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WYROK
z dnia 29 czerwca 2012r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak — Zuraw
Emil Kuriata
Renata Tubisz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 6, 13, 14 i 25 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 18 maja 2012 r. przez wykonawce Alstom Power Sp. z 0.0., 00-124
Warszawa, al. Jana Pawta Il 12 (sygn. akt KIO 1010/12),

B. w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia SNC Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC - Lavalin Inc., 02-672 Warszawa,
ul. Domaniewska 39a (sygn. akt KIO 1034/12),

C. w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Abener Energia S.A, Abener Ghenova Ingenieria S.L., 41014 Sewilla
Hiszpania, C-Energia Solar, 1 Palmas Altas, Edit. C-1 Planta (sygn. akt KIO
1035/12),

D. w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PBG S.A, HYUNDAI Engineering Co. Ltd., Daewoo International
Corporation 10, 62-081 Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skérzewska 35 (sygn.
akt KIO 1037/12),

E. w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Siemens Aktiengesellschaft, Siemens Aktiengesellschaft

Oesterreich, Siemens Sp. z 0.0., 91058 Erlangen Germany, Freyeslebesstr 1
(sygn. akt KIO 1038/12),
w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,
97-400 Belchatow, ul. 1-go Maja 63
przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia MCE Berlin
GmbH, BHR Hochdruck-Rohrleitungsbau GmbH, Babcock Borsing Steinmuller
GmbH, 12681 Berlin Niemcy, Landsberger Allee 366 zglaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1010/12 i KIO
1034/12 po stronie odwolujgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Polimex-Mostostal
S. A, Ansaldo Energia S. p. A, 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1010/12, KIO 1035/12, KIO 1037/12 i KIO 1038/12 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Abener Energia
S.A, Abener Ghenova Ingenieria S.L., 41014 Sewilla Hiszpania, C-Energia Solar,
1 Palmas Altas, Edit. C-1 Planta zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1010/12, KIO 1034/12, KIO 1037/12,
KIO 1038/12 po stronie zamawiajgcego

D. wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Stalbud Tarnéw
Sp. z 0.0., Tecnicas Reunidas S.A, 33-121 Bogumitowice, Mikolajewice 221
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1010/12, KIO 1034/12, KIO 1035/12 po stronie zamawiajgcego i KIO 1037/12 i KIO
1038/12 po stronie odwotujgcego

E. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A,, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO



1034/12 po stronie odwotujacego

F. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia CONTROL
PROCESS S.A, CP Trade Sp. z 0.0, INITEC ENERGIAS.A, 30-733 Krakow, ul.
Obroncoéw Modlina 16 zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1035/12 po stronie zamawiajgcego

G. wykonawcy RAFAKO S.A, 47-400 Raciborz, ul. Lakowa 33 zglaszajgcego swoje
przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1037/12 po stronie
odwotujgcego

H. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia General Electric
International Inc., Iberdrola Engineering and Construction Poland Sp. z o.0.,
Iberdrola Ingenieria y Construccion S.AU., CT 06484-0861, Two Corporate Drive
5 Floor, Shelton zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1037/12 i KIO 1038/12 po stronie zamawiajgcego

l. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych "POL-AQUA" S.A,, DRAGADOS S.A, DURO FELGUERA
S.A, 02-972 Warszawa, ul. Branickiego 15 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1037/12 i KIO 1038/12 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
A sygn. akt KIO 1010/12
B.
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Alstom Power Sp. z 0.0., 00-124 Warszawa, al.
Jana Pawia Il 12i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Alstom
Power Sp. z 0.0., 00-124 Warszawa, al. Jana Pawia Il 12 tytutlem wpisu od
odwotania,
C. sygn. akt KIO 1034/12

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia SNC Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC - Lavalin Inc., 02-672 Warszawa,
ul. Domaniewska 39a i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia SNC Lavalin Polska Sp. z
0.0., SNC - Lavalin Inc., 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 39a tytutem
wpisu od odwotania,

D. sygn. akt KIO 1035/12
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Abener Energia S.A, Abener Ghenova Ingenieria S.L., 41014 Sewilla
Hiszpania, C-Energia Solar, 1 Palmas Altas, Edit. C-1 Planta i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Abener Energia S.A,
Abener Ghenova Ingenieria S.L., 41014 Sewilla Hiszpania, C-Energia Solar,
1 Palmas Altas, Edit. C-1 Planta tytutlem wpisu od odwotania;

E. sygn. akt KIO 1037/12
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie



zamoéwienia PBG S.A, HYUNDAI Engineering Co. Ltd., Daewoo International

Corporation 10, 62-081 Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skorzewska 35 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PBG S.A,, HYUNDAI
Engineering Co. Ltd., Daewoo International Corporation 10, 62-081
Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skérzewska 35 tytulem wpisu od odwotania.

F. sygn. akt KIO 1038/12

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Siemens Aktiengesellschaft, Siemens Aktiengesellschaft
Oesterreich, Siemens Sp. z 0.0., 91058 Erlangen Germany, Freyeslebesstr 1 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Siemens
Aktiengesellschaft, Siemens Aktiengesellschaft Oesterreich, Siemens Sp. z
0.0., 91058 Erlangen Germany, Freyeslebesstr 1 tytutem wpisu od odwotania.

4
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze 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: ...............
5

Sygn. akt: KIO 1010/12
Sygn. akt: KIO 1034/12
Sygn. akt: KIO 1035/12
Sygn. akt: KIO 1037/12
Sygn. akt: KIO 1038/12

Uzasadnienie

PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. 1 Maja 63, 97-400 Betchatow
(dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie negocjaciji z ogloszeniem postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”) pod nazwg ,Budowa nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIEK SA Oddziat Zespot
Elektrocieptowni Bydgoszcz" (dalej ,Postepowanie”). Warto$¢ przedmiotowego zamowienia
na roboty budowlane oszacowano na kwote wyzszg niz wyrazona w zfotych réwnowarto$¢
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22
grudnia 2011 r. Nr 2011/S 246-399911 (dalej ,Ogtoszenie o zamoéwieniu” lub ,Ogloszenie”).

W dniu 10 maja 2012 r. (pismem z 9 maja 2012 r.) Zamawiajgcy poinformowat o
wynikach oceny spemiania warunkéw udziatu w Postepowaniu, ze wskazaniem 5 (pieciu)
podmiotéw, ktére zostang zaproszone do sktadania ofert wstepnych oraz podaniem punktaciji.

KIO 1010/12

W dniu 18 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy ALSTOM Power Sp. z o., ul. Jana Pawia I112, 00-124 Warszawa (dalej
»Odwolujacy”’) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych
oraz zaniechanych w Postepowaniu. Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy Pzp,



Odwotlujgcy wskazywat, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajacego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajace na:

1. zaniechaniu nalezytego badania i oceny wnioskéw poprzez nieuwzglednianie w
ogdlnej punktaciji tych punktéw, ktére wykonawca uzyskat z uwagi na dysponowanie
wymaganym doswiadczeniem oséb trzecich, nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej co wykonawca,

2. czynieniu z prawa do badania i oceny wnioskdéw uzytku sprzecznego z zasadami
wspodizycia spotecznego i spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa,
gdyz Zamawiajgcy dokonuje badania wnioskéw zgodnie z arbitralnie wybrang linie
orzeczniczg, pozwalajgcag na kwalifikacje do nastepnego etapu Postepowania
wiasnych faworytow,

3. uwzglednienie za legalng sytuaciji, w ktorej wykonawcy bezprawnie utrudniajg dostep
do niniejszego zamowienia innym wykonawcom, poprzez udzielanie wiasnych
referencji innym wykonawcom (kupczenie referencjami), zas uznanie ze realne i
naturalne postuzenie sie referencjami pochodzgcymi z grupy kapitatowej legalne nie
jest,

4. zaniechaniu zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w Postepowaniu,

5. dopuszczeniu do Postepowania wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Abener Energia S.A. z siedzibg w Sevilla, Hiszpania, i
Abener Ghenova Ingenieria S.L. z siedzibg w Sevilla, Hiszpania (dalej ,Konsorcjum
Abener"), pomimo ze wynik badania i oceny wniosku wskazuje, ze nie powinni by¢
zakwalifikowani do pierwszej pigtki wykonawcow,

6. zaniechaniu réwnego traktowania wykonawcoéw, biorgcych udziat w Postepowaniu,
oraz zachowania uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazywat, ze przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do uwzglednienia dyspozycji niniejszego przepisu przy dokonywaniu
badania i oceny ofert, tj. nie jest zobowigzany do przyznania dodatkowej punktaciji
wykazanym zamodwieniom, realizowanym przez podmioty z tej samej grupy

kapitatowej, ktérymi wykonawca dysponuje na podstawie udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia,

2. art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy uprawniony jest do czynienia z prawa do badania i oceny wnioskéw
uzytku sprzecznego z zasadami wspoétzycia spotecznego i spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa, a tym samym uprawniony jest do arbitralnego
stosowania linii orzeczniczej przy wyktadni norm ustawy Pzp,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do dofozenia nalezytej staranno$ci, aby eliminowac z Postepowania
zachowania uczestnikéw Postepowania, utrudniajgcych uczciwg konkurencije,

4. art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bledne przyjecie, ze Odwolujgcy nie kwalifikuje sie
do pierwszej pigtki wykonawcow, ktérzy uzyskali najwigkszg ilo$¢ punktéw w rankingu
whnioskow,

5. art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze to Konsorcjum Abener winno
znalez¢ sie w pierwszej pigtce wykonawcdw, ktdrzy uzyskali najwiekszg ilos§é
punktéw w rankingu wnioskéw,

6. art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez podjecie w Postgpowaniu
czynno$ci podwazajgcych zaufanie wykonawcow co do prawidtowosci i rzetelnosci
prowadzonego postepowania.

W zwigzku z opisanymi naruszeniami, oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3
ustawy Pzp, Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o:
1. uniewaznienie czynnosci dopuszczenia wytonionych wykonawcow do udziatu w
Postepowaniu,
2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny wnioskow,
3. powtdrzenie czynnosci dopuszczenia wykonawcdw do udziatu w Postepowaniu z



uwzglednieniem:

a) dopuszczenia Odwolujgcego do kolejnego etapu w Postepowaniu, jako podmiotu,
ktory uzyskat ilos¢ punktow, gwarantujgcg miejsce w pierwszej pigtce rankingu
ztozonych wnioskéw,

b) okolicznosci, iz Konsorcjum Abener nie kwalifikuje sie do pierwszej pigtki
wykonawcow, zgodnie z wiasciwie sporzgdzonym rankingiem wnioskow

4. zaprzestanie czynienia ze swego prawa uzytku sprzecznego z zasadami wspdizycia
spotecznego oraz spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa,

5. zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji
oraz zezwalania innym wykonawcom na naruszanie tych zasad.

Odwolujgcy wskazywal, iz posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia moze ponies¢ i poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, dokonatby nalezycie czynnos¢ badania i oceny wnioskow.
Konsekwentnie, wniosek Konsorcjum Abener nie zostatby sklasyfikowany w pierwszej pigtce,
w rankingu wnioskéw, lecz to Odwotujgcy oraz pozostali wykonawcy, zaproszeni juz do
udzialu w Postepowaniu, zostaliby sklasyfikowany na pierwszych pieciu miejscach rankingu
wnioskow. Tym samym, gdyby Zamawiajgcy podejmowat czynnosSci zgodne z przepisami
ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie narazatby sie na mozliwos¢ (na pdzniejszym etapie
Postepowania) bezprawnego wyboru oferty Konsorcjum Abener, jako oferty
najkorzystniejszej, oraz na zawarcie niewaznej umowy w sprawie zamowienia publicznego z
tym wykonawca. Przeciwnie, podejmowatby czynnosci prowadzgce do realizacji zaméwienia
przez wiarygodnego wykonawce, spetniajgcego warunki udziatu w Postepowaniu. Powyzsze
niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwolujgcego i - w mysl art. 179 ust. 1 ustawy Pzp -
legitymuje do wniesienia odwotania.

Odwolujgcy wskazywal, iz zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia niniejszego
odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.
W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

1. Odwolujgcy wskazywalt, ze w przypadku postepowania toczgcego sie w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, wykonawcy dowiadujg sie o naleznej treSci wniosku wytgcznie z
opublikowanego Ogtoszenia. Wykonawcy nie majg mozliwosci zadawania pytan, gdyz
instytucja wyja$nien, o ktérej mowa w art. 38 ust. 1 - 1b ustawy Pzp, dotyczy wytgcznie
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia, z pominieciem ogtoszenia o zamdwieniu.
Dodatkowo, w niniejszym Postepowaniu, w ust. V1.3).3 Ogtoszenia Zamawiajgcy zastrzegt,
ze ,na etapie skfadania Wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
przewiduje sie udzielania wyjasnien oraz odpowiedzi na zapytania". Wobec powyzszego,

dokonujgc wyktadni poszczegolnych warunkéw udziatu w Postepowaniu, wykonawcy zdali
byli wytgcznie na swoj profesjonalizm, wiedze i doSwiadczenie.

2. W ust. VI.3).1 Ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat, ze , [wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu w sposob jednoznaczny, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, Wykonawca dostarczy rowniez dokument/-y
poswiadczajgcy/-e, ze osoba/-y podpisujgce zobowigzanie byty do tego uprawnione.
Wykonawca moze polegac na wiedzy i dodwiadczeniu innych podmiotéw pod warunkiem, ze
udowodni zamawiajgcemu, iz podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia oraz
nie podlega wykluczeniu z ubiegania sie o zamoéwienia publiczne przedstawiajac w
odniesieniu do tych podmiotow dokumenty, o ktérych mowa w Sekg;ji lll.2.1 litera B punkt 1



badZ odpowiadajgce im dokumenty okreslone w pkt 2 i 3 tej sekcji. W sytuacji opisanej w
niniejszym akapicie, Zamawiajgcy bedzie wymagat udziatu podmiotéw trzecich w
negocjacjach w trakcie postepowania”.

3. Powyzszy cytat stanowi petng tresci odnosnego ustepu Ogtoszenia, tyczacego sie
mozliwosci polegania, na zasadach wskazanych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, na zasobach
podmiotéw trzecich. Odwolujgcy zwracat uwage, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt w tresci
Ogloszenia, iz udostepnione przez spotke ze wiasnej grupy referencje nie beda
uwzglednianie przy ocenie ilosci zdobytych punktéow. Zatem, Odwolujgcy nie miat zadnych
podstaw by przyjmowac, iz juz po terminie sktadania wnioskéw Zamawiajacy w sposéb
nieuprawniony zmieni tre§¢ Ogloszenia.

4. Odwolujgcy podkreslat, ze w przypadku zaméwien publicznych tyczacych sie rynku
wiasciwego dla Zamawiajgcego i Odwotujgcego, zamawiajgcy czesto korzystajg z trybow
pozwalajagcych na przeprowadzenie prekwalifikacji, a nastepnie zaproszenie mniejszej liczby
wykonawcow do kolejnego etapu postepowania. | tak, przyktadowo, w postepowaniu
prowadzonym przez Elektrownie Ostroteka S.A. pn. ,Budowa Elektrowni Ostroteka C o mocy
ok. 1000 MV", nr ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 181-295767,
Zamawiajacy precyzyjnie w ogloszeniu wskazat, iz ,[w] pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy
bedzie uwzgledniat wiasne doswiadczenie wykonawcy sktadajgcego wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
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udzielenie zamoéwienia). (...) Jezeli liczba wykonawcdw, ktdrzy samodzielnie spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza niz 5, zamawiajgcy wezmie pod uwage
réwniez doswiadczenie innych podmiotow, na ktdérych wiedzy i doSwiadczeniu bedzie
polega¢ wykonawca sktadajacy wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z
zastrzezeniem, ze zamawiajgcy dopuszcza powotanie sie na doswiadczenie innego
podmiotu pod warunkiem, ze wykonawca udowodni, iz podmiot ten bedzie uczestniczyt w
realizacji zamowienia i nie podlega wykluczeniu z obiegania sie o zamdwienia (na
potwierdzenie czego zostang do wniosku dotagczone dokumenty wymagane Sekcja 1Il.2.1)
pkt B ogtoszenia dotyczgce tego podmiotu). W celu doboru brakujacej do 5 liczby
wykonawcow, zamawiajgcy dokona oceny w oparciu o w/w kryteria kwalifikacji". Powyzsza
instrukcja informuje zatem zainteresowanych wykonawcéw, ze zamawiajgcy planowat
oblicza¢ punkty w szczeg6lny sposéb. Zatem, jeszcze przed terminem skifadania wnioskéw
wykonawcy byli w stanie obliczy¢ przystugujgce im punkty.

7. W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat w Ogtoszeniu, ze planuje

oblicza¢ dodatkowe punkty w szczegdlny sposob. Nie jest wiec uprawniony do zmiany
wiasnej decyziji i obliczania ich w szczegdlny sposdb, gdy juz zapoznat sie z trescig
wnioskow. To bowiem prowadzi do dostosowywania metody kalkulacyjnej do preferowanej
przez Zamawiajgcego listy rankingowej, co stanowi razgce naruszenie zasad rownego
traktowania i uczciwej konkurencji. Powyzsza opinia jest zgodna z wyktadnig dokonang przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 6 lutego 2012r., sygn. akt KIO 133/12. Izba
orzekia, ze ,[obowigzkiem zamawiajgcego jest - jak stanowig przytaczane wyzej przepisy, w
sposob jasny ustali¢ w ogtoszeniu warunki udziatu, sposob dokonywania oceny spetnienia
tych warunkéw, bedacy podstawg dopuszczenia wykonawcdw do uczestnictwa w
postepowaniu, a w przetargu ograniczonym podac kryterium z zakresu warunkéw udziatu,
oraz jego znaczenie w ustalaniu kolejnosci wykonawcow zakwalifikowanych do ziozenia
oferty. Nastepnie za$ w trakcie badania ztozonych wnioskéw, doktadnie sie do nich
zastosowac.

Zaréwno wykonawcy, jak i zamawiajgcy sg zwigzani ustalonymi postanowieniami ogtoszenia.
Wykonawca ubiegajgcy sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a za dalszym etapie
- 0 mozliwos¢ ztozenia oferty, musi mie¢ pewno$¢, ze zamawiajgcy bedzie prowadzit
postepowanie w sposob przejrzysty, a jego czynnosci bedg przewidywalne, i ze istniejg
niewzruszalne podstawy do ich weryfikacji.

Ustalone warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
tych warunkéw, a takze znaczenie tych warunkéw podane w ogloszeniu, w przekonaniu Izby,
11



muszg by¢ rozumiane na tyle $cisle, ze nie podlegajg zadnej innej wyktadni, oprocz literalnej.
Skoro zamawiajgcy nie podat jednoznacznie w warunkach ogtoszenia (nawet pomimo
wyjasnien na ten temat), ze przy ocenie punktowej w danym kryterium wiedzy i
do$wiadczenia - bedzie brane pod uwage jedynie doSwiadczenie wiasne wykonawcy, nie
moze takiego ograniczenia wprowadzac¢ na etapie oceny wnioskow”.

8. Z powyzszego jasno wynika, ze na obecnym etapie Postepowania, Zamawiajacy nie

jest uprawniony do dokonania zmiany sposobu oceniania ofert. Zamawiajgcy jest
zobowigzany do stosowania sie do literalnego brzmienia tresci Ogtoszenia, w kidérym nie
zakazat postugiwania sie potencjatem wiedzy i doswiadczenia spétek z wiasnej grupy - w tym
przypadku dotyczy to doswiadczenia ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O &
M Ltd., czyli spotek z grupy ALSTOM - w celu uzyskania dodatkowych punktow, jezeli ilos¢
wykonawcow spetiajgcych warunki udziatu w Postepowaniu i nie podlegajgcych
wykluczeniu bytaby wieksza niz 5. Dlatego tez, Zamawiajgcy jest obowigzany do
uwzglednienia wszystkich wykazanych przez Odwotujgcego zamowien przy ustalaniu
rankingu wnioskow.

9. Zasada pewnosci prawa okreslana jest w orzecznictwie Trybunatu takze jako zasada
lojalnosci panstwa wobec adresata norm prawnych. Wynika z niej konieczno$¢
zagwarantowania przez ustawodawce adresatom unormowan maksymainej
przewidywalnosci i obliczalno$ci rozstrzygnie¢ podejmowanych wobec podmiotow przez
organy panstwowe (wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2004 r., sygn. akt K
4/03 i z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt P 40/07). Wyraza sie ona w stanowieniu i
stosowaniu prawa w taki sposob, by nie stawalo sie ono swoistg putapkg dla podmiotu, ktory
powinien moéc uktada¢ swoje sprawy w zaufaniu, ze nie naraza sie na prawne skutki
niedajgce sie przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i ze jego dziatania,
podejmowane zgodnie z obowigzujgcym prawem, bedg takze w przysztosci uznawane przez
porzadek prawny.

10. Jezeli w czasie ogtoszenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
byto zastrzezenia o nieuznawaniu doswiadczenia nabytego z zasobéw wiasnej grupy - w tym
wypadku grupy kapitatowej Alstom, dyskryminowanie obecnie Odwotujgcego nie ma
uzasadniania opartego w warunkach przetargowych i przepisach ustawy Pzp. To
Zamawiajacy dokonuje badania i oceny ofert, zatem to na Zamawiajgcym, jako dysponencie
publicznych srodkéw finansowych, cigzy szczegdlnego rodzaju powinno$é stosowania norm
ustawy Pzp zgodnie z ich brzmieniem oraz wyktadnig, i dgzy¢ do zapewnienia aby o
zamowienia ubiegali sie wykonawcy najbardziej zdolni do wykonania zaméwienia.
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Odwotujgcy podkreslat, ze wraz ze spotkg ALSTOM (Switzerland) Ltd, czyli spdtki z grupy
ALSTOM dysponuje potencjatem pozwalajgcym na uzyskanie wysokiej oceny w rankingu
dos$wiadczenia, gwarantujgcym zaproszenie do kolejnego etapu Postepowania. Stad stuszny
jest zarzut naruszenia réwniez art. 5 k.c, gdyz Zamawiajgcy nie jest uprawniony do czynienia
uzytku ze swego prawa w sposob sprzeczny z zasadami wspodizycia spotecznego i
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa; w przypadku zas podjecia czynnosci
wbrew przytoczonym zasadom, dziatanie takie nie podlega ochronie.

11. Odwotujgcy wskazywat, ze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, ktore orzekajg o
niemoznosci postugiwania sie wiedzg i doSwiadczeniem podmiotéw trzecich w celu
uzyskania wyzszej pozycji rankingowej, dotyczg sytuaciji, w ktérej wykonawcy kupczg
referencjami, czy zawigzujg tzw. spotdzielnie, powotujg sie na ten sam potencjat,
udostepniany przez ten sam podmiot trzeci albo udostepnili sobie nawzajem posiadane
referencje, czy tez udostepnili referencje innym wykonawcom i jednoczes$nie sami jako
wykonawca ubiegajg sie 0 zamowienie. Z reguly, Izba w takich sytuacjach wskazywata, ze
wykonawcy, ktérzy z zatozenia majg konkurowac ze soba, nie sg uprawnieni do wchodzenia
w porozumienia celem wykazania przez okreslone przez wykonawcéw grono podmiotéw tych
samych referenciji i osiggniecie takiej samej ilosci punktéw, zaktdcajg przez to konkurencije i
ranking wykonawcow zaproszonych, poprzez zwiekszenie wiasnych szans kosztem innych.
Takie dziatanie bowiem prowadzi do ograniczenia dostepnosci do rynku zaméwien



publicznych innym wykonawcom, nie biorgcym udziatu w porozumieniu.

12. W niniejszym Postepowaniu Odwotujacy nie bierze udziatu w kupczeniu referencjami

ani w tzw. spotdzielniach. Odwolujgcy polega bowiem na wiedzy i dosSwiadczeniu ALSTOM
(Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & M Ltd., lub konsorcjum, w skiad ktérego
wchodzita m.in. spotka ALSTOM (Switzerland) Ltd. lub ALSTOM Power O & M Ltd.
Udostepnione wiedza i dosSwiadczenie zostaty przekazane wylgcznie Odwotujgcemu - zaden
inny podmiot ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamédwienie nie dysponuje wiedzg i
doswiadczeniem ALSTOM (Switzerland) Ltd. czy ALSTOM Power O & MLtd., aw
szczegblnosci Zaden z wykonawcdw nie jest uprawniony do polegania na wykazanych przez
Odwolujgcego zamoéwieniach. Powyzsze dobitnie wskazuje, ze Odwolujacy traktuje
pozostatych wykonawcow jak wtasng konkurencje i nie dgzy do przeforsowania do kolejnego
etapu pewnej grupy podmiotéw, ktérej jest czescig. Przeciwnie, Odwolujacy juz na etapie
sktadania wnioskéw zadbat o to, by ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & M
Ltd. udostepnity swg wiedze i doSwiadczenie, w niniejszym Postepowaniu, wytacznie
Odwolujgcemu. Zatem, Odwotujgcy dba jedynie o promocije wiasnej osoby do kolejnego
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etapu i jego zachowanie nie wptywa na zaburzenie uczciwej konkurenciji w Postepowaniu,
gdyz kazdy z wykonawcow ma rowne szanse na konkurowanie z Odwotujgcym.

13. Nie bez znaczenia jest rowniez okoliczno$¢, ze podmiotem udostepniajgcym jest

spotka z Grupy Alstom. Cho¢ ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & M Ltd.
sg odrebnymi podmiotami od Odwolujgcego, to jednak wszystkie trzy spotki majg wspolny cel
- prezne rozwijanie sie Grupy Alstom. Zatem, w takich okoliczno$ciach, udostepniana wiedza
i dosSwiadczenie zostang w sposéb naturalny i szczegolnie ptynny przekazane
Odwolujgcemu. W sytuaciji zas, w ktorej poszczegodlne czesci zamobwienia zostang
podzlecone ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & MLtd., Zamawiajgcy ma
jasnos¢, ze wykazane zaméwienia, realizowane przez ALSTOM (Switzerland) Ltd. i ALSTOM
Power O & M Ltd., faktycznie zwiekszajg wiarygodno$¢é Odwotujgcego jako wykonawcy.

14. Powyzsze wskazuje, ze Odwolujacy uczciwie, w sposéb konkurencyjny wzgledem
pozostatych wykonawcow ubiega sie o realizacje przedmiotowego zamdéwienia. Juz bowiem
na etapie prekwalifikacji Odwolujgcy wykazat sie doswiadczeniem, ktérym nie postuguije sie
zaden inny wykonawca biorgcy udziat w Postepowaniu. Nadto, wykazane przez
Odwolujgcego wiedza i doswiadczenie, rowniez i te na ktérym polega na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, zostanie w praktyczny sposéb przez Odwolujgcego wykorzystane, gdyz
Podmiot udostepniajacy jest rownoczesnie podwykonawcg Odwotujacego. Dodatkowe
punkty nie sg zatem przyznawane Odwolujgcemu za realizacje zamoéwienia przez podmiot,
ktéry jedynie w luzny, czy incydentalny sposéb bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia.
Zamawiajacy nie miat zatem podstaw by zaniecha¢ uwzglednienia wykazanego
doswiadczenia, udostepnionego przez ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O &
M Ltd.

15. Odwotujacy podkreslat, ze przyznanie punktow za doSwiadczenie pochodzgce od

ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & MLtd., czyli spétek z Grupy ALSTOM,

jest w petni zgodne z orzecznictwem, na ktére Zamawiajgcy sie powotuje, i to z kilku

powodow.

16. Po pierwsze, jako dobro chronione orzeczenia te przyjmujg niedopuszczalno$s¢:

* premiowania wykonawcow" uzyskujacych przewage konkurencyjng w postepowaniu
poprzez swa zdolno$¢ do "pozyskiwania z rynku najwiekszej liczby udostepnianych
zasobow" [tak: wyrok z dnia 17 lutego 2012 sygn. akt: KIO 232/12, sygn. akt: KIO
243/12];
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* [wykonawcow] "ktérzy sg w stanie nawigza¢ wspotprace ze znaczng liczbg
podmiotéw posiadajgcych okreslone zasoby (uzyskaé od nich zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu) kosztem innych, ktdrzy samodzielnie dysponujg
stosunkowo szerokimi zasobami" [tak: wyrok z dnia 5 marca 2012 r., sygn. akt: KIO



331/12, sygn. akt: KIO 333/12].
Innymi stowy, jako dobro chronione wskazane przez Zamawiajgcego orzeczenia przyjmujg
niedopuszczalno$¢ handlu referencjami dla budowania przewagi konkurencyjnej w
Postepowaniu.

17. Po drugie, stan faktyczny dotyczacy Odwolujgcego nie narusza dobra chronionego

przywotanymi przez Zamawiajgcego orzeczeniami KlO., gdyz:

» Odwotujgcy nie pozyskiwat zasobéw ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM
Power O & M Ltd., poszukujgc ich z rynku lub jako dostepnych na rynku, poniewaz
dostepno$é tych zasobow dla Odwotujacego jest naturalna, bowiem bierze sie z
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej;

» Odwotujgcy nie nawigzywat wspdtpracy ze znaczng iloscig podmiotéw oferujgcych
swoje zasoby, poniewaz Odwolujgcy wykazat dostepno$é mu jedynie zasobow
ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & M Ltd., czyli siostrzanych
spotek z tej samej grupy kapitatowej Alstom;

+ dostepno$¢ na rzecz Odwolujgcego zasobdw ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz
ALSTOM Power O & MLtd. nie odbyta sie kosztem dostepnosci takich zasobéw dla
innych Wykonawcéw w Postepowaniu, poniewaz zasoby te nie byty dostepne innym
podmiotom niz Odwolujacy.

Innymi stowy, Odwotujgcy nie korzysta z zasobdéw ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz
ALSTOM Power O & M Ltd. wskutek sztucznego, prokurowanego wytgcznie dla potrzeb
Postepowania, kumulowania na rzecz wykonawcy dostepnosci zasobdw réznych podmiotow.
Odwotujgcy w sposob szczegoiny podkresla, ze wraz z ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz
ALSTOM Power O & M Ltd. nalezy do jednej grupy kapitatowej Alstom (juz tylko na
marginesie nalezy zauwazy¢, ze dowody niniejszego twierdzenia, tj. wyciag z rejestru dla
ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & M Ltd., znajduja sie we wniosku
Odwolujgcego o dopuszczenie do Postepowania).

18. Po trzecie, wspdtpraca Odwotujgcego z ALSTOM (Switzerland) Ltd. i z ALSTOM
Power O & M Ltd. wynika z przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej, i - co nalezy w 15

sposob szczegdlny uwypukli¢ - ma charakter trwaly i niezalezny od niniejszego
Postepowania o zamoéwienie publiczne. Istotg dziatania grupy kapitatowych jest systemowa
dostepno$¢ podmiotom grupy zasobdw posiadanych przez inne podmioty tej samej grupy
kapitatowej, przesgdzajgca o skutku synergii wynikajagcym z przynaleznosci do grupy
kapitatowej. Brak takiej dostepno$ci czynitby bezprzedmiotowym tworzenie grup
kapitatowych. Jedynie dla celow dowodowych, zgodnie z wymaganiem zdania drugiego ust.
2b art. 26 ustawy Pzp, dostepnos¢ ta jest dodatkowo potwierdzona w niniejszym
Postepowaniu porozumieniem podpisanym przez Odwotujagcego z ALSTOM (Switzerland)
Ltd. oraz z ALSTOM Power O & MLtd. Tym samym, sytuacja Odwotujgcego odréznia sie
zasadniczo od sytuacji wykonawcow nawigzujgcych z innymi podmiotami alianse
incydentalne, o charakterze nietrwatym, dyktowane jedynie potrzebg formalnego wykazania
dostepnosci im zasobdw podmiotow trzecich dla zdobycia wigkszej liczby punktow,
zaktocajac w ten sposdb uczciwg konkurencje. Tymczasem, w przypadku Odwotujacego,
siegniecie do zasobow ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & MLtd. jest
naturalne z uwagi na trwate zwigzki faczgce Grupe Alstom. W konsekwencji, ewentualna
przewaga konkurencyjna Odwotujgcego bierze sie z trwatego, naturalnego i niezaleznego od
niniejszego Postepowania aliansu w postaci przynaleznoéci do grupy kapitatowej, a nie z
incydentalnego aliansu dyktowanego poszukiwaniem zasobow dla potrzeb postepowania i
sztucznym tworzeniem wybujatego zasobu w celu przechytrzenia konkurenciji.

19. Po czwarte, w konsekwencji powyzszego, dobro chronione przywotanymi
orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawcze nie jest naruszane sytuacjg faktyczng, w ktorej
znajduje sie Odwotujgcy. Zatem, przyznanie punkiéw za doSwiadczenie zaczerpniete w
sposob naturalny z zasob6w wiasnej grupy kapitatowej nie pozostaje w sprzecznosci ze
wskazanymi przez Zamawiajgcego wyrokami Izby.

20. Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzat, ze przedstawione w niniejszym odwotaniu
argumenty potwierdzajg, ze Zamawiajgcy dopuscit sie szeregu btedow w toku Postepowania.
Zatem, uzna¢ nalezy, ze odwotanie jest w pelni uzasadnione, a zarzuty okreslone w jego



petitum zastugujg na uwzglednienie.

W dniu 21 maja 2012 r. Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania i wezwat do wzigcia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie:
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- wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Stalbud Tarnéw sp. z

0.0., Mikofajewice 221, 33-121 Bogumitowice i Tecnicas Reunidas S.A. C/Arapiles 13, 28015
Madryt (dalej ,Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas”). Zgtaszajgcy przystapienie
wskazywat, iz ma interes w dokonaniu powyzszej czynnosci. Zwazywszy na fakt ztozenia
przez zgtaszajacego przystapienie odwotania oraz podniesione w nim zarzuty oraz zgdanie
liczy on, ze wskutek jego uwzglednienia oraz oddalenia odwotania Odwotujacego zgtaszajacy
przystapienie zostanie zakwalifikowany do dalszego etapu toczacego sie Postepowania.

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Polimex-
Mostostal S.A. (lider), ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa, Ansaldo Energia S.p.A., Via
Nicola Lorenzi 8, 16152 Genua, Wioch (dalej ,Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo”)
(wptyw bezposredni), wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Zgtaszajacy przystgpienie
wskazywat, iz ma interes w oddaleniu odwotania i uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
Zamawiajgcego, poniewaz Odwotujgcy postawit zarzut blednej oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
powtdrnej oceny wnioskow. W przypadku zatem uwzglednienia odwotania i uznania za
nieprawidtowe dziatah Zamawiajgcego, zgtaszajgcy przystgpienie moze utraci¢ szanse na
udziat w Postepowaniu i realizacje zamdwienia, a wiec wystepuje ryzyko poniesienia przez
niego szkody. Podnosit, ze pojecie interesu wykonawcy przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po jednej ze stron postepowania o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
podlega szerokiej interpretaciji i nie powinno by¢ kojarzone wytgcznie z interesem
odwotujgcego wymienionym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Za takg interpretacjg opowiedziata
sie KIO w wyroku z 9 listopada 2012 r. stwierdzajac, ze interes wykonawcy w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego nalezy rozumie¢ jako ,(...) jakgkolwiek korzys¢, jakie$ dobro dla
wykonawcy, ktére uzyska, jesli strona, do ktdrej przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze.
Ponadto, interes wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego nie musi by¢
zwigzany z konkretnym, toczgcym sie postepowaniem (tak: Patryka Mariusz
Prz.publ.2010.3.16, 112600/1). Zgtaszajgcy przystapienie stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy
dokonat prawidtowej oceny wszystkich wnioskéw zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp a
takze Ogloszeniem o zamowieniu. Z uwagi na powyzsze zgtaszajgcy przystapienie
kwestionowat zarzuty podniesione w odwotaniu i wnosit o jego oddalenie w cato$ci;

- Konsorcjum Abener, ktére wskazywato, iz przedmiocie przystgpienie do odwotania

zostaje dokonane w zakresie, w jakim odwotanie dotyczy wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Konsorcjum Abener oraz przyznania niewfasciwej punktacji wnioskowi
ztozonemu przez Odwolujgcego. Majgc na uwadze powyzsze, wnosit o oddalenie odwotania w
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czesci dotyczgcej zarzutéw skierowanych przeciwko wnioskowi o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonemu przez Konsorcjum Abener oraz zarzutéw dotyczgcych przyznania
niewlasciwej punktacji wnioskowi ztozonemu przez Odwotujgcego - na podstawie art. 192
ustawy Pzp - z uwagi na fakt, ze podniesione zarzuty nie sg zasadne. Zgodnie z
przeprowadzong przez Zamawiajgcego oceng wniosek ztozony przez Konsorcjum Abener
zostat sklasyfikowany na piatej pozycji, co zgodnie z trescig Ogtoszenia o zamdwieniu
powoduije, ze Konsorcjum Abener zostanie zaproszone do dalszego etapu postepowania.
Uwzglednienie odwotania w czesci dotyczacej zarzutow skierowanych przeciwno wnioskowi
Konsorcjum Abener oraz zarzutéw dotyczgcych przyznania niewtasciwej liczby punktow
whnioskowi Odwotujgcego moze spowodowac, ze wniosek Konsorcjum Abener zostanie
sklasyfikowany ponizej 5 pozyciji. W nastepstwie powyzszego Konsorcjum Abener nie zostanie



zaproszone do udziatu w kolejnym etapie Postepowania. Jednocze$nie rozstrzygniecie
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego umozliwi Konsorcjum Abener unikniecie powyzszych
konsekwenciji a tym samym po jego stronie nie dojdzie do powstania szkody majatkowej
zwigzanej z utraconymi korzysciami ktore mégtby osiggngé, gdyby jego wniosek zostat
dopuszczony do udziatu w kolejnym etapie Postepowania, a nastepnie gdyby ztozyt
najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu.

W dniu 24 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo zgloszenie
przystgpienia do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MCE Berlin GmbH, Landsberger Str. 366,
12681 Berlin, Niemcy, Babcock Borsing Steinmuller GmbH Duisburger Str. 375, 46049
Oberhausen, Niemcy, BHR Hochdruck-Rohleitungsbau GmbH Wolbeckstrase 25, 45329
Essen Niemcy (dalej ,Konsorcjum MCE-Babcock-BHR”), wnoszac o uwzglednienie odwotania
w catosci. Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wskazywalo, iz ma interes w tym, aby spér zostat
rozstrzygniety na korzy$¢ Odwotujgcego. Wniesione odwotanie zmierza bowiem do wykazania,
ze Zamawiajgcy przy badaniu i ocenie wnioskdw o udziat w Postepowaniu w sposdb
nieuprawniony nie uwzgledniat punktow, ktére wykonawcy (w tym Odwolujacy i Konsorcjum
MCE-Babcock-BHR) powinni byli uzyska¢ z uwagi na dysponowanie wymaganym
doswiadczeniem osob trzecich. Wskazanie w toku postepowania odwotawczego, ze
Zamawiajacy dokonat btednej oceny wnioskow moze spowodowac zmiane oceny punktowej
poszczegdinych wnioskdw i w konsekwencji zwieksza szanse zakwalifikowania si¢ zaréwno
Odwotujgcego jak i Konsorcjum MCE-Babcock-BHR do dalszego etapu Postepowania. Ze
wzgledu na to, ze Postepowanie prowadzone jest w procedurze dwuetapowej od oceny
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego podjetych w pierwszym etapie postepowania, zalezy
dalszy bieg Postepowania. Tym samym przystagpienie do postepowania odwotawczego po
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stronie Odwotujacego ma na celu ochrone interesu Konsorcjum MCE-Babcock-BHR, ktéry ma
réwniez szanse uzyskac¢ przedmiotowe zamowienie w razie skutecznego zakwestionowania
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego. W interesie Konsorcjum MCE-Babcock-BHR jest
wykazanie w niniejszym postepowaniu odwotawczym, iz ocena punktowa dokonana przez
Zamawiajgcego (a tym samym réwniez odnoszaca sie do Konsorcjum MCE-Babcock-BHR)
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade uczciwej konkurenciji. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ocena wystgpienia szkody u
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR nie moze by¢ dokonana w oderwaniu od etapu
postepowania, na ktdrym podejmowane sg czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz nie jest
mozliwe na etapie sktadania wnioskéw prekwalifikacyjnych ustalenie pozycii przysztej oferty
Odwolujgcego oraz Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wsrod innych ofert, ocena mozliwosci
poniesienia szkody musi mie¢ w tym przypadku charakter hipotetyczny, podobnie jak ma to
miejsce w przypadku wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wobec postanowien ogtoszenia czy
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (tak KIO z wyroku z dnia 6 maja 2012 r. KIO
840/11, KIO 841/11, KIO 848/11). Dodatkowo w $lad za wyrokiem KIO z dnia 31 marca 2011 r.
(KIO 582/11) Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wskazywato, ze interes, jaki ma sie legitymowac
zgtaszajgcy przystapienie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) jest odrebna kategorig prawng od
interesu w uzyskaniu zamowienia, ktérym musi sie legitymowac wnoszgcy odwotanie lub
skarge (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Na tej zasadzie, opisany powyzej interes Konsorcjum
MCE-Babcock-BHR jest interesem w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Odwotujacego.
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR zauwazato ponadto, iz jedynie na obecnym etapie
postepowania poszczegdini wykonawcy mogg skutecznie podnosi¢ zarzuty wzgledem oceny
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu przez Zamawiajgcego. Przesgdza to o
konieczno$ci zapewnienia rzeczywistej ochrony intereséw wszystkich wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (tak wyrok KIO z 6 maja 2011 r. sygn. akt KIO
840/11, KIO 841/11, KIO 848/11), w tym Konsorcjum MCE-Babcock-BHR do niniejszego
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Co do zarzutéw merytorycznych
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zastrzegato sobie
odniesienia sie przed zamknieciem rozprawy do twierdzen co do stanu faktycznego i
argumentéw prawnych podniesionych w odwotaniu oraz przediozenia stosownych dowodow
wykazujgcych ich zasadnosé.

W dniu 5 czerwca 2012 r. Odwotujgcy wnidst pismo procesowe dotyczgce kwestii



interesu Odwotujgcego do wniesienia odwotania. W pismie wskazywal, ze dnia 18 maja 2012r.
wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego
podjetych oraz zaniechanych w Postepowaniu. W odwotaniu Odwotujgcy oswiadczyt, ze
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posiada interes do wniesienia odwofania, gdyz w przypadku, gdyby Zamawiajgcy nalezycie
dokonat czynno$¢ badania i oceny wnioskow, wniosek Konsorcjum Abener nie zostatby
sklasyfikowany w pierwszej pigtce, w rankingu wnioskéw, lecz to Odwotujgcy oraz pozostali
wykonawcy, zaproszeni juz do udziatu w Postepowaniu, zostaliby sklasyfikowani na
pierwszych pieciu miejscach rankingu wnioskéw. Odwotujgcy zastrzegat, ze w odniesieniu do
ilosci punktow przyznanych wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: General Electric International Inc., Iberdrola Engineering and Construction
Poland Sp. z 0.0., Iberdorola Ingenieria y Construcciéon S.A.U. (dalej ,Konsorcjum GE-
Iberdrola™) oraz przyznanych wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Siemens Aktiengesellschaft, Siemens Aktiengesellschaft
Oesterreich, (Siemens Polska Sp. z 0.0. — dodane przez Izbe) (dalej ,Konsorcjum Siemens"),
Odwolujgcy uznat, ze Zamawiajacy niestusznie zawyzyt tym wykonawcom ilo§¢ przyznanych
punktéw. W odniesieniu zas do ilosci punktéw przyznanych wykonawcom wspélnie
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia publicznego: Przedsigbiorstwo Robot
Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., ul. Adama Branickiego 15, 02-972 Warszawa, Dragados S.A.,
Avda. del Camino de Santiago 50, 28050 Madryt, Hiszpania, Duro Felguera S.A., Parque
Cientifico y Tecnologico C/Ada Byron n°90 — 33203 Gijén (Asturias), Hiszpania (dalej
~Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera®), Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy
niestusznie zanizyt temu wykonawcy iloS¢ przyznanych punktéw. Z uwagi jednak na fakt, ze
uchybienia te nie zmieniajg faktu, ze wykonawcy Ci powinni byli zosta¢ i zostali zaproszeni
do udziatu w Postepowaniu, Odwotujgcy nie podnosit tych zarzutow. Odwotujacy uznat
bowiem, ze nie bytby w stanie wykazac interesu do wnoszenia wzgledem tych wnioskow
zarzutéw, gdyz w korncowym rachunku naleznych punktéw, ilos¢ zdobytych przez te
podmioty punktéw potwierdza stusznos¢ zaklasyfikowania tych wykonawcow do pierwszej
pigtki rankingu wnioskow. Odwotujacy zastrzegat, ze Zamawiajacy niestusznie zawyzyt
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia publicznego: INITEC
Energia S.A., Control Process S.A., CP Trade Sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum Control Process-
CP Trade-Initec") ilo§¢ przyznanych punktéw oraz niestusznie zanizyt wykonawcom wspdlnie
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia publicznego: SCN-Lavalin Polska Sp. z 0.0. i SNC-
Lavalin Inc. (dalej ,Konsorcjum SNC-Lavalin") ilo§¢ przyznanych punktéw. Z uwagi jednak na
fakt, ze uchybienia te nie zmieniajg faktu, ze wykonawcy Ci nie powinni byli i nie zostali
zaproszeni do udzialu w Postepowaniu, Odwotujacy nie podnosit tych zarzutéw. Odwotujacy
uznat bowiem, ze nie bytby w stanie wykazac interesu do wnoszenia wzgledem tych
wnioskow zarzutéw, gdyz w koncowym rachunku naleznych punktow, ilo§¢ zdobytych przez
te podmioty punktow potwierdza stusznos¢ nie zaklasyfikowania tych wykonawcéw do
pierwszej pigtki rankingu wnioskow. W ocenie Odwotujgcego, wnioski Konsorcjum Polimex-
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Mostostal-Ansaldo oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia
publicznego: PBG S.A., Hyundai Engineering Co., Ltd, Daewoo International Corporation
(dalej Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo), Konsorcjum MCE-Babcock-BHR oraz Mostostal
Warszawa S.A. (dalej ,Mostostal") oraz Rafako S.A. (dalej ,Rafako") zostaty przez
Zamawiajgcego nalezycie zbadane i ocenione i przystuguje tym wykonawcom ilos¢ punktow
zgodna z podang przez Zamawiajgcego. Natomiast wnioski Konsorcjum Stalbud Tarnow-
Tecnicas Reunidas" oraz wykonawcy Gama Guc Sistemleri Miihendislik Ve Taahhut A.S.
(Gama Power Systems Engineering and Contracting Inc.) (dalej ,Gama") stusznie nie zostaty
ocenione, z uwagi na koniecznos¢ wykluczenia tych wykonawcow. Réwniez wniosek Efacec
Engenharia e Sistemas S.A. (dalej ,Efacec") stusznie nie zostat oceniony, z uwagi na nie
ztozenie przez tego wykonawce pisemnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu.

Zgodnie z audytem wnioskéw, wykonanym przez Odwolujgcego, nalezyte badanie i
ocena wnioskow determinujg nastepujacy ranking wnioskéw:



Ranking Wykonawca Warunek Warunek Warunek Suma
okreslony okreslony okreslony punktow
w sekcji w sekcji w sekciji
111.2.3) pkt 111.2.3) pkt 111.2.3) pkt
1. Konsorcjum 20 pkt 10 pkt 10 pkt 40 pkt
Polimex-Mostostal-
Ansaldo 2. Odwotujgcy 20 10 0 30 pkt

3. Konsorcjum Siemens 18pkt 2pkt 9pkt 29pkt

3. Konsorcjum GE- 10pkt 3pkt 10pkt 29pkt
Iberdrola

5. Konsorcjum Pol- 20pkt Opkt Ipkt 21pkt
Aqua-Dragados-
Duro Felguera
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6. Konsorcjum 12pkt Opkt Opkt 12pkt
SNC-Lavalin

7. Konsorcjum PBG- 8pkt Opkt Opkt 8pkt
Hyundai-Daewoo

8. Konsorcjum Control 4pkt Opkt Opkt 4pkt
Process-CP Trade-
Initec 9. Rafako Opkt Opkt Opkt Opkt

9. Konsorcjum MCE- Opkt Opkt Opkt Opkt
Babcock-BHR

9 Mostostal Opkt Opkt Opkt Opkt

9. Konsorcjum Opkt Opkt Opkt Opkt
Abener

- Gama 0 0 0 Nie
oceniany

- Efacec 0 0 0 Nie
oceniany

- Konsorcjum 10 0 0 Nie
Stalbud oceniany
Tarnow-
Tecnicas
Reunidas

Odwolujgcy przedstawiat tez wtasng szczegdtowg analize poszczegolnych wnioskow, z
podziatem na wykazane do$wiadczenie oraz oceng, czy spetienie danego warunku
zostato nalezycie wykazane oraz przestankami, jakie zdaniem Odwotujgcego decydowaty o
spetnieniu warunku oraz przyznaniu lub odmowie przyznania punktacji. Z przedstawionego

22

zestawienia wynikato, ze Odwolujacy plasuje sie na drugiej pozycji w rankingu wnioskoéw,
zatem posiada interes do sktadania srodkéw ochrony prawnej.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 6 czerwca 2012 r.), w
ktérej wnosit o jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu Zamawiajgcy zauwazat, iz swojg
argumentacje Odwolujgcy zaczyna od analizy zapiséw Ogtoszenia o przedmiotowym



zamobwieniu wskazujac, iz w jego tre$ci Zamawiajgcy nie zastrzegt, iz udostepnione przez
spotke ze whasnej grupy referencje nie beda uwzgledniane przy ocenie zdobytych punktow.
W zwigzku z powyzszym domaga sie uwzglednienia wszystkich wskazanych przez
Odwolujgcego zamoéwien przy ustalaniu rankingu, tj. udostepnionych zadan spofek z tej
samej grupy ALSTOM (Switzerland) Ltd. oraz ALSTOM Power O & MLtd. Wg
Odwolujgcego wyliczenie przez Zamawiajgcego punktacji nastapito w szczegdlny sposadb,
ktéry wynika z dostosowywania metody kalkulacyjnej do preferowanej przez
Zamawiajgcego listy rankingowey.

Zamawiajacy nie zgadzat sie z przedstawionymi zarzutami. Zamawiajacy,
przygotowujac zapisy Ogtoszenia o zamoéwieniu, kierowat sie, tak jak i p6zniej na etapie
badania i oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu tym samym stanowiskiem i
rozumieniem przepiséw ustawy Pzp, w szczegélnosci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego, z literalnej a takze celowosciowej wyktadni tego przepisu jasno wynika, iz
zasoby udostepnione wykonawcy przez inne podmioty moga stuzy¢ jedynie do oceny
spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych spetnienie jest
niezbedne, aby wykonawca nie zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4) ustawy Pzp. Potwierdza to takze szersza analiza przepiséw prawa, z ktorej wynika,
iz:

1. Regutg (zasadg) zaréwno w prawie europejskim (dyrektywy) jak i w prawie krajowym
(ustawa Pzp) jest, iz 0 zamobwienie mogg ubiegac sie wykonawcy posiadajgcy
okreslone, niezbedne do$wiadczenie (art. 48 ust. 2 dyrektywy, art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp).

2. Odstepstwem od tej zasady - zardwno w prawie europejskim (dyrektywy) jak i w
prawie krajowym (ustawa Pzp) - jest dopuszczenie mozliwosci wykazywania
sposiadania niezbednego doswiadczenia" poprzez mozliwos¢ korzystania z
niezbednego doswiadczenia innych podmiotéw, jezeli wykonawca bedzie mogt nimi
dysponowac w trakcie realizacji zamodwienia (art. 48 ust. 3 dyrektywy, art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp).
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3. Zaréwno w prawie europejskim (dyrektywy) jak i w prawie krajowym (ustawa Pzp)

mozliwos¢ korzystania z doSwiadczenia - bedgcego w posiadaniu

jest innego podmiotu -

ograniczone jest tylko do do$wiadczenia niezbednego. Nie

tez chyba spornym, iz niezbedne doswiadczenie to doswiadczenie wymagane,

konieczne, nieodzowne,; doSwiadczenie, bez posiadania ktorego, czy tez bez prawa

do dysponowania takim doswiadczeniem - wykonawca zostaje wykluczony z

postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp), na takim etapie, ze jego wniosek nie

bedzie podlegat juz dalszej ocenie.

Jezeli za$ prawo wskazuje na mozliwo$¢ positkowania sie zasobami innego podmiotu
tylko w zakresie niezbednym, to w odniesieniu do tego, co przekracza zakres czy tez poziom
»hiezbednego doswiadczenia" - przepisy art. 48 ust. 3 dyrektywy i art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
- zasoby innego podmiotu nie majg zastosowania. To logiczna i uprawniona teza wynikajgca
wprost z powotanych wyzej przepisow prawa.

Potwierdza jg takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Jako pierwszy nalezy
wskaza¢ wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO 2255/11. KIO 2260/11, KIO
2283/11) opisywany w Rzeczpospolitej z dnia 24.11.2011 r., ktéry zapadt w czasie gdy
przygotowywane byto ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu. Istota opisanego wyzej
stanowiska, w powotanym wyroku zostata ujeta nastepujgco:

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, dopuszczajgc moZliwo$¢ powotania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, stanowi wyjgtek od reguty wykazania przez samego wykonawce
potencjatu i zdolnosci w zakresie wiedzy, do$wiadczenia, dysponowania potencjatem
technicznym i kadrowym, niezbednego do realizacji zamdwienia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby "niezbedne" do realizacji
zamOwienia, czyli takie bez ktorych realizacja zamdwienia nie jest moZliwa. Zatem nalezy



przyjac, ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest moZliwe wytgcznie do spetnienia
minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktacji,
Zajecia wyzej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania zaproszenia do sktadania
ofert czyli do tzw. "zawyZania punktacji”.

Odmienna interpretacja i dopuszczenie mozliwosci "uzyczania" sobie wzajemnie zasobow
przez wykonawcow jedynie dla "zawyZenia punktacji” i wyeliminowania konkurencji, mogfaby
prowadzi¢ do zaburzenia celu, wjakim implementowano do krajowego ustawodawstwa

przepis art. 26 ust. 2 b, a jest nim zwiekszenie konkurencyjnosci podmiotéw, biorgcych udziat
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w postepowaniu przez umoZzliwienie wiekszej liczbie wykonawcdw wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba popiera w cafej rozciggtosci stanowisko wyrazone wwyroku z dnia 5 listopada 2010
roku Sygn. akt KIO 2287/10 i Sygn. akt KIO 2307/10, ktéry zostat potwierdzony wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 roku, Sygn. akt V CA 3036/10.

Jak jednak wynika z zacytowanej tresci powotanego wyzej orzeczenia, takie stanowisko
zostato wyrazone takze we wcze$niejszym wyroku KIO z dnia 5 listopada 2010 r. (sygn. akt
KIO 2287/10 i sygn. akt KIO 2307/10) i co istotne, potwierdzone wyrokiem Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r. (sygn. akt V CA 3036/10). Sad oddalit
skarge i stwierdzit w uzasadnieniu: naleZy w cato$ci podzieli¢c argumentacje zawartg w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia.
Wyrok KIO z dnia 17 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 232/12, KIO 243/12) zawiera szczegolnie
obszerng, kompleksowg i wyczerpujgcg argumentacje, ktéra w petni potwierdza
prawidtowo$¢ dziatan Zamawiajgcego. Ze wzgledu na objeto$¢ tej argumentacii,
Zamawiajacy przytacza jedynie niektore jej fragmenty:
Izba uznata, iz stanowisko Zamawiajgcego uznajgce, iz z zasobow podmiotow trzecich w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢ mozna wytgcznie na potrzeby wykazania
spetnienia minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast nie na potrzeby
tworzenia rankingu wykonawcdw zapraszanych nastepnie do ztoZenia ofert, uznac nalezy
za stuszne.
Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moZe polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prannego
fgczgcych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
Sszczegolnosci przedstawiajgc witym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres Korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Tym samym art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraZnie wigZze
moZlino$¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp
zasobow nalezgcych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego
zasobu wzwigzku z jego niezbednoscig dla realizacji zamdwienia przez wykonawce
ubiegajgcego sig o udzielenie zamowienia. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu,
gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobdw na potrzeby
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realizacji zamdwienia. W ocenie Izby zaséb jest niezbedny do realizacji zamdwienia, jesli
bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia, a o
mozliwo$ci wykonania zamowienia stanowi spetnienie ustalonych przez zamawajgcego
minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu. {(...)

W ocenie Izby takze wyktadnia systematyczna przemawia za przyjeciem powyzszego
stanowiska. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje sie bowiem w Rozdziale | Dziatu Il ustawy
Pzp, ti. wtym samym Rozdziale, co przepisy dotyczgce spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Z wyktadni systematycznej wysnuc¢ mozna zatem zasadny wniosek, ze
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wytgcznie do warunkow
udziatu w postepowaniu, tji. minimalnych wymogow, jakie musi spetni¢c wykonawca
ubiegajgcy sie o zamowienie okre$lonych wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie ma
zastosowania do przewidzianych wart. 51 ust. 2 ustawy Pzp ocen spetniania warunkoéw



udziatu w postepowaniu (por. wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: "Niewgtpliwym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje
wykonawcy moZliwos¢ wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu takze
poprzez poleganie "na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkoéw (...)". Celem tego przepisu byto
wdroZenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjno$ci postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ktéry
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkoéw na zdolno$ciach
innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow.
Przepis ten wprowadzono bowiem jako szczegding regulacje umoZliviajgcg wykonawcy,
ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu - i z tg sytuacjg
Ssamodzielnego niespetnienia warunku powigzang - ubieganie sie o zamowienie, jesli w
Sposob opisany witym przepisie udowodni, Zze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zamoéwienia bedzie dysponowat jak wlasnymi. Skorzystanie z potencjatu podmiotéw
trzecich jest wiec moZliwe wytgcznie w $cisle okreslonym celu, a mianowicie dla
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”.

Zamawiajgcy zauwazat, iz co istotne, w wyroku tym Izba odniosta sie takze wprost do
zarzutu, iz Zamawiajgcy nie okreslit w ogtoszeniu 0 zamdwieniu, ze nie bedzie uwzgledniat
udostepnionych zamowien, co podnosi takze Odwotujacy.

Co do podnoszonych w odwotaniu okolicznos$ci, iz Zamawiajgcy wtreSci ogtoszenia o
zamowieniu nie ograniczyt w Zadnym stopniu moZlinosci powotywania sie na zasoby
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podmiotow trzecich, co skutkuje tym iz na etapie oceny wnioskow nie jest juz uprawniony do
zZmian wtym zakresie, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Zdaniem Izby okolicznosc¢, czy
Zamawiajgcy zawart taki opis wtresci ogtoszenia o zamdwieniu, nie moze mie¢ watoru
przesgdzajgcego o zasadach, wedle ktorych dokonuje on nastepnie oceny wnioskow.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego
zastosowana nie zaleZy od decyzji Zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogfoszenia. Tym
samym niewskazanie w tresci ogfoszenia o zamowieniu, iz na potrzeby punktacji
Zamawiajgcy uwzgledniac¢ bedzie wytgcznie doswiadczenie wasne, nie skutkuje
niedopuszczalno$cig takiej oceny przez Zamawajgcego, skoro znajduje ona bezposrednie
oparcie wtresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W swoich zarzutach Odwotujgcy podkreslat fakt, iz podmioty udostepniajgce mu
zasobb wiedzy i doswiadczenia sg z nim w jednej grupie. Jednak wyraznie podkreslic nalezy,
iz przepisy prawa nie ksztattujg zadnej roznicy ze wzgledu na to, czy inny podmiot jest
podmiotem zupetnie niezwigzanym z wykonawcg czy podmiot ten nalezy do tej samej grupy
kapitatowej co wykonawca. Wynika to z samego przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (czy art.
48 ust. 3 dyrektywy), ktdry stanowi: (...) niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z
nimi powigzan (...). W przypadku udostepnienia zasobdw zadnego znaczenia nie ma stopien
powigzania podmiotow, ktore pozostajg przeciez oddzielnymi osobami prawnymi. Na
nieistotnos¢ powigzan podmiotéw udostepniajacych zasoby i wykonawcow wskazuje
posrednio orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedlinvosci (C-126/03), w ktérym
stwierdzono: (...) prawdg jest, iz w celu dopuszczenia ustugodawcy do uczestnictwa w
procedurze zaproszenia do sktadania ofert to na ustugodawcy zamierzajgcym powofac sie
na zdolnos¢ techniczng instytuciji lub przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub
posrednio zwigzany, cigzy obowigzek wykazania, Ze moze on rzeczywiscie dysponowac
Srodkami tych instytucji lub przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego Wasnosci, a
ktére sg niezbedne do wykonania zamowienia. Fakt, ze tzw. podmiot trzeci jest podmiotem z
tej samej grupy co wykonawca, moze jedynie pozytywnie wptyng¢ na dowodzenie realnosci
dostepnosci uzyczanych zasobow. Zamawiajgcy nie ma watpliwosci, iz udostepnienie wiedzy
i doswiadczenia Odwotujgcemu przez podmioty z tej samej grupy jest rzetelne i wiarygodne
oraz nie ma nic wspdlnego z kupczeniem referencjami, czy zawigzywaniem spotdzielni.
Niemniej udostepnienie to musi by¢ traktowane tak samo jak w przypadku uzyczenia
zasobdéw pomiedzy posrednio zwigzanymi ze sobg podmiotami.

Jak wynika z powyzszej argumentacji, takze zarzut naruszenia art. 5 k.c. jest zupetnie
bezpodstawny. Zamawiajgcy nie czynit uzytku ze swego prawa w sposob sprzeczny z
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zasadami wspotzycia spotecznego i spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa. Dziatat
w zgodzie z przepisami prawa, co wykazat w niniejszym uzasadnieniu.

Tak wiec Zamawiajgcy stusznie traktowat Odwotujgcego doktadnie tak samo, jak
innych Wykonawcéw, kitérzy postugiwali sie udostepnionymi zasobami, tzn. nie przyznat za
uzyczone zamowienia zadnych punktow, uwzglednit je tylko dla stwierdzenia, ze dany
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 26 ust. 2 pk 4)
ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze bezpodstawny jest takze zarzut
Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy sformutowat takze zarzut naruszenia art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
btedne przyjecie, ze Konsorcjum Abener winno znalez¢ sie w pierwszej pigtce Wykonawcow,
ktérzy uzyskali najwiekszg ilos¢ punktoéw w rankingu wnioskow, jednak catkowicie pominat
go w swojej argumentacji. Tym samym zarzut ten nalezy uzna¢ za catkowicie
nieuzasadniony.

Majac na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje zdaniem Zamawiajgcego
nalezy uznac, iz zarzuty podniesione przez Odwolujgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Przystepujacy Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wnidst pismo procesowe (pismo z
dnia 6 czerwca 2012 r.). Podtrzymywat zawarty w piSmie z dnia 24 maja 2012 .
(przystapienie do postepowania) wniosek o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz
dodatkowo podnosit, co nastepuije:

l. Zakres normy art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp

Ustawodawca wprowadzajgc w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp mozliwos¢ postugiwania
sie zasobami podmiotu trzeciego przy wykazywaniu sie spetnieniem warunkéw udziatu w
postepowaniu nie rozgraniczyt przy tym potwierdzania spetnienia warunkéw na poziomie
minimalnym od warunkéw punktowanych. Skoro brak takiego rozréznienia takze w art. 57
ust. 1-4 ustawy Pzp nie nalezy wylgcza¢ dopuszczalno$ci postuzenia sie zasobami
podmiotu trzeciego do podwyzszenia oceny doSwiadczenia danego wykonawcy. Brak
réwniez w ustawie zakazu postugiwania sie doswiadczeniem tego samego podmiotu
trzeciego przez wiecej niz jednego wykonawce skifadajgcego wniosek (tak wyrok KIO z dnia
5 marca 2012 r., KIO 223/12; KIO 248/12; KIO 261/12).

Przystepujacy w petni podzielat poglad zaprezentowany w wyroku KIO z dnia 13
stycznia 2011 r. o sygn. akt. KIO 2816/10, KIO 14/11 w ktorym stwierdzono: "Zgodnie z art.
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26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotéw, o ile udowodni zamawajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia. Ja wynika z przedstawionego unormowania brak jest
podstaw do formufowania tezy, iz wykonawcom wolno korzystac z potencjatu podmiotu
trzeciego tylko dla wykazania spetnienia minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu, a
juz nie - dla uzyskania punktéw wwyniku oceny spetniania warunku, ktory jest ustalony jako
graniczny. Stopien spetnienia warunkdéw ma znaczenie dla uzyskania zaproszenia do
sktadania ofert, ktdre to jest celem wykonawcy skiadajgcego wniosek. Dyrektywy wykfadni
Jezykowej prowadza do wniosku, iz wykonawca moze postuzyc¢ sie potencjatem podmiotu
trzeciego (polegac na jego wiedzy, doswiadczeniu itp.) nie tylko dla wykazania spetniania
warunkow minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu wnioskow. Obowigzek
udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem co najmniej zakres
niezbedny do realizacji zamdwienia (warunki minimalne). Nie oznacza to jednak, iz z normy
tej wynika zakaz postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu uzyskania wiekszej
liczby punktéw, w szczegdlnosci Zze dopiero odpowiednie miejsce w rankingu gwarantuje
kwalifikacjg do drugiego etapu postepowania. Takze wyktadnia celowosciowa wskazuje na
interpretacje powotanego przepisu zaprezentowana przez Izbe. Przepis art. 26 ust. 2b Pzp.
prowadzi¢ miat do zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan - tym czasem jego rozumienie
przyjete przez zamawajgcego w Sposob nieuprawniony prowadzi do wyeliminowania



mo?Zliwos$ci uzyskania zamowienia przez podmiot, ktory dysponuje np. wiekszym
do$wiadczeniem (cho¢ udostepnionym przez osobe trzecia), niz podmiot o mniejszym poten-
cjale, ale wlasnym. Celem dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w przetargu
ograniczonym jest wybor grupy najlepszych wykonawcow (spetniajgcych badany warunek w
najwyzszym stopniu). Przedstawiona przez zamawiajgcego wykfadnia komentowanego
przepisu nie daje sie zatem pogodzi¢ z wyrazona wart. 7 ust. 1 Pzp. zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem prowadzi¢ moze do

zakwalifikowania do drugiego etapu postepowania wykonawcy dysponujgcego mniejszym
potencjatem (cho¢ wlasnym) niz wykonawca polegajgcy (w petnym lub ograniczonym
zakresie) na zasobach podmiotu trzeciego".

Majgc na uwadze powyzsze nalezy uznac, ze zarédwno zasoby, ktorymi wykonawca
dysponuje bezposrednio, jak i zasoby innego podmiotu, powinny by¢ jednakowo brane pod
uwage zaréwno przy ocenie minimalnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jak i
przy najwyzszej ocenie stopnia spetniania tych warunkéw.
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Il. Prounijna wyktadnia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

Odnoszac sie do rozpoznawanej kwestii z uwzglednieniem przepiséw dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114-240; Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 06 Tom
07 str. 132-262) zwanej dalej "dyrektywa klasyczng", nalezy tez wskaza¢ na zakres
uregulowania omawianego zagadnienia {j. art. 47 i 48 dyrektywy. Implementowane przepisy
dyrektywy ustawodawca krajowy umiescit w Pzp w Dziale Il "Postepowanie o udzielenie
zamowienia" w rozdziale 1 "Zamawiajgcy i wykonawcy". Zatem nalezy uznac, ze przepis art.
26 ust. 2b ustawy Pzp ma zastosowanie nie tylko wytgcznie w przypadku kwalifikaciji
podmiotowej polegajgcej na wykazaniu minimalnego spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu, ale réwniez przy wykazywaniu najwyzszej oceny spetniania tych warunkow

lll. Wykfadnia celowo$ciowa przepisu art. 26 ust. 2b Pzp

Wprowadzenie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp prowadzi¢ miato do zwiekszenia
konkurencyjnosci postepowan - tymczasem jego rozumienie przyjete przez Zamawiajgcego
w sposéb nieuprawniony prowadzi do wyeliminowania mozliwosci uzyskania zamowienia
przez podmiot, ktdry dysponuje np. wigkszym do$wiadczeniem (cho¢ udostepnionym przez
osobe trzecig), niz podmiot o mniejszym potencjale, ale wikasnym. Celem dokonywania
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjaciji z
ogtoszeniem jest wybor grupy najlepszych wykonawcow (spetniajgcych badany warunek w
najwyzszym stopniu). W opinii Przystepujacego, przedstawiona przez Zamawiajgcego wy-
ktadnia komentowanego przepisu nie daje sie pogodzi¢ z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem prowadzi¢
moze do zakwalifikowania do drugiego etapu postepowania wykonawcy dysponujgcego
mniejszym potencjatem (cho¢ wtasnym) niz wykonawca polegajgcy (w petnym lub
ograniczonym zakresie) na zasobach podmiotu trzeciego (tak rowniez KIO w wyroku z 6
lutego 2012 r., sygn. KIO 133/12). Wskazywat, ze podobnie orzekta Izba w wyroku z dnia 19
lipca 2010 r., sygn. akt KIO/1400/10, KIO/1401/10: ,/zba nie podziela takze stanowiska
odwotujgcego, ktéry wywodzit na rozprawie, iz przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pozwala na
Skorzystanie z zasobow podmiotow trzecich tylko w celu wykazania spetniania minimalnych
warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powotanie sie na
doswiadczenie innego podmiotu, jezeli miatoby stuzy¢ wytgcznie otrzymaniu wiekszej liczby
punktéw, a w konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow. W celu udowodnienia
swojego stanowiska (odwotujgcy) powotat sie na przedfoZzone na rozprawie w poczet
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materiatu dowodowego opinie ze strony internetowej Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych - "Warunki dopuszczalno$ci powotywania sie przez wykonawce na referencje
dotyczgce 0sob trzecich w celu wykazania spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu



(art. 26 ust. 2 b ustawy) " oraz "Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.” Izba wyraza opinie, iz podstawg dziatania zaréwno zamawiajgcego, jak i
wykonawcdw, sg obowigzujgce przepisy. Opinia nie stanowi wiec dowodu, co do tresci
prava, lecz zawiera jego niewigzacq interpretacje. Zdaniem Izby jednak takze
zaprezentowane przez odwofujgcego Incom opinie nie zawierajg poglgdéw, na ktére sie on
powotuje. Izba uwzgledniajgc tre$c art. 26 ust. 2 b ustawy stwierdzita, iz zastosowanie tego
przepisu nie jest ograniczone do sytuacji, gdy wykonawca chce wykazac spetnianie
minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu. Takie rozumienie przywotanego przepisu
statoby w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢ by takZze mogfo w
konsekwencji to sytuacji, w ktérej wykonawcy powotujgcy sie wytgcznie na zasoby
podmiotéw trzecich, byliby uprzywilejowani w stosunku do tych, ktérzy samodzielnie
Spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ale przewidujg udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamdwienia (przedstawiajg np. odpowiednie zobowigzanie tego podmiotu) i w
konsekwencji powotujg sie na do$wiadczenie tego podmiotu (zatgczajg referencje dotyczgce
Zrealizowanego przez niego zamowienia oraz zawierajg w wykazie zrealizowane przez
podmiot trzeci dostawy). Ustawa nie zawiera postanowien, ktére uniemoZliviatyby
wykonawcom samodzielnie wykazujgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
realizacje zamodwienia z udziatem podmiotu trzeciego. Podkresli¢ trzeba, iz proponowanemu
przez odwotujgcego rozumieniu omawianego przepisu sprzeciwia sie takze brzmienie art.
51 ust. 2 PZP ustawy, ktory wprost wskazuje, Ze do sktadania ofert zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkow, zatem kwalifikacja
odbywa sie takze na podstawie analizy spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu. Nie muszg to by¢ te same warunki, ktore stuzg weryfikacji minimalnej
zdolno$ci do realizacji zamdwienia, jednak ustawodawca nie rozroznia tych sytuacji
traktujgc je na gruncie m.in. art. 26 ust. 2b jednakowo." (podobne stanowisko Izba zajeta
réwniez m.in. w wyroku z dnia 26.07.2010 r., sygn. akt KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO
1454/10; w wyroku KIO z dnia 20.09.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1918/10; w wyroku KIO z
1.09.2011 r., sygn. akt. KIO 1730/11). Powtarzajgc za wyrokiem z dnia 10 czerwca 2011 r.
sygn. akt: KIO 1099/11, ze: ,Przepis art. 26 ust 2b nie roznicuje pozycji wykonawcow w
postepowaniu ze wzgledu na podstawe wykazywanego przez wykonawcow doswiadczenia.
W szczegdlnoSci nie wskazuje, Ze skorzystanie przez wykonawce z zasobow nalezgcych do
innego podmiotu nie jest moZline w celu wykazania do$Swiadczenia potwierdzenia spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, ktory jest dodatkowo punktowany wramach oceny
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Spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu. Przeciwny poglad
prowadzitby de facto do dyskryminacji wykonawcow, ktorzy dysponujgc potencjatem
udostepnionym przez podmioty trzecie, zgodnie z art. 26 ust. 2b w postepowaniu
prowadzonym wtrybie ograniczonym, w ktorym kwalifikacja wykonawcdw nastepuje na
podstawie dodatkowych kryteridw, wistocie nie mieliby oni realnej moZliwosci ubiegania sie
0 udzielenie zamdwienia. Pozycja takich wykonawcdw w postepowaniu stanowifaby wyraz
naruszenia wyrazonej wart. 7 ust. 1 PZP zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdow, gdyz przepis art. 26 ust. 2b PZP umozlivia wykonawcy postuzenie sie
zasobami innych podmiotéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia..." nalezy stwierdzic¢, ze
Odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci przedktadajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
innego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu tego zamoéwienia.

Podsumowujac, w opinii Konsorcjum MCE-Babcock-BHR Zamawiajgcy naruszyt
powotane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp, a zaskarzona czynno$¢ narusza zasady
uczciwej konkurencje i rbwnego traktowania wykonawcéw, ktérych wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu spetniajg wymogi okreslone w ogtoszeniu o zamowieniu.
Uzasadnia to uwzglednienie wnioskéw zawartych w odwotaniu.

KIO 1034/12

W dniu 21 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum SNC - Lavalin Polska Sp. z 0.0., ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa, SNC-
Lavalin Inc., 455 Rene-levesque Bled west, Montreal, QC H2Z|Z3 Kanada (dalej
"Konsorcjum SNC - Lavalin" lub "Odwolujgcy") wobec nastepujgcych czynnosci



Zamawiajgcego w Postepowaniu:
- dokonania oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu Odwotujgcego;
- dokonania czynno$ci oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu
Konsorcjum Abener;
- sporzadzenia klasyfikacji i rankingu wykonawcéw pod wzgledem speniania
warunkdéw udziatu w Postepowaniu i wyboru wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni
do sktadania ofert.
Odwolujgcy podnosit nastepujgce zarzuty w stosunku do powyzszych czynnoSci:
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1. Dokonanie btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu
ztozonego przez Odwotujgcego polegajgcej na nieprzyznaniu Odwotujgcemu
zadnego punktu z tytutu spetienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
sekcji lll.2.3 Ogtoszenia, i sklasyfikowania Odwotujgcego na ésmej pozycji w rankingu
wykonawcow oraz odmowy zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w postepowaniu i
ztozenia oferty wstepnej, podczas gdy Odwotujgcy wykazat sie spetnieniem
warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w sekgiji lll.2.3. Ogloszenia o
zamowieniu w zakresie uprawniajgcym go do uzyskania maksymalnej liczby punktow
to jest 40 i zaklasyfikowania sie do dalszego udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy dokonat btednej oceny wniosku wskutek:

a) wadliwej interpretaciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i uznania, ze przepis ten nie
dopuszcza postuzenia sie przez Odwolujgcego zasobami udostepnionymi przez
podmioty trzecie na zasadach w nim okre$lonych w celu wykazania nie tylko
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale tez w przypadku, gdy miatoby to
skutkowac¢ uzyskaniem wyzszej punktacji przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu, a tym samym zwiekszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu
zaproszenia do ztozenia oferty;

b) zastosowania do oceny wniosku kryteriow punktaciji innych niz okreslone w
Ogtoszeniu 0 zamowieniu;

c) wadliwej interpretaciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i uznanie, ze przepis ten nie
dopuszcza mozliwosci uzupemienia dokumentow i oswiadczen wniosku w zakresie, w
jakim odnoszg sie one do spetnienia warunkéw wptywajgcych na miejsce w rankingu
wykonawcow i zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w
tym zakresie;

d) zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyja$nien na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp.

Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 2 b w zwigzku z art. 57 ust. 1i 3 oraz,
art. 26 ust. 34 w zwigzku z art. 57 ust. 1i 3 a takze art. art. 57 ust. 1i3 w zw. z art. 22 ust.
3 ustawy Pzp.

2. Naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
poprzez r6zne traktowanie wykonawcow legitymujgcych sie wtasnymi zasobami w
zakresie zdolnosci technicznej oraz wykonawcow legitymujgcych sie udostepnionymi
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zasobami zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz poprzez przyjecie na etapie
oceny wnioskow o udziat w postepowaniu dowolnych kryteriéw punktaciji, innych niz
te wskazane w Ogloszeniu 0 zamoéwieniu. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 7
ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 3 i art. 57 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

3. Naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow przy
ocenie wniosku Konsorcjum Abener, poprzez przyznanie punkiéw za zaméwienia nie
kwalifikujgce sie jako zaméwienia o ktérych mowa w sekgiji lll.2.3 pkt 1 ppkt a) oraz
przyznania punktow za zamowienia, ktére obarczone byty brakami formalnymi. Tym
samym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 w zw. z art. 57 ust. 1 i
3 ustawy Pzp.
Odwolujgcy zgdat uwzglednienia odwotania, i nakazania Zamawiajgcemu:

- powtérzenia czynnosci oceny wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w zakresie spetnienia warunku zdolnosci technicznej, okreSlonego w
sekciji lll.2.3 Ogtoszenia 0 zaméwieniu, przy czym przy ocenie wniosku Odwotujgcego



uwzglednienia wszystkich zamoéwien wskazanych w wykazie zaméwien, o ktorym
mowa w sekcji lll.2.3 Ogtoszenia o zamdwieniu i przyznanie im punktacji zgodnie z
zasadami okreslonymi w sekcji V1.3.2 Ogloszenia o zamowieniu, a w przypadku
uznania, ze wniosek Odwotujgcego w zakresie spetnienia powyzszego warunku
zdolnosci technicznej zawiera braki lub niejasnosci, wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentdéw w zakresie o jakim mowa w sekgiji lll.2.3 oraz V1.3.1
Ogtoszenia o zaméwieniu na podstawie art. 26 ust. 3 badz do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

- powtdrzenia czynno$ci oceny wniosku Konsorcjum Abener i pominieciu w punktaciji
zamowien tych zamoéwien, ktdre nie sg zgodne z treScig Ogtoszenia o zamowieniu,
oraz ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Abener do uzupetienia
wniosku poprzez ztozenie stosownych dokumentéw i oSwiadczenh na podstawie art.
26 ust. 3 jesli braki o ktérych mowa w tym przepisie Zamawiajgcy stwierdzit we
whniosku Konsorcjum Abener oraz ztozenia wyjasnieh dotyczgcych oSwiadczen i
dokumentow dotyczacych spetnienia warunku o ktérym mowa w sekgji lll 2) 3. 1 a),
w przypadku gdy wykaz i towarzyszgce dokumenty wymagatyby wyjasnienia;

- ustalenia rankingu wykonawcoéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu,
uwzgledniajgcego prawidtowo przeprowadzong punktacje.
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Ponadto Odwolujacy wnosit o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci kwoty wpisu od odwotania.

Odwolujgcy wskazywal, ze posiada interes prawny we wniesieniu niniejszego
odwotania. Odwotujgcy ztozyt wniosek o udziat w postepowaniu. Wskutek btednej oceny
whniosku i wadliwej oceny jego zdolno$ci technicznej, o czym mowa w zarzucie 1 nie otrzymat
zadnego punktu, co wykluczyto go z dalszego udziatu w postepowaniu. Tym samym
Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym Postepowaniu i
dalszego ubiegania sie o udzielenie zamowienia, pomimo ztozenia prawidtowego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w spos6b odpowiadajgcy Ogtoszeniu o
zamowieniu. W tej sytuaciji szkoda Odwotujgcego polega na braku mozliwo$ci ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia. Prawidtowa ocena wnioskow i prawidtowe przydzielenie punktow
uprawnia Odwolujgcego do uzyskania 40 punktéw, co plasowatoby go na pozyciji
umozliwiajgcej udziat w Postepowaniu. W przypadku gdyby wskutek odwotar pozostatych
wykonawcdw Zamawiajacy zmuszony byt do oceny zdolnosci technicznej w oparciu o sume
mocy elektrycznej blokow i turbin, takze w tym wypadku warto§¢ mocy elektrycznej blokdw i
turbin zawartych w wykazach Odwotujagcego w stosunku do mocy blokéw i turbin pozostatych
wykonawcow, pozwalataby Odwolujgcemu wzigé udziat w postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat.

Zgodnie z trescig Ogtoszenia o zamowieniu (Sekcja [ll.2.3) warunkiem udziatu w
postepowaniu byto wykazanie sie przez wykonawcéw zdolnoscig techniczng polegajgcg na
zrealizowaniu okre$lonych w ogloszeniu zamowien. Celem potwierdzenia zrealizowania w/w
zamowien, Zamawiajgcy wymagat przediozenia ich wykazu z podaniem danych wykonawcy,
zamawiajgcego oraz samego przedsiewziecia (Sekcja lll.2.3-str. 7 i 8 Ogtoszenia o
zamowieniu). Zamawiajacy wskazat (pkt VI.3.1 Ogtoszenia o zaméwieniu), ze Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Zamawiajgcy w dalszej czesci Sekcji
VI.3 okreslit, w jaki sposdb wykonawca powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze podmiot, o
ktérym mowa wyzej bedzie uczestniczyt w zaméwieniu i jakie dokumenty Wykonawca
powinien dotgczy¢ w zwigzku z tym do wniosku. W punkcie 3.2 Sekciji VI postanowiono, ze
do sktadania ofert zaproszonych zostanie jedynie 5 Wykonawcow, ktorzy spetnig wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli liczba Wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w
postepowaniu bedzie wieksza niz 5 (piec), to do udziatu w postepowaniu zostanie
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zaproszonych 5 (pigciu) Wykonawcow, ktérzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie
warunku zdolnosci technicznej okreslonej w Sekciji lll.2.3. niniejszego Ogtoszenia, {j.:
— za kazde zrealizowane zamo&wienie spetniajgce wymagania okreslone w sekgji 11.2.3
pkt 1 ppkt a) - 2 (dwa)punkty, jednak nie wiecej niz 20 punktow,
— za kazde zrealizowane zamd&wienie spetniajgce wymagania okreslone w sekgji 11.2.3
pkt 2 ppkt a) -1 (jeden) punkt, jednak nie wiecej niz 10 punktow,
— za kazde zrealizowane zamdwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekgji 11.2.3
pkt 2 ppkt b) -1 (jeden) punkt, jednak nie wiecej niz 10 punktow.
W przypadku wskazania jednego obiektu referencyjnego spetniajgcego facznie wymagania
okreslone w sekciji lll.2.3 pkt 1 ppkt a) oraz 2 ppkt a) Wykonawcy zostang przyznane 2 (dwa)
punkty.
Jezeli liczba Wykonawcéw, ktorzy otrzymali punkty wg powyzszej zasady nie pozwoli wytonic
sposréd nich 5 (pieciu) Wykonawcow, to Zamawiajgcy ustali kolejnos¢ na liscie rankingowej
w ten sposob, Ze o pozyciji na tej liscie zdecyduje wieksza suma mocy elekirycznej blokow i
turbin. W przypadku, gdy po dokonanej kwalifikacji, na ostatnim (pigtym) miejscu
kwalifikujgcym Wykonawcow do dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1
(jeden) Wykonawca, Zamawiajgcy zakwalifikuje do udziatu w postepowaniu wszystkich
Wykonawcéw, ktérzy znajdg sie na tym miejscu.

Odwotujgcy ztozyt wniosek o udziat w postepowaniu i celem udowodnienia swojej
zdolnosci technicznej do realizacji zamdwienia przedtozyt nastepujgce dokumenty:
- wykaz zamoéwien w zakresie bloku parowo-gazowego (punkt lll.2.3 pkt 1 ppkt a) — 12
zamowien wykonanych przez General Electric International Inc, 1 zamoéwienie wykonane
przez Siemens AG, 19 zaméwien wykonanych przez SNC Lavalin Constructors Inc wraz z
wymaganymi danymi, z oswiadczeniami podmiotéw trzecich o udostepnieniu zasobdw,
referencjami i dokumentami dotyczgcymi podmiotéw trzecich (strona 473 i nast., 837 i nast.,
900 i nast., 983 i nast. wniosku)
- wykaz zamowien w zakresie dostawy i serwisowania turbiny gazowej (punkt lll.2.3 pkt
2 ppkt a) - 10 zamdwien wykonanych przez General Electric International Inc, 28 zamdwien
wykonanych przez Siemens AB wraz z wymaganymi danymi, z o$wiadczeniami podmiotéw
trzecich o udostepnieniu zasobéw, referencjami i dokumentami dotyczgcymi podmiotow
trzecich (strona 533 i nast., 900 i nast., 983 i nast. wniosku)
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- wykaz zamoéwien w zakresie wieloletniej umowy serwisowej - 16 zamowienh

wykonanych przez Siemens AG wraz z wymaganymi danymi, z oSwiadczeniami podmiotu
trzeciego o udostepnieniu zasobow, referencjami i dokumentami dotyczacymi podmiotu
trzeciego (strona 430 i nast., 900 i nast. wniosku).

W trakcie postgpowania Odwotujgcy sie zostat wezwany przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia wniosku jedynie w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych niezaleganie z
uiszczaniem podatkéw oraz do wyjasnienia dokumentéw dotyczgcych sprawozdan
finansowych. Odwolujgcy dokumenty i wyjasnienia ztozyt w sposéb satysfakcjonujacy, co nie
jest okoliczno$cig sporng.

W dniu 10 maja 2012 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu
ocen wnioskow i o wynikach oceny. Odwotujacy nie zostat wykluczony z Postepowania, ale
nie uzyskat zadnego punktu z tytutu spetnienia warunku okre$lonego w sekc;ji l.2.3.
Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego poza udostepnieniem protokotu wraz z wszystkimi
wnioskami o udziat w Postepowaniu i zatgcznikami, o uzasadnienie oceny wnioskéw.
Odwotujgcy otrzymat w odpowiedzi:

- ,Raport Doradcy Technicznego dla Komisji Przetargowej przy PGE GIEK dotyczacy

oceny wnioskdéw ztozonych przez wykonawcédw w postepowaniu ,Budowa nowego

bloku gazowo-parowego w PGE GIEK SA Oddziat Zespét Elektrocieptowni

Bydgoszcz" (dalej "Raport")

- opinie sporzadzong przez p. Dariusza Koba z Centrum Zamoéwien Publicznych sp. z

0.0. (dalej "Opinia")

- dokument zat. ,Whniosek nr 4. Badanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Wykonawcy: konsorcjum firm SNC Lavalin Polska sp. z 0.0. i SNC Lavalin INC",

(dalej "Badanie").

Dokumenty te Odwolujacy uznawat jako uzasadnienie oceny wnioskéw. Odwotujgcy wnosit o
przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania w tym dokumentéw wskazanych w



tresci uzasadnienia, na okoliczno$ci w nim wskazane.

Uzasadnienie zarzutéw: Ad 1.a)

Z dokumentoéw przekazanych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
oceny wnioskow wynika, ze ,wniosek zawiera wystarczajgce informacje dla zakwalifikowania
Wykonawcy do dalszego postepowania, czyli przyjeto w raporcie referencje dla rankingu: 0
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wiasnych BGP, ale wystepuje 10 BGP jako podwykonawcze referencje 0 wiasnych TG, ale
wystepuje ponad 10 TG jako podwykonawcze referencje 0 wiasnych LTSA ale wystepuje
ponad 9 LTSA jako podwykonawcze referencje. Przyjeta zasada: wystepuje sie o
uzupetnienie dla spetnienia wymagan Ogloszenia o0 zamowieniu, nie wystepuje sie o
uzupetnienia dla potrzeb rankingu Wnioskoéw." (strona 29 Badania). Na podstawie tego
stwierdzenia, Zamawiajgcy, pomimo, ze przy poszczegblnych zamowieniach popetnit
adnotacje, co do prawdopodobnych (jego zdaniem) brakéw w dokumentowaniu zamowien,
jednak nie zazagdat uzupetnien i wyjasnien. Pomimo takiej konstataciji, Zamawiajgcy nie
zaliczyt do rankingu Odwotujgcemu nawet tych zaméwien, kiére wg niego nie posiadaty
brakow. Powodem takiego rozstrzygniecia wydaje sie by¢ stanowisko zawarte w Opinii. Wg
Opinii ,mozliwos¢ korzystania z doSwiadczenia - bedacego w posiadaniu innego podmiotu -
ograniczone jest tylko do doswiadczenia niezbednego." I: ,(...) jezeli prawo wskazuje na
mozliwos¢ positkowania sie zasobami innego podmiotu tylko w zakresie niezbednym to w
odniesieniu do tego, co przekracza zakres czy tez poziom niezbednego doswiadczenia -
przepis art. 48 ust. 3 dyrektywy i art. 26 ust. 2 b ustawy nie majg zastosowania" (str. 3
Opinii). Z tego wynika, ze Zamawiajacy odmowit w niniejszym Postepowaniu punktowania
zamowien, ktore nie sg zamowieniami wykonanymi przez Odwotujacego, a przez podmioty,
ktére udostepnity Odwotujgcemu swoje zasoby wiedzy, doswiadczenia i zdolnosci
technicznej i zobowigzaly sie wzig¢ udziat w zaméwieniu. Odwotujacy nie zgadzat sie z takim
stanowiskiem, poniewaz jest ono niezgodne z Ogtoszeniem o zaméwieniu oraz
obowigzujgcymi przepisami oraz elementarnymi zasadami prowadzenia zamowien
publicznych.

Art. 26 ust. 2b, wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy, nie réznicuje pozycji
wykonawcow w postepowaniu za wzgledu na podstawe wykazywanego przez wykonawcow
do$wiadczenia. W szczegdlnoéci nie wskazuje, ze skorzystanie przez wykonawce z zasobdw
nalezacych do innego pomiotu nie jest mozliwe w tym celu aby wykaza¢ do$wiadczenie,
ktére jest punktowane i ma wptyw na ustalenie rankingu wykonawcow kwalifikujgcych sie do
dalszego etapu postepowania. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w pierwszym zdaniu, ktére
statuuje te zasade, brzmi: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw." W
zasadzie tej nie ma mowy ani o minimalnym zakresie zasobéw, ani mozliwo$ci polegania na
zasobach w ograniczeniu do warunkéw minimalnych ani o niezbednym do$wiadczeniu.
Woykiadnia literalna przepisu, (a wiec wyktadania, po ktdrg siegac nalezy w pierwszej
kolejnosci), nie daje podstaw do twierdzen, jakimi postuzyt sie Zamawiajgcy. Przy budowaniu
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rankingu brany jest pod uwage wynik spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Warunki, o ktérych mowa w art. 57 ust. 3 ustawy Pzp to te same warunki, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 pzp, do ktérych zastosowanie znajduje art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Sg one
tozsame z warunkami, ktére decydujg o mozliwosci udziatu w postepowaniu; dowodzone sg
tymi samymi dokumentami. Podkreslenia wymaga, ze w przypadku procedury negocjacji z
ogtoszeniem (a takze przetargu ograniczonego oraz dialogu konkurencyjnego) dopiero
odpowiednie miejsce w rankingu gwarantuje udziat w postepowaniu, a niskie miejsce w
rankingu skutkuje uznaniem wykonawcy za wykluczonego. Innymi stowy, o ile w pozostatych
procedurach o udziale w postepowaniu decyduje spetienie warunkédw minimalnych ,w
ogole", w procedurach wyzej wymienionych o udziale decyduje spetnienie tych warunkow
Jlepiej" niz pozostali. Jesli tak, to nie ma zadnego uzasadnienia zeby ogéiny przepis art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, majgcy zastosowanie do wszystkich procedur, nie miat stuzy¢
procedurze zakwalifikowywania wykonawcow do przetargu.



Takze wyktadania logiczna przemawia za interpretacjg wskazang przez
Odwolujgcego. Jesli wykonawca moze postuzy¢ sie zasobami innego podmiotu, aby w ogéle
mo&c wzigc udziat w przetargu i uzyska¢ zamowienie, to oznacza, ze dodwiadczenie tego
innego podmiotu jest gwarancjg prawidlowego wykonania zaméwienia. Czym wiecej 6w
trzeci podmiot posiada doswiadczenia, popartego rozlegtymi referencjami, tym wiekszg
gwarancje daje na prawidtowe wykonanie zaméwienia i dlatego powinien by¢ premiowany.
Nie ma znaczenia, ze owo do$wiadczenie i wiedza nie zostaty nabyte bezposrednio przez
wykonawce, jesli wszystkie podmioty, ktore stojg za tg wiedzg i doswiadczeniem wezmg
udziat w zamédwieniu i jednoczes$nie wykaza sie spetnieniem takich samych warunkéw
formalnych jak wykonawca. Gdyby przyja¢ odmienny poglad, zaistniataby paradoksalna
sytuacja, w ktérej wyzej premiowany bytby wykonawca, ktéry sam wykonat np. jedno
zamowienie i jednoczesnie korzystat bedzie z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego,
ktéry wykonat dwa zamdwienia, niz wykonawca, ktéry wspotpracuje z podmiotem trzecim,
ktéry wykonat dziesie¢ referencyjnych zamoéwien badz z dwoma podmiotami trzecimi, ktérzy
posiadaja najwieksze doswiadczenie na rynku i pochwali¢ si¢ mogg w sumie
kilkudziesigcioma wykonanymi zamowieniami.

Po trzecie, taka wyktadnia Zamawiajgcego stoi wbrew wyktadni systemowe;j, ktéra
nakazuje czyta¢ przepisy w kontekscie catego systemu regulacji. W tym wypadku, kierunek
wyktadni nadaje jedna z najwazniejszych zasad zamowienh publicznych to jest zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow. Jesli postuzenie sie doswiadczeniem
podmiotu trzeciego uprawnia teoretycznie wykonawce do startowania w postepowaniu, w
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ktérym udziat bierze wielu wykonawcow, jednak z uwagi na przyjetg procedure nie uprawnia
go do walki o praktyczny udziat w postepowaniu, réwna konkurencja na etapie prekwalifikacji
jestiluzoryczna. W orzecznictwie zwraca sie uwage na fakt, ze art. 26 ust. 2 b zostat
wprowadzony do ustawy celem wdrozenia postanowien art. 47 ust. 2 i 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE oraz zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego, co wynika z uzasadnienia do nowelizacji ustawy Pzp, wprowadzajacy art. 26
ust. 2 b. Interpretacja zaprezentowana przez Zamawiajgcego niweczytaby ten cel.

Odwolujgcy podkreslat, ze omawiana kwestia byta przedmiotem rozlicznych orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, a stanowisko zaprezentowane w Opinii, jest stanowiskiem
odosobnionym. W zwigzku z powyzszym zwracamy uwage na nastepujace celne wywody
KIO (przy czym niektére z orzeczen odnosza sie do procedury przetargu ograniczonego, w
ktorej istnieje analogiczna konstrukcja prekwalifikacji jak w procedurze negocjacji z
ogloszeniem):

Wyrok z dnia 13 stycznia 2011 roku, sygn. akt KIO 2816/10; KIO 14/11:

»Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, o ile udowodni zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Jak wynika z przedstawionego
unormowania brak jest podstaw do formutowania tezy, iz wykonawcom wolno korzysta¢ z
potencjatu podmiotu trzeciego tylko dla wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, a juz nie - dla uzyskania punktow w wyniku oceny spetniania warunku, ktéry
jest ustalony jako graniczny. Stopien spetnienia warunkow ma znaczenie dla uzyskania
zaproszenia do sktadania ofert, ktére to jest celem wykonawcy skladajgcego wniosek.
Dyrektywy wyktadni jezykowej prowadzg do wniosku, iz wykonawca moze postuzy¢ sie
potencjatem podmiotu trzeciego (polega¢ na jego wiedzy, doswiadczeniu itp.) nie tylko dla
wykazania spetniania warunkéw minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu
wnioskow. Obowigzek udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem co
najmniej zakres niezbedny do realizacji zamowienia (warunki minimalne). Nie oznacza to
jednak, iz z normy tej wynika zakaz postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu
uzyskania wiekszej liczby punktéw, w szczegolnosci ze dopiero odpowiednie miejsce w
rankingu gwarantuje kwalifikacje do drugiego etapu postepowania. Takze wyktadnia
celowosciowa wskazuje na interpretacje powotanego przepisu zaprezentowang przez lzbe."
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Wyrok z dnia 19 lipca 2010 r. sygn. sygn. akt KIO/1400/10, KIO/1401/10: ,Izba nie podziela
takze stanowiska odwotujgcego, ktéry wywodzit na rozprawie, iz przepis art. 26 ust. 2 b
ustawy pozwala na skorzystanie z zasobéw podmiotéw trzecich tylko w celu wykazania
spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone
powotanie sie na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli miatoby stuzy¢ wytgcznie
otrzymaniu wiekszej liczby punktow, a w konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcow. (...) Izba uwzgledniajgc tres¢ art. 26 ust. 2 b ustawy stwierdzita, iz
zastosowanie tego przepisu nie jest ograniczone do sytuaciji, gdy wykonawca chce wykazac
spetnianie minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie rozumienie przywotanego
przepisu statoby w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢ by takze mogto w
konsekwenciji do sytuacji, w ktérej wykonawcy powotujacy sie wytgcznie na zasoby
podmiotow trzecich, byliby uprzywilejowani w stosunku do tych, ktérzy samodzielnie
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ale przewidujg udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia (przedstawiajg np. odpowiednie zobowigzanie tego podmiotu) i w
konsekwenciji powolujg sie na doswiadczenie tego podmiotu (zataczajg referencje dotyczgce
zrealizowanego przez niego zamowienia oraz zawierajg w wykazie zrealizowane przez
podmiot trzeci dostawy). Ustawa nie zawiera postanowien, ktére uniemozliwiatyby
wykonawcom samodzielnie wykazujgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
realizacje zaméwienia z udziatem podmiotu trzeciego. Podkresli¢ trzeba, iz proponowanemu
przez odwotujgcego rozumieniu omawianego przepisu sprzeciwia sie takze brzmienie art. 51
ust. 2 PZP ustawy, ktéry wprost wskazuje, ze do sktadania ofert zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow, ktdrzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania warunkéw, zatem kwalifikacja
odbywa sie takze na podstawie analizy spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Nie muszg to by¢ te same warunki, ktére stuzg weryfikacji minimainej
zdolnosci do realizacji zaméwienia, jednak ustawodawca nie rozréznia tych sytuacii traktujac
je na gruncie m.in. art. 26 ust. 2b jednakowo."
Wyrok z dnia 10 czerwca 2011 r. sygn. akt: KIO 1099/11:
~Przepis art. 26 ust 2b nie roznicuje pozycji wykonawcow w postepowaniu ze wzgledu na
podstawe wykazywanego przez wykonawcédw doswiadczenia. W szczegdlnosci nie
wskazuje, ze skorzystanie przez wykonawce z zasobéw nalezgcych do innego podmiotu nie
jest mozliwe w celu wykazania doSwiadczenia potwierdzenia spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, ktory jest dodatkowo punktowany w ramach oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu. Przeciwny poglad prowadzitby de facto do
dyskryminacji wykonawcow, ktérzy dysponujgc potencjatem udostepnionym przez podmioty
trzecie, zgodnie z art. 26 ust. 2b w postepowaniu prowadzonym w trybie ograniczonym, w
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ktorym kwalifikacja wykonawcédw nastepuje na podstawie dodatkowych kryteriow, w istocie
nie mieliby oni realnej mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Pozycja takich
wykonawcow w postepowaniu stanowitaby wyraz naruszenia wyrazonej w art. 7 ust. 1 PZP
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, gdyz przepis art. 26 ust.
2b PZP umozliwia wykonawcy postuzenie sie zasobami innych podmiotow w zakresie wiedzy
i doswiadczenia."

Wyrok z dnia 6 lutego 2012 roku, sygn. KIO 133/12:

»W przeswiadczeniu Izby, przepis art. 22 ust. 1 pkt2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2b
tej ustawy, statuuje réwnorzedny sposéb wykazania warunku wiedzy i doSwiadczenia
zaréwno poprzez doswiadczenie wtasne wykonawcy, jak i doswiadczenie udostepnione
przez podmiot trzeci. Zas niezbednos¢, proporcjonalnos¢, adekwatnos$é - ogdlnie dotyczy
zakresu wymaganych dokumentdw, jak réwniez ich treéci, takze w odniesieniu do samego
wykonawcy, o czym stanowi art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, jak i art. 25 ust. 1 tej ustawy. Przepisy
art. 51 ust. 1a oraz ust. 2 ustawy Pzp, nie réznicujg oceny spetienia warunkdéw w
oddzieleniu na potencjat wlasny wykonawcy i potencjat udostepniony. Zatem wprowadzanie
takiego rozréznienia, w dodatku na etapie badania wnioskéw - stanowi naruszenie
wymienionych nom), jak i zasad postepowania, w szczegdlnosci rownego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie regut
uczciwej konkurenciji."



Z Opinii wynika, ze poglad swdj opiniujgcy opart na drugim zdaniu przepisu art. 26
ust. 2 b, ktdry odnosi sie do sposobu dowodzenia przez wykonawce, ze podmiot trzeci
udostepni mu zasoby. Zdanie drugie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp brzmi: Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Zdaniem opiniujgcego z tego zapisu wynika,
ze mozliwo$¢ korzystania z doSwiadczenia - bedgcego w posiadaniu innego podmiotu -
ograniczone jest tylko do do$dwiadczenia niezbednego. Niezbedne doswiadczenie wg
Opiniujgcego to takie, bez ktérego czy tez bez prawa do dysponowania takim
do$wiadczeniem, wykonawca zostaje wykluczony z postepowania.

Konkluzja taka jest bledna. Po pierwsze, siegajac do wykfadni literalnej - pierwsze
zdanie art. 26 ust. 2 b okres$la zakres mozliwosci siegania po zasoby podmiotu trzeciego.
Zdanie drugie stanowi wytgcznie regulacje odnoszaca sie do sposobu dowodzenia
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Zamawiajgcemu warunkow korzystania z zasobdw podmiotu trzeciego. Jak stwierdzita KIO w
cytowanym juz wyzej wyroku z dnia 13 stycznia 2011 sygn. akt KIO 2816/10, ,Obowigzek
udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem co najmniej zakres
niezbedny do realizacji zaméwienia (warunki minimalne). Nie oznacza to jednak, iz z normy
tej wynika zakaz postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu uzyskania wigkszej
liczby punktow, w szczegolnosci ze dopiero odpowiednie miejsce w rankingu gwarantuje
kwalifikacje do drugiego etapu postepowania”. Zdaniem Odwolujgcego pojecie niezbednych
zasobdw, odnosi sie do tych, ktore sg konieczne do tego, aby méc z udostepnianej wiedzy,
do$wiadczenia, potencjatu technicznego itd. korzysta¢ dla realizacji tego konkretnego
zamowienia. Zamawiajgcego nie interesuje wspotpraca wykonawcy i podmiotu trzeciego w
zakresie udostepniania zasob6w w jakimkolwiek zakresie, ale w zakresie koniecznym dla
realizacji tego konkretnego zaméwienia. Jesli bowiem wykonawca twierdzi, ze bedzie polegat
na wiedzy i doSwiadczeniu itd. innego podmiotu, to w zakresie w jakim to do$wiadczenie ma
sie przydac do realizacji zamowienia jest doSwiadczeniem koniecznym. Nie mozna przeciez
powiedzie¢, ze doswiadczenie podmiotu trzeciego zwigzane z budowg trzech blokéw parowo
- gazowych jest niezbedne do realizacji zamowienia, za$ doSwiadczenie w budowie czterech
kolejnych, jest juz zbedne. Zbedne natomiast w kontek$cie tego konkretnego zamowienia
moze by¢ doswiadczenie tego samego podmiotu trzeciego w budowie elektrowni wodnych.

Ad. 1b)oraz Ad. 2

Najistotniejsze zdaniem Odwotujgcego w sprawie jest to, ze Zamawiajgcy dokonat

oceny wnioskow wbrew tresci ogtoszenia. W odniesieniu do ustalania warunkéw udziatu w
postepowaniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem, zastosowanie znajdujg przepisy wspodine
dotyczace postepowan o zamowienie publiczne, miedzy innymi art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, kiérzy
spetniajg warunki posiadania wiedzy i doSwiadczenia. Przepis art. 22 ust. 3 ustawy Pzp,
obliguje zamawiajacego do zamieszczenia opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkow, o ktérych mowa w ust. 1 w ogtoszeniu o zamowieniu. Oswiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zobowigzany jest
wskazaé w ogloszeniu 0 zamowieniu. Zarébwno wykonawcy jak i zamawiajgcy sg
zobowigzani stosowac sie do zapisow ogloszenia. W dalszej argumentaciji Odwolujgcy cytuje
orzeczenie KIO z dnia 6 lutego 2012 roku, sygn. akt KIO 133/12, kt6re w cytowanej mierze
znajduje zastosowanie w niniejszym postepowaniu:
+~Wykonawca ubiegajgcy sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w dalszym etapie
-0 mozliwos¢ ztozenia oferty, musi mie¢ pewnos¢, ze zamawiajacy bedzie prowadzit
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postepowanie w sposob przejrzysty, a jego czynnosci bedg przewidywalne, i ze istniejg
niewzruszalne podstawy do ich weryfikacji. Ustalone warunki udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, a takze znaczenie tych
warunkéw podane w ogloszeniu, w przekonaniu Izby, muszg by¢ rozumiane na tyle scisle, ze



nie podlegajg zadnej innej wyktadni, oprocz literalnej. Skoro zamawiajgcy nie podat
jednoznacznie w warunkach ogloszenia (nawet pomimo wyjasnien na ten temat), ze przy
ocenie punktowej w danym kryterium wiedzy i do$wiadczenia - bedzie brane pod uwage
jedynie doswiadczenie wtasne wykonawcy, nie moze takiego ograniczenia wprowadza¢ na
etapie oceny wnioskéw. W szczegdlnosci nie znajdujg normatywnego wsparcia poglady
zamawiajgcego oraz przystepujgcych po jego stronie wykonawcow, w powotaniu sie na
przytaczang wyzej opinie Urzedu Zamoéwien Publicznych i przywotane wyroki Izby, jakoby
wynikato to z przepisdw ustawy Prawo zaméwien publicznych, Ze doswiadczenie
udostepnione - wykonawca wiadny jest wykazywac wytacznie w zakresie minimalnym dla
udokumentowania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie dla podwyzszenia
swej pozycji w rankingu wnioskow, o czym miatby Swiadczy¢ miedzy innymi zwrot uzyty w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ,wykonawca zobowigzany jest udowodnié, Zze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia," a nie w szerszym zakresie, nawet jezeli
zamawiajgcy ustanowit taki warunek udziatu w postepowaniu kryterium oceny, dla ustalenia
kolejnosci wykonawcow zaproszonych do ztozenia oferty.

W prze$wiadczeniu Izby, przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2b
tej ustawy, statuuje réwnorzedny sposéb wykazania warunku wiedzy i doSwiadczenia
zaréwno poprzez doswiadczenie wtasne wykonawcy, jak i doswiadczenie udostepnione
przez podmiot trzeci. Zas niezbednos¢, proporcjonalnos¢, adekwatnosé - ogdlnie dotyczy
zakresu wymaganych dokumentdw, jak réwniez ich treéci, takze w odniesieniu do samego
wykonawcy, o czym stanowi art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, jak i art. 25 ust. 1 tej ustawy. Przepisy
art. 51 ust. 1a oraz ust. 2 ustawy Pzp, nie réznicujg oceny spetienia warunkdéw w
oddzieleniu na potencjat wlasny wykonawcy i potencjat udostepniony. Zatem wprowadzanie
takiego rozréznienia, w dodatku na etapie badania wnioskéw - stanowi naruszenie
wymienionych nom), jak i zasad postepowania, w szczegdlnosci rownego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie regut
uczciwej konkurencji. Nie mozna pomijaé, ze w przetargu ograniczonym ustawodawca nie
narzucit zamawiajgcemu ani sztywnych regut ustalania kryteriéw, jako oceny spetienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, ani ustalania znaczenia tych warunkéw. Nalezato zatem
przyjac¢, ze w tym zakresie przepis ma charakter dyspozytywny. Zamawiajgcy nie uczynit
przedmiotem kryterium oceny catego spektrum warunkéw ustawowych dopuszczenia
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wykonawcy do udziatu w postepowaniu, wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, a
jedynie obrat do tego celu warunek wiedzy i doswiadczenia (tu: zdolnosci technicznej - przyp.
SNC). Jak rowniez zapowiedziat, ze w zakresie wykazanym jako minimalnie wymagany, nie
bedzie on podlegat punktacji (tu: nie wskazat takiego zastrzezenia- przyp. SNC).
Postanowienia ogtoszenia w tym ksztatcie, nie moga budzi¢ zastrzezen. Nie byly tez
przedmiotem zaskarzenia ze strony wykonawcow. Dowodzi to, Ze zamawiajacy przy
zachowaniu elementarnych zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji
ma pewng swobode w ustalaniu sposobu przyznawania punktacji ztozonym wnioskom - w
celu wytonienia grupy wykonawcoéw, do ktérych wystosuje zaproszenie do ztozenia oferty.
Gdyby zamawiajgcy podat wprost, z goéry w ogtoszeniu, ze punktacje w danym kryterium
wiedzy i doswiadczenia bedzie przyznawat jedynie wykazanym robotom referencyjnym
wykonanym przez wykonawce samodzielnie czy w konsorcjum, bytby uprawniony aby w ten
sposéb oceniaé ztozone wnioski. Zamawiajgcy mimo skierowania do niego zapytania
dotyczgcego sposobu oceny, w wyjasnieniach z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w Zaden
sposob nie dat wyrazu temu, ze zamierza zalicza¢ jedynie doSwiadczenie wiasne wykonawcy
- przy wyliczaniu punktacji wykonawcéw zakwalifikowanych do dalszego etapu
postepowania.

Wykonawcy podejmujg decyzje o udziale w postepowaniu, przygotowujgc tresé
przedktadanych dokumentéw na podstawie przekazanych im materiatow, w tym w
dostosowaniu sig do treSci wymagan podanych w ogtoszeniu. Nie majg zadnych podstaw
aby zaktadac¢, ze zamawiajgcy diametralnie zmieni warunki podane w ogtoszeniu, w drodze
ich nieuprawnionej interpretaciji. Postanowienia ,Wstepnej kwalifikacji wykonawcow,"
stanowig jedynie uszczegdtowienie ogtoszenia, i nie powinny wprowadzac zadnych zmian w
stosunku do opublikowanej tresci ogloszenia. Zamawiajgcy nie moze zas zaskakiwac
wykonawcow swoimi decyzjami. Skoro brak jest jednoznacznej regulacji ustawowej w tej
kwestii, dopiero wprowadzenie takiego narzedzia eliminacji w warunkach przetargu, ze do



oceny wnioskdéw bedzie przyjmowane wytgcznie doswiadczenie wiasne wykonawcy, ktére w
ocenie Izby, nie miatoby charakteru dyskryminujgcego, pozwalatoby na jego uzasadnione
zastosowanie. Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni by¢ traktowani na
rownych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postgpowania. Obowigzek réwnego
traktowania oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod
uwage na etapie badania oraz oceny ztozonych wnioskéw, bylty znane wykonawcom w chwili
przygotowywania wnioskéw. Zasada rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko krajowego, ale réwniez europejskiego
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systemu zamowien publicznych. Potwierdza to art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Wskazuje on, ze instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg
w sposoéb przejrzysty. Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzone jest wedlug z gory sprecyzowanych regut i istniejg srodki do weryfikacji
prawidtowosci ich zachowania, zas zamawiajgcy podejmuje przewidywalne decyzje na
podstawie wczesniej ustalonych kryteriow."

Ta kompletna analiza tozsamego do niniejszego przypadku, nie pozostawia
watpliwosci, ze Zamawiajacy w tresci Ogloszenia o zamowieniu mogt uksztattowac sposob
punktacji tak, aby premiowane byly doSwiadczenia wiasne, wzgledem podmiotow trzecich.
Wydaje sig, ze Zamawiajacy bylby uprawniony nawet do ustalenia, Ze powotane, cudze
do$wiadczenia, nie uzyskiwatyby punktow w rankingu, pod warunkiem wszak, ze zasada ta
sformutowana zostataby przejrzyscie w ogtoszeniu. Konkluzja taka jest oczywista, skoro
zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp prawidtowe jest powotywanie sie na doSwiadczenie
cudzego podmiotu w kazdym zakresie celem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
natomiast sposo6b punktaciji spetnienia tego warunku zalezy juz od Zamawiajgcego. Jedyne
ograniczenie jakie natozone jest na Zamawiajgcego sprowadza sie do tego, Ze winien on
wprowadzi¢ do ogloszenia jednoznaczne warunki punktacji. W Ogtoszeniu o zaméwieniu w
niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy w sekcji VI w punkcie 1 powtdrzyt oczywistg zasade,
ze wykonawcy moga polega¢ na wiedzy, doSwiadczeniu i potencjale technicznym itd.
podmiotéw trzecich, za$ w punkcie 2 tej sekcji wskazat sposob punktaciji wnioskéw,
odwotujac sie do warunkow udziatu w postepowaniu, opisanych w sekgji lll.2.3. Ogtoszenia o
zamowieniu (a wiec tych samych, ktore opisane zostaty jako minimalne), nie réznicujac tych
warunkéw w zaden sposob, w szczegdlnosci nie dajg zadnego asumptu nawet do domystéw,
ze doswiadczenie ktére nie jest wtasne nie bedzie punktowane. Zatem uznaé trzeba, ze
Zamawiajacy dokonat punktacji niezgodnie z wikasnym Ogtoszeniem o zamowieniu, a
zgodnie z Opinig ktora zostata Odwolujgcemu przekazana po terminie ztozenia wniosku, po
ocenie tych wnioskow i po udzieleniu informacji o ocenie wnioskdw, na wyrazne zadanie
Odwolujgcego o uzasadnienie punktacji. Oczywistym jest, co stwierdzita KIO, ze wykonawcy
przygotowujg wniosek o udziat w postepowaniu w oparciu o treS¢ ogtoszenia, w zaufaniu, ze
jego literalne brzmienie bedzie podstawg do oceny wniosku w Swietle zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Tym samym, gdyby Odwotujgcy wiedziat,
ze Zamawiajgcy nie bedzie uznawat zamowien podmiotéw trzecich udostepniajgcych
zasoby, zaprositby do konsorcjum podmioty udostepniajgce mu zasoby. Dla Odwotujgcego

46

jest to na tyle oczywiste, ze firma SNC Lavalin Constructors Inc jest spotkg z tej samej grupy
kapitatowej i de facto mimo braku powotania sie we wniosku na formalng wspotprace jako
konsorcjum, wspétpracuje z Odwotujgcym na zasadach cislejszych niz konsorcjant. Decyzja
o takim a nie innym formalnym ukfadzie wspétpracy podjeta byta z uwzglednieniem

warunkoéw udziatu w postepowaniu opisanych w Ogtoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, stuszny jest zarzut, ze Zamawiajgcy w sposéb
sprzeczny z Ogtoszeniem o zamodwieniu oraz z ustawg Pzp odmowit przyznania punktow
zamowieniom, ktérymi wykazat sie Odwotujgcy i wskutek tego umiescit Odwotujgcego na
pozycji 6smej, nie kwalifikujgc go tym samym do dalszego postepowania. Stuszne jest tez



zadanie Odwotujgcego o nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny z
uwzglednieniem zasady, ze takze zamdwienia wykonane przez podmioty trzecie
udostepniajgce zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, powinny zosta¢ punktowane
w rankingu wykonawcow.

Ad. 1.c)id)

Z treSci dokumentu Badanie wynika, Ze Zamawiajgcy, pomimo ze nie przyznat
punktéw zaméwieniom pochodzgcym od podmiotow trzecich udostepniajacych zasoby,
uznal, ze nie wszystkie zamowienia z wykazéw sg ,referencjami kwalifikowanymi”. Przy licie
poszczegdinych zamdwien Zamawiajgcy poczynit uwagi, ktére wskazywatyby na to, ze
Zamawiajgcy spostrzegt braki lub bledy w dokumentach towarzyszacych wykazowi, jednakze
wskutek przyjetej zasady: ,wystepuje sie o uzupetnienie dla spetnienia wymagan Ogtoszenia,
nie wystepuije sie o uzupetnienia dla potrzeb rankingu Wnioskow, nie wystapit ani o
uzupetienie dokumentow i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ani nie wystgpit o
wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4ustawy Pzp. Poniewaz Zamawiajgcy wyraznie nie wskazat,
czy odmowit uznania zamowien dla rankingu wskutek przyjecia wadliwej interpretac;ji art. 26
ust. 2 b (zarzut pierwszy a), czy wskutek wadliwej interpretaciji art. 26 ust. 3, Odwotujgcy
zmuszony jest takze podnie$¢ i uzasadni¢ niniejszy zarzut. Ponadto, w razie uznania zarzutu
1 a) i skierowania wniosku do ponownej oceny przez Zamawiajgcego, w interesie
Odwotujgcego jest zakwestionowaé takze w/w zasade w stosunku do wszystkich zamowien,
co do ktorych Zamawiajgcy poczynit zastrzezenia, poniewaz przy ponownym liczeniu,
wszystkie zamowienia powinny by¢ wziete pod uwage (zaréwno te ktére posiadajg petng
dokumentacije i ich nalezyte wykonanie zostato jasno wykazane jak i te ktére wymagajg
uzupetnienia i wyjasnienia - po ich prawidtowym uzupetnieniu i wyjasnieniu). Bedzie to
istotne dla Odwotujgcego zaréwno woéwczas, gdy ranking bedzie budowany na podstawie
ilosci zamowien jak i sumy mocy elektrycznej brutto blokéw i turbin. Pominigcie przez
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Zamawiajgcego obowigzku wezwania do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw dot.
zamoOwien moze skutkowaé szkodg dla Odwotujgcego przez to, ze nie wszystkie zamowienia
zostang zliczone i w konsekwencji Odwolujgcy nie zajmie naleznego mu miejsca w rankingu
uprawniajgcego go do dalszego udziatu w postepowaniu.

Nie ma watpliwosci, ze art. 26 ust. 3 (a takze art. 26 ust. 4) ma zastosowanie zaréwno
wobec dokumentacji dot. spetnienia warunkéw determinujgcych udziat w postepowaniu jak i
wobec dokumentow wplywajacych na miejsce wykonawcy w rankingu wykonawcow. W obu
bowiem przypadkach chodzi o mozliwo$¢ uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 25 ust. 1 mowi za$ o oswiadczeniach i dokumentach
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych (w tym
wypadku) w ogtoszeniu o zamowieniu. Warunkiem udziatu w postepowaniu jest posiadanie
okreslonej wiedzy, doswiadczenia i potencjatu technicznego. Jak wynika z tresci art. 57 ust. 3
warunki udziatu w postepowaniu podlegajg roznicowaniu i z tego wzgledu podlegajg ocenie.
A zatem wykonawcy moga w réznym stopniu spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu, przy
czym niezaleznie czy spefniajg je w sposob minimalny czy maksymalny - sg to zawsze
warunki udziatu w postepowaniu. O takim rozumieniu warunkéw swiadczy tez konsekwencja
spetnienia warunkoéw w mniejszym stopniu niz konkurentow - wykonawce takiego uznaje sie
za wykluczonego, podobnie jak tego, ktéry warunkéw nie spetnit. Skoro wiec kwestia
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, czy to w stopniu minimalnym, czy powyzej
minimalnego stopnia, decyduje o mozliwosci udziatu w postepowaniu, logicznym jest, ze w
kazdym takim wypadku zastosowanie znajdzie art. 26 ust. 3 i 4. W obu przypadkach przepis
stuzy temu samemu - umozliwieniu pozostania ,w grze" pomimo ziozenia wniosku (lub
oferty) z pewnymi wadami. Powyzszg zasade potwierdzita KIO w orzeczeniu z dnia 12
stycznia 2012 roku sygn. KIO/2659/11 stusznie wyrokujac, ze: ,przepis ten (art. 26 ust. 3) nie
ogranicza procedury uzupetiania dokumentéw (nie ztozonych, niekompletnych lub
zawierajgcych btedy) tylko do tych, kiére stanowig podstawe do wykluczenia z
postepowania". Jak podkreslita Izba, jest tak w szczegdlnosci wowczas, gdy Zamawiajgcy
takiego ograniczenia nie wprowadzit w Ogloszeniu. Podobnie w orzeczeniu z dnia 20
wrzesnia 2010 roku, sygn. akt: KIO 1918/10: ,Podkreslenia wymaga, ze - wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego ani ad. 26 ust. 3 ustawy ani Zadne inne przepisy w tym
odnoszace sie do przetargu ograniczonego (art. 47 i n.) nie wprowadzajg ograniczen



dotyczacych zakresu uzupetnienia dokumentéw, w zalezno$ci od tego czy warunek, na
potwierdzenie ktorego sg przedktadane, podlega ocenie stanowigc podstawe kwalifikacji
wykonawcow do kolejnego etapu postepowania, czy tez nie. Celem oceny spetniania przez
wykonawcdw okreslonych przez zamawiajgcego warunkow jest wybor wykonawcow (w
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liczbie okreslonej w ogtoszeniu), ktdrzy otrzymali najwyzsze oceny spetiania warunkéw
takze wdwczas, gdy powotujg sie na dodwiadczenie i wiedze podmiotu trzeciego korzystajac
z uprawnienia ktore daje im art. 26 ust. 2 b".

Skoro wiec Zamawiajgcy przyjat, ze oSwiadczenia i dokumenty odnoszgce sie do
warunkéw wptywajgcych na miejsce wykonawcy w rankingu wykonawcéw i zaniechat w tym
zakresie wezwan w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, to naruszyt tenze przepis (w
kontek$cie wezwan oSwiadczen i dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1). Wezwanie
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 stuzy uzupetnieniu dokumentéw, ktére potwierdzajg
sytuacje Wykonawcy, w ktérej sie znajduje w chwili ztozenia wniosku, co oznacza, ze w
drodze tego przepisu nie nalezy zezwala¢ wykonawcy na rozszerzenie listy zaméwien
zawartych w wykazie, ale pozwoli¢ mu uzupetni¢ dokumenty odnoszgce sie do zamowien z
pierwotnego wykazu: ,Wykonawca ma gwarantowang prawem mozliwo$¢ uzupetnienia
dokumentdw, w zakresie, w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Na skutek wezwania moze wiec, nie wptywajgc na przyszig ocene punktowg
whniosku (1j. nie wykazujgc wiekszej liczby zamoéwien podlegajgcych punktacji), potwierdzic,
ze zamoOwienia wykazane w pierwotnym wykazie spetniajg wymagania Zamawiajgcego."

Z treSci dokumentu Badanie, na stronie 28, wynika, ze nie przyjeto udostepnienia
kwalifikacji technicznych podwykonawcy Siemens AG w zakresie LTSA (wieloletniej umowy
serwisowej turbiny gazowej). Odwolujgcy podnosi, ze wykaz wykonanych zamoéwien w
zakresie diugoterminowej umowy serwisowej turbiny gazowej obejmowata 16 inwestycji,
odpowiadajgcych wymaganiom ogtoszenia wraz z towarzyszacymi im listami referencyjnymi.
Jesli wiec Zamawiajgcy uznat, ze wykaz zawiera braki, w postaci stosownego oswiadczenia
Siemens AG o udostepnieniu zasobow, winien byt wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetienia w
trybie art. 26 ust. 3 (analogicznie orzeczenie KIO z 20 wrze$nia 2010 roku, sygn. KIO
1918/10).

Zamawiajacy wskazat na brak potwierdzenia, ze zamodwienia zostaty wykonane
nalezycie w stosunku do nastepujgcych zaméwien,: Castello IV (blok), Eldorado 1,2,3,4
(bloki), Acece (turbina), Arcos - blok 1 i 2 (turbina). W stosunku do nastepujacych Zamoéwien,
Zamawiajacy zrobit adnotacje, ze potwierdzenia zawierajg btedy (brak doktadnej identyfikaciji
wykonawcy, wskazanie innego wykonawcy, niezgodno$¢ terminu wykonania): Becancoure
(blok), Portlands, Hadjret En Nouss SKH SPA nr 1, 2, 3 (bloki), Arcos Il (turbina),
Escombreral (turbina), Acece (turbina), Arcos blok 1 i 2 (turbiny), Mainz (turbina), Simmering
BKW (turbina), Pont-sur Sambre (turbina), Yang Pu Hainan (turbina), Castejon (serwis),
Santurzi (serwis), Castellon A (serwis), Aceca (serwis), Arcos blok 1i 2 (serwis), KW
Donaustadt GT DONS3 (serwis), Tapada (serwis) Sagunto (serwis), Marmara Trakya (serwis),

49

Swentibold (serwis), Palos de la Frontera (serwis), Ribatejo (serwis), Shuwaihat S1 (serwis),
Gonju (serwis), Herdecke (serwis), Pego (serwis). Wszystkie te zamowienia zostaty
prawidtowo opisane w wykazach poszczegolnych typow zamoéwien. Pamietac nalezy, ze w
Swietlne orzeczen KIO nie ma zadnych watpliwosci, ze to wykaz bedgcy oSwiadczeniem
wykonawcy potwierdza spetienie warunku udziatu w postepowaniu, w ktdrym przedstawia
informacje na temat wykonywanej roboty, ustugi czy dostawy, natomiast dokument referenciji
nie stuzy w postepowaniu potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu lecz
jedynie nalezytego wykonania zaméwienia. Dlatego nie mozna uznac, ze brak
szczegotowych danych w referenciji co do potwierdzenia zakonczenia ustugi stanowi
podstawe do uznania, ze wykonawca nie wykazat spetienia warunku. Jak stwierdzita KIO w
orzeczeniu z dnia 19 kwietnia 2011 roku (KIO 700/11), przyjmuje sie, ze o$wiadczenie
sktadane przez wykonawce (w formie wykazu) moze mie¢ szerszy zakres niz wynika to z
treSci zatgczonych referencji. Wszelkie dodatkowe informacje potwierdzajgce oswiadczenie
wykonawcy w wykazie ustug sg przez zamawiajgcych mile widziane, jednakze nie sg one
obowigzkowe, a zadaniem referenc;ji jest wytgcznie potwierdzenie nalezytego wykonania



umowy. Dodatkowo, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkres$la sie, ze dokument
referencji nie musi zawiera¢ w sobie $cisle okreslonych sformutowan, czy wyrazen o
pozytywnym zabarwieniu. Dokument potwierdzajgcy wykonanie ustugi jest niejako
dopetnieniem informacji zawartych w wykazie i nie musi doktadnie odzwierciedla¢ wszystkich
informacji zawartych tamze - o ile bowiem i zamawiajacy, i wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu majg wptyw na szczegbtowos¢ i zakres danych podanych w wykazie, to
dokument potwierdzajgcy wykonanie prac ujetych w wykazie pochodzacy od osoby trzeciej
jest trudny do uksztattowania pod katem konkretnego postepowania (tak w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 23 wrzesnia 2009 r., KIO/UZP 1158/09). Podobne poglady wyrazita KIO
w nastepujacych wyrokach: z dnia 7 wrzesnia 2009 r. (KIO/UZP 1092/09), z dnia 20
pazdziernika 2010 r. (KIO 2187/10), z dnia 25 lutego 2010 r. (KIO 147/10), z dnia 28 marca
2011 (KIO 534/11), z dnia 1 czerwca 2011 KIO 1064/11, 4 maja 2011 (KIO 826/11), wyrok
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 9 czerwca 2006 r. (Sygn. akt Il Ca 577/06). Jesli
jednakze, pomimo prawidtowego wykazu Zamawiajacy uznat, ze wystepujg braki lub
niejasnosci w dotgczonych dokumentach, winien na zasadzie art. 26 ust. 3 wezwac
Odwolujgcego do uzupetnienia, bgdz w trybie art. 26 ust. 4 wezwaé do wyjasnienia, czego
Zamawiajacy nie uczynit.

Ad. 3
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Zamawiajgcy dokonat blednej oceny wniosku Konsorcjum Abener, uznajac, ze
zamobwienie polegajgce na wybudowaniu rekuperatora ciepta oraz jego integracja z
istniejgcym blokiem parowo-gazowym ujete w wykazie zamowien na budowe bloku gazowo -
parowego jako projekt Emilio Portes Gil Thermal Power Station - BPG spetnia warunki
okreslone w sekciji lll.2.3) pkt 1 @) i przyznat temu zamowieniu 2 punkty (wykaz zamowien -
str. 31 (CD: Tom 11.7.1.1, str. 3/7) wniosku Konsorcjum Abener, list referencyjny str. 74
(CD:Tom 11.7.2.1 str. 3/36) oraz str. 76 (CD:Tom 7.2.2 str. 2/39) wniosku Konsorcjum
Abener). Rekuperator ciepta nie jest z oczywistych wzgleddw blokiem parowo - gazowym, o
ktérym mowa w sekc;ji lll.2.3 pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia o zamdwieniu. Jest to instalacja
stuzgca odzyskiwaniu ciepta, w tym wypadku zainstalowana na bloku parowo-gazowym.
Jako takie, zamowienie to nie powinno w ogdle podlegac klasyfikacji w ramach zdolnosci
technicznej wykonawcy. Uwzglednienie zamdwienia wbrew zapisom Ogloszenia o
zamowieniu jest naruszeniem warunku rownego traktowania wykonawcow, stanowi
uprzywilejowanie jednego z wykonawcéw, ktdry w miejsce warunku wigzgcego wszystkich,
wykazat sie zupetnie innym.

Ponadto Zamawiajacy zignorowat fakt, ze zamowienia Ain Beni Mathar oraz Bahia de
Bizcaia (ujete w wykazie na str.30,31 oraz 33 (CD: Tom 11.1.1. 2/3/7) wniosku Konsorcjum
Abener) nie sg poparte referencjami inwestoréw ani innymi dokumentem potwierdzajgcym,
ze zamowienia zostaty prawidtowo wykonane. Listy referencyjne zatagczone do wykazu
wskazujg inny podmiot niz Konsorcjum Abener (tj. zadnego z konsorcjantow), odnoszg sie do
firmy Abengoa S.A., ktora jest odrebnym przedsigbiorcg (listy referencyjne str. 98 oraz 102
wniosku Konsorcjum Abener). Z powyzszych wzgleddw brak jest podstaw do zaliczenia i
punktowania tychze zaméwien bez uzupetnienia o wiasciwe listy referencyjne. W podobne;j
sytuacji, gdy podczas badania wniosku Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat, ze zachodzi
jakakolwiek watpliwos¢ co do wykonawcy, dla ktérego wystawiane sg referencje, czynit
adnotacje, ,list referencyjny, ale dla innego podmiotu”, ,bez peinej identyfikacji" i w
konsekwenciji nie przyznawat zaméwieniu punktu. W przypadku Konsorcjum Abener, punkty
zostaly przyznane, mimo ewidentnej niezgodnosci. Owo rézne potraktowanie wykonawcéw
przy ocenie tych samych okolicznosci jest ewidentnie sprzeczne z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow oraz uniemozliwia uczciwg konkurencje. ,Nierébwne traktowanie
wykonawcow przejawia sie poprzez odmienne oceny takich samych faktow, czy wycigganie
réznych nastepstw takich samych okoliczno$ci zwigzanych z réznymi wykonawcami." - tak
wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2009 roku, sygn. akt: KIO/UZP 968/09, KIO/UZP 976/09.
Przestrzeganie zasady rownego traktowania wykonawcow polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii (wyrok
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KIO z dnia 25 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 291/09). Z powyzszych wzgledow
przedstawiony zarzut jest zasadny.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosit, iz niniejsze odwotanie jest zasadne i wnosit
jak na wstepie.

W dniu 21 maja 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 24 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynely zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego:

- Konsorcjum Abener, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w czesci dotyczacej

zarzutow skierowanych przeciwko wnioskowi Konsorcjum Abener oraz zarzutow dotyczgcych
przyznania niewlasciwej punktaciji wnioskowi Odwotujacego - na podstawie art. 192 ustawy
Pzp z uwagi na fakt, ze podniesione przez Odwolujgcego zarzuty nie sg zasadne. Zgodnie z
przeprowadzong przez Zamawiajgcego oceng wniosek ztozony przez Konsorcjum Abener
zostat sklasyfikowany na piatej pozycji, co zgodnie z treScig ogtoszenia 0 zamowieniu
powoduije, ze Konsorcjum Abener zostanie zaproszone do dalszego etapu postepowania.
Uwzglednienie odwotania w czesci dotyczacej zarzutow skierowanych przeciwno wnioskowi
Konsorcjum Abener oraz zarzutow dotyczgcych przyznania niewtasciwej liczby punktow
wnioskowi Odwotujgcego moze spowodowac, ze wniosek Konsorcjum Abener zostanie
sklasyfikowany ponizej 5 pozyciji. W nastepstwie powyzszego Konsorcjum Abener nie zostanie
zaproszone do udziatu w kolejnym etapie Postepowania. Jednoczes$nie rozstrzygniecie
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego umozliwi Konsorcjum Abener uniknigcie powyzszych
konsekwenciji a tym samym po jego stronie nie dojdzie do powstania szkody majatkowej
zwigzanej z utraconymi korzysciami ktore mégtby osiggngé, gdyby jego wniosek zostat
dopuszczony do udziatu w kolejnym etapie Postepowania, a nastepnie gdyby ztozyt
najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu;

- Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas, w ktorym zgtaszajgcy przystapienie
wskazywal, iz ma interes w dokonaniu powyzszej czynno$ci. Zwazywszy na fakt ztozenia
przez zgtaszajacego przystapienie odwotania oraz podniesione w nim zarzuty oraz zgdanie
liczy on, ze wskutek jego uwzglednienia oraz oddalenia odwotania Odwotujacego zgtaszajacy
przystgpienie zostanie zakwalifikowany do dalszego etapu toczgcego sie Postepowania.
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W dniu 24 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynely zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego:

- Konsorcjum MCE-Babcock-BHR, wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci.
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wskazywato, iz ma interes w tym, aby spér zostat
rozstrzygniety na korzy$¢ Odwotujgcego. Whniesione odwotanie zmierza bowiem do wykazania,
ze Zamawiajgcy przy badaniu i ocenie wnioskdw o udziat w Postepowaniu w sposdb
nieuprawniony nie uwzgledniat punktéw, ktére wykonawcy (w tym Odwotujacy i Konsorcjum
MCE-Babcock-BHR) powinni byli uzyska¢ z uwagi na dysponowanie wymaganym
doswiadczeniem osob trzecich. Tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wszystkich biorgcych udziat w Postepowaniu
wykonawcow, poprzez rézne traktowanie wykonawcédw legitymujgcych sie wiasnymi zasobami
w zakresie zdolno$ci technicznej oraz wykonawcow legitymujgcych sie udostepnionymi
zasobami. Wskazanie w toku postepowania odwotawczego, ze Zamawiajgcy dokonat btednej
oceny wnioskow moze spowodowac zmiane oceny punktowej poszczegdinych wnioskdw i w
konsekwenciji zwieksza szanse zakwalifikowania sie zarowno Odwotujgcego jak i Konsorcjum
MCE-Babcock-BHR do dalszego etapu Postepowania. Ze wzgledu na to, ze Postepowanie
prowadzone jest w procedurze dwuetapowej od oceny prawidtowosci czynnosci

w etapie zalezy bieg Zamawiajgcego podjetych pierwszym postepowania, dalszy
Postepowania. Tym samym przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego ma na celu ochrone interesu Konsorcjum MCE-Babcock-BHR, ktory ma réwniez
szanse uzyska¢ przedmiotowe zamowienie w razie skutecznego zakwestionowania oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego. W interesie Konsorcjum MCE-Babcock-BHR jest wykazanie



w niniejszym postepowaniu odwotawczym, iz ocena punktowa dokonana przez
Zamawiajgcego (a tym samym réwniez odnoszaca sie do Konsorcjum MCE-Babcock-BHR)
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade uczciwej konkurencji. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ocena wystgpienia szkody u
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR nie moze by¢ dokonana w oderwaniu od etapu
postepowania, na ktérym podejmowane sg czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz nie jest
mozliwe na etapie sktadania wnioskéw prekwalifikacyjnych ustalenie pozycii przysztej oferty
Odwolujgcego oraz Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wsrod innych ofert, ocena mozliwosci
poniesienia szkody musi mie¢ w tym przypadku charakter hipotetyczny, podobnie jak ma to
miejsce w przypadku wnoszenia $rodkow ochrony prawnej wobec postanowien ogtoszenia czy
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (tak KIO z wyroku z dnia 6 maja 2012 r. KIO
840/11, KIO 841/11, KIO 848/11). Dodatkowo w $lad za wyrokiem KIO z dnia 31 marca 2011 r.
(KIO 582/11) Konsorcjum MCE-Babcock-BHR wskazywato, ze interes, jaki ma sie legitymowaé
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zgtaszajgcy przystapienie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) jest odrebng kategorig prawng od
interesu w uzyskaniu zamowienia, ktérym musi sie legitymowaé wnoszacy odwotanie lub
skarge (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Na tej zasadzie, opisany powyzej interes Konsorcjum
MCE-Babcock-BHR jest interesem w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Odwotujgcego.
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR zauwazato ponadto, iz jedynie na obecnym etapie
postepowania poszczegolni wykonawcy moga skutecznie podnosi¢ zarzuty wzgledem oceny
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu przez Zamawiajgcego. Przesgdza to o
konieczno$ci zapewnienia rzeczywistej ochrony intereséw wszystkich wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (tak wyrok KIO z 6 maja 2011 r. sygn. akt KIO
840/11, KIO 841/11, KIO 848/11), w tym Konsorcjum MCE-Babcock-BHR do niniejszego
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Co do zarzutéw merytorycznych
Konsorcjum MCE-Babcock-BHR zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zastrzegato sobie
odniesienia sie przed zamknieciem rozprawy do twierdzen co do stanu faktycznego i
argumentéw prawnych podniesionych w odwotaniu oraz przedtozenia stosownych dowodéw
wykazujgcych ich zasadnos¢;

- Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, wnoszac o
uwzglednienie odwotania z uwagi na jego zasadnos$¢. Zgtaszajgcy przystgpienie podnosit, ze
odwotanie jest zasadne. Przy kwalifikacji wykonawcow do dalszego etapu Postepowania
Zamawiajacy winien byt uwzgledni¢ zaréwno wiasny potencjat wykonawcy w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, jak rowniez potencjat udostepniony wykonawcom przez podmioty trzecie na
zasadach, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zadne przepis ustawy Pzp nie
réznicuje pozyciji wykonawcdw ze wzgledu na podstawe wykazywanego do$wiadczenia.
Zgtaszajgcy przystapienie wskazywal, iz posiada interes w uwzglednieniu odwotania, bowiem
ewentualne uwzglednienie odwotania i uznanie argumentaciji Odwolujgcego w zakresie
mozliwosci uzyskiwania dodatkowych punktéw w przypadku korzystania z potencjatu
podmiotow trzecich spowoduje, ze takze zgtaszajgcy przystgpienie moze znalez¢ sie wsrdd 5-
iu wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego etapu Postepowania.

W dniu 25 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego Konsorcjum
Polimex-Mostostal-Ansaldo, w ktérym zgtaszajgcy przystgpienie wnosit o oddalenie odwotania
w catosci. Zgtaszajgcy przystgpienie wskazywat, iz ma interes w oddaleniu odwotania i
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz Odwotujacy postawit zarzut
btednej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny wnioskéw. W przypadku zatem uwzglednienia
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odwotania i uznania za nieprawidiowe dziatah Zamawiajgcego, zgtaszajacy przystgpienie
moze utraci¢ szanse na udziat w Postepowaniu i realizacje zamowienia, a wiec wystepuje
ryzyko poniesienia przez niego szkody. Podnosit, Ze pojecie interesu wykonawcy
przystepujacego do postepowania odwotawczego po jednej ze stron postepowania o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp podlega szerokiej interpretacji i nie powinno by¢ kojarzone
wylgcznie z interesem odwotujgcego wymienionym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Za takg



interpretacjg opowiedziata sig KIO w wyroku z 9 listopada 2012 r. stwierdzajgc, ze interes

wykonawcy w przystapieniu do postepowania odwotawczego nalezy rozumie¢ jako ,(...)

jakakolwiek korzys¢, jakie$ dobro dla wykonawcy , ktére uzyska, jesli strona, do ktérej
przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze. Ponadto, interes wykonawcy przystepujgcego
do postepowania odwotawczego nie musi by¢ zwigzany z konkretnym, toczagcym sie
postepowaniem (tak: Patryka Mariusz Prz.publ.2010.3.16, 112600/1). Zgtaszajacy
przystgpienie stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny wszystkich
wnioskow zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp a takze ogloszeniem o zamoéwieniu. Z uwagi

na powyzsze zgtaszajgcy przystgpienie kwestionowat zarzuty podniesione w odwotaniu i

wnosit 0 jego oddalenie w cato$ci;

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie (pismo z 6 czerwca 2012 r.), w ktorej
uwzglednit przedmiotowe odwotanie w zakresie niepotwierdzenia spetniania warunku
okreslonego w Sekciji lll.2.3) pkt 1a ogtoszenia o zamdwieniu przez Konsorcjum Abener
(zarzut nr 3) i wnosit o umorzenie postepowania odwotawczego w tym zakresie, w
pozostatym zakresie (zarzuty nr 1 i 2) wnosit o jego oddalenie.

1. Zarzut dotyczacy dokonania btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Odwotujgcego polegajacej na nieprzyznaniu
Odwotujgcemu zadnego punktu z tytutu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w sekcji lll. 2.3 Ogtoszenia

Spdr miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym dotyczy mozliwosci postugiwania sie przez
wykonawcow wiedzg i dosSwiadczeniem podmiotdw trzecich w celu wykazania lepszego niz
inni wykonawcy stopnia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce braku mozliwosci ,pounktowania
zamowien, ktore nie sg zamowieniami wykonanymi przez Odwotujgcego a przez podmioty,
ktére udostepnity swoje zasoby wiedzy do$wiadczenia i zdolnosci technicznej i zobowigzaty
sie wzig¢ udziat w zamdwieniu" jest ,niezgodne z Ogtoszeniem oraz obowigzujgcymi
przepisami oraz elementarnymi zasadami prowadzenia zamdwien publicznych”, Co wiecej
,Odwotujgcy podkresla, ze omawiana kwestia byta przedmiotem rozlicznych orzeczen
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Krajowej Izby Odwotawczej, a stanowisko zaprezentowane w Opinii (bedacej, zdaniem
Odwotujgcego, podstawg nie przyznania punktéw) jest stanowiskiem odosobnionym®.

Z powyzszych twierdzen Odwolujgcego prawdziwe jest jedynie jedno a mianowicie to, iz
omawiana kwestia byta przedmiotem rozlicznych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. | tak
tytutem przyktadu Zamawiajacy wskazuje na wyrok KIO z 17 lutego 2012 r. (sygn. akt
232/12), wydany w analogicznej sprawie przy bardzo podobnym stanie faktycznym
(orzeczenie odnosi sie do procedury przetargu ograniczonego, w ktorej istnieje analogiczna
konstrukcja prekwalifikacji jak w procedurze negocjacji z ogtoszeniem). Tezy zawarte w tym
orzeczeniu Zamawiajgcy przyjmuje za swoje, bowiem orzeczenie to najpetniej wyraza
stanowisko, ktérego wyrazem byta dokonania ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.:

Jzba uznafa, iz stanowisko Zamawiajgcego uznajgce, iz z zasobéw podmiotow trzecich w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢ mozna wytgcznie na potrzeby wykazania
spetienia minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu, natomiast nie na potrzeby
tworzenia rankingu wykonawcdw zapraszanych nastepnie do ztozenia ofert, uznac nalezy za
stuszne.

Zgodnie z treScig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polegac na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdowienia lub
zdolnoSciach finansowych innych podmiotow, niezaleZnie od charakteru prawnego fgczgcych
go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zZamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
Sszczegolno$ci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres Korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia. Tym samym art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraZnie wigze
moZlino$¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp
zasobow nalezgcych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego
zasobu w zwigzku z jego niezbedno$cig dla realizacji zamowienia przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu,



gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobdw na potrzeby
realizacji zamowienia. W ocenie I1zby zasob jest niezbedny do realizacji zamowienia, jesli bez
Jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia, a 0 mozliwosci
wykonania zamdwienia stanowi spetnienie ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych
warunkow udziatu w postepowaniu. Znaczenie normatywne regulacji art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, stanowigcej wyjagtek od requty wykazania przez samego wykonawce potencjatu i
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zdolno$ci w zakresie wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjatem technicznym i

kadrowym, sprowadza sie zatem do stwierdzenia, Ze wykonawca, ktéry ubiega sie o

udzielenie zamoéwienia publicznego moze powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu

wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez

zamawiajgcego (opis sposobu dokonania oceny spefniania warunkow udziatu w

postepowaniu) zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, gdy sam bezposrednio nie dysponuje

takimi zasobami. Brak postuZenia si¢ zasobami podmiotu trzeciego uniemoZlivia bowiem

takiemu wykonawcy samodzielne uczestnictwo w postepowaniu. Niezbedny charakter

zasobow udostepnianych wyznacza zarazem granice zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy

Pzp. Zatem nalezy przyjgc, Ze udostepnienie zasobdw podmiotu trzeciego jest moZlive

wytgcznie do spetnienia minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania

dodatkowej punktacji, zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania

zaproszenia do sktadania ofert. W ocenie Izby stopieri spetnienia warunkdw udziatu w

postepowaniu ma znaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenia do sktadania ofer przez

wykonawcow, ktorzy wykazali spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu na poziomie

minimalnym (w oparciu o zasoby wtasne lub udostepnione w niezbednym zakresie przez

podmioty trzecie) i nie miesci sie w hipotezie tego przepisu. Stanowisko takie zajeta np.

Krajowa Izba Odwotawcza wwyroku z dnia 5 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO 2287/10, sygn.

akt KIO 2307/10: ,zgodnie z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. podmiot trzeci udostepnia wytgcznie

zasoby niezbedne do realizacji zamowienia. Zasob jest niezbedny do realizacji zamowienia

Jjesli bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamodwienia.

Jednocze$nie o moZliwosci wykonania zamowienia stanowi spetnienie ustalonych przez

zamawiajgcego minimalnych warunkoéw udziatu w postepowaniu. Stopien spetnienia

warunkow ma znaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenie do sktadania ofert. W

konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien wytgcznie conditio sine qua non wykazania

Sspetniania warunkdw udziatu w postepowaniu na poziomie wskazanym przez zamawiajgcego zgodnie z

art. 48 ust. 2 pkt 6) p.z.p. Jakos¢ spetniania tego warunku, ocena skutkujgca miejscem w rankingu

wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b p.z.p." Warto wskazac, iz powyzszy wyrok zostat zaskarzony do

Sadu Okregowego w Warszawie, ktory wyrokiem z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10,

skarge oddalit i stwierdzit w uzasadnieniu, Ze: ,nalezy w catosci podzielic argumentacje zawartg w

uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia." Do analogicznych wnioskow Izba doszta rowniez w wyroku z

dnia 7 listopada 2011 r, sygn. akt: KIO/2255/11, KIO/2260/11, KIO/2283/11, gdzie Izba uznata, ze

niedopuszczalne jest postuginanie sie zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego z wykorzystaniem

regulacji zawartej wart. 26 ust. 2 b ustawy Pzp tylko po to, by uzyskac korzystniejszg pozycje w

ramach oceny stopnia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dla celow zakwalifikowania sie do

grona wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztoZenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy
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Pzp. Tym samym wocenie Izby juz wyktadnia literalna przepisu wskazuje na zakres jego
zastosowania. Do powyZszego wniosku sktania takze wyktadnia celowo$ciowa art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Jak podnoszono na rozprawie celem celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie
postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnoS$ci
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Postanowienia te dopuszczajg poleganie
wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow na zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleZnie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nimi powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego nowelizacjg
ustawy (ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy
0 kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2009 Nr 206 poz. 15691), wynika rowniez z
uzasadnienia do ww. nowelizacji ustawy Pzp. Tym samym celem ustawodawcy byto umoZlivienie
wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Jednakze
przyjecie zatoZenia, iz zastosowanie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykracza poza minimalny zakres
warunkow udziatu w postepowaniu i dopuszczenie moZliwosci ,uzyczania" zasobow przez



wykonawcow jedynie dla podwyZszenia punktacji i wyeliminowania konkurencji, mogtaby prowadzi¢ do
zaburzenia celu, wjakim implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp. Sprzyjatoby to zjawisku premiowania wykonawcow nie tyie posiadajgcych najlepsze
doswiadczenie, co potrafigcych pozyskac z rynku najwiekszg liczbe udostepnianych zasobow i
tworzeniu konkurencji pozornej. W ocenie I1zby prowadzitoby to takze do sprzeczno$ci z istotg przetargu
ograniczonego, ktdrego celem jest wytonienie wykonawcy w najwiekszym stopniu spetniajgcego
oczekiwania zamawiajgcego. Skutkowa¢ moze bowiem tym, ze wykonawcy positkujgcy sie wytgcznie
doswiadczeniem innych podmiotéw uzyskajg najlepszg punktacje, zas wykonawcy posiadajgcy wWasne
doswiadczenie nie uzyskajg zaproszenia do sktadania ofert. W ocenie Izby nie sposéb uznac, iz
wykonawca, ktory wogdle nie posiada wlasnego doswiadczenia, daje lepszg rekojmie naleZzytego
wykonania zamdwienia niz wykonawca posiadajgcy jedynie do$wiadczenie wlasne, ktory nie positkuje
sie doswiadczeniem udostepnionym dla podwyzszenia punktacji. W ocenie Izby takze wyktadnia
systematyczna przemawia za przyjeciem powyzszego stanowiska. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje
sie bowiem w Rozdziale | Dziatu Il ustawy Pzp, {j. wtym samym Rozdziale, co przepisy dotyczace
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Z wyktadni systematycznej wysnu¢ mozna zatem
zasadny wniosek, Ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wytgcznie do
warunkow udziatu w postepowaniu, tj. minimalnych wymogow, jakie musi spetni¢ wykonawca ubiegajgcy
sie 0 zamowienie okre$lonych wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie ma zastosowania do
przewidzianych wart. 51 ust. 2 ustawy Pzp ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11:
LNiewgtplivym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje wykonawcy moZliwos¢ wykazania spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu takze poprzez poleganie ,na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych
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podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkoéw (...)". Celem tego
przepisu byfo wdroZenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/1 B/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjnoS$ci postepowar o udzielenie zamowienia publicznego, ktory dopuszcza
poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow na zdolnos$ciach innych podmiotéw
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Przepis ten wprowadzono bowiem
Jako szczegoing regulacje umozliviajgcg wykonawcy, ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu - i z tg sytuacjg samodzielnego niespetnienia warunku powigzang - ubieganie sie o
zamodwienie, jesli w Sposob opisany wtym przepisie udowodni, Zze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zamowienia bedzie dysponowat jak wlasnymi. Skorzystanie z potencjatu podmiotow trzecich
Jest wiec moZlive wytgcznie w Scisle okreslonym celu, a mianowicie dla potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu”. Co do podnoszonych w odwotaniu okolicznosci, iz Zamawajgcy w
tresci ogfoszenia o zamowieniu nie ograniczyt w Zzadnym stopniu moZliwo$ci powotywania sie na
zasoby podmiotdw trzecich, co skutkuje tym iz na etapie oceny wnioskow nie jest juz uprawniony do
zZmian wtym zakresie, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Zdaniem Izby okolicznos¢, czy Zamawajgcy
zawart taki opis wtresci ogloszenia o zamowieniu, nie moze mie¢ waloru przesgdzajgcego o zasadach,
wedle ktorych dokonuje on nastepnie oceny wnioskow.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego zastosowana nie
zalezy od decyzji Zamawiajgcego ujawnionej wtresci ogtoszenia. Tym samym niewskazanie wtresci
ogfoszenia 0 zamowieniu, iz na potrzeby punktacji Zamawiajgcy uwzgledniac bedzie wytgcznie
dos$wiadczenie wtasne, nie skutkuje niedopuszczalno$cig takiej oceny przez Zamawajgcego, skoro
znajduje ona bezposrednie oparcie wtresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Ponadfo Odwotujgcy Fujitsu pomingt okoliczno$¢, iz wykaz ustug potwierdzajgcy wymagang wiedze i
doswiadczenie uzupetniony zostat przez niego na wezwanie Zamawiajgcego wtrybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyjgtek od reguty, Ze dokumenty i
os$wiadczenia powinny by¢ ztozone wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, pozwalajgc sanowac ,btedy"”, niedoskonatosci i braki wnioskéw lub ofert na etapie ich
merytorycznej oceny. Wyjatki jednak nie mogg podlegac wyktadni rozszerzajgcej. Przywotany przepis
pozwala na uzupetnianie oSwiadczer lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu i tylko w takim zakresie. Tym samym, biorgc pod uwage zasady wynikajgce z art. 26 ust.
ustawy Pzp, Zamawiajgcy, oceniajgc wniosek Odwotujgcego Fujitsu, uwzglednitby wytgcznie te ustugi,
ktdre dotyczyty spetnienia minimalnego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, natomiast nie podlegatyby uwzglednieniu ustugi przedstawione dla uzyskania
dodatkowej punktacji.
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W konsekwencji powyZszego nie doszfo takZe do naruszenia art. 51 ust. 1-2 ustawy Pzp. Izba podziela
stanowisko wyrazone wtym zakresie w przywotywanym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: ,Natomiast art. 51 ustawy Pzp dotyczy
kwalifikacji wykonawcow, a wiec wyfonienia grupy wykonawcow, do ktoérych zostanie wystosowane
zaproszenie do sktadania ofert sposrod wykonawcdow speftniajgcych warunki. | tak art. 51 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi, iz kwalifikacji zostang poddani wykonawcy spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu, w
liczbie okre$lonej w ogtoszeniu przy uwzglednieniu postanowien tego przepisu. Z kolei art. 51 ust. 2
ustawy Pzp przewiduje Ze ,jeZeli liczba wykonawcow;, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
Jjest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do skfadania ofert wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkoéw. Wykonawce niezaproszonego do skftadania ofert
traktuje sie za wykluczonego z postepowania o udzielenie zamowienia.”
Oznacza to, iz kwalifikacja wykonawcdw odbywa sie w dwdch etapach. Najpierw Zamawiajgcy dokonuje
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nastepnie zas o ile liczba wykonawcdw jest
wieksza niz liczba wykonawcow, ktdrzy majg zostac zaproszeni do skfadania ofert, zamawiajgcy
zobowigzany jest (o ile zaistnieje taka sytuacja) dokona¢ dodatkowej czynnosci polegajgcej na
zhierarchizowaniu ocen spetniania warunkow przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
wybierajgc tych wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkow. Warunki,
ktérych ocena spetniania bedzie podlegata wartoSciowaniu powinny by¢ wskazane w ogfoszeniu o
zZamowieniu.
Zamawiajgcy powinien bowiem podac spetnianie ktérych warunkéw ma dla niego wigksze znaczenie
oraz wjaki sposob bedzie oceniat spetnianie wwiekszym lub mniejszym stopniu. Okreslony warunek ma
wiec mie¢ przypisang wage. Wykonawca otrzymuje bowiem punkty nie za samo spetnianie
poszczegdlnych warunkdw udziatu w postepowaniu, ale za spetnianie danego warunku wwiekszym,
lepszym stopniu. Zaproszeni do sktadania ofert powinni by¢ bowiem ci wykonawcy, ktorzy spetiajg
warunki w najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec otrzymali najwiekszg ilo$¢ punktow, a co za tym
idzie - odnoszgc sie do tego konkretnego przypadku - posiadajg najwieksze doswiadczenie w realizacji
tego rodzaju zamdwienia.
Regulacja zawarta wtym przepisie (art. 51 ustawy Pzp) stuzy wiec innemu celowi niz requlacja zawarta
wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przepis ten (art. 51 ustawy Pz) pozwala bowiem dokonac oceny wcelu
dopuszczalnego, przewidzianego trescig ogtoszenia zawezenia listy wykonawcdw spetniajgcych
warunki udziatu w postepowaniu na podstawie pewnego kryterium, ktdrym bedzie jeden lub wiecej
warunkow udziatu w postepowaniu, a w ksztattowaniu ktorego ustawodawca pozostawit
Zamawiajgcemu wzgledng swobode. Moga one przeciez ,wykraczac poza te, co do ktorych
ustawodawca dopuscit udostepnianie przez podmioty trzecie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy,
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obejmujgc dodatkowo sytuacje ekonomiczng, uprawnienia do wykonywania okre$lonej
dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania; niektore
Z nich z natury mogg nie nadawac sie do spetnienia funkcji dla ktorych wprowadzono art. 51
ust. 2 ustawy” (wyrok KIO z dnia 9 listopada 2010 r, sygn. akt KIO/2359/10)".

Ponadto warto przywota¢ takze wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2283/11:
~Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, dopuszczajgc mozliwo$¢ powotania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, stanowi wyjgtek od reguly wykazania przez samego wykonawce
potencjatu i zdolno$ci w zakresie wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjatem
technicznym i kadrowym, niezbednego do realizacji zamdwienia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby ,niezbedne" do realizacji
zamdwienia, czyli takie bez ktorych realizacja zamdwienia nie jest moZlina. Zatem nalezy
przyjac, ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest moZlive wytgcznie do spetnienia
minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktacji,
Zajecia wyZej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania zaproszenia do sktadania
ofert czyli do tzw. ,zawyZania punktacji”.

Odmienna interpretacja i dopuszczenie moZliwosci ,uzyczania" sobie wzajemnie zasobdw
przez wykonawcow jedynie dla ,zawyZenia punktacji” i wyeliminowania konkurencji, mogtaby
prowadzi¢ do zaburzenia celu, wjakim implementowano do krajowego ustawodawstwa
przepis art. 26 ust. 2 b, a jest nim zwigkszenie konkurencyjno$ci podmiotéw, biorgcych udziat
w postepowaniu przez umoZlimienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. 1zba popiera w catej rozciggto$ci stanowisko wyrazone w
wyroku z dnia 5 listopada 2010 roku Sygn. akt KIO 2287/10 i Sygn. akt KIO 2307/10, ktéry



zostat potwierdzony wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 roku,
Sygn. akt V CA 3036/10."

oraz wyrok KIO z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12

LW niniejszym stanie faktycznym Izba przychylita sie do stanowisk Odwotujgcych, ze przepis
art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp pozwala na skorzystanie z zasobow podmiotow trzecich tylko w
celu wykazania spetniania minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest
dopuszczalne powotanie sie na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli to miatoby stuzyc¢
wytgcznie otrzymaniu przez danego wykonawce wiekszej liczby punktow, a w konsekwencji
wyZszej pozycji w rankingu wykonawcow. Izba wzieta pod uwage argumentacje, Zze
wyktadnia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie pozwala Zamawajgcemu uwzgledniac
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doswiadczenie i wiedze podmiotow trzecich na potrzeby punktacji i ustalenia kolejnosci w
rankingu wykonawcow. Cel jak i brzmienie tego przepisu przesgdzajg o uprawnieniu
postugiwania sie przez wykonawcdw zasobami obcymi wytgczenie w celu spetnienia
warunkow minimalnych udziatu w postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, na co réwniez
zwrdcili uwage Odwotujgcy, iz praktyka polegajgca na uwzglednianiu przez Zamawiajgcych
wiedzy i doswiadczenia (fakze innych zasobow) udostepnionych przez podmioty trzecie na
potrzeby przyznawania punktow w ramach preeliminacji wykonawcow w postepowaniach
dwuetapowych moze skutkowac¢ swoistg patologiag, polegajgcg na tym, Ze niektorzy
wykonawcy, ktorzy nigdy nie uczestniczyli wduzych projektach i nie majg wich realizacji
Zadnego doswiadczenia zostajg zaproszeni do ztoZzenia oferty, gdyz uzyskujg niejako na
cudzym do$wiadczeniu punktacje lepszg od wykonawcow postugujgcych sie, na potrzeby
punktacji, wytgcznie wlasnym doswiadczeniem.

W efekcie prowadzi¢ doprowadzic to moze do sytuacji skrajnych, i skutkowac tym, ze
zaproszenie do ztozenia ofert moze uzyskac¢ wykonawca ktory nie ma Zadnego wtasnego
doswiadczenia, i pod znakiem zapytania stawa¢ bedg jego umigjetnosci co do rzetelnego
Zrealizowania zamowienia."

Powyzsze stanowisko znalazto takze swoje odzwierciedlenie w

- orzecznictwie KIO:

Np. wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2011 r,, sygn. akt KIO 1549/11, KIO 1569/11, wyrok KIO z
dnia listopada 2010r, sygn. akt KIO 2287/10, 2307/10, wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011,
sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11, wyrok KIO 9 listopada 2010 r, KIO
2359/10

- stanowisku Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych - Informator 11/2011:

» (-..) na gruncie wyktadni literalnej, jak tez celowosciowej powolywanie sie przez wykonawce
na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwigkszenia swoich szans na
zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie
miesci sie wdyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajgcy - w
przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. wtrybie przetargu
ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. doswiadczenie) wielu podmiotéw, wykazujgc
wten sposob spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika
to innych podmiotéw, wtrybie art.26 ust.2b w postepowaniach z uprzednia kwalifikacjg
wykonawcdw z minimalnych wymogow okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny
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Spetniania warunkow udziatu w postepowaniu - nie powinien uwzgledniac takiego potencjatu
w punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (nie
powinien przyznawac¢ dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania
takich wykonawcow, ktoérzy sg w stanie nawigza¢ wspofprace ze znaczng liczbg podmiotow
posiadajgcych okreslone zasoby (uzyskac¢ od nich zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi
zasobami."”

- stanowisku przedstawicieli doktryny - m.in. artykut dr Janusza Doleckiego ,,Korzystanie z
do$wiadczenia innych podmiotow, wtrybie art.26 ust.2b, w postepowaniach z uprzednia
kwalifikacjg wykonawcow” opublikowany w czasopi$mie ,Zaméwienia Publiczne - Doradca".



Zamawiajacy odnosit sie do jeszcze jednej konkluzji zawartej w tresci odwotania. Odwotujgcy

w celu uwiarygodnienia swojej tezy wskazuje na hipotetyczny przyktad w ktérym, przy

przyjeciu stanowiska Zamawiajgcego ,zaistniataby paradoksalna sytuacja, w ktorej wyZej
premiowany bytby wykonawca, ktéry sam wykonat np. jedno zamowienie i jednoczesnie

korzystat bedzie z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego, ktéry wykonat dwa

Zamowenia, niz wykonawea, ktory wspotoracuje z podmiotem trzecim, ktory wykonat

dziesie¢ referencyjnych zamowien badZz z dwoma podmiotami trzecimi, ktérzy posiadajg

najwieksze doswiadczenia na rynku i pochwalic sie mogg w sumie kilkudziesigcioma

wykonanymi zamowieniami." Tymczasem, gdyby uwzgledni¢ przedmiotowe odwotanie dosztoby do
o wiele bardziej kuriozalnej sytuaciji, w ktérej Odwotujgcy mimo iz nie ma zadnego wtasnego
doswiadczenia oceniony zostatby wyzej niz Wykonawca (Konsorcjum ktérego liderem jest POL-AQUA
S.A.) posiadajgcy wtasne doswiadczenie w realizacji 20 zamoéwien. Co wiecej Odwotujgcy oceniony
bytby wyzej niz podmioty, sktadajace wiasne wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a z
ktérych doswiadczenia Odwolujacy korzysta (Konsorcjum Siemens i Konsorcjum GE).

Na zakonczenie rozwazarn Zamawiajgcy wskazywat na jeszcze jeden aspekt zwigzany
bezposrednio z przedmiotem zaméwienia. Zaistniata w tym postepowaniu sytuacja pozyskiwania od
podmiotéw trzecich ,pakietéw zdolnosci technicznych" o pokrywajgcych sie zakresach (Siemens i GE)
stawia firmy o do$wiadczeniu wiasnym, bedgcych jednoczesnie wytworcami podstawowych urzgdzen
(turbin gazowych) w niekorzystnej sytuacii, poniewaz faktycznie nie majg oni mozliwosci pozyskiwania
dodatkowych ,zdolnosci technicznych" od konkurentéw. Przyjecie przez Zamawiajgcego wszystkich
referencji (wlasnych i jak i podmiotow trzecich) spowodowatoby wyeliminowanie Wykonawcow, ktérzy
nie bazujg na podwojnych referencjach na ten sam zakres (ze wzgledu na kwalifikacje wg sumy mocy
elektrycznej blokéw i turbin gazowych). W takiej sytuacji do nastepnego etapu postepowania
zakwalifikowani byliby Wykonawcy bez wlasnego doswiadczenia, ktérzy nie byliby réwniez zobowigzani
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do korzystania z doSwiadczenia wszystkich podmiotéw trzecich, na ktérych doswiadczeniu bazujg (ze
wzgledu na swobode, wynikajgca z przyczyn technologicznych zwigzanych z realizacjg umowy, w
doborze podwykonawcdw, tj. Siemensa albo GE na etapie sktadania oferty), do czego Zamawiajacy nie
chce dopuscic.

Z powyzszych wywodéw zdaniem Zamawiajgcego wynika niezbicie, iz decyzja Zamawiajgcego
0 nieprzyznawaniu punktoéw za realizacje wykonane przez podmioty trzecie byta ze wszechmiar
uzasadniona.

2. Zarzut dotyczacy przyjecia na etapie oceny wnioskow o udziat w postepowaniu dowolnych
kryteriéw punktaciji, innych niz te wskazane w Ogtoszeniu o0 zaméwieniu

Zdaniem Odwolujgcego ,Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia mogt uksztattowac sposob punktacji
tak, aby premiowane byty do$wiadczenia wtasne, wzgledem podmiotéw trzecich. Wydaje sie, ze
Zamawiajgcy bytby uprawniony nawet do ustalenia, Ze powotfane, cudze doswiadczenia, nie
uzyskiwatyby punktow w rankingu, pod warunkiem wszak, ze zasada ta sformutowana zostataby
przejrzyscie wogtoszeniu. (...) Zamawiajgcy (...) wskazat sSposob punktacji wnioskdw, odwotujgc sie do
warunkow udziatu w postepowaniu, opisanych w sekcji lll 2.3. Ogtoszenia (a wiec tych samych, ktore
opisane zostaty jako minimalne), nie réznicujgc tych warunkow w zaden sposoéb w szczegolnosci nie
dajgc Zadnego asumptu nawet do domystéw, Ze doswiadczenie ktdre nie jest wtasne nie bedzie
punktowane Zatem uznac trzeba, ze Zamawiajgcy dokonat punktacji niezgodnie z wvfasnym
Ogfoszeniem {(...)"

Z powyzszymi twierdzeniami nie sposéb sie zgodzi¢, bowiem, jak zostato to juz wskazane w
wyroku KIO z dnia 17 lutego 2012 r. (sygn. akt 232/12) przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma
charakteru dyspozytywnego i zakres jego zastosowana nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego
ujawnionej w tresci Ogtoszenia. Tym samym niewskazanie w tresci ogtoszenia o zamaéwieniu,
iz na potrzeby punktacji Zamawiajagcy uwzglednia¢ bedzie wytgcznie doswiadczenie wiasne,
nie skutkuje niedopuszczalnoscig takiej oceny przez Zamawiajgcego, skoro znajduje ona
bezposrednie oparcie w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazuje ponadto, iz
jesliby nawet bytby, w Swietle obowigzujgcych przepiséw, uprawniony do ustalania czy
~powotane, cudze doSwiadczenia" mogg czy tez nie mogg by¢ brane pod uwage przy
ustalaniu punktacji w rankingu to brak wskazania w Ogtoszeniu takiej mozliwosci winien
przemawiac za brakiem takiej mozliwosci. Wskazuje na to art. 53 ust. 5 dyrektywy



2004/17/WE PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (dyrektywa sektorowa)
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stanowigc, iz: "Jezeli kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 2,0bejmujg wymogi
odnoszgce sie do mozliwosci technicznych lub zawodowych wykonawcy, wowczas w
uzasadnionych przypadkach podmiot taki moze zdac sie na mozliwosci innych podmiotéw,
niezaleznie od rodzaju powigzarn prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami.". Przepis tej
dyrektywy wskazuje iz mozliwo$¢ kwalifikacji opierajgca sie na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych innego podmiotu ograniczona jest do uzasadnionych przypadkéw co oznacza iz
jest to wyjatek od reguty. Co do zasady zatem podmioty nie moga powolywac sie przy
kwalifikacji na zasoby techniczne lub zawodowe innego podmiotu. Zamawiajgcy chcac
skorzysta¢ z ww. mozliwo$¢ winien precyzyjnie wskaza¢ na takg mozliwos¢ w ogtoszeniu
(wynika to z zasady iz wyjatki nie moga by¢ interpretowane rozszerzajgco).

3. Zarzut dotyczacy przyznania Konsorcjum Abener punktow za zamowienia nie
kwalifikujgce sie jako zaméwienia o ktérych mowa w sekgiji lll. 2. 3 pkt 1 ppkt a) oraz
przyznania punktow za zamowienia, kiére obarczone byty brakami formalnym

Zamawiajgcy za zamowienia spetiajgce wymagania opisane w Sekciji lll.2.3 pkt 1a)
Ogloszenia o zamoéwieniu przyjat nastepujgce pie¢ zamowienia:

- Ain Beni Mathar - $wiadectwo odbioru tymczasowego,

- Emilio Portes Gil Thermal Power Station - potwierdzenie wstepnego odbioru - podwazane
przez Odwotujgcego (modernizacja);

- Hermosillo Thermal Power Station - list referencyjny - podwazane przez Odwotujgcego

(modernizacja);

- El Sauz Thermal Power Station - list referencyjny - podwazane przez Odwotujacego

(modernizacja);

- Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant - list referencyjny - podwazane przez Odwotujgcego

(inwestycja nie wykonana przez zadnego z cztonkéw Konsorcjum Abener).

Podstawag do uznania przez Zamawiajgcego tych referenciji jako spetniajgce wymagania

Ogtoszenia byto oswiadczenie Konsorcjum Abener we wniosku na stronach 30-35, gdzie

oswiadczat, ze wykonat wymienione zamowienia i podat niezbedne dane wymagane w

Ogtoszeniu oraz na podstawie po$wiadczen o nalezytym wykonaniu tych zamoéwien

przedstawionych we wniosku.

- na stronach 49-50 — dla zadania Ain Beni Mathar,
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- na stronach 74-84- dla zadania Emilio Portes Gil Thermal Power Station,

- na stronach 93-95 — dla zadania Hermosillo Thermal Power Station (w referencjach wskazano jako
jednego z wykonawcow spoétke Abener Energia SA),

- na stronie 97 dla zadania El Sauz Thermal Power Stadion,

- na stronach 102-105 dla zadania Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant.
Analizujgc jednak jeszcze raz informacje zamieszczone we wniosku Konsorcjum Abener, Zamawiajgcy
dochodzit do wniosku, iz jedynie zadania:

» Hermosillo Thermal Power Stadion,

* El Sauz Thermal Power Stadion

wiasciwie potwierdzajg spetnianie przedmiotowego warunku (Sekcja lI1.2.3) pkt 1a) Ogtoszenia.
Obejmujg one wtasciwy zakres, a takze co wynika z referencji, byty wykonane przez Wykonawce.
Natomiast w odniesieniu do zarzutu, iz zadanie Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant nie zostato
wykonane przez Konsorcjum Abener (co wynika z przedtozonych referencji), Zamawiajacy przyznaje,
ze wynika z nich, iz wykonawcg nie byta zadna z firm tworzgcych w przedmiotowym postepowaniu
Konsorcjum Abener. Podobnie, jesli chodzi o nie kwestionowane zadanie Ain Beni Mathar.
Zamawiajacy przyznawat tez, iz potwierdzit sie zarzut, iz z referencji wynika zbyt waski zakres dla
zadania Emilio Portes Gil Thermal Power Station (realizacja obejmowata tylko cze$¢ bloku gazowo-



parowego w zakresie uktadu odzysku ciepta). W zwigzku z tym niezbedne jest uwzglednienie

odwotania w zakresie potwierdzonych zarzutéw i powtdrzenie czynno$ci oceny wniosku Konsorcjum
Abener z zastosowaniem procedury wyja$nienia sprzeczno$ci pomiedzy oSwiadczeniem Wykonawcy a
trecig referencii.

Zamawiajgcy wycofat sie ze swojego stanowiska w zakresie uwzglednienia w toku
postepowania odwotawczego po otrzymaniu ponizszego pisma Konsorcjum Abener z 6
czerwca 2012r.

Konsorcjum Abener w zwigzku z przystgpieniem do odwotania po stronie
Zamawiajgcego ztozyto pismo z 6 czerwca 2012 r. przedstawiajgce argumentacije
Konsorcjum Abener bedaca polemikg ze stanowiskiem zaprezentowanym przez
Odwolujgcego w odwotaniu. Konsorcjum Abener wskazywato na nieuprawniony zarzut
Odwolujgcego dotyczacy naruszenia zasad uczciwej konkurencii i rownego traktowania
wykonawcow przy ocenie wniosku Konsorcjum Abener poprzez przyznanie punktéw za
zamowienia nie kwalifikujgce sie jako zamowienia, o ktérych mowa w Sekgiji 1.2.3) pkt 1 66

ppkt a) Ogtoszenia o zamdwieniu oraz przyznanie punktéw za zamdwienia, ktére obarczone
byty brakami formalnymi, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z. art. 22 ust. 1 w zw. z art. 57 ust.
1i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy dokonat btednej oceny wniosku Konsorcjum
Abener uznajac, iz zamowienie dotyczgce projektu Emilio Portes Gil Thermal Power Station
nie spetia warunkéw okreslonych w Sekciji lll.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogloszenia 0 zamodwieniu.
W ocenie Odwolujgcego, projekt Emilio Portes Gil Thermal Power Station nie powinien
podlega¢ klasyfikacji w ramach zdolno$ci technicznej, a uwzglednienie wyzej wymienionego
zamowienia jest naruszeniem warunku rownego traktowania wykonawcow, stanowi
uprzywilejowanie jednego z wykonawcéw, ktéry w miejsce warunku wigzacego wszystkich,
wykazat sie zupetnie innym. Odwolujacy réwniez podnosit, iz zamowienia dotyczgce
projektow Ain Beni Mathar oraz Bahia de Vizcaya nie sg poparte referencjami
inwestoréw, ani innym dokumentem potwierdzajagcym, ze zamowienia zostaty prawidlowo
wykonane, a listy referencyjne zatgczone do wykazu wskazujg inny podmiot niz Konsorcjum
Abener poniewaz odnoszg sie do firmy Abengoa S.A. W ocenie Odwotujgcego brak byto
podstaw do zaliczenia i punktowania wyzej wymienionych zamaowien.

Konsorcjum Abener wskazywato, iz zarzuty Odwotujgcego dotyczgce Projektu Emilio
Portes Gil Thermal Power Station (Meksyk) sg bezzasadne. Zamawiajgcy w Sekciji lll.2.3) pkt
1 ppkt a) Ogloszenia o0 zamoéwieniu wymagat, aby wykonawcy legitymowali sie
do$wiadczeniem w zakresie budowy bloku gazowo - parowego w formule "pod klucz". W
ramach tych doswiadczen wykonawca powinien wykazac sie realizacjg w oparciu o
odpowiednie systemy zarzgdzania zamoéwien, ktérych zakres przedmiotowy obejmowat:
zaprojektowanie, dostarczenie, montaz, i uruchomienie zakonczone przyjeciem do
eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo - parowego opalanego gazem
ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto w okresie ostatnich dziesieciu lat. Zakres
wymaganego doswiadczenia zostat okreslony przez Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci
poprzez uzycie pojecia "budowy" bloku gazowo - parowego. Odwotujacy podnosit, ze
Zamawiajacy nie zdefiniowat tego pojecia w Ogtoszeniu o zamowieniu, definicji jego nie ma
rowniez w ustawie Pzp. Dla ustalenia jego znaczenia zasadne wydaje sie odwotanie do
ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku - Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 Nr 243, poz. 1623 z p6zn.
zm.), w ramach ktorej pojecie budowy zostato zdefiniowane jako wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego. Zgodnie z powyzszg definicjg w wyniku budowy powstaje zawsze nowa
substancja budowlana - obiekt budowlany lub jego czes¢ (patrz. Robert Dziwinski, Pawet
Ziemski, Prawo budowlane. Komentarz, ABC, 2006, wydanie Il). Nowa substancja
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budowlana powstaje rowniez w wyniku rozbudowy, ktéra jak wynika z tresci art. 3 pkt. 6
Prawa budowlanego miesci sie w definicji pojecia budowy. Rozbudowa polega na zmianie
charakterystycznych parametréw istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dlugosc¢, szerokos¢ (patrz, wyrok NSA z dnia 6 wrze$nia



2007 r., sygn. akt. Il OSK 1180/2006, wyrok WSA w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r.,
sygn. akt. Il SA/Po 530/2007, wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 21 listopada 2006 r., sygn.
akt Il SA/Bk 428/2006, podobnie wyrok Zespotu Arbitrow - Urzad Zaméwien Publicznych z
dnia 10 pazdziernika 2007 r. UZP/Z0/0-1204/07). W konsekwenciji przyjac nalezy, ze
Zamawiajgcy opisujgc wymagania w zakresie kwalifikacji technicznych w Sekcji l1.2.3) pkt 1
ppkt a) Ogtoszenia o zamowieniu akceptowat wiec zaréwno doswiadczenia polegajace na
budowie bloku gazowo - parowego od nowa, jak réwniez polegajgce na jego rozbudowie. W
zaden sposo6b nie moze dyskwalifikowa¢ doswiadczenia Konsorcjum Abener fakt, iz w
przedmiotowych projektach dokonywat rozbudowy istniejgcej instalacji i wykonania
kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo - parowego przy uzyciu zastanych urzgdzen.
Wskazaé w tym miejscu nalezy, ze w zadnym z fragmentéw Ogtoszenia o zamowieniu
Zamawiajacy nie formutuje warunku dostarczenia przez wykonawcow wszystkich
elementéw bloku, a jedynie wykonanie i oddanie do eksploatacji kompletnego bloku gazowo
- parowego. Istotne w tym zakresie byto to, czy w ramach prac polegajacych na rozbudowie,
zakres zadan obejmowal: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz, uruchomienie zakoriczone
przyjeciem do eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo - parowego
opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto.

W ramach wyzej zakwestionowanego przez Odwotujacego projektu Emilio Portes Gil
Thermal Power Station wymagany przez Zamawiajgcego zakres prac zostat wykonany, stad
zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zakres prac w ramach projektu Emilio
Portes Gil Thermal Power Station (Meksyk) sprowadzat sie po pierwsze do zaprojektowania
rozbudowy instalacji zastanej na kompletny kogeneracyjny blok gazowo - parowy. Po drugie
na wykonaniu rozbudowy, ktéra w najwigkszym uogdlnieniu sprowadzata sie migedzy innymi
do:

a) usadowienia nowych budowli na terenie elektrocieptowni w tym kotta odzyskowego
(rekuperatora ciepta) (instalacji kubaturowo wielokrotnie przewyzszajacej kontener w ktérym
znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej), rurociggéw itd.
b) wybudowana tzw. zimnego komina, stuzgcego do wyprowadzanie spalin z kotta
odzyskowego (ktdry przewyzszat dotychczasowy komin, ktdry nastepnie w ramach projektu
podlegat rozbiérce albo za$lepieniu i odcieciu od systemu).
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c¢) zainstalowania (montazu) urzadzen i systemow niezbednych do budowy i funkcjonowania
bloku parowo gazowego w tym w szczegolnosci, pomp wody, systemow rurociggéw wraz z
wszelkimi urzgdzeniami i uktadami pomocniczymi, zintegrowanie ich z istniejgcymi
systemami w elektrowni. Fakt istnienia zastanej, przestarzatej infrastruktury wigzat sie
roéwniez z dokonywaniem rozbioérek istniejgcych instalacji, zmiang uktadu sterowania,
dokonaniem prac koniecznych do dostosowania dotychczasowych uktadéw do pracy w
nowym ukfadzie a takze z modernizacjg turbin.

Po trzecie przedmiotem zamowienia byto dostarczenie urzadzen niezbednych do
wykonania bloku gazowo - parowego w tym rekuperatora ciepta wraz z wszelkimi
urzgdzeniami i uktadami pomocniczymi.

Na skutek tych prac powstat kompletny blok gazowo - parowy w formule pod klucz
opalany gazem ziemnym. W ramach tego projektu wykonano prace polegajgce na
zaprojektowaniu, dostarczeniu, montazu, i uruchomieniu zakonczonym przyjeciem do
eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo -parowego opalanego gazem
ziemnym.

Odnoszac powyzsze do zarzutdbw Odwotujgcego wskazac¢ nalezy, ze o ile zastana
infrastruktura obejmowata zaréwno turbine gazowg jak i turbiny parowe, niemniej wykonanie
zamoOwienia wigzato sie z rozbudowg tej infrastruktury sprowadzajgcg sie do budowy nowej
substancji budowlanej w postaci budowli z jednej strony istotnie zwiekszajgcych kubature
dotychczasowej instalacji i z drugiej niezbednej do budowy i funkcjonowania bloku gazowo -
parowego. Oczywiscie, jak wskazano wyzej, wigzato sie to z rowniez z pracami polegajacymi
na zintegrowaniu urzadzen zastanych z urzgdzeniami i systemami zainstalowanymi w toku
wykonaniu projektu w tym wigzato sie to z konieczno$cig modernizacji przestarzatych turbin.

Ponadto Konsorcjum Abener nie przeczyto okolicznosci, iz referencje dotyczace
projektow Ain Beni Mathar oraz Bahia de Vizcaya zostaly wystawione przez ostatecznego
odbiorce tych Projektow na rzecz Abengoa S.A. Przystepujacy nie przeczy, iz z wykazu
Projektéw zamieszczonego na stronach 29-35 wniosku Przystepujacego wynika, ze Projekty
zostaly zrealizowane przez Abener S.A. Jednocze$nie nalezy podkreslic, iz wytacznym



celem zatgczania referencji jest wykazanie, iz roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i nalezycie ukoriczone. Powyzsza okoliczno$¢ znajduje
potwierdzenie w tresci par. 1 ust. 1 punkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. wsprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej "rozporzgdzenie w
sprawie rodzajow dokumentéw"). Referencje nie stuzg wskazaniu, jaki podmiot wykonat
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roboty budowlane objete referencjami. Dla oceny powyzszej okolicznosci podstawowe
znaczenie ma wykaz robo6t budowlanych sporzgdzony przez wykonawce. Powyzsza
wyktadania znajduje uzasadnienie w tresci orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w tym
w szczegolnosci:

Orzeczenie KIO z dnia 26.03.2012 r. (sygn. akt KIO 514/12): "Referencje, ani inne
dokumenty, na potwierdzenie realizacji zamowien, nie muszg podawac ich warto$¢, ani
nawet doktadnego opisu, poniewaZz ich zadaniem - jest udokumentowanie przez wykonawce
sktadajgcego oferte, nalezytego wywigzywania sie z realizacji umow o zakresie zblizonym do
przedmiotu zamdwienia - w przetargach, w ktdrych uczestniczyt poprzednio, lub przy
realizacji takich zamdwier na rzecz odbiorcow niepolegajgcych przepisom p.z.p."
Orzeczenie KIO z dnia 26.04.2011 r. (sygn. akt KIO 744/11): "Referencje nie stuzg
potwierdzaniu warunkoéw udziatu w postepowaniu, bowiem ten potwierdza sam wykonawca w
sktadanym o$wiadczeniu (wykazie), zas referencji majg za zadanie potwierdzac jedynie, ze
ustugi zostaty zrealizowane. Podkreslic wtym miejscu rowniez nalezy, Ze referencje nie sg
wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogélny, nie mozna
wiec wymagac i egzekwowac od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie,
konkretnego i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu a
takZe aby wyniktg z nich wskazany przez uczestnika postepowania odwotawczego katatog
informacji."

Orzeczenie KIO z dnia 6.08.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1537/10): "Wykaz jest
os$wiadczeniem wiedzy i woli wykonawcy potwierdzajgcym spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, a zatgczane do nich referencje mogg potwierdzac jedynie nalezyte wykonanie
umow ujetych wtym wykazie".

Z tresci referencji dotyczacych Projektéw Ain Beni Mathar oraz Bahia de Vizcaya
(strona 49-53 oraz 98-105 wniosku) wynika, ze Projekty zostaty wykonane w sposéb zgodny
ze sztukg budowlang, a tym samym zataczone referencje spetniajg cel, ktéremu stuzg
przedmiotowe dokumenty - zgodnie z wskazanym par. 1 ust. 1 punkt 2 Rozporzgdzenia. Z
tredci wykazu zamieszczonego na stronach 29-35 wniosku Konsorcjum Abener wynika w
sposéb jednoznaczny, ze Projekty Ain Beni Mathar oraz Bahia de Vizcaya zostaty wykonane
przez Abener S.A. Wykaz, ktory stanowi forme oSwiadczenia Abener potwierdza tym samym,
ze Abener S.A. byt rzeczywistym wykonawca robét ktdrych dotyczyly referencje. Wykaz jako
oswiadczenie Abener S.A. (a nie zatgczone referencje) ma decydujace znaczenie dla oceny,
jaki podmiot wykonat roboty budowlane objete Projektami. Nalezy podkresli¢, iz Odwolujgcy
nie wykazat, jakoby Projekty byty w rzeczywistosci wykonywane przez inne podmioty, w tym
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Abengoa S.A. (na rzecz ktorej referencje wystawit podmiot bedacy ostatecznym odbiorcg
Projektéw). Majgc na uwadze powyzsze nalezy dojs¢ do wniosku, ze zaréwno referencje, jak
réwniez wykazy o ktérych mowa powyzej zostaly sporzgdzone w sposob prawidiowy i
odpowiadajg cetom, ktérym majg stuzyé. W szczegdinosci wskazane dokumenty
potwierdzaja, ze Projekty zrealizowat Abener S.A., a takze Zze Projekty zostaty ukofnczone i
wykonane w sposéb prawidtowy. Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum Abener
wyjasniato, iz Abener S.A. jest spotkg wchodzgcg w sklad grupy Abengoa S.A. Referencje
dotyczace Projektow, o ktérych mowa powyzej zostaty wystawione na rzecz Abengoa S.A.
Jednakze roboty w zakresie wymaganym w Sekcji ll.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia o
zamoéwieniu zostaly faktycznie zrealizowane przez Abener (Dowdd: Dokument zawierajacy
oswiadczenia Abengoa S.A. z dnia 28.05.2012r.).

W odniesieniu do nieuprawnionego zdaniem Konsorcjum Abener zarzutu
Odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b w zwigzku z art.
57 ust. 1i3 oraz, art. 26 ust. 34 w zwigzku z art. 57 ust. 1i 3, atakze art. 57 ust. 1i3w
zwigzku z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie btednej oceny wniosku o



dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu ztozonego przez Odwotujgcego, a takze
nieuprawnionego zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, poprzez rézne traktowanie wykonawcow
legitymujacych sie wiasnymi zasobami w zakresie zdolno$ci technicznej oraz wykonawcow
legitymujacych sie udostepnionymi zasobami zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz
poprzez przyjecie na etapie oceny wnioskoéw dowolnych kryteriéw punktaciji, innych niz
wskazane w Ogtoszeniu o zamoéwieniu, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z. art. 22 ust. 3i art.
57 ust. 1 3 ustawy Pzp, Konsorcjum Abener zauwazato, co nastepuje.

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy dokonat oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w Postepowaniu wbrew tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu. W ocenie Odwotujgcego
zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki posiadania wiedzy i doSwiadczenia, a przepis art. 22
ust. 3 PZP obliguje zamawiajgcego do zamieszczenia opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w ogtoszeniu o zaméwieniu. W celu udowodnienia
powyzszej tezy Odwotujgcy przytacza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy
reprezentowat stanowisko, iz Zamawiajgcy nie uksztattowat w tresci Ogtoszenia o
zamébwieniu sposobu punktacji tak, aby premiowane byly doswiadczenia wiasne, wzgledem
do$wiadczen podmiotow trzecich. Odwotujgcy w celu udowodnienia swojej tezy wskazuje na
fakt, iz Zamawiajgcy w sekcji VI pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu wyrazit zasade, zgodnie z
ktérg wykonawcy mogg polegac na wiedzy, doswiadczeniu i potencjale technicznym
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podmiotéw trzecich. Powyzsze konkluduje Odwolujacy stwierdzeniem, iz Zamawiajacy w
sposob sprzeczny z Ogtoszeniem o zamowieniu oraz z ustawg Pzp odmowit przyznania
punktow zamowieniom, ktérymi wykazat sie Odwotujgcy. Odwotujgcy kwestionowat dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na odmoéwieniu w niniejszym Postepowaniu punktowania
zamoéwien, ktére nie sg zamowieniami wykonanymi przez Odwotujgcego, a przez podmioty,
ktére udostepnity Odwotujgcemu swoje zasoby wiedzy, doswiadczenia i zdolnosci
technicznej i zobowigzaty sie wzig¢ udziat w zamadwieniu.

Konsorcjum Abener kwestionowato stanowisko Odwotujacego, z ktérego wynika, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego byto uwzglednienie zamdowien realizowanych przez podmioty
trzecie lub by taki obowigzek wynikat z tresci Ogtoszenia o zamdwieniu (mowa o podmiotach
trzecich sktadajgcych zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na podstawie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) - w toku przyznawania punktacji wnioskom o dopuszczenie do
udzialu w Postepowaniu. Bezspornym jest, iz Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ polegania
przez wykonawcow na wiedzy i doswiadczeniu podmiotow trzecich w tresci punktu VI. 3)
Ogloszenia o zamoéwieniu. Jednoczes$nie Zamawiajacy nie wskazat w tresci Ogltoszenia o
zamowieniu, iz dokonujgc oceny wnioskow (w zakresie przyznania dodatkowej punktaciji)
bedzie réwniez uwzgledniat wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich. O ile w tresci
Ogloszenia o zamoéwieniu nie wskazano inaczej, Zamawiajgcy nie byt uprawniony bra¢ pod
uwage zamowien zrealizowanych przez podmioty trzecie w toku procedury przyznawania
punktacji poszczegolnym wnioskom. Ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ postugiwania sie
wiedzg oraz doswiadczeniem podmiotow trzecich, jednakze wytgcznie na potrzeby
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Powyzsza mozliwos¢ wynika bezposrednio z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Jednoczes$nie nalezy wskazac, iz powyzszy przepis dotyczy wytgcznie potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ oceny punktowej wnioskow. Swiadczy
o tym zaréwno wyktadnia jezykowa, jak rowniez funkcjonalna wskazanego przepisu. W tym
miejscu warto podkresli¢, iz caly przepis tj. art. 26 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie kwestii
dokumentowania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 22 ustawy
Pzp podmiotem, ktory powinien spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu jest wykonawca.
Wykonawca powinien speini¢ warunki we witasnym zakresie, opierajac sie na zdobytej
wiedzy i doswiadczeniu, a takze na wtasnym potencjale osobowym oraz technicznym. Art. 26
ust. 2b ustawy Pzp stanowi wyjagtek od powyzszej zasady, umozliwiajgc wykonawcy
skorzystanie z wiedzy i doSwiadczenia podmiotéw trzecich. Jako wyjatek wskazany przepis
nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajgco. Zwazywszy, iz ustawodawca ograniczyt
zastosowanie przedmiotowego przepisu wytgcznie do mozliwosci potwierdzenia spetnienia
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warunkéw udziatu w postepowaniu, wiedza i do$wiadczenie podmiotéw trzecich nie moze
by¢ wykorzystane dla potrzeb przyznania dodatkowej punktacji wnioskdéw. Zamdwienia
zrealizowane przez podmioty trzecie, na ktére powotuje sie Odwotujacy i z tytutu wykonania
ktérych zgda przyznania dodatkowej punktaciji wychodzg poza zakres przedmiotowy art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, gdyz nie sg one niezbedne dla potwierdzenia przez Odwolujgcego
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu (brak wskazania przedmiotowych zamowien
nie spowodowaltby wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w Postepowaniu). Ocena wnioskow
w zakresie przyznania dodatkowej punktacji, o ktérej mowa w art. 51 ustawy Pzp jest
osobnym etapem Postepowania w stosunku do oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Celem oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest dokonanie
badania, czy dany wykonawca moze w ogdle zosta¢ dopuszczony do wziecia udziatu w
postepowaniu. Natomiast celem oceny punktowej jest dokonanie klasyfikacji wnioskéw od
najlepszego do najgorszego oraz wskazanie, ktérzy z wykonawcdw mogg zostac
dopuszczeni do dalszego etapu postepowania. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp z racji jego
umiejscowienia w ramach przepiséw ustawy Pzp dotyczgcych spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu moze stuzy¢ wylgcznie pierwszemu ze wskazanych celéw. Art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp zostat wprowadzony do polskiego systemu prawa zaméwienh publicznych w
nastepstwie implementacji art. 47 oraz 48 Dyrektywy 2004/18/WE. Wskazane przepisy
Dyrektywy dotyczg wytgcznie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (zamieszczone
zostaty w Rozdziale dotyczgcym "kwalifikacji podmiotowej"), nie za$ oceny punktowej
whnioskow. Wskazane stanowisko Konsorcjum Abener znajduje odzwierciedlenie w bogatym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w tym w szczegdlnosci w tresci:

Orzeczenia rozszerzonego sktadu KIO z dnia 6.11.2011 r. (sygn. akt. 2283/11). zgodnie z
ktérym: "Zgodhnie z literalnym brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby
Lhiezbedne" do realizacji zamowienia, czyli takie bez ktorych realizacja zamowienia nie jest
moZlinva. Zatem nalezy przyjac, Zze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest moZlive
wytgcznie do spetnienia minimalnych warunkdéw udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania
dodatkowej punktacji, zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania
zaproszenia do sktadania ofert czyli do tzw. ,zawyZania punktacji". Odmienna interpretacja i
dopuszczenie moZliwosci ,uzyczania” sobie wzajemnie zasobow przez wykonawcow jedynie
dla ,zawyZenia punktacji” i wyeliminowania konkurencji, mogfaby prowadzi¢ do zaburzenia
celu, wjakim implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2 b, a jest
nim zwiekszenie konkurencyjno$ci podmiotow, biorgcych udziat w postepowaniu przez
umoZlivienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia warunkdw udziatu w
postepowaniu”.
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Orzeczenia rozszerzonego sktadu KIO z dnia 5.03.2012 r. (sygn. akt. KIO 331/12), zgodnie z
ktorym: "W niniejszym stanie faktycznym lzba przychylita sie do stanowisk Odwotujgcych, ze
przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp pozwala na skorzystanie z zasobdw podmiotow trzecich
tylko w celu wykazania spethiania minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast
nie jest dopuszczalne powotanie sie na do$wiadczenie innego podmiotu, jeZeli to miatoby
stuzy¢ wytgcznie otrzymaniu przez danego wykonawce wigkszej liczby punktéw, a w
konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow. Izba wzieta pod uwage
argumentacje, ze wyktadnia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie pozwala
Zamawiajgcemu uwzglednia¢ do$wiadczenie i wiedzg podmiotow trzecich na potrzeby
punktacji i ustalenia kolejnosci w rankingu wykonawcow. Cel jak i brzmienie tego przepisu
przesadzajg o uprawnieniu postugiwania sie przez wykonawcdow zasobami obcymi
wytgczenie w celu spetnienia warunkow minimalnych udziatu w postepowaniu. Nie ulega
watplino$ci, na co rowniez zwrécili uwage Odwotujgey, iz praktyka polegajgca na
uwzglednianiu przez Zamawiajgcych wiedzy i doswiadczenia (a takze innych zasobow)
udostepnionych przez podmioty trzecie na potrzeby przyznawania punktéw w ramach
preeliminacji wykonawcow w postepowaniach dwuetapowych moze skutkowac swoistg
patologig, polegajacg na tym, Ze niektorzy wykonawcy, ktorzy nigdy nie uczestniczyli w
duzych projektach i nie majg wich realizacji Zadnego do$wiadczenia zostajg zaproszeni do
ztozZenia oferty, gdyz uzyskujg niejako na cudzym dos$wiadczeniu punktacje lepszg od
wykonawcow postugujgcych sie, na potrzeby punktacji, wytacznie wlasnym
do$wiadczeniem".

Konsorcjum Abener podnosito, iz jego stanowisko znajduje dodatkowe potwierdzenie w



opiniach Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w tym w szczegdlno$ci w opinii wyrazonej
w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych numer 11/2011, zgodnie z ktora: " ...
Zamawiajgcy - w przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. w trybie
przetargu ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. do$wiadczenie) wielu podmiotdéw,
wykazujgc wten sposob spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym,
niz wynika to z minimalnych wymogdw okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny
Spetniania warunkow udziatu w postepowaniu - nie powinien uwzgledniac takiego potencjatu
w punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (nie
powinien przyznawac¢ dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania
takich wykonawcow, ktérzy sg w stanie nawigza¢ wspdfprace ze znaczng liczbg podmiotéw
posiadajgcych okreslone zasoby (uzyskac¢ od nich zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi
zasobami."
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Brak mozliwosci punktowania doswiadczenia oraz wiedzy udostepnionej przez podmiot
trzeci potwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 lutego 2011 roku (sygn..
akt. V Ca 3036/10).

Majac na uwadze opisane okolicznosci zdaniem Konsorcjum Abener zarzut
podniesiony przez Odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Konsorcjum MCE-Babcock-BHR - przystepujacy do postepowania odwotawczego -
wniést pismo procesowe zawierajgce dodatkowg argumentacije (pismo z 6 czerwca 2012r.)
zbiezne w swojej tresci z pismem ztozonym i omoéwionym powyzej w sprawie KIO 1010/12.

Odwolujgcy wnidst pismo z 13 czerwca 2012 r., w ktérym podtrzymat zarzuty oraz

whnioski zawarte w odwotaniu, powolujgc sie na przytoczong tamze szerokg
od w zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy argumentacje. Niezaleznie powyzszego,
rozszerzyt swojg argumentacje wzgledem uzasadnienia przediozonego po ocenie wnioskéw,
Odwolujgcy odnosit sie do wywodu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przytacza stanowisko skladu
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w jednym z postepowan (sygn. KIO 232/12)
przyjmujac za swoje. Stanowisko to opiera sig o kolejne orzeczenia KIO, ktére nie pozostajg
spodjne ze stanowiskiem Zamawiajgcego zajetym podczas oceny wnioskdéw. W ocenie
Odwolujgcego przyjecie pogladéw zaprezentowanych w odpowiedzi na odwotanie obliguje
Zamawiajgcego do podjecia czynnosci zgodnie z wnioskiem zawartym w odwotaniu.
Zamawiajacy zgadza sie z twierdzeniem, ze ,zamawiajacy przy zachowaniu
elementarnych zasad réwnego traktowania wykonawcdw uczciwej konkurencji ma pewng
swobode w ustalaniu sposobu przyznawania punktéw ztozonym wnioskom - w celu wytonienia
grupy wykonawcédw, do ktérych wystosuje zaproszenie". Zamawiajgcy powotuje sie bowiem na
wyrok KIO z 3 sierpnia 2011 roku sygn. akt. KIO 1549/11, KIO 1569/11. Orzeczenie to zapadto
wskutek zaskarzenia tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu, w ktérym to ogtoszeniu zamawiajgcy
ustalit zasade, ze punktowac bedzie wytgcznie wiasne referencie, nie bedzie zas przyznawat
punktéw referencjom udostepnionym. KIO uznata, Zze w tamtym postepowaniu zamawiajgcy
uprawniony byt do takiego uksztattowania warunkéw konkurowania. Odwotujacy zgadza sie
z tym rozstrzygnieciem. Zamawiajacy cytuje fragment orzeczenia KIO, ktére pozostaje w
catkowitej zgodzie z twierdzeniami Odwolujgcego:
LWWarunki, ktérych ocena spetniania bedzie podlegata wartosciowaniu powinny by¢
wskazane w ogfoszeniu 0 zamowieniu. Zamawiajgcy powinien bowiem podac spetnianie
ktorych warunkéw ma dla niego wigksze znaczenie oraz w jaki sposob bedzie oceniat
spetnianie wwiekszym lub mniejszym stopniu". Okreslony warunek ma wiec przypisang
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wage. (...) Regulacja zawarta w przepisie (art. 51 ustawy Pzp) stuzy wiec innemu celows niz
regulacja zawarta wart. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Przepis ten (art. 51 ustawy Pzp) pozwala
bowiem dokonac oceny w celu dopuszczalnego przewidzianego trescig ogtoszenia zawezenia
listy wykonawcdw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu na podstawie pewnego
kryterium, ktérym bedzie jeden lub wiecej warunkdw udziatu w postepowaniu, a ksztattowaniu
ktérego ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu wzgledng swobode.”

Z powyzszego w sposbb bezposredni i niebudzacy watpliwosci wynika, ze zasadny jest



zarzut nr 1 (w kontek$cie naruszenia prawa opisanego w podpunkcie b) oraz zarzut nr 2
odwotania. Zamawiajgcy mégt uksztattowac tres¢ Ogloszenia w taki sposoéb, ze jako podstawe
kryterium tworzenia rankingu przyjatby wytgcznie wiasne zdolnosci techniczne (tak jak uczynit to
zamawiajgcy w orzeczeniu i co KIO zaaprobowata). Jednak w niniejszym Postepowaniu
Zamawiajacy tego nie uczynit, nie wprowadzit wyzej opisanego zapisu do tresci Ogloszenia.
Przyjmujac na obecnym etapie zasade, ze punktowaniu podlegajg wytgcznie wtasne
dos$wiadczenia, Zamawiajgcy razgco narusza przepisy ustawy Pzp (art. 57 ust. 113 w zw. z art.
22 ust. 3 ustawy Pzp), poniewaz dokonuje oceny wnioskow w sposob niezgodny z
ogtoszeniem. Dodatkowo, Zamawiajgcy na potwierdzenie swojego stanowiska odnosi sie do
zapisow tzw. dyrektywy sektorowej (Dyrektywa 2004/17/WE). W ocenie Odwotujacego takze
owa dyrektywa podkresla prawo Zamawiajgcego okreslenia kryteriéw budowy rankingu, jesli
Zamawiajgcy decyduje sie ograniczy¢ krag kandydatow pretendujgcych do udziatu w
postepowaniu. Odpowiednim uregulowaniem w tej mierze jest art. 54 (nie za$ 53) dyrektywy
sektorowej, ktory w ustepie 2 stanowi, ze podmioty zamawiajace, ktére dokonujg kwalifikacji
kandydatéw, ktérzy bedg sktadaé oferty w procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej, dokonujg
tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami, ktére same okreslity i ktére sg dostepne

dla zainteresowanych wykonawcéw. W procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej, podstawg
stosowania tego rodzaju kryteribw moze by¢ obiektywna potrzeba podmiotu zamawiajagcego
zmniejszenia liczby kandydatéw do takiego poziomu, ktéry zapewnia rownowage pomiedzy
konkretnymi cechami danej procedury udzielania zamoéwienia a $rodkami niezbednymi do jej
przeprowadzenia. Liczba zakwalifikowanych kandydatow powinna jednak zapewnia¢
odpowiedni poziom konkurenciji (art. 54 ust. 3). Jezeli kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych
mowa w ust. 1i 2, obejmujg wymogi odnoszace sie do mozliwosci technicznych lub
zawodowych wykonawcy, wowczas w uzasadnionych przypadkach podmiot taki moze zdac sie
na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od rodzaju powigzah prawnych pomiedzy nim a
tymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi udowodni¢ podmiotowi zamawiajgcemu,
ze bedzie miat dostep do tych zasob6w przez caty okres waznosci systemu kwalifikowania,
przedstawiajgc na przyktad zobowigzanie tych podmiotéw, zgodnie z ktérym udostepnig mu one
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te zasoby. Na tych samych zasadach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 11, moze
polega¢ na mozliwo$ciach uczestnikow swojej grupy lub na mozliwo$ciach innych podmiotow
(art. 54 ust. 6). Podkreslenia wymaga, ze zacytowane zapisy tworzg jednolitg regulacje
zawartg w jednym artykule, ktdry w przejrzysty sposob wyjasnia, ze procedura kwalifikacyjna
moze opiera¢ sie o kryteria, ktére pozwolg ograniczyc¢ liczbe ubiegajgcych sie podmiotéw o
zamowienie -kandydatéw. Jesli te kryteria odnosza sie do mozliwo$ci technicznych lub
zawodowych -wykonawcy mogg opiera¢ sie na mozliwosciach innych podmiotow, przy czym
konieczne jest udowodnienie, ze mozliwo$¢ oparcia sie o cudze zasoby bedzie skuteczna przez
caly okres waznosci systemu kwalifikowania. Przepis bez watpienia zezwala na okre$lenie
przez zamawiajgcego kryteriow w taki sposéb, aby wytoni¢ do etapu negocjacji tylko najlepsze,
najbardziej odpowiednie z jego punktu widzenia podmioty, z tym ze sposéb kwalifikacji wynikaé
musi z obiektywnych zasad i kryteriéw, ktére Zamawiajgcy sam okreslit i ktdére udostepnit
wykonawcom na zasadach réwnego ich traktowania. A zatem to nie ustawa ani dyrektywa jest
zrédtem zakazu punktowania cudzych referencji; moze nig byé wylgcznie ogtoszenie
pochodzace od Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego zupetnie niezrozumiate jest
odniesienie przez Zamawiajgcego pojecia ,uzasadnionych przypadkéw" do warunkéw
minimalnych udziatu w postepowaniu. W opinii Odwotujgcego ani art. 53 ani 54 dyrektywy nie
odnoszg sie do koncepcji warunkéw minimalnych oraz warunkéw rankingowych w rozumieniu
jakim postugujemy sie nimi na gruncie interpretacji ustawy Pzp (sama ustawa Pzp takze sie
nimi nie postuguje). Przytoczony ust. 2 méwi o zasadach i kryteriach, ktore okre$la
zamawiajacy i udostepnia dla zainteresowanych wykonawcow, zas ust. 3 méwi, ze podstawg
~ego rodzaju kryteribw" moze by¢ potrzeba ograniczenia liczby kandydatow, zatem
zamawiajgcy moze tak ustali¢ owe kryteria, zeby ograniczy¢ liczbe kandydatow. Do tak
ustalonych kryteribw zastosowanie ma ust. 6, ktéry pozwala wykonawcy zda¢ sie na
mozliwosci innych podmiotéw. ,Uzasadnione przypadki" w takim kontekscie odnies¢ wiec
mozna wylgcznie do przypadkéw, ktére sg uzasadnione sytuacjg wykonawcy - nie posiada

on wiasnych zasobdéw w takim zakresie, jaki chciatby zastosowac przy realizacji zaméwienia.
Mozna sie zgodzi¢ co najwyzej z tezg Zamawiajgcego, ze powotanie sie na cudze zasoby
wykracza poza regute, jednak brak jest powigzania ,uzasadnionych przypadkow" z trescig



ogtoszenia w zakresie zasad i kryteriéw udziatu w postepowaniu.

W kontek$cie powyzszych uwag, opartych na orzecznictwie i regulacjach przytoczonych
przez Zamawiajgcego, przypomnie¢ trzeba tres¢ Ogtoszenia w zakresie okre$lenia kryteriow
rankingu. Zamawiajgcy zgodnie ze swoim uprawnieniem, sformutowat kryterium oceny
wnioskow dla stworzenia rankingu w punkcie V1.3 Informacje dodatkowe, gdzie w podpunkcie 1.
Zamawiajacy podat, ze:
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»~Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu w sposéb jednoznaczny, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobodw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, Wykonawca dostarczy
roéwniez dokument/-y poswiadczajacy/-e, ze osoba/-y podpisujgce zobowigzanie byly do tego
uprawnione.

Wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw pod warunkiem, ze
udowodni zamawiajgcemu, iz podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia oraz nie
podlega wykluczeniu z ubiegania sie 0 zamowienia publiczne przedstawiajgc w odniesieniu do
tych podmiotow dokumenty, o ktérych mowa w Sekgiji lll.2.1 litera B punkt 1 badz
odpowiadajgce im dokumenty okreslone w pkt 2 i 3 tej sekcji. W sytuaciji opisanej w niniejszym
akapicie, Zamawiajgcy bedzie wymagat udziatu podmiotéw trzecich w negocjacjach w trakcie
postepowania”. W kolejnym podpunkcie 2 Zamawiajgcy wskazat, ze do dalszego udziatu w
postepowaniu w przypadku gdy liczba wykonawcow spetniajgcych warunki bedzie wieksza

niz 5, dopusci wykonawcéw ktorzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie warunku zdolnosci
technicznej okreslonej w sekciji lll.2.3. Ogtoszenia. Warunek zdolnosci technicznej zostat
przez Zamawiajgcego wymieniony w akapicie powyzej, jako ten, ktéry moze by¢ przedmiotem
udostepnienia. Dodatkowo Zamawiajgcy, tgczac zdolno$¢ techniczng z wiedzg i
doswiadczeniem, uwarunkowat poleganie na wiedzy i do$wiadczeniu podmiotu trzeciego
udziatem tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Tym samym Zamawiajgcy wykroczyt poza
standardowg regulacje z art. 26 ust. 2 b. Podkresli¢ dodatkowo trzeba, ze Zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do cytowania zasady z art. 26 ust. 2 b w Ogtoszeniu. Art. 48 ust.2 stosowany
odpowiednio na podstawie art. 56 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga od Zamawiajgcego, aby
wprowadzat te zasade do ogtoszenia, bowiem znajduje ona zastosowanie w postepowaniu
niezaleznie od jej powtérzenia w ogtoszeniu. Skoro tak, to uprawnionym jest prze$wiadczenie
wykonawcow, ze umieszczenie takiego zapisu w tym samym punkcie co kryteria rankingu
wykonawcow, w formie wykraczajgcej poza zgdanie dokumentoéw i wykraczajgcej poza
brzmienie art. 26 ust 2 b, stuzylo potwierdzeniu rozumienia opisu kryterium budowy rankingu
whioskoéw. Zdaniem Odwotujgcego podkreslenia wymaga jeszcze raz, ze Ogtoszenie jest
najwazniejszg i jedyng czynnoscig Zamawiajgcego, na podstawie ktorej wykonawcy podejmujg
decyzje o udziale w postepowaniu. Wykonawcy dziatajg w zaufaniu do tre$ci ogtoszenia, a
poniewaz na tym etapie postepowania, co zaznaczyt Zamawiajgcy, nie ma mozliwosci
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zadawania pytan, ogtoszenie powinno by¢ precyzyjne, jednoznaczne, nie budzace
watpliwosci, pozwalajgce na jego rozumienie wytgcznie literalnie (wyrok KIO z dnia 6 lutego
2012 KIO 133/12).

LPoniewaz w przetargu ograniczonym zamawiajgcy jedynie na podstawie ogtoszenia bedzie
dokonywat kwalifikacji podmiotowej wykonawcdw, w ogtoszeniu powinien sprecyzowac warunki
zamoéwienia na tyle doktadnie, Zzeby wykonawca przed przystgpieniem do sporzgdzania oferty
mogt zweryfikowac, czy spetnia warunki. Ustawa w zakresie merytorycznego ksztatfowania
warunkOw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraZznym ograniczeniem tej
swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a w zwigzku z tym
obowigzek takiego ksztattowania warunkow, aby zagwarantowa¢ dostep do zamdwienia
podmiotom zdolnym do jego wykonania" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2009-04-24,
KIO/UZP 459/09).

Wykonawcy powinni mie¢ szczegbtowg wiedze na temat wymagan podmiotowych, ktére sg dla



zamawiajgcego najbardziej istotne, oraz sposobu, wjaki bedzie dokonywat klasyfikacji
wykonawcow w przypadku ztoZenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
przez wiekszg liczbe wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu niz zostafo to okreslone
przez zamawiajgcego. Niepewno$c¢ wykonawcow, co do sposobu ich klasyfikacji przez
Zamawiajgcego moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego” (wyrok KIO z 2008-09-24 KIO/UZP 963/08).
Jak bowiem podkresla sie w orzecznictwie, do interpretacji czynnosci stron w zamédwieniach
publicznych, w tym postanowien ogtoszenia (oraz siwz) stosuje sie art. 65 § 1 kodeksu
cywilnego, a zatem interpretacji nalezy dokonywac kierujgc sie przede wszystkim jej
bezposrednim brzmieniem i najbardziej prawdopodobnym rozumieniem przez ogét odbiorcoéw
(tak odnos$nie siwz wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1648//09).
Decydujagce znaczenie ma bowiem tre$¢ ogloszenia skierowana do ogétu wykonawcow
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie, za$ interpretacija jego treSci powinna opierac sie
przede wszystkim na tekScie dokumentu ogtoszenia (wyrok z dnia 8 kwietnia 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 390 /09). Zamawiajgcy jest profesjonalnym podmiotem, ktéry inwestycje swoje
przeprowadza w trybie zamdwien publicznych. Réwnolegle z niniejszym postepowaniem,
Zamawiajgcy prowadzi dwa inne postepowania (Budowa nowego bloku gazowo-parowego w
PGE GIEK SA Oddziat Elektrocieptownia Gorzéw, nr ref FZ.290-43/11 oraz Budowa gazowo -
parowego bloku kogeneracyjnego w PGE GIEK S.A. Oddziat Zespét Elektrowni Dolna Odra -
Elektrownia Pomorzany nr ref. FZ.290-42/11), w ktérych wbrew swoim twierdzeniom,
przyjat, ze referencje udostepnione moga wptywaé na punktacje i miejsce w rankingu
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wykonawcow, réznicujgc punktacje za referencje udostepnione i referencje wiasne. Ze
wzgledu na podobny przedmiot zamdwienia, postepowania te skierowane sg do tego
samego kregu wykonawcow. Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze kwestia stosowania art.
26 ust. 2 b w kontekscie punktaciji na potrzeby rankingu jest przedmiotem dyskusiji i staje w tej
dyskusiji po réznych stronach. Z tego tez wzgledu, jesli intencjg Zamawiajgcego jest
premiowanie wykonawcow posiadajgcych wtasne zdolnosci techniczne, winien kwestie te
wyraznie wyartykutowac¢ w ogtoszeniu, tak jak uczynit to w postepowaniu FZ.290-43/11 oraz
FZ.290-42/11. Przeciwne podejscie, to jest prezentacja interpretaciji treSci ogtoszenia oraz
przepisdw ustawy na etapie uzasadnienia oceny wnioskdéw oraz postepowania
odwotawczego stoi w sprzecznosci z postulatem zachowania uczciwej konkurencii,
przejrzystosci dziatah Zamawiajgcego i dziatania w dobrej wierze. Skoro treS¢ ogtoszenia
podlega interpretaciji cywilistycznej, nie bez znaczenia pozostajg okolicznosci, w ktérych
ogtoszenie sie ukazato. Akceptacja przez Zamawiajgcego w dwoéch innych postepowaniach
referencji podmiotow trzecich uprawniata odwotujacego do przyjecia w kontekscie tego
konkretnego ogtoszenia, ze zamawiajacy bedzie punktowat takze referencje udostepnione.
Skoro interpretacja ogtoszenia powinna by¢ zgodna z ,najbardziej prawdopodobnym
rozumieniem przez ogodt odbiorcow" (wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2010 r., sygn. KIO/UZP
1648//09), to ilos¢ wniesionych odwotan od wynikdéw oceny wnioskow potwierdza zasadnosc¢
rozumienia tego ogtoszenia przez Odwotujgcego. Przesgdzajgcym o rozumieniu intenciji
Zamawiajgcego jest takze to, ze sposrod 15 wykonawcow, az 11 postuzyto sie referencjami
udostepnionymi. Odwotujgcy dodawat, ze jesli nawet Sktad KIO nie podzielitby
argumentacji Odwolujgcego, to nie mozna zaprzeczyc¢, ze tres¢ Ogloszenia wzbudzita
watpliwosci, szczegodlnie biorgc pod uwage tres¢ ogtoszen Zamawiajgcego dla rownolegle
przeprowadzanych przetargéw. Orzecznictwo KIO takze w tej mierze wypracowato uczciwg
zasade, zgodnie z ktorg istnienie wielu mozliwosci interpretaciji postanowien ogloszenia czy
tez SIWZ i okolicznos¢, ze wykonawca zinterpretowat te postanowienia w sposob odmienny niz
zamawiajgcy nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy (wyrok KIO z dnia 7
kwietnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 434/10).

Po drugie, przeciwko argumentacji Zamawiajgcego stoi takze inne orzeczenie przez
Niego przywotane, a mianowicie wyrok KIO z dnia 9 listopada 2010 roku sygn. KIO 2359/10.
W orzeczeniu tym KIO stwierdzita, ze art. 26 ust. 2 b stuzy wykonawcy, ktéry zmuszony jest do
skorzystania z tej regulacji, bo samodzielnie nie spetnit warunkéw, o ktérych mowa w
przepisie. Zdaniem skiadu KIO zaprezentowanym w orzeczeniu, ,hie znajduje zastosowania
warunek udziatu w postepowaniu, ktérego spetnienie zostato wykazane z zastosowaniem
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regulacji art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, w zakresie w jakim wykonawcy samodzielnie spethiajg
ten warunek”".

Jesli wkonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

niedopuszczalne jest rozszerzenie uprawnienia do wykazywania sie potencjatem podmiotéw
trzecich w celu wykraczajgcym poza cel wykazania spetnienia warunku udziafu

w postepowaniu, to jest dla uzyskania lepszej pozycji w rankingu wykonawcow
A zatem, zgodnie z wyktadnig KIO w w/w orzeczeniu wykonawca posiadajgcy wiasne zasoby
nie ma podstaw do positkowania sie zasobami innych podmiotéw i oceniany by¢ powinien na
podstawie wiasnych zasobow. Wykonawca nieposiadajacy wymaganych zasobdw, moze
skorzysta¢ z zasobdw podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 2 b z dobrodziejstwem
catego doswiadczenia tego podmiotu, ktéry zasoby mu uzycza i petne doswiadczenie tego
podmiotu trzeciego powinno podlegaé ocenie na potrzeby rankingu: ,Prawo zamdwier
publicznych nie pozwala uznac, by positkowanie sie zasobami nalezgcymi do innego podmiotu
mogto stuzy¢ wytgcznie podniesieniu punktacji w ramach ustalania listy rankingowej
wykonawcow, ktérych zamawiajgcy zaprosi do zfozenia oferty. Przepis art. 51 ust. 2 ustawy
dotyczy sytuacji, gdy wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bgdz
samodzielnie badz w zakresie wjakim samodzielnie nie byli w stanie ich spetic¢ - polegajgc na
zasobach podmiotu trzeciego. Przepis ten nie ma za zadanie - w przeciwieristwie do art. 26 ust.
2b ustawy, rozszerzenie kregu wykonawcdw moggcych ubiegac¢ sie o zamdwienie ale
odwrotnie: zaweZenie tego grona, stgd regulacja dopuszczajgca mozliwos¢ positkowania sie
zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego doznaje tu odpowiedniego ograniczenia - jesli
wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, niedopuszczalne jest
rozszerzanie uprawnienia do wykazywania sie potencjatem podmiotéw trzecich wcelu
wykraczajgcym poza cel wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to jest dla
uzyskania lepszej pozycji w rankingu wykonawcow." Dodatkowo w cytowanym

orzeczeniu KIO podkreslita, ze w przypadku robot budowlanych kluczowym jest, aby podmiot
udostepniajgcy zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia wziat udziat w realizacji
zamowienia, poniewaz wiedza i sg doswiadczenie przymiotami nierozerwalnie

zwigzanymi z przedsiebiorca. Jesli wiec Zamawiajgcy przywotuje w/w orzeczenie jako wiasne
stanowisko, musi zgodzi¢ sie z zarzutem niewlasciwego naliczania punktow Odwotujgcemu.
Odwolujgcy nie wykazat - w rozumieniu Zamawiajgcego wtasnych zasobdw technicznych w
zadnej z kategorii, wiec skorzystat z zasobéw podmiotéw trzecich. Zakladajgc zgodnie z
orzeczeniem, ze uprawniony byt do skorzystania z zasob6w zeby spetni¢ warunek, to w
niniejszym postepowaniu mégt skorzysta¢ z zasobéw podmiotu, ktdry wykonat przynajmniej
trzy zamowienia budowy bloku parowo gazowego pod klucz, podmiotu ktory wykonat
przynajmniej trzy zamoéwienia dostawy i serwisowania turbiny gazowej i podmiotu ktory
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wykonat przynajmniej trzy zamowienia diugoletniej umowy serwisowe;j turbiny gazowej. Tym
samym, Zamawiajgcy zobowigzany byt do zaakceptowania udostepnienia zdolnosci
technicznej w zakresie budowy bloku parowo - gazowego bgdz przez SNC-Lavalin Contructors
Inc. badz General Electric Inc. (ktdre wykazaty sie dosSwiadczeniem w wykonaniu wiecej niz 3
blokéw) i do oceny wszystkich projektdéw ktorejkolwiek z tych firm i przyznania maksymalnej
ilosci punktow w tej kategorii. Skoro bowiem jedna z tych firm wezmie udziat w realizaciji
przedsiewziecia (co wykazane zostato zobowigzaniami podmiotow trzecich przedtozonych wraz
z wnioskiem), to skorzysta z catego swojego potencjatu technicznego, wiedzy i doswiadczenia
jakie nabyta przez wyznaczony okres dziatalno$ci. Potencjat tejze firmy, ktdra wezmie udziat w
realizacji zamowienia, powinien by¢ podstawg do oceny kompetencji Odwotujgcego, tak samo
jak w przypadkach wykonawcow ktérzy nie korzystajg z obcych zasobdw, poniewaz

posiadajg wtasne. Podobnie rzecz sie ma z udostepnieniem zasobow w zakresie dostawy i
serwisowania turbiny gazowej - zaakceptowanie ktorejkolwiek z firm udostepniajacej zasoby
Siemens badz GE, obligowato do uznania takze wszystkich ich referenc;ji i przyznania
maksymalnej ilosci punktow w tej kategorii. Podobnie rzecz sie ma z udostepnieniem

zasobow w zakresie dtugoletniego serwisowania turbiny gazowej - zaakceptowanie
udostepnienia przez ktérgkolwiek firme obligowato do zaakceptowania wszystkich referenciji
tejze firmy i przyznania maksymalnej ilosci punktow. Podej$cie zaprezentowane w powyzszym
orzeczeniu musiatoby wyeliminowaé¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do oceny wykonawcéw,
ktérzy posiadajg ,podwadjne referencje na ten sam zakres". Zamawiajgcy wykazuje w tym
zakresie istotng niekonsekwencije. Jesli okoliczno$¢ ta jest przedmiotem jego obaw, winien on
idgc za wskazowkami orzeczenia uwzgledni¢ ,,pojedyncze" referencje, a nie odmowic ich oceny



w ogole.

W powyzszym orzeczeniu akcentuje sie kwestie udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji
zamowienia w przeciwienstwie do zwyktego udostepnienia zasobu. Argument zagrozenia, ze
wykonawca postuzy sie referencjami podmiotu trzeciego wytgcznie w celu podwyzszenia swojej
punktacji w rankingu, nie posiadajgc wtasnego do$wiadczenia pojawia sie takze w cytowanych
przez Zamawiajgcego orzeczeniach o sygn. KIO 133/12 i 232/12. Odwotujgcy podnosi, ze w/iw
orzeczenia zapadty w nieco odmiennym stanie faktycznym. Sytuacje Odwotujgcego roznicujg
dwie okolicznosci:

Wobec wyraznego zobowigzania sie podmiotow udostepniajgcych do wziecia udziatu w
realizacji zamowienia (SNC-Lavalin Constructors Inc. - str. 839 wniosku (zatgcznik do
zobowigzania), Siemens AG - str. 899 wniosku, GE International Inc. - str. 985 wniosku), brak
jest obaw, ze wykorzystanie zasobéw podmiotéw trzecich ograniczytoby sie tylko do uzyczenia
referencji. Podmioty trzecie sktadajgc swoje zobowigzania wyraznie wskazaty, ze wezmg w nim
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udziat jako podwykonawca, precyzujgc w jakim zakresie wezma udziat w zamowieniu.
Dodatkowo podmioty trzecie ztozyty dokumenty potwierdzajgce brak przestanek wykluczajgcych
je z udziatlu w postepowaniu. Takie podmioty trzecie nalezy wiec traktowac jak partnerow
wykonawcy, ktérzy wraz z wykonawcg dajg rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia.
Nie bez znaczenia jest, ze udostepniajacy swoje zasoby SNC-Lavalin Constructors
Inc. z siedzibg w Bothell, Stany Zjednoczone, w kontekscie dyskusji o ,wlasnych i cudzych”
referencjach nie powinien by¢ traktowany jak podmiot trzeci. Z uwagi na polski system
podmiotowosci prawnej SNC-Lavalin Constructors Inc. zostat poproszony o ztozenie
os$wiadczenia o udostepnieniu zasobow na potrzeby postepowania, niemniej jednak
zaznaczyc¢ trzeba, ze SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0. oraz SNC-Lavalin Inc. (konsorcjanci)
oraz SNC-Lavalin Constructors Inc.. dziatajg w strukturze SNC-Lavalin Group Inc. z siedzibg
w Kanadzie. Struktura tejze grupy opiera sie o system prawny i praktyke amerykanskg, w
ktérej organizacyjno-funkcjonalne powigzania sg silniejsze niz wynikatoby to z definicji polskiej
grupy kapitatowej. Poziom zwigzania i statej wspdtpracy pomiedzy cztonkami grupy powoduije,
ze spdiki grupy traktowane sg jako jeden podmiot, nie wymagajgcy dla wspétdziatania
zawierania formalnych porozumien typu konsorcjum, uméw o podwykonawstwo czy inne.
Zasady funkcjonowania grupy sprecyzowane zostaty przez Davida H. Lunda, wiceprezesa
SNC-Lavalin Constructors Inc. w piSmie stanowiacym, zatacznik do niniejszego pisma.
Pismo to Odwotujgcy powotywat na dowod, iz powigzania SNC-Lavalin Constructors Inc. oraz
cztonkdéw odwotujgcego sie konsorcjum nakazujg w konteksScie oceny cudzych i wiasnych
referenciji traktowa¢ zasoby techniczne, wiedze i doswiadczenie SNC-Lavalin Constructors
Inc. jak wtasne zasoby techniczne, wiedze i doswiadczenie konsorcjum. Jesli wiec w ocenie
zamawiajgcego oraz KIO powolywanie sie na zdolnosci techniczne podmiotéw trzecich
~Sprzyja zjawisku premiowania wykonawcoéw nie tyle posiadajgcych najlepsze
doswiadczenie, co potrafigcych pozyskac z rynku najwigkszg liczbe udostepnianych zasobow i
tworzeniu konkurencji pozornej" to udziat SNC-Lavalin Constructors Inc. takiej sytuaciji nie
czyni zado$¢. Konsorcjum w niniejszym postepowaniu reprezentuje catg grupe,
wyspecjalizowang w budowie obiektéw ,pod klucz", w systemie EPC, a jedynie ze wzgledu na
sprawnos$¢ procedowania w postepowaniu i tres¢ Ogloszenia (ktéra w ocenie Odwotujgcego
pozwalata na punktacje doswiadczenia podmiotéw nie zwigzanych weztem konsorcjum) SNC-
Lavalin Constructors Inc. nie stato sie cztonkiem konsorcjum. Grupa SNC daje nalezytg
rekojmie wykonania zamowienia w oparciu o zasoby zaprezentowane jako podmiotu trzeciego
SNC-Lavalin Constructors Inc., zatem z punktu widzenia argumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego niczym nieuzasadnione jest wyeliminowanie Odwotujgcego z postepowania z
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uwagi na brak wtasnych zasobow i doswiadczenia w realizacji inwestycji podobnych do tej,
ktéra jest przedmiotem postepowania.

KIO 1035/12

W dniu 21 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum Abener (dalej takze ,Odwolujgcy”) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynno$ci Zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt



zobowigzany na podstawie przepis6w ustawy Pzp, polegajgcych na:

1) nieprawidtowej ocenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ztozonego
przez Konsorcjum Abener, w tym dokumentéw zatgczonych do wniosku na
potwierdzenie kwalifikacji technicznych w zakresie opisanym w Sekgji ll.2.3)
Ogloszenia o zamoéwieniu;

2) nieprawidiowej ocenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ziozonego
przez Konsorcjum Control Porcess-CP Trade-INITEC oraz przyznaniu wyzej
wskazanym wykonawcom nieprawidiowej (zawyzonej) oceny punktowej z tytutu
zamowien wskazanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w Sekciji lll.2.3) Ogtoszenia 0 zamowieniu.

Majac na uwadze powyzsze Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepiséw ustawy Pzp:

1. naruszenie art. 57 ust. 1i 3, w zwigzku z art. 22 ust. 3 i 4 oraz art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez dokonanie btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum Abener oraz zaniechanie prawidiowe;j
oceny dokumentow przediozonych przez Konsorcjum Abener na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych kwalifikacji technicznych, o
ktérych mowa w Sekcji ll.2.3) Ogtoszenia o0 zamowieniu, a w konsekwenciji przyznanie
Konsorcjum Abener jedynie 10 punktéw w cato$ciowej ocenie wniosku (wyltacznie z
tytutu zrealizowania zaméwien w zakresie budowy bloku gazowo-parowego w formule
"pod Klucz", tj. warunku o ktorym mowa w Sekcji lI.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia o
zamowieniu) w sytuaciji, gdy przy prawidtowej ocenie wniosku Konsorcjum Abener
powinien otrzymaé wiekszg liczbe punktéw z tytutu spetnienia warunkéw Sekgciji 111.2.3.)
Ogtoszenia 0 zamowieniu.

ewentualnie
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naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Abener do uzupetnienia dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postgpowaniu, o ktérych mowa w Sekgiji ll.2.3 Ogloszenia o
zamobwieniu, jezeli Zamawiajacy uznat, ze ktorykolwiek z tych dokumentéw zawiera
btedy lub nie potwierdza warunkéw udziatu w postepowaniu.

ewentualnie
naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Abener do udzielenia wyjasnieh dotyczgcych tre$ci dokumentdw ztozonych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Sekciji
lI.2.3 Ogtoszenia o zamdwieniu, jezeli Zamawiajacy uznat, ze zachodzi watpliwo$é
dotyczaca potwierdzenia przez wskazane dokumenty warunkow udziatu w
postepowaniu.

2. naruszenie art. 57 ust. 13, w zwigzku z art. 22 ust. 3 i 4 oraz art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez nieprawidlowe wezwanie Konsorcjum
Control Process-CP Trade- INITEC do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Sekgji ll.2.3)
Ogtoszenia o zaméwieniu, a w dalszej kolejnosci dokonanie btednej oceny wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez wskazanego wykonawce
oraz przyznanie przedmiotowemu wnioskowi w sposob niezasadny 6 punktow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
oraz:

1. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Odwotujgcego oraz nakazanie przyznania
Odwotujgcemu oceny punktowej zgodnie z trescig Sekcji VI.3) pkt 2 w zwigzku z
Sekcja 1I.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu z tytutu wszystkich zaméwien wskazanych we
wniosku Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu;

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC oraz
odmowe przyznania Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC 6 (sze$ciu)



punktéw z tytulu zaméwieh wskazanych we wniosku na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu;
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3. nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu na rzecz Konsorcjum Abener kosztow
spowodowanych wniesieniem odwofania, w tym w szczegoélnosci kosztéw wpisu od
odwotania;

4. przeprowadzenie na rozprawie dowoddéw wskazanych w treSci uzasadnienia
odwotania.

W uzasadnieniu wskazywal, iz informacja o wynikach oceny warunkéw udziatu w
postepowaniu zostata dostarczona petnomocnikowi Odwotujgcego drogg mailowa w sposob,
ktéry umozliwia zapoznanie si¢ z jej treScig w dniu 10 maja 2012 r., w zwigzku z czym wymog
wskazany w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp nalezy uznac za spetniony.

W odniesieniu do interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia oraz ryzyka
poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy
Pzp Odwotujgcy podnosit, iz jako uczestnik postepowania posiada interes w uzyskaniu
zamébwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Czynnosci zaniechane oraz dokonane przez Zamawiajacego
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, bedgce podstawg wniesienia odwotania, polegajg na
przyznaniu zanizonej oceny punktowej spemienia warunkdéw udziatu w postepowaniu
whnioskowi Konsorcjum Abener oraz zawyzonej oceny punktowej wnioskowi ztozonemu przez
Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC. Na skutek dokonanej oceny wniosek zfozony
przez Konsorcjum Abener zostat sklasyfikowany na 5 pozyciji tj. ostatniej, ktéra upowaznia
Konsorcjum Abener do wzigcia udziatu w kolejnym etapie Postepowania. Wniosek zfozony
przez Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC zostat w nastepstwie przyznanej
punktacji sklasyfikowany przez Zamawiajacego na (7) si6cdmym miejscu. Niezaleznie od
powyzszego w przypadku ztozenia skutecznego odwotania od decyzji Zamawiajgcego przez
ktéregokolwiek z wykonawcow, ktérych wnioski zostaly sklasyfikowane nizej niz wniosek
zfozony przez Konsorcjum Abener moze doj$¢ do spadku Konsorcjum Abener w klasyfikacji
sporzgdzonej przez Zamawiajgcego. W opisanej sytuacji nieprawidlowa ocena wnioskow,
ktérej dopuscit sie Zamawiajgcy, bedzie miata bezposredni wptyw na brak mozliwosci wzigcia
przez Konsorcjum Abener udziatu w kolejnej fazie postepowania. Spowoduije to, ze
Konsorcjum Abener nie bedzie miato mozliwosci uzyskania zamowienia oraz osiggniecia
korzysci finansowych z jego realizaciji.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 57 ust. 1 3, w zwigzku z art. 22 ust.
3i4 oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie btednej oceny wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zfozonego przez Konsorcjum Abener oraz zaniechanie
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prawidiowej oceny przedtozonych dokumentéw dotyczgcych kwalifikacji technicznych, o
ktérych mowa w Sekgiji lll.2.3) Ogtoszenia o zamoéwieniu Odwotujgcy argumentowat .

Zgodnie z trescig Sekciji ll.2.3 Ogloszenia o zamowieniu Zamawiajgcy postawit
wykonawcom nastepujgce warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce wiedzy i
do$wiadczenia:

1) wykazanie sie wykonaniem przynajmniej 3 (trzech) zamdwien w formule "pod klucz",
ktérych zakres przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i
uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploataciji kompletnego kogeneracyjnego
bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe
brutto w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (warunek okreslony w Sekcji
I1.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia);

2) wykazanie sie wykonaniem przynajmniej 3 (trzech) zaméwien, ktérych zakres
przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, wytworzenie, dostarczenie i uruchomienie
zakonczone przyjeciem do eksploatacji oraz serwis gwarancyjny turbiny gazowe;j
opalanej gazem ziemnym o mocy minimum 70 MWe brutto w okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu



w postegpowaniu (warunek okreslony w Sekgji Il 1.2.3) pkt 2 ppkt a) Ogtoszenia o

zamowieniu);

3) wykazanie sie wykonaniem przynajmniej 3 (frzech) zamowien, ktorych zakres
przedmiotowy obejmowat: pemienie diugoletniej ustugi serwisowej turbiny gazowe;j
opalanej gazem ziemnym o mocy minimum 70 MWe brutto w okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (warunek okreslony w Sekgji lll.2.3) pkt 2 ppkt b) Ogtoszenia o
zamowieniu ).

Zgodnie z Ogloszeniem o zamowieniu, spetnienie powyzszych warunkéw winno byé
potwierdzone wykazem wykonanych zamowien. Zgodnie z treScig Ogtoszenia o zaméwieniu,
do wykazu wykonanych zamowien nalezato dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze
zamowienia te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone oraz wykonane nalezycie (np. listy referencyjne, opinie uzytkownikéw, protokoty
odbioru). Zgodnie z Sekcjg V1.3) pkt 2 Ogtoszenia o zamoéwieniu do udziatu w Postepowaniu
Zamawiajgcy zobowigzat sie zaprosi¢ nie wiecej niz 5 (pieciu) wykonawcoéw, ktérzy spetniajg
wszystkie warunki udziatu w Postepowaniu. Jezeli liczba Wykonawcdow spetiajgcych warunki
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udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5 (pie¢), to do udziatu zostanie zaproszonych 5
(pieciu) wykonawcow, ktdrzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie warunku zdolnosci
technicznej okreslonej w Sekciji lll.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu. Zgodnie z trecig
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu Zamawiajgcy przewidziat nastepujgca punktacje dotyczacag
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia:
1) za kazde zrealizowane zamowienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji 11.2.3)

pkt 1 ppkt a), tj. dotyczgce bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o

mocy minimum 160 MWe brutto, Zamawiajagcy przyznawat 2 (dwa) punkty;
2) za kazde zrealizowane zamowienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji 11.2.3)

pkt 2 ppkt a), tj. dotyczace turbiny gazowej opalanej gazem ziemnym o mocy minimum

70 MWe brutto, Zamawiajacy przyznawat 1 (jeden) punkt;
3) za kazde zrealizowane zamowienie wymagania okreslone w sekciji lll.2.3) pkt 2 ppkt

b), tj. dotyczace ustugi serwisowej turbiny gazowej. Zamawiajacy przyznawat 1.

(jeden) punkt.
Odwolujgcy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przedtozyt
Zatgcznik 7 "Potencjat Techniczny" bedacy w istocie wykazem zrealizowanych przez
Konsorcjum Abener zamoéwien w zakresie budowy bloku gazowo-parowego w formule "pod
klucz" oraz w zakresie dostawy i serwisowania turbin gazowych.
(Dowdd: wykaz Zatgcznik 7 do wniosku Konsorcjum Abener "Potencjat Techniczny”, str. 29-
38 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu)
Obok wykazu zaméwien Odwotujgcy dotgczyt do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu Zatgcznik 7.2 "Do$wiadczenie oferenta dokumentacja uzupetniajgca” ktory na
stronach od 39 do 151 zawiera dokumenty potwierdzajgce, ze zamowienia przedstawione w
wykazie zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone
oraz wykonane nalezycie. Liczba dokumentéw potwierdzajacych wykonanie zamowienia
odpowiada liczbie zamowien z Zatacznika 7 Potencijat Techniczny.
(Dowdd: Zatgecznik 7.2 do wniosku Konsorcjum Abener "Doswiadczenie oferenta
dokumentacja uzupetniajgca”, str. 39-151 wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (w aktach postepowania)
W ocenie Konsorcjum Abener, nalezy uznac, iz wykaz zaméwien potwierdzajacych warunki
zdolnosci technicznej i zawierajgcy obiekty referencyjne dla wykonanych prac w zakresach
okreslonych Sekcja 1l.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumenty potwierdzajgce ich
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wykonanie spetniajg wymogi okreslone w Ogtoszeniu o zamowieniu, a w konsekwencji w
ocenie koncowej za kazde z powyzszych zrealizowanych zamoéwieh Zamawiajgcy powinien
byt przyzna¢ punktacje zgodnie z Sekcjg V1.3) pkt 2 Ogtoszenia o zamowieniu. Z tego tez
tytulu ocena punktowa dla Konsorcjum Abener w zakresie zrealizowanych projektow
przedtozonych przez Konsorcjum Abener na okolicznos¢ spetniania warunkow z Sekciji ll.2.3)
winna wiec wynosi¢ wiecej niz przyznane 10 punktow. Ocena Zamawiajgcego w tym zakresie
jest wiec zanizona.



Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownej oceny wniosku
Konsorcjum Abener oraz przyzna¢ temu wnioskowi, wigcej punktdw niz pierwotnie.

W zakresie zarzutu ewentualnego dotyczacego zaniechania wezwania Konsorcjum
Abener do uzupetnienia dokumentdéw ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Sekgji ll.2.3) Ogloszenia o0 zaméwieniu
Odwolujgcy argumentowat. W ocenie Konsorcjum Abener, jezeli Zamawiajacy uznat, ze nie
wszystkie zamdwienia wymienione w wykazie zamowien przedstawionym przez
Odwolujgcego w Zatgczniku 7 "Potencijat Techniczny" odpowiadaty wymogom Ogtoszenia o
zamowieniu a dokumenty dotyczace tych zamowieh zawieraty btedy lub uchybienia lub nie
zawieraly w ocenie Zamawiajgcego wymaganych informacji celem przyznania punktéw, to
zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w takim przypadku Zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwac Konsorcjum Abener do uzupetnienia tych dokumentéw. Zdaniem Odwotujgcego
wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw bytoby nieskuteczne wytgcznie
wowczas, gdy w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Konsorcjum Abener przedstawitby
wykaz zawierajgcy inne zamoéwienia (tj. wykaz pozwalajgcy Konsorcjum Abener na uzyskanie
punktaciji wyzszej niz wynikajgca z oceny zamoéwien wskazanych w pierwotnym wykazie
zatgczonym do wniosku). Wylacznie w takiej sytuacji dosztoby do zmiany tre$ci wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum Abener. A contrario, o
ile wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie prowadzi do zmiany wniosku, a wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie przedstawia takie same dokumenty (wskazujgce na te same
zamobwienia), lecz pozbawione btedéw Zamawiajgcy ma obowigzek uwzglednienia takich
dokumentdw w trakcie oceny wnioskow. Powyzszy wniosek znajduje potwierdzenie w tresci
wyroku z dnia 7 marca 2012 roku (sygn. akt KIO 366/12) Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz
"(....) art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz orzecznictwo nie pozwalajg, by
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw stuzyto do jakiejkolwiek modyfikacji oferty
przekraczajacej wyjatek dopuszczony w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
gdyz naruszatoby to art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych preferujac
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w sposob mniej staranny stwarzajgc im mozliwos¢ poprawy
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ich pozyciji, podczas gdy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty poprawne, szansy na poprawienie
swoich ocen nie zyskujg. Zatem nie moje by¢ uznana za prawidtowa sytuacja, w ktorej
wskutek uzupetnienia dokumentéw oraz ztozonych wyjasnien dochodzi do zmiany tresci
oferty, a nastepnie ta zmieniona tre§¢ poddawana jest ponownej ocenie w Swietle kryteriow,
podczas gdy pierwotna treS¢ w sposéb bezsporny nie pozwala na uzyskanie takiej oceny.

Majac na uwadze powyzsze, nawet jesli uznac, iz przedstawiony pierwotnie przez
Konsorcjum Abener wykaz zamowien (Zatgcznik 7 "Potencjat Techniczny" do wniosku) oraz
listy referencyjne (Zatgcznik 7.2 "Doswiadczenie oferenta dokumentacja uzupetniajgca” do
whniosku) potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie zawieraty btedy lub inne nieprawidtowosci, to
z uwagi na fakt, iz ewentualne ich uzupetnienie nie powodowatoby modyfikacji wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé
Konsorcjum Abener do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw.

W zakresie zarzutu ewentualnego dotyczgcego zaniechania wezwania Konsorcjum
Abener do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentow ztozonych na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Sekcji lll.2.3) Ogloszenia o
zamowieniu Odwolujgcy podnosit, co nastepuje. Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum Abener
do wyjasnienia tresci wykazu zamowien (Zatgcznik 7 "Potencijat Techniczny" do wniosku) oraz
listow referencyjnych (Zatacznik 7.2 "Do$wiadczenie oferenta dokumentacja uzupetniajaca”
do wniosku). W ocenie Konsorcjum Abener, jezeli Zamawiajgcy uznat, ze zachodzi
watpliwos¢, czy wszystkie zamdwienia wymienione w wykazie zamowien przedstawionym
przez Odwotujgcego w Zatgczniku 7 "Potencjat Techniczny" odpowiadaty wymogom
Ogloszenia o zamoéwieniu lub, czy wszystkie dokumenty dotyczgce tych zamowien
potwierdzajg warunki udziatu w postepowaniu lub zawierajg wystarczajgce informacje celem
przyznania Konsorcjum Abener punktéw, to zgodnie z treScig art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ Konsorcjum Abener do wyjasnien dotyczacych tresci
wniosku.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego btednej oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu zlozonego przez wykonawce Konsorcjum Control Process-CP Trade-



INITEC Odwotujgcy wskazywat, ze we wniosku z dnia 19 marca 2012 r. o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC nie przedtozyto
zadnych dokumentéw w zakresie potwierdzenia kwalifikacji technicznych okreslonych w
Sekgiji ll.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie budowy bloku gazowo-
parowego w formule "pod klucz", warunkéw okreslonych w Sekciji lll.2.3) pkt 2 ppkt a) i b)
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu w zakresie dostawy i serwisowania turbin gazowych. Pismem z
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dnia 18.04.2012 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia warunkow kwalifikacji technicznych. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum INITEC przediozyto w pi$mie z dnia
25.04.2012 r. wymagane dokumenty w zakresie budowy bloku gazowo-parowego w formule
"pod klucz" oraz w zakresie dostawy i serwisowania turbin gazowych, tj. wykaz wykonanych
zamoéwien, dokumenty potwierdzajgce wykonanie tych zaméwien oraz wykaz posiadanych
wdrozonych i potwierdzonych certyfikatami systeméw zarzgdzania wraz z zaswiadczeniami
potwierdzajgcymi, ze wykonawca posiada te systemy wdrozone i potwierdzone certyfikatami,
zgodne z odpowiednimi normami ISO lub rownowaznymi.

(Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 18.04.2012 r. wzywajgce Konsorcjum INITEC do
uzupeienia dokumentow (w aktach postepowania)

(Dowdd: Pismo Konsorcjum INITEC z dnia 25.04.2012 wraz z zatgcznikami (w aktach
postepowania)

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob niezasadny pismem z dnia
18.04.2012 r. wezwat Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC do uzupetienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie
uwzglednit przy ocenie wniosku Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC i przyznat
wskazanemu wykonawcy punkty z tytutu wykonania zamdwien polegajacych na realizaciji
budowy bloku gazowo-parowego w formule "pod klucz" oraz dostawy i serwisowania turbin
gazowych. Uzasadniajgc powyzsze stanowisko Odwotujacy wskazywat, iz art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania, jezeli wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
mogtoby wptyna¢ na zmiane punktacji uzyskanej przez danego wykonawce z tytutu oceny
wiedzy i dosSwiadczenia, ktorymi dysponuje wykonawca. Przyjecie przeciwnego wniosku
prowadzitoby do sytuaciji, w ktorej dany wykonawca maogtby pierwotnie nie przediozyé wraz z
whnioskiem dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu tylko
z tego powodu, aby zorientowac¢ sie jakie doSwiadczenia nalezy wykazaé, aby uzyskac
wystarczajgcg punktacje do zakwalifikowania wniosku do kolejnego etapu. Powyzsze
stanowisko znajduje uzasadnienie w tresci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6
lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 133/12), zgodnie z ktérym: "Jezeli zarazem oznaczony warunek
jest przyjety jako kryterium oceny wnioskow - w aspekcie wytonienia grupy wykonawcow
zakwalifikowanych do dalszego udziatu w przetargu ograniczonym, brak przestanek prawnych
aby stosowac procedure okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — wzywania do uzupetiania
dokumentow....Natomiast dopuszczenie do uzupetniania wykazu robét referencyjnych dla
podwyzszenia punktacji, procz uchybienia przepisom art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, mogioby
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stwarza¢ nieréwne warunki konkurencji, gdyz wykonawca wezwany mogtby, wykorzystujgc
wszelkg wiedze o przetargu, probowac tak dopasowac tre$¢ swojego wniosku, aby znalez¢
sie w gronie zaproszonych do ztozenia oferty." Na koniecznos¢ odmowy punktaciji
do$wiadczen uzupetionych na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zwraca uwage Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24.03.2011 r. (sygn. akt. KIO/UZP 549/11): "lzba zauwaza,
ze racje zamawiajgcemu, co do tego, ze moze wzywac wylgcznie do ztozenia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, mozna bytoby
przyzna¢ wylacznie wtedy, gdyby doswiadczenia minimalnego stuzacego wykazaniu warunku
nie punktowat zamawiajgcy nastepnie w ramach kwalifikacji wykonawcéw". W podobny
sposob wyktadni tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza dokonata w
wyroku z dnia 6 marca 2012 r. (sygn. akt. KIO 357/12): "W ocenie Izby brak jest podstaw do
uznania, ze dokumenty ztozone w wyniku uzupetnienia mogg powodowac przyznanie
punktacji stuzgcej do okreslenia listy wykonawcéw najlepiej spetniajgcych warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Powodowatoby to bowiem uprzywilejowang sytuacje dla wzywanego
wykonawcy, ktéry uzyskatby dodatkowy termin na ztozenie dokumentu powodujgcego



korzystng zmiane jego potozenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Co prawda Izba
zdaje sobie sprawe z tego, ze wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
ocena warunkéw pod wzgledem ich najlepszego spetniania dokonuje sie poprzez te same
dokumenty, niemniej jednak nalezy dokona¢ rozréznienia funkcji, dla kiérej dokument taki jest
skladany. W ocenie Izby funkcja tg jest zapobiezenie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania, a nie wzmocnienie jego pozyciji w postepowaniu. Mozliwos¢ ztozenia w
dodatkowym terminie dokumentu, dzieki ktbremu wykonawca otrzyma kolejne punkty i zmieni
swg pozycje w rankingu, godzi w sposob razgcy w zasade réwnego traktowania wykonawcow
i premiuje w sposéb nieuzasadniony wykonawce, ktory w terminie wyznaczonym na ztozenie
wnioskéw nie ztozyt wszystkich wymaganych dokumentow". Odwotujacy zauwazat, iz w
nastepstwie wezwania do uzupetnienia dokumentéw wniosek Konsorcjum Control Process-
CP Trade- INITEC mogt uzyskac¢ wiekszg niz pierwotnie liczbe punktéw (wniosek uzyskat
ostatecznie 6 punktow). Zwazywszy, iz pierwotnie do przedmiotowego wniosku nie zatagczono
w ogole wymaganych dokumentdéw na potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu
przedmiotowy wniosek nie uzyskatby zadnych punktow. Majgc na uwadze powyzsze zaréwno
wezwanie Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC, jak réwniez przyznanie
wskazanemu konsorcjum punktaciji opierajgc sie na uzupetnionych dokumentach nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne.

W dniu 22 maja 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do przystgpienia do postepowania
odwotawczego i przekazat kopie odwotania.
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W dniu 24 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosito przystgpienie:
- Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC, ktore uzasadniajgc swdj interes
wskazywalo, iz zwazywszy na fakt ztozenia przez zgtaszajgcego przystgpienie wiasnego
odwotania oraz podniesione tam zarzuty i Zgdanie, liczy on, Ze na skutek uwzglednienia tego
odwotania oraz oddalenia odwotania Odwotujgcego, Konsorcjum Control Process-CP Trade-
INITEC zostanie zakwalifikowane do dalszego etapu postepowania;
- Konsorcjum Stalbud Tarnéw — Tecnicas Reunidas, ktore uzasadniajgc swoj interes
wskazywalo, iz zwazywszy na fakt ztozenia przez zgtaszajgcego przystapienie wiasnego
odwotania oraz podniesione tam zarzuty i zgdanie, liczy on, Ze na skutek uwzglednienia tego
odwotania oraz oddalenia odwotania Odwotujgcego, Konsorcjum Stalbud Tarnéw — Tecnicas
Reunidas zostanie zakwalifikowane do dalszego etapu postepowania;

W dniu 25 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosito przystgpienie Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, wnoszgc o oddalenie
odwotania w catosci. Zgtaszajgcy przystgpienie wskazywat, iz ma interes w oddaleniu
odwolania i uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz Odwolujacy
postawit zarzut btednej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny wnioskéw. W przypadku
zatem uwzglednienia odwotania i uznania za nieprawidtowe dziatarh Zamawiajgcego,
zgtaszajgcy przystgpienie moze utraci¢ szanse na udziat w Postepowaniu i realizacje
zamoOwienia, a wigc wystepuje ryzyko poniesienia przez niego szkody. Podnosit, ze pojecie
interesu wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego po jednej ze stron
postepowania o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp podlega szerokiej interpretaciji i nie
powinno by¢ kojarzone wylgcznie z interesem odwotujgcego wymienionym w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Za takg interpretacjg opowiedziata sie KIO w wyroku z 9 listopada 2012 r.
stwierdzajgc, ze interes wykonawcy w przystgpieniu do postepowania odwotawczego nalezy
rozumiec jako ,(...) jakakolwiek korzys¢, jakies dobro dla wykonawcy , ktére uzyska, jesli
strona, do ktorej przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze. Ponadto, interes wykonawcy
przystepujacego do postepowania odwotawczego nie musi by¢ zwigzany z konkretnym,
toczgcym sie postepowaniem (tak: Patryka Mariusz Prz.publ.2010.3.16, 112600/1).
Zgtaszajgcy przystapienie stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy dokonat prawidiowej oceny
wszystkich wnioskéw zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp a takze Ogtoszeniem o
zamowieniu. Z uwagi na powyzsze zgtaszajgcy przystapienie kwestionowat zarzuty
podniesione w odwotaniu i wnosit o jego oddalenie w catosci.
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Zamawiajacy wnitst odpowiedz na odwotanie (pismo z 6 czerwca 2012 r.), w ktorej
wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci z przyczyn wskazanych w podanym uzasadnieniu.

1. Zarzut dotyczacy dokonania btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum Abener

Zamawiajacy zakwalifikowat wniosek Odwolujgcego jako spetniajgcy wymagania
Ogtoszenia 0 zaméwieniu, ale przyznat 10 punktdw w rankingu wnioskéw, poniewaz
przyznawat punkty tylko za referencje wiasne. Stanowisko Zamawiajgcego zostato poparte
licznym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Tytulem przykladu wskazac nalezy np.
na wyrok KIO z 17 lutego 2012 r. (sygn. akt 232/12):

J(.-.) nalezy przyjaé, ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest moZlive wytgcznie do
spetnienia minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej
punktacji, zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania zaproszenia
do sktadania ofert. W ocenie Izby stopieri spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu ma
zZnaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenia do sktadania ofert przez wykonawcow,
ktorzy wykazali spetnienie warunkow udziatu w postgpowaniu na poziomie minimalnym (w
oparciu o zasoby wlasne lub udostepnione w niezbednym zakresie przez podmioty trzecie) i
nie mies$ci sie w hipotezie tego przepisu" Podobne stanowisko zaprezentowata KIO w
nastepujgcych wyrokach:

- z dnia 7 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2283/11,

- z dnia 5 marca 2012 r. sygn. akt KIO 331/12, KIO 333/12,

- z dnia 3 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1549/11/12, KIO 1569/11,

- z dnia 7 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2287/10, KIO 2307/10,

- z dnia 7 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11.

Podobne stanowisko wyrazit tez Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych - Informator 11/2011:

"(...) na gruncie wykfadni literalnej, jak tez celowosciowej powotywanie sie przez wykonawce
na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia swoich szans na
zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie miesci
sie wdyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajgcy — w
przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. w trybie przetargu
ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. do$wiadczenie) wielu podmiotdw, wykazujgc
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w ten sposob spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika
to z minimalnych wymogow okre$lonych w opisie sposobu dokonywania oceny spetiania
warunkow udziatu w postepowaniu — nie powinien uwzgledniac takiego potencjatu w
punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (nie
powinien przyznawac dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania
takich wykonawcow, ktorzy sg w stanie nawigza¢ wspofprace ze znaczng liczbg podmiotéw
posiadajgcych okreslone zasoby (uzyskac od nich zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi
zasobami".

Zamawiajacy nie wystepowat o wyjasnienia dla pozostatych referencji, gdyz
zakwalifikowane spetniaty wymagania Ogtoszenia o zamowieniu, a niezakwalifikowane
jednoznacznie wskazywaly w ocenie Zamawiajgcego, ze nie spetniajg wymagan Ogtoszenia
0 zamowieniu (nie przekazane do eksploatacji, moc jednostek byta nizsza niz 160 MWe
wymaganych w Ogloszeniu o zamowieniu).

2. Zarzut dotyczacy btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zlozonego przez Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC

Zamawiajacy przyjat zasade, ze w przypadku niespetnienia wymagan Ogtoszenia
przez wniosek, Zamawiajgcy wystepuje o uzupetnienie wniosku w niezbedny m zakresie dla
spetnienia wymagan Ogtoszenia o zamowieniu ze wzgledu na fakt, ze dyspozycja art. 26 ust.
3 ustawy Pzp stanowi wyjatek od reguty, ze dokumenty o$wiadczeni powinny by¢ ztozone
wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, pozwalajgc
sanowac "btedy", niedoskonatosci i braki wnioskéw lub ofert na etapie ich merytorycznej
oceny. Wyjatki jednak nie mogg podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Przywotany przepis
pozwala na uzupetnianie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie



warunkéw udziatu w postepowaniu i tylko w takim zakresie. Tym samym, biorgc pod uwage
zasady wynikajgce z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy, oceniajgc wniosek Konsorcjum
Control Process-CP Trade-INITEC, uwzglednit wytgcznie te roboty, ktore dotyczyly
spetnienia minimalnego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, natomiast nie podlegaty uwzglednieniu roboty przedstawione dla uzyskania
dodatkowej punktacji. Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC uzupehito wniosek o
brakujgce potwierdzenie zdolno$ci technicznej w niezbednym zakresie, a Zamawiajgcy
przydzielit punkty za referencje wtasne tylko w zakresie spetnienia minimalnych wymagan
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu, czyli uznat do rankingu wnioskoéw trzy z zakwalifikowanych
referencji, tj. przyznat 6 punktow.
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Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy wnosit jak w petitum.
KIO 1037/12

W dniu 21 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PBG S.A., ul. Skdrzewska
35, Wysogotowo, 62-081 Przezmierowo, Hyundai Engineering Co. Ltd, Hyundai 41 Tower 3F,
293, Mokdongdong-ro, Yangcheon-gu, Seul, Korea, Daewoo International Corporation, 10,
Tongil-ro, Jung-gu, Seul. Korea (dalej "Konsorcjum PGB-Hyundai-Daewoo” lub “Odwotujgcy”)
wobec:

1. oceny wniosku ztozonego przez Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo;

2. przyznania Konsorcjum Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo niewlasciwej ilosci punktow
za ocene warunkow udziatu w postepowaniu;

3. oceny wniosku zfozonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, tj.: General Electric International Inc., Iberdrola Engineering and
Construction Poland Sp. z 0.0. oraz Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A. (dalej
~Konsorcjum GE-Iberdrola");

4. oceny wniosku ztozonego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, tj.: Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych POL-AQUA S.A., Dragados S.A. i
Duro Felguera S.A. (dalej ,Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera");

5. oceny wniosku zfoZzonego przez Konsorcjum Abener;

. oceny wniosku ztozonego przez Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC;

7. zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-
AQUA-Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control
Process-CP Trade-INITEC pomimo niewykazania przez tych wykonawcéw, iz nie
podlegaja oni wykluczeniu z postepowania;

8. Konsorcjum Abener, pomimo zaniechania wykluczenia z postepowania

postaci posiadania niewykazania, iz spetnia

(o2}

warunki udziatu w postepowaniu w
nalezytej wiedzy i doswiadczenia;
ewentualnie, z ostrozno$ci:
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9. zaniechanie wezwania Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-
Process-CP Dragados-Duro Felguera,
Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control
tych Trade-INITEC o uzupetnienia

dokumentow potwierdzajgcych brak wykluczenia

wykonawcow z postepowania,
10. zaniechania wezwania Konsorcjum Abener do uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucat naruszenie:

1. art. 57 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo
zanizonej ilosci punktéw za ocene spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

2. art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b) ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie
przy ocenie warunkéw udziatu w postepowaniu potencjatu podmiotu trzeciego jakim



legitymowato sige Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo,

3. art. 57 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznania Konsorcjum Abener zawyzonej liczby
punktéw za ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz
Konsorcjum Abener spetia warunki udziatu w postepowaniu i zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Abener z Postepowania;

5. art. 24 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera,
Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC, pomimo
niewykazania przez tych wykonawcow, iz nie podlegajg wykluczeniu z postepowania;

6. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w
niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz dazenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, a ponadto, z ostroznosci:

7. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum GE-Iberdrola,
Konsorcjum POL -AQUA- Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener,
Konsorcjum Control Trade-INITEC do uzupetnienia dokumentéw Process-CP
potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia;
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8. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Abener do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu.

Odwolujgcy zadat:

1. uniewaznienia oceny wnioskéw ziozonych przez wykonawcoéw: Konsorcjum PBG-
Hyundai-Daewoo, Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL -AQUA- Dragados-
Duro Felguera, Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP Trade-

INITEC;

2. dokonania ponownej oceny wnioskéw, a w jej wyniku:

1) wykluczenia z postepowania Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL -AQUA-
Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP
Trade-INITEC;

2) przyznania Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo maksymalnej ilosci punktéw za
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowanie i zaproszenie Konsorcjum PBG-Hyundai-
Daewoo do sktadania ofert w postepowaniu, ewentualnie, z ostroznosci:

3. wezwanie Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL -AQUA- Dragados-Duro
Felguera, Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC do
uzupeienia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia.

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wnosit rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego w catosci, w tym kosztami poniesionymi przez
Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia peinomocnika w kwocie 3.600,- zt (stosowny rachunek
zlozony zostanie na rozprawie)

Interes prawny Odwotujgcego w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawy Pzp przejawia si¢ w tym, Ze wskutek naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp wniosek Odwolujgcego nie zostat zakwalifikowany do
drugiego etapu postepowania. Powyzsze, uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu, zawarcia umowy z Zamawiajgcym oraz ewentualne
wypracowanie zysku na ww kontrakcie. Takie dziatanie w sposdb oczywisty zatem moze
narazi¢ Odwotujgcego na szkode.

Odwotujgcy wskazywat, ze w jego opinii ocena wnioskéw ztozonych w Postepowaniu
nastgpita z razgcym naruszeniem prawa. Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo kwestionuje
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zaréwno ocene wniosku i ilos¢ przyznanych mu w jej wyniku punktow, jak réwniez ocene
wnioskow ztozonych przez wykonawcow: Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL -AQUA-
Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP Trade-
INITEC.



W zakresie oceny wniosku Odwotujgcego, podnoszono, co nastepuje. Zgodnie z
brzmieniem pkt. 11.2.3) Kwalifikacje techniczne Ogtoszenia o zaméwieniu : ,Ocena spetniania
poszczegdinych warunkdéw udziatu w postepowaniu jest dokonywana w oparciu o wymagane
dokumenty na zasadzie "speinia - nie spetnia" z uwzglednieniem postanowien sekcji VI.3) pkt 2
ogloszenia. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie¢ Wykonawcy, ktérzy: 1. W zakresie
budowy bloku gazowo-parowego w formule "pod klucz": a) wykazg sie wykonaniem w oparciu
o systemy zarzgdzania wymienione ponizej w pkt b) przynajmniej 3 (trzech) zamowien w
formule ,,pod klucz", ktdérych zakres przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie,
montaz i uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego bloku gazowo-
parowego opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto w okresie ostatnich
10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskoéw, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci przez Wykonawce jest krétszy, to w tym okresie; i b) posiadajg wdrozone i
potwierdzone certyfikatami nastepujgce systemy zarzgdzania: — system zarzgdzania jako$cig
w zakresie projektowania, dostaw, montazu i uruchamiania instalacji energetycznych zgodny z
normg ISO 9001:2008 lub réwnowazng, — system zarzgdzania Srodowiskiem zgodny z normg
ISO 14001:2004 lub rownowazng, — system zarzadzania bezpieczenstwem pracy zgodny z
norma ISO 18001:2004 lub réwnowazng jako Zintegrowany System Zarzadzania Jakocia, i 2.
W zakresie dostawy i serwisowania turbin gazowych: a) wykazg sie wykonaniem w oparciu o
systemy zarzgdzania wymienione ponizej w pkt c) przynajmniej 3 (trzech) zaméwien, ktérych
zakres przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, wytworzenie, dostarczenie i uruchomienie
zakonczone przyjeciem do eksploatacji oraz serwis gwarancyjny turbiny gazowej opalanej
gazem ziemnym o mocy minimum 70 MWe brutto w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy, to w tym okresie; i b) wykazg
sie wykonaniem w oparciu o systemy zarzgdzania wymienione ponizej w pkt c) przynajmniej 3
(trzech) zaméwien, ktérych zakres przedmiotowy obejmowat: petnienie diugoletniej (trwajgcej
co najmniej 5 lat i ukonczonej lub trwajgcej od co najmniej 5 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) ustugi serwisowe;j turbiny
gazowej opalanej gazem ziemnym o mocy minimum 70MWe brutto w okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy, to w tym
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okresie; i ¢) posiadajg wdrozone i potwierdzone certyfikatami nastepujgce systemy
zarzgdzania: — system zarzadzania jako$cig w zakresie projektowania, dostaw, montazu i
uruchamiania turbin gazowych zgodny z norma ISO 9001:2008 lub réwnowazna, — system
zarzgdzania $rodowiskiem zgodny z norma ISO 14001:2004 lub réwnowazng, — system
zarzgdzania bezpieczenstwem pracy zgodny z norma ISO 18001:2004 lub réwnowazng jako
Zintegrowany System Zarzgdzania Jakoscig."

Sposob oceny warunkéw udziatu w postepowaniu oraz znaczenie warunkdéw Stosownie
do brzmienia pkt. V1.3) - Informacje dodatkowe: ,1. Wykonawca moze polegac na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu w sposob jednoznaczny, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia, Wykonawca dostarczy réwniez dokument/-y poswiadczajgcy/-e,
ze osoba/-y podpisujgce zobowigzanie byty do tego uprawnione. Wykonawca moze polega¢
na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw pod warunkiem, ze udowodni zamawiajgcemu, iz
podmiot ten bedzie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia oraz nie podlega wykluczeniu z
ubiegania sie o0 zaméwienia publiczne przedstawiajgc w odniesieniu do tych podmiotow
dokumenty, o ktérych mowa w Sekcji lll.2.1 litera B punkt 1 bgdZz odpowiadajgce im dokumenty
okreslone w pkt 2 i 3 tej sekcji. W sytuacji opisanej w niniejszym akapicie, Zamawiajgcy bedzie
wymagat udziatu podmiotéw trzecich w negocjacjach w trakcie postepowania. 2. Do udziatu w
postepowaniu zostanie zaproszonych nie wiecej niz 5 (pieciu) Wykonawcéw, kidrzy speinig
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli liczba Wykonawcéw spetniajacych warunki
udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5 (pie¢), to do udziatu w postepowaniu zostanie
zaproszonych 5 (pieciu) Wykonawcéw, ktérzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie



warunku zdolnosci technicznej okreslonej w Sekciji lll 2)3. niniejszego Ogloszenia, tj.: — za
kazde zrealizowane zamowienie spetniajgce wymagania okreslone w Sekciji ll.2)3 pkt 1. ppkt
a) - 2 (dwa) punkty, jednak nie wiecej niz 20 punktow, — za kazde zrealizowane zaméwienie
spetniajace wymagania okresSlone w Sekgciji lll.2)3 pkt 2. ppkt a) - 1 (jeden) punkt, jednak nie
wiecej niz 10 punktéw, — za kazde zrealizowane zaméwienie spetniajgce wymagania
okreslone w sekciji lll.2)3 pkt 2. ppkt b) -1 (jeden) punkt, jednak nie wiecej niz 10 punktéw. W
przypadku wskazania jednego obiektu referencyjnego spetniajgcego tgcznie wymagania
okreslone w sekciji lll.2)3 pkt 1. ppkt a) oraz 2. ppkt a) Wykonawcy zostang przyznane 2 (dwa)
punkty. Jezeli liczba Wykonawcéw, ktdrzy otrzymali punkty wg powyzszej zasady nie pozwoli
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wytoni¢ sposrod nich 5 (pieciu) Wykonawcow, to Zamawiajgcy ustali kolejno$¢ na liscie
rankingowej w ten sposob, ze o pozycji na tej liscie zdecyduje wieksza suma mocy elektrycznej
blokéw i turbin. W przypadku, gdy po dokonanej kwalifikaciji, na ostatnim (pigtym) miejscu
kwalifikujgcym Wykonawcow do dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1
(jeden) Wykonawca, Zamawiajgcy zakwalifikuje do udziatu w postepowaniu wszystkich
Wykonawcéw, ktérzy znajdg sie na tym miejscu.”

Odwolujgcy wskazywat, iz stosownie do tre$ci informacji o wynikach oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 9 maja 2012r., Odwotujgcemu przyznano zaledwie 8
punktéw w rankingu ofert, co uplasowato Odwotujgcego na 6 pozyciji (5 ofert zakwalifikowato
sie do drugiego etapu postepowania). Z uwagi na fakt, iz informacja o wynikach oceny
whnioskow nie zawiera uzasadnienia faktycznego i prawnego, Odwotujacy nie zna podstaw
decyzji Zamawiajgcego w zakresie oceny jego wniosku. W ocenie Odwotujgcego wszystkie
inwestycje wskazane w wykazach zatgczonych do wniosku spetniajg postawione przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie, zgodnie z wyliczeniem
Odwolujgcego winien on otrzyma¢ maksymalng dopuszczalng ilos¢ punktow (tj. 40 punktow),
ktéra zagwarantowataby mu udziat w drugiej cze$ci Postepowania i umozliwita ziozenie oferty.
Odwolujgcy wskazat na dowdd spetniania warunku dotyczgcego budowy co najmniej trzech
blokéw gazowo-parowych (pkt. lll.2.3. pkt. 1 a) Ogloszenia), kazdy o mocy minimalnej 160
MWE az 15 inwestycji. Wobec faktu, iz 3 z nich stanowity o spetnianiu minimalnych warunkéw
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy winien przyzna¢ Odwotujgcemu punkty za 12
wykazanych inwestycji. Z uwagi na to, ze za kazda ,dodatkowq" inwestycje Zamawiajacy
przewidziat przydzielenie 2 punktow (maksymalnie 20 punktow), za spetienie tego warunku
Odwolujgcy winien otrzyma¢ maksymalng ilos¢ 20 punktow (dowdd: wykaz robot znajdujgey
sie na stronach 261- 267 wniosku Odwotujgcego wraz z dokumentami potwierdzajacymi
nalezyte wykonanie (str. 268-295 wniosku). Z kolei na dowdd spetniania warunku dotyczacego
wykonania i petnienia serwisu gwarancyjnego co najmniej trzech turbin gazowych (pkt. 11.2.3.
pkt. 2 a) Ogloszenia), kazda o mocy minimalnej 70 MWe brutto, Odwotujgcy wskazat az 34
inwestycjami. Majac na uwadze, iz na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
wystarczyto wskazac jedynie 3 inwestycje, pozostate inwestycje (w liczbie 31) winny zostac
punktowane (Zamawiajgcy przewidziat 1 punkt za kazdg inwestycje, nie wiecej niz 10).
Bezsprzecznie zatem, Odwotujgcy winien otrzymac za ten wymadg maksymalng ilos¢ punktow,
tj. 10 punktow (dowdd: wykaz robot znajdujgcy sie na stronach 297- 308 wniosku
Odwolujgcego) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie (str. 310-391
whniosku) Wreszcie w odniesieniu do ostatniego z wymogow, opisanego w pkt. ll.2.3. pkt. 2 b)
ogtoszenia), tj. petnienia co najmniej 5-letniej ustugi serwisowej, Odwolujacy wskazat az 23
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inwestycje. Wobec faktu, iz na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wystarczyto
wskaza¢ jedynie 3 inwestycje, pozostate inwestycje (w liczbie 20) winny zostac przez
Zamawiajgcego dodatkowo punktowane (Zamawiajgcy przewidziat 1 punkt za kazdg

inwestycje, nie wiecej niz 10 punktow). Bezsprzecznie zatem, Odwotujgcy winien otrzymac za
ten wymog maksymalng ilos¢ punktow, tj. 10 punktow (dowdd: wykaz robot znajdujgey sie na
stronach 393- 398 wniosku Odwolujgcego wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie (str. 399-439 wniosku). Reasumujgc tgczna liczba punktéw winna wynies¢ 40,
podczas gdy Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu zaledwie 8 punktoéw. Odwotujgcy moze
jedynie domniemywac, iz podstawg do nie przyznania przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu
punktéw za wszystkie zawarte w wykazach robot inwestycje wynikato z faktu, iz znaczna czes¢



tych robot stanowita doswiadczenie podmiotu trzeciego, uzyczonego Odwotujgcemu. W ocenie
Odwolujgcego, takie stanowisko jest jednak catkowicie bezzasadne i stanowi razgce
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujgcy podnosit, iz zgodnie z trescig art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce: 1) posiadania uprawnien
do wykonywania okre$lonej dziatalno$ci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa nakfadajg
obowigzek ich posiadania; 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia; 3) dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia; 4)
sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Jednoczes$nie, na mocy art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
Wykonawca moze polegac na wiedzy i dodwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca podnosi, iz
zapis art. 26 ust.2 b ustawy Pzp nie stawia jakichkolwiek ograniczen w zakresie mozliwosci
wykazywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przy pomocy potencjatu trzeciego.
Jednym warunkiem skorzystania z tego potencjatu jest udowodnienie Zamawiajgcemu faktu
dysponowania w przysztosci takim potencjatem. Jak wskazat sam ustawodawca
wystarczajgcym srodkiem dowodowym na wykazanie dysponowania potencjatem podmiotu
trzeciego jest przedstawienie stosownego o$wiadczenia podmiotu trzeciego (pisemne
zobowigzanie do udostepnienia potencjatu). O ile w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego kazdy podmiot spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu moze zlozy¢ Zamawiajgcemu oferte, o tyle w postepowaniu prowadzonym w
trybie negocjacji z ogtoszeniem warunek ztozenia oferty Zamawiajgcemu zostat obarczony
dodatkowym obostrzeniem. Na podstawie art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w zw z art. 56 ust. 1
ustawy Pzp, ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek wskazania w ogtoszeniu
warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkdw, a takze znaczenie tych warunkéw. Jednocze$nie na mocy art. 57 ust. 3 ustawy Pzp
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ustawodawca wskazat, iz jesli liczba wykonawcéw, ktoérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania
ofert wykonawcow, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. W przetargu
negocjacji z ogtoszeniem zatem dokumenty przedtozone przez wykonawcow na spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu podlegajg dodatkowej ocenie, na podstawie ktorej
Zamawiajacy dokonuje oceny i wybiera wnioski posiadajace najwyzszg ocene spetniania tych
warunkéw. Co istotne, zarébwno norma art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, art. 26 ust.2 b ustawy Pzp,
jak i norma art. 57 ust. 3 ustawy Pzp postuguje sie terminem ,warunkéw udziatu w
postepowaniu”, a zatem pojeciem tozsamym. Skoro zatem ustawodawca w art. 26 ust. 2 b)
ustawy Pzp umozliwia wykonawcom (bez jakichkolwiek ograniczen) wykazywanie spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu za pomocg potencjatu podmiotu trzeciego, to upowaznia to
wykonawce do korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego zaréwno w przetargu
prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem, jak i nieograniczonym i to bez wzgledu na to
czy wystarczajgcym dla skutecznego ztozenia oferty jest wykazanie jedynie warunkéw
minimalnych okreslonych w ogtoszeniu i SIWZ, czy tez konieczne jest rowniez otrzymanie
wysokiej oceny spetniania tych warunkow. Jednoczesnie Odwotujgcy podnosit, iz zgodnie z
zasada clara non sunt interpretanda, wyktadnia jezykowa ma prymat nad innymi formami
wyktadni przepisow prawa, a to co jasne, nie wymaga dalszych zabiegow interpretacyjnych.
Odwolujgcy wskazywal, iz sposéb naliczenia punktéw Odwotujgcemu naruszyt zasade
réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy, potraktowat w odmienny spos6b podmioty
legitymujace sie doswiadczeniem wiasnym oraz doswiadczeniem uzyczonym, cho¢ ustawa
Pzp takiego rozréznienia nie przewiduje. Jednoczesnie Odwotujgcy, ubiegajac zarzuty
Zamawiajgcego, wskazuije, iz fakt powszechnego krytykowania wprowadzenia przepisu art. 26
ust.2 b do ustawy Pzp nie moze by¢ argumentem przemawiajgcym za znieksztatcaniem jego
rzeczywistego brzmienia i dokonywania wyktadni contra legem. Niewatpliwie bowiem, bez
wzgledu na ocene funkcjonowania przedmiotowego przepisu w praktyce, jest on przepisem
obowigzujgcym zaréwno wykonawcow, jak i zamawiajgcych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy podnosi, iz ww stanowisko podziela rowniez Krajowa
Izba Odwotawcza: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 1 wrze$nia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1730/11): ,Ustawodawca, wprowadzajac
w art. 26 ust. 2b p.z.p., mozliwo$¢ korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego przy
wykazywaniu sie spetieniem warunkéw udziatu w postepowaniu, nie wytgczyt stosowania



tego przepisu w przetargu ograniczonym, bowiem nie rozgraniczyt w ustawie p.z.p. warunkow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw w postepowaniu na poziomie minimalnym od
warunkéw punktowanych." wyrok z dnia 6 lutego 2012 r. Sygn. akt: KIO 133/12: ,W
szczegolnosci nie znajdujg normatywnego wsparcia poglady zamawiajgcego oraz
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przystepujacych po jego stronie wykonawcow, w powotaniu sie na przytaczang wyzej opinie
Urzedu Zaméwien Publicznych i przywotane wyroki Izby, jakoby wynikato to z przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych, ze doswiadczenie udostepnione - wykonawca wtadny
jest wykazywac wytacznie w zakresie minimalnym dla udokumentowania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, a nie dla podwyzszenia swej pozyciji w rankingu wnioskéw, o czym
miatby Swiadczy¢ miedzy innymi zwrot uzyty w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ,wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia," a nie w szerszym zakresie, nawet jezeli zamawiajgcy ustanowit taki warunek
udziatu w postepowaniu kryterium oceny, dla ustalenia kolejno$ci wykonawcow zaproszonych
do ztozenia oferty. W prze$wiadczeniu Izby, przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 26 ust. 2b tej ustawy, statuuje rownorzedny sposob wykazania warunku wiedzy i
do$wiadczenia zaréwno poprzez do$wiadczenie wiasne wykonawcy, jak i doSwiadczenie
udostepnione przez podmiot trzeci. Za$ niezbedno$¢, proporcjonalnos¢, adekwatnos¢ - ogélnie
dotyczy zakresu wymaganych dokumentow, jak réwniez ich tresci, takze w odniesieniu do
samego wykonawcy, o czym stanowi art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, jak i art. 25 ust. 1 tej ustawy.
Przepisy art. 51 ust. 1a oraz ust. 2 ustawy Pzp, nie roznicujg oceny spetnienia warunkow w
oddzieleniu na potencjat wlasny wykonawcy i potencjat udostepniony. Zatem wprowadzanie
takiego rozréznienia, w dodatku na etapie badania wnioskéw - stanowi naruszenie
wymienionych norm, jak i zasad postepowania, w szczegolnosci rownego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie regut uczciwej
konkurenciji." wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych
z dnia 10 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1099/11: ,Przepis art. 26 ust. 2b p.z.p. dopuszcza
postuzenie sie zasobami udostepnionymi wykonawcy przez podmioty trzecie, na zasadach w
nim okreslonych, nie tylko w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale tez w przypadku oceny najwyzej spemionych warunkéw udziatu. Przepis art.
26 ust. 2b p.z.p. nie réznicuje pozycji wykonawcow w postepowaniu ze wzgledu na podstawe
wykazywanego przez wykonawcow doswiadczenia." Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 2816/10;
KIO 14/11: ,Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, o ile udowodni zamawiajacemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Ja wynika z przedstawionego
unormowania brak jest podstaw do formutowania tezy, iz wykonawcom wolno korzystac z
potencjatu podmiotu trzeciego tylko dla wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu, a juz nie - dla uzyskania punktéw w wyniku oceny spetniania warunku, ktéry jest
ustalony jako graniczny. Stopien spetnienia warunkéw ma znaczenie dla uzyskania
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zaproszenia do skiadania ofert, ktore to jest celem wykonawcy sktadajgcego wniosek.(...)
Dyrektywy wyktadni jezykowej prowadzg do wniosku, iz wykonawca moze postuzy¢ sie
potencjatem podmiotu trzeciego (polega¢ na jego wiedzy, doswiadczeniu itp.) nie tylko dla
wykazania spetniania warunkédw minimalnych, ale i uzyskania lepszej pozycji w rankingu
whnioskow. Obowigzek udowodnienia dysponowania danym zasobem obejmuje bowiem co
najmniej zakres niezbedny do realizacji zamowienia (warunki minimalne). Nie oznacza to
jednak, iz z normy tej wynika zakaz postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego w celu
uzyskania wiekszej liczby punktéw, w szczegolnosci ze dopiero odpowiednie miejsce w
rankingu gwarantuje kwalifikacje do drugiego etapu postepowania. Takze wyktadnia
celowosciowa wskazuje na interpretacje powotanego przepisu zaprezentowang przez Izbe. (...)
Przepis art. 26 ust. 2b P.z.p. prowadzi¢ miat do zwigkszenia konkurencyjnosci postepowan -
tym czasem jego rozumienie przyjete przez zamawiajgcego w sposob nieuprawniony prowadzi
do wyeliminowania mozliwo$ci uzyskania zamdwienia przez podmiot, ktéry dysponuje np.
wigkszym doswiadczeniem (cho¢ udostepnionym przez osobe trzecig), niz podmiot o
mniejszym potencjale, ale wtasnym. Celem dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu



w przetargu ograniczonym jest wybor grupy najlepszych wykonawcéw (spetniajgcych badany
warunek w najwyzszym stopniu). Przedstawiona przez zamawiajgcego wyktadnia
komentowanego przepisu nie daje sie zatem pogodzi¢ z wyrazona w art. 7 ust. 1 P.z.p. zasadg
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, bowiem prowadzi¢ moze do
zakwalifikowania do drugiego etapu postgpowania wykonawcy dysponujgcego mniejszym
potencjatem (cho¢ wiasnym) niz wykonawca polegajacy (w petnym lub ograniczonym zakresie)
na zasobach podmiotu trzeciego."

Reasumujac, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie wymaga uwzglednieniu bowiem
razgce naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, art. 51 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp pozbawito Odwotujgcego mozliwosci zakwalifikowania sie do
drugiego etapu przetargu i ztozenia oferty Zamawiajgcemu.

W zakresie oceny wnioskéw Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-
Dragados-Duro Felguera oraz Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP Trade-
INITEC Odwotujacy podnosit nastepujgce zarzuty.

- Zarzut dotyczgcy braku wykazania niepodlegania wykluczeniu

Zgodnie z brzmieniem pkt. ll.2.1) - Sytuacja podmiotowa wykonawcéw, w tym wymogi

zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego: Informacje i formalnosci

konieczne do dokonania oceny spetniania wymogoéw: O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac
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sie Wykonawcy, ktdrzy na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia nie podlegajg wykluczeniu oraz przedstawig aktualng
informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp (zaswiadczenie o niekaralno$ci podmiotu trzeciego), wystawione nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu; Jednocze$nie, zgodnie z pkt. lll.2.1.2 - 3: Jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o
ktorych mowa w pkt 1. ppkt 2), 4), 5) i 6) sktada dokument lub dokumenty, wystawione w kraju,
w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze: a) nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci; b) nie zalega z uiszczaniem podatkéw,
optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo, Ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatno$ci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu; c) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sig o
zamoéwienie. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym Wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa w pkt 2. i 3.,
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. 5. Dokumenty, o ktérych mowa w pkt 2. lit. a) i c) oraz w
pkt 3. powinny by¢ wystawione nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podnosit, iz wykonawcy: Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-
AQUA-Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener oraz Konsorcjum Control Process-CP
Trade-INITEC nie wykazali, ze nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 9
ustawy Pzp.

a) Konsorcjum GE-Iberdrola

W sktad Konsorcjum GE-Iberdrola wchodzi spotka Iberdrola Ingenieria y Construccion
S.A. z siedzibg w Hiszpanii. Na potwierdzenie niepodleganiu wykluczenia przez te spotke
zlozono oswiadczenie zfozone przed notariuszem wraz z ttumaczeniem (str. 170-180 wniosku).
Tymczasem, w Hiszpanii sg wydawane zaswiadczenia o niekaralnosci spotki, stanowigce
odpowiednik polskiego zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego. Jest to dokument
wydawany przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci - Centralny Rejestr Skazanych. Wobec
powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz Konsorcjum GE-Iberdrola winno przedstawi¢ w odniesieniu
do spoiki Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A. takie zaswiadczenie. Niewatpliwie bowiem
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mozliwo$¢ zastgpienie dokumentu urzedowego oSwiadczeniem ztozonym przed notariuszem
dotyczy wytgcznie tych podmiotow zagranicznych, w ktérych kraju siedziby nie wydaje sie
dokumentéw potwierdzajgcych niekaralnos¢,

b) Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera

Te same zarzuty dotyczac réwniez wniosku Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro
Felguera, w sktad ktérego wchodzg hiszpanskie spétki: Dragados S.A. i Duro Felguera S.A. W
odniesieniu do obu tych podmiotéw nie przedtozono zaswiadczenia wydawanego przez
odpowiedni organ, tylko zastgpiono je oswiadczeniami ztozonymi przed notariuszem wraz z
thumaczeniami (str. 317-322 wniosku w zakresie dot. Duro Felguera S.A. oraz str. 193 -
203)wniosku w zakresie dot. Dragados S.A.)

c) Konsorcjum Abener

Tozsame zarzuty dotyczg réwniez Konsorcjum Abener, w ktérego sktad wchodza:
Abener Energia S.A. i Abener Ghenova Ingenieria S.L. W odniesieniu do obu tych podmiotow
(posiadajgcych siedzibe w Hiszpanii) nie przedtozono zaswiadczenia wydawanego przez
odpowiedni organ, tylko zastgpiono je oswiadczeniami ztozonymi przed notariuszem wraz z
ttumaczeniami (str. 204-230 wniosku w zakresie dot. Abener Energia S.A. oraz str. 231-266
wniosku w zakresie dot. Abener Ghenova Ingenieria S.L.)

d) Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC

Te same zarzuty dotyczg rowniez Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC, w
ktérego sktad wchodzi Initec Energia S.A. W odniesieniu do tego podmiotu (posiadajgcego
siedzibe w Hiszpanii) nie przedtozono zaswiadczenia wydawanego przez odpowiedni organ,
tylko zastgpiono je o$wiadczeniami ztozonymi przed notariuszem wraz z thumaczeniami.

Nadto, réwniez zatagczone przez Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC
oswiadczenie o niekaralnosci Initec Energia S.A. nie jest prawidlowe. Odwotujgcy wskazywat,
iz oswiadczenie to nie zostato ztoZzone przed notariuszem. Jak wynika z zataczonego
ttumaczenia notariusz zaswiadczyt jedynie, iz podpis zawarty pod oswiadczeniem nalezy do
Pani Teresy Celestion de la Iglesia. Jednoczesnie oswiadczenie ztozone przez Panig Terese
Celestion de la Iglesia nosi date 18 stycznia 2012r., a data poSwiadczenia to 19 stycznia
2012r. Wobec braku jednosci czasowej ztozenia oswiadczenia i po$wiadczenia podpisu, nie
sposéb uznac by o$wiadczenie mogto zostaé ztozone przed notariuszem.
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Reasumujac, wobec braku wykazania przez Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum
POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener oraz Konsorcjum Control Process-
CP Trade-INITEC nie podleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp,
Zamawiajacy winien wezwac te podmioty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
wiasciwych dokumentow, a w przypadku nie uzupetnienia dokumentu w wyznaczonym
terminie, wykluczy¢ tych wykonawcow z postepowania.

- Zarzut dotyczacy naliczenia niewlasciwej ilosci punktow Konsorcjum Abener

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy nieprawidtowo naliczyt punkty przyznane
Konsorcjum Abener. Z pisma zawierajgcego oceng wnioskow wynika, iz Konsorcjum Aberner
otrzymato 10 punktow. Jednoczesnie punkty te zostaty otrzymane wytgcznie za spetnianie
warunku o jakim mowa w Sekciji lll 2)3. Ogtoszenia pkt 1. ppkt a. Za pozostate warunki
bowiem, to jest za spetianie warunku o jakim mowa w Sekgciji lll 2)3. Ogtoszenia pkt 2. ppkt a)
oraz za warunek o jakim mowa w Sekciji lll 2)3 Ogloszenia pkt 2. ppkt b) przyznano
Konsorcjum Abener 0 punktéw. W wykazie dokumentujgcym potencjat techniczny tego
wykonawcy (str. 31-35 wniosku Konsorcjum Abener) zatgczonym do wniosku na potwierdzenie
spetniania warunku opisanego w Sekgciji lll 2)3. Ogloszenia pkt 1. ppkt a - zaprojektowanie,
dostarczenie, montaz i uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego
bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto)



wskazano 15 inwestycji, z czego 14 nie spefnia jednak wymogu pkt. lll.2.3. pkt. 1 a), a zatem
nie powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego uwzgledniona. Dotyczy to nastepujacych inwestyciji:

1. Planta Cogeneracion Nuevo Pemex, Abengoa Cogeneration Tabasco, S de R.L de CV -
inwestycja ta nie zostata ukonczona (zgodnie z wykazem: ,Przewidziana do odbioru
21.09.2012r."), a zatem nie moze potwierdza¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. Hassi R'Mel - posiada za mata moc elektryczng (zgodnie z wymogiem minimalna moc winna
wynosi¢ minimum 160 MWE, tymczasem wskazana mocy wynosi 150 MWE), a zatem nie
moze potwierdzac spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. Cogeneration Plant Bioethanol Rotterdam, Netherlands- posiada za matg moc elektryczng
(zgodnie z wymogiem minimalna moc winna wynosi¢ minimum 160 MWE, tymczasem
wskazana mocy wynosi 50 MWE), a zatem nie moze potwierdzaé spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu,

4. Emilio Portes Gil Thermal Power Station, Mexico - inwestycja ta nie dotyczy
zaprojektowania, dostawy i uruchomienia kompletnego bloku gazowo-parowego, ale jedynie
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jego modernizacji. Powyzsze wynika zaréwno z referencji przedtozonej przez Konsorcjum
Abener (str. 72-84 wniosku), w ktérym wskazano: ,Przedmiotem umowy jest publiczna budowa
finansowana wedtug ryczattowej ceny a obejmujgca dostawe, instalacje i budowe jednego
rekuperatora ciepta z dodatkowym spalaniem i jego integracja w cyklu kombinowanym
(modernizacja) wraz z jego urzadzeniami i ukladami pomocniczymi wtgcznie z pracami
inzynierskimi, prébami rozruchem, cze$ciami zamiennymi, wsparciem technicznym,
transportami, az do miejsca gdzie znajduje sie elektrownia, podatkami, ubezpieczeniami i
modernizacjg ukfadu sterowania i wszelkimi koniecznymi dostosowaniami do instalacji i
obecnych uktadéw w celu prowadzenia operacji w cyklu kombinowanym w sposob catosciowy i
niezawodny turbiny gazowej 150 MWE i turbin pary 37,5 MW (odpowiednio jednostki 4,1 i 2)
istniejacych w elektrocieptowni Emilio Portes Gil albo prowadzenie operacji wspdlnie lub
indywidualnie turbiny gazowej, zgodnie ze specyfikacjami technicznymi okreslonymi w
rozdziale 8 OPZ.". Nadto, informacja ta zostata réwniez wskazana na folderze zatgczonym do
whniosku (str. 354 wniosku), w ktérym wprost wskazuije sie, iz wykonano jedynie modernizacje
istniejgcego bloku. Odwotujgcy wskazuije, iz przedmiotowa inwestycja polegata jedynie na
dostawie i instalacji rekuperatora, a zatem jedynie urzgdzenia, ktéry moze stanowi¢ element
kompletnego bloku gazowo-parowego. Jak wyraznie wynika z referencji w elektrowni istniaty
juz turbiny gazowe, co potwierdza ze blok zostat jedynie przez Wykonawce zmodernizowany.
5. Biocarurantes de Castilla y Leon, SA.- posiada za matg moc elektryczng (zgodnie z
wymogiem minimalna moc winna wynosi¢ minimum 160 MWE, tymczasem wskazana mocy
wynosi zaledwie 25 MWE), a zatem nie moze potwierdza¢ spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu,

6. Hermosillo Thermal Power Staion, Mexico - inwestycja ta nie dotyczy budowy bloku gazowo-
parowego, ale jego modernizacji. Do wniosku zatgczono folder gdzie wyraznie wskazano, iz
inwestycja polegata na: "repoweringu elektrowni gazowej z dwoma turbinami z
przeksztatceniem w uktad gazowo-parowy z jednym kottem odzysknicowym, turbing parowa,
skraplaczem powietrznym i urzadzeniami pomocniczymi" (str. 353 wniosku).
7.El Sauz Thermal Power Staion, Mexico - inwestycja ta nie dotyczy budowy bloku gazowo-
parowego, ale jego modernizacji. Do wniosku zatgczono folder informacyjny gdzie wyraznie
wskazano, iz inwestycja polegata na: "repoweringu elektrowni gazowej z dwoma turbinami
gazowymi z przeksztatceniem w uktad gazowo-parowy z dwoma kottami odzysknicowymi,
turbing parowg, skraplaczem powietrznym i urzgdzeniami pomocniczymi" (str. 352 wniosku).
8. Bahia de Vizcaya Thermal Power Plant -przedmiotowa inwestycja nie zostata wykonana
przez zadng ze spdlek wchodzacych w sktad Konsorcjum Abener. Inwestycije tg zrealizowato
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konsorcjum: Babcock Wilcox Espanola S.A., Abengoa S.A. oraz Idom Inzynieria i Konsulting
S.A. (,Czasowa Unia Firm"). Na marginesie dodac¢ trzeba, iz wykonawcy tej inwestycji nie
udostepnili Konsorcjum Abener swojej wiedzy i doSwiadczenia. Wobec powyzszego,
inwestycja ta nie potwierdza spetniania przez Konsorcjum Abener warunku udziatu w



postepowaniu.

9. Carrico, Portugal - wskazany blok gazowo-parowy posiada za matg moc elektryczng
(zgodnie z wymogiem minimalna moc winna wynosi¢ minimum 160 MWE, tymczasem
wskazana mocy wynosi zaledwie 30 MWE), a zatem nie moze potwierdza¢ spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

10. Bioetanol Galicia S.A. - wskazany blok gazowo-parowy posiada za matg moc elektryczng
(zgodnie z wymogiem minimalna moc winna wynosi¢ minimum 160 MWE, tymczasem
wskazana mocy wynosi zaledwie 25 MWE), a zatem nie moze potwierdzaé spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

11. Cogeneracion Motril S.A.- wskazany blok gazowo-parowy posiada za matg moc
elektryczng (zgodnie z wymogiem minimalna moc winna wynosi¢ minimum 160 MWE,
tymczasem wskazana moc wynosi zaledwie 45,88 MWE), a zatem nie moze potwierdzac
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nadto, nie zatgczono do wniosku stosownego
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie prac. Co za tym idzie, nie moze potwierdzaé
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

12. Sniace Cogeneracion S.A. - wskazany blok gazowo-parowy posiada za matg moc
elektryczng (zgodnie z wymogiem minimalna moc winna wynosi¢ minimum 160 MWE,
tymczasem wskazana moc wynosi zaledwie 45,88 MWE), a zatem nie moze potwierdza¢
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nadto, nie zatgczono do wniosku stosownego
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie prac. Co za tym idzie, nie moze potwierdzac
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

13. Salta Thermal Power Station - zostata ukonczona w 2000r., a zatem nie zostata
zrealizowana w okresie ostatnich 10 lat przed dniem ziozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Nadto, nie zatgczono do wniosku stosownego dokumentu
potwierdzajacego nalezyte wykonanie prac. Co za tym idzie, nie moze potwierdza¢ spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

14. Nehuenco Thermal Power Station - zostata ukorniczona w 1999r., a zatem nie zostata
zrealizowana w okresie ostatnich 10 lat przed dniem ztozenia wniosku o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu. Co za tym idzie, nie moze potwierdzaé spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Co za tym idzie zdaniem Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz Konsorcjum Abener nie
spetnia nawet minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu (nie wykonato minimum 3
inwestycji), a zatem winno zosta¢ z niego wykluczone. Na marginesie Odwotujgcy wskazywat,
iz btedne naliczenie przez Zamawiajgcego punktéw przyznanych Konsorcjum Abener miato
wptyw na wynik postepowania, bowiem pomiedzy Odwotujgcym a Konsorcjum Abener sg
zaledwie 2 punkty roznicy. W tym stanie rzeczy, ztozone odwotanie jest stuszne i zasadne, a
co za tym idzie winno ulec uwzglednieniu w cato$ci.

W dniu 22 maja 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 24 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
zgtosili przystapienia:

- Konsorcjum GE-Iberdrola, wnoszgc o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow i

z3gdan dotyczacych Konsorcjum GE-Iberdrola. Konsorcjum GE-Iberdrola wskazywat, iz ma
interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego i w oddaleniu odwotania, gdyz jest
wykonawca, ktérego amawiajgcy zakwalifikowat do kolejnego etapu Postepowania (ztozenie
ofert wstepnych). Interes Konsorcjum GE-Iberdrola wyraza sie rowniez w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamoéwienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepsiami prawa
(zgdnie z trescig wyroku SO w Warszawie z 19 grudnia 2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07).

- Konsorcjum Abener, w ktérym wnosit 0 oddalenie odwotania w czesci dotyczacej
zarzutéw skierowanych przeciwko wnioskowi Konsorcjum Abener, zarzutow dotyczgcych
wykluczenia Konsorcjum Abener z Postepowania oraz zarzutéw dotyczgcych przyznania
niewlasciwej punktaciji wnioskowi Odwotujgcego - na podstawie art. 192 ustawy Pzp z uwagi
na fakt, ze podniesione przez Odwotujgcego zarzuty nie sg zasadne. Zgodnie z



przeprowadzong przez Zamawiajgcego oceng wniosek ztozony przez Konsorcjum Abener
zostat sklasyfikowany na piagtej pozycji, co zgodnie z treScig ogtoszenia o zamdwieniu
powoduje, ze Konsorcjum Abener zostanie zaproszone do dalszego etapu Postepowania.
Uwzglednienie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutow skierowanych przeciwno wnioskowi
Konsorcjum Abener oraz zarzutéw dotyczgcych przyznania niewtasciwej punktaciji wnioskowi
Odwolujgcego moze spowodowaé, ze wniosek Konsorcjum Abener zostanie sklasyfikowany
ponizej 5 pozycji. W nastepstwie powyzszego Konsorcjum Abener nie zostanie zaproszone do
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dalszego etapu Postepowania. Taki sam skutek nastapi w przypadku uwzglednienia zarzutéw
odwotania dotyczgcych wykluczenia Konsorcjum Abener z udziatu w Postepowaniu.
Jednocze$nie rozstrzygniecie odwotania na korzy§¢ Zamawiajgcego umozliwi Konsorcjum
Abener uniknigcie powyzszych konsekwenciji, a tym samym po stronie Przystepujgcego nie
dojdzie do powstania szkody majatkowej zwigzanej z utraconymi korzysciami ktére mogtby
osiggnac, gdyby jego wniosek zostat dopuszczony do udziatu w kolejnym etapie
Postepowania, a nastepnie gdyby ziozyt najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu.

W dniu 25 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
zgtosili przystapienia:

- Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Zgtaszajgcy przystapienie wskazywat, iz ma interes w oddaleniu odwotania i uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz Odwotujgcy postawit zarzut btednej
oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny wnioskéw. W przypadku zatem uwzglednienia
odwotania i uznania za nieprawidiowe dziatah Zamawiajgcego, zgtaszajacy przystgpienie
moze utraci¢ szanse na udziat w Postepowaniu i realizacje zamowienia, a wiec wystepuje
ryzyko poniesienia przez niego szkody. Podnosit, Ze pojecie interesu wykonawcy
przystepujacego do postepowania odwotawczego po jednej ze stron postepowania o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp podlega szerokiej interpretaciji i nie powinno by¢ kojarzone
wylgcznie z interesem odwotujgcego wymienionym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Za takg
interpretacjg opowiedziata sie KIO w wyroku z 9 listopada 2012 r. stwierdzajgc, ze interes
wykonawcy w przystgpieniu do postepowania odwotawczego nalezy rozumie¢ jako ,(...)
jakgkolwiek korzys¢, jakies dobro dla wykonawcy , ktére uzyska, jesli strona, do ktérej
przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze. Ponadto, interes wykonawcy przystepujgcego
do postepowania odwotawczego nie musi by¢ zwigzany z konkretnym, toczgcym sie
postepowaniem (tak: Patryka Mariusz Prz.publ.2010.3.16, 112600/1). Zgtaszajacy
przystgpienie stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny wszystkich
wnioskow zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp a takze Ogtoszeniem o zamdéwieniu. Z
uwagi ha powyzsze zgtaszajgcy przystagpienie kwestionowat zarzuty podniesione w odwotaniu i
wnosit 0 jego oddalenie w catosci

- Konsorcjum POL-AQUA Dragados-Duro Felguera, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci. Zglaszajacy przystapienie wskazywat, iz uwzglednienie odwotania i rozstrzygniecie
na korzys¢ Odwotujgcego, zgodnie z jego zganiami, mogtoby spwodowaé wykluczenie
Konsorcjum POL-AQUA Dragados-Duro Felguera z Postepowania i tym samym utrate
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mozliwosci ziozenia oferty i uzyskania przedmiotowego zamowienia. Ni epodlega zatem
watpliwosci, iz ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, do
ktérego przystepuje, kiére potwierdzatoby tym samym prawidtow$¢ dokonania oceny
wnioksOw przez Zamawiajacego i zakwalifikowania Konsorcjum POL-AQUA Dragados-Duro
Felguera do dalszego udziatu w Postepowaniu, a w konsekwencji do zaproszenia go do
Zlozenia oferty, co umozliwia¢ bedzie uzyskanie zamowienia.

W dniu 24 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego:

- Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas, w ktérym zgtaszajgcy przystapienie
wskazywalt, iz posiada interes w dokonaniu powyzszej czynnosci. Zwazywszy na fakt



ztozenia witasnego odwotania oraz podniesione w nim zarzuty i zgdanie, liczy on, ze wskutek
jego uwzglednienia oraz uwzglednienia odwotania Odwotujgcego zostanie zakwalifikowany
do dalszego etapu Postepowania;

- Rafako S.A,, ul. kakowa 33, 47-400 Raciborz, w ktérym zgtaszajgcy przystgpienie
wskazywal, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwolujgcego, gdyz na
skutek czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego doszto nieprawidiowej oceny wnioskow
ztozonych w Postepowaniu, a co za tym idzie przyznaniu zgtaszajgcemu przystgpienie
mniejszej ilosci punktow niz wynika to z przediozonych referencji. Dodatkowo odrzucenie ofert
wykonawcow wymienionych w odwotaniu spowoduje, ze wniosek zgtaszajgcego przystgpienie
powinien by¢ zakwalifikowany do dalszego etapu Postepowania.

Odwolujgcy w pismie z 5 czerwca 2012 r. przedstawit dodatkowg argumentacije.
Wskazywat, iz zakwestionowat w odwotaniu spemianie przez Konsorcjum Abener warunku
postawionego w pkt. ll.2.3 pkt. 1 a) Ogloszenia 0 zamoéwieniu, a co za tym idzie réwniez
ilos¢ punktow przyznang temu wykonawcy. Zgodnie bowiem z ww warunkiem wykonawcy
winni w zakresie budowy bloku gazowo-parowego w formule "pod klucz": wykazac¢ sie
wykonaniem przynajmniej 3 (trzech) zamédwien, ktérych zakres przedmiotowy obejmowat:
zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie zakonczone przyjeciem do
eksploatacji kompletnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy
minimum 160 MWe brutto w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy,
to w tym okresie. Odwotujgcy w Slad za ztozonym odwotaniem, wskazywat:
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1. W zakresie zarzutéw dot. inwestyciji Emilio Portes Gil Thermal Power Station Mexico,
Odwolujgcy wskazuije, iz zgodnie z referencjg zataczong do wniosku przedmiotowa
inwestycja polegata jedynie na dostawie i instalacji rekuperatora, a nie kompletnego
bloku gazowo - parowego. Odwotujgcy wyjasnia, iz blok gazowo-parowy stanowi
uktad kombinowany skitadajacy sie z:

« turbozespotu gazowego do produkciji energii elektrycznej,

* kotta odzysknicowego wykorzystujgcego ciepto spalin wylotowych z turbiny
gazowej do produkcji wody i podgrzewu wody sieciowe;,

« turbiny parowej upustowo-kondensacyjnej do produkcji energii elektryczne;j i
ciepta w gospodarce skojarzonej,

* urzadzen i budynkdw towarzyszacych, miedzy innymi: budynek sterowania
elektrownig, uktad chtodzenia, rurociagi gazu, wody, kanalizacji itd.

Rekuperator natomiast jest urzgdzeniem stosowanym w systemach wentylacyjnych, ktére

umozliwia odzyskiwanie ciepta z powietrza wywiewanego na zewnatrz budynku lub

pomieszczenia. Rekuperator moze zatem (ale nie musi) by¢ jedynie elementem bloku
gazowo-parowego. Niewatpliwie zatem dostawa samego rekuperatora nie moze by¢
traktowana jako dostawa kompletnego bloku gazowo-parowego. Co wiecej rekuperator nie
jest nawet istotnym, czy tez niezbednym elementem bloku gazowo-parowego.

dowdd: definicja rekuperatora ze stownika jezyka polskiego: http://sjp.pwn.pl/haslo.php?id =

2573826

Nadto, co wyraznie wynika z zatgczonej referenciji w elektrowni Emilio Portes w
elektrowni istnialy juz turbiny gazowe, co potwierdza ze blok zostat jedynie przez
Wykonawce zmodernizowany. Na stronie str. 74 referenciji dot. elektrowni Emilio Potres
wskazano warto$¢ inwestycji wykonanej przez Abener ktdra wynosi 31 min $. Tymczasem
rynkowa wartos¢ zaprojektowania, dostawy i uruchomienia bloku gazowo-parowego o mocy
200-270 MWe to koszt ok. 1 mid PLN czyli ok. 285 min $. Za wskazang w referencji cene nie
mozna zatem wykona¢ kompletnego bloku gazowo-parowego.

dowdd:

1. artykut dot. budzetu na budowe podobnego bloku Pomorzany: http://budownictwo.wnp.pl
2. Informacje umieszczone na stronie: http://www.abeinsa.es wraz z ttumaczeniem.
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2. W zakresie zarzutow dot. inwestycji Hermosillo Thermal Power Staion, Mexico
Odwolujgcy wskazywat, iz inwestycja ta nie dotyczy wykonania bloku gazowo-parowego EPC
»pod Klucz", ale jego modernizacji. Wynika to nie tylko z samego dokumentu zatgczonego do
wniosku (folder informacyjny), ale réwniez z oficjalnych publikaciji (raport roczny spotki
Abengoa S.A.) zamieszczanych przez spotke Abengoa S.A. (spotka dominujgca) na stronach
internetowych: www.abengoa.com: ,(...) Federalna Komisja Energetyczna] przyznata Abener
budowe pod klucz projektu poszerzenia o uktad kogeneracyjny elektrocieptowni Hermosillo
polozonej na pétnocny wschédd od miasta Hermosillo w stanie Sonora. Projekt obejmuije
konwersje do uktadu kogeneracyjnego istniejgcego bloku turbogazowego Siemens-
Westinghouse, a wigc dodanie wydajnosci netto 88 MWe". Wskazany fragment wyraznie
wskazuje, iz przedmiotowa inwestycja nie polegata na zaprojektowaniu, dostarczeniu,
montazu i uruchomieniu kompletnego bloku gazowo-parowego o mocy minimum 160 MWe,
ale jedynie na dodaniu do istniejacego bloku gazowo-parowego jednego uktadu
kogeneracyjnego, wskutek ktérego wydajnos¢ wzrosta o 88 MWe. Nadto, jak juz wyzej
wspomniano, warto$¢ inwestycji w formule ,,pod klucz" polegajacej na dostawie kompletnego
bloku gazowo-parowego wynosi ok. 1 mld ztotych. Tymczasem inwestycja w Hermosillio
wyniosta zaledwie 77 min $.
dowdd:
1. publikacja zamieszczona na stronie internetowej www.abengoa.com
2. publikacja zamieszczona na stronie internetowej: www.bnamericas.com

Pismem z 6 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy, dziatajgc w trybie art. 186 ust. 1 ustawy
Pzp, wniost odpowiedz na odwotanie, w ktdrej uwzglednit przedmiotowe odwotanie w
zakresie niepotwierdzenia spetniania warunku okreslonego w Sekciji lll.2.3) pkt 1a
Ogloszenia o zamoéwieniu przez Konsorcjum Abener i wnosit 0 umorzenie postepowania
odwotawczego w tym zakresie, w pozostatym zakresie wnosit o jego oddalenie.

Zamawiajgcy wskazywalt, iz Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie
przepisu:
1. art. 57 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo

zanizonej ilosci punktdw za ocene spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu;
2. art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b) ustawy Pzp poprzez

nieuwzglednienie przy ocenie warunkéw udziatu w postepowaniu potencjatu

podmiotu trzeciego jakim legitymowato sie Konsorcjum PBG-Hyundai-Daewoo;
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3. art. 57 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie Konsorcjum Abener zawyzonej liczby
punktéw za ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
Konsorcjum Abener spetia warunki udziatu w postepowaniu i zaniechanie
wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania;

5. art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Konsorcjum GE-lberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera,
Konsorcjum Abener, Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC, pomimo nie
wykazania przez tych Wykonawcoéw, iz nie podlegajg wykluczeniu z
Postepowania;

6. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w
niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz dazenie do udzielenia zamowienia publicznego Wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Ad1i2.

Zamawiajacy nie zgadzat sie z ww. zarzutami. Stat na stanowisku, iz
nieuwzglednienie przy punktaciji zadan udostepnionych przez podmioty trzecie (Siemens AG
i General Electric International Inc.) jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp i
nie stanowi niezgodnego z prawem zanizenia ilosci punktow przyznanych Odwotujgcemu.
Odwotujgcy we wniosku przedstawit 4 inwestycje wtasne w zakresie warunku okreslonego w
Sekciji lll.2.3) pkt la ogloszenia o0 zamdwieniu. Dla potwierdzenia spetniania pozostatych
warunkéw (11.2.3) pkt 2a i 2b) Odwotujacy wskazat liczne zadania udostepnione na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez Siemens AG i General Electric International Inc.



Zamawiajacy na podstawie wszystkich wykazanych zadan uznat, iz Odwotujacy wykazat
spetnianie minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp. Przyznajgc
nastepnie punkty, za 4 zamdwienia zrealizowane przez cztonka Konsorcjum PBG-Hyundai-
Daewoo (warunek 1l.2.3) pkt 1a), Zamawiajgcy przyznat 8 punktow, czyli po 2 za kazde
zamowienie (zgodnie z zapisami Sekcji V1.3) pkt 2 Ogloszenia o zamowieniu). Zamawiajacy
nie przyznat punktow za zadania wykazane na potwierdzenie spetniania warunkéw 11.2.3)

pkt 2a i 2b, gdyz w tym zakresie Odwotujacy polegat wytgcznie na doswiadczeniu innych
podmiotéw.
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Zamawiajgcy wskazywat, iz jest zdania, iz takie stanowisko wynika bezposrednio z
przepiséw ustawy Pzp, dlatego tez nie musiato by¢ dodatkowo regulowane w tresci
ogtoszenia o0 zaméwieniu (por. wyrok KIO z dnia 17 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 232/12,
KIO 243/12). Za zasadnoscig takiego stanowiska przemawiajg nastepujgce argumenty.

1. Regulg (zasadg) zaréwno w prawie europejskim (dyrektywy) jak i w prawie krajowym
(ustawa Pzp) jest, iz 0 zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy posiadajgcy
okreslone, niezbedne do$wiadczenie (art. 48 ust. 2 dyrektywy, art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp).

2. Odstepstwem od tej zasady - zaréwno w prawie europejskim (dyrektywy) jak i w
prawie krajowym (ustawa Pzp) - jest dopuszczenie mozliwosci wykazywania
sposiadania niezbednego doswiadczenia" poprzez mozliwosc¢ korzystania z
niezbednego doswiadczenia innych podmiotow, jezeli wykonawca bedzie mogt nimi
dysponowac w trakcie realizacji zamoéwienia (art. 48 ust. 3 dyrektywy, art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp).

3. Zaréwno w prawie europejskim (dyrektywy) jak i w prawie krajowym (ustawa Pzp)
mozliwos¢ korzystania z doswiadczenia - bedgcego w posiadaniu innego podmiotu -
ograniczone jest tylko do doswiadczenia niezbednego. Nie jest tez chyba spornym, iz
niezbedne do$wiadczenie to dodwiadczenie wymagane, konieczne, nieodzowne;
doswiadczenie bez posiadania ktérego, czy tez bez prawa do dysponowania takim
do$wiadczeniem - wykonawca zostaje wykluczony z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt
4) ustawy Pzp), na takim etapie, ze jego wniosek nie bedzie podlegat juz dalszej
ocenie.

Dlatego tez, dokonujgc oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ktérych
spetnienie jest niezbedne, aby wykonawca nie zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno realizacje
wykonane samodzielnie przez wykonawcéw, jak i te, ktére zostaty udostepnione
wykonawcom przez inne podmioty w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jezeli za$ prawo
wskazuje na mozliwo$¢ positkowania sie zasobami innego podmiotu tylko w zakresie
niezbednym, to w odniesieniu do tego, co przekracza zakres czy tez poziom ,hiezbednego
doswiadczenia" - przepisy art. 48 ust. 3 dyrektywy i art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - zasoby
innego podmiotu nie majg zastosowania. To logiczna i uprawniona teza wynikajgca wprost z
powotanych wyzej przepiséw prawa. Podkresli¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu i
ocena ich potwierdzenia przez wykonawce nie jest i nie powinna by¢ abstrakcyjng procedurg
powodujacg swobodng i arbitralng ze strony zamawiajgcego eliminacje z postepowania
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niektorych wykonawcow. To wiasciwie i poprawnie uksztattowany instrument selekciji
wykonawcow gwarantujgcych, iz zaméwienie uzyska¢ moze tylko ten wykonawca, ktéry w
ocenie zamawiajgcego zapewnia nalezyte jego wykonanie. Wskazuje na to rowniez przepis
art. 22 ust 3 ustawy Pzp nakazujacy, co jest zupetnie oczywiste, powigzanie warunku
udziatu w postepowaniu (opisu sposobu oceny potwierdzenia spetnienia) z przedmiotem
zamoOwienia, z dodatkowym zastrzezeniem zachowania zasady proporcjonalno$ci.
Niezbedne doswiadczenie (niezbedny zaséb w terminologii art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), jako
warunek udziatu w postepowaniu, to miernik okreslonego poziomu pewnosci, jakg chce
uzyska¢ zamawiajacy, iz realizacje zamowienia powierzy wykonawcy, ktéry sam posiada lub
wykorzysta w trakcie wykonywania zamoéwienia, oddane mu do dyspozycji, konieczne,



niezbedne umiejetnosci. Wykonawca potwierdzajgc samodzielne posiadanie niezbednych
umiejetnosci (niezbednego, nieodzownego, koniecznego doswiadczenia), lub
wykorzystywanie w trakcie realizacji oddanego mu do wykorzystywania (do dyspozyciji)
doswiadczenia, spetnia wymagania umozliwiajgce mu dalsze ubieganie sie o uzyskanie
zamoéwienia. Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, iz uprawnienie wynikajgce z przepisow art. 48
ust. 3 dyrektywy oraz art. 26 ust. 2b ustawy wigze sie wprost z realizacjg zaméwienia, co
wynika z tre$ci tych przepisdw. Dlatego zdaniem Zamawiajgcego nie sposéb zgodzi¢ sie z
argumentacjg Odwolujgcego, iz prawo nie réznicuje doswiadczenia wykazywanego w celu
potwierdzenia warunkow udziatu w postepowaniu od doswiadczenia wykazywanego w celu
polepszenia pozyciji wykonawcy w ocenie stopnia posiadanego doswiadczenia. Tym
wyréznikiem jest ujete w prawie (europejskim i krajowym) wskazanie na ,niezbedne
do$wiadczenie". Wskazac nalezy takze, iz linia orzecznicza przedstawiona przez
Odwolujgcego nie jest jedyna, jaka uksztattowata sie w tej kwestii w orzecznictwie KIO. Na
potwierdzenie nalezy wskazaé wyroki, ktére przeczg tezom podnoszonym przez
Odwolujgcego a w petni potwierdzajg zasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego.

Jako pierwszy nalezy wskazac¢ wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO
2255/11, KIO 2260/11. KIO 2283/11) opisywany w Rzeczpospolitej z dnia 24.11.2011 r.,
ktéry zapadt w czasie gdy przygotowywane byto ogtoszenie o przedmiotowym
postepowaniu. Istota opisanego wyzej stanowiska, w powotanym wyroku zostata ujeta
nastepujgco:

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, dopuszczajgc mozliwos¢ powotfania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, stanowi wyjgtek od reguty wykazania przez samego wykonawce
potencjatu i zdolno$ci w zakresie wiedzy, do$wiadczenia, dysponowania potencjatem
technicznym i kadrowym, niezbednego do realizacji zamdwienia. Zgodhnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby "niezbedne" do realizacji
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zamodwienia, czyli takie bez ktorych realizacja zamdwienia nie jest moZliva. Zatem nalezy
przyjac, ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest mozZline wytgcznie do spetienia
minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania dodatkowej punktacji,
Zzajecia wyzej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania zaproszenia do sktadania
ofert czyli do tzw. "zawyZania punktacji".

Odmienna interpretacja i dopuszczenie moZliwo$ci "uzyczania" sobie wzajemnie zasobow
przez wykonawcow jedynie dla "zawyZenia punktacji” i wyeliminowania konkurencji, mogtaby
prowadzi¢ do zaburzenia celu, wjakim implementowano do krajowego ustawodawstwa
przepis art. 26 ust. 2 b, a jest nim zwiekszenie konkurencyjno$ci podmiotow, biorgcych udziat
w postepowaniu przez umoZlivienie wiekszej liczbie wykonawcdw wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba popiera w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone wwyroku z dnia 5 listopada 2010
roku Sygn. akt KIO 2287/10 i Sygn. akt KIO 2307/10, ktéry zostat potwierdzony wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 roku, Sygn. akt V CA 3036/10.

Jak jednak wynika z zacytowanej tre$ci powotanego wyzej orzeczenia, takie stanowisko
zostalo wyrazone takze we wcze$niejszym wyroku KIO z dnia 5 listopada 2010 r. (sygn. akt
KIO 2287/10 i sygn. akt KIO 2307/10) i co istotne, potwierdzone wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r. (sygn. akt V CA 3036/10). Sad oddalit
skarge i stwierdzit w uzasadnieniu: nalezy w cato$ci podzieli¢ argumentacje zawartg w
uzasadnieniu zaskarZzonego orzeczenia.

Wyrok KIO z dnia 17 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 232/12. KIO 243/12) zawiera szczegolnie
obszerng, kompleksowa i wyczerpujgcg argumentacje, ktéra w petni potwierdza
prawidtowos$¢ dziatan Zamawiajgcego. Ze wzgledu na objeto$¢ tej argumentacii,
Zamawiajacy przytacza jedynie niektore jej fragmenty:

Izba uznafta, iz stanowisko Zamawiajgcego uznajgce, iz z zasobow podmiotow trzecich w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢ mozna wytgcznie na potrzeby wykazania
spetnienia minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast nie na potrzeby
tworzenia rankingu wykonawcdw zapraszanych nastepnie do ztoZenia ofert, uznac nalezy za
stuszne.

Zgodnie z treScig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moZe polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnoSciach finansowych innych podmiotow;, niezaleZnie od charakteru prawnego



fgczgcych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
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Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc witym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia. Tym samym art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraznie
wigze moZliwo$c skorzystania przez wykonawce z wymienionych wart. 22 ust. 1 ustawy
Pzp zasobdw nalezgcych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania
tego zasobu w zwigzku z jego niezbednoScig dla realizacji zamoéwienia przez wykonawce
ubiegajgcego sig o udzielenie zamowienia. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu,
gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobdw na potrzeby
realizacji zamowienia. W ocenie I1zby zasob jest niezbedny do realizacji zamowienia, jesli
bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia, a o
mozlino$ci wykonania zamowienia stanowi spetnienie ustalonych przez zamawajgcego
minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu. (...)
W ocenie Izby takze wyktadnia systematyczna przemawia za przyjeciem powyzszego
stanowiska. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje sie bowiem w Rozdziale | Dziatu Il ustawy
Pzp, tji. wtym samym Rozdziale, co przepisy dotyczgce spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Z wyktadni systematycznej wysnu¢ mozna zatem zasadny wniosek, ze
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wytgcznie do warunkdéw
udziatu w postepowaniu, tj. minimalnych wymogow, jakie musi spetni¢ wykonawca
ubiegajgcy sie o zamdwienie okreslonych wart. 22 ust. | ustawy Pzp, natomiast nie ma
zastosowania do przewidzianych wart. 51 ust. 2 ustawy Pzp ocen spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r,
sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: "Niewgtpliwym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje
wykonawcy moZlino$¢ wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu takze
poprzez poleganie "na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw (..)". Celem tego przepisu byto
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjno$ci postepowar o udzielenie zamowienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkow na zdolnos$ciach
innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Przepis ten wprowadzono bowiem jako szczegding regulacje umoZliviajgcg wykonawcy,
ktory samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu - i z tg sytuacja
samodzielnego niespetnienia warunku powigzang - ubieganie sie o zamowienie, jesli w
Sposob opisany wtym przepisie udowodni, Zze odpowiednimi zasobami w momencie
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realizacji zamoéwienia bedzie dysponowat jak wlasnymi. Skorzystanie z potencjatu
podmiotow trzecich jest wiec mozZlive wytgcznie w Scisle okreslonym celu, a mianowicie dla
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”.

Co do podnoszonych w odwofaniu okolicznosci, iz Zamawajgcy w tre$ci ogfoszenia o
zamowieniu nie ograniczyt w Zadnym stopniu mozlino$ci powotywania sie na zasoby
podmiotow trzecich, co skutkuje tym iz na etapie oceny wnioskow nie jest juz uprawniony do
zmian wtym zakresie, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Zdaniem Izby okolicznos¢, czy
Zamawiajgcy zawart taki opis wtreSci ogtoszenia o zamowieniu, nie moze mie¢ waloru
przesadzajgcego o zasadach, wedle ktdrych dokonuje on nastepnie oceny wnioskow.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego
zastosowana nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogfoszenia. Tym
samym niewskazanie wtresci ogtoszenia o zamdwieniu, iz na potrzeby punktacji
Zamawiajgcy uwzgledniac bedzie wytgcznie do$wiadczenie wlasne, nie skutkuje
niedopuszczalnoscig takiej oceny przez Zamawiajgcego, skoro znajduje ona bezpoS$rednie
oparcie wtredci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Wyrok KIO z dnia 5 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 331/12, KIO 333/12):

(...) Izba uznata, iz stanowiska Odwotujgcych uznajgcych, iz z zasobéw podmiotéw trzecich
wirybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢ mozna wytgcznie na potrzeby wykazania



Spetnienia minimalnych warunkow udziatu w postepowaniu, nie na potrzeby tworzenia
rankingu wykonawcow zapraszanych nastepnie do ztoZenia ofert, uzna¢ nalezy za stuszne i
wkonsekwencji powyZzszeqo Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisowart. 7, 26 ust. 2b, 51 ustawy Pzp moze mie¢ wplyw na wynik niniejszego
postepowania.

Poza przytoczonym orzecznictwem KIO, nalezy takze wskazaé¢ na stanowisko
doktryny w tym zakresie. W czasie, w ktérym Zamawiajgcy przygotowywat ogtoszenie o
przedmiotowym zamowieniu ukazat sie takze Informator Urzedu Zaméwien Publicznych nr
11/2011, w ktdrym opublikowano opinie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (,Kontrola
udzielania zamoéwien publicznych" ,Zagadnienie dysponowania przez wykonawcow
zasobami podmiotu trzeciego, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w Swietle
nieprawidtowosci stwierdzonych w Swietle wynikdw kontroli oraz ustalen postepowan
wyjasniajacych przeprowadzonych przez Prezesa UZP"), w kiérej na str. 23 wyrazony zostat
poglad: (...) na gruncie wyktadni literalnej, jak tez celowo$ciowej powotywanie sie przez
wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwigkszenia swoich szans na
zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie miesci
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sig wdyspozycji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajgcy - w
przypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. wtrybie przetargu
ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. do$wiadczenie) wielu podmiotéw, wykazujgc
wten sposob spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym, niz wynika
to z minimalnych wymogdw okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu - nie powinien uwzgledniac takiego potencjatu w punktacji
przyznanej w ramach ocen spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu (nie powinien
przyznawac dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania takich
wykonawcow, ktorzy sg w stanie nawigza¢ wspdfprace ze znaczng liczbg podmiotéw
posiadajgcych okreslone zasoby (uzyskac od nich zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi zasobami.

Reasumujac, twierdzenie Odwolujgcego, iz jego odwotanie wymaga uwzglednienia ze
wzgledu na razace naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2 b, art. 51 ust. 1 oraz art.
7 ust. 1 ustawy Pzp jest catkowicie bezpodstawne i jako takie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Ad 3.i4.

Zamawiajacy za zamdwienia spetniajgce wymagania opisane w Sekcji lll.2.3 pkt 1a)
ogtoszenia o zamdwieniu przyjat nastepujace pie¢ zamodwienia:

- Ain Beni Mathar - $wiadectwo odbioru tymczasowego,

- Emilio Portes Gil Thermal Power Station - potwierdzenie wstepnego odbioru -
podwazane przez Odwotujgcego (modernizacja);

- Hermosillo Thermal Power Station - list referencyjny - podwazane przez
Odwolujgcego (modernizacja);

- El Sauz Thermal Power Station - list referencyjny - podwazane przez Odwotujgcego
(modernizacja);

- Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant - list referencyjny - podwazane przez
Odwolujgcego (inwestycja nie wykonana przez zadnego z cztonkéw Konsorcjum
Abener).

Podstawag do uznania przez Zamawiajgcego tych referenciji jako spetniajgce wymagania

ogtoszenia bylo oswiadczenie Wykonawcy we Whniosku na stronach 30 - 35, gdzie

Wykonawca oSwiadcza, ze wykonat wymienione zamaéwienia i podat niezbedne dane
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wymagane w ogtoszeniu, oraz na podstawie poswiadczen o nalezytym wykonaniu tych

zamowien przedstawionych we Wniosku:

* na stronach 49-53 - dla zadania Ain Beni Mathar,

* na stronach 74-84 dla zadania Emilio Portes Gil Thermal Power Stadion,

* na stronach 93-95 dla zadania Hermosillo Thermal Power Stadion (w referencjach
wskazano jako jednego z wykonawcow spotke Abener Energia S.A.),

* na stronie 97 dla zadania El Sauz Thermal Power Stadion,



* na stronach 102-105 dla zadania Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant.

Analizujac jednak jeszcze raz informacje zamieszczone we wniosku Konsorcjum
Abener, Zamawiajgcy dochodzit do wniosku, iz jedynie zadania:
* Hermosillo Thermal Power Stadion,
* El Sauz Thermal Power Stadion
wilasciwie potwierdzajg spetnianie przedmiotowego warunku (Sekcja 11.2.3) pkt 1a)
ogtoszenia). Obejmujg one wiasciwy zakres, a takze co wynika z referenciji, byly wykonane
przez Wykonawce.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu, iz zadanie Bahia de Bizcaia Thermal Power
Plant nie zostato wykonane przez Konsorcjum Abener (co wynika z przediozonych
referencji), Zamawiajgcy przyznawal, ze wynika z nich, iz wykonawca nie byta zadna z firm
tworzgcych w przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum Abener. Podobnie, jesli chodzi o
nie kwestionowane zadanie Ain Beni Mathar.

Zamawiajacy przyznawat tez, iz potwierdzit sie zarzut, iz z referencji wynika zbyt
waski zakres dla zadania Emilio Portes Gil Thermal Power Station (realizacja obejmowata
tylko czes¢ bloku gazowo-parowego w zakresie uktadu odzysku ciepta).

W zwigzku z tym niezbedne jest uwzglednienie odwotania w zakresie potwierdzonych
zarzutéw i powtorzenie czynnosci oceny wniosku Konsorcjum Abener z zastosowaniem
procedury wyjasnienia sprzecznosci pomiedzy oswiadczeniem Wykonawcy a treScig
referencji.

Ad 5.

Zamawiajacy wskazywat, ze stoi na stanowisku, ze wystarczajgce do potwierdzenia,
iz wobec spotek hiszpanskich biorgcych udziat w postepowaniu nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zamdwienie sg przediozone oSwiadczenia ztozone przed notariuszem.
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Wystawiane od konca grudnia 2011 r. zaswiadczenie dotyczy kar wskazanych w art. 33 ust.
7 lit. F i art. 262 Kodeksu karnego Krélestwa Hiszpanii, {j. kary zakazu uczestnictwa w
przetargach sgdowych oraz kary zawierania umow z organami administracji publicznej. Nie
odnosi sie wiec do wymaganego w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp zakazu uczestnictwa w
przetargach publicznych. Przetargi sgdowe nie stanowig odpowiednika przetargow
publicznych, za$ umowy z organami administracji publicznej nie wyczerpujg wszystkich
zamowien publicznych. Ponadto nalezy wskazac, iz przepisy o zamowieniach publicznych
wymagajg, aby dokumenty na potwierdzenie braku zakazu ubiegania sie o zamowienie
publiczne byty wystawione nie wcze$niej niz 6 m-cy przed terminem sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktéry w przedmiotowej procedurze uptynat w dniu
22.03.2012 r. Tak wiec Zamawiajgcy musi honorowa¢ dokumenty na ww. okoliczno$¢
wystawione najwczesniej 22.09.2011 r., kiedy to nie wystawiano jeszcze przedmiotowych
zaswiadczen (byty one wystawiane jedynie przez 3 m-ce z wymaganego okresu 6 m-cy).
Sitg rzeczy w przedmiotowym postepowaniu mozliwe bylo wykazywanie braku podstaw do
wykluczenia z postepowania za pomocg oswiadczenia ztozonego przed notariuszem.
Trudno natomiast uzna¢, aby zasadne i celowe byloby odmienne traktowanie takich samych
os$wiadczen ztozonych przed notariuszem przez dwie rézne firmy hiszpanskie,
przedtozonych w jednym postepowaniu, tylko dlatego, iz jedno zostato ztozone 4 m-ce przed
uplywem terminu skfadania wnioskéw, za$ drugie 3 m-ce przed terminem sktadania
whnioskow, kiedy to zaczeto wydawac¢ wskazane przez Odwolujgcego zaswiadczenie.
Podobng argumentacje przedstawit sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej w
prowadzonym réwnolegle przez Zamawiajgcego postepowaniu na Budowg nowego bloku
gazowo-parowego w PGE GIEK S.A. Oddziat Elektrocieptownia Gorzéw, w wyroku z dnia 21
maja 2012 r. (sygn. akt: KIO 873/12, KIO 884/12, KIO 885/12, KIO 886/12), co potwierdza
poprawnos¢ przyjetego przez Zamawiajgcego stanowiska.

Podniesiony dodatkowo wzgledem Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC
zarzut, iz oSwiadczenie o braku zakazu ubiegania sie 0 zamowienie nie zostato podpisane
przed notariuszem nalezy uznac za nieudowodniony. Odwotujgcy nie wykazat bowiem, ze w
Swietle przepiséw hiszpanskich w sprawie ksztattu notariatu w tym panstwie, notariusz
rzeczywiscie nie odebrat zlozonego o$wiadczenia, tj. nie zapoznat sie z jego trescig. W
zwigzku z tym brak podstaw do przyjecia, iz przedmiotowe oSwiadczenie nie spetnia
wymagan rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, a tym samym nalezy stwierdzic,
ze zarzuty Odwolujgcego sg niezasadne.



Tak wiec o$wiadczenia przedtozone przez Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U.
(Konsorcjum GE), Dragados S.A. i Duro Felguera S.A. (Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-
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Duro Felguera), Abener Energia S.A. i Abener Ghenova Ingenieria Sp. z 0.0. (Konsorcjum
Abener) oraz INITEC Energia S.A. (Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC) w
wystarczajgcy sposéb potwierdzajg brak podstaw do wykluczenia. Cel nieudzielania
zamowienia podmiotowi podlegajgcemu wykluczeniu zostanie wiec osiagniety.

Ad 6.
Powyzszy zarzut nie zostat potwierdzony, gdyz Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu:

- nie dokonywat czynno$ci oceny i wyboru oferty,

- nie dgzy do udzielenia zaméwienia publicznego Wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp, co potwierdza powyzsze uzasadnienie.
Zamawiajacy wycofat sie z uwzglednienia w toku postepowania odwotawczego w
oparciu o stanowisko przedstawione w pismie Konsrcjum Abener z 6 czerwca 2012 r.
Konsorcjum Abener pismem z dnia 6 czerwca 2012 r. ustosunkowato sie do zarzutéw
odwotania.

1. Nieuprawniony zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 57
ust. 1 PZP oraz art. 22 ust. 1 PZP w zw. z art. 26 ust. 2b) PZP, a w konsekwenciji
przyznania wnioskowi Odwotujgcego zanizonej liczby punktow

Przystepujgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem Odwotujgcego. Zwracat uwage, iz
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ polegania przez wykonawcow na wiedzy i doswiadczeniu
podmiotéw trzecich w treSci punktu V1. 3) Ogtoszenia o zamowieniu. Jednocze$nie
Zamawiajacy nie wskazat w tresci Ogloszenia, iz dokonujgc oceny wnioskow (w zakresie
przyznania dodatkowej punktaciji), bedzie rowniez uwzgledniat wiedze i doSwiadczenie
podmiotéw trzecich. Z powyzszego wynika, iz w zadnym miejscu Ogtoszenia Zamawiajacy
nie wprowadzit mozliwosci przyznania dodatkowej punktacji z tytutu referencji i zamowien
przedtozonych jako udostepnione przez podmiot trzeci, nawet w niezbednym zakresie dla
spetnienia warunkéw Ogtoszenia. Tym samym o ile w tre$ci Ogtoszenia nie wskazano
inaczej, Zamawiajacy nie byt uprawniony bra¢ pod uwage zamoéwien zrealizowanych przez
podmioty trzecie w toku procedury przyznawania punktacji poszczegélnym wnioskom.
Ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ postugiwania sie wiedzg oraz doswiadczeniem
podmiotéw trzecich, jednakze wytgcznie na potrzeby potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powyzsza mozliwo$¢ wynika 125

bezposrednio z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jednoczes$nie nalezy wskazac, iz
powyzszy przepis dotyczy wytgcznie potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie za$ oceny punktowej wnioskéw. Swiadczy o tym zaréwno wyktadnia
jezykowa, jak rowniez funkcjonalna wskazanego przepisu. W tym miejscu warto podkreslic,
iz caly przepis {j. art. 26 ustawy Pzp dotyczy wytacznie kwestii dokumentowania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 22 ustawy Pzp podmiotem, ktory powinien
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu jest wykonawca. Wykonawca powinien spetnic¢
warunki we wtasnym zakresie, opierajac sie na zdobytej wiedzy i doSwiadczeniu, a takze na
wiasnym potencjale osobowym oraz technicznym. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi
wyjatek od powyzszej zasady, umozliwiajac wykonawcy skorzystanie z wiedzy i
do$wiadczenia podmiotéw trzecich. Jako wyjatek wskazany przepis nie powinien by¢
interpretowany rozszerzaj gco. Zwazywszy, iz ustawodawca ograniczyt zastosowanie
przedmiotowego przepisu wytgcznie do mozliwosci potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, wiedza i doswiadczenie podmiotow trzecich nie moze by¢
wykorzystane dla potrzeb przyznania dodatkowej punktaciji wnioskdéw. Zamowienia
zrealizowane przez podmioty trzecie, na ktére powotuje sie Odwotujacy i z tytutu wykonania
ktérych zgda przyznania dodatkowej punktacji wychodzg poza zakres przedmiotowy art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, gdyz nie sg one niezbedne dla potwierdzenia przez Odwolujgcego
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu (brak wskazania przedmiotowych zamoéwien



nie spowodowatby wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu). Ocena wnioskow
w zakresie przyznania dodatkowej punktacii, o ktérej mowa w art. 51 ustawy Pzp jest
osobnym etapem Postepowania w stosunku do oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Celem oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest dokonanie
badania, czy dany wykonawca moze w ogdle zosta¢ dopuszczony do wziecia udziatu w
postepowaniu. Natomiast celem oceny punktowej jest dokonanie klasyfikacji wnioskéw od
najlepszego do najgorszego oraz wskazanie, ktérzy z wykonawcéw mogg zostac
dopuszczeni do dalszego etapu postepowania. Art. 26 ust. 2b z racji jego umiejscowienia w
ramach przepisow PZP dotyczgcych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu moze
stuzy¢ wylgcznie pierwszemu ze wskazanych celéw. Art. 26 ust. 2b zostat wprowadzony do
polskiego systemu prawa zamowien publicznych w nastepstwie implementaciji art. 47 oraz
48 Dyrektywy 2004/18/WE. Wskazane przepisy Dyrektywy dotyczg wytgcznie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (zamieszczone zostaty w Rozdziale dotyczgcym
"kwalifikacji podmiotowej"), nie za$ oceny punktowej wnioskow. Wskazane stanowisko
Konsorcjum Abener znajduje odzwierciedlenie w bogatym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej, w tym w szczegolnosci w tresci:
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Orzeczenia rozszerzonego sktadu KIO z dnia 6.11.2011 r. (sygn. akt. 2283/11), zgodnie z
ktérym: "Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu podmiot trzeci udostepnia zasoby
Lhiezbedne" do realizacji zamowienia, czyli takie bez ktorych realizacja zamowienia nie jest
moZliwva. Zatem nalezy przyjac, Ze udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego jest moZlive
wyfgcznie do spethienia minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania
dodatkowej punktacji, zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania
zaproszenia do sktadania ofert czyli do tzw. ,zawyZania punktacji”. Odmienna interpretacja i
dopuszczenie moZliwosci ,uzyczania" sobie wzajemnie zasobow przez wykonawcow jedynie
dla ,zawyZenia punktacji" i wyeliminowania konkurencji, mogtaby prowadzi¢ do zaburzenia
celu, wjakim implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2 b, a jest
nim zwiekszenie konkurencyjno$ci podmiotéw, biorgcych udziat w postepowaniu przez
umozlivienie wigkszej liczbie wykonawcdw wykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu™.

Orzeczenia rozszerzonego sktadu KIO z dnia 5.03.2012 r. (sygn. akt. KIO 331/12), zgodnie z
ktorym: "W niniejszym stanie faktycznym Izba przychylita sie do stanowisk Odwotujgcych, ze
przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp pozwala ha skorzystanie z zasobdw podmiotow trzecich
tylko w celu wykazania spetniania minimalnych warunkdw udziatu w postepowaniu,
natomiast nie jest dopuszczalne powofanie sie na doswiadczenie innego podmiotu, jeZeli to
miatoby stuzy¢ wytacznie otrzymaniu przez danego wykonawce wiekszej liczby punktéw, a w
konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow. Izba wzieta pod uwage
argumentacje, ze wyktadnia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie pozwata
Zamawiajgcemu uwzglednia¢ do$wiadczenie i wiedzg podmiotow trzecich na potrzeby
punktacji i ustalenia kolejnosci w rankingu wykonawcow. Cel jak i brzmienie tego przepisu
przesgdzajg o uprawnieniu postugiwania sie przez wykonawcow zasobami obcymi
wytgczenie w celu spetnienia warunkoéw minimalnych udziatu w postepowaniu. Nie ulega
watplinosci, na co rowniez zwrécili uwage Odwotujgcy, iz praktyka polegajgca na
uwzglednianiu przez Zamawiajgcych wiedzy i do$wiadczenia (a takze innych zasobow)
udostepnionych przez podmioty trzecie na potrzeby przyznawania punktéw w ramach
preeliminacji wykonawcow w postepowaniach dwuetapowych moze skutkowac swoistg
patologig, polegajacg na tym, Ze niektdrzy wykonawcy, ktorzy nigdy nie uczestniczyli w
duzych projektach i nie majg wich realizacji Zadnego dos$wiadczenia zostajg zaproszeni do
ztoZenia oferty, gdyz uzyskujg niejako na cudzym do$wiadczeniu punktacje lepszg od
wykonawcdw postugujgcych sie, na potrzeby punktacji, wytacznie wtasnym
do$wiadczeniem".
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Stanowisko Przystepujgcego Konsorcjum Abener znajduje dodatkowe potwierdzenie
w opiniach Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w tym w szczegdlnosci w opinii
wyrazonej w Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych numer 11/2011, zgodnie z ktéra:
"... zamawiajgcy - wprzypadku, gdy wykonawca w postepowaniu prowadzonym np. wtrybie



przetargu ograniczonego, powotuje sie na potencjat (np. do$wiadczenie) wielu podmiotdéw,

wykazujgc wten sposob spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w stopniu wyzszym.,

niz wynika to z minimalnych wymogow okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny

Spetniania warunkow udziatu w postepowaniu - nie powinien uwzgledniac takiego potencjatu

w punktacji przyznanej w ramach ocen spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (nie

powinien przyznawa¢ dodatkowych punktéw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania

takich wykonawcow, ktérzy sg w stanie nawigza¢ wspdfprace ze znaczng liczbg podmiotéw

posiadajgcych okreslone zasoby (uzyskac¢ od nich zobowigzanie do udostepnienia

potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponujg stosunkowo szerokimi
zasobami."

Brak mozliwosci punktowania doswiadczenia oraz wiedzy udostepnionej przez podmiot trzeci

potwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 lutego 2011 roku (sygn. akt. V

Ca 3036/10).

Majgc na uwadze opisane okoliczno$ci zarzut podniesiony przez Odwotujgcego nie
zastuguje na uwzglednienie.

2. Nieuprawniony zarzut Odwolujgcego dotyczacy naruszenia art. 57 ust. 1 PZP przez
Zamawiajgcego, a w konsekwencji przyznania wnioskowi o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu ztozonemu przez Konsorcjum Abener zawyzone;j liczby punktow

Przystepujgcy Konsorcjum Abener nie przeczyt okolicznosci, iz referencje dotyczace
projektu Bahia de Vizcaya zostaty wystawione przez ostatecznego odbiorce tego Projektu na
rzecz Abengoa S.A. Przystepujacy nie przeczy, iz z wykazu Projektow zamieszczonego na
stronie 29-35 wniosku Przystepujgcego wynika, ze Projekt zostat zrealizowany przez Abener

S.A. Jednoczes$nie nalezy podkreslic, iz wytgcznym celem zatgczania referencii jest

wykazanie, iz roboty budowlane zostaty wykonane z zasadami sztuki budowlanej i nalezycie

ukonczone. Powyzsza okoliczno$¢ znajduje potwierdzenie w tresci par. 1 ust. 1 punkt 2

rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw. Referencije nie stuzg wskazaniu, jaki

podmiot wykonat roboty budowlane objete referencjami. Dla oceny powyzszej okolicznosci
podstawowe znaczenie ma wykaz robo6t budowlanych sporzgdzony przez wykonawce.

Powyzsza wyktadania znajduje uzasadnienie w tresci orzecznictwa Krajowej Izby

Odwotawczej, w tym w szczegolnosci:
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Orzeczenie KIO z dnia 26.03.2012 r. (sygn. akt KIO 514/12): "Referencje, ani inne
dokumenty, na potwierdzenie realizacji zamowien, nie muszg podawac ich warto$c, ani
nawet doktadnego opisu, poniewaz ich zadaniem - jest udokumentowanie przez wykonawce
sktadajgcego oferte, nalezytego wywigzywania sie z realizacji umow o zakresie zblizonym do
przedmiotu zamdwienia - w przetargach, w ktdrych uczestniczyt poprzednio, tub przy
realizacji takich zamdwier na rzecz odbiorcow niepolegajgcych przepisom p.z.p."
Orzeczenie KIO z dnia 26.04.2011 r. (sygn. akt KIO 744/11): "Referencje nie stuzg
potwierdzaniu warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem ten potwierdza sam wykonawca

w sktadanym o$wiadczeniu (wykazie), zas referencji majg za zadanie potwierdzac jedynie,
Ze ustugi zostaty zrealizowane. Podkrestic wtym miejscu rowniez nalezy, ze referencje nie
sg wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogoiny, nie
mozna wiec wymagac i egzekwowac od Wykonawcy, aby z ich tre$ci wynikato spetnienie,
konkretnego i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu a
takze aby wynikig z nich wskazany przez uczestnika postepowania odwotawczego katalog
informacji."

Orzeczenie KIO z dnia 6.08.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1537/10): "Wykaz jest
o$wiadczeniem wiedzy i woli wykonawcy potwierdzajgcym spetianie warunku udziatu w
postepowaniu, a zatgczane do nich referencje mogag potwierdzac jedynie nalezyte wykonanie
umow ujetych wtym wykazie”

Z tresci referencji dotyczacych projektu Bahia de Vizcaya (strona 49-53 oraz 98-105
whniosku) wynika, ze Projekt zostat wykonany w sposob zgodny z sztukg budowlang, a tym
samym zatgczone referencje spetniajg cel, ktéremu stuzg przedmiotowe dokumenty -
zgodnie z wskazanym par. 1 ust. 1 punkt 2 Rozporzadzenia. Z treSci wykazu
zamieszczonego na stronie 29-35 wniosku Przystepujgcego wynika w sposéb jednoznaczny,
ze projekt Bahia de Vizcaya zostaty wykonane przez Abener. Wykaz, ktory stanowi forme
oswiadczenia Abener potwierdza tym samym, ze Abener byt rzeczywistym wykonawcg robét
ktérych dotyczyly referencje. Wykaz jako oswiadczenie Abener (a nie zalgczone referencije)
majg decydujgce znaczenie dla oceny, jaki podmiot wykonat roboty budowlane objete



Projektami. Nalezy podkresli¢, iz Odwotujacy nie wykazat, jakoby Projekt byt w
rzeczywisto$ci wykonywany przez inne podmioty, w tym Abengoa S.A. (na rzecz ktorej
referencje wystawit podmiot bedacy ostatecznym odbiorcg Projektow). Majac na uwadze
powyzsze nalezy doj$¢ do wniosku, ze zaréwno referencje, jak réwniez wykazy o ktorych
mowa powyzej zostaly sporzgdzone w sposéb prawidtowy i odpowiadajg celom, ktérym majg
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stuzy¢. W szczegolnosci wskazane dokumenty potwierdzaja, ze Projekt zrealizowat Abener,
a takze Ze Projekt zostat ukonczony i wykonany w sposob prawidiowy.
Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy wyjasniat, iz Abener S.A. jest spotkg wchodzacyg
w skiad grupy Abengoa S.A. Referencje dotyczace Projektow, o ktérych mowa powyzej
zostaty wystawione na rzecz Abengoa S.A., jednakze roboty w zakresie wymaganym w Sekcji
lI.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia zostaty faktycznie zrealizowane przez Abener.
Dowdd: Dokument zawierajgcy o$wiadczenia Abengoa S.A. z dnia 28 maja 2012 .
W dalszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz bezzasadne sg réwniez zarzuty Odwotujgcego
dotyczgce Projektoéw: Emilio Portes Gil Thermal Power Station (Meksyk), Hermosillo
Thermal Power Station (Meksyk) oraz El Sauz Thermal Power Plant (Meksyk).
Zamawiajgcy w Sekcji ll.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia wymagat, aby wykonawcy
legitymowali sie doSwiadczeniem w zakresie budowy bloku gazowo - parowego w formule
"pod klucz". W ramach tych do$wiadczen wykonawca powinien wykazac sie realizacjg w
oparciu o odpowiednie systemy zarzgdzania zamoéwien, ktérych zakres przedmiotowy
obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz, i uruchomienie zakorczone przyjeciem
do eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo - parowego opalanego gazem
ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto w okresie ostatnich dziesieciu lat. Zakres
wymaganego doswiadczenia zostat okreslony przez Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci
poprzez uzycie pojecia "budowy" bloku gazowo - parowego. PodnieS¢ w tym miejscu nalezy,
ze Zamawiajacy nie zdefiniowat tego pojecia w Ogtoszeniu, definicji jego nie ma réwniez w
ustawie Pzp. Dla ustalenia jego znaczenia zasadne wydaje sie odwotanie do ustawy z dnia 7
lipca 1994 roku - Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 Nr 243, poz. 1623 z pdzn. zm.), w ramach
ktérej pojecie budowy zostato zdefiniowane jako wykonywanie obiektu budowlanego w
okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego.
Zgodnie z powyzszg definicjg w wyniku budowy powstaje zawsze nowa substancja
budowlana - obiekt budowlany lub jego czes¢, (patrz. Robert Dziwinski, Pawet Ziemski,
Prawo budowlane. Komentarz, ABC, 2006, wydanie Il). Nowa substancja budowlana
powstaje rowniez w wyniku rozbudowy, ktora jak wynika z tresci art. 3 pkt. 6 Prawa budo
walnego miesci sie w definicji pojecia budowy. Rozbudowa polega na zmianie
charakterystycznych parametréw istniejacego obiektu budowlanego, takich jak kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugosc¢, szerokosc¢ (patrz, wyrok NSA z dnia 6 wrze$nia
2007 r., sygn. akt. Il OSK 1180/2006, wyrok WSA w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r.,
sygn. akt. Il SA/Po 530/2007, wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 21 listopada 2006 r., sygn.
akt Il SA/Bk 428/2006, podobnie wyrok Zespotu Arbitréw - Urzad Zamoéwien Publicznych z
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dnia 10 pazdziernika 2007 r. UZP/ZO/0-1204/07). W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze
Zamawiajacy opisujgc wymagania w zakresie kwalifikacji technicznych w Sekgiji ll.2.3) pkt 1
ppkt a) Ogtoszenia akceptowat wiec zaréwno doswiadczenia polegajgce na budowie bloku
gazowo - parowego od nowa, jak rowniez polegajgce na rozbudowie. W zaden sposoéb nie
moze dyskwalifikowa¢ doswiadczenia Przystepujacej fakt, iz w przedmiotowych projektach
dokonywat rozbudowy istniejgcej instalacji i wykonania kompletnego kogeneracyjnego bloku
gazowo - parowego przy uzyciu zastanych urzgdzen. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze w
zadnym z fragmentow Ogtoszenia Zamawiajgcy nie formutuje warunku dostarczenia przez
wykonawcow wszystkich elementow bloku, a jedynie wykonanie i oddanie do eksploatacii
kompletnego bloku gazowo - parowego. Istotne w tym zakresie byto to, czy w ramach prac
polegajgcych na rozbudowie, zakres zadan obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie,
montaz, uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego
kogeneracyjnego bloku gazowo - parowego opalanego gazem ziemnym o0 mocy minimum
160 MWe brutto.

W ramach wyzej zakwestionowanych przez Odwolujgcg projektéw: Emilio Portes Gil



Thermal Power Station (Meksyk), Hermosillo Thermal Power Station (Meksyk) oraz El Sauz
Thermal Power Plant (Hiszpania) wymagany przez Zamawiajgcego zakres prac zostat
wykonany, stad zarzut Odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Projekty El Sauz
Thermal Power Plant (Meksyk) oraz Hermosillo Thermal Power Station (Meksyk) miaty
podobny charakter i obejmowaty podobny zakres prac. Realizacja powyzszych projektow
sprowadzata sie on po pierwsze do zaprojektowania rozbudowy instalacji sktadajgcej sie
jedynie z turbiny gazowej i instalacji pomocniczych, w tym filtréow powietrza i komina, na
kompletny kogeneracyjny blok gazowo - parowy. Po drugie na wykonaniu rozbudowy, ktéra
w najwiekszym uogolnieniu sprowadzata sie miedzy innymi do:
a) budowy nowych budynkéw i hal, w ktérych posadowiono nowe urzgdzenia skladajgce
sie na blok gazowo - parowy, w tym turbing parowg (budynki te kubaturg wielokrotnie
przewyzszaly kontener w ktérym znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej)
b) usadowieniu na terenie elektrocieptowni nowych budowli w tym kotta odzyskowego
(rekuperatora ciepta) (instalacji kubaturowo wielokrotnie przewyzszajacej kontener w
ktérym znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej)
¢) wybudowania tzw. zimnego komina, stuzgcego do wyprowadzania spalin z kotta
odzyskowego (ktéry przewyzszat dotychczasowy komin, ktory nastepnie w ramach
projektu podlegat rozbiorce albo zaslepieniu i odcieciu od systemu)
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d) wybudowania chtodni (instalaciji, ktére posadowiono na powierzchni

przekraczajgcej powierzchnie terenu, na ktorej posadowiona byta instalacjg turbiny

gazowsej);

e) zainstalowania (montazu) urzadzen niezbednych do budowy bloku parowo gazowego

w tym w szczegdlnosci, turbiny parowej i rekuperatora ciepta wraz z wszelkimi

urzgdzeniami i uktadami pomocniczymi, zintegrowanie ich z istniejgcymi systemami

w elektrowni w tym istniejgcg turbing gazowa. Stanowito to dodatkowg trudnos¢ w

wykonaniu zamowienia, gdyz wigzato sie réwniez z dokonywaniem rozbidrek

istniejgcych instalacji, zmiang uktadu sterowania, dokonaniem prac koniecznych do
dostosowania dotychczasowych uktadéw do pracy w ukfadzie kombinowanym
istniejgcej turbiny gazowej oraz nowo zainstalowanych turbin parowych.

Ponadto przedmiotem zamédwienia byto réwniez dostarczenie urzgdzen niezbednych
do wykonania bloku gazowo - parowego w tym turbiny parowej, rekuperatora ciepta wraz z
wszelkimi urzgdzeniami i uktadami pomocniczymi. Na skutek tych prac powstat kompletny
blok parowo -gazowy w formule pod klucz opalany gazem ziemnym. Nastgpit rowniez wzrost
parametrow bloku w przypadku kazdego z Projektéw. Budowy te zostaty wykonane w
formule "pod klucz" a w ich ramach nastgpito zaprojektowanie, dostarczenie, montaz, i
uruchomienie zakornczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku
gazowo - parowego opalanego gazem ziemnym.

Odnoszac powyzsze do zarzutéw Odwolujgcego wskazaé nalezy, ze nie ma racji
Odwolujgcy, wskazujac, iz zakres prac w Projekcie Hermosilio i EI Sauz sprowadzat sie
jedynie do zwiekszenie mocy turbiny istniejgcego bloku poprzez zabudowe turbiny parowej.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przy powyzszych projektach prace polegaty na rozbudowie
dotychczasowych instalacji do kompletnego bloku parowo -gazowego i nadania im nowych
funkcjonalnosci.

Podobny zakres prac obejmowat projekt Emilio Portes Gil Thermal Power Station
(Meksyk). Sprowadzat sie on po pierwsze do zaprojektowania rozbudowy instalacji zastanej
na kompletny kogeneracyjny blok gazowo - parowy. Po drugie na wykonaniu
rozbudowy, ktéra w najwiekszym uogdlnieniu sprowadzata sie miedzy innymi do:

a) usadowienia nowych budowli na terenie elektrocieptowni w tym kotta odzyskowego

(rekuperatora ciepta) (instalacji kubaturowo wielokrotnie przewyzszajacej kontener w

ktérym znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej), rurociggéw itd.
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b) wybudowana tzw. zimnego komina, stuzgcego do wyprowadzanie spalin z kotta
odzyskowego (kitéry przewyzszat dotychczasowy komin, ktéry nastepnie w ramach
projektu podlegat rozbiérce albo zaslepieniu i odcieciu od systemu);

c¢) zainstalowania (montazu) urzadzen i systemoéw niezbednych do budowy i



funkcjonowania bloku parowo gazowego w tym w szczegdlnosci, pomp wody,
systemow rurociggdw wraz z wszelkimi urzadzeniami i uktadami pomocniczymi,
zintegrowanie ich z istniejacymi systemami w elektrowni. Fakt istnienia zastanej,
przestarzatej infrastruktury wigzato sig réwniez z dokonywaniem rozbiérek
istniejgcych instalacji, zmiang ukfadu sterowania, dokonaniem prac koniecznych do
dostosowania dotychczasowych uktadéw do pracy w nowym ukfadzie a takze z
modernizacja turbin.
Po trzecie przedmiotem zamdwienia byto dostarczenie urzadzenh niezbednych do wykonania
bloku gazowo - parowego w tym rekuperatora ciepta wraz z wszelkimi urzgdzeniami i
uktadami pomocniczymi.
Na skutek tych prac powstat kompletny blok gazowo - parowy w formule pod klucz opalany
gazem ziemnym. W ramach tego projektu wykonano prace polegajgce na zaprojektowaniu,
dostarczeniu, montazu, i uruchomieniu zakonczonym przyjeciem do eksploataciji
kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo -parowego opalanego gazem ziemnym
Odnoszac powyzsze do zarzutow Odwotujgcego wskazaé nalezy, ze o ile zastana
infrastruktura obejmowata zaréwno turbine gazowa jak i turbiny parowe, niemniej wykonanie
zamébwienia wigzato sie z rozbudowg tej infrastruktury sprowadzajgcg sie do budowy nowej
substancji budowlanej w postaci budowli z jednej strony istotnie zwiekszajgcych kubature
dotychczasowej instalaciji i z drugiej niezbednej do budowy i funkcjonowania bloku gazowo -
parowego. Oczywiscie, jak wskazano wyzej, wigzato sie to z rowniez z pracami polegajacymi
na zintegrowaniu urzadzen zastanych z urzadzeniami i systemami zainstalowanymi w toku
wykonaniu projektu w tym wigzato sie to z koniecznoscig modernizacji przestarzatych turbin
3. Nieuprawniony zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp przez Zamawiajagcego, a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia Abener z
Postepowania

Przystepujgcy kwestionuje opisane wyzej stanowisko Odwotujgcego. Nie jest
jednoznaczne, w kraju siedziby sie czy Przystepujacego wydaje zaswiadczenia
potwierdzajgce zakaz ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne stanowigce odpowiednik
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zaswiadczen wydawanych w Polsce wobec oséb prawnych przez Krajowy Rejestr Karny. W
tych okoliczno$ciach Przystepujgcy przedtozyt wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu stosowne oSwiadczenia ztozone przed notariuszem - zastepujgce
zaswiadczenia o zakazie ubiegania sie o zamowienie. Na powyzszg mozliwos¢ wskazuje
opisana ponizej wykfadnia przepisow Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawajgcy od
wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zgodnie z trescig
przedmiotowego Rozporzgdzenia:

"§ 4. 1. Jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentdw, o ktorych mowa w§ 2 ust. 1: 1) pkt 2-4 i pkt
6 - sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe lub migjsce
zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze:

¢) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie;

3. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa wust. 1, zastepuje sie
Je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztoZone przed notariuszem, wtascivym
organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub migjsce zamieszkania..."

W pierwszej kolejno$ci nalezy podkresli¢, iz na etapie ztozenia odwotania Odwotujgcy nie
udowodnit, Ze przepisy obowigzujgce w Hiszpanii pozwalaty Przystepujagcemu na
przedstawienie zaswiadczenia wtasciwego organu administracyjnego lub sgdowego kraju
siedziby Przystepujgcego potwierdzajgcego okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
punkt 9 PZP. Zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego to na Odwotujgcym cigzy dowdd w
zakresie przedtozenia wyciagu z odpowiednich przepiséw prawa obowigzujgcych w
Krélestwie Hiszpanii wskazujgcych, ze w tym kraju wydaje sie zaswiadczenia
potwierdzajgce, ze wobec osoby prawnej nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienia



Ponadto Odwolujacy powinien udowodnic¢, iz zakres przedmiotowych zaswiadczen

wydawanych w Hiszpanii oraz w Polsce jest tozsamy. Przystepujgcy twierdzit, iz Konsorcjum
Abener nie miato obowigzku przedktadania zaswiadczenia o niekaralno$ci z hiszpanskiego
rejestru karnego. Zdaniem Przystepujgcego zaswiadczenie, o ktbrym mowa w zdaniach
poprzednich nalezatoby ztozy¢ wraz z wnioskiem jedynie sytuaciji, gdyby wta$ciwe organy
majgce siedzibe w Hiszpanii wydawaty dokument stanowigcy doktadny odpowiednik
zaswiadczenia wydawanego przez Krajowy Rejestr Karny w Polsce- w zakresie okre$lonym 134

w tresci art. 24 ust. 1 punkt 9 ustawy Pzp. Przystepujgcy stat na stanowisku, iz
zaswiadczenie wydawane z rejestru karnego w Hiszpanii prawdopodobnie nie stanowi
catkowitego odpowiednika zaswiadczenia z Krajowego Rejestru karnego w Polsce, a
przynajmmniej nie mozna tego stwierdzi¢ bez dogtebnej analizy przepiséw obydwu
systemow prawnych. Na powyzszg okolicznoS¢ wskazuja:

a) Zgodnie z 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego wobec osoby prawnej z
siedzibg Hiszpanii nie orzeka sie zakazu ubiegania sie¢ 0 zamowienie publiczne, lecz zakaz
zawierania umow z jednostkami administracji publiczne;.

b) Zgodnie z art. 17 ust. 6 Dekretu 95/2009 o Centralnym Rejestrze Skazanych
obowigzujgcym w Hiszpanii w przedmiotowym rejestrze nie ujawnia sie danych dotyczgcych
wykroczen. Tozsamego wytgczenia nie zawierajg przepisy ustawy z dnia 24 maja 2000 roku
o Krajowym Rejestrze Karnym. Zgodnie z art. 1 ust. 2 punkt 7 wskazanej ustawy w Krajowym
Rejestrze Karnym ujawnia sie informacje o skazanych za wykroczenia na kare aresztu.

¢) Zgodnie z art. 4 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, odpowiedzialno$¢ oséb prawnych
powstaje wylacznie, wowczas gdy doszio do wczesniejszego wydania jednego z wyrokow
wskazanych w powyzszym przepisie. Zgodnie z art. 31 bis ust. 2 Hiszpanskiego Kodeksu
Karnego odpowiedzialno$¢ os6b prawnych moze powstac takze wéwczas, gdy osoba
fizyczna nie zostata zidentyfikowana lub niemozliwe byto wszczecie wobec niej
postepowania karnego (a wiec réwniez w tych przypadkach, gdy nie dochodzi do wydania
wyroku przeciwko osobie fizyczne;j).

d) Zgodnie z art. 3 punkt 3a ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, odpowiedzialno$¢ oséb
prawnych powstaje takze wowczas, jezeli czyn zagrozony karg popetnita osoba bedgca
przedsiebiorg, ktory bezposrednio wspodtdziatat z podmiotem zbiorowym. Zgodnie z art. 31 bis
ust. 2 Hiszpanskiego Kodeksu Karnego odpowiedzialno$¢ os6b prawnych nie rozcigga sie
na przedsiebiorcéw wspdtdziatajgcych z podmiotem zbiorowym.

e) Zprzepiséw art. 31 bis i nast. Hiszpanskiego Kodeksu Karnego, ze mozliwos¢
pociggniecia do odpowiedzialnosci osoby prawnej nie jest ograniczona uptywem
jakiegokolwiek terminu od momentu wydania orzeczenia wobec osoby fizycznej. Natomiast
zgodnie z art. 14 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary zakazu ubiegania sie o zamowienie
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publiczne nie orzeka sie po uptywie 10 lat od dnia wydania orzeczenia wobec osoby
fizycznej.

Dowod: wyciag z przepiséw Hiszpanskiego Kodeksu Karnego oraz Dekretu 95/2009 o
Centralnym Rejestrze Skazanych - wraz z ttumaczeniami na jezyk polski

Biorac pod uwage opisane okolicznosci Konsorcjum Abener, sktadajgc dokumenty
potwierdzajgce spetienie warunkéw udziatu w Postepowaniu, nie miato pewnosci, czy
zasSwiadczenia wydawane przez hiszpanski rejestr karny sg dokumentami potwierdzajgcymi,
ze wobec Przystepujgcego nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamoéwienie (a wiec, czy
sg doktadnymi odpowiednikami zaswiadczen wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny w
Polsce). W opisanej sytuacji, Przystepujgcy uznata, ze dozwolone jest przediozenie
zaswiadczenia z rejestru karnego w Hiszpanii, lub oSwiadczenia ztozonego przed
notariuszem na potwierdzenie spetnienia analizowanego warunku udziatu w Postepowaniu.
Opisang w zdaniu poprzednim mozliwo$¢ potwierdza orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 lutego 2012 r (sygn. akt.KIO 168/12):

"14. ze wzgledu na brak zdecydowanego poglgdu, ktory z rodzajow dokumentow
(o$wiadczenia czy zaswiadczenia) nalezy ztozy¢, w sytuacji watpliwej dopuszczalne jest



zfoZenie ktéregokolwiek z nich, sdyz nie mozZna obcigzac ani wykonawcy, ani
Zamawiajgcego negatywnymi skutkami takiej sytuacji”
Okolicznosé, iz zaswiadczenia wydawane z hiszpanskiego Rejestru Skazanych mogg byé
zastepowane oswiadczeniami sktadanymi przed notariuszem znalazta potwierdzenie w
aktualnym Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2012 r. (sygn. akt. KIO
885/12). Dlatego tez w ocenie Konsorcjum Abener przediozone przez Abener o$wiadczenie
byto ztoZzone prawidtowo i potwierdzato, iz nie podlega on wykluczeniu. Tym samym
Zamawiajgcy nie musiat wzywac Przystepujgcego do uzupetienia dokumentow.

Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci zdaniem Konsorcjum Abener Zgdanie
wykluczenia go z Postepowania jest niezasadne.

Konsorcjum GE-Iberdrola pismem z 14 czerwca 2012 r. przedstawito argumentacije
przeciwko zarzutom odnoszgcym sie do Konsorcjum GE-Iberdrola (pismo dotyczylo zaréwno
odwotania KIO 1037/12, jak i KIO 1038/12, biorgc pod uwage, ze zarzuty sformutowane w
obu odwotaniach sg w zakresie, w ktérym Konsorcjum GE-Iberdrola odnosit sie do nich,
wspolne).
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Przystepujacy Konsorcjum GE-lberdrola zauwazat, ze istotg zarzutéw skierowanych
przeciwko Zamawiajgcemu w odniesieniu do niego jest brak przedtozenia przez spotke
wchodzgcg w sklad Konsorcjum GE-Iberdrola - Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U.
(»Iberdrola"), ktora posiada swojg siedzibe na terenie Krolestwa Hiszpanii, stosownego
zaswiadczenia urzedowego, ktore potwierdzatoby brak orzeczenia w stosunku do tej spotki
zakazu ubiegania sie o zamowienia publiczne. Zamiast przedmiotowego zaswiadczenia,
Iberdrola na potwierdzenie braku przestanki skutkujgcej jej wykluczeniem przedtozyta
o$wiadczenie ztozone przed notariuszem w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp. Jak wskazujg na to obaj Odwotujgcy w swoich pismach, obecnie istnieje mozliwosé
uzyskania zaswiadczenia z hiszpanskiego Registro Central de Penados (,RCP"), ktdére miatoby
potencjalnie stanowi¢ ekwiwalent zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego (,KRK") w
zakresie dokumentu potwierdzajgcego brak orzeczenia w stosunku do wykonawcy zakazu
ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne.

Przystepujacy Konsorcjum GE-Iberdrola nie kwestionowat okolicznosci faktycznych
przytoczonych w odwotaniach w zakresie tego, iz istnieje mozliwo$¢ uzyskania
zaswiadczenia z RCP. Bez wzgledu na powyzsze, Przystepujacy pragnie jednak zwrécic¢
uwage, iz zaswiadczenie z RCP nie moze by¢ postrzegane jako ekwiwalent zaswiadczenia z
KRK w zakresie potwierdzenia braku orzeczonego zakazu ubiegania sie o zaméwienia
publiczne. Zwracat jednak uwage, iz znaczenie i zakres kary zakazu ubiegania si¢ o
zamoOwienia publiczne jest rozny w prawie hiszpanskim i polskim. W tym kontek$cie,
znowelizowane brzmienie art. 33 ust. 7 lit. f Codigo Penal (hiszpanski kodeks karny) méwi
jedynie o pozbawieniu mozliwosci zawierania umow z jednostkami sektora publicznego.
Jezykowa analiza tej kary wskazuje na jej dwa zasadniczo odrozniajgce jg od kary
przewidzianej w ustawie o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych (Dz. U. z 2002 r., nr 197,
poz. 1661) elementy.

Dowaod: Tlumaczenie przysiegte art 33 ust. 7 lit f Codigo Penal.

Pierwszym z nich jest zakres podmiotéw, wobec ktérych wylgczona jest mozliwos¢
zawierania umow przez osobe prawng, kiéra ponosi odpowiedzialno$¢ karng. Artykut 33 ust.
7 Codigo Penal mowi jedynie o pozbawieniu takiej mozliwosci w stosunku do umow
zawieranych z jednostkami sektora publicznego, podczas gdy ustawa o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych postuguje sie szerokim pojeciem zakazu ubiegania sie o (wszelkie)
zaméwienia publiczne.
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Drugim elementem wskazujgcym na to, iz hiszpanska kara zakazu zawierania umow z
jednostkami sektora publicznego jest zasadniczo inna niz polska kara zakazu ubiegania sie o
zaméwienia publicznego jest jej zakres. Artykut 33 ust. 7 lit. f Codigo Penal zakazuje jedynie
czynnosci zawierania umow (uzyskania subwencji, pomocy publicznych czy tez mozliwosci



uzyskania korzysci podatkowych). Nie wspomina w zaden sposéb o sytuaciji, w ktérej podmiot
zbiorowy ponoszgcy odpowiedzialno$¢ karng faktycznie nie zawiera umowy, ale bierze udziat w
realizacji zamoéwienia, przyktadowo, jako podmiot trzeci udostepniajgcy swdj potencjat

innemu wykonawcy. W mysl polskich przepisow, taka sytuacja bytaby niemozliwa. Zamawiajgcy
moze zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) zada¢ od podmiotu trzeciego udostepniajgcego
swoj potencjat wykonawcy, zaSwiadczenia na potwierdzenia braku zakazu ubiegania sie o
zamoOwienia publiczne.

Powyzsze watpliwosci przy identycznym stanie faktycznym dostrzegta takze Krajowa
[zba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 maja 2012 r.. sygn. KIO 873/12. 884/12, 885/12,
886/12. We wskazanym orzeczeniu, Izba stwierdzita expressis verbis, iz ,watplino$ci budzi
Znaczenie i zakres kar wskazanych wart. 33 ust 7 lit f i art. 262 Kodeksu karnego Krolestwa
Hiszpanii, {j. kary zakazu uczestnictwa w przetargach sgdowych oraz kary zakazu zawierania
umoéw z organami administracji publicznej”.

Stwierdzat, iz nalezy nadmienic, iz zaswiadczenie RCP zawiera jedynie informacje o
zakazie zawierania umoéw z jednostkami sektora publicznego orzeczonego na podstawie
Codigo Penal. W tym sensie, wszelkie pozostate czyny zabronione pod sankcjg orzeczenia
zakazu zawierania umow z jednostkami sektora publicznego nie bedg odzwierciedlone na
zaswiadczeniu z RCP. Przykladem takiej sytuaciji moze by¢ dyspozycja art. 60 hiszpanskiej
ustawy o zamowieniach publicznych, ktdéra wskazuje na przypadki, w jakich zakaz zawierania
umoéw z jednostkami sektora publicznego bedzie orzeczony. Jednym z nich jest art. 57 Ley
General de Subvenciones [ustawa regulujgca udzielania subwencji pod prawem
hiszpanskim), ktéry przewiduje mozliwo$¢ natozenia na hiszpanskiego przedsiebiorce za
niestosowne uzycie subwencji zakazu zawierania umoéw z jednostkami sektora publicznego.
W razie natozenia na hiszpanskiego przedsiebiorce w takiej sytuaciji wspomnianego zakazu,
nie bedzie on figurowat na zaswiadczeniu z RCP.

Dowad: ttumaczenie art. 60 hiszpanskiej ustawy o zamowieniach publicznych.
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Wskazywat, Ze nie bez znaczenia pozostaje rézny zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci
karnej podmiotéw zbiorowych w prawie hiszparskim i polskim. Katalog przestepstw, w
wyniku, ktérych podmiot zbiorowy moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ na podstawie ustawy o
odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych jest znacznie szerszy niz w prawie hiszpanskim.

Dowdd: Tabelka przedstawiajgca zakres przedmiotowy odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych
w prawie polskim i hiszpanskim.

Podnosit, ze warto wskazaé, ze w ustawie hiszpanskiej, podmiot zbiorowy ma bardzo
ograniczong mozliwos¢ poniesienia odpowiedzialno$ci karno-skarbowej (faktycznie
zastosowanie moze mie¢ jedynie art. 310 bis Codigo Penal). Przykiadowo w razie gdyby
hiszpanski przedsiebiorca nielegalnie sprowadzat towary spoza Unii Europejskiej, nie mogtby
ponie$¢ (jako podmiot zbiorowy) odpowiedzialnosci karno-skarbowej za tzw. przemyt celny.
Konsekwentnie w razie popetnienia takiego czynu nie zostatby orzeczony wobec niego zakaz
ubiegania sie o zamdwienia publiczne a jakakolwiek wzmianka na temat popetionego

czynu nie bytaby wykazana na zaswiadczeniu RCP.

Zaktadajgc a contrario, ze zaswiadczenie z RCP jest rbwnowazne do tego z KRK
dosztoby do sytuaciji w ktérej przedsiebiorca de facto niespetniajgcy warunkéw udziatu w
postepowaniu wobec okazania zaswiadczenia z RCP z adnotacja ,nie figuruje" bedzie mogt w
Polsce ubiega¢ sie¢ o zaméwienia publiczne. W efekcie, do postepowania zostanie
dopuszczony podmiot, ktéry faktycznie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu a tym
samym moze to narazi¢ na ryzyko zamawiajgcego, w szczegoélnosci wobec mozliwosci
realizacji zamoéwienia przez nierzetelnego wykonawce.

Zwracat tez uwage, iz ustawa polska i hiszpanska przewidujg rézne terminy zatarcia
skazania kar. W polskiej ustawie w przypadku najciezszych przestepstw wynosi on 10 lat,
natomiast w prawie hiszpanskim wzmianka o takich czynach zostaje usunieta juz po uptywie
lat 5. Innymi stowy, jezeli przedsiebiorca hiszpanski i polski poniosg podobng



odpowiedzialno$¢ za popetniony czyn, po 5 latach zaswiadczenie z KRK wcigz uniemozliwi (i
bedzie jeszcze uniemozliwiato) ubieganie sie 0 zamoéwienia publiczne przedsiebiorcy
polskiemu podczas gdy przedsiebiorca hiszpanski w Swietle zaswiadczenia z RCP bedzie juz
uprawniony do brania udziatu w postepowaniach przetargowych. Taka sytuacja rowniez
doprowadzi do mozliwosci ubiegania sie o zamowienie przez podmiot, ktéry nie spetnia
warunkdw udziatu w postepowaniu.
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Argument o braku ekwiwalentno$ci potwierdza tez brak informacji o RCP w systemie e-
certis. prowadzonym przez Komisje Europejska i stanowigcym przewodnik po réznego rodzaju
dokumentach i zaswiadczeniach, jakie wymagane sg od przedsigbiorcow biorgcych udziat w
przetargach o zamaéwienia publiczne we wszystkich krajach Unii Europejskiej. Na oficjalnej
stronie tego systemu (http://ec.europa.eu/markt/ecertis/searchDocument.do), nie figuruje
informacja przesgdzajgca o tym, ze w Hiszpanii mozna uzyska¢ odpowiednik polskiego KRK
potwierdzajgcy czy wobec przedsigbiorcy hiszpanskiego zostat orzeczony zakaz ubiegania
sie o zamowienia publiczne. Znajduje sie tam jedynie informacja o tzw. zaswiadczeniu
ROLEC bedgcym zaswiadczeniem o niekaralnosci dla oséb prawnych, ktéry nie zawiera
informacji o tym, czy wobec podmiotu zostat wydany sgdowy zakaz ubiegania sie o
zaméwienie publiczne.

Waznym argumentem potwierdzajgcym, iz zaswiadczenie z RCP nie moze by¢
postrzegane jako ekwiwalent zaswiadczenia z KRK w zakresie potwierdzenia braku
orzeczonego zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne jest takze fakt, iz w
przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcow (bgdz konsorcjantowl bedgcych
przedsiebiorcami hiszpanskimi (tj. Iberdrola, Tecnicas Reunidas z siedzibg w Madrycie,
Dragados S.A. z siedzibg w Madrycie, Duro Felguera S.A. z siedzibg w Gijon, INITEC Energia S.A.
z siedzibg w Madrycie, Abener Energia S.A. z siedzibg w Sewilii, Abener Ghenova Ingenieria S.L.
z siedzibg w Sewilii) nie ztozyt wskazanego zaswiadczenia z RCP.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty zdaniem Konsorcjum GE-Iberdrola nalezy
stwierdzic¢, iz nie mozna moéwi¢ o ekwiwalentnosci zaswiadczenia z RCP wobec KRK jako
dokumentu potwierdzajgcego brak orzeczonego zakazu ubiegania sie o zaméwienia
publiczne. W takiej sytuaciji, jak wskazujg na to wypowiedzi orzecznictwa i doktryny, w razie
jezeli zaswiadczenia z innych krajow nie obejmuja petnego zakresu informacji wymaganych
pod prawem polskim nalezy obowigzkowo ztozy¢ o$wiadczenie (por. wyrok Sadu Okregowego
w Opolu z dnia 7 maja 2010 r.. sygn. VI Ga 49/10). Podobny poglad przedstawita w swoim
wyroku z dnia 19 marca 2010 r. (sygn. KIO/UZP 244/09) Krajowa Izba Odwotawcza.

Podnosit, iz warto tez wskazaé, ze wobec nieuregulowania kwestii ekwiwalentnosci
dokumentow potwierdzajgcych niekaralno$é na szczeblu Unii Europejskiej (w szczegdlnosci
w ramach dyrektywy 2004/18/WE) wobec niedajgcych sie usuna¢ watpliwosci nalezy
rozstrzygac na rzecz wykonawcow (zasada: in dubio pro reo a zatem trudno nie zgodzi¢ sie
z pogladem, ze w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym uprawnionym byto ztozenie
odpowiedniego oSwiadczenia przed notariuszem.
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Nalezy wskazac¢ rowniez na poglad wyrazony w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwolawczej, zgodnie, z ktérym ze wzgledu na brak zdecydowanego pogladu, ktéry z
rodzajow dokumentéw nalezy ztozy¢, w sytuaciji watpliwej dopuszczalne jest zlozenie
ktéregokolwiek z nich (zaswiadczenia lub oSwiadczenia), gdyz nie mozna obcigzac ani
wykonawcy, ani zamawiajgcego negatywnymi skutkami takiej sytuacji (zob. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2012 r.. sygn. akt 168/12).

Na marginesie powyzszych rozwazan, nalezy zwréci¢ uwage na mozliwosé
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego przejawiajgcego sie w grozbie dyskryminaciji wykonawcéw
zagranicznych. W tym sensie, doprowadzajgc twierdzenia Odwotujgcych do skrajnosci,
nalezatoby przyja¢, ze wykonawca zagraniczny zobowigzany bedzie do (i) przedstawienia
wszelkich mozliwych zaswiadczen, z ktérych moze potencjalnie wynika¢ zakaz ubiegania sie



0 zamoOwienia publiczne (wydawanych zaréwno przez organy lokalne jak i parstwowe) a
oprécz tego, dla pewnosci, (ii) dodatkowo o$swiadczenia ztozonego przed notariuszem, z
ktérego bedzie wynikato, iz wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania si¢ o
zamowienia publiczne. Sytuacja ta w spos6b wyrazny stoi w sprzeczno$ci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu. W tym sensie miataby ona charakter
dyskryminacyjny wobec wykonawcoéw zagranicznych, gdyz wymagataby ona od nich
znacznie wigkszego wysitku organizacyjnego niz w przypadku wykonawcéw polskich, ktérzy
nie byliby obcigzeni dodatkowymi obowigzkami poza uzyskaniem stosownego zaswiadczenia
z KRK. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w takim przypadku nadmierne i nieuzasadnione zgdanie
dokumentéw od wykonawcdw zagranicznych moze stanowi¢ utrudnienie dostepu do
zamowienia publicznego wykonawcom.

Podsumowujac, stwierdzat, ze przedstawienie przez Przystepujgcego Konsorcjum
GE-Iberdrola o$wiadczenia o braku orzeczonego zakazu ubiegania sie 0 zamédwienia publiczne
zlozonego przed notariuszem byto wystarczajgce i w znacznie wiekszym stopniu stanowito dla
Zamawiajgcego wiarygodng informacje, co do spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Przystepujacy Konsorcjum GE-Iberdrola pismem z 25 czerwca 2012 r. podtrzymat
stanowisko zajete w sprawach KIO 1037/12 i KIO 1038/12 oraz uzupehiat przedstawiong
argumentacje w zakresie wykazania braku ekwiwalentno$ci miedzy zaswiadczeniem z
hiszpanskiego Registro Central de Penados (,RCP") a zaSwiadczeniem z Krajowego
Rejestru Karnego (,KRK"). Wskazywat, ze w piSmie ztozonym przez niego na rozprawie w
dniu 14 czerwca 2012 r. (dalej ,Pismo"), zostato stwierdzone, ze jedng z zasadniczych réznic
miedzy zaswiadczeniem z RCP a zaswiadczeniem z KRK jest okoliczno$¢, iz RCP zawiera
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jedynie informacje o zakazie zawierania umow z jednostkami sektora publicznego
orzeczonego na podstawie hiszpanskiego kodeksu karnego - Codigo Penal (punkt 2.6
Pisma). Powyzsze potwierdza express verbis informacja zawarta na stronie internetowej
hiszpanskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci (strona 4 ttumaczenia przysiegtego zatgcznika
do protokotu notarialnego z wejscia na strone internetowg Ministerstwa Sprawiedliwosci)
oraz art. 2 Dekretu Krélewskiego 95/200 z dnia 6 lutego 2009 r., ktéry reguluje system
rejestréw urzedowych wspierajgcych organy wymiaru sprawiedliwosci. Jest to o tyle
informacja istotna, iz, jak podnosit to juz Przystepujacy Konsorcjum GE-Iberdrola,
wspomniany zakaz moze by¢ orzeczony réwniez na podstawie innych aktow prawnych, na
ktore wskazuje wprost art. 60 hiszpanskiej ustawy o zamowieniach publicznych (ttumaczenie
wskazanego artykulu zostato zatgczone do Pisma). Wazng okolicznoscig dla rozstrzygnigcia
w niniejszej sprawie jest fakt, iz wspomniane inne zakazy zawierania uméw z jednostkami
sektora administracji publicznej nie bedg odzwierciedlone na zaswiadczeniu z RCP.

Dowad: (i) protokét notarialny wraz z ttumaczeniem przysiegtym z wejscia na strone
internetowg Ministerstwa Sprawiedliwosci Krélestwa Hiszpanii, (ii) tumaczenie art. 1 oraz
art. 2 Dekretu Krélewskiego 95/200 z dnia 6 lutego 2009 r.

Przystepujacy Konsorcjum GE-Iberdrola uzupetiajgco podnosit, ze na stronie
internetowej hiszpanskiego Ministerstwa Skarbu i Administracji Panstwowej w dziale
po$wieconym zamowieniom publicznym znajduje sie informacja m. in. w zakresie
sktadania ofert przez wykonawcédw drogg elektroniczng. Z punktu widzenia toczgcego sie
postepowania odwotawczego wymaga podkreslenia okoliczno$é, iz z informacii zawartej
na tej stronie wynika, iz zalecanym sposobem wykazywania przez wykonawcéw braku
orzeczonego wobec nich zakazu zawierania uméw z jednostkami sektora administraciji
publicznej jest sktadanie o$wiadczen (nie zaswiadczen z RCP). Wz6r takiego
o$wiadczenia mozna pobraé bezposrednio ze strony internetowej ministerstwa.
Powyzsze wskazuje, iz tylko oSwiadczenie (nie zaswiadczenie z RCP) jest jedynym
narzedziem prawnym dajgcym zamawiajgcym pewno$¢, iz przedtozony dokument
odzwierciedla w pemi tre$¢ artykutu 60 hiszpanskiej ustawy o zamowieniach publicznych
a co za tym idzie, ze na podmiocie nie cigzy jakikolwiek zakaz zawierania uméw z
jednostkami sektora publicznymi (nie tylko taki, ktéry moze by¢ orzeczony na podstawie
Codigo Penal).

Dowdd: ttumaczenie strony internetowej Ministerstwa Skarbu i Administraciji Panstwowej



oraz wzoru o$wiadczenia, jakie dziatajaca przy Ministerstwie Skarbu i Administracji
Panstwowej Rada Konsultacyjna d.s. Zaméwien Publicznych zaleca zamawiajgcym.
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Podsumowujac Konsorcjum GE-Iberdrola stwierdzato, ze wobec braku
ekwiwalentno$ci z RCP a KRK przez migdzy zaswiadczeniem przedstawienie
Przystepujgcego oswiadczenia o braku orzeczonego zakazu ubiegania sie o zamoéwienia
publiczne ztoZzonego przed notariuszem byto wystarczajgce i znacznie wigkszym stopniu
stanowito dla Zamawiajgcego wiarygodng informacje, co do spetnienia warunkéw w
prowadzonym przez niego postepowaniu.

Odwolujgcy pismem z 25 czerwca 2012 r. przedstawit dodatkowg argumentacije, w
odpowiedzi na pisma Zamawiajgcego i przystepujgcych do postepowania.

Odwotujgcy podnosit, iz w toku rozprawy w sposéb bezsporny ustalono (przyznat to

zaréwno Zamawiajacy, jak i Przystepujacy - Konsorcjum Abener), iz inwestycje:

1. Emilio Portes Gil Thermal Power Station, Mexico

2. Hermosillo Thermal Power Staion, Mexico

3. El Sauz Thermal Power Staion, Mexico
stanowig jedynie rozbudowe istniejgcych juz blokéw gazowo - parowych, a nie ich
kompleksowg budowe ,pod klucz". Jednocze$nie Zamawiajgcy oraz Przystepujacy -
Konsorcjum Abener przedstawili interpretacjg warunku wskazanego w pkt. l1.2.3 pkt. 1 a)
Ogloszenia 0 zamoéwieniu [zgodnie z ktérym wykonawcy winni w zakresie budowy bloku
gazowo-parowego w formule "pod klucz" wykazaé sie wykonaniem przynajmniej 3 (trzech)
zamoéwien w formule ,,pod klucz", ktérych zakres przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie,
dostarczenie, montaz i uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego
bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto],
zgodnie z ktorg warunek ten dopuszcza mozliwos¢ wykazania realizacji nie tylko budowy
bloku gazowo-parowego, ale rowniez jego rozbudowy. Podstawg takiej interpretacji warunku
miata by¢ definicja zawarta w art. 3 pkt. 6 Prawa budowlanego, w ktérym budowe definiuje
sie jako: wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym migjscu, a takze odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Nadto, wskazano, iz zgodnie z ww warunkiem
mozliwe jest zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie jakiegokolwiek elementu,
ktory finalnie zakonczy sie przyjeciem do eksploataciji kompletnego bloku gazowo-parowego.

Interpretacja ww warunku zaprezentowana przez Konsorcjum Abener jest
nieprawidtowa z nastepujgcych powodow:
Po pierwsze Zamawiajgcy nie ograniczyt sie wylgcznie do wskazania, iz przedmiotem
umowy jest budowa kompletnego bloku gazowo-parowego, ale réwniez wskazat
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dokfadnie na czym owa budowa ma polegaé. UScisleniem tego warunku byto wyrazne
wskazanie, iz budowa kompletnego bloku ma dotyczy¢ nastepujgcych czynno$ci:

* zaprojektowanie,

* dostarczenie,

» montaz i uruchomienie zakoriczone przyjeciem do eksploatacji,
kompletnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160
MWe brutto.
Innymi stowy, wykonawca winien legitymowac sie takim do$wiadczeniem ktére polega na
zaprojektowaniu kompletnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy
minimum 160 MWe brutto, dostarczeniem takiego bloku na plac budowy, dokonaniem jego
montazu oraz uruchomieniem, ktére zakonczy sie przyjeciem bloku do eksploatacji. Pojecie
,Zakonczone przyjeciem do eksploatacji" dotyczy zatem wytgcznie fazy uruchomienia. Nie
kazde uruchomienie bloku konczy sie przyjeciem do eksploatacji. Jezeli blok nie spetni
okreslonych parametréw wydajnosciowych i jakosciowych po prébnym uruchomieniu,
inwestor moze odmowi¢ jego przejecia do eksploataciji. Zamawiajgcy stusznie zatem
wskazat, iz interesuje go tylko taki blok, ktory po uruchomieniu zostat przyjety do eksploataciji
(a zatem inwestor uznat, ze spetnia wymagane parametry wydajnosciowe).



PowyZzsze ma duze znaczenie dla prawidtowej wyktadni warunku opisanego w pkt. lll.2.3

pkt. 1 a) Ogtoszenia. Co wiecej, na takg wykiadnie wskazuje réwniez umiejscowienie

znakéw interpunkcyjnych w ww warunku. Po stowie ,uruchomienie” nie postawiono

przecinka co przesgdza o tym, Zze nalezy to stowo czyta¢ facznie z wyrazeniem ,zakonczone
przyjeciem do eksploataciji".

Jedynie na marginesie wskazac nalezy, iz stosownie do tresci art. 65 § 1 kc,
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
ktérych ztozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wyktadnia
oswiadczenia woli ma zatem przede wszystkim charakter obiektywny, a nie subiektywny. Nie
jest zatem istotna wyktadnia autentyczna, to jest wyktadnia przeprowadzona przez autora
treSci ogtoszenia (Zamawiajgcego), ale to jak w okreslonych okolicznos$ciach, przedstawienie
przez niego warunku winno byé odczytane przez odbiorcéw o$wiadczenia (wykonawcow).
Co za tym idzie nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ jak przedmiotowy warunek winien by¢
odczytany przez wykonawcoéw. W ocenie Odwotujgcego catkowicie nieprawdopodobne jest
ttumaczenie Zamawiajgcego, iz jego wolg byto sformutowanie warunku, ktéry dopuszczat
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réwniez rozbudowe kompletnego bloku gazowo-parowego. Majgc na uwadze wartos¢ (okoto
miliard ztotych) i ztozono$¢ przedmiotowego zamdwienia, za catkowicie niewiarygodne
nalezy uznac¢ twierdzenie, iz kazda, nawet niewielka rozbudowa, jakiegokolwiek elementu
bloku gazowo-parowego mogta spetnia¢ przedmiotowy warunek. Przeczy temu réwnie z fakt,
iz Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie przyznat zadnemu innemu wykonawcy (poza
Konsorcjum Abener) punktéw za inwestycje polegajacg na rozbudowie bloku gazowo-
parowego.

Odwotujgcy, odnoszac sie do zaprezentowanych na rozprawie dowoddéw dotyczgcych
wydawania w Kroélestwie Hiszpanii dokumentow potwierdzajgcych niekaralnos¢, podnosit, iz
zgodnie z trescig § 4 ust. 1 pkt. ¢) rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast polskiego zaswiadczenia z KRK, sktada dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce
odpowiednio, Zze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie¢ 0 zamowienie.
Jednoczes$nie ustawodawca nie doprecyzowat kto ma by¢ wystawcg takiego dokumentu ani
nie wskazat zakresu jakiego zaswiadczenie to ma dotyczy¢. Nadto, ani ustawa Pzp, ani ww
rozporzgdzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw nie stanowi, iz zakres takiego za-
granicznego dokumentu ma by¢ identyczny, jak zakres polskiego KRK. Co wiecej, stawianie
wymogu by dokument wystawiony zagranicg potwierdzat identyczne okolicznosci jak
dokument wystawiony zagranicg jest niemozliwy do spetnienia. Kazdy system prawny
zawiera pewne odmiennosci co do zakresu penalizowanych czyndw, znamion czynow
przestepnych, zakresu orzekanych kar, etc, Nigdy zatem orzeczony zakaz ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia wydany w dwoch réznych systemach prawnych nie bedzie tozsamy i
oparty na jednakowych przestankach. Nie ma to jednak zadnego znaczenia, bowiem
ustawodawca, w ww przepisie rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw wyraznie
wskazal, iz wykonawca majgcy siedzibe zagranicg ma przediozy¢ dokument wystawiony w
kraju siedziby, ktory potwierdzi, iz wobec podmiotu nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
udzielenie zamowienia. Gdyby intencjg ustawodawcy bylo otrzymanie tylko takiego
zaswiadczenia, ktére potwierdza, iz nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia na analogicznych zasadach i przestankach jak w prawie polskim, to zgdatby od
wykonawcow wylgcznie oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem, bo z powodu
odmiennosci systemow prawnych, zgdanie zaswiadczenia odpowiedniego organu z kraju
siedziby bytoby bezprzedmiotowe. Jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, iz rowniez
zaswiadczenie z KRK dotyczace niekaralnosci oséb fizycznych wystawia sie w miejscu
zamieszkania tej osoby, a co za tym idzie akceptuje sie w petnym zakresie ewentualne
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odmiennosci prawa polskiego i obcego (zakres czynow karalnych rézni sie w ré6znych
systemach prawnych).

Jednoczesnie w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego Konsorcjum Control Process-CP



Trade-INITEC, wskazywal, iz zgodnie z orzeczeniem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
26 lutego 2007r. (sygn. akt VV Ca 47/07) poswiadczenie podpisu przez notariusza nie jest
jedno znaczne ze ztozeniem o$wiadczenia przed tym organem.: ,Z tre$ci pieczeci wynika
ponadto, Ze potwierdzata ona tylko ztoZenie podpisu przez osobe sygnujgcg oswiadczenie.

W oczywisty sposdb nie jest to rownowazne ze ztozeniem o$wiadczenia przed notariuszem,
czego wymaga rozporzadzenie. W $wietle prawa polskiego przyjecie przez notariusza
os$wiadczenia wymaga zrozumienia przez niego jego tresci, wskazania tozsamos$ci osoby,
faktu i daty stawiennictwa przed notariuszem oraz ztoZzenia o$wiadczenia. O$wiadczenie
ztoZone na podstawie obcego prawa powinno by¢ adekwatne do o$wiadczenia ztoZonego

na podstawie prawa polskiego.

KIO 1038/12
W dniu 21 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Siemens

Aktiengesellschaft, Freyeslebesstr 1, 91058 Erlangen, Niemcy, Siemens Aktiengesellschaft

Oesterreich, Penzinger Strasse 76,1140 Vienna, Austria, Siemens Sp. z 0.0., Ul. Zupnicza

11, 03-821 Warszawa, Polska (dalej "Odwolujacy lub "Konsorcjum Siemens") od ponizszych

czynno$ci i zaniechan dokonanych przez Zamawiajgcego w Postepowaniu:

1) zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum GE-Iberdrola, pomimo ze nie
potwierdzito warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Ogloszeniu o
zamowieniu, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu lub wezwania do
ztozenia wyjasnien

2) zaniechania wykluczenia Konsorcjum Abener, pomimo ze Konsorcjum nie
potwierdzito warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w Ogloszeniu o
zamowieniu, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, lub wezwania do
ztozenia wyjasnien

3) zaniechania wykluczenia Konsorcjum POL-AOUA-Dragados-Duro Felguera,
pomimo ze nie potwierdzito warunkéw udziatu w postepowaniu. okreslonych w
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Ogloszeniu o zamoéwieniu, ewentualnie zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, lub
wezwania do ztozenia wyjasnien,

4) dokonanie btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu

Odwolujgcego, a w konsekwencji zanizenie punktaciji za spetnianie warunkéw udziatu

w Postepowaniu, przyznanej Odwotujgcemu.

Poprzez dokonanie powyzszych czynno$ci Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia co
najmniej ponizszych przepisow ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt. 9,
24 ust. 2 pkt. 4, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 2a, ust, 2b, ust. 3, 4, art. 56 ust. 2 w zw. z art. 50,
art. 57 ust. 1w zw. z art. 7, art. 22 ust. 3, § 4 ust. 1 lit. c oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentoéw, poprzez btedne przyjecie, iz wnioski wykonawcéw z pkt. 1-3
odpowiadajg wymogom Ogloszenia o zamowieniu i ustawy Pzp, zaniechanie wykluczenia lub
wezwania do uzupetnienia dokumentéw tychze wykonawcow, a w konsekwencji podjecie
wadliwych decyzji o zakwalifikowaniu tychze wykonawcow do dalszej czeSci Postepowania,
btedng ocene wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, ztozonego przez
Odwolujgcego.

W zwigzku z powyzszym niniejszym Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, kwalifikacji do dalszego Postepowania etapu wykonawcéw:
Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum Abener, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados -
Duro Felguera S.A., a takze wniosku Odwolujacego,
2. powtorzenia czynnosci oceny wnioskéw od dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu
i w konsekwenciji wykluczenia lub wezwanie do uzupetnienia dokumentéw badz
zlozenia wyjasnien Konsorcjum: GE-Iberdrola, Konsorcjum Abener, Konsorcjum POL-
AQUA-Dragados-Duro Felguera oraz przyznanie dodatkowej punktacii
Odwolujgcemu z tytutu spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym Postepowaniu.



Odwotujgcy podnosit, iz ma on jako Wykonawca, ktory zostat zakwalifikowany do
dalszej czesci Postepowania oczywisty interes w uzyskaniu zamdéwienia, za$ wskutek
dokonanego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego zakwalifikowania
do dalszej czesci Postepowania wykonawcéw, ktorzy powinni zostaé wykluczeni, ponosi
szkode, poniewaz wskutek tych czynnosci Zamawiajgcy narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw i zasady uczciwej konkurencji. Ponadto gdyby wykonawcy nie
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spetniajacy warunkow udziatu w postepowaniu ziozyli oferty. Postepowanie bytoby
obarczone wadg prawng oraz zmniejszatoby szanse Odwolujgcego na uzyskanie
zamodwienia, gdyz musiatby konkurowac z wykonawcami podlegajacymi wykluczeniu, co w
konsekwenciji narazitoby Odwotujgcego na poniesienie wymiernej szkody materialnej. Poza
tym w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy wbrew postanowieniom Ogtoszenia o zaméwieniu
nie ocenit nalezycie wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu i zanizyt wobec
odwotujgcego punktacje stopnia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu. Taka
czynno$¢ Zamawiajgcego moze narazi¢ Odwolujgcego na szkode, poniewaz na skutek
odwotan wniesionych przez innych wykonawcdw, moze zmieni¢ sie punktacja stopnia
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu i Odwotujgcy moze znalez¢ sie poza listg
rankingowg wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert wstepnych.

1) Zarzuty, dotyczgce Konsorcjum GE-lberdrola

a. We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum GE-Iberdrola

brak urzedowego zaswiadczenia Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U.,
pos$wiadczajgcego, ze wobec tej spokki nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Na potwierdzenie przedmiotowej okolicznosci zamiast urzedowego
zaswiadczenia znajduje sie oswiadczenie ztozone przed notariuszem, mimo iz w Hiszpanii,
wedlug wiedzy Odwotujgcego, wydawane sg zaswiadczenia urzedowe poswiadczajace, ze
wobec danego podmiotu zbiorowego nie wydano zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowieni publicznego. W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze Konsorcjum GE-Iberdrola
nie ztozylo wymaganego przez przepisy ustawy dokumentu dotyczgcego Iberdrola Ingenieria
y Construccion S.A.U, a w konsekwenciji nie potwierdzito, ze nie podlega wykluczeniu z
niniejszego Postepowania - art. 24 ust. 1 pkt. 9 Ustawy, (str. 170 - 181 wniosku). Ponadto
zfozenie przez konsorcjum przedmiotowego dokumentu jest niezgodne z § 4 ust. 1 lit. ¢ oraz
§ 4 ust. 3 rozporzagdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw.

b. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Konsorcjum GE-Iberdrola nie spetnia warunkéw
udziatlu w postepowaniu wskazanych w Sekc;ji ll.2.3 Ogloszenia o zamoéwieniu.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyc¢, ze zaden z Konsorcjantéw nie posiada
certyfikatu ISO 9001:2008 w zakresie projektowania, dostawy, montazu i uruchamiania turbin
gazowych, a ktorych to certyfikatow wymagat Zamawiajacy (Sekcja lll.2.3 Ogtoszenia o
zamowieniu, pkt. 2 c). Odwolujgcy zauwazat, ze wszystkie certyfikaty jakosci ztozone przez
General Electric International Inc. (dalej "GE"), nie odnoszg sie do GE tylko GE Energy
Infrastructure Power and Water. Oznacza to, ze GE nie przedstawit Zgdanych certyfikatow
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jakosci dotyczacych siebie. We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu znajduje
sie o$wiadczenie GE, wedle ktérego certyfikaty wydane dla GE Energy Infrastructure Power
and Water sg faktycznie wystawione dla spétki GE. Jednak w ocenie Odwotujgcego z
przedtozonych certyfikatow jakosci w zaden sposob nie wynika by byty one wystawione na
rzecz spotki GE, natomiast oSwiadczenie GE nie jest oSwiadczeniem jednostki certyfikujace;.
Nalezy zauwazyc, ze w tresci certyfikatow dla GE Energy Infrastructure Power and Water nie
wskazano rowniez lokalizacji spotki GE (str 908-910). Ponadto z uwagi na brak certyfikatow
dla firmy GE oraz pozostatych czfonkdéw Konsorcjum, w szczegdlnoéci certyfikatu 9001:2008
w zakresie projektowania, dostawy, montazu i uruchamiania turbin gazowych nalezy
podnie$¢, ze pomiedzy oswiadczeniem Konsorcjum wskazanym w wykazach doswiadczenia,
o ktérym mowa w Sekgiji lll.2.3 pkt. 2 a, b Ogloszenia a zatgczonymi do wniosku certyfikatami
jakosci uczestnikdw Konsorcjum zachodzi sprzeczno$¢. Nalezy zatem uznac, ze
zamoOwienia, ktdre zostaty powotane na potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w



postepowaniu Sekciji lll. 2. 3 pkt. 2 lit. a, b, nie zostaly zrealizowane w oparci o systemy
jakosci wymagane przez Zamawiajgcego, (str. 760 i nast.)

c. Wobec powyzszego nalezy uznaé¢, ze Konsorcjum GE-Iberdrola nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu i powinno by¢ wykluczone.

2) Zarzuty dotyczgce Konsorcjum Abener

a. We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum Abener brak
urzedowych zaswiadczen potwierdzajgcych, ze wobec konsorcjantoéw nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Na potwierdzenie przedmiotowej
okolicznosci zamiast urzedowego zaswiadczenia znajdujg sie oSwiadczenia zfozone przed
notariuszem, ze wobec konsorcjantdw nie orzeczono zakazu zawierania umow z
administracja publiczng (str. 223-224; 246-248), mimo iz w Hiszpanii, wedlug wiedzy
Odwolujgcego, wydawane sg stosowne zaswiadczenia urzedowe. W zwigzku z powyzszym
nalezy uznac¢, ze Konsorcjum Abener nie ztozyto wymaganych przez przepisy ustawy Pzp
dokumentéw potwierdzajgcych, ze wobec spoétek bedgcych cztonkami Konsorcjum Abener
nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdowienia publicznego, a w konsekwenciji
nie potwierdzito, ze nie podlega wykluczeniu z niniejszego Postepowania - art. 24 ust. 1 pkt.
9 ustawy Pzp (str. 170 - 181 wniosku). Ponadto ziozenie przez Konsorcjum Abener
przedmiotowego dokumentu jest niezgodne z § 4 ust. 1 lit. ¢ oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentow.
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Z ostroznosci, w razie nieuwzglednienia powyzszego przez KlO i przyjecia, ze
wydawane w Hiszpanii urzedowe zaswiadczenia poswiadczajgce ze wobec zbiorowego nie
wydano zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie odpowiadajg swoim
zakresem zaswiadczeniom wymaganym przez ustawe Pzp, Odwolujgcy zauwazat, ze we
wniosku Konsorcjum Abener nie znajdujg sie oSwiadczenia, ze nie wydano zakazu ubiegania
sie 0 udzielenie zamowieni publicznego wobec Abener Energia S.A i Abener Ghenova
Ingenieria, a jedynie oSwiadczenie, ze wobec tych spoétek nie orzeczono zakazu zawierania
umow z administracja publiczna. Dlatego tez nalezy uznac, iz przedmiotowe oSwiadczenia
nie sg potwierdzaja, ze Abener Energia S.A i Abener Ghenova Ingenieria nie orzeczono
zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdowienia publicznego, a zatem Konsorcjum nie
poswiadczyto w sposéb nalezyty, iz nie podlega wykluczenia z Postepowania.

b. Odwotujacy wskazuje, ze Wykonawca w celu wykazania sie spetnieniem warunku
udziatu w postepowaniu, okreslonego w Sekciji lll.2.3) pkt. 1, 2 Ogtoszenia o zamdwieniu
powotlat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj, na doswiadczenie i wiedze spotki
General Electric International Inc. (dalej: GE). W celu wykazania spetnienia przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca przedtozyt wykaz zamowien zrealizowanych
przez GE, a takze referencje dotyczace zrealizowanych zamowien. Nalezy jednak zauwazyc,
ze zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego, Wykonawca powinien byl przedtozy¢ rowniez
certyfikaty jako$ci, poSwiadczajace, ze zamowienia byly zrealizowane w oparciu o systemy
zarzgdzania okreslone w ogtoszeniu. W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze certyfikaty
jakosci zlozone przez GE, nie odnoszg sie do GE tylko do GE Energy Infrastructure Power
and Water. Oznacza to, ze GE nie przedstawit zgdanych dokumentoéw jakosci dotyczacych
siebie. We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu znajduje sie osSwiadczenie
GE. wedle ktorego certyfikaty wydane dla GE Energy Infrastructure Power and Water sg
faktycznie wystawione dla spétki GE. W ocenie Odwotujacego z przedtozonych certyfikatow
jakosci w zaden sposéb nie wynika by byly one wystawione na rzecz spétki GE, natomiast
oswiadczenie GE nie jest oSwiadczeniem jednostki certyfikujgcej. W tresci certyfikatow nie
wskazano réwniez lokalizacji spétki GE. Z uwagi na brak certyfikatow ISO dla GE nalezy
uznaé, iz Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnosit, ze gdyby KIO przyjefa, ze z warunku wskazanego
Sekcji l.2.3. 1 bi 2 c Ogtoszenia o zamowieniu nie wynika, by Konsorcjanci byli
zobowigzani do ztozenia certyfikatow na potwierdzenie, ze wykonane przez nich czy podmiot
trzeci zamoéwienia zostaly zrealizowane w oparciu o certyfikaty jakosciowe wymagane przez
Zamawiajgcego, a warunki Sekcji ll.2.3. 1 b i 2 ¢ nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze tylko
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cztonkowie Konsorcjum powinni ztozy¢ certyfikaty ISO, wymagane przez Zamawiajgcego,
nalezy wskazac, ze réwniez sami konsorcjanci nie posiadajg certyfikatow ISO 9001:2008 w
zakresie projektowania, dostawy, montazu i uruchamiania turbin gazowych.

Z uwagi na to ze rowniez zaden czionek Konsorcjum Abener nie posiada tego
certyfikatu 9001:2008 w zakresie projektowania, dostawy, montazu i uruchamiania turbin
gazowych. Konsorcjum nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Sekciji
lll. 2. 3 pkt. 2 lit. a, b. Ponadto z uwagi na brak certyfikatow dla firmy GE oraz pozostatych
cztonkéw Konsorcjum, w szczegoélnosci certyfikatu 9001:2008 w zakresie projektowania,
dostawy, montazu i uruchamiania turbin gazowych nalezy podniesc¢, ze pomiedzy
oswiadczeniem Konsorcjum wskazanym w wykazach do$swiadczenia, o kiérym mowa w
Sekgji lll.2.3 pkt. 2 a,b Ogtoszenia a zatgczonymi do wniosku certyfikatami jakosci
uczestnikow Konsorcjum oraz GE zachodzi sprzeczno$¢. Nalezy zatem uzna¢, ze
zamowienia, ktére zostaly powotane na potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu Sekciji lll. 2. 3 pkt. I, 2, nie zostaly zrealizowane w oparci o systemy jakoSci
wymagane przez Zamawiajgcego. (Tom Il wniosku, R.7 i nast.)

c) Wobec powyzszego nalezy uznac, ze Konsorcjum Abener nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu i powinno by¢ wykluczone

3) Zarzuty dotyczgce Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera

We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Konsorcjum POL-AQUA-
Dragados-Duro Felguera brak urzedowego zaswiadczenia, potwierdzajgcego, ze wobec
Dragados S.A majacej siedzibe w Hiszpanii, nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia publicznego. Na potwierdzenie przedmiotowej okolicznosci zamiast urzedowego
zaswiadczenia znajdujg sie oSwiadczenia ztozone przed notariuszem w imieniu Dragados
S.A, mimo iz w Hiszpanii, wedlug wiedzy Odwotujgcego, wydawane sg zaswiadczenia
urzedowe poswiadczajgce, ze wobec danego podmiotu zbiorowego nie wydano zakazu
ubiegania sie o udzielenie zamdwieni publicznego. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac,
ze Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera nie ztozyto wymaganych przez przepisy
ustawy dokumentdw potwierdzajagcych, ze wobec spdtek bedacych cztonkami Konsorcjum
nie orzeczono zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdowienia publicznego, a w konsekwenciji
nie potwierdzito, ze nie podlega wykluczeniu z niniejszego Postepowania - art. 24 ust. 1 pkt.

9 ustawy Pzp. Ponadto ztozenie przez Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera
przedmiotowego dokumentu jest niezgodne z § 4 ust. | lit. ¢ oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow.
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Ponadto Odwotujgcy wskazywat, ze Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro
Felguera nie ztozyto stosownych zaswiadczeh wobec oséb prawnych wchodzacych w sktad
organu zarzgdzajgcego spotki DURO FELGUERA S.A., a co jest wymagane przez przepisy
ustawy Pzp.

b. Odwotujacy wskazywat, ze Wykonawca w celu wykazania sie spetnieniem warunku
udziatu w postepowaniu, okre$lonego w rozdziale 111.2.3) pkt. 1 i 2 Ogtoszenia o zaméwieniu
powolat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj, na doswiadczenie i wiedze spotki
General Electric International Inc. (dalej: GE). W celu wykazania spetienia przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca przedtozyt wykaz zamowien zrealizowanych
przez GE, a takze referencje dotyczace zrealizowanych zamowien. Nalezy jednak zauwazyc,
ze zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego, Wykonawca powinien byt przediozy¢ rowniez
certyfikaty jako$ci, poSwiadczajace, ze zamowienia byly zrealizowane w oparciu o systemy
zarzgdzania okreslone w ogtoszeniu. W tym miejscu Odwolujacy wskazuje, ze certyfikaty
jakosci zlozone przez GE, nie odnoszg sie do GE tylko do GE Energy Infrastructure Power
and Water. Oznacza to, ze GE nie przedstawit zgdanych dokumentéw jakosci dotyczacych
siebie. We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu znajduje sie osSwiadczenie
GE, wedle ktorego certyfikaty wydane dla GE Energy Infrastructure Power and Water sg
faktycznie wystawione dla spétki GE. W ocenie Odwolujacego z przedtozonych certyfikatow



jakosci w zaden sposéb nie wynika by byly one wystawione na rzecz spétki GE, natomiast
oswiadczenie GE nie jest oswiadczeniem jednostki certyfikujgcej. W tresci certyfikatow nie
wskazano réwniez lokalizacji spotki GE.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnosit, ze gdyby KIO przyjefa, ze z warunku wskazanego
Sekcji ll.2.3. 1i 2 Ogtoszenia o zamdwieniu nie wynika, by Konsorcjanci byli zobowigzani do
zfozenia certyfikatdw na potwierdzenie, ze wykonane przez nich czy podmiot trzeci
zamowienia zostaly zrealizowane w oparciu o certyfikaty jakosciowe wymagane przez
Zamawiajgcego, a warunki Sekc;ji ll.2.3. 1 b i 2 ¢ nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze tylko
cztonkowie Konsorcjum powinni ztozy¢ certyfikaty ISO, wymagane przez Zamawiajgcego,
nalezy wskazac, ze réwniez sami konsorcjanci nie posiadajg certyfikatow ISO 9001:2008 w
zakresie projektowania, dostawy, montazu i uruchamiania turbin gazowych. Z uwagi na to ze
réwniez zaden cztonek Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera nie posiada tego
certyfikatu 9001:2008 w zakresie projektowania, dostawy, montazu i uruchamiania turbin
gazowych. Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w Sekciji lll. 2. 3 pkt. 2 lit. a, b. Ponadto z uwagi na brak
certyfikatow dla firmy GE oraz pozostatych czionkéw Konsorcjum, w szczegdlnosci w
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zakresie certykatu 9001:2008 zaméwienia nalezy uznac, ze zamowienia, ktdre zostaty
powotane na potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Sekciji lll. 2. 3 pkt.
1, 2, nie zostaly zrealizowane w oparci o systemy jako$ci wymagane przez Zamawiajgcego.
(str. 393 i nast.)

c. Wobec powyzszego nalezy uznaé¢, ze Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro
Felguera nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i powinno by¢ wykluczone.

4) Odwotujgcy wskazywalt, ze w jego ocenie Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit wniosek

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zfozony przez Odwoltujgcego w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z Sekgiji lll.2.3. pkt. 2 lit. a Ogtoszenia o
zamowieniu. Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu 9 punktéw. W ocenie Odwotujgcego,
opierajgc sie na sposobie oceny wnioskdéw, okreSlonym w Sekcji VI. 3), wedle kidrego "za
kazde zrealizowane zamowienie, spetiajgce wymagania okreslone w Sekciji lll. 2.3 pkt. 2 lit.
a Ogtoszenia Wykonawca otrzyma 1 punkt, jednak nie wigcej niz 10", Odwotujacy powinien
otrzymac¢ 10 punktéow. We wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, Odwotujacy
wykazat realizacje 14 zamowien (str. 128 i nast.), ktére potwierdzajg spetnienie wymagan
okreslonych w Sekgji Il. 2.3 pkt. 2 lit. a Ogtoszenia o zamoéwieniu. W zwigzku z powyzszym,
jak wskazano powyzej, Odwotujgcy powinien otrzymac 10 punktéw za spetnienie wymagan
okreslonych w Sekgji lll. 2.3 pkt. 2 lit. a Ogtoszenia o zamoéwieniu. W konsekwencji tagczna
ocena wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu Odwotujgcego powinna wynosic¢
40 a nie 39 punktéw.

W Swietle powyzszej argumentaciji Odwotujgcy wnosit jak wyzej.

W dniu 22 maja 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do przystagpienia do postepowania
odwotawczego i przekazat kopie odwotania.

W dniu 24 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
zgtosili przystapienia:

- Konsorcjum GE-Iberdrola, wnoszac o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow i

z3gdan dotyczacych Konsorcjum GE-Iberdrola. Konsorcjum GE-Iberdrola wskazywat, iz ma
interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego i w oddaleniu odwotania, gdyz jest
wykonawca, ktérego amawiajgcy zakwalifikowat do kolejnego etapu Postepowania (ztozenie
ofert wstepnych). Interes Konsorcjum GE-Iberdrola wyraza sie rowniez w tym, aby
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postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepsiami prawa
(zgdnie z trescig wyroku SO w Warszawie z 19 grudnia 2007 r. sygn. akt VV Ca 2506/07).



- Konsorcjum Abener, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w cze$ci dotyczacej

zarzutow skierowanych przeciwko wnioskowi Konsorcjum Abener oraz zarzutow dotyczgcych
wykluczenia Konsorcjum Abener z Postepowania - na podstawie art. 192 ustawy Pzp z

uwagi na fakt, ze podniesione przez Odwotujgcego zarzuty nie sg zasadne. Zgodnie z
przeprowadzong przez Zamawiajgcego oceng wniosek ztozony przez Konsorcjum Abener
zostat sklasyfikowany na piagtej pozycji, co zgodnie z treScig ogtoszenia o zamdwieniu
powoduje, ze Konsorcjum Abener zostanie zaproszone do dalszego etapu Postepowania.
Uwzglednienie odwotania w czesci dotyczacej zarzutow skierowanych przeciwno wnioskowi
Konsorcjum Abener doprowadzi do wykluczenia Konsorcjum Abener z udziatu w
Postepowaniu i tym samym spowoduije, Zze Konsorcjum Abener nie bedzie mogto wzig¢ udziatu
w dalszym etapie Postepowania. Jednoczesnie rozstrzygniecie odwotania na korzys¢
Zamawiajgcego umozliwi Konsorcjum Abener unikniecie powyzszych konsekwencji, a tym
samym po stronie Przystepujgcego nie dojdzie do powstania szkody majgtkowej zwigzanej z
utraconymi korzysciami ktore maégtby osiggnaé, gdyby jego wniosek zostat dopuszczony do
udziatu w kolejnym etapie Postepowania, a nastepnie gdyby ztozyt najkorzystniejszg oferte w
Postepowaniu.

W dniu 25 maja 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
zgtosili przystapienia:

- Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Zgtaszajgcy przystapienie wskazywat, iz ma interes w oddaleniu odwotania i uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz Odwotujgcy postawit zarzut btednej
oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny wnioskéw. W przypadku zatem uwzglednienia
odwotania i uznania za nieprawidiowe dziatah Zamawiajgcego, zgtaszajacy przystgpienie
moze utraci¢ szanse na udziat w Postepowaniu i realizacje zamowienia, a wiec wystepuje
ryzyko poniesienia przez niego szkody. Podnosit, Ze pojecie interesu wykonawcy
przystepujacego do postepowania odwotawczego po jednej ze stron postepowania o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp podlega szerokiej interpretaciji i nie powinno by¢ kojarzone
wylacznie z interesem odwotujgcego wymienionym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Za takg
interpretacjg opowiedziata sie KIO w wyroku z 9 listopada 2012 r. stwierdzajgc, ze interes
wykonawcy w przystgpieniu do postepowania odwotawczego nalezy rozumie¢ jako ,(...)
jakakolwiek korzys¢, jakies dobro dla wykonawcy, kitdre uzyska, jesli strona, do ktorej
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przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze. Ponadto, interes wykonawcy przystepujgcego
do postepowania odwotawczego nie musi by¢ zwigzany z konkretnym, toczagcym sie
postepowaniem (tak: Patryka Mariusz Prz.publ.2010.3.16, 112600/1). Zgtaszajacy
przystgpienie stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny wszystkich
wnioskow zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp a takze Ogtoszeniem o zamdwieniu. Z
uwagi ha powyzsze zgtaszajacy przystagpienie kwestionowat zarzuty podniesione w odwotaniu i
wnosit 0 jego oddalenie w catosci

- Konsorcjum POL-AQUA Dragados-Duro Felguera, wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci. Zglaszajacy przystapienie wskazywat, iz uwzglednienie odwotania i rozstrzygniecie
na korzys¢ Odwotujgcego, zgodnie z jego zganiami, mogtoby spwodowaé wykluczenie
Konsorcjum POL-AQUA Dragados-Duro Felguera z Postepowania i tym samym utrate
mozliwosci ziozenia oferty i uzyskania przedmiotowego zamowienia. Ni epodlega zatem
watpliwosci, iz ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, do
ktérego przystepuje, kiére potwierdzatoby tym samym prawidtow$¢ dokonania oceny
wnioksOw przez Zamawiajacego i zakwalifikowania Konsorcjum POL-AQUA Dragados-Duro
Felguera do dalszego udziatu w Postepowaniu, a w konsekwencji do zaproszenia go do
zlozenia oferty, co umozliwia¢ bedie uzyskanie zaméwienia.

W dniu 24 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego Konsorcjum Stalbud
Tarnéw-Tecnicas Reunidas, w ktérym zgtaszajgcy przystgpienie wskazywat, iz posiada
interes w dokonaniu powyzszej czynnosci. Zwazywszy na fakt ziozenia wtasnego odwotania
oraz podniesione w nim zarzuty i zgdanie, liczy on, ze wskutek jego uwzglednienia oraz



uwzglednienia odwotania Odwolujgcego zostanie zakwalifikowany do dalszego etapu
Postepowania.

Pismem z dnia 6 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w
ktérej zadat jego oddalenia w catosci.

Co do niewykazania podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp przez
Konsorcjum GE-lberdrola, Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze wystarczajgce do
potwierdzenia, iz wobec spotek hiszpanskich (m.in. Iberdrola Ingenieria y Construccion
S.A.U.) biorgcych udziat w postepowaniu nie orzeczono zakazu ubiegania sie¢ 0 zamoéwienie,
sg przedtozone o$wiadczenia ztozone przed notariuszem. Wystawiane od konca grudnia
2011 r. zaswiadczenie dotyczy kar wskazanych w art. 33 ust. 7 lit. F i art. 262 Kodeksu
karnego Krélestwa Hiszpanii, tj. kary zakazu uczestnictwa w przetargach sgdowych oraz
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kary zawierania umow z organami administracji publicznej. Nie odnosi sie wiec do
wymaganego w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp zakazu uczestnictwa w przetargach
publicznych. Przetargi sgdowe nie stanowig odpowiednika przetargéow publicznych, zas
umowy z organami administracji publicznej nie wyczerpujg wszystkich zaméwien
publicznych. Podobnie twierdzi sam Odwotujgcy w zarzucie przeciwko Konsorcjum Abener,
piszac, iz cztonkowie Konsorcjum Abener przediozyli jedynie oswiadczenia, Zze wobec tych
Spofek nie orzeczono zakazu zawierania umow z administracjg publiczng. Ponadto nalezy
wskazag, iz przepisy 0 zamowieniach publicznych wymagajg aby dokumenty na
potwierdzenie braku zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne byty wystawione nie
wczesniej niz 6 m-cy przed terminem sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, ktéry w przedmiotowej procedurze uptynat w dniu 22.03.2012 r. Tak wiec
Zamawiajgcy musi honorowa¢ dokumenty na ww. okoliczno$¢ wystawione najwczesniej
22.09.2011 r., kiedy to nie wystawiano jeszcze przedmiotowych zaswiadczen (byty one
wystawiane jedynie przez 3 m-ce z wymaganego okresu 6 m-cy). Sitg rzeczy w
przedmiotowym postepowaniu mozliwe byto wykazywanie braku podstaw do wykluczenia z
postepowania za pomocg o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem. Trudno natomiast
uznac, aby zasadne i celowe bytoby odmienne traktowanie takich samych oswiadczen
zfozonych przed notariuszem przez dwie rézne firmy hiszpanskie, przediozonych w jednym
postepowaniu, tylko dlatego, iz jedno zostato ztozone 4 m-ce przed uptywem terminu
sktadania wnioskow, za$ drugie 3 m-ce przed terminem sktadania wnioskow, kiedy to
zaczeto wydawac¢ wskazane przez Odwotujgcego zaswiadczenie. Podobng argumentacje
przedstawit sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej w prowadzonym réwnolegle przez
Zamawiajgcego postepowaniu na Budowg nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIEK
S.A. Oddziat Elektrocieptownia Gorzéw, w wyroku z dnia 21 maja 2012 r. (sygn. akt: KIO
873/12, KIO 884/12, KIO 885/12, KIO 886/12), co potwierdza poprawno$¢ przyjetego przez
Zamawiajgcego stanowiska. Tak wiec oswiadczenie Iberdrola Ingenieria y Construccion
S.A.U. (Konsorcjum GE-Iberdrola) w wystarczajgcy sposob potwierdza brak podstaw do
wykluczenia. Cel nieudzielania zamoéwienia podmiotowi podlegajacemu wykluczeniu
zostanie osiggniety.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego prawidtowosci certyfikatow, Zamawiajacy
zauwazat, ze Odwotujgcy blednie wskazuje, iz zaden z czionkdéw Konsorcjum GE-Iberdrola
nie posiada certyfikatu ISO 9001:2008. W ocenie Zamawiajgcego certyfikat ISO 9001:2008
posiadany przez Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U. (s. 908 wniosku) jest
wystarczajgcy dla potwierdzenia spetniania zaréwno warunku okre$lonego w Sekgiji lll.2.3)
pkt 1b) i pkt 2c) ogtoszenia o zaméwieniu, gdyz obejmuje bowiem swym zakresem
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projektowanie, (...) budowe, rozruch i uruchomienie, serwis posprzedazowy, (...) w zakresie
wtechnologii Srodowiskowych (...) w sektorze energetycznym w zakresie instalacji z sektora
(...) gazowego (...). Takie okre$lenie zakresu jest szerokie i obejmuje w sobie réwniez
jednoznacznie projektowanie, dostawy, montaz i uruchamianie turbin gazowych. Jesli zas
chodzi o warunki opisane w Sekciji lll.2.3) pkt 1a, 2 a i 2b ogtoszenia, to na potwierdzenie ich
spetniania Zamawiajgcy zgdat jedynie Wykazu zrealizowanych zamoéwien zawierajgcy m.in.
informacje: wykaz systemow zarzgdzania stosowanych w czasie realizacji zamowienia. Wraz



z ww. Wykazem nalezato przedtozy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze zamowienia te zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukoriczone (warunek w Sekcji
I1.2.3) pkt la ogtoszenia) / wykonane (sg wykonywane) nalezycie (warunek w Sekgji lll.2.3)
pkt 2a i 2b ogtoszenia) (np. listy referencyjne, opinie uzytkownikoéw, protokoty odbioru). Dla
potwierdzenia spetniania tych warunkéw Zamawiajgcy opierat sie jedynie na informacjach
podanych w wykazach (str. 828-833 wniosku) i nie brat pod uwage zadnych dodatkowych
certyfikatow zatagczonych do wniosku. Certyfikaty te sg zbedne z punktu widzenia zasad
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okre$lonych w ogtoszeniu, dlatego
bezpodstawne jest doszukiwanie sie sprzecznosci miedzy nimi a informacjami w wykazach i
kwestionowanie na ich podstawie tych ostatnich.

Co do zarzutu dotyczacego niewykazania podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
9 ustawy Pzp Zamawiajgcy stwierdzat, iz przedstawia analogiczng argumentacje jak w
odniesieniu do Konsorcjum GE-Iberdrola. Dodatkowo Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz
niezasadne i niemajgce poparcia w stanie faktycznym sg takze jego zarzuty wzgledem
przediozonych oswiadczen przed notariuszem dla spotek Abener Energia S.A. i Abener
Ghenova Ingenieria Sp. z 0.0. O$wiadczenia te nie dotyczg jedynie braku orzeczenia zakazu
zawierania umow z administracjg publiczng. W o$wiadczeniach tych wskazano caly szereg
licznych okolicznosci, ktore tacznie wystarczajgco dowodzg niekaralnosci tych spétek w
zakresie braku zakazu ubiegania sie¢ 0 zamowienie publiczne. W oSwiadczeniach tych
wymieniono bowiem jak najszerzej okolicznosci, ktére mogg by¢ przedmiotem orzeczenia w
hiszpanskim systemie prawnym: (...) W trakcie uczestniczenia wjakiejkolwiek licytacji i w
zwigzku z wymaganiami w celu uczestnictwa w przetargach, licytacjach lub procedurach
negocjacyjnych ogtoszonych przez Administracje Publiczng jakiegokolwiek szczebla
(centralng, autonomiczng, prowincjonalng i lokalng), Organy Rzadowe Wysp Kanaryjskich,
Organizmy Autonomiczne oraz wszystkie rodzaje Stowarzyszen Lokalnych i Wspdinot,
Jednostek Instytucyjnych, a takze jakgkolwiek osobe publiczng lub prywatng, zaréwno
fizyczng jak i prawng, ktérymi spétka bytaby zainteresowana, zarowno w stosunku do spotki i
jej Zarzadcow oraz jej Reprezentantow oraz 0sob wystepujgcych w jej imieniu, ktérzy sg w
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petni uprawnieni do przedstawiania i podpisywania propozycji lub ofert, nie zachodzi Zzadna z
okolicznosci niezdolnosci do zastosowania sig do tresci artykutow 49 i 50 Ustawy o
Umowach w Sektorze Publicznym 30/2007 z dnia 30 pazZdziernika, a takze ustawy
regulujgcej umowy przyznawania koncesji na roboty publiczne 13/2003 z dnia 23 maja, a
takZe wszystkich innych rozporzgdzen uzasadniajgcych lub majgcych zastosowanie, (s. 223
i s. 246 wniosku ztozonego przez Konsorcjum Abener). Tak wiec o$wiadczenia Abener
Energia S.A. i Abener Ghenova Ingenieria Sp. z 0.0. (Konsorcjum Abener) w wystarczajgcy
sposo6b potwierdzajg brak podstaw do wykluczenia. Cel nieudzielania zamoéwienia
podmiotowi podlegajgcemu wykluczeniu zostanie osiggniety.

Bezpodstawny jest takze zarzut dotyczgcy niewykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w Sekgji lll.2.3) pkt 1 i 2 Ogloszenia o zamowieniu.
Odwotujgcy btednie interpretuje zapisy ogloszenia o zamoéwieniu twierdzac, iz dla
potwierdzenia, ze zadania wykazane w odniesieniu do warunkéw okreslonych w Sekciji
l.2.3) pkt 1a, 2a i 2b nalezato przedtozy¢ certyfikaty jakosci, poSwiadczajgce, ze
zamowienia te byty zrealizowane w oparciu o systemy zarzgdzania okreslone wogtoszeniu.
Dla potwierdzenia tych warunkéw nalezato dotgczy¢ do wniosku jedynie Wykaz
zrealizowanych zamowien zawierajgcy m.in. informacje: wykaz systemow zarzgdzania
stosowanych w czasie realizacji zamoéwienia. Wraz z ww. Wykazem nalezato przediozy¢
dokumenty potwierdzajgce, ze zamowienia te zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukohczone (warunek w Sekc;ji lll.2.3) pkt 1a Ogtoszenia o
zamowieniu) / wykonane (sg wykonywane) nalezycie (warunek w Sekcji ll.2.3) pkt 2a i 2b
ogtoszenia) (np. listy referencyjne, opinie uzytkownikdw, protokoty odbioru). Wykazujgc
spetnianie powyzszych warunkéw na podstawie zadan udostepnionych przez GE,
Konsorcjum Abener nie byto wiec zobowigzane do przedstawienia certyfikatow GE.
Wskazywane w odwotaniu certyfikaty Energy Infrastructure Power and Water byly
dokumentami nadmiernymi, ktére nie podlegaty ocenie, gdyz ocena opierata sie informacje
zawarte w ww. wykazie. Jesli zas chodzi o spetnianie warunkéw okreslonych w Sekciji ll.2.3)
pkt 1b i 2c ogtoszenia o zamowienia, to stwierdzi¢ nalezy, iz potwierdza je stosowny
certyfikat dla Abener Energia S.A., ktéra to spoétka jest cztonkiem Konsorcjum Abener.



Przedtozony certyfikat ISO 9001 o numerze ER-0026/2000 (s. 34 uzupetnienia W niosku)
obejmuje bowiem swym zakresem projektowanie, (...) budowe, instalacje, rozruch i
przekazanie do eksploatacji, obstuge i konserwacje projektdw zwigzanych z energig
(projektow energetycznych). Takie okreslenie zakresu jest szerokie i obejmuje w sobie
roéwniez bloki gazowo-parowe i turbiny gazowe. Odwotujgcy nie dowiodt, ze certyfikat nie
obejmuje zakresu wymaganego w Sekgciji lll.2.3) pkt 2c) Ogtoszenia o zamoéwieniu.

158

Reasumujac, Whniosek (od str. 152 do str. 189) wraz z uzupetieniem Wniosku (str.
23 do 56) zawiera niezbedne potwierdzenie posiadanych zdolnosci technicznych
okreslonych w Ogtoszeniu 0 zaméwieniu.

W odniesieniu do zarzutu niewykazania podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9
ustawy Pzp przez Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera z uwagi na brak
urzedowych zaswiadczen potwierdzajgcych nieorzeczenie zakazu ubiegania sie o
zamowienie, Zamawiajgcy przedstawiat analogiczng argumentacje jak w odniesieniu do
pozostatych kwestionowanych wykonawcéw. O$wiadczenia Dragados S.A. i Duro Felguera
S.A. w wystarczajgcy sposob potwierdzajg brak podstaw do wykluczenia. Cel nieudzielania
zamowienia podmiotowi podlegajgcemu wykluczeniu zostanie osiggniety.

Co do kwestionowanego braku zaswiadczen wobec os6b prawnych wchodzgcych w
sktad organu zarzgdzajgcego spotki Duro Felguera S.A., to zdaniem Zamawiajgcego brak
podstawy prawnej dla postawienia przedmiotowego zarzutu. Art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
wymieniono bowiem przestepstwa, ktére popetni¢ moga czionkowie zarzadu, ktorzy sg
osobami fizycznymi nie zas osobami prawnymi. Z przepiséw wiec nie wynika, ze osoby
prawne bedace cztonkiem organu zarzgdzajacego innych osob prawnych majg obowigzek
wykazywac niekaralnos¢ w zakresie wskazanym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
Powyzsze stanowisko potwierdza takze przytoczony wyrok z dnia 21 maja 2012 r. (sygn.
akt: KIO 873/12, KIO 884/12, KIO 885/12, KIO 886/12), w ktérym wobec analogicznego
zarzutu orzeczono: Natomiast wskazany wpkt 14 odwotania zarzut braku przedstawienia
zaswiadczen dla 0séb prawnych wehodzgcych w sktad organu zarzgdzajgcego spétki DURO
FELGUERA SA. pozbawiony jest podstawy prawnej.

Zdaniem Zamawiajacego bezpodstawny jest takze zarzut dotyczgcy niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Sekgiji lll.2.3) pkt 12
Ogtoszenia o zaméwieniu. Odwotujacy btednie interpretuje zapisy Ogloszenia o zamowieniu
twierdzac, iz dla potwierdzenia, Ze zadania wykazane w odniesieniu do warunkow
okreslonych w Sekgji lll.2.3) pkt 1a, 2a i 2b nalezato przedtozy¢ certyfikaty jakosci,
pos$wiadczajgce, Ze zamodwienia te byly zrealizowane w oparciu o systemy zarzadzania
okreslone wogtoszeniu. Dla potwierdzenia tych warunkéw nalezato dotgczy¢ do wniosku
jedynie Wykaz zrealizowanych zaméwien zawierajgcy m.in. informacje: wykaz systemow
zarzgdzania stosowanych w czasie realizacji zamowienia. Wraz z ww. Wykazem nalezato
przediozy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze zamdwienia te zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukofnczone (warunek w Sekcji lll.2.3) pkt la
ogtoszenia) / wykonane (sg wykonywane) nalezycie (warunek w Sekgiji lll.2.3) pkt 2a i 2b
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ogloszenia) (np. listy referencyjne, opinie uzytkownikéw, protokoty odbioru). Wykazujgc
spetnianie powyzszych warunkéw na podstawie zadan udostepnionych przez GE,
Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera nie byto wiec zobowigzane do
przedstawienia certyfikatdw GE. Wskazywane w odwotaniu certyfikaty Energy Infrastructure
Power and Water byly dokumentami nadmiernymi, ktére nie podlegaty ocenie, gdyz ocena
opierata sieo informacje zawarte w ww. Wykazie. Jesli za$ chodzi o spetnianie warunkéw
okreslonych w Sekc;ji lll.2.3) pkt 1b i 2c ogtoszenia o zamdwienia, to stwierdzi¢ nalezy, iz
potwierdza je stosowny certyfikat jakosci dla Duro Felguera S.A., ktéra to spotka jest
cztonkiem Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera. Przediozony certyfikat (s. 520
Whiosku) obejmuje bowiem swym zakresem projektowanie, inzynierie, zaopatrzenie,
budowe i ustugi zarzadzania projektami instalacji przemystowych ,pod klucz" dla energetyki i
przemystu. Takie okreslenie zakresu jest szerokie i obejmuje w sobie réwniez elementy
instalacji energetycznych, jakimi sg turbiny gazowe (wymaég Sekciji lll.2.3) pkt 2¢



ogloszenia). W zwigzku z tym nie ma podstaw do twierdzenia, iz Konsorcjum POL-AQUA-
Dragados-Duro Felguera nie wykazato spetiania zadnego warunku okre$lonego w Sekc;ji
lI.2.3) Ogtoszenia o zamowieniu. Wyjatkowy dowéd na stuszno$¢ stanowiska
Zamawiajacego stanowi wyrok KIO z dnia 21 maja 2012 r. (sygn. akt: KIO 873/12, KIO
884/12, KIO 885/12, KIO 886/12), w ktérym w taki wiasnie spos6b argumentowano
oddalenie analogicznego zarzutu.

Odwolujgcy podnosit takze wadliwos¢ oceny punktowej spetniania przez
Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wg Odwolujgcego za spetnianie warunku
okreslonego w Sekciji lll.2.3. pkt 2a) Ogloszeniu o zamowieniu powinien otrzymac¢ 10 pkt a
nie 9 pkt, jak przyznat Zamawiajacy, co w skutkowato zanizeniem ogélnej liczby zdobytych
punktéw (przyznano 39 pkt, za$ zdaniem Odwotujgcego powinien otrzymac 40 pkt).
Zamawiajacy nie zgadza sie z tym zarzutem. Przypomina, Ze zgodnie z tre$cig Ogtoszenia
(Sekcja V1.3) pkt 2 (...) W przypadku wskazania jednego obiektu referencyjnego
spetniajgcego fgcznie wymagania okreslone w sekcjilll.2)3 pkt 1. ppkt a) oraz 2. ppkt a)
Wykonawcy zostang przyznane 2 (dwa) punkty. Wiekszos¢ z 14 zamowien wskazywanych
przez Odwolujgcego na potwierdzenie spetniania warunku w Sekcji l1.2.3) pkt 2a pokrywata
sie z zamdwieniami wskazywanych na potwierdzenie spetniania warunku w Sekcji 11.2.3) pkt
1a, a mianowicie:

- Koln Niehr 2 (RheinEnergie), list referencyjny, powtérzenie I11.2.3) pkt 1a);
- Simmering BKW 1 (Wien Energie), list referencyjny, powtérzenie 111.2.3) pkt1a);
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- Timelkam (Energie AG Oberosterreich) - 1 TG, list referencyjny, powtorzenie 1i1.2.3)
pkt 1a);
- Pont-sur-Sambre (Poweo) -1 TG, list referencyjny, powtérzenie 111.2.3) pkt 1a);
- Sloecentrale (Sloe) - 1 TG, list referencyjny, powtorzenie 111.2.3) pkt 1a);
- Chana (EGAT) - 2TG, list referencyjny, powtérzenie 111.2.3) pkt 1a);
- CaMau (PETRO) blok 1 - 2 TG, list referencyjny, powtérzenie 111.2.3) pkt 1a);
- Bang Pakong (EGAT) blok 5 - 2TG, list referencyjny, powtorzenie 1H.2.3) pkt 1a);
- Irsching 5 (E.ON) -1 TG, list referencyjny, powtorzenie 1.2.3) pkt 1a);
- Taweelah B (TAPCO) - 3 TG, list referencyjny, powtérzenie lll.2.3) pkt 1a);
- Piacenza (EdiPower) - 2 TG, list referencyjny, powtorzenie II1.2.3) pkt 1a).
Za 9 zadan powyzej zapisanych pogrubiong czcionka, a takze za jeszcze jedno zadanie
wymienione tylko dla potwierdzenia warunku 1l.2.3) pkt a) Ogtoszenia (Hamm (Trianel), list
referencyjny) Zamawiajgcy przyznat po 2 pkt zgodnie z zasadami punktaciji warunku I11.2.3)
pkt 1a) (tgcznie max 20 pkt).
Ze wzgledu na ograniczenie punktacji dla zadah powtarzajgcych sie na potwierdzenie
warunkoéw lI.2.3) pkt 1a) i 2a), powyzszych 9 pogrubionych zadan Zamawiajgcy nie mogt juz
punktowa¢ w warunku lI.2.3) pkt 2a) (przyznano juz za nie bowiem po 2 pkt). Tak wiec dla
punktacji w tym warunku przyjeto jedynie zadania:
- Taweelah B (TAPCO) - 3 TG, list referencyjny, powtorzenie ale nie punktowane w
lI.2.3) pkt 1a);
- Piacenza (EdiPower) - 2 TG, list referencyjny, powtorzenie ale nie punktowane w 11.2.3)
pkt 1a);
- Zwitina - 2 TG, list referencyjny;
- Antalya - 2TG, list referencyjny.
Zamawiajacy za te zadania przyznat 9 pkt, gdyz obejmujg facznie 9 turbin gazowych (TG) (1
pkt za 1 turbine).
Zamawiajacy nie punktowat zadania - Maiinz Wiesbaden blok 3, gdyz ta turbina zostata
oddana do eksploataciji ponad 10 lat temu (spoza okresu wymaganego w Ogtoszeniu o
zamowieniu).
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Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, zdaniem Zamawiajgcego nalezy uznac,
ze zarzuty podniesione w odwotaniu sg niezasadne.

Konsorcjum Abener w pi$mie procesowym z dnia 6 czerwca 2012 r. nie zgadzalo sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego.



W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia ze wzgledu na
nieprzedtozenie zaSwiadczen urzedowych o zakazie ubiegania sie o zamowienie publiczne
wskazywalo, Ze nie jest jednoznaczne, czy w kraju siedziby Konsorcjum Abener wydaje sie
zaswiadczenia potwierdzajgce zakaz ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne stanowigce
odpowiednik zaswiadczen wydawanych w Polsce wobec oséb prawnych przez Krajowy
Rejestr Karny. W tych okoliczno$ciach Konsorcjum Abener przediozyto wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu stosowne o$wiadczenia ztozone przed
notariuszem - zastepujgce zaswiadczenia o zakazie ubiegania sie 0 zamdwienie. Na
powyzszg mozliwos¢ wskazuje opisana ponizej wyktadnia przepisdw rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw. Zgodnie z jego trescig: "§ 4. 1, Jezeli wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast
dokumentdw, o ktérych mowa w§ 2 ust. 1: 1) pkt 2-4 i pkt 6 - sktada dokument lub
dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
potwierdzajgce odpowiednio, Ze: c) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o
zamowlenie; 3. JeZeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktorych mowa wust. 1,
Zzastepuje sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztoZzone przed notariuszem,
wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub migjsce zamieszkania... "

W pierwszej kolejno$ci nalezy podkreslic, iz na etapie ztozenia odwotania Odwotujacy
nie udowodnit, ze przepisy obowigzujgce w Hiszpanii pozwalaty Konsorcjum Abener na
przedstawienie zaswiadczenia wtasciwego organu administracyjnego lub sgdowego kraju
siedziby Konsorcjum Abener potwierdzajgcego okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
punkt 9 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego to na Odwotujgcym cigzy dowod w
zakresie przedtozenia wyciagu z odpowiednich przepiséw prawa obowigzujgcych w
Krélestwie Hiszpanii wskazujgcych, ze w tym kraju wydaje sie zaswiadczenia
potwierdzajgce, ze wobec osoby prawnej nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienia .
Ponadto Odwotujacy powinien udowodnic, iz zakres przedmiotowych zaswiadczen
wydawanych w Hiszpanii oraz w Polsce jest tozsamy.Konsorcjum Abener twierdzit, iz nie
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miato obowigzku przedktadania zaswiadczenia o niekaralnosci z hiszpanskiego rejestru
karnego. Zdaniem Konsorcjum Abener zaswiadczenie, o ktdrym mowa w zdaniach
poprzednich nalezatoby ztozy¢ wraz z wnioskiem jedynie sytuaciji, gdyby wtasciwe organy
majgce siedzibe w Hiszpanii wydawaty dokument stanowigcy doktadny odpowiednik
zaswiadczenia wydawanego przez Krajowy Rejestr Karny w Polsce - w zakresie okreslonym
w tresci art. 24 ust. 1 punkt 9 ustawy Pzp. Konsorcjum Abener stato na stanowisku, iz
zaswiadczenie wydawane z rejestru karnego w Hiszpanii prawdopodobnie nie stanowi
catkowitego odpowiednika zaswiadczenia z Krajowego Rejestru karnego w Polsce, a
przynajmmpniej nie mozna tego stwierdzi¢ bez dogtebnej analizy przepiséw obydwu
systemow prawnych. Na powyzszg okolicznos¢ wskazuja:

Zgodnie z 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego wobec osoby prawnej z
siedzibg Hiszpanii nie orzeka sie zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne, lecz zakaz
zawierania umow z jednostkami sektora z publicznego.

Zgodnie z art. 17 ust. 6 Dekretu 95/2009 o Centralnym Rejestrze Skazanych
obowigzujgcym w Hiszpanii w przedmiotowym rejestrze nie ujawnia sie danych dotyczgcych
wykroczen. Tozsamego wylgczenia nie zawierajg przepisy ustawy z dnia 24 maja 2000 roku
o Krajowym Rejestrze Karnym. Zgodnie z art. 1 ust. 2 punkt 7 wskazanej ustawy w Krajowym
Rejestrze Karnym ujawnia sie informacje o skazanych za wykroczenia na kare aresztu.

Zgodnie z art. 4 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, odpowiedzialno$¢ oséb
prawnych powstaje wylgcznie, wéwczas gdy doszto do wczesniejszego wydania jednego z
wyrokow wskazanych w powyzszym przepisie. Zgodnie z art. 31 bis ust. 2 Hiszpanskiego
Kodeksu Karnego odpowiedzialno$¢ oséb prawnych moze powstac takze wowczas, gdy
osoba fizyczna nie zostata zidentyfikowana lub niemozliwe byto wszczecie wobec niej



postepowania karnego (a wiec réwniez w tych przypadkach, gdy nie dochodzi do wydania
wyroku przeciwko osobie fizycznej).

Zgodnie z art. 3 punkt 3a ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, odpowiedzialno$é osob
prawnych powstaje takze wowczas, jezeli czyn zagrozony karg popetnita osoba bedaca
przedsiebiorg, ktéry bezposrednio wspdtdziatat z podmiotem zbiorowym. Zgodnie z art. 31 bis
ust. 2 Hiszpanskiego Kodeksu Karnego odpowiedzialno$¢ oséb prawnych nie rozcigga sie na
przedsiebiorcéw wspdtdziatajgcych z podmiotem zbiorowym.
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Z przepisow art. 31 bis i nast. Hiszpanskiego Kodeksu Karnego, ze mozliwos¢
pociggniecia do odpowiedzialnosci osoby prawnej nie jest ograniczona uptywem
jakiegokolwiek terminu od momentu wydania orzeczenia wobec osoby fizycznej. Natomiast
zgodnie z art. 14 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary zakazu ubiegania sie o zamowienie
publiczne nie orzeka sie po uptywie 10 lat od dnia wydania orzeczenia wobec osoby
fizyczne;.

Dowadd: wyciag z przepisow Hiszpanskiego Kodeksu Karnego oraz Dekretu 95/2009 o
Centralnym Rejestrze Skazanych - wraz z ttumaczeniami na jezyk polski

Biorac pod uwage opisane okolicznosci Konsorcjum Abener sktadajgc dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu nie miato pewnosci, czy
zaswiadczenia wydawane przez hiszpanski rejestr karny sg dokumentami potwierdzajgcymi,
ze wobec Konsorcjum Abener nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamowienie (a wiec, czy
sg doktadnymi odpowiednikami zaswiadczen wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny w
Polsce). W opisanej sytuaciji, Konsorcjum Abener uznato, ze dozwolone jest przedtozenie
zaswiadczenia z rejestru karnego w Hiszpanii, lub oSwiadczenia ztozonego przed
notariuszem na potwierdzenie spetnienia analizowanego warunku udziatu w Postepowaniu.
Opisang w zdaniu poprzednim mozliwo$¢ potwierdza orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 9 lutego 2012 r (sygn. akt. KIO 168/12):

"ze wzgledu na brak zdecydowanego pogladu, ktory z rodzajéw dokumentéw (o§wiadczenia
czy za$wiadczenia) nalezy ztozyc, w sytuacji watplinej dopuszczalne jest ztozenie
ktéregokolwiek z nich, gdyZ nie mozna obcigza¢ ani wykonawcy, ani zamawiajgcego
negatywnymi skutkami takiej sytuacji"

Okolicznosé, iz zaswiadczenia wydawane z hiszpanskiego Rejestru Skazanych mogg
by¢ zastepowane o$wiadczeniami skladanymi przed notariuszem znalazta potwierdzenie w
aktualnym wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 maja 2012 r. (sygn. akt. KIO
885/12).

Z ostroznosci procesowej nalezy podkreslic, ze o ile Zamawiajgcy kwestionowatby
prawidtowos$¢ zfozenia oSwiadczenia notarialnego, o ktérym mowa w punkcie poprzednim
powinien byt w pierwszej kolejnosci wezwaé Konsorcjum Abener do uzupetnienia wtasciwego
za$wiadczenia z rejestru karnego (na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy ustawy Pzp).
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Majac na uwadze wszystkie opisane okolicznosci, zgdanie wykluczenia Konsorcjum
Abener z udziatu w Postepowaniu nie zastuguje na uwzglednienie.

Z ostroznosci procesowej Konsorcjum Abener ustosunkowato sie do zarzutu
Odwolujgcego, zgodnie z ktéorym nalezy uznaé, iz przedtozone przez Konsorcjum Abener
oswiadczenia nie potwierdzajg, iz wobec Konsorcjum Abener nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o0 zaméwienie publiczne, a tym samym nie poswiadczyto w sposo6b nalezyty, ze
nie podlega wykluczeniu z postepowania. Nalezy podkresli¢, iz cztonkowie konsorcjum
Konsorcjum Abener sg spotkami majgcymi siedziby w Hiszpanii. Oznacza to, ze ponoszg
odpowiedzialnos¢ karng w szczegolnosci zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w kraju



swojej siedziby. Jak wynika z tresci art. 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego
jednym z Srodkdw karnych orzekanych wobec 0séb prawnych w Hiszpanii jest zakaz
zawierania uméw z sektorem publicznym,. Nalezy podkresli¢, iz powyzszy zakaz jest
jedynym, a zarazem najdalej idgcym Srodkiem karnym w Hiszpanii penalizujgcym ubieganie
sie 0 zamdwienie publiczne. Zarowno Hiszpanski Kodeks Karny jak rowniez pozostate
przepisy obowigzujgce w Hiszpanii nie postugujg sie identyczng terminologig zakazu, jak to
ma miejsce w tresci art. 24 ust. 1 p. 9 ustawy Pzp tj. "zakazu ubiegania sie o zamdwienie".

Dowdd: wyciag z Hiszpanskiego Kodeksu Karnego wraz z ttumaczeniem na jezyk polski

Terminologia zastosowana w oSwiadczeniu Konsorcjum Abener, jak rowniez
wynikajgca z art. 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego nawigzujg do terminologii,
ktorg postuguje sie ustawa Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico. Juz w tym miejscu
nalezy zauwazyc, iz nazwa powyzszej ustawy, ktéra stanowi odpowiednik Prawa zamoéwien
publicznych w Polsce moze by¢ przettumaczona jako "Ustawa 30/2007 o umowach w
sektorze publicznym". W dalszej kolejnosci rowniez z art. 2 ust. 1 powyzszej ustawy wynika,
ze przedmiotowa ustawa ma zastosowanie nie do umédw o zamoéwienie publiczne, lecz do
umow zawieranych z sektorem publicznym. Natomiast z tresci art. 3 ustawy wynika, jakie
podmioty ten sektor publiczny tworzg. Ponadto art. 49 ustawy stanowi, w jakich przypadkach
wykonawca nie moze zawiera¢ umow z sektorem publicznym.

Dowadd: wyciag z Ustawy 30/2007 o umowach w sektorze publicznym

Biorac pod uwage zblizong terminologie art. 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu
Karnego oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp nalezy dojs¢ do wniosku, ze cel zakazow
opisanych w tresci analizowanych przepiséw jest taki sam. Obydwa przepisy zmierzajg do
wykluczenia sytuacii, w ktdérej umowe o zamowienie publiczne zawiera podmiot, wobec

165

ktérego orzeczono zakaz uczestniczenia w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego. Podmiot wobec ktdrego orzeczono zakaz zawierania umoéw z jednostkami
sektora publicznego w Hiszpanii nie bedzie mégt skutecznie wzig¢ udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w Polsce. Opisany skutek nie wynika z literalnego
brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, lecz z wykfadni celowosciowej tego przepisu.
Celem art. 24 ust. 1 pkt 9 jest wykluczenie z udziatu w postepowaniu podmiotéw, ktére z
uwagi na popetnione przestepstwa nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia
publicznego. Z ostroznosci procesowej, jezeli uznac, ze opisane zakazy nie sg tozsame
nalezy zwréci¢ uwage, iz ztozenie o$wiadczenia opartego na terminologii, ktérg postuguje sie
prawo w Hiszpanii i tak w szerszym zakresie zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.
Uzasadniajgc powyzszg teze nalezy wskazac¢ na hipotetyczng sytuacije: a) wobec
Konsorcjum Abener zgodnie z art. 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego orzeczono
zakaz zawierania uméw z jednostkami sektora publicznego; b) Konsorcjum Abener sktada w
Postepowaniu o$wiadczenie, zgodnie z ktdrym wobec Przystepujgcego nie orzeczono
zakazu ubiegania sie o zamowienie; c) oswiadczenie Konsorcjum Abener jest zgodne z
prawdg, gdyz orzeczony $rodek karny w Swietle przepisow obowigzujgcych Hiszpanii nie
nazywa sie "zakazem ubiegania sie 0 zamowienie". Zamawiajgcy nie moze zarzuci¢
Konsorcjum Abener ztozenia oSwiadczenia nieprawdziwego i tym samym wykluczy¢ z udziatu
w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 punkt 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze opisane okolicznosci, Konsorcjum Abener ztozyto oswiadczenie
przed notariuszem w Hiszpanii zgodnie z terminologig, kiérg postuguje sie prawo
obowigzujgce w panstwie siedziby Przystepujgcego. O$wiadczenie to w petni zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego oraz stuzy celowi, dla ktérego ustanowiony zostat art. 24 ust. 1 punkt
9 ustawy Pzp. W przypadku, gdyby ztozone oswiadczenie okazato sie nieprawdziwe
Zamawiajgcy mogtby wykluczy¢ Przystepujgcego z udziatu w Postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z ostroznosci procesowej nalezy podkreslic, ze o ile
Zamawiajgcy kwestionowatby prawidlowos$¢ ztozenia o$wiadczenia notarialnego, o ktérym
mowa w punktach poprzednich powinien byt w pierwszej kolejno$ci wezwac Konsorcjum
Abener do uzupetnienia wtasciwego zaswiadczenia z rejestru karnego (na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp). Majac na uwadze wszystkie opisane okoliczno$ci, zgdanie wykluczenia
Przystepujgcej z udziatu w Postepowaniu nie zastuguje na uwzglednienie.



Co do zaniechania wykluczenia ze wzgledu na rzekoma wadliwos¢ certyfikatow ISO
Konsorcjum Abener stato na stanowisku, iz argumentacja Odwotujgcego opiera sie na
fatszywym zafozeniu, iz dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
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dotyczacych wykonanych zamowien, nalezato przedstawi¢ certyfikaty dla wdrozonych
systemow zarzgdzania w oparciu, o ktore referencyjne zamowienia wykonano. Zgodnie z
treScig Sekcji ll.2.3) Ogloszenia o0 zmdowieniu, Zamawiajgcy wymagat przedstawienia
stosownych wykazow zamoéwien oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte
wykonaniem, natomiast przedstawienie certyfikatbw w oparciu, o kiére zamowienia zostaty
wykonane nie byto wymogiem Zamawiajgcego. W niemalze identycznym do powyzszego
stanie faktycznym oraz réwniez w zakresie odwotania Odwolujgcej wniesionego w innej
sprawie zostat wydany juz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2012 r. (sygn.
akt KIO 873/12, KIO 884/12, KIO 885/12, KIO 886/12), gdzie Krajowa lzba Odwotawcza
oddalita tozsame zarzuty przedstawione przez Odwotujgcego. Nawet gdyby certyfikaty
przedtozone przez General Electric International Inc. nie potwierdzaty spetnienia warunku
zdolnosci technicznej okreslonego w Sekciji lll.2.3) pkt 2 ppkt c) Ogloszenia o zamoéwieniu, to
wdrozenie systeméw o ktorych mowa w Sekc;ji 1.2.3) pkt 2) ppkt c) jest potwierdzone
certyfikatami przedtozonymi przez Konsorcjum Abener. Konsorcjum Abener zwracato uwage,
iz zgodnie z Sekcjg l1.2.3) pkt 2 ppkt c) Ogtoszenia o zamowieniu w zakresie dostawy i
serwisowania turbin gazowych wymogiem Zamawiajgcego byto wykazanie sie posiadanym
wdrozonym i potwierdzonym certyfikatem systemem zarzgdzania jakoScig w zakresie
projektowania, dostaw, montazu i uruchamiania turbin gazowych zgodny z normg ISO
9001:2008 lub réownowazna. Konsorcjum Abener w piSmie z dnia 26.04.2012 na str. 24-47
przedtozylo certyfikaty potwierdzajace wdrozenie wymaganych przez Zamawiajgcego
systemow. W zakresie spetienia warunku wdrozenia i potwierdzenia certyfikatem systemu
zarzgdzania jakoscig -opisanym w Sekciji lll.2.3) pkt 2 ppkt c) Ogtoszenia o zamdwieniu,
Konsorcjum Abener dotgczylo certyfikaty, wraz z ich thumaczeniem na jezyk polski, o
nastepujgcych numerach: Certyfikat Systemu Zarzadzania Jakoscig ISO 9001:2008 nr ER-
00026/2000 w zakresie projektowania, inzynierii, zarzgdzania na placu budowy, budowa,
instalacja, rozruchem i przekazaniem do eksploataciji, obstugg i konserwacjg projektéw
zwigzanych z energia; Certyfikat Systemu Zarzadzania Jakoscig ISO 9001:2008 nr ES-
1250/2009; w zakresie projektowania i realizacji zarzadzania przemystowych projektow
inzynierskich w dziedzinie energii odnawialnej, Kogeneracji i ogrzewania energia stoneczng;
Certyfikat Systemu Zarzgdzania Jakoscig ISO 9001:2008 nr ER-1250/2009. W zakresie
projektowania i realizacji projektéw inzynierii przemystowej w zakresie energii odnawialnych,
cyklow kombinowanych i energii stoneczne;.

Dowdd: Dokument z dnia 26.04.2012 r. Addendum | uzupetnienie dokumentéw
Prekwalifikacyjnych Abener
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W ocenie Konsorcjum Abener powyzsze certyfikaty potwierdzajg spetnienie warunku
zdolnosci technicznej, o ktérej mowa w Sekcji l1.2.3) pkt 2 ppkt c) Ogtoszenia o zamowieniu,
poniewaz dostawa i serwisowanie turbin gazowych mieszczg sie w zakresie wykonywania
projektow zwigzanych z energig, cykléw kombinowanych tak jak to opisano w
przedstawionych powyzej certyfikatach. Zdaniem Konsorcjum Abener tre§¢ przedmiotowych
certyfikatdbw Swiadczy jednoznacznie, ze ich zakres jest szerszy anizeli wymagany przez
Zamawiajgcego w tresci Ogloszenia o zamoéwieniu. Projekty zwigzane z projektowaniem,
dostawg, montazem oraz uruchomianiem turbin gazowych miesci sie sg Projektami
dotyczgcymi energii i mieszg sie w zakresie certyfikatow Konsorcjum Abener dotyczacych
odpowiednio energii oraz energii odnawialnej. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze
zakres certyfikatow ziozonych przez Abener jest wezszy niz tego wymagat Zamawiajgcy. Na
odwolujacym cigzyt ciezar dowodu w tym zakresie zgodnie z art. 6 k.c. Juz chocby z samego
opisu przedmiotu zamowienia w Sekcji Il. 1.5) Ogloszenia o zamoéwieniu, zgodnie z ktérym
"Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie, dostawa, montaz, rozruch, przekazanie do
eksploatacji oraz serwis gwarancyjny kogeneracyjnego bloku gazowo-parowego o mocy od
220 do okotfo 270 MWe netto albo od 400 do okoto 450 MWe netto wraz z instalacjami i



obiektami pomocniczymi w PGE GIEK SA Oddziat Zesp6t Elektrocieptowni Bydgoszcz,(...)"
wynika, iz z uwagi na fakt, ze turbina gazowa jest nieodtgcznym elementem funkcjonowania
kogeneracyjnego bloku gazowo-parowego, to certyfikaty potwierdzajgce wdrozenie
systemow zarzgdzania jakoscig w zakresie projektowania i realizacji projektéw inzynierskich
w dziedzinie Kogeneracji oraz w zakresie projektéw zwigzanych z energia, potwierdzajg
wdrozenie takich systemow w zakresie dostawy i serwisowania turbin gazowych.
Okolicznosé¢, iz zakres certyfikatéw ISO w postepowaniach dotyczacych budowy blokéw
energetycznych, nie musi odnosi¢ sie w sposéb "ekskluzywny" wytacznie do tego typu
projektow (a warunku udziatu w postepowaniu mozna uzna¢ za spetnione jezeli certyfikat
ISO ma szerszy zakres) potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 maja
2012 r. (sygn. akt KIO 873/12). Majac na uwadze powyzsze, zarzut Odwotujgcego juz tych
tylko powoddw powinien by¢ oddalony jako bezzasadny.

W zakresie zarzutu btednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozonego przez Odwolujgcego, a w konsekwencji zanizenia punktacje za
spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu przyznanej Odwotujgcemu Konsorcjum Abener
nie zgadzalto sie z wyzej zaprezentowanym stanowiskiem Odwotujgcego. W jego ocenie
Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu
zfozony przez Odwolujgcego winien byé oceniony na 40 punktow. Dlatego tez jako
nieudowodniony, zarzut Odwotujgcego podlega oddaleniu.
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Pisma Konsorcjum GE-Iberdrola z dnia 14 i 25 czerwca 2012 r. odnosito sie rowniez
do sprawy KIO 1038/12.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron i Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, Izby ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Stan faktyczny nie jest sporny w niniejszej sprawie i w wystarczajgcym zakresie zostat
opisany powyze;.

W oparciu o powyZzej ustalony stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuje.

KIO 1010/12

Izba uznata, iz odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, uiszczono od niego wpis, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata réwniez, iz Odwolujgcy spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
Ogtoszenie o zaméwieniu, wnioski o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, w
szczegolnosci wniosek Odwotujgcego, raport Doradcy Technicznego dla Komisiji
Przetargowej przy PGE GIEK dotyczgcy oceny wnioskéw ziozonych przez wykonawcow w
postepowaniu ,Budowa nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIEK SA Oddziat Zespdt
Elektrocieptowni Bydgoszcz" , Badanie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, opinie
sporzgdzong przez p. Dariusza Kobe z Centrum Zaméwien Publicznych sp. z o.0.,
odwolanie, zgloszenia przystapien, pismo Odwotujgcego z 5 czerwca 2012 r., pismo
Przystepujgcego Konsorcjum MCE-Babcock-BHR z dnia 6 czerwca 2012 r., odpowiedz na
odwotanie Zamawiajgcego z 6 czerwca 2012 r. Izba oddalita wniosek o przeprowadzenie
dowodoéw z dokumentéw objetych tajemnicg przedsigbiorstwa ztozonych wraz z pismem
Odwolujgcego z dnia 5 czerwca 2012 r. (dodatkowym poza pismem dotyczgcym kwestii
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interesu we wniesieniu odwotania), ktére réwniez objete byto tajemnicg przedsiebiorstwa, a
ktére z uwagi na decyzje Izby o jego odtajnieniu poza pkt I, gdyz nie zawierato informaciji,

ktére mozna bytoby kwalifikowaé jako tajemnice przedsiebiorstwa, zostato przez Odwoltujgcego
wycofane (jako dowody zgtoszono zatgczniki nr od 2 do 5 do przedmiotowego pisma). Izba
wskazata, iz przeprowadzenie tego dowodu nie jest niezbedne dla rozstrzygniecia sprawy.
Zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego wnioskowany dowod miat potwierdzi¢ istnienie



szczegolnej wiezi pomigdzy podmiotami dziatajgcymi w ramach Grupy Alstom,
uzasadniajgcych przyznanie dodatkowej punktaciji za doswiadczenie udostepnione w ramach
tej grupy kapitatowej. Izba uznata, Ze w postepowaniu odwotawczym dokonuje oceny
zgodno$ci z ustawg Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych lub zaniechanych w
Postepowaniu w oparciu o dokumenty zfozone w tymze Postepowaniu i dostepne dla
Zamawiajgcego w toku oceny wnioskow. Przedmiotowe dokumenty, na ktére powotywat sie
Odwolujgcy, wnoszac o przeprowadzenie dowodu, nie zostaly ztozone wraz z wnioskiem
Odwolujgcego, a zatem nie byly dostepne Zamawiajgcemu. Ponadto Zamawiajgcy jako
zasade punktacji na potrzeby tworzenia rankingu wykonawcédw zapraszanych do sktadania
ofert wstepnych przyjat punktowanie wytacznie doswiadczenia wiasnego wykonawcy,
pomijajgc doSwiadczenie udostepnione w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, niezaleznie od
okolicznosci, czy udostepniajgcym zasoby w tym trybie byt podmiot z grupy kapitatowej
wykonawcy czy tez podmiot spoza grupy kapitatowej wykonawcy. Z analogicznych powodéw
Izba oddalita réwniez wniosek o odroczenie rozprawy w celu umozliwienia Odwotujgcemu
przedstawienia dowodu w postaci oSwiadczenia o solidarnej odpowiedzialno$ci podmiotow
udostepniajacych doswiadczenie. Wobec powyzszego przeprowadzenie powyzszych
dowoddw byto w ocenie Izby zbedne i skutkowatoby wytgcznie zwitokg w przeprowadzeniu
postepowania odwotawczego (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp).

Izba uznata skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego: Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, Konsorcjum Stalbud Tarnéw
Technicas Reunidas i Konsorcjum Abener oraz po stronie Odwotujgcego: Konsorcjum MCE-
Babcock-BHR, z uwagi na spetnienie przez te podmioty warunkéw skutecznosci przystapienia
okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp Izba
oddalita opozycje Odwotujgcego wobec przystgpienia po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum
Polimex-Mostostal-Ansaldo, uznajgc, iz nie uprawdopodobnit on, ze zgtaszajacy przystapienie
nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego. Interes w
przystgpieniu nalezy rozumie¢ szeroko i nie mozna go utozsamiac z interesem
warunkujgcym wniesienie odwotania. Wykonawca zakwalifikowany do dalszego etapu
Postepowania ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia postepowania odwotawczego
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podtrzymujgcego dotychczasowe stanowisko Zamawiajgcego. Ponadto Odwotujgcy opiera
swoje stanowisko na wtasnych wyliczeniach punktowych, nie wykazat jednak bezsprzecznie,
iz w Zadnym razie nie moze zaistnie¢ sytuacja, gdy wiecej niz 5 wykonawcdw uzyska
maksymalng liczbe 40 punktéw, co potencjalnie mogtoby zagrozi¢ interesowi Konsorcjum
Polimex-Mostostal-Ansaldo.

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem
zarzuty naruszenia ustawy Pzp w nim podniesione.

Odwolujgcy zarzucat naruszenie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do uwzglednienia dyspozycji niniejszego przepisu przy
dokonywaniu badania i oceny ofert, tj. nie jest zobowigzany do przyznania dodatkowej
punktacji wykazanym zamédwieniom, realizowanym przez podmioty z tej samej grupy
kapitatowej, ktdrymi wykonawca dysponuje na podstawie udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia. Dowodzit, Ze jako wykonawca korzystajgcy z wiedzy i dodwiadczenia
podmiotéw z tej samej grupy kapitatowej winien otrzymac punktacje z tytutu zamowien
wykonanych przez te podmioty. Odwolujgcy przywoltywat tre§¢ Ogtoszenia o zamdwieniu
Sekcja V1.3, gdzie Zamawiajgcy okreslit zasady korzystania z cudzych zasobéw, przy czym,
jak wskazywat Odwotujgcy, nie wylgczyt tam mozliwosci uzyskania punktaciji za
do$wiadczenie udostepnione przez podmiot z tej samej grupy kapitatowe;.

Izba nie podziela pogladu, ze Zamawiajgcy poprzez przyznawanie punktacji tylko za
do$wiadczenie wtasne zmienit zasady punktacji wynikajace z Ogtoszenia o zamowieniu.
Zgodnie z cytowang przez Odwotujgcego trescig Ogtoszenia o zamoéwieniu w Sekcji VI.3
"Informacje dodatkowe" w pkt 1 Zamawiajgcy dookreslit wigzgce wykonawcow zasady
korzystania z udostepnionych zasobdw. W odniesieniu do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia dodatkowo zastrzegt, Zze wykonawca winien udowodni¢, iz podmiot
udostepniajacy wiedze i doswiadczenie bedzie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia oraz nie
podlega wykluczeniu z ubiegania sie o zamdwienia publiczne, przedstawiajac wymagane



dokumenty. Zamawiajgcy wymagat takze udziatu podmiotéw trzecich udostepniajgcych
wiedze doswiadczenie w negocjacjach. Literalna treS¢ powyzszego postanowienia
Ogtoszenia o zaméwieniu jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajgcy w ogole nie odniost sie w
nim bezposrednio do zasad obowigzujacych w procedurze prekwalifikacji, w tym nie okreslit
podstaw przyznawania punktaciji, lecz jedynie wskazat na zasady realizacji uprawnienia
przewidzianego w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, iz byto to jedno z dwéch
postanowien Ogtoszenia odnoszgcych sie do zasad udostepnienia zasobéw w trybie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, przy czym to zawarte w Sekcji ll.2.2) Ogtoszenia o0 zaméwieniu odnosit
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sie do udostepnienia zdolno$ci finansowej. Zamawiajgcy nie zawart odrebnej regulacji w
Sekgji lll.2.3) Ogloszenia o zamoéwieniu "Kwallifikacje techniczne", w ktérej opisywat sposoéb
dokonywania oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Regulacje zawartg w Sekcji V1.3 pkt 1 Ogtoszenia o zaméwieniu nalezy
zatem uznac¢ za uogdlnienie przewidzianych przez Zamawiajgcego zasad umozliwiajgcych
skuteczne skorzystanie z wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu
o art. 26 ust.2b ustawy Pzp. Tym samym podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé
(oparta na tresci sekciji VI.3 pkt 1 Ogtoszenia o zamoéwieniu), ze w tresci Ogtoszenia o
zamobwieniu Zamawiajgcy nie zastrzegt, iz udostepnione przez spotke z wiasnej grupy
kapitatowej referencje nie bedg uwzgledniane przy ocenie ilosci zdobytych punktéw, a
Odwotujgcy nie miat zadnych podstaw by przyjmowac, iz juz po terminie sktadania wnioskéw
Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zmieni tres¢ Ogtoszenia 0 zamdwieniu, stanowi
nadinterpretacje wzmiankowanego postanowienia Ogloszenia o zaméwieniu. Odwolujgcy
pomija bowiem okolicznos$¢, iz zasady prekwalifikaciji okreslone zostaty w Sekciji VI
"Informacje dodatkowe" pkt 2 Ogtoszenia o zaméwieniu, gdzie Zamawiajacy ustalit warunki
punktowania zamdwien na potrzeby tworzenia rankingu.
Sekcja VI.3. pkt 2):
,D0 udziatu w postepowaniu zostanie zaproszonych nie wiecej niz 5 (pieciu) Wykonawcow,
ktérzy spetnig wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.
Jezeli liczba Wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza
niz 5 (piec), to do udziatu w postepowaniu zostanie zaproszonych 5 (pieciu) Wykonawcow,
ktérzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetienie warunku zdolno$ci technicznej okreslonej w
Sekcji lll.2.3. niniejszego Ogtoszenia, tj.:
— za kazde zrealizowane zamoéwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji ll1.2)3
pkt 1 ppkt a) - 2 (dwa)punkty, jednak nie wiecej niz 20 punktow,
— za kazde zrealizowane zamoéwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji ll1.2)3
pkt 2 ppkt a) -1 (jeden) punkt, jednak nie wiecej niz 10 punktéw,
— za kazde zrealizowane zamoéwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji ll1.2)3
pkt 2 ppkt b) -1 (jeden) punkt, jednak nie wiecej niz 10 punktéw.
W przypadku wskazania jednego obiektu referencyjnego spetniajgcego fagcznie wymagania
okreslone w sekgiji lll.2)3 pkt 1 ppkt a) oraz 2 ppkt a) Wykonawcy zostang przyznane 2 (dwa)
punkty.
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Jezeli liczba Wykonawcow, ktorzy otrzymali punkty wg powyzszej zasady nie pozwoli wytoni¢
sposraéd nich 5 (pieciu) Wykonawcow, to Zamawiajgcy ustali kolejnos¢ na liscie rankingowej
w ten sposdb, ze o pozycji na tej liscie zdecyduje wieksza suma mocy elektrycznej blokow i
turbin. W przypadku, gdy po dokonanej kwalifikacji, na ostatnim (pigtym) miejscu
kwalifikujgcym Wykonawcow do dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1
(jeden) Wykonawca, Zamawiajacy zakwalifikuje do udziatu w postepowaniu wszystkich
Wykonawcéw, ktérzy znajdg sie na tym miejscu’”.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz i tu okoliczno$¢é, w jaki sposéb i czy w ogdle
punktowane bedg wiedza i doSwiadczenie udostepnione w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp
nie zostato przez Zamawiajgcego wskazane. Nie sposob zatem uznac, aby Zamawiajacy
dokonat zmiany tresci Ogtoszenia o zamowieniu. W istocie bowiem Zamawiajgcy, ktory w
treSci Ogtoszenia o zamowieniu nie podat zasad punktaciji doswiadczenia udostepnionego, w
procedurze oceny wnioskow dokonat okreslonej wyktadni art. 26 ust. 2b ustawy Pzp iw
oparciu o te wykiadnie dokonat oceny wnioskow, uznajac, iz z zasobdw podmiotow trzecich
udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢é mozna wytgcznie na potrzeby



wykazania spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie na
potrzeby tworzenia rankingu wykonawcow zapraszanych nastepnie do ziozenia ofert
wstepnych, co skutkowato odmowg przyznania punktacji na potrzeby tworzenia rankingu za
referencje udostgpnione przez podmioty trzecie, niezaleznie od tego, jaki podmiot referencje
(wiedze i do$wiadczenie) udostepniat. Wobec tresci Ogtoszenia o zaméwieniu, ktéra w ogole
nie odnosi sie bezposrednio do zagadnienia punktacji doswiadczenia udostepnionego na
potrzeby tworzenia rankingu, nie sposob uznaé za wykazane, ze Zamawiajgcy innymi
zasadami kierowat sig, tworzac Ogtoszenie o zaméwieniu (tj. dopuszczat punktacje
dos$wiadczenia udostepnionego), a innymi, oceniajgc wnioski (tj. pominat punktacje
do$wiadczenia udostepnionego). W oparciu o postanowienia Ogtoszenia o zamowieniu takiej
wadliwosci dziatan Zamawiajgcego nie sposob przyjaé za udowodniong. W istocie spor
sprowadza sie zatem do dopuszczalno$ci uznania przez Zamawiajgcego, iz z zasobdw
podmiotéw trzecich udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta¢ mozna
wylacznie na potrzeby wykazania spetienia minimalnych warunkéw udziatu w
postepowaniu, natomiast nie na potrzeby tworzenia rankingu wykonawcow zapraszanych
nastepnie do ztozenia ofert wstepnych, bo taka wyktadnia zostata uznana przez
Zamawiajgcego za regute w tym Postepowaniu.

Oceniajgc zatem czynnos$¢ oceny dokonang przez Zamawiajgcego, Izba uznata, iz
powyzsze stanowisko Zamawiajgcego uznac nalezy za stuszne. Izba podziela w tym
zakresie argumentacje Zamawiajgcego prezentowang w odpowiedzi na odwotanie. Zgodnie
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z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegoélnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Tym samym art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraznie wigze
mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
zasobow nalezgcych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego
zasobu w zwigzku z jego niezbednoscia dla realizacji zamowienia przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu,
gdzie dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobdw na potrzeby
realizacji zamowienia. W ocenie Izby zasob jest niezbedny do realizacji zamowienia, jesli bez
jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia, a 0 mozliwosci
wykonania zamowienia stanowi spetnienie ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu. Znaczenie normatywne regulacji art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, stanowigcej wyjatek od reguty wykazania przez samego wykonawce potencjatu i
zdolnosci w zakresie wiedzy, doswiadczenia, dysponowania potencjatem technicznym i
kadrowym, sprowadza sie zatem do stwierdzenia, ze wykonawca, ktory ubiega sie o
udzielenie zamdwienia publicznego moze powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez
zamawiajgcego (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu) zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, gdy sam bezposrednio nie dysponuje
takimi zasobami. Brak postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego uniemozliwia bowiem
takiemu wykonawcy samodzielne uczestnictwo w postepowaniu. Niezbedny charakter
zasobodw udostepnianych wyznacza zarazem granice zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Zatem nalezy przyjg¢, ze udostepnienie zasobdéw podmiotu trzeciego jest mozliwe
wytgcznie do spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie do uzyskania
dodatkowej punktaciji, zajecia wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow, celem otrzymania
zaproszenia do sktadania ofert. W ocenie Izby stopien spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu ma znaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenia do skladania ofert
wstepnych przez wykonawcow, ktorzy wykazali spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu na poziomie minimalnym (w oparciu o zasoby wiasne lub udostepnione w
niezbednym zakresie przez podmioty trzecie) i nie miesci sie w hipotezie tego przepisu.
Stanowisko takie zajeta np. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 listopada 2010 r.,
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sygn. akt: KIO 2287/10, sygn. akt KIO 2307/10: ,zgodnie z art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. podmiot
trzeci udostepnia wytgcznie zasoby niezbedne do realizacji zamoéwienia. Zaséb jest
niezbedny do realizacji zaméwienia jesli bez jego wykorzystania wykonawca nie jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienia. Jednocze$nie o mozliwo$ci wykonania zamdéwienia stanowi
spetienie ustalonych przez zamawiajgcego minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Stopien spetnienia warunkéw ma znaczenie wytgcznie dla uzyskania zaproszenie do
sktadania ofert. W konsekwencji potencjat podmiotu trzeciego stanowi¢ winien wytgcznie
conditio sine qua non wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na poziomie
wskazanym przez zamawiajacego zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6) p.z.p. Jako$¢ spetniania
tego warunku, ocena skutkujgca miejscem w rankingu wykracza poza ramy art. 26 ust. 2b
p.z.p.” Warto wskazaé, iz powyzszy wyrok zostat zaskarzony do Sgdu Okregowego w
Warszawie, ktory wyrokiem z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt VV Ca 3036/10, skarge oddalit i
stwierdzit w uzasadnieniu, ze: ,nalezy w catosci podzieli¢ argumentacje zawartg w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia.” Do analogicznych wnioskéw Izba doszia réwniez w
wyroku z dnia 7 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO/ 2255/11, KIO/ 2260/11, KIO/ 2283/11,

gdzie Izba uznata, ze niedopuszczalne jest postugiwanie sie zasobami nalezgcymi do
podmiotu trzeciego z wykorzystaniem regulacji zawartej w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp tylko
po to, by uzyska¢ korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dla celow zakwalifikowania sie do grona wykonawcow, ktdrych
zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert na podstawie art. 51 ust. 2 ustawy Pzp.

Tym samym w ocenie Izby juz wyktadnia literalna przepisu wskazuje na zakres jego
zastosowania. Do powyzszego wniosku skfania takze wyktadnia celowos$ciowa art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Jak podnoszono w pismach i na rozprawie celem uchwalenia powyzszego
przepisu byto wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE
oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.
Postanowienia te dopuszczajg poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania
warunkoéw na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powigzan. Taki cel przepisu, wprowadzonego nowelizacjg ustawy
(ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamodwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2009 Nr 206 poz. 1591),
wynika réwniez z uzasadnienia do ww. nowelizacji ustawy Pzp. Tym samym celem
ustawodawcy byto umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a taka niemozliwos¢ w ogéle eliminowataby
wykonawcow z uczestnictwa w postepowaniu. Jednakze przyjecie zatozenia, iz
zastosowanie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykracza poza minimalny zakres warunkéw udziatu
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w postepowaniu i dopuszczenie mozliwosci ,uzyczania” zasobdw przez wykonawcéw jedynie
dla podwyzszenia punktacji i wyeliminowania konkurencji, mogtaby prowadzi¢ do zaburzenia
celu, w jakim implementowano do krajowego ustawodawstwa przepis art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp. Jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie, sprzyjatoby to zjawisku premiowania
wykonawcow nie tyle posiadajgcych najlepsze doswiadczenie, co potrafigcych pozyskac z
rynku najwiekszg liczbe udostepnianych zasobdw i tworzeniu konkurenciji pozornej. W ocenie
Izby prowadzitoby to takze do sprzecznosci z istotg postepowania dwuetapowego, ktérego
celem jest wylonienie wykonawcy w najwiekszym stopniu spetniajgcego oczekiwania
zamawiajgcego. Skutkowa¢ moze bowiem tym, ze wykonawcy positkujgcy sie wytacznie
do$wiadczeniem innych podmiotéw uzyskajg najlepsza punktacje, zas wykonawcy
posiadajacy wtasne doswiadczenie nie uzyskajg zaproszenia do sktadania ofert. W ocenie
Izby nie sposéb uznag, iz wykonawca, ktory w ogdle nie posiada wiasnego doswiadczenia,
daje lepszg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia niz wykonawca posiadajgcy jedynie
do$wiadczenie witasne, ktory nie positkuje sie doswiadczeniem udostepnionym dla
podwyzszenia punktacji. Mogloby to prowadzi¢ takze do sytuacji niejako wymuszania na
podmiotach dysponujgcych doswiadczeniem wtasnym pomijania tego doswiadczenia i
positkowania sie doswiadczeniem cudzym, bo tylko w ten sposéb istniataby realna mozliwosc¢
zakwalifikowania sie do dalszego etapu postepowania.

W ocenie Izby takze wyktadnia systematyczna przemawia za przyjeciem powyzszego
stanowiska. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje sie bowiem w Rozdziale | Dziatu Il ustawy



Pzp, tj. w tym samym Rozdziale, co przepisy dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z wyktadni systematycznej wysnu¢ mozna zatem zasadny wniosek, ze
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wytgcznie do warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. minimalnych wymogow, jakie musi spemni¢ wykonawca
ubiegajgcy sie o zamdwienie okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast nie ma
zastosowania do przewidzianych w art. 57 ust. 1-3 ustawy Pzp ocen spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11: ,Niewatpliwym jest, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje
wykonawcy mozliwo$¢ wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu takze
poprzez poleganie ,na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia lub zdoIno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw (...)". Celem tego przepisu byto
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz
zwiekszenie konkurencyjno$ci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, ktory
dopuszcza poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach
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innych podmiotdéw niezaleznie od charakteru prawnego faczgcych go z nimi stosunkow.
Przepis ten wprowadzono bowiem jako szczegding regulacje umozliwiajgcg wykonawcy,
ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu — i z tg sytuacjg
samodzielnego niespetnienia warunku powigzang - ubieganie si¢ o zamdwienie, jesli w
sposéb opisany w tym przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zamowienia bedzie dysponowat jak wiasnymi. Skorzystanie z potencjatu podmiotow
trzecich jest wiec mozliwe wytgcznie w Scisle okreslonym celu, a mianowicie dla
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”.

W ocenie Izby takze przywotywane postanowienia dyrektywy nie rozszerzajg zakresu
powotania sie na zasoby podmiotéw trzecich poza wymogi minimalne, warunkujgce brak
wykluczenia. W zakresie kwalifikacji technicznych lub / i zawodowych wykonawcy, zgodnie
z regulacjg zawartg w art. 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej, wykonawca moze, w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Musi on w
takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, na przyktad przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6éw. Podobnie przedmiotowg
kwestie reguluje dyrektywa sektorowa, ktéra w art. 53 ust. 5 wskazuije, ze jezeli kryteria
kwalifikacji obejmujg wymogi odnoszace sie do mozliwosci technicznych lub zawodowych
wykonawcy, wéwczas w uzasadnionych przypadkach podmiot taki moze zda¢ sie na
mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od rodzaju istniejacych pomiedzy nimi powigzan
prawnych. Wykonawca musi udowodni¢, ze bedzie dysponowat wspomnianymi zasobami
przez caly okres waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajac w tym celu np.
zobowigzanie podmiotéw trzecich do udostepnienia wspomnianych zasobow. Okolicznos¢,
ze dyrektywa sektorowa nie postuguje sie uzytym w dyrektywie klasycznej pojeciem
»hiezbednych zasobdw” nie oznacza, iz zamystem prawodawcy byto odmienne uregulowanie
tej kwestii w zamowieniach sektorowych. W ocenie Izby brak tego okreslenia nie wyznacza
dla zaméwien sektorowych odrebne;j linii orzeczniczej, gdyz brak rzeczowego uzasadnienia
dla takiego stanowiska. Takze polski ustawodawca implementujgc dyrektywy, nie ustanowit
w tym zakresie odrebnych regut dla zamowien sektorowych. Brak jest zatem
przekonywajgcych argumentow, ze wyktadnia prounijna winna sktania¢ do przyjecia szerokiej
wyktadni art. 26 ust.2b ustawy Pzp. Ustawodawca unijny takze dopuszczalno$¢ odwotania
sie do zasobdw podmiotow trzecich ustanowit nie jako regute, lecz mozliwos¢ z ktérej mozna
skorzysta¢ w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia i tylko w
zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu zaméwienia.
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Co do podnoszonych w odwotaniu okolicznosci, iz Zamawiajgcy w tresci Ogtoszenia
0 zamowieniu nie ograniczyt w zadnym stopniu mozliwo$ci powotywania sie na zasoby
podmiotéw trzecich (w tym nalezgcych do grupy kapitatowej), co skutkuje tym, iz na etapie
oceny wnioskow nie jest juz uprawniony do dokonywania ograniczen w tym zakresie,



stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Zdaniem Izby okoliczno$¢, czy Zamawiajacy zawart taki opis
w tresci Ogloszenia o zamowieniu, nie moze mie¢ waloru przesgdzajgcego o zasadach,
wedle ktérych dokonuje on nastepnie oceny wnioskéw. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego zastosowana nie zalezy od decyziji
Zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. Tym samym niewskazanie w
tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu, iz na potrzeby punktacji Zamawiajacy uwzglednia¢ bedzie
wytgcznie doSwiadczenie wiasne, nie skutkuje niedopuszczalnoscig takiej oceny przez
Zamawiajgcego, skoro znajduje ona bezposrednie oparcie w tresci art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Izba nie podziela pogladu, iz z tresci tego przepisu wyprowadzi¢ nalezy zasade
odwrotna (bo do tego w istocie zmierza argumentacja Odwolujgcego), tj. mozliwos¢
powotywania sie na udostepnione zasoby podmiotow trzecich takze na potrzeby uzyskania
dodatkowych punktéw w rankingu, ktora to zasada mogtaby dozna¢ ograniczenia poprzez
odpowiednie zastrzezenie zawarte w Ogtoszeniu o zamdwieniu. Pozostaje on bowiem
sprzeczny z wyktadnig literalng, systematyczng i celowo$ciowg art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, jakoby jego wniosek, w ramach ktérego
wskazat, iz korzystat bedzie z zasobow udostepnionych w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
przez podmioty z jego grupy kapitatowej, a zarazem udostepnienie miato miejsce tylko na
rzecz Odwolujgcego, zatem wykonawca nie bierze udziatu w ,handlu referencjami”, jak
réwniez ze w ramach grupy istnieje Scista wspdtpraca, ktdéra pozwala na uznanie, iz podmioty
wchodzace w jej sktad mogg systemowo korzysta¢ z doSwiadczenia innych spétek z grupy,
winien podlega¢ odmiennej ocenie niz inne wnioski, gdzie wskazano na skorzystanie z art.

26 ust. 2b ustawy Pzp dla uzyskania dodatkowej punktacji. Pomija on bowiem rzeczywistg
tre$¢ ztozonego wniosku, w oparciu o ktérg Zamawiajgcy dokonywat oceny. Nalezy bowiem
podkresli¢, iz Odwotujgcy we wniosku zawart zobowigzanie do udostepnienia zasobow w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia o treSci wymaganej przez Zamawiajgcego, dotgczyt
wymagane dokumenty, ale nie przedstawit zadnych dodatkowych dowodéw, ktére
Swiadczylby o konieczno$ci odmiennej oceny jego wniosku. Zamawiajgcy nie wskazat w
tresci Ogtoszenia o zaméwieniu, iz podmioty funkcjonujgce w grupie kapitatowej oceniane
beda na innych zasadach niz pozostate podmioty korzystajgce z udostepnionego
do$wiadczenia. Podstaw dla takiej odmiennej oceny nie daje takze ani art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp ani postanowienia dyrektyw europejskich czy orzecznictwa, gdzie jednoznacznie
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wskazuije sie, iz rodzaj istniejacych powigzan nie determinuje mozliwosci skorzystania z
udostepnionych zasobdw, ale wykonawce korzystajacego dla wykazania spetienia warunku
udziatu w postepowaniu z zasobdéw podmiotéw trzecich obcigza dowdd wykazania, iz istotnie
tymi zasobami dysponuje na potrzeby realizacji zamodwienia. Przykladowo w orzeczeniu
389/92 Ballast z dnia 14 kwietnia 1994 roku stwierdzono:

»(--.) 15. A zatem przedsiebiorstwo holdingowe, ktére samo nie wykonuje rob6t nie moze
zostac¢ wykluczone z procedur ubiegania sie 0 zamdowienia publiczne, tylko dlatego, iz
przedsiebiorstwa zalezne wykonujgce roboty sg oddzielnymi osobami prawnymi”.

,»16. Jednakze zgodnie z art. 20 Dyrektywy 71/305, zadaniem zamawiajgcego jest sprawdzi¢
czy oferenci spetniajg odpowiednie kryteria sytuaciji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i
mozliwosci technicznych, o ktérych mowa w art. 25 do 26 tej dyrektywy”.

»17. Przedstawiajgc zaswiadczenia o przedsiebiorstwach zaleznych, przedsiebiorstwo
holdingowe, w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i
mozliwosci technicznych, aby zosta¢ zarejestrowanym na urzedowe;j liscie uznanych
wykonawcow, musi, niezaleznie od tego w jakim stosunku prawnym pozostaje wobec
przedsiebiorstw zaleznych, udokumentowac, iz faktycznie rozporzgdza zasobami tych firm
niezbednymi do wykonania robét. Po rozpatrzeniu wszelkich faktycznych i prawnych
okolicznosci, do sgdu krajowego nalezy ocena czy taki dowod zostat przedstawiony w
procesie gtéwnym.” (podkreslenie Izby).

W wyroku z dnia 18 listopada 2004 r. (C-126/03) ustalono, iz w celu dopuszczenia
ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania ofert to na
ustugodawcy zamierzajgcym powotac sie na zdolno$¢ techniczng instytuciji lub
przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, ze moze on rzeczywiscie dysponowac¢ srodkami tych instytucji lub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego wtasnosci, a ktére sg niezbedne do
wykonania zamoéwienia (podkreslenie Izby) (Informator UZP 11/2011).



Tym samym brak jest podstaw dla uznania, iz samo funkcjonowanie w ramach grupy
kapitatowej i wykazywanie doswiadczenia udostepnionego przez podmioty z grupy
kapitatowej winno skutkowa¢ odmienng oceng wniosku Odwotujgcego. Brak jest takze
podstaw, aby takie udostepnienie w szczegblny sposéb premiowac, odrézniajgc od innych
form udostepnienia, a takze aby pomija¢ udostepnienie oparte o inne relacje prawne
pomiedzy podmiotami, ktére do tej samej grupy kapitatowej nie nalezg.
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Odwolujgcy sam przyznat, iz korzysta z doswiadczenia podmiotéw z grupy jak z
wiasnego, ale jednak w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. Pytany o to w toku postepowania
odwotawczego nie twierdzit stanowczo, iz ze wzgledu na te szczegdlne wiezi w ramach
Grupy Alstom, Odwolujgcego i podmioty udostepniajgce zasoby nalezy traktowa¢ wiasciwie
jak wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — quasi-konsorcjum.
Nadal byto to wiec udostepnienie w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, iz
Odwolujgcy nie byt w swoim stanowisku konsekwentny, poniewaz w pismie z 5 czerwca
2012 r. argumentowat, iz: ,Gdyby Zamawiajgcy dokonat nalezytej oceny wnioskéw, wowczas
uwzglednitby wiedze i doswiadczenie Grupy Alstom, jako wiasne doswiadczenie
Odwolujgcego i przyznatby Odwotujgcemu 30 pkt. za przedtozenie dodatkowych projektow
dla wykazania warunku nr 1 i nr 2.” Trzeba jednak podkresli¢, ze gdyby Zamawiajgcy istotnie
uznat powyzsze projekty za doswiadczenie wiasne Odwotujgcego, to postapitby wbrew
literalnej zawarto$ci wniosku, gdzie na str. 40-48 przedstawiono zobowigzania do
udostepnienia zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, oséb zdolnych do wykonania zamowienia oraz zdolnosci finansowej wraz ze
zobowigzaniem do uczestnictwa w realizacji kontraktu jako podwykonawca. Odwotujacy nie
wskazat zadnych przekonywajgcych argumentoéw, ktére przemawiatyby za koniecznoscig
odmiennej oceny jego wniosku niz ta, ktdéra wynikata z tresci dokumentéw ztozonych wraz z
whnioskiem. Jak bylo to wskazane, przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp nie stwarza dla grup
kapitatowych zadnych szczegdélnych warunkéw, cho¢ z pewnosciag utatwia wykazanie
realnego udostepnienia zasobdw, co z kolei w ogdle warunkuje dopuszczalnos¢ skorzystania
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ponadto zdaniem Izby automatyzm, ktéry zaproponowat
Odwotlujacy tj. przyznawanie punktacji za wiedze i doswiadczenie w grupie kapitatowe;j i
odmawianie takiej punktacji podmiotom, ktore korzystajg z dodwiadczenia udostepnionego
przez podmiot spoza grupy, nie ma oparcia ani w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ani regulacjach
europejskich. Dodatkowo stanowisko Odwotujgcego mozna uznac za niekonsekwentne i
obarczone pewnym btedem logicznym, bo skoro odmawia innym podmiotom przyznania
punktacji z tytutu udostepnionego im do$wiadczenia, gdyz jest to dodwiadczenie podmiotu
spoza grupy kapitatowej lub tez doSwiadczenie to udostepniane jest przez podmiot, ktéry
udostepnia doSwiadczenie takze innym wykonawcom oraz sam bierze udziat w
Postepowaniu, to jednoczes$nie Zamawiajgcy nie ma podstaw dla kwalifikowania takiego
doswiadczenia jako potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu.
Wykonawcy podlega¢ zatem winni wykluczeniu, a takiego skutku Odwotujgcy nie przewiduije.
Uznaje skuteczno$¢ powotania sie na doSwiadczenie udostepnione niezaleznie od tego, kto
je udostepnia dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, ale nie uznaje
prawa do uzyskania za nie punktaciji. W istocie Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnienia, czy
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odmowa punktacji opiera sie na braku realnosci tak udostepnionego doswiadczenia, czy tez
stanowi¢ ma forme konsekwenciji za niekonkurencyjne zachowania wykonawcow
kwalifikowane jako ,handel referencjami”. Jezeli uzasadnieniem braku punktacji miatoby by¢
nieudowodnienie mozliwosci dysponowania tymi zasobami, to taki wykonawca, jak byto to
wskazane powyzej, winien podlega¢ wykluczeniu z uwagi na niewykazanie spetienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a takiego skutku Odwotujgcy nie przewiduje. Jezeli
natomiast bytaby to forma represji za zachowania niekonkurencyjne, to nalezy podkreslic, iz
w przepisach brak jest podstaw dla takiej czynno$ci Zamawiajgcego. Gdyby zatem
Zamawiajacy uznat, iz punktuje réwniez doswiadczenie udostepnione, a nastepnie
stwierdzitby prawidtowo$¢ i realno$¢ udostepnienia, to sam fakt korzystania z doswiadczenia
udostepnionego przez podmiot spoza grupy kapitatowej (a ktdry rownoczesnie udostepnia
do$wiadczenie innym podmiotom oraz sam wystepuje w Postepowaniu), nie mégtby w



zadnym razie skutkowa¢ pozbawieniem punktacji. Nie moze by¢é bowiem tak, ze to samo
doswiadczenie bytoby wystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ale
rownoczesnie nie kwalifikowatoby sie dla uzyskania punktaciji. Jest to rozwigzanie, ktére
nalezy oceni¢ jako obarczone btedem logicznym i pozbawione podstaw prawnych. Ponadto
Odwolujgcy, tworzac i uzasadniajgc wiasny ranking, pomija okolicznos¢, ze Zamawiajgcy
przyznawat punktacje takze za spetnienie warunkdéw minimalnych. Tym samym w Swietle
stanowiska Odwotujgcego ten sam podmiot uznawany bylby za spetniajgcy warunki udziatu
w Postepowaniu w oparciu o wiedze i do$wiadczenie udostepnione niezaleznie od powigzan
istniejgcych pomiedzy udostepniajgcym a korzystajgcym z udostepnienia (takze spoza grupy
kapitatowej), a zatem kwalifikowatby sie do otrzymania punktacji za tak wykazane
doswiadczenie, a rownoczesnie nie otrzymywatby punktacji za udostepnione doswiadczenie
tego samego podmiotu tylko dlatego, ze nie korzysta z doSwiadczenia w ramach grupy.
Wzglednie bytby uznany za spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu, ale nie
otrzymatby punktacji nawet za zamoéwienia uznane za potwierdzajgce warunki minimailne.
Jak bylo to wskazane powyzej, stanowisko takie obarczone jest bledem logicznym oraz jest
nie do pogodzenia nie tylko z art. 26 ust. 2b, ale takze art. 7 ust. 1 ani postanowieniami
dyrektyw i orzecznictwa europejskiego. Istotnie stany faktyczne orzeczen dotyczyty grup
kapitatowych, ale nie oznacza to, ze w $wietle tego orzecznictwa grupom kapitatowym
przydano szczegdlne uprawnienia w positkowaniu sie cudzymi zasobami. Grupy kapitatowe
obcigza taki sam obowigzek dowodowy jak podmioty bez jakiegokolwiek powigzania
kapitatowego.

Tym samym wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w konsekwencji nalezy przyjac¢, iz nie doszio do naruszenia art. 5 kodeksu
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cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy
uprawniony jest do czynienia z prawa do badania i oceny wnioskéw uzytku sprzecznego z
zasadami wspotzycia spotecznego i spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa,
a tym samym uprawniony jest do arbitralnego stosowania linii orzeczniczej przy wyktadni
norm ustawy Pzp. Zamawiajgcy zastosowat bowiem wyktadnie, ktdra jest zgodna z treScig
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Okoliczno$¢, iz taka wyktadnia znajduje poparcie w orzecznictwie
KIO nie moze stanowi¢ okoliczno$ci obcigzajacej Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy
nie jest zobowigzany do dotozenia nalezytej starannosci, aby eliminowac z Postepowania
zachowania uczestnikéw Postepowania, utrudniajgcych uczciwg konkurencje, w istocie nie
zostat przez Odwotujgcego odrebnie uzasadniony. Odwotanie dotyczy bowiem co do zasady
btednej oceny wniosku Odwolujgcego, z powotaniem sie na okoliczno$¢, iz w niniejszym
Postepowaniu nie bierze udziatu w ,jak to okreslit, ,kupczeniu referencjami ani w tzw.
spotdzielniach”. Odwotujgcy nie konkretyzuje jednak zarzutu w stosunku do innych
uczestnikow Postepowania, ograniczajgc sie do oceny wiasnego statusu. Nie konkretyzuje
takze swojego zgdania w tym zakresie, bo nie sposéb uznac za precyzyjne i egzekwowalne
zadanie ,zaprzestania dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji oraz zezwalania innym wykonawcom na naruszanie tych zasad”. Z pisma z 5
czerwca 2012 r. wynika brak punktacji dla podmiotow korzystajgcych z zasobow
udostepnionych przez podmioty, ktére nie nalezg do grupy kapitatowej. Jak byto to wskazane
powyzej, nie jest jasne czy brak punktacji opiera Odwotujgcy tylko na braku przynaleznosci
do grupy kapitatowej podmiotu udostepniajgcego doswiadczenie i korzystajgcego z tego
do$wiadczenia, czy w Swietle stanowiska prezentowanego w odwotaniu jako zachowania
naganne, ktére winny skutkowaé¢ nieprzyznaniem punktéw, uznaje sie korzystanie z zasobow
udostepnionych przez podmioty, ktére nie nalezg do grupy kapitatowej oraz udostepnity
zasoby innym podmiotom w ramach postepowania, a ktdére rownoczesnie same ziozyly
wniosek. Znamienne jest jednak, iz w rankingu stworzonym przez Odwolujgcego jedynie
podmioty korzystajgce z udostepnionych zasobow (spoza grupy kapitatowej) nie otrzymujg
punktacji, natomiast punktaciji nie odmawia sie podmiotom, ktére zasoby udostepniajg, a
réwnoczesnie same ztozyly wnioski w Postepowaniu. Powyzsze wskazuje na pewien brak
konsekwencji Odwotujgcego w swoim stanowisku i prezentowanej argumentaciji odno$nie
obowigzku Zamawiajgcego eliminowania zachowan naruszajgcych uczciwg konkurencije
polegajgcych na "handlu referencjami". Odwotujgcy zarzucat w odwotaniu ,uwzglednienie za



legalng sytuaciji, w ktdrej wykonawcy bezprawnie utrudniajg dostep do niniejszego
zaméwienia innym wykonawcom, poprzez udzielanie wiasnych referencji innym
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wykonawcom (kupczenie referencjami), za$ uznanie ze realne i naturalne postuzenie sie
referencjami pochodzgcymi z grupy kapitatowej legalne nie jest”. Skoro zatem udostepnianie
referencji w Postepowaniu wigkszej liczbie podmiotéw Odwotujacy postrzegat jako
zachowanie nieprawidtowe z punktu widzenia zachowania uczciwej konkurencji, watpliwosci
budzi¢ moze stanowisko, iz tylko podmioty korzystajgce w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp z
udostepnionych tak referencji objete miatyby by¢ konsekwencjami w postaci braku punktaciji.
Ponadto taka konsekwencja nie ma oparcia w przepisach prawa, a i sam Odwolujgcy nie
przytacza zadnych regulaciji, ktére na powyzsze by zezwalaly. Zamawiajacy musiatby uznac,
iz w istocie wykonawca nie wykazat, iz bedzie mogt dysponowac zasobami, co z kolei w
sytuacji korzystania wytgcznie z zasobdw cudzych, musiatoby wigzac¢ sie z wykluczeniem z
Postepowania. Takiego skutku Odwotujgcy jednak nie przewidziat. Znamiennym jest réwniez,
ze ranking podmiotéw kwalifikujgcych sie do dalszego etapu Postepowania ustalony przez
Zamawiajgcego i Odwotujgcego rézni sie tylko tym, ze zamiast Konsorcjum Abener w
rankingu tym wystepuje Odwolujgcy. Pozostate podmioty zakwalifikowane przez
Zamawiajgcego znalazty sie w grupie 5 wykonawcoéw ustalonej przez Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, nie potwierdzit si¢ takze zarzut naruszenia art. 57 ust. 3
ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie kwalifikuje sie do pierwszej pigtki
wykonawcow, ktdrzy uzyskali najwiekszg ilo§¢ punktdw w rankingu wnioskéw. Zdaniem Izby
czynno$¢ oceny wniosku Odwotujgcego w zakresie przez niego kwestionowanym jest
prawidtowa. Zamawiajgcy nie punktowat doswiadczenia udostepnionego, co Izba uznaje za
prawidtowe i zgodne z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a Odwotujgcy nie posiadat zadnego
doswiadczenia wtasnego, przy czym jako doswiadczenie wiasne wykonawcy kwalifikowaé
nalezy tylko doswiadczenie wykonawcy lub wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia. Zamawiajacy nie przewidziat tez szczegdlnych zasad dla grup
kapitatowych, w tym nie uznawat, ze jest to doSwiadczenie wtasne wykonawcy, totez
stosowanie takich preferencji na etapie oceny wnioskéw stanowitoby naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy Konsorcjum Abener poprzez niezasadne dopuszczenie go do
Postepowania, pomimo ze wynik badania i oceny wniosku wskazuje, ze Konsorcjum Abener
nie powinno by¢ zakwalifikowane do pierwszej pigtki wykonawcow, nie zostat przez
Odwolujgcego uzasadniony. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba orzeka wytgcznie o
zarzutach, ktére byly przedmiotem odwotania. Za zarzut nalezy uzna¢ nie samo przywotanie
przepisu, ktory zostat naruszony, lecz takze jego uzasadnienie faktyczne, ktérego w tym
przypadku zabrakto. Sanacji dla tego braku nie moze stanowi¢ pismo procesowe z 5 czerwca
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2012 r. odnoszgce sige w swojej istocie, jak w nim wskazano, jedynie do kwestii interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia jako przestanki wniesienia odwotania okreslonej w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym zawarta tam argumentacja Odwotujgcego odno$nie
wadliwoéci wniosku Konsorcjum Abener nie moze zosta¢ uwzgledniona.

Biorac pod uwage powyzsze na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp orzeczono
jak w sentenciji.

KIO 1034/12

Izba uznata, iz odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, uiszczono od niego wpis, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu, wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, w
szczegoblnosci wniosek ztozony przez Odwotujgcego oraz Konsorcjum Abener, raport Doradcy



Technicznego dla Komisji Przetargowej przy PGE GIEK dotyczacy oceny wnioskow
zfozonych przez wykonawcédw w postepowaniu ,Budowa nowego bloku gazowo-parowego w
PGE GIEK SA Oddziat Zesp6t Elektrocieptowni Bydgoszcz" , badanie spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, opinie sporzadzong przez p. Dariusza Kobe z Centrum Zaméwien
Publicznych sp. z 0.0., odwotanie, zgloszenia przystgpien, pismo Odwotujgcego z 13 czerwca
2012 r., pismo Przystepujgcego Konsorcjum MCE-Babcock-BHR z dnia 6 czerwca 2012 .,
odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z 6 czerwca 2012 r., pismo Przystepujgcego
Konsorcjum Abener z 6 czerwca 2012 .

Zamawiajacy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie uznat zarzut dotyczgcy nieprawidtowe;j
oceny wniosku Konsorcjum Abener, jednak w toku postepowania odwotawczego wycofat sie z
dokonanego uwzglednienia, uznajgc, iz stanowisko przedstawione przez Konsorcjum Abener
w wystarczajgcym zakresie potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Izba uznata skuteczno$¢ przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas i Konsorcjum Abener oraz
po stronie Odwotujgcego: Konsorcjum MCE-Babcock-BHR i Mostostal Warszawa S.A., z 184

uwagi na spetienie warunkéw skutecznosci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2i 3
ustawy Pzp. Na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp Izba oddalita opozycje Odwotujgcego
przeciw zgtoszeniu przystgpienia Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas po stronie
Zamawiajgcego, gdyz nie uprawdopodobnit, ze wykonawca zgtaszajacy przystgpienie nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje. Izba wskazuje,
iz wykonawca moze przystgpi¢ do postepowania odwotawczego w zakresie tylko czesci
zarzutdéw (miec€ interes w takim przystgpieniu), nie moze jedynie rbwnocze$nie przystgpi¢
czesciowo po obu stronach. Izba nie uznata skutecznosci przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo z uwagi na
wniesienie przystgpienia z naruszeniem 3-dniowego ustawowego terminu na dokonanie tej
czynnosci licznego od otrzymania kopii odwotania. Zgodnie z okazanym przez Zamawiajgcego
dowodem w postaci korespondenciji elektronicznej kopia odwotania zostata przekazana
wykonawcom w dniu 21 maja 2012 r. Tym samym zgtoszenie przystgpienia nalezato wnies¢ do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do 24 maja 2012 r. Zgtoszenie przystgpienia Konsorcjum
Polimex-Mostostal-Ansaldo wptyneto do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 25 maja
2012 r., zatem po uptywie przepisanego terminu i jako takie nie moze odnie$¢ skutku
prawnego.

Zdaniem Izby odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu wadliwej interpretaciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i uznania, ze
przepis ten nie dopuszcza postuzenia sie przez Odwotujgcego zasobami udostepnionymi
przez podmioty trzecie na zasadach w nim okre$lonych w celu wykazania nie tylko
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, ale tez w przypadku, gdy miatoby to
skutkowac¢ uzyskaniem wyzszej punktacji przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a tym samym zwiekszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu zaproszenia do
zfozenia oferty oraz zarzutu zastosowania do oceny wniosku kryteriéw punktacji innych niz
okreslone w Ogtoszeniu o zamoéwieniu, Izba uznata je za bezzasadne.

Izba podtrzymuje argumentacije co do zakresu zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wylacznie na potrzeby spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wyktadni postanowien Ogtoszenia o0 zamdwieniu szczegdtowo przedstawiong w odniesieniu do
odwotania o sygn. akt KIO 1010/12. Znajduje ona petne zastosowanie w kazdym przypadku
udostepnienia doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, niezaleznie od charakteru
powigzan pomiedzy podmiotem udostepniajgcym oraz wykonawca, ktory korzysta z
udostepnionych referencji. Ponadto w przedmiotowym zakresie zachodzi takze zbieznos¢é
argumentacji z uzasadnieniem rozstrzygniecia w sprawie odwotania o sygn. akt KIO 1010/12,
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gdyz Odwolujacy korzystat zaréwno z doswiadczenia udostepnionego w ramach grupy
kapitatowej (SNC Lavalin Constructors Inc.), jak i przez podmioty z nim w zaden sposob
kapitatowo nie powigzane. W odniesieniu do przywotywanego orzecznictwa Krajowej Izby



Odwotawczej potwierdzajacego stanowisko Odwotujacego stwierdzi¢ nalezy, iz jest faktem
powszechnie znanym, iz w spornym zakresie uksztattowaty sie dwie konkurencyjne linie
orzecznicze, ktére w odmienny sposob interpretujg zakres zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp w postepowaniach dwuetapowych, tj. w zakresie uzyskania punktacji na potrzeby
tworzenia rankingu wykonawcoéw zapraszanych do dalszego etapu postepowania. Sktad
orzekajgcy w niniejszej sprawie nie podziela argumentaciji i stanowiska reprezentowanego w
przywolywanych przez Odwotujgcego orzeczeniach, uznajgc, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
znajduje zastosowanie wytgcznie na potrzeby wykazania warunkéw minimalnych w celu
zapobiezenia wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Nie sposob uznag, iz jest to
stanowisko odosobnione choéby z uwagi na orzecznictwo powotywane przez Zamawiajgcego
(takze np. wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1201/12). Odnoszac sie do
argumentaciji Odwolujgcego, w tym zawartej w pismie z 13 czerwca 2012 r., iz w innych
postepowaniach Zamawiajgcy, wbrew swoim twierdzeniom, przyjat, ze referencje
udostepnione moga wplywaé na punktacije, réznicujgc punktacje za referencje wiasne i
udostepnione (czego Zamawiajgcy nie kwestionowat), stwierdzi¢ nalezy, iz odnoszenie
wymogdw dotyczgcych okre$lonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego do
innych, cho¢by prowadzonych réwnolegle, nie znajduje uzasadnienia. Zasady udziatu w
postepowaniu i prekwalifikacji okreslane sg odrebnie w kazdym przypadku i tylko przez
pryzmat zapis6w konkretnego ogtoszenia o zamoéwieniu mogg by¢ rozpatrywane. Ponadto jak
wynika ze stanowiska Odwotujgcego, Zamawiajgcy w postepowaniach, na ktére Odwotujgcy
sie powotywat, podat w zasadach prekwalifikacji, iz punktowane bedzie zaréwno
doswiadczenie wiasne, jak i cudze. W przedmiotowym Ogtoszeniu o zamdwieniu takiego
dookres$lenia nie zawart, a z samego faktu, ze w innych postepowaniach dopu$cit takze
punktowanie do$wiadczenia cudzego, cho¢ przydawat mu nizszg wage, nie sposéb wnosic, iz
w niniejszym Postepowaniu dopuscit na rbwnych zasadach punktaciji doSwiadczenie wtasne i
udostepnione. Brak jest bowiem przekonywajgcej argumentaciji dla tezy, iz niezamieszczenie
stosownej i jednoznacznej regulacji co do punktowania wytgcznie doswiadczenia wtasnego jest
tozsame z uznaniem, iz punktacji podlega doswiadczenie wtasne i udostepnione na takich
samych zasadach. Ja wskazywat Zamawiajacy, a lzba stanowisko to podziela, zasada
wynikajgca z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest odmienna. Tym samym réwnie uprawnione jest
stanowisko, ze skoro Zamawiajacy w Sekcji V1.3 pkt 2 Ogtoszenia o zamdwieniu nie dopuscit
mozliwosci punktaciji doswiadczenia cudzego (a tak jednoznacznie uczynit w powotywanych
postepowaniach) i nie okreslit zasad jego punktaciji (jak w powotywanych postepowaniach), to
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jego celem i zamiarem byto punktowanie wytgcznie doswiadczenia wasnego, tak jak to wynika
z zakresu zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyjasniat, iz we
wzmiankowanych postepowaniach dopuscit punktacje referencji udostepnionych z uwagi na
bardzo ograniczony krag oferentéw, w celu zwiekszenia dostepnosci zamowienia i
zapewnienia sobie szerszego wachlarza ofert. Jak podnosit, z analogiczng sytuacjg nie miat do
czynienia w niniejszym postepowaniu, gdzie krgg podmiotéw posiadajgcych stosowne
do$wiadczenie nie wymagat takich zabiegéw. Nie oceniajgc prawidlowosci dziatan
Zamawiajgcego, w ocenie Izby nie mogtly one da¢ wykonawcom przekonania, iz zasadg
przyjmowang przez Zamawiajgcego jest punktowanie doswiadczenia udostepnionego na
potrzeby prekwalifikacji na takich samych zasadach jak wtasnego (skoro nawet w powotanych
postepowaniach, gdzie Zamawiajgcy wyraznie to uregulowat, doSwiadczenie cudze byto
punktowane nizej). Wniosku takiego nie sposoéb takze wysnu¢ z systematyki Sekcji VI.3, ktdra
swym zakresem zgodnie z tytulem zawiera ,informacje dodatkowe”. Nie mozna zatem uktadu
odrebnych postanowien w ramach tej Sekcji czyni¢ podstawg wywodu o spéjnosci intenciji
Zamawiajgcego. Tym samym to, ze pkt 1 Sekcji V1.3 okreslat zasady powolywania sie na art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, a pkt 2 precyzowat zasady punktacji na potrzeby prekwalifikacji, nie
oznacza, iz pomiedzy tymi postanowieniami istnieje jakakolwiek logiczna zalezno$¢, w
szczegolnosci taka, ze brak wytaczenia w pkt 2 punktaciji doswiadczenia cudzego w
powigzaniu z dopuszczalnoscig powotanie sie na to doswiadczenie w pkt 1 nalezy
interpretowac jako dopuszczenie doswiadczenia udostepnionego na potrzeby prekwalifikacji
na takich samych zasadach. W ocenie Izby jest to nadinterpretacja. Warto zauwazy¢, iz np. pkt
3 Sekcji V1.3 dotyczy kwestii udzielania odpowiedzi na pytania do Ogloszenia, form
porozumiewania sie w Postepowaniu oraz formy wniosku. Tym samym za przekonywajgce
uzna¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego, iz w Sekcji V1.3 zamiescit te postanowienia, ktérych
nie zamiescit w innych czesciach Ogtoszenia o zamowieniu. To, ze Zamawiajacy nie miat



obowigzku powtarzania regulaciji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie oznacza, iz nie mogt tego
uczyni¢, a ponadto w pkt 1 nie znalazio sie powtorzenie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, lecz
Zamawiajacy w istotny sposéb uszczegdtowit wymagania zwigzane z realizacjg uprawnien
wynikajgcych z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska, iz Ogtoszenie o
zamowieniu byto niejasne czy tez w Swietle toczacych sie réwnolegle innych postepowan
skierowanych do tego samego grona potencjalnie zainteresowanych wykonawcoéw, mogto by¢
interpretowane na rézne sposoby, a zatem jego wykiadnia nie moze rodzi¢ negatywnych dla
wykonawcow skutkéw. W ocenie Izby brak wskazania zasad punktacji doswiadczenia
wiasnego i udostepnionego jest tozsamy z przyjeciem, iz tylko doSwiadczenie wiasne jest
punktowane zgodnie z zakresem wyznaczonym art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy tam,
gdzie pomimo ograniczen wynikajacych z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, przewidziat punktacje
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do$wiadczenia udostepnionego, a ustalenie to nie byto przez wykonawcéw kwestionowane,
wyraznie to zaznaczat. Argumentem nie jest takze liczba wykonawcéw, kidrzy postuzyli sie
cudzym doswiadczeniem, biorgc pod uwage fakt, ze w znacznej czesSci nie mieli oni
do$wiadczenia wtasnego lub tez posiadali doswiadczenie wiasne, ktore mogtoby okazac sie
niewystarczajgce. Ponadto podmioty postugiwaty sie doSwiadczeniem i wtasnym i
udostepnionym w réznych celach (np. nie posiadaty doswiadczenia wiasnego nawet na
poziomie minimalnym w catym wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie). Z liczby
podmiotow korzystajacych z udostepnienia nie sposédb zatem wnioskowac o sposobie wyktadni
Ogloszenia. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego co do wyktadni wyroku KIO z dnia 9
listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2359/10, ktérego tezy Zamawiajgcy przyjmowat za wiasne, a w
opinii Odwotujgcego czynit to niekonsekwentnie. Zdaniem Izby wykiadnia prezentowana przez
Odwolujgcego nie ma oparcia w rzeczywistej tresci tego wyroku, tj. nie poszerza zakresu
uprawnien dla otrzymania punktacji wykonawcow, ktorzy nie posiadajg doSwiadczenia
wilasnego, lecz positkujg sie doswiadczeniem podwykonawcow. To, ze Odwotujgcy mogt
skorzystac¢ z doswiadczenia udostepnionego na potrzeby spetnienia warunkéw minimalnych w
celu zapobiezenia wykluczeniu, na co zezwala art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie jest tozsame z
przyjeciem, iz w kazdym przypadku winien otrzymac¢ za spetnienie warunkédw minimalnych
punkty takze gdy nie sg to referencje wiasne. Czynnos¢ oceny, czy wykonawca spetnia
minimalne warunki udziatu w postepowaniu jest czynno$cig odrebng od przyznawania
punktacji. Zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ mozliwosci powotania sie na art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp na potrzeby spetnienia warunkow minimalnych, gdyz przepis mu tego wyraznie
zabrania. Tym samym wykonawca moze spetni¢ warunki, postugujgc sie dodwiadczeniem
udostepnionym, jednak nie oznacza to koniecznos$ci przyznania mu za nie punktacji nawet gdy
w zasadach prekwalifikacji przewidziano punktowanie do$wiadczenia wykazywanego na
poziomie minimalnym. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie znajdzie w tym zakresie zastosowania,
poniewaz sporzgdzanie rankingu wykracza poza zakres jego kognicji. Art. 57 ustawy Pzp
stuzy innemu celowi niz regulacja zawarta w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przepis ten (art. 57
ustawy Pz) pozwala bowiem dokonaé oceny w celu dopuszczalnego, przewidzianego trescig
ogtoszenia zawezenia listy wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu na
podstawie pewnego kryterium, ktérym bedzie jeden lub wiecej warunkow udziatu w
postepowaniu, a w ksztattowaniu ktérego ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu pewng
swobode. Udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia nie legitymizuje tego
doswiadczenia, nie przydaje mu dodatkowej wagi, lecz zgodnie z trescig Ogtoszenia o
zamobwieniu, w ogole umozliwia postuzenie sie tym doswiadczeniem, takze na potrzeby
spetienia warunkéw minimalnych. Stad niezasadnym jest akcentowanie, iz dla tworzenia
rankingu miatoby to miec¢ jakies szczegblnie istotne znaczenie. Ponadto przyjmujac
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rozumowanie Odwotujgcego, wszyscy wykonawcy, ktérzy spetnili minimalne wymogi
Zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doSwiadczenia powinni otrzymaé punktacje za ich
spehienie, gdyz dla skutecznego skorzystania z udostepnienia w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp podwykonawstwo byto przez Zamawiajgcego wymagane. Ponadto wykonawcy
nieposiadajacy wtasnego doswiadczenia byliby w sytuaciji preferencyjnej w stosunku do
wykonawcow majgcych wiasne doswiadczenie, jezeli tylko podmiotem, z ktdérego zasobow
korzystali, bytby podmiot posiadajgcy szerokie doswiadczenie i wiele realizacji. Jak bowiem
dowodzit Odwotujgcy, wykonawca posiadajacy wtasne doswiadczenie nie mogtby na



potrzeby dodatkowej punktacji skorzysta¢ z doswiadczenia udostepnionego. Mogtoby to
zatem skutkowaé sytuacja, gdy wykonawca, ktéry samodzielnie wykonat 5 realizacji, uznany
zostanie za w mniejszym stopniu spetiajgcego wymogi Zamawiajgcego niz ten, kto positkuje
sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego, ktory wykonat 6 realizacji. Mogtoby réwniez dojs¢
do sytuaciji, gdy wykonawca udostepniajgcy zasoby, ktory takze ztozyt wniosek w
postepowaniu, otrzymatby w ostatecznym rachunku mniej punktéw niz podmioty, ktérym
zasoby udostepnit, o ile skorzystaty one takze z innych zasobdw, a zamawiajgcy uznat takie
skorzystanie za skuteczne. Na taki skutek zwracat tez uwage Zamawiajgcy. W odniesieniu
do argumentaciji, iz podmiot udostepniajgcy zasoby SNC-Lavalin Constructors Inc. jako
podmiot z grupy kapitatowej nie powinien by¢ traktowany jako podmiot trzeci Izba
podtrzymuje stanowisko wyrazone w uzasadnieniu do sprawy sygn. akt KIO 1010/12,
wskazujac, iz ani przepisy, ani tre§¢ wniosku Odwotujgcego nie pozwala na inng ocene.
Zgodnie z ustawg Pzp pojecie wykonawcy nie obejmuje podmiotu udostepniajgcego zasoby,
nawet jezeli jest czionkiem grupy kapitatowej, a powigzania w ramach grupy sg bardzo
Sciste. To z jakich wzgledow dany podmiot nie staje sie cztonkiem konsorcjum, lecz jest
jedynie podwykonawcg udostepniajgcym zasoby, za ktérego doSwiadczenie nie byto
mozliwosci uzyskania punktacii, pozostaje sferg decyzji wykonawcy co do formuty, w jakiej
wystepuje w postepowaniu. Co do nieprawidtowosci powotania w przedmiotowym stanie
faktycznym art. 53 ust. 4 dyrektywy sektorowej w miejsce art. 54, ktory w ust. 2 stanowi, ze
podmioty zamawiajgce, ktére dokonujg kwalifikacji kandydatéw, ktérzy bedg sktadac oferty w
procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej, dokonujg tego zgodnie z obiektywnymi zasadami
i kryteriami, ktére same okreslity i ktore sg dostepne dla zainteresowanych wykonawcéw, a w
ust. 6 dopuszcza w uzasadnionych wypadkach na powofanie sie na zasoby podmiotéw
trzecich stwierdzi¢ nalezy, iz przepisy ustawy Pzp nie réznicujg zamowien klasycznych i
sektorowych co do podstaw zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (stanowigcego
implementacje art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej). Tym samym zasady
rzadzace zastosowaniem tego przepisu w Swietle regulacji ustawy Pzp nie réznig sie w obu
typach zaméwien. Przepisy ustawy Pzp przewidujg w procedurze prekwalifikacji odniesienie
189

wytgcznie do warunkdéw udziatu w postepowaniu i stopnia ich spetnienia, a art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp ogranicza mozliwo$¢ powotania sie na zasoby podmiotow trzecich tylko do
zakresu niezbednego, tj. na poziomie warunkdéw minimalnych, brak jest zatem podstaw do
zastosowania go rozszerzajgco. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 26 ust.
2b ustawy Pzp w zw. z art. 57 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu wadliwej interpretaciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i uznania, ze
przepis ten nie dopuszcza mozliwosci uzupetienia dokumentow i oswiadczen wniosku w
zakresie, w jakim odnoszg sie one do spetnienia warunkéw wptywajgcych na miejsce w
rankingu wykonawcow i zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow w
tym zakresie, jak rowniez zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nalezy zauwazyc, iz byty one podnoszone przez
Odwolujgcego z uwagi na brak jednoznacznego wskazania przez Zamawiajgcego, czy
odmowit on uznania zaméwien dla rankingu wskutek przyjecia wadliwej interpretacii art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, czy wskutek wadliwej interpretaciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zuwagi na
okolicznos¢, ze w toku postepowania odwotawczego zostato jednoznacznie ustalone, ze
nieotrzymanie punktaciji przez Odwolujgcego wynika z zastosowania przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp tylko dla oceny spetniania warunkéw udziatu minimalnych, a nie
na potrzeby punktacji w ramach rankingu wykonawcéw zapraszanych do dalszego etapu
postepowania, zas Izba uznata prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego w tym zakresie,
powyzsze zarzuty sg w istocie bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy nie miat bowiem podstaw dla
zastosowania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy wykazat bowiem spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, positkujgc sie doswiadczeniem udostepnionym w trybie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, co jednak nie pozwalato na przyznanie mu jakiejkolwiek punktacii
w ramach rankingu. Nie bylo to bowiem doswiadczenie wiasne, a tylko takiemu przyznawane
byly punkty. Tym samym Zamawiajacy nie naruszyt zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow, poprzez roézne traktowanie wykonawcow legitymujgcych sie
wiasnymi zasobami w zakresie zdolno$ci technicznej oraz wykonawcow legitymujgcych sie
udostepnionymi zasobami zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oraz poprzez przyjecie na
etapie oceny wnioskdéw o udziat w postepowaniu dowolnych kryteriébw punktaciji, innych niz



te wskazane w Ogloszeniu o0 zaméwieniu. Podstawe dla takiego zr6znicowania przewiduje
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a Ogloszenie o zaméwieniu, wbrew stanowisku Odwotujgcego, w
swojej tresci nie dawato przestanek dla przyjecia, iz Zamawiajgcy dopuscit punktacje
doswiadczenia udostepnionego na potrzeby tworzenia rankingu wykonawcéw zapraszanych
do dalszego etapu Postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zatem ani art. 26 ust. 3i 4
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ustawy Pzp w zw. z art. 57 ust. 1 i 3 ustawy Pzp ani art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 3 i
art. 57 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow przy ocenie wniosku Konsorcjum Abener poprzez przyznanie punktow za
zamowienia nie kwalifikujgce sie jako zamowienia, o ktérych mowa w Sekgji ll.2.3) pkt 1 ppkt
a) oraz przyznania punktow za zamoéwienia, ktore obarczone byly brakami formalnymi, co
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 w zw. z art. 57 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
Izba nie podziela tego zarzutu.

Odwolujgcy kwestionowat projekt Emilio Portes Gil Thermal Power Station,
wskazujac, iz przedmiotowe zamowienie polegato na wybudowaniu rekuperatora ciepta oraz
jego integraciji z istniejgcym blokiem gazowo-parowym. Odwolujacy zauwazat, iz rekuperator
ciepta nie jest z oczywistych wzgledéw blokiem gazowo-parowym, o ktérym mowa w Sekciji
lI.2.3. pkt 1a) Ogloszenia o zaméwieniu, gdyz jest to instalacja stuzgca do odzyskiwania
ciepta, w tym wypadku zainstalowana na bloku gazowo-parowym. Na wstepie nalezy
stwierdzi¢, iz w Sekciji lll.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie doSwiadczeniem w zakresie budowy bloku gazowo-parowego w formule ,pod
klucz”. Zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawcy ,wykazg sie wykonaniem w oparciu systemy
zarzgdzania wymienione ponizej w pkt b) przynajmniej 3 (trzech) zaméwien w formule ,,pod
klucz”, ktérych zakres przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i
uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploataciji kompletnego kogeneracyjnego bloku
gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto w okresie
ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce jest krotszy, to w tym okresie”. Zamawiajacy
okreslajgc zakres wymaganego do$Swiadczenia postuzyt sie zatem po pierwsze pojecie
Lbudowy”, jak i wskazat na wymagany w ramach zamowienia zakres prac, ktdrymi musiat sie
wykazac¢ wykonawca. Zamawiajgcy nie zdefiniowat w Ogloszeniu o zamowieniu okre$lenia
Loudowa”. Za stuszne zatem nalezatoby uzna¢ stanowisko Konsorcjum Abener, iz dla
ustalenia zakresu tego pojecia celowe i uzasadnione jest odwotanie sie do definicji legalnej
tego pojecia zawartej w ustawie z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2010 r., Nr
243, poz. 1623, z p6zn. zm.), gdzie w art. 3 pkt 6 budowe zdefiniowano jako wykonywanie
obiektu budowlanego w okre$lonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe
obiektu budowlanego. Tym samym rozbudowa objeta jest zakresem pojecia budowa. Jak
wskazywato Konsorcjum Abner rozbudowa polega na zmianie charakterystycznych
parametrow istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak kubatura, powierzchnia zabudowy,
wysoko$¢, diugos¢, szeroko$é, a zatem uznaé nalezy, iz efektem rozbudowy podobnie jak i
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budowy w Scistym tego stowa znaczeniu jest powstanie nowej substancji budowlane;.
Zamawiajgcy w tresci Ogloszenia 0 zamowieniu nie zawezit zakresu doSwiadczenia, ktorym
mogt wykazaé sie wykonawca do budowy nowego bloku gazowo-parowego. Takie
ograniczenie nie wynika z literalnej tresci warunku, w szczegdélnosci nie stanowi o tym
sformutowanie ,pod klucz”. Jak byto argumentowane w toku postepowania przed Izbg
okreslenie w formule ,,pod klucz” oznacza kompleksowe wykonanie przez wykonawce catosci
prac w celu realizacji przedmiotu zaméwienia zapewniajgcych kompletnos¢ i gotowos¢
przedmiotu zamowienia do eksploatacji zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. W ocenie
Izby formuta wykonania zamowienia ,pod klucz” nie jest zarezerwowana dla budowy
prowadzonej od nowa, lecz moze obejmowac takze rozbudowe na gruncie istniejgcych
instalacji. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz w oparciu o tre§¢ Ogloszenia 0 zamdwieniu nie
sposoéb uznac, aby z zakresu mozliwego do wykazania doswiadczenia wytgcza¢ dokonanie
rozbudowy istniejgcej instalacji i wykonanie w oparciu o zastane urzagdzenia kompletnego



kogeneracyjnego bloku gazowo-parowego, ktory to blok gazowo-parowy wczesniej nie
istniat. W treSci Ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy nie sformutowat jednoznacznego
wymogu, aby wykonawca dostarczyt wszystkie elementy bloku gazowo-parowego, lecz
oczekiwat, iz zamowienie bedzie obejmowato wskazany zakres prac: zaprojektowanie,
dostarczenie, montaz, uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego
bloku gazowo-parowego o okreslonej minimalnej mocy. Tym samym przedmiotowe
postanowienie Ogloszenia 0 zamoéwieniu interpretowa¢ mozna jako okre$lenie rodzaju prac,
ktére musza by¢ przez wykonawce wykonane, przy czym nie oznacza to, ze kazda z nich ma
odnosi¢ sie do wszystkich elementow bloku gazowo-parowego. Literalna interpretacja
powyzszej regulacji wskazuje, ze efektem finalnym tych prac, ktére muszg wchodzi¢ w
zakres zamowienia, winien by¢ funkcjonujacy (przyjety do eksploatacii) blok gazowo-parowy
o0 mocy 160 MWe. Zamawiajacy wskazywat, iz nie byto jego celem ograniczanie zakresu
adekwatnego doswiadczenia, a dokonanie rozbudowy w oparciu o zastane instalacje
czestokro¢ stanowi wieksze wyzwanie dla wykonawcy niz budowa nowego bloku gazowo-
parowego od poczatku. Z rozbudowg o zastane instalacje takze wigze sie konieczno$¢ prac
obejmujgcych zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie zakohczone
przyjeciem do eksploatacji bloku kompletnego kogeneracyjnego gazowo-parowego
opalanego gazem ziemnym. Nie sposob zgodzi¢ sig¢ z twierdzeniami, iz wykazywany zakres
musi obejmowac dostarczenie turbiny jako niezbednego elementu bloku. Zdaniem Izby
takiego wymogu nie sposéb wysnué¢ ze sposobu sformutowania przedmiotowego
postanowienia Ogtoszenia 0 zamowieniu. Ponadto sam Zamawiajgcy nie wskazywat na takie
oczekiwanie, podnoszac, iz dostawcg turbiny moze byé sam zamawiajgcy i nie byto jego
intencjg wytaczenie tego typu zamoéwien. Niezaleznie od tego czy instalacja opiera sie na
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nowej czy starej turbinie niezbedne jest takie zaprojektowanie (przeprojektowanie) instalacji,

aby w efekcie finalnym powstat zintegrowany z zastanymi urzgdzeniami i funkcjonujacy blok

gazowo-parowy. Odnoszac powyzsze rozwazania do kwestionowanego projektu Emilio

Portes Gil Thermal Station, Konsorcjum Abener w ztozonym przez siebie piSmie procesowym

z dnia 6 czerwca 2012 r. szczeg6towo opisato zakres przedmiotowej inwestycji. Konsorcjum

Abener wyjasnito, iz zakresem prac zwigzanych z rozbudowg zastanej instalacji na

kompletny blok gazowo-parowy obejmowat:

- zaprojektowanie rozbudowy instalacji zastanej na kompletny ko generacyjny blok
gazowo parowy, oraz

- wykonanie rozbudowy, t;.:

- usadowienia nowych budowli na terenie elektrocieptowni w tym kotta odzyskowego
(rekuperatora ciepta), ktéra to instalacja kubaturowo wielokrotnie przewyzsza
kontener, w ktérym znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej, rurociggow
itp.,

- wybudowania tzw. zimnego komina, stuzgcego do wyprowadzania spalin z kotta
odzyskowego (ktdry przewyzszat dotychczasowy komin, ktéry nastepnie w ramach
projektu podlegat rozbiérce albo zaslepieniu i odcieciu od systemu),

- zainstalowania (montazu) urzgdzen i systemédw niezbednych do budowy i
funkcjonowania bloku gazowo-parowego oraz zintegrowanie ich z istniejacymi
systemami w elektrowni. Jak wskazywat Przystepujgcy Konsorcjum Abener fakt
istnienia zastanej przestarzatej infrastruktury wigzat sie z dokonywaniem rozbiérek
istniejgcych instalacji, zmiang ukladu sterowania, dokonaniem prac koniecznych do
dostosowania dotychczasowych uktadéw do pracy w nowym uktadzie, a takze
modernizacjg turbin;

- dostarczenie urzadzen niezbednych do wykonania bloku gazowo-parowego, w tym
rekuperatora ciepta wraz z wszelkimi urzgdzeniami i uktadami pomocniczymi.

Skutkiem tych prac byt kompletny bok gazowo-parowy w formule pod klucz opalany gazem

ziemnym. Tym samym choc¢ zastana infrastruktura obejmowata turbine gazowsa i turbiny

parowe, to wykonanie zamowienia wymagato rozbudowy tej infrastruktury zwiekszajacej w

istotny sposob kubature istniejgcej instalaciji jak i niezbednej do budowy i funkcjonowania

bloku gazowo-parowego. Niezbedne byly takze prace zwigzane z integracjg urzgdzen
zastanych oraz zainstalowanych w ramach realizacji projektu, w tym modernizacji
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przestarzatych turbin. W ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawit zadnego przekonywajacego
dowodu, iz tak okreslony zakres prac nie wyczerpuje treSci postawionego przez
Zamawiajgcego warunku. Nalezy podkresli¢, iz celem warunku wiedzy i doSwiadczenia jest
wytonienie wiarygodnego wykonawcy zamowienia, a biorgc pod uwage powyzszy cel oraz
tres$¢ Ogloszenia o zamowieniu nie sposéb deprecjonowaé zamoéwienie polegajgce na
rozbudowie zastanej instalacji, obejmujgce zakres prac wskazany w warunku, a ktorej
efektem finalnym jest przyjety do eksploatacji kompletny kogeneracyjny blok gazowo-parowy
opalany gazem ziemnym o wymaganej minimalnej mocy. Ogtoszenie o zaméwieniu nie daje
podstaw dla wytgczenia tego typu rozbudowy z zakresu mozliwego do wykazania
doswiadczenia. Odwotujgcy poza powotaniem sie na tre$¢ referenciji w zaden sposoéb nie
wykazat, aby projekt Emilio Portes Gil Thermal Power Station nie obejmowat elementéw, na
ktére powotywato sie Konsorcjum Abener, a ktore potwierdzaja, iz projekt ten spetia
warunek udziatu w Postepowaniu.

Odwolujgcy wskazywat, iz w odniesieniu do zamoéwien Ain Beni Mathar oraz Bahia de
Bizcaia (Vizcaya) Zamawiajgcy pominat okolicznos$é, iz nie sg one poparte referencjami
inwestoréw ani innym dokumentem potwierdzajgcym, iz zostaty prawidtowo wykonane, gdyz
listy referencyjne wystawione byty na Abengoa S.A., podmiot odrebny od konsorcjantéw. Z
powyzszych wzgledéw zdaniem Odwotujgcego brak jest podstaw do zaliczenia i punktowania
tychze zamowien bez uzupetnienia o wiasciwe listy referencyjne. Odwotujgcy podnosit, iz w
innych przypadkach Zamawiajgcy w razie watpliwosci co do wykonawcy, dla ktérego
wystawiane sg referencje nie przyznawat punktaciji, a tu od tej reguty odstapit. Zdaniem Izby
nalezy zgodzi¢ si¢ z Konsorcjum Abener, iz celem przedktadanych wraz z wykazem robdét
budowlanych referencji jest potwierdzenie wykonania rob6t zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i ich prawidtowego ukonczenia. Dokument referencii (lub jakikolwiek inny
dokument potwierdzajgcy prawidtowe wykonanie robot budowlanych) nie stuzy zatem w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego potwierdzeniu spetniania przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Taki dokument stuzy jedynie potwierdzeniu
nalezytego wykonania zamowienia. Natomiast dokumentem stuzacym do potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest wylgcznie oswiadczenie wykonawcy,
sktadane w formie wykazu rob6t budowlanych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w
Postepowaniu nie moze zarzuci¢ wykonawcy, na podstawie zatgczonych przez niego
referencji, iz nie spetnia on warunku udziatu w Postepowaniu. O$wiadczenie sktadane przez
wykonawce w formie wykazu moze mie¢ szerszy zakres niz wynika to z tresci zatgczonych
referencji. Jedynie w sytuacji, w ktorej zachodzitaby sprzeczno$¢ pomiedzy oSwiadczeniem
wykonawcy wynikajgcym z wykazu a dokumentem referencji, co sugerowatoby, iz informacje
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zawarte w oSwiadczeniu nie sg zgodne ze stanem faktycznym, Zamawiajgcy mogtby
kwestionowac referencje lub ztozone o$wiadczenie, po uprzednim wyjasnieniu powzietych
watpliwosci. Ponadto skoro brak jest przepiséw regulujgcych szczegotowg tres¢ referencii,
Zamawiajacy nie ma mozliwosci narzucenia tej tresci ani stawiania w tym zakresie wymagan
wykraczajgcych poza zakres wynikajgcy z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentdéw. Biorgc pod uwage powyzsze, okolicznos¢, iz przediozone przez
Konsorcjum Abener referencje odnoszace sie do wskazanej w wykazie inwestycji
wystawione zostaty na inny podmiot niz konsorcjanci, nie oznacza, iz podlegajg one
automatycznemu wezwaniu do uzupetienia. W ocenie Izby referencje takie, jezeli budzg
watpliwos¢ Zamawiajgcego co do podmiotu wykonujgcego zaméwienie, mogg byc¢ takze
poddane procedurze wyjasnienia majgcej na celu usuniecie watpliwosci pomiedzy trescig
wykazu i referencji. W toku postepowania odwotawczego Konsorcjum Abener wykazato, iz
wprawdzie kwestionowane referencje byly wystawione na podmiot z grupy kapitatowej
Konsorcjum Abener - Abengoa S.A. jako strone umowy z odbiorcg zamowienia, jednak to
jeden z konsorcjantow - Abener Energia S.A. byt faktycznym wykonawcg zamoéwienia, co
zostato poswiadczone przez Abengoa S.A. (oSwiadczenie z 28 maja 2012 r. zatgczone do
pisma Konsorcjum Abener). Odwotujgcy w zaden sposoéb nie dowiodt, a co wiecej nawet nie
dowodzit, iz prace te nie byty faktycznie wykonywane przez Abener Energia S.A. lub ze nie
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej lub nie byty one prawidtowo
ukonczone. Skoro zatem inwestor potwierdzit prawidiowe wykonanie prac, a ich faktycznym
wykonawcg byt Abener Energia S.A. w braku dowodu przeciwnego nalezy uznaé, iz
wskazany powyzej cel referencji zostat zachowany. Nalezy bowiem zgodzi¢ sie, iz przy



wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu podstawowe znaczenie przypisac
nalezy o$wiadczeniu wykonawcy zawartemu w wykazie robot, a ten nie byt przez
Odwolujgcego kwestionowany. Referencje odnoszg sie jedynie do prawidtowosci realizacii
robét i nie sposob przypisywac im zgodnie z obowigzujgcymi przepisami roli wykraczajgcej
poza ten zakres. Izba nie podziela takze stanowiska, iz Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia
zasady réwnosci w postepowaniu, gdyz w podobnej sytuacji, gdy podczas badania wniosku
Odwolujgcego Zamawiajacy powzigt watpliwos¢ co do wykonawcy, dla ktérego wystawiane
sg referencje czynit stosowng adnotacje i w konsekwenciji nie przyznawat zamaowieniu
punktu. Odwolujgcy nie wykazat bowiem, iz brak punktacji wniosku Odwotujgcego istotnie byt
wynikiem wadliwej oceny jego wniosku, a nie innymi przestankami, tj. brakiem do$wiadczenia
wiasnego, za ktore na zasadzie wylgcznosci byta przyznawana punktacja.

Biorgc pod uwage powyzsze, jako ze nie potwierdzity sie zarzuty zawarte w
odwotaniu, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Izba orzekta jak w sentenciji.
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Izba uznata, iz odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, uiszczono od niego wpis, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W toku postepowania przed Izbg Odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa wszystkie zarzuty
dotyczgce btednej oceny wtasnego wniosku. Wobec powyzszej dyspozytywnej czynnosci
Odwotujgcego, przedmiotem rozpoznania i rozstrzygniecia przez Izbe byt wytgcznie zarzut
naruszenia art. 57 ust. 113 w zw. z art. 22 ust. 3 i 4 oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dotyczacy btednej oceny wniosku Konsorcjum Control Process-CP
Trade-INITEC poprzez nieprawidtowe wezwanie tego podmiotu do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w Sekcji
I1.2.3) Ogloszenia 0 zamdwieniu, a w dalszej kolejnosci dokonanie btednej oceny wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ztozonego przez Konsorcjum Control Process-CP
Trade-INITEC oraz przyznanie przedmiotowemu wnioskowi 6 punktow.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
Ogloszenie o zamoéwieniu, wnioski o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, w
szczegolnosci wniosek ztozony przez Odwotujgcego oraz Konsorcjum Control Process-CP
Trade-INITEC, wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia wniosku skierowane do Konsorcjum
Control Process-CP Trade-INITEC, uzupetnienie wniosku z 25 kwietnia 2012 r., raport
Doradcy Technicznego dla Komisji Przetargowej przy PGE GIEK dotyczacy oceny wnioskow
ztozonych przez wykonawcow w postepowaniu ,Budowa nowego bloku gazowo-parowego w
PGE GiEK SA Oddziat Zespo6t Elektrocieptowni Bydgoszcz", badanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, opinie sporzgdzong przez p. Dariusza Kobe z Centrum Zaméwien
Publicznych sp. z 0.0., odwotanie, zgtoszenia przystgpien, odpowiedz na odwotanie
Zamawiajgcego z 6 czerwca 2012 .

Izba uznata skutecznosc¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, Konsorcjum Stalbud Tarnéw-
Tecnicas Reunidas, Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC, z uwagi na spemienie
warunkoéw skutecznosci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, o braku takiego interesu nie moze
Swiadczy¢ kwestionowanie wniosku wykonawcy, ktory nie zostat zaproszony do dalszego
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etapu Postepowania. Z uwagi na mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez
wielu wykonawcdw oraz réznorodnos¢ podnoszonych zarzutéw, nie sposéb przesadzi¢ na
etapie wnoszenia odwotania o braku interesu w kwestionowaniu wniosku wykonawcy nie
zaproszonego mocg éwczesnej decyzji Zamawiajgcego do sktadania ofert.

Izba uznata, iz odwotanie w podirzymanym przez Odwotujgcego zakresie podlega
oddaleniu. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.



Jak wskazywat Odwotujgcy w tresci odwotania, Konsorcjum Control Process-CP Trade-
INITEC w ztozonym whniosku nie przedstawito dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Sekcji lll.2.3) Ogloszenia o0 zamowieniu, w
tym wykazu wykonanych robét ani dokumentdw potwierdzajacych ich wykonanie zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe ukonczenie. W wykazie robdt uzupetnionym na
wezwanie Zamawiajacego Konsorcjum Control Process-CP Trade - INITEC przedstawito na
potwierdzenie warunku okreslonego w Sekciji lll.2.3) pkt 1 lit. a) (wykazanie sie wykonaniem
przynajmniej 3 (trzech) zamoéwien w formule "pod klucz", ktérych zakres przedmiotowy
obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie zakornczone przyjeciem do
eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem
ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) zaréwno
zamoéwienia wiasne cztonka konsorcjum INITEC ENERGIA SA, jak i doswiadczenie
udostepnione przez podmioty trzecie. W pozostatym zakresie dla potwierdzenia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia Konsorcjum Control Process-CP
Trade- INITEC korzystato wytacznie z doswiadczenia udostepnionego w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Nie sposéb przypisa¢ Zamawiajgcemu dokonania nieprawidtowego wezwania
Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, gdyz przepis ten przewiduje obligatoryjng procedure wezwania do
uzupetnienia dokumentdw takze takich, ktére w pierwotnym terminie sktadania wnioskow nie
zostaly ztozone, chyba ze zajdg Scisle okres$lone okolicznosci negatywne przewidziane tym
przepisem (pomimo uzupetnienia oferta podlegataby odrzuceniu lub konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania). Tym samym wykonawca ma prawo dokona¢ uzupetnienia
whniosku, przy czym uzupetnienie musi potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu najpdzniej na dzieh, w ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy byt zatem zobligowany do dokonania
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz zaden z przypadkéw wytgczajacych
takie wezwanie nie miat w przedmiotowej sprawie miejsca. Zdaniem lzby Zamawiajacy
stusznie rowniez przyjat, iz w ramach uzupetienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
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uwzgledni tylko te roboty, ktdre potwierdzajgc spetnienie warunkéw minimalnych, pominie
natomiast roboty przedstawione dla uzyskania dodatkowej punktacji, pomimo iz Konsorcjum
Control Process-CP Trade- INITEC przedstawito wiecej niz 3 wymagane roboty wykonane
przez czionka Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC - INITEC ENERGIA S.A. Tym
samym przyznat wylgcznie 6 punktow z tytutu spetnienia warunkéw minimalnych. Zdaniem
Izby nie ma racjonalnego i opartego o wtasciwe przepisy uzasadnienia, aby wykonawca, ktory
spetnit warunki minimalne na skutek uzupetnienia wniosku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(ta okoliczno$¢ nie jest sporna), nie otrzymat za nie punktacji, gdy zgodnie z treScig
Ogloszenia o zamoéwieniu Zamawiajacy punktowat takze roboty wskazane na potwierdzenie
spetnienia wymogow minimalnych. Stusznie zauwazat Zamawiajacy, iz brak punktacji za
do$wiadczenie wykazane na poziomie minimalnym spetniajagce wymagania Zamawiajgcego
(doswiadczenie wiasne) byloby sprzeczne z treScig Ogloszenia o zamoéwieniu. Co do zasady
nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania,
jezeli wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw mogtoby wptyng¢ na zmiane punktacii
uzyskanej przez danego wykonawce z tytutu oceny wiedzy i dosSwiadczenia, ktérymi
dysponuje. Dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyjatek od reguty, ze dokumenty i
oswiadczenia powinny by¢ zlozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, pozwalajgc sanowac ,btedy”, niedoskonatosci i braki wnioskéw lub ofert na
etapie ich merytorycznej oceny. Wyjatki jednak nie mogg podlega¢ wyktadni rozszerzajace;.
Przywotany przepis pozwala zatem na uzupetnianie oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ na ztozenie nowych
oswiadczen lub dokumentéw przez wykonawce, ktory spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu juz wykazat, a oczekuje wezwania go do uzupetnienia dokumentow
umozliwiajgcych mu uzyskanie lepszej punktaciji w rankingu. Dlatego tez Zamawiajacy nie
jest zobligowany zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca spetiat warunki
udziatlu w postepowaniu, a w wyniku wezwania uzupetnitby dokumenty, ktérych pierwotnie
nie ztozyt lub ztozone dokumenty byly wadliwe, a ktére zapewnig mu uzyskanie dodatkowej
punktacji. Nie jest to jednak stan faktyczny niniejszej sprawy. Zamawiajgcy ma obowigzek
zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a nastepnie moze zaliczy¢é uzupetnione minimalne



do$wiadczenie na potrzeby punktaciji. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz
przyjecie wniosku przeciwnego niz wskazany przez Odwolujgcego prowadzitoby do sytuacii,
w ktorej dany wykonawca maogtby pierwotnie nie przedtozy¢ wraz z wnioskiem dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu tylko z tego powodu, aby
zorientowac sie jakie doswiadczenia nalezy wykazac, aby uzyska¢ wystarczajacg punktacje
do zakwalifikowania sie do kolejnego etapu. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt zasad
réwnosci podmiotéw ani uczciwej konkurencji. Wszyscy wykonawcy mieli bowiem na takich
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samych zasadach mozliwos¢ uzyskania punktacji z tytutu spetnienia warunkéw minimalnych,
od ktérych spetienia rownoczesnie uzaleznione jest niewykluczenie z postepowania, o ile
wykazali sie dosSwiadczeniem wiasnym.

Zdaniem Izby takze przywotywane przez Odwotujgcego orzecznictwo nie potwierdza
stanowiska Odwotujgcego.

| tak w powotywanym wyroku KIO z dnia 6 marca 2012 r. sygn. akt KIO 350/12, KIO
357/12 stwierdzono:
"Wskazujgc na powyzsze stwierdzic nalezy, Zze zamawiajgcy wzywa wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw po to, by nie dopuscic do jego wykluczenia z powodu nie
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. ZapobieZenie wykluczeniu
wymaga wykazania, Ze wykonawca spetnia minimalne warunki udziatu w postepowaniu. W
przedmiotowym postepowaniu minimalne standardy polegaty na wykonaniu nalezycie dwich
ustug szkolen e-learningowych prowadzonych wformule on-line, a zatem celem wezwania
byto wykazanie, Ze odwotujgcy sie te minimalne wymagania spetnia. Zamawiajgcy uczynit,
wiec zados¢ obowigzkowi wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, Ze posiada on wymagane do$wiadczenie i — otrzymawszy taki dokument —
nie wykluczyt odwotujgcego sie z postepowania oraz przyznat mu punkty za minimalne
Spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.
W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, Zze dokumenty ztoZone wwyniku uzupetnienia
mogg powodowac przyznanie punktacji stuzgcej do okreslenia listy wykonawcow najlepiej
spetiajgcych warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Powodowatoby to bowiem
uprzywilejowang sytuacje dla wzywanego wykonawcy, ktory uzyskatby dodatkowy termin na
zfoZenie dokumentu powodujgcego korzystng zmiane jego potoZenia w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (...)".

Z kolei w wyroku KIO z dnia 24 marca 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 549/11 Izba
stwierdzita:
"W tej sytuacji Izba uznata, Ze zamawiajgcy nieprawidfowo ocenit wniosek odwotujgcego
pomijajgc uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego dokumenty i o$wiadczenia
potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu przy ocenie punktacji wramach
kwalifikacji wykonawcéw. Izba zauwaZa, Ze racje zamawajgcemu, co do tego, Zze moze
wzywac wytgcznie do ztoZzenia dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy, mozna bytoby przyzna¢ wytgcznie wiedy, gdyby doswiadczenia
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minimalnego stuzgcego wykazaniu warunku nie punktowat zamawiajgcy nastepnie wramach
kwalifikacji wykonawcow”

W przywotywanym przez Odwotujgcego wyroku z dnia 6 lutego 2012 r. KIO 133/12
przewidziano:

"JeZeli zarazem oznaczony warunek jest przyjety jako kryterium oceny wnioskow - w
aspekcie wyfonienia grupy wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego udziatu w przetargu
ograniczonym, brak przestanek prawnych aby stosowac procedure okreslong wart. 26 ust. 3
ustawy Pzp — wzywania do uzupetniania dokumentow, poza sytuacjg, gdy roboty
referencyjne w odniesieniu do spetnienia warunkdéw minimalnych takze podlegajg wliczeniu
do punktacji ogétem".

Tym samym powotane przez Odwotujgcego orzecznictwo potwierdza teze zgota



odmienng niz ta, dla ktorej zostato wskazane.

Zarzut naruszenia art. 57 ust. 113 w zw. z art. 22 ust. 3 i4 oraz art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dotyczacy btednej oceny wniosku Konsorcjum
Control Process-CP Trade-INITEC jest zatem bezzasadny.

Biorac pod uwage powyzsze na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp orzeczono
jak w sentenciji.

KIO 1037/12

Izba uznata, iz odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, uiszczono od niego wpis, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba
nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o odrzucenie odwotania jako wniesionego przez
podmiot nieuprawniony, gdyz wobec lidera odwotujgcego sie Konsorcjum PBG-Hyundai-
Daewoo tj. spétki PBG S.A. w toku postepowania odwotawczego ogloszono upadtosé.
Odwolujgcy sprecyzowat, iz ogtoszona upadtos$é jest upadioscig ukladowa. Izba zwazyta, ze
okoliczno$¢ powyzsza powstata po dacie wniesienia odwotania, a ponadto nie stata sie ona
podstawg zadnej czynno$ci Zamawiajacego w Postepowaniu (tj. wykluczenia Odwotujgcego).
Formalnie zatem Odwotujgcy korzysta ze statusu wykonawcy w Postepowaniu, za$
Zamawiajgcy nie wskazat zadnych dodatkowych powodéw, ktére mogtby skutkowac¢ uznaniem
go za podmiot nieuprawniony.
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Odwolujgcy spetnia takze przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
Ogloszenie o zamoéwieniu, wnioski o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, w
szczegolnosci wniosek ztozony przez Odwotujgcego oraz Konsorcjum GE-lberdrola,
Konsorcjum Abener, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Control
Process-CP Trade-INITEC, raport Doradcy Technicznego dla Komisji Przetargowej przy PGE
GIEK dotyczacy oceny wnioskéw ztozonych przez wykonawcow w postepowaniu ,Budowa
nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIEK SA Oddziat Zespot Elektrocieptowni
Bydgoszcz", badanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, opinie sporzadzong przez
p. Dariusza Kobe z Centrum Zamoéwien Publicznych sp. z 0.0., odwolanie, zgtoszenia
przystgpien, pisma Odwotujacego z 5i 25 czerwca 2012 r., pisma Przystepujacego
Konsorcjum GE-lberdrola z 14 i 25 czerwca 2012 r., pismo z 6 czerwca 2012 r. Konsorcjum
Abener, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z 6 czerwca 2012 r.

Izba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajagcego: Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, Konsorcjum Abener, Konsorcjum
GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera oraz po stronie
Odwolujgcego: Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas, Rafako S.A., z uwagi na
spetnienie warunkoéw skuteczno$ci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
Na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp Izba oddalita opozycje Odwolujgcego Konsorcjum
PBG-Hyundai-Daewoo przeciw przystagpieniu Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo,
uznajgc, iz nie uprawdopodobnit on, Zze zgtaszajacy przystgpienie nie ma interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego. Interes w przystapieniu nalezy
rozumie¢ szeroko i mozna go utozsamia¢ z interesem warunkujgcym wniesienie odwotania.
Wykonawca zakwalifikowany do dalszego etapu Postepowania ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia postepowania odwotawczego podtrzymujgcego dotychczasowe stanowisko
zamawiajgcego. Ponadto Odwotujacy nie wykazat bezsprzecznie, iz w zadnym razie nie
moze zaistnie¢ sytuacja gdy wiecej niz 5 wykonawcéw uzyska maksymalng liczbe 40
punktéw, co potencjalnie mogtoby zagrozi¢ interesowi przystepujgcego. Na podstawie art.
185 ust. 4 ustawy Pzp Izba oddalita opozycje Zamawiajgcego wobec zgtoszenia
przystgpienia Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas, gdyz nie uprawdopodobnit,
ze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Izba wskazuije, iz wykonawca moze przystapi¢ do
postepowania odwotawczego w zakresie tylko czesci zarzutéw (mie¢ interes w takim
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przystapieniu), nie moze jedynie rbwnoczes$nie przystgpi¢ czesciowo po obu stronach. Moze
zatem przystapi¢ w zakresie niesprzecznym z przystgpieniem w sprawie KIO 1034/12.

Zamawiajgcy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w czesSci zarzut dotyczacy
btednej oceny wniosku Konsorcjum Abener (uznat, ze tylko projekty Hermosillo Thermal Power
Station, El Sauz Thermal Power Station wiasciwie potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu), wskazujgc na koniecznos¢ powtérzenia czynnosci oceny wniosku Konsorcjum
Abener z zastosowaniem procedury wyjasnienia sprzeczno$ci pomiedzy oSwiadczeniem
wykonawcy a trescig referenciji, jednak wobec stanowiska Konsorcjum Abener
zaprezentowanego w pismie z 6 czerwca 2012 r. wycofat swoje uwzglednienie.

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu btednej oceny wniosku Odwolujgcego i zwigzanego z nim
naruszenia art. 57 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie zanizonej ilosci punkidéw za ocene
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie przy ocenie warunkéw udziatu w postepowaniu
potencjatu podmiotu trzeciego, jakim legitymowat sie Odwotujacy, Izba uznata, iz nie zastuguje
on na uwzglednienie. Izba podtrzymuje w niniejszej sprawie argumentacje co do zakresu
zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wylgcznie na potrzeby spetnienia minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz co do interpretaciji tresci Ogtoszenia szczegétowo
przedstawiong w uzasadnieniu dotyczgcym spraw o sygn. akt KIO 1010/12 oraz KIO 1034/12.
Znajduje ona bowiem petne zastosowanie w kazdym przypadku udostepnienia doswiadczenia
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, niezaleznie od charakteru powigzan pomiedzy podmiotem
udostepniajgcym oraz wykonawcag, ktory korzysta z udostepnionych referencji. W odniesieniu
do przywolywanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajgcego stanowisko
Odwolujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz jest faktem powszechnie znanym, iz w spornym zakresie
uksztattowaly sie dwie konkurencyjne linie orzecznicze, ktére w odmienny sposob interpretujg
zakres zastosowania art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w postepowaniach dwuetapowych, tj. w
zakresie uzyskania punktaciji na potrzeby tworzenia rankingu wykonawcéw zapraszanych do
dalszego etapu postepowania. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie nie podziela argumentacii
i stanowiska reprezentowanego w przywotywanych przez Odwotujgcego orzeczeniach,
uznajac, iz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje zastosowanie wytgcznie na potrzeby wykazania
warunkdéw minimalnych w celu zapobiezenia wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Tym
samym w Swietle prezentowanego uzasadnienia zarzut naruszenia art. 57 ust. 1, art. 22 ust. 1
w zw.z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zaniechania wezwania
Konsorcjum Abener do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, w ocenie Izby zarzut taki jest bezzasadny. Odwotujgcy
zakwestionowat 14 sposrod 15 zamowien wskazanych przez Konsorcjum Abener w wykazie
zrealizowanych robét przedtozonym na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu
okreslonym w Sekgji ll.2.3) pkt 1 ppkt a Ogtoszenia o zaméwieniu (budowa bloku gazowo-
parowego w formule pod klucz), co oznaczato, iz Konsorcjum Abener nie wykazato spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu (wymagane 3 zaméwienia). Wobec tresci odpowiedzi na
odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wskazat, iz przyznat punkty wytgcznie za projekty: Ain Beni
Mathar, Emilio Portes Gil Thermal Power Station, Hermosillo Thermal Power Station, El Sauz
Thermal Power Station, Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant, Odwotujgcy ograniczyt
argumentacje do zamowien: Emilio Portes Gil Thermal Power Station, Hermosillo Thermal
Power Station, El Sauz Thermal Power Station, Bahia de Bizcaia Thermal Power Plant (projekt
Ain Beni Mathar nie byt objety zakresem odwotania). Jak byto to wskazane, Zamawiajacy w
treSci odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w czesci zarzut dotyczgcy btednej oceny wniosku
Konsorcjum Abener (uznat, ze tylko projekty Hermosillo Thermal Power Station, El Sauz
Thermal Power Station witasciwie potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu),
wskazujac na konieczno$¢ powtdrzenia czynnosci oceny wniosku Konsorcjum Abener z
zastosowaniem procedury wyjasnienia sprzecznosci pomiedzy oSwiadczeniem wykonawcy a
trecig referenciji, jednak wobec stanowiska Konsorcjum Abener zaprezentowanego w pismie z
6 czerwca 2012 r. wycofat swoje uwzglednienie.



W zakresie projektu Emilio Portes Gil Power Thermal Station Izba podtrzymuje
stanowisko wyrazone w niniejszym uzasadnieniu w sprawie sygn. akt KIO 1034/12. W
uzupetnieniu w zwigzku z argumentacjg Odwotujgcego prezentowang na rozprawie oraz w
pismach z 5i 25 czerwca 2012 r. Izba stwierdza, iz stanowisko Odwolujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotujgcy podnosit, iz wykazany projekt Emilio Portes Gil Power Thermal
Station stanowi nie budowe, lecz modernizacje, wzglednie rozbudowe istniejgcych juz blokow
gazowo-parowych, co nie potwierdza spetienia warunku udziatu w postepowaniu. Izba nie
podziela dokonywanej przez Odwotujgcego wyktadni warunku zawartego w Sekcji 11.2.3) pkt 1
ppkt a) Ogtoszenia o zamdwieniu. W opinii Izby brak jest podstaw dla uznania, iz rozbudowa
istniejgcych instalacji, ktérej efektem koncowym byto powstanie bloku gazowo-parowego o
wymaganej mocy, o ile obejmowata zakres prac wymaganych przez Zamawiajgcego, miesci
sie w opisanym warunku. Wbrew stanowisku prezentowanemu przez Odwotujgcego nie
sposob z tresci warunku wywiesc, iz wskazany tam zakres prac miat w kazdym przypadku
dotyczy¢ catego bloku gazowo-parowego. W ocenie Izby réwnie uprawniona do wyktadni
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prezentowanej przez Odwolujacego, a ktéra opiera sie na uznaniu, iz sformutowanie
,Zzakonczone przyjeciem do eksploatacji” dotyczy tylko fazy uruchomienia, o czym $wiadczy
takze umiejscowienie znakéw interpunkcyjnych (po stowie ,uruchomienie” nie postawiono
przecinka, co przesgdza o tym, iz nalezy to stowo facznie czyta¢ z wyrazeniem ,zakonczone
przyjeciem do eksploatacji’), jest interpretacja, iz zamoéwienie winno obejmowac okreslone fazy
realizacji projektu (poprzez okreslenie zakresu prac), ktérych koncowym efektem winno byé
uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploataciji kompletnego bloku gazowo-parowego.
Odwolujgc sie do umiejscowienia znakow interpunkcyjnych jako wskazéwki dla dokonania
wyktadni postawionego warunku wbrew wskazaniu zawartemu w pismie Odwotujgcego z 25
czerwca 2012 r. po wyliczeniu zakresu prac (1. po sformutowaniu ,uruchomienie zakoriczone
przyjeciem do eksploataciji’), a przed okresleniem ,kompletnego bloku gazowo-parowego” nie
znajduje sie przecinek, ktdry pozwalatby na wnioskowanie, iz kazda z wymienionych czynnosci
(projektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie zakoriczone przyjeciem do eksploatac;ji”)
odnosi sie do kompletnego bloku gazowo-parowego. Brak jest zatem takiego wydzielenia, co
oznacza, iz wyktadnia prezentowana przez Odwolujgcego nie jest jedyng mozliwg. Zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem brak jasnosci w formutowaniu warunkéw obcigza
Zamawiajgcego, a nie wykonawcow. Ponadto Odwotujgcy stawia teze, iz w przypadku
inwestycji Emilio Portes Gil Thermal Power Station nastgpita tylko modernizacja bloku gazowo-
parowego, poniewaz istniaty tam turbiny gazowe. Zdaniem Izby podkresli¢ nalezy, iz
Odwolujgcy nie zdotat wykazaé, iz zastana infrastruktura wyczerpywata pojecie ,istniejacego
bloku gazowo-parowego”, a zatem twierdzenia Konsorcjum Abener, iz dopiero na skutek
rozbudowy powstat kogeneracyjny blok gazowo-parowy zastugujg na uwzglednienie. Bez
znaczenia w ocenie Izby jest rowniez warto$¢ inwestycji, gdyz Zamawiajgcy nie stawiat w tym
zakresie zadnych wymogo6w, a ponadto niezasadnym jest przyjecie, iz tylko inwestycje
tozsame z przedmiotem zamowienia potwierdzajg spetnienie postawionego warunku.
Dodatkowo, jak wskazywat Zamawiajgcy, a Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow
przeciwnych, znaczacy koszt inwestycji stanowig turbiny, a Zamawiajacy nie wymagat, aby ich
dostawa byta bezwzglednie objeta zakresem zamoéwienia.

Powyzsza argumentacja znajduje zastosowanie takze do kwestionowanych projektow
Hermosillo Thermal Power Station i El Sauz Thermal Power Station, kiérym Odwotujacy
zarzucat, iz stanowig modernizacje, wzglednie rozbudowe istniejgcych juz blokow gazowo-
parowych, a nie ich kompleksowg budowe pod klucz. Izba ponownie wskazuje, iz Odwotujgcy
w zaden sposéb nie wykazat, iz projekty te dotyczg modernizacji istniejgcego juz bloku
gazowo-parowego. Przywolywane przez Odwolujgcego opisy projektow takiego wniosku nie
potwierdzajg. Jak sam wskazuje Odwotujacy, projekt Hermosillo Thermal Power Station

204

polegat na budowie pod klucz projektu poszerzenia o uktad kogeneracyjny elektrocieptowni
Hermosillo i obejmowat konwersje do uktadu kogeneracyjnego istniejgcego bloku
turbogazowego. Podobnie w przypadku projektu El Sauz Thermal Power Station do
istniejgcych turbin gazowych dodano turbine parowg, w wyniku czego istniejacy blok ulegt
przeksztatceniu w blok gazowo-parowy. Nie sposéb takze przyznac¢ racji Odwotujgcemu, iz



zakres wykonanych prac sprowadzat sie tylko do zwigkszenia mocy istniejgcego bloku poprzez

zabudowe turbiny parowej. Konsorcjum Abener w piS§mie z 6 czerwca 2012 r. przestawito

szczegOtowy zakres inwestyciji obejmujacy:

a) budowy nowych budynkéw i hal, w ktérych posadowiono nowe urzadzenia skladajgce
sie na blok gazowo - parowy, w tym turbing parowg (budynki te kubaturg wielokrotnie
przewyzszaty kontener w ktorym znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej)

b) usadowieniu na terenie elektrocieptowni nowych budowli w tym kotta odzyskowego
(rekuperatora ciepta) (instalacji kubaturowo wielokrotnie przewyzszajacej kontener w
ktérym znajdowata sie istniejgca instalacja turbiny gazowej)

¢) wybudowania tzw. zimnego komina, stuzgcego do wyprowadzania spalin z kotta
odzyskowego (ktéry przewyzszat dotychczasowy komin, ktéry nastepnie w ramach
projektu podlegat rozbiérce albo zaslepieniu i odcieciu od systemu)

d) wybudowania chtodni (instalaciji, ktére posadowiono na powierzchni
przekraczajgcej powierzchnie terenu, na ktérej posadowiona byta instalacjg turbiny
gazowej);

e) zainstalowania (montazu) urzadzen niezbednych do budowy bloku parowo gazowego
w tym w szczegdlnosci, turbiny parowej i rekuperatora ciepta wraz z wszelkimi
urzgdzeniami i uktadami pomochniczymi, zintegrowanie ich z istniejgcymi systemami
w elektrowni w tym istniejgcg turbing gazowa. Stanowito to dodatkowg trudnos¢ w
wykonaniu zaméwienia, gdyz wigzato sig réwniez z dokonywaniem rozbidrek
istniejgcych instalacji, zmiang ukfadu sterowania, dokonaniem prac koniecznych do
dostosowania dotychczasowych uktadow do pracy w uktadzie kombinowanym
istniejgcej turbiny gazowej oraz nowo zainstalowanych turbin parowych.

Ponadto przedmiotem zamédwienia byto réwniez dostarczenie urzgdzen niezbednych
do wykonania bloku gazowo - parowego w tym turbiny parowej, rekuperatora ciepta wraz z
wszelkimi urzgdzeniami i uktadami pomocniczymi. Na skutek tych prac powstat kompletny
blok parowo -gazowy w formule pod klucz opalany gazem ziemnym. Nastgpit rowniez wzrost
parametrow bloku w przypadku kazdego z Projektéw. Budowy te zostaty wykonane w 205

formule "pod klucz" a w ich ramach nastgpito zaprojektowanie, dostarczenie, montaz, i
uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego kogeneracyjnego bloku
gazowo - parowego opalanego gazem ziemnym. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowododw, ktére potwierdzatyby jego stanowisko stanowisko, iz zakres prac w Projekcie
Hermosilio i EI Sauz sprowadzat sie jedynie do zwiekszenie mocy turbiny istniejgcego bloku
poprzez zabudowe turbiny parowej. Jak wskazywato Konsorcjum Abener, przy powyzszych
Projektach prace polegaty na rozbudowie dotychczasowych instalacji do kompletnego bloku
parowo -gazowego i nadania im nowych funkcjonalnosci. To Odwotujgcego zgodnie z
rozktadem ciezaru dowodu i kontradyktoryjnym charakterem sporu przed Izbg obcigzat
dowdd przeciwny.

W odniesieniu do projektu Bahia de Bizcaia (Vizcaya) Izba podtrzymuje stanowisko
zaprezentowane w tym zakresie w sprawie o sygn. akt KIO 1034/12, uznajgc zarzut
Odwolujgcego za niezasadny. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodoéw, ktore
podwazatyby stanowisko Konsorcjum Abener dotyczgce tego projektu.

Odwolujgcy podnidst zarzut niewykazania podstawy do wykluczenia okreslonej w art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp przez wykonawcow: Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-
AQUA-Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Abener oraz Konsorcjum Control Process-CP
Trade-INITEC, co winno skutkowa¢ ich wykluczeniem, ewentualnie wezwaniem do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz przedtozyli oni w miejsce
zaswiadczen o niekaralnoéci, ktére w Hiszpanii sg wydawane w stosunku do spofek,
oswiadczenia ztozone przed notariuszem. Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit ¢ rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
zamiast aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wykonawca majgcy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sklada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w
ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamowienie. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu,
powyzsze dokumenty powinny by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skifadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie



zamowienia albo sktadania ofert. Natomiast wedtug ust. 3 jezeli w miejscu zamieszkania
osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje
sie dokumentdw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuije sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca
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zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Przepis ust. 2 stosuje sie odpowiednio.

Nalezy zauwazyc¢, iz podnoszona okoliczno$¢, iz w zwigzku z wejSciem w zycie w
dniu 22 grudnia 2011 r. stosownych przepiséw, w Hiszpanii mozliwe jest uzyskanie
zaswiadczenia z hiszpanskiego Registro Central de Penados (Centralnego Rejestru
Skazanych) (dalej ,RCP”) dla spdtek w istocie nie jest sporna. Kwestionowano jednak
mozliwos¢ kwalifikowania tego dokumentu jako odpowiednik polskiego zaswiadczenia z KRK
w zakresie potwierdzenia braku orzeczonego zakazu ubiegania sie o0 zamdwienie publiczne.
Podnoszono m.in., iz znaczenie i zakres zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne jest
rézny w obu porzadkach prawnych. Art. 33 ust. 7 lit. fi art. 262 Hiszpanskiego Kodeksu
Karnego odnosz3 sie tylko do zakazu uczestnictwa w przetargach sadowych i zakazu
zawierania umow z sektorem publicznym, rézny jest zakres przedmiotowy odpowiedzialnosci
karnej, r6zne terminy zatarcia kar, zaswiadczenie z RCP nie odzwierciedla innych zakazéw
zawierania umoéw z jednostkami sektora finansow publicznych, a tylko orzeczone na
podstawie Kodeksu Karnego. Powstajg zatem powazne watpliwosci, czy zaswiadczenie to
mozna byto traktowac jako ekwiwalent zaswiadczenia z KRK. W ocenie Izby niezaleznie od
powyzszych okolicznosci, ktére w istocie dotyczy¢é moga kazdego zaswiadczenia
wydawanego w oparciu o obcy porzgdek prawny, istota sporu w tym zakresie sprowadza sie
do oceny, czy Zamawiajgcy wobec zmienionej w Hiszpanii regulaciji prawnej co do
mozliwosci pozyskania urzedowego zaswiadczenia zasadnie uznat, ze przedtozenie przez
wykonawcow dokumentdéw w postaci oSwiadczenia ztozonego przed notariuszem jest
wystarczajgce, czy wykonawcy winni na potwierdzenie tego faktu ztozy¢ zaswiadczenia z
hiszpanskiego rejestru karnego (RCP). Odwotujacy uznawat, iz fakt wydawania
zaswiadczenia przed terminem sktadania wnioskow jest wystarczajgcy dla istnienia takiego
bezwzglednego obowigzku, a réznice w zakresie wydawanych dokumentéw nie moga
decydowac o tym, ze wykonawca moze przediozy¢ w to miejsce o$Swiadczenie ztozone przed
notariuszem. Zdaniem Izby w niniejszym stanie faktycznym istotne jest, iz przedmiotowe
zaswiadczenia wydawane byty dopiero po 22 grudnia 2011 r. Takze Odwotujacy nie twierdzit,
iz mozna je byto uzyska¢ we wczesniejszej dacie. Termin sktadania wnioskéw uptynat 22
marca 2012 r. Wykonawcy na potwierdzenie niekaralno$ci w tym zakresie winni byli ztozy¢
stosowne dokumenty wydane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskow, tj. 22 wrzesnia 2011 r. Znowelizowane hiszpanskie przepisy weszly w zycie 22
grudnia 2012 r. Oznacza to zatem, iz w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy
musiatby uznawac o$wiadczenia ztozone przed notariuszem sprzed daty wejScia w zycie
nowelizacji (zaswiadczen wowczas nie wydawano, co jest bezsporne), a rbwnocze$nie takim
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samym o$wiadczeniom zfozonym po 22 grudnia 2011 r. odmawiaé wiarygodnosci. W ocenie
Izby stusznym jest w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, iz trudno takie odmienne
traktowanie takich samych o$wiadczen przedtozonych w tym samym postepowaniu uznawac
za zasadne czy celowe tylko z tego wzgledu, ze jedno z nich zostato ztozone 4 miesigce, a
drugie 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow, kiedy to rozpoczeto ich
wydawanie. Brak jest takze podstaw dla uznania, iz nowelizacja hiszpanskich przepiséw w
ogole pozbawia wykonawcow prawa do przediozenia oswiadczen sprzed daty wejscia w
zycie przepiséw (22 grudnia 2011 r.), lecz moga oni od tej daty postugiwaé sie wytgcznie
zaswiadczeniami, co stanowitoby ograniczenia uprawnienia przyznanego innym podmiotom,
ktére mogtyby przedstawia¢ dokumenty z okresu 6 miesiecy (o$wiadczenia i zaswiadczenia).
W ocenie Izby wymog ztozenia zaswiadczenh odnoszgcych sie do braku zakazu ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia publicznego dotyczy sytuacji, gdy takie dokumenty sg wydawane,
przy czym zasadnym jest uznanie, iz muszg by¢ one wydawane przez caty ustalony polskimi
przepisami okres ich waznosci, tj. 6 miesiecy, aby zréwna¢ sytuacje wszystkich wykonawcéow



w Postepowaniu. W przeciwnym razie mogtoby doj$¢ do tego, ze wykonawca wezwany do
uzupetienia dokumentéw co do braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp, przedstawi takie samo w tresci oSwiadczenie, ale ztozone w innej, wczesniejszej dacie.
W ocenie Izby brak jest przestanek, iz nie mégtby tak uczyni¢, skoro przepisy polskie
przewidujg 6 miesieczny okres waznosci dokumentu. Trudno przyja¢, iz w takiej sytuacii
wykonawca wobec zmienionych w Hiszpanii przepisow musiatby legitymowac sie wytgcznie
zaswiadczeniem, cho¢ wydawane byty one tylko przez trzy miesigce z sze$ciu. Zdaniem Izby
nalezy uwzglednic cel, dla ktérego dokument jest sktadany, tj. potwierdzenie faktu
niekaralno$ci podmiotu ubiegajgcego sie o zamdwienie, a nie aspekt wytgcznie formalny.
Kwestig wtérng jest rodzaj dokumentu, przy pomocy ktérego dany wykonawca wykaze, ze
fakt popetnienia przez niego okreslonego przestepstwa nie nastgpit. O$wiadczenie ze swej
istoty nie jest bowiem ,gorszym” srodkiem dowodowym. Tym samym, biorgc pod uwage
powyzsze ustalenia co do stanu prawnego i faktycznego, a takze fakt, ze ani Odwolujgcy ani
zaden inny wykonawca nie zakwestionowat zgodno$ci z prawdg ztozonych oSwiadczen, Izba
stwierdza, ze w Swietle tych okolicznosci, przedstawienie przez wskazane podmioty
hiszpanskie oSwiadczenia przed notariuszem o braku podstaw do wykluczenia w zakresie
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp sg w tych okolicznosciach Postepowania wystarczajgce dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu i nie stanowig ani podstawy do
wykluczenia ani obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku z 21 maja 2012 r. sygn. akt KIO
873/12, KIO 884/12, KIO 885/12, KIO 886/12 oraz w wyroku z 22 czerwca 2012 r. sygn. akt
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KIO 1201/12 w odpowiadajgcych stanach faktycznych. Tym samym zarzut Odwotujgcego
nalezy uznac za chybiony.

Zarzut dotyczgcy wadliwosci osSwiadczenie o niekaralnosci spotki INITEC ENERGIA
S.A. przedstawionego we wniosku Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC, gdyz nie
zostato ztozone przed notariuszem, a zatem nie potwierdza w prawidtowy sposo6b braku
podstawy do wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, nalezy uznac za
stuszny. Zgodnie z brzmieniem § 4 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow
jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe nie
wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1 (tu: dokumentu potwierdzajacego, ze nie
orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamowienie - § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢), zastepuje
sie je dokumentem zawierajgcym o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym
organem sgdwym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejca zamieszkania lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. Mozliwo$¢ zastgpienia dokumentu oswiadczeniem
wymaga zatem, aby byto ono ztoZzone przed notariuszem lub stosownym organem. W ocenie
Izby o$wiadczenie spotki INITEC ENERGIA S.A. przedstawione we wniosku Konsorcjum
Control Process-CP Trade-INITEC dla potwierdzenia powotanego powyzej braku podstaw do
wykluczenia istotnie nie spetnia wymogu o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem.
Stusznie zauwazat Odwolujacy, iz dla przyjecia, iz oSwiadczenie zostato zozone przed
notariuszem niezbene jest stawiennictwo przed notariuszem osoby sktadajgcej oSwiadczenie
i ztozenie go w jego obecnoéci. Tymczasem z tresci przedtozonego we wniosku Konsorcjum
Control Process-CP Trade-INITEC o$wiadczenia wynika, ze zostato ono ztozone w dacie 18
stycznia 2012 r. (opatrzone jest takg datg), natomiast notariusz potwierdzit jedynie, iz podpis
zawarty pod oSwiadczeniem nalezy do Pani Teresy Celestion de la Iglesia, przy czym
potwierdzenie powyzsze dokonane zostato bez obecnosci tej osoby przed notariuszem, lecz,
jak wynika z treSci poswiadczenia notarialnego, notariusz uczynit to w oparciu o poréwnannie
z innym podpisem legalizowanym znajdujgcym sie na dokumencie zredagowanym w jezyku
angielskim. Poswiadczenie podpisu zostato opatrrzone datg 19 stycznia 2012 r., co
jednoznacznie wskazuje na okolicznos¢, iz samo o$wiadczenie nie zostato ztozone w
obecnoéci notariusza. Nie spetnia zatem wymagan rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw
dokumentow. Powyzsze naruszenie pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, poniewaz dotyczy wykonawcy, ktdry nie zakwalifikowat sie do grona
wykonawcow zaproszonych do dalszego etapu Postepowania. Izba nie uwzglednita zadnych
zarzutow, ktdére mogtyby skutkowac koniecznoscig powtdrzenia procedury oceny wnioskéw,
odwotanie Konsorcjum Control Process-CP Trade-INITEC zostato odrzucone
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postanowieniem z dnia 13 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1045/12, tym samym brak wptywu
faktycznego czy potencjalnego na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co
warunkuje dopuszczalnos¢ uwzglednienia odwotania w oprciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentencji.

KIO 1038/12

Izba uznata, iz odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, uiszczono od niego wpis, nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy spetnia takze przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
Ogloszenie o zamoéwieniu, wnioski o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, w
szczegolnosci wniosek ztozony przez Odwotujgcego oraz Konsorcjum GE-lberdrola,
Konsorcjum Abener, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera, Konsorcjum Control
Process-CP Trade-INITEC, raport Doradcy Technicznego dla Komisji Przetargowej przy PGE
GiEK dotyczacy oceny wnioskéw ziozonych przez wykonawcow w postepowaniu ,,Budowa
nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIEK SA Oddziat Zespdt Elektrocieptowni
Bydgoszcz", badanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, opinie sporzadzong przez
p. Dariusza Kobe z Centrum Zamoéwien Publicznych sp. z 0.0., odwolanie, zgtoszenia
przystgpien, dokumenty dotyczace prawa hiszpanskiego wraz z tumaczeniem: kodeks karny
(art. 33, art. 262), dekret krolewski nr 95/2009 z dnia 6 lutego 2009 r. regulujgcy system
pomocniczych rejestrow urzedowych wymiaru sprawiedliwosci, dekret krolewski nr 1611/2011
z dnia 14 listopada 2011 r. zmieniajgcy dekret krélewski nr 95/2009 z dnia 6 lutego 2009 r.
regulujgcy system pomocniczych rejestréw urzedowych wymiaru sprawiedliwosci (fragmenty),
pismo Przystepujgcego Konsorcjum GE-lberdrola z 14 i 25 czerwca 2012 r., pismo z 6
czerwca 2012 r. Konsorcjum Abener, odpowiedz na odwofanie Zamawiajgcego z 6 czerwca
2012r.

Izba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego: Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo, Konsorcjum Stalbud Tarnéw -
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Tecnicas Reunidas, Konsorcjum Control Process-CP Trade- INITEC, z uwagi na spetienie
warunkoéw skutecznosci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy oSwiadczyt, iz cofa zarzuty odwotania, za wyjatkiem zarzutéw dotyczacych
wadliwosci wykazania przez Konsorcjum GE-Iberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-
Duro Felguera oraz Konsorcjum Abener braku podstaw do wykluczenia w zakresie art. 24 ust.
1 pkt 9 ustawy Pzp, gdyz dla konsorcjantéw bedacych spotkami hiszpanskimi przedstawiono
oswiadczenia przed notariuszem w zakresie tej przestanki, cho¢ w Hiszpanii wydaje sie
urzedowe zaswiadczenia oraz zarzut ewentualny w odniesieniu do Konsorcjum Abener na
wypadek nieuznania przez Izbe, iz Konsorcjum Abener obcigzat obowigzek przediozenia
urzedowego zaswiadczenia poswiadczajgcego nieorzeczenie zakazu ubiegania sie o
zamowienie, dotyczgcy braku we wniosku Konsorcjum Abener oswiadczen, ze wobec
cztonkéw Konsocjum Abener — Abener Energia S.A. i Abener Ghenova Ingenieria S.L. — nie
orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Przedtozone oswiadczenia odnoszg
sie do nieorzeczenia zakazu zawierania umoéw z administracjg publiczna, a nie zakazu
ubiegania sie o zaméwienie publiczne, zatem o$wiadczenia te nie potwierdzajg w sposob
nalezyty braku podstaw wykluczenia Konsorcjum Abener z Postepowania.

W zakresie pierwszego zarzutu, tj. wadliwo$ci wykazania przez Konsorcjum GE-
Iberdrola, Konsorcjum POL-AQUA-Dragados-Duro Felguera oraz Konsorcjum Abener braku
podstaw do wykluczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, gdyz dla konsorcjantéw
bedacych spdtkami hiszpanskimi przedstawiono oswiadczenia przed notariuszem w zakresie
tej przestanki, cho¢ w Hiszpanii wydaje sie urzedowe zaswiadczenia, Izba podtrzymuje
stanowisko wyrazone w analogicznym zakresie w sprawie sygn. akt KIO 1037/12, uznajac, iz
przediozone o$wiadczenia przed notariuszem sg wystarczajgce dla potwierdzenia, iz
wykonawcy wykazali brak podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp w



odniesieniu do konsorcjantéw hiszpanskich. Argumentacja przedstawiona w sprawie KIO
1037/12 jest analogiczna, gdyz sam zarzut oraz okoliczno$ci faktyczne i prawne sg tozsame.
Odwolujgcy zgtosit zarzut ewentualny w odniesieniu do Konsorcjum Abener na
wypadek nieuznania przez Izbe, iz Konsorcjum Abener obcigzat obowigzek przedtozenia
urzedowego zaswiadczenia poSwiadczajgcego nieorzeczenie zakazu ubiegania sie o
zamowienie, dotyczgcy braku we wniosku Konsorcjum Abener o$wiadczen, ze wobec
cztonkéw Konsocjum Abener — Abener Energia S.A. i Abener Ghenova Ingenieria S.L. — nie
orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamodwienie publiczne. Przedtozone oswiadczenia odnoszg
sie do nieorzeczenia zakazu zawierania uméw z administracja publiczna, a nie zakazu
ubiegania sie o zaméwienie publiczne, zatem oSwiadczenia te nie potwierdzajg w sposéb
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nalezyty braku podstaw wykluczenia Konsorcjum Abener z Postepowania. Zdaniem Izby
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Jak bowiem wskazywato Konsorcjum Abener w
Hiszpanii nie orzeka sie zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne (co byloby zgodne z
terminologig uzywang w prawie polskim), a zakaz zawierania uméw z administracjg publiczna.
Takg kare przewiduje art. 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego jako orzekang
wobec 0s6b prawnych. Konsrocjum Abener podkreslato, ze zakaz ten jest jedynym, a zarazem
najdalej idgcym Srodkiem karnym penalizujgcym ubieganie sie o zamdwienie. Konsorcjum
Abener wyjasniato, iz zastosowana w jego oswiadczeniu terminologia, jak réwniez ta
wynikajgca z art. 33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego nawigzujg do terminologii,
ktérg postuguje sie ustawa Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico stanowigca
odpowiednik ustawy Pzp, a ktérej nazwe przettumaczy¢ mozna jako ,,Ustawa 30/2007 o
umowach w sektorze publicznym). Z art. 2 ust. 1 tej ustawy wynika, ze ma ona zastosowanie
nie do uméw o zamowienia publiczne, lecz do uméw zawieranych z sektorem publicznym. Art.
49 ustawy stanowi w jakich przypadkach wykonawca nie moze zawiera¢ umow z sektorem
publicznym. Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum Abener ztozyto oSwiadczenia zgodne z
terminologig obowigzujgca w Hiszpanii, a réznice terminologiczne zawarte w ttumaczeniu art.
33 ust. 7 pkt f Hiszpanskiego Kodeksu Karnego w dokumentach ztozonych przez
Odwolujgcego i Konsorcjum Abener wynika z postuzenia sie przez tumaczy odmiennymi
sformutowaniami na to samo hiszpanskie okreslenie (Odwotujacy: ,zamowienia z sektora
publicznego”, Konsorcjum Abener, Konsorcjum GE-Iberdrola: ,umowy z jednostkami sektora
publicznego”). Izba podziela stanowisko Konsorcjum Abener, iz biorgc pod uwage zblizong
terminologie prawa hiszpanskiego i art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp cel obu zakazéw jest taki
sam, gdyz zmierzajg do eliminacji podmiotéw, ktdre nie dajg rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia publicznego. lzba zauwaza, iz celem przedstawienia oSwiadczenia jest
potwiedzenie wiarygodno$ci wykonawcy, a zatem aby w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie brat udziatu wykonawca, ktory nie posiada takiej mozliwosci w
kraju swojej siedziby z uwagi na orzeczone wobec niego zakazy (w Hiszpanii — zakaz
zawierania umow z sektorem publicznym). Zdaniem Izby stusznie zauwazat Zamawiajacy, iz
zakres o$wiadczen zawartych we wniosku Konsorcjum Abener jest bardzo szeroki i obejmuje
przypadki, ktére zgodnie z prawem hiszpanskim mogg by¢ przedmiotem orzeczenia
dyskwalifikujgcym podmiot z mozliwosci pozyskania zamowienia publicznego (zawarcia
umowy z sektorem publicznym) w kraju swojej siedziby: (...) W trakcie uczestniczenia w
Jakiejkolwiek licytacji i w zwigzku z wymaganiami w celu uczestnictwa w przetargach,
licytacjach lub procedurach negocjacyjnych ogtoszonych przez Administracje Publiczng
Jakiegokolwiek szczebla (centralng, autonomiczng, prowincjonalng i lokalng), Organy
Rzgdowe Wysp Kanaryjskich, Organizmy Autonomiczne oraz wszystkie rodzaje
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Stowarzyszen Lokalnych i Wspdinot, jednostek Instytucyjnych, a takze jakgkolwiek osobe
publiczng lub prywatng, zaréwno fizyczng jak i prawng, ktérymi spétka bytaby
Zzainteresowana, zarowno w stosunku do spotki i jej Zarzgdcow oraz jej Reprezentantéw oraz
0S06b wystepujgcych wjej imieniu, ktérzy sg w petni uprawnieni do przedstawiania i
podpisywania propozycji lub ofert, nie zachodzi Zadna z okoliczno$ci niezdolnosci do
zastosowania sie do tresci artykutow 49 i 50 Ustawy o Umowach w Sektorze Publicznym
30/2007 z dnia 30 paZdziernika, a takze ustawy regulujgcej umowy przyznawania koncesji na
roboty publiczne 13/2003 z dnia 23 maja, a takze wszystkich innych rozporzadzen
uzasadniajgcych lub majgcych zastosowanie.



Odwolujgcy nie dowiodt, a zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu obowigzek ten
spoczywat wtadnie na nim, iz w przedmiotowych oSwiadczeniach nie zostaty ujete
okolicznosci, ktdre winny by¢ zgodnie z prawem hiszpanskim ujete, gdyz skutkujg
orzeczeniem zakazu ubiegania sie 0 zamowienie (zakazem zawierania umow z sektorem
publicznym) ani tez Zze poprzez takie sformutowanie oSwiadczenia nie objat jego zakresem
okolicznosci, ktére bylyby objete poprzez uzycie sformutowania ,nie orzeczono zakazu
ubiegania sie o zaméwienie publiczne”.

Odwolujgcy w zaden sposéb tez nie dowodzit, iz oswiadczenie nie jest prawdziwe.
Tym samym jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, iz odwofanie sie do rezimu wtasnego prawa i
jego terminologii nie dyskwalifikuje oSwiadczenia Konsorcjum Abener. Celem tego wymogu
nie jest bowiem zado$¢uczynienie formalnemu wymogowi ztozenia dokumentu o tresci
analogicznej jak w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentow, lecz potwierdzenie nim
faktu niekaralnosci spotki. W ocenie Izby taki cel zostat osiggniety, a zatem stawiany zarzut
sie nie potwierdzit. Nie istnieje zatem podstawa ani do wykuczenia Konsorcjum Abener z
Postepowania, ani wezwania do uzupetnienia odwiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp orzeczono
jak w sentenciji.

Sygn. akt: KIO 1010/12
Sygn. akt: KIO 1034/12
Sygn. akt: KIO 1035/12
Sygn. akt: KIO 1037/12
Sygn. akt: KIO 1038/12
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy. ...............
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