryfikacji tego wykonania
referencyjnego. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum w ten sposéb usitowato zabezpieczy¢ sie przed odkryciem prawdy
dyskwalifikujgcej uzycie tego wykonania referencyjnego do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu.
Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w tym przypadku oczywiscie nie bylo przypadkowe i $wiadczy niezbicie o tym,
ze Konsorcjum juz na etapie skiadania oferty zdawato sobie sprawe z faktu, ze Polytechnik Polska nie realizowato



dostawy technologii kottowej do Leborka i jego zobowigzanie do przekazania zasobu doswiadczenia jest oswiadczeniem

fatszywym, pustym z uwagi na brak tego zasobu po stronie Politechnik Polska. Takim zachowaniem Konsorcjum
wypetnito zdaniem Odwolujgcego znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji opisane w art. 14 ust. 1 UZNK. Konsorcjum
sktadajac w Postepowaniu nieprawdziwe informacje o do$wiadczeniu podmiotu udostepniajgcego zaséb doswiadczenia
Polytechnik Polska dopuscito sie rozpowszechniania nieprawdziwych informacji o przedsigbiorcy Polytechnik Polska sp. z
0.0.W ocenie Odwotujgcego celem tego przemyslanego, zaplanowanego i niegodziwego rozpowszechniania tej
nieprawdy byto nieuczciwe pozyskanie zamoéwienia i czerpanie stad korzysci z pokrzywdzeniem pozostatych, uczciwie

konkurujgcych o zaméwienie wykonawcéw. W opinii Odwotujgcego Konsorcjum tym dziataniem wypemito réwniez
znamiona ogdélnego dziatania w czynie nieuczciwej konkurencji zdefiniowanym w art. 3 ust. 1 UZNK. Odwotujgcy stwierdzit
rowniez, ze sama probe wykorzystania instytuciji tajemnicy przedsigbiorstwa do zapobiezenia odkryciu prawdy i ujawnieniu

proby oszustwa co do informacji istotnych w postepowaniu o zaméwienie publiczne per se nalezy uzna¢ za czyn

nieuczciwej konkurencji, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 UZNK. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze w tym Postepowaniu o
zamowienie publiczne Konsorcjum, w celu sprzedazy swojej oferty, dgzy do wykorzystania skojarzenia uznanych na rynku

marek Polytechnik i Herz ze swojg oferta, ktéra najprawdopodobniej nie ma z tymi markami nic lub niewiele wspolnego.
Konsorcjum przygotowujgc oferte opario ja o konkretng technologie kottowg i taka technologie wycenito w ofercie.

Najprawdopodobniej nie jest to technologia Polytechnik, bowiem w innym przypadku prawdziwy dysponent doswiadczenia
w dostawie technologii, tj. Polytechnik Austria, pewnie przekazatby zasdb doSwiadczenia na rzecz Konsorcjum w celu
wykazania warunku udziatu. Niemal pewne jest réwniez, ze oferowana przez Konsorcjum technologia kottowa nie jest
rébwniez technologia Herz, bowiem w innym przypadku, z uwagi na swdj interes w sprzedazy technologii, HERZ
przekazalby zas6b doswiadczenia na rzecz Konsorcjum w celu wykazania warunku udzialu juz na etapie
przygotowywania oferty. Zdaniem Odwotujgcego uzasadniony jest wniosek, ze przedmiotem oferty Konsorcjum jest
technologia kottowa nie majgca nic wspdlnego z uznanymi markami Polytechnik i Herz, a Konsorcjum powotujgc sie w

Postepowaniu na nieistniejgce doswiadczenie Polytechnik Polska lub nieprzekazany zaséb doSwiadczenia HERZ usituje
wykazac¢ spetnianie krytycznego warunku udzialu w postepowaniu i uwiarygodni¢ swojg oferte przez nieuczciwe

skojarzenie z uznanymi na rynku, konkurencyjnymi markami. Konsekwentnie, w przypadku wyboru oferty Konsorcjum

najprawdopodobniej zaden z ww. uznanych wykonawcoéw nie bedzie najprawdopodobniej uczestniczyt w dostawie

technologii kottowej na potrzeby realizacji zaméwienia. Takie postepowanie jest dziataniem nieuczciwym i godzi

bezposrednio w interesy wszystkich uczestnikdw rynku: pozostalych konkurentow oraz Zamawiajgcego przez

wskazywanie fatszywej rekojmi doswiadczenia.

Il. Pismem wniesionym w dniu 7 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosiliwykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: MIKO-TECH Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w taziskach Goérnych oraz
Smart EPC Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach (dalej takze jako: ,Przystepujacy”).

Stanowisko w sprawie Przystepujgcy przedstawit w pi§mie wniesionym w dniu 8 wrzesnia 2023 r. Przystepujacy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp

Izba ustalita, ze w dokumencie zawierajgcym zobowigzanie i oSwiadczenia (oSwiadczenie o braku podstaw wykluczenia i
spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu) podmiotu udostepniajgcego Przystepujacemu niezbedne zasoby do
realizacji zamowienia nie wpisano nazwy tego podmiotu, a jedynie ,Sp. z 0.0.”

Dzialajgc na podstawie art. 541 w zw. z art. 531 ustawy Pzp Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o dopuszczenie
dowodu z zeznan $wiadkéw: Pani Marii Trychty oraz Pana Piotra Skudlarskiego na okolicznosc¢ ,potwierdzenia w czyim
imieniu Pan P.S. podpisat o$wiadczenie z dnia 7 sierpnia 2023 r. o udostepnieniu potencjatu Przystepujacemu oraz o

spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu i niepodleganiu wykluczeniu w ramach postepowania pn.: ,Budowa

zeroemisyjnego zrodta ciepta sieciowego na biomase o mocy 6 MW na rzecz BPEC w Brzegu” oraz w jaki sposéb doszio
do powstania oczywistej omyiki pisarskiej w tresci oswiadczenia. Izba uznata, ze przeprowadzenie ww. dowodéw nie ma

istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, albowiem w postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje oceny

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w odniesieniu do materiatu dowodowego, ktorym dysponowat Zamawiajgcy w chwili

dokonania ocenianej czynnosci lub dopuszczonego sie zaniechania. Przeprowadzenie ww. dowodéw stanowitoby zatem

nieuzasadniong zwtoke postepowania odwotawczego. Niezaleznie od tego nalezy wskazac, ze na potwierdzenie ww.

okolicznos$ci Przystepujacy ztozyt dowod w postaci oswiadczenia z dnia 4 wrzeSnia 2023 r. ztozonego przez Pana Piotra
Skudlarskiego.



Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze doszto do omyiki pisarskiej, a z catoksztattu dokumentéw
zfozonych przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 128 ust. 1
oraz art. 122 ustawy Pzp, jak réwniez okoliczno$ci zfozenia ww. o$wiadczen, wynika, ze podmiotem udostepniajgcym
zasoby jest Herz Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0.Nalezy w tym zakresie wskaza¢ na nastgpujace dokumenty: 1)
pismo przewodnie Przystepujacego (wskazano Herz Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0 jako podmiot
udostepniajacy zasoby); 2) KRK Herz Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0; 3) KRK cztonka zarzadu Herz Armatura i
Systemy Grzewcze Sp. z 0.0; 4) dodatkowe zaswiadczenie z austriackiego rejestru karnego wraz z ttumaczeniem
wystawione dla cztonka zarzgdu Herz Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0.; 5) oSwiadczenie o braku przynaleznosci
do jednej grupy kapitatowej wraz z innymi wykonawcami sktadajgcymi oferte w postepowaniu (wskazano Herz Armatura
i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0 jako podmiot udostepniajgcy zasoby); 6) zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego o braku
zaleglosci w podatkach wystawione dla Herz Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0.; 7) odpis z KRS dotyczacy Herz
Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0.; 8) zaswiadczenie z ZUS o braku zalegtosci wystawione dla Herz Armatura i
Systemy Grzewcze Sp. z 0.0.; 9) skan referencji wystawionej przez Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowe DANKROS
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zaklikowie. Ponadto, wszystkie ww. dokumenty jak i dokument zawierajgcy zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby oraz oSwiadczenia o braku podstaw wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
zostaty opatrzone podpisem elektronicznym Pana Piotra Skudlarskiego prawie w tym samym czasie. Sam plik
elektroniczny zawierajgcy zobowigzanie o udostepnieniu zasobdw i ww. oSwiadczenia nosi nazwe ,7_Zobowigzanie

Herz”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie ma watpliwosci co do tego, ze oSwiadczenia o0 zobowigzaniu sie do udostepnienia
zasobow, braku podstaw wykluczenia oraz spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu zostaty ztozone w imieniu Herz
Armatura i Systemy Grzewcze Sp. z 0.0. Nie byto przeszkod, aby ww. okoliczno$¢ zostata wyjasniona w trybie art. 128
ust. 4 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy miatby jakiekolwiek watpliwosci co do podmiotu udostepniajacego zasoby. Jak
jednak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego watpliwosci takie po jego stronie nie pojawity sie, co — zwazywszy na
przedstawiong powyzej argumentacje — nalezy uznac¢ za zrozumiate.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny.
Zarzut naruszenia 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ust. 1 lub 3 ust. 1 UZNK
Zgodnie z art. 14 UZNK:

,Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o
swoim lub innym przedsigbiorcy albo przedsigbiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

2. Wiadomosciami, o ktérych mowa w ust. 1, sg nieprawdziwe lub wprowadzajgce w biad informacje, w szczegolnosci o:
1) osobach kierujgcych przedsiebiorstwem;

2) wytwarzanych towarach lub $wiadczonych ustugach;

3) stosowanych cenach;

4) sytuaciji gospodarczej lub prawne;.

3. Rozpowszechnianiem wiadomosci, o ktérych mowa w ust. 1, jest réwniez postugiwanie sie:

1) nieprzystugujgcymi lub niescistymi tytutami, stopniami albo innymi informacjami o kwalifikacjach pracownikéw;

2) nieprawdziwymi atestami;

3) nierzetelnymi wynikami badan;

4) nierzetelnymi informacjami o wyréznieniach lub oznaczeniach produktow lub ustug.”

Jak wskazuje sig w doktrynie ,Zakres stosowania art. 14 ogranicza w znacznej mierze wymag dziatania sprawcy "[...] w
celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia szkody [...]". Wymog ten wprowadza do przepisu warunek znacznie dalej
idacy niz przewidziane art. 3 ust. 1 zagrozenie interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Delikt z art. 14 ZNKU jest
spetniony tylko wtedy, gdy sprawca dziata $wiadomie, a zatem z winy umysinej. Postanowienie to znacznie ogranicza
zakres bezposredniego stosowania art. 14.” (J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz.
Wyd. 5, Warszawa 2019).

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby Przystepujgcy umysinie przekazat nieprawdziwe lub wprowadzajgce w biad
informacje na temat inwestycji zrealizowanej przez konsorcjum Polytechnik Luft und Feuerungstechnik GmbH z
Weissenbach w Austrii i Polytechnik Polska sp. z 0.0. Niezaleznie od przestanki nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w
btad informacji, o czym ponizej, nie mozna za wystarczajgcy dowdd umys$inego dziataé uznac¢ zastrzezenia przez



Przystepujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby. Wymaga
zauwazenia, ze w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego instytucja zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest powszechnie naduzywana przez wykonawcow. Niezasadne skorzystanie z tego uprawnienia przez
wykonawce nie oznacza jednak, ze z pewnos$cig wykonawca dziatat umysinie podajgc nieprawdziwe informacje. W
zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, ze Przystepujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w
art. 14 ust. 1 UZNK.

Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu zaréwno do zarzucanego czynu nieuczciwej konkurencji, o ktbrym mowa w

art. 14 ust. 1 ustawy UZNK, jak i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 UZNK, nalezy zauwazy¢, ze Odwolujacy nie
udowodnit, aby Przystepujgcy dopuscit sie przekazania nieprawdziwych informacji. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania

stwierdzit: ,Jak sie finalnie okazato, to zamowienie referencyjne byto realizowane przez konsorcjum Polytechnik Luft und

Feuerungstechnik GmbH z Weissenbach w Austrii i Polytechnik Polska sp. z 0.0., przy czym cato$¢ dostawy technologii
kottowej wykonat Polytechnik Austria. Polytechnik Polska nie realizowat w ogéle dostawy technologii kottowej na potrzeby
realizacji referencyjnej w Leborku.” Odwotujgcy nie wyjasnit jednak, na podstawie ktérych dokumentéw miatoby sie tak

finalnie okaza¢ i kto tak stwierdzit. W uzasadnieniu wyroku z dnia 30 czerwca 2023 r. (KIO 1702/23) Izba stwierdzita: ,W
ocenie Izby, biorac pod uwage dowody sktadane w toku postepowania odwotawczego, w zestawieniu z wykazem

i referencjami przedtozonymi przez Przystepujgcego, istnieje watpliwos¢, czy podmiot udostepniajgcy zasoby

Przystepujgcemu zrealizowat dostawe, zgodng w wymaganiami Zamawiajgcego, a z referencji nie wynika, ze to podmiot

udostepniajgcy zasoby zrealizowat dostawe, czy referencja potwierdza caly zakres robét zrealizowany prze wykonawcéw

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Dlatego Izba uwzglednita odwotanie.” W ww. wyroku Izba nie
przesadzita, ze zfozone dotychczas przez Przystepujacego podmiotowe Srodki dowodowe definitywnie wskazujg na

niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia. W obecnym postepowaniu odwotawczym

Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie takiego stanu rzecz. Izba nie jest obowigzana do

samodzielnego poszukiwania dowodoéw na potwierdzenie tez stawianych przez uczestnikbw postepowania, w tym

zfozonych w innym postepowaniu odwotawczym. Za niewystarczajgcg do wykazania powyzszego Izba uznaje okoliczno$é

dokonania zmiany przez Przystepujgcego podmiotu udostepniajgcego zasoby w trybie art. 122 ustawy Pzp. Nie mozna

bowiem wykluczy¢ sytuaciji, na ktdérg powotywat sie Przystepujgcy, ze dokonanie zmiany podmiotu udostepniajgcego

zasoby nastgpito z ostroznosci. Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy opart ww. zarzut na twierdzeniu, ze

Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu nieprawdziwe lub wprowadzajgce w biad informacje, podczas gdy okolicznos¢

ta nie zostala przez Odwotujgcego udowodniona. W zaden sposob Odwotujgcy nie udowodnit réwniez zarzutu, ze

przedmiotem oferty Przystepujacego jest technologia kotlowa nie majaca nic wspélnego z uznanymi markami Polytechnik

i Herz. Zarzut ten zostat oparty jedynie na przypuszczeniach Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut naruszenia 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ust. 1 lub 3 ust. 1 UZNK
Izba uznata za niezasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrdw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczaca:



