Sygn. akt: KIO 86/11

WYROK
z dnia 27 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 14 stycznia 2011 r. przez Siemens Sp. z 0.0. ul. Supnicza 11, 03-821
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Fortum Power and Heat
Polska Sp. z o.0., ul. Walonska 3-5, 50-413 Wroctaw,

przy udziale wykonawcéw: General Electric International, Inc, Two Corporate Drive
Shelton, CT 06484-0861, USA oraz Ansaldo Energia S.p.A Via Lorenzi, 8 16152-Genua,
Wtochy zglaszajacych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Fortum Power and Heat Polska Sp. z o.0.,
ul. Walonska 3-5, 50-413 Wroctaw i nakazuie:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Siemens Sp.
Z 0.0. ul. Supnicza 11, 03-821 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez Fortum Power and Heat Polska Sp. z o.0., ul. Walonska 3-5, 50-413
Wroctaw na rzecz Siemens Sp. z 0.0. ul. Supnicza 11, 03-821 Warszawa,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Fortum Power and Heat Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem na dostawe pn.: , Turbina Gazowa dla CCGT CHP Wroctaw". Ogtoszone
0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 22 wrze$nia 2010 r.
pod nr 2010/S 184-281535. Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wyznaczony pierwotnie na dzieh 18 pazdziernika 2010 r. zostat przediuzony
do dnia 29 pazdziernika 2010 r. (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej poz. 2010/ S 198 -
301358 z dnia 12 pazdziernika 2010 r.). Zmiany ogtoszenia w zakresie sekciji lll.2.1
dokonano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: poz. 2010/ S 204 - 310193 z dnia
20 pazdziernika 2010 r.

W postepowaniu wptyneto 6 wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
W dniu 12 listopada 2010 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw w terminie do dnia 24 listopada 2010 r., ktéry nastepnie przedtuzyt do dnia
13 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy dopuscit do dalszego etapu postepowania 4 wykonawcow:
Siemens Sp. z 0. 0., Ansaldo Energia S.p.A., Alstom (Switzerland) Ltd., GE International Inc.
Pozostali wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania. O powyzszym zamawiajacy
poinformowat wykonawcow w dniu 5 stycznia 2011 r.

Wykonawca Siemens Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec czynno$ci oceny wnioskdéw
przez zamawiajgcego, w szczegolnosci wobec:
- zaniechania wykluczenia wykonawcy General Electric International Inc. (zwany dalej GEIl)
z postepowania oraz w konsekwencji dokonania wadliwej czynnosci kwalifikacji tego
wykonawcy do dalszego etapu postepowania,
- zaniechania wykluczenia wykonawcy Ansaldo Energia S.p.A. (zwany dalej Ansaldo)
z postepowania, ewentualnie zaniechania wezwania wykonawcy Ansaldo do uzupetnienia
brakujgcych oswiadczenh i dokumentow oraz w konsekwencji dokonania wadliwej czynnosci
kwalifikacji tego wykonawcy do dalszego etapu postepowania,
- czynnosci utrudniania odwotujgcemu dostepu do protokotu postepowania wraz
z zatgcznikami.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego przepisow: art. 7 ust. 1, art. 22
ust. 1, art. 24 ust. 1i 2 pkt. 4, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 1, 2ai 3, art. 56 ust. 2 w zw. z art. 50,
art. 96 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej Pzp oraz § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przez

btedne przyjecie, iz wnioski wykonawcow: GE i Ansaldo odpowiadajg wymogom ogtoszenia
i ustawy Pzp oraz zaniechanie wykluczenia tych wykonawcéw, a ponadto przez btedne
przyjecie, iz przepisy prawa zezwalajg zamawiajgcemu na catkowitg odmowe wydania
wykonawcom kopii protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. W zwigzku z powyzszym,
odwolujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci kwalifikacji do
dalszego etapu postepowania wykonawcy GE i wykonawcy Ansaldo oraz powtorzenia
czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i w konsekwencji
wykluczenie z postepowania wykonawcéw GE i Ansaldo.

l. Zarzuty dotyczace btednej kwalifikacji wykonawcy GE.

1. Zgodnie z rozdziatem II.2.1 ogloszenia, wykonawca zagraniczny mogt, w sytuacji braku
odpowiednich dokumentéw w kraju pochodzenia, zastgpic¢ je oSwiadczeniem ztozonym przed
notariuszem lub innym odpowiednim organem kraju pochodzenia. GE ziozyt takie
oswiadczenie na str. 25 i dalszych wniosku, jednakze nie potwierdza ono niekaralnosci
cztonkéw zarzgdu spotki , stosownie do art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Pzp, gdyz nie obejmuje
przestepstw ,przeciwko srodowisku".

2. Zgodnie z rozdziatem lll.2.2 ogloszenia, w celu udowodnienia spetniania

warunku zdolno$ci ekonomicznej i finansowej nalezato przedtozy¢ sprawozdanie finansowe
lub jego cze$¢ wraz z opinig biegtego rewidenta w sposéb umozliwiajgcy weryfikacje
przychodow osigganych w ostatnich trzech latach. GE nie zlozyt takich dokumentéw. We
whniosku zfozono obraz bilansu i rachunku zyskéw i strat GE, lecz sg to zestawienia danych
finansowych GE wyodrebnione ze skonsolidowanego sprawozdania finansowego spofki
matki GE, a wiec dokumenty dotyczgce podmiotu trzeciego. Kazda spétka sporzgdza wiasne
sprawozdanie finansowe, ktérego fragmenty wraz z opinig biegtego rewidenta powinny



zosta¢ ztozone w postepowaniu. Ponadto, zestawienia danych sg niepodpisane, wigc nie sg
to kopie oryginalnych dokumentdw.

3. Zgodnie z rozdziatem |Il.2.2 ogtoszenia, w celu udowodnienia spetniania warunku
zdolno$ci ekonomicznej i finansowej nalezato przediozy¢ informacije z banku umozliwiajgca
weryfikacje zdolnosci kredytowej lub posiadanych srodkéw. GEIl ztozyt we wniosku dwie
opinie, ktére odnoszg sie do grupy kapitatowej GE. W uzupetnieniu z 26 listopada 2010 .
GEll ziozyt opinig bankowg z datg 23.11.2010 r. W kolejnym uzupetnieniu w dniu 12.12.2010
r., GEll ztozyt wtasne wyjasnienia oraz kopie korespondencji mailowej z bankiem, ktére nie
spetniajg wymogow zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt. 1iust. 2 Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt. 9
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane.
Majac na uwadze zasade pisemno$ci postepowania oraz dyspozycje § 6 ust. 1 ww.

rozporzadzenia nalezy uznac, iz korespondencja mailowa nie moze by¢ brana pod uwage.
Ponadto, opinia banku nie zawiera w wersiji angielskiej wskazania rodzaju waluty.

4. Zgodnie z rozdziatem 1I.2.3 ogtoszenia, w celu wykazania spetniania warunku w zakresie
do$wiadczenia nalezato przediozy¢ wykaz dostaw wykonanych w okresie ostatnich 3 lat
przed dniem wszczecia postepowania oraz dokument potwierdzajgcy, ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie. Jak wynika z wykazu we wniosku GElIl, ze wzgledu na okres wykonania
dostaw, jedynie dostawy dla EON Varmenkraft i ENDESA moga by¢ brane pod uwage.

Z wykazu wynika, iz zamowienia te wykonywane byly przez GEIl w konsorcjach z innymi
spotkami. Tymczasem obie referencje nie powotujg sie na fakt wykonywania prac w ramach
konsorcjum, nie sg wystawione dla GEll, lecz dla innych podmiotéw z grupy General Electric.
5. Zgodnie z rozdziatem |Il.2.3 ogtoszenia, w celu wykazania spetniania warunku w zakresie
zdolnosci technicznej nalezato przedtozy¢ zaswiadczenia niezaleznego podmiotu,
zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z normami jako$ciowymi,
lub ro(wnowazne zaswiadczenia wystawione przez podmioty majgce siedzibe w innym
panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego, lub inne dokumenty
potwierdzajgce stosowanie przez wykonawce réwnowaznych srodkéw zapewnienia jakoSci.
GEll ziozyto certyfikaty jakosci, ktore nie odnosza sie do GEll lecz do innego podmiotu

z grupy kapitatowej GE. W uzupeinieniu z 26 listopada 2010 r. GEll ztozyto o$wiadczenie,

iz na podstawie autoryzacji podmiotu trzeciego moze korzystac z jego dokumentow. Kolejne
uzupetnienie z 12 grudnia 2010 r. zawiera oSwiadczenie GEll, iz certyfikaty zostaty
wystawione na rzecz ,dzialu” General Electric Co. Oznacza to, ze GEll nie przedstawit
wiasnych dokumentéw jako$ci.

Il. Zarzuty dotyczgce btednej kwalifikacji wykonawcy Ansaldo:

Odwolujgcy podnidst, iz wniosek Ansaldo zawiera braki w zakresie wymogow okreslonych
w rozdziale lll.2.1ogtoszenia w zakresie:

- dokumentu potwierdzajgcego niezaleganie z ptatno$ciami podatkéw - dokument zatgczony
na str. 211 wniosku nie moze by¢ uznany za wystarczajgcy w tym zakresie,

- zaSwiadczen z rejestru karnego w stosunku do dwoch czionkdw zarzadu spotki - p. N.

iL.,

- dokumentu potwierdzajgcego, iz spdtka Ansaldo nie jest w likwidaciji,

- oSwiadczen w zakresie spetnienia warunkéw udziatu i braku podstaw do wykluczenia,
zgodnie z art. 24 i 22 Pzp, gdyz ztozone oSwiadczenia (str. 50 i 219 wniosku) zawierajg
zastrzezenia i modyfikacje w stosunku do wymogéw Pzp.

lll. Zarzuty dotyczace utrudniania dostepu do dokumentacji postepowania:

Odwolujgcy wskazat, iz w dniu 11 stycznia 2011 r. zamawiajgcy odmowit zgody na
wykonanie kopii dokumentacji postepowania, powotujgc sie na § 5 ust. 3 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, co znaczaco utrudnia obrone swojego stanowiska przed KIO. Odwotujgcy nie
kwestionowat prawa zamawiajgcego do odmowy wyrazenia zgody na wykonanie kopii
dokumentacji postepowania przez wykonawce, jednak z rozumowania a contrario tresci § 5
ust. 3 ww. rozporzadzenia wynika, ze w trakcie wgladu do protokotu lub zatgcznikdéw
wykonawca ma prawo do pozyskania kopii interesujgcych go dokumentéw. Z drugiego



zdania § 5 ust. 5 wynika, ze jezeli zamawiajgcy nie wyrazit zgody na wykonanie kopii przez
wykonawce, to ponosi koszty tego udostepnienia.

Przystepujacy: Ansaldo Energia S.p.A zgtosit przystagpienie do postgpowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania w zakresie
zarzutow wobec ztozonego wniosku. Podniost brak legitymacji odwotujgcego do wniesienia
odwotania. W ocenie przystepujacego, w danym stanie faktycznym przestanki okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp nie zostaly spetnione. Czynno$¢ oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu nie oznacza, iz odwotujgcy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej - uwzglednienie odwotania nie oznacza, iz odwotujgcy uzyska zaméwienie.
Nawet gdyby uzna¢, ze ztozone dokumenty zawierajg braki - czemu przystepujacy przeczy —
to odwotujgcy mogtby mimo to uzyska¢ zamowienie.

Przystepujacy wyjasnit, iz jest spétkg prawa wioskiego. W stosunku do niego majg
zastosowanie postanowienia Il.2.1 ogloszenia 0 zamdwieniu oraz rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane,
odnoszgce sie do wykonawcdw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania wnioskéw w jezyku
polskim, jak i w angielskim (pkt IV.3.5) - przystepujgcy zfozyt wniosek w jezyku angielskim.
Problemy mogace pojawi¢ sie w zwigzku z ttumaczeniem stosownych dokumentéw
i interpretowaniem sformutowan w nich zawartych, nie moga wptywac¢ na niekorzy$¢é
wykonawcy.

Odnoszac sie do zarzutu braku dokumentu potwierdzajgcego niezaleganie
z ptatnoSciami podatkdw przystepujacy wskazat, iz dotgczyt do wniosku dokument
wystawiony przez wiasciwego Naczelnika Urzedu Skarbowego w Genui (str. 211), ktéry
zaswiadczyt, Zze przystepujacy nie jest i nie byt zaangazowany w spory dotyczgce
nieuiszczonych naleznosci skarbowych, co oznacza, ze nie zalega z ptatno$ciami podatkéw
oraz ze nie toczg sie w stosunku do niego zadne postepowania w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu braku zaswiadczen z rejestru karnego dotyczacych
p. Claudio N. i Carlo Luzzatto wyjasnit, iz zgodnie z rejestrem przedsiebiorstwa -,Register of
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Companies" (str. 53-94 wniosku), osoby te nie sg urzedujgcymi cztonkami zarzgdu. Organ
zarzgdzajacy liczy szesciu cztonkéw, w stosunku do ktorych rejestr postuguje sie jednolitg
terminologia, tj. okreslajgc ich jako Dyrektoréw - ang. ,Directors"”. Stosownie do postanowien
rejestru, p. Claudio N. powierzono funkcje Menadzera Generalnego - ang. ,General
Menager", ktéremu uprawnienia przyznat zarzad, natomiast, p. Carlo Luzzatto powierzono
funkcje Prokurenta/Petnomocnika - ang. ,Attorney". Nie ma zatem obowigzku przedstawienia
dla tych os6b zaswiadczen o niekaralnosci.

Odnosnie zarzutu braku dokumentu potwierdzajgcego, ze przystepujacy nie jest
w stanie likwidacji, wyjasnit, iz warunek zostat nalezycie spetniony przez przedtozenie odpisu
z rejestru przedsiebiorstwa - ,Register of Companies”, kidry stwierdza, iz w okresie ostatnich
pieciu lat w stosunku do przystepujgcego nie toczyly sie zadne postepowania upadiosciowe,
uktadowe, postepowania w zakresie przymusowego rozwigzania spotki oraz ustanowienia
zarzgdu komisarycznego.

Odnosnie zarzutu braku oswiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu i braku podstaw
do wykluczenia (art. 22 i 24 Pzp) przystepujgcy podnidst, iz odwotujgcy nie popart zarzutu
zadnymi argumentami.

General Electric International Inc. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego oraz ztozyt pismo procesowe.

Odnoszac sie do zarzutu wadliwosci informacji bankowej wyjasnit, iz zados¢Euczynit
wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw sktadajgc informacje z banku z dnia 23 listopada 2010 r.
oraz dodatkowo zatgczyt informacje z banku potwierdzajgcg aktualno$é danych zawartych w ww.
informacji na dzien 29 pazdziernika 2010 r. Wskazal, ze ztozone pisma zawierajg informacje
udzielane przez bank amerykanski dla amerykanskiej spotki. Oczywistym jest wiec, ze podane
w nich kwoty sg wyrazone w dolarach amerykanskich.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego certyfikatow GEIl wskazat, ze ztozyt stosowne
wyjasnienia w o$wiadczeniu z 22 listopada 2010 r. i w pi$mie z dnia 12 grudnia 2010 r.

Odnoszac sie do zarzutu braku wskazania ,przestepstw przeciwko srodowisku"



w oSwiadczeniu o niekaralnosci wskazat, Ze oSwiadczenie takie sg zawarte w oSwiadczeniu
z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego sprawozdan finansowych, wskazat, ze ocena
zfoZzonych dokumentéw z perspektywy polskich przepiséw o rachunkowo$ci nie jest wtadciwa.
Dokumenty wystawione pod obcym prawem dla spotki amerykanskiej powinny by¢é oceniane
w Swietle prawa wtasciwego i zdaniem przystepujgcego wymogi te spetniaja.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego referencji GEll wskazat, ze z referencii
wystawionych przez ENDESA nie wynika, iz nie dotyczag one GEIl. Ponadto, nie ma prawnego
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wymogu, aby referencje wskazywaty na fakt wykonywania umowy w ramach konsorcjum. Tresé
ztozonych referencji jednoznacznie potwierdza tozsamos$¢ opisanych projektéw z projektami
wskazanymi w wykazie dostaw.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wniost o oddalenie odwotania z uwagi
na brak wykazania przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz szkody, jakg
odwotujgcy ponidst lub moze ponieS¢ w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania wobec
bezzasadnosci zarzutow. Odnoszac sie do zarzutow zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje:
l. Zarzuty dotyczace btednej kwalifikacji wykonawcy GEII:

Ad.1. O$wiadczenie o niekaralnosci cztonkéw zarzgdu GEIl obejmuje swoim zakresem
wszelkie przestepstwa, w tym réwniez przestepstwa przeciwko srodowisku, a fakt nie
wymienienia ich w oSwiadczeniu nie oznacza, ze oswiadczenie takich przestepstw nie
dotyczy, mimo, iz z literalnego brzmienia oSwiadczenia powyzsze nie wynika. Biorgc pod
uwage jednak cel ztozenia o$wiadczenia przedmiotowe o$wiadczenie jest zgodne

z wymogiem art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 Pzp.

Ad.2. GEIl przediozyt we wniosku wykaz stanu finanséw tego podmiotu, a jedynie raport
niezaleznego biegtego dotyczy skonsolidowanych sprawozdan finansowych spotek z grupy
GE. Ponadto, GEll na str. 28 wniosku w pkt (i) ztozyt oSwiadczenie, ze spdtka nie jest
zobowigzana do skfadania sprawozdan finansowych badanych przez biegtego rewidenta.
Wobec powyzszego ,Wykaz stanu i finanséw" i ,Wykaz operacji finansowych" dotyczg GE
International, Inc., a nie podmiotu trzeciego. Fakt braku podpisu na wykazach nie znaczy,
ze ztozony dokument nie stanowi kopii oryginalnych bilanséw czy rachunkéw zysku i strat.
Ad. 3. Zamawiajacy przyznat, ze informacja banku z dnia 23 listopada 2010 r. zostata
wydana po dniu sktadania wnioskow, jednak w ztozonym w dniu 12 grudnia 2010 r.
uzupetnieniu pracownik banku potwierdzit w mailowej korespondenciji, ze informacja ta jest
wazna na dzien sktadania wnioskow.

Ad. 4. GEIl ztozyt dokumenty referencyjne EON Varmenkraft Sverige AB oraz Endesa
Generacion S.A., ktore nie zostaly faktycznie wydane dla GEIl. Majg one potwierdzac
jedynie, ze dostawa zostata nalezycie wykonana. Okolicznos¢ wykonania danej dostawy
w ramach konsorcjum z innymi podmiotami zostata wskazana natomiast w wykazie dostaw,
co jest wystarczajgce by uznac¢, ze wymadg posiadania doswiadczenia zostat spetniony.
Ad. 5. W dniu 26 listopada 2010 r. GEll ztozyt oswiadczenie, ze jest firmg upowazniong do
uzywania i wprowadzania norm jakosciowych zatwierdzonych dla General Electric Power
Generation. Nastepnie w dniu 12 grudnia 2010 r. ztozyt oSwiadczenie, z ktérego wynika,

ze realizacja wszelkich kontraktow przez GEIll odbywa sie w oparciu o certyfikaty jakoSci

wydane dla General Electric Power Generation, bedgcego zakladem realizujgcym m. in.
dziatania takie jak: produkcja sprzetu, dostawa na plac budowy, montaz i inne, i podczas
realizacji kontraktow GEIll uzywa wytgcznie podmiotéw GE posiadajgcych wymagane
certyfikaty. Zamawiajgcy uznat, ze przediozone uzupetienia stanowig ,inne dokumenty
potwierdzajgce stosowanie przez wykonawce réwnowaznych srodkéw zapewnienia jakosci"
i tym samym warunek uznat za spetniony.

Il. Zarzuty dotyczace btednej kwalifikacji wykonawcy Ansaldo Energia S.p.A.

Ad. 1. Ztreci ztozonego we wniosku dokumentu wynika jednoznacznie, ze w stosunku do
Ansaldo brak jest jakichkolwiek sporéw z tytutu nieoptacania podatkéw. Tym samym Ansaldo
nie zalega z uiszczaniem podatkéw. Dokument zostat wystawiony przez wiasciwy organ
podatkowy. Ponadto, Ansaldo zlozyt oSwiadczenie, ze nie naruszyt zadnych zobowigzan



z tytulu ptacenia podatkéw.

Ad. 2 P. Claudio N. oraz Carlo L. nie sg cztonkami zarzadu, co wynika z tresci
przedtozonego odpisu z rejestru handlowego spdtki. Claudio N. jest upowaznionym przez
czfonkoéw zarzgdu dyrektorem generalnym, a Carlo L. - petnomocnikiem.

Ad.3. Zamawiajgcy wskazat, ze we wniosku zostato ztozone oSwiadczenie, z ktérego wynika,
ze wobec Ansaldo nie wszczeto zadnego postepowania upadiosciowego oraz likwidaciji.

Ad. 4. O$wiadczenie zawarte na s. 50 wniosku jest zgodne z prawem i wymogiem zawartym
w ogtoszeniu 0 zamowieniu. Ponadto, dokument zawarty na s. 219 - 220 wniosku obejmuje
m. in. oSwiadczenia o braku zalegto$ci w optacaniu sktadek ubezpieczeniowych oraz
podatkow, a takze o$wiadczenia, ktérych zamawiajgcy nie wymagat. Dokumenty te nie
zawierajg przeciwstawnych tresci i modyfikacji w stosunku do wymogow ustawy Pzp.

Ad. lll. Zamawiajgcy wyjasnit, iz skorzystat z przystugujgcego mu prawa - uznat,

ze wnioskowana przez odwotujgcego dokumentacja jest zbyt obszerna. Zamawiajacy
skorzystat z przystugujgcego mu (§ 5 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie protokotu) prawa do
odmowy wyrazenia zgody na wykonywanie samodzielnie przez wykonawce kopii
dokumentacji lecz udostepnit wykonawcy dokumenty do wglgdu w siedzibie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone w toku rozprawy przez strony oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, iz odwotujgcy wypetnia przestanki, okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgce do wniesienia odwotania. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego
i przystepujgcego Ansaldo. Odwolujgcy ubiega sie o dane zamowienie, a zatem posiada
interes w jego uzyskaniu. Odwotujgcy wykazat takze, ze moze ponies¢ szkode w wyniku
nieuzyskania zaméwienia np. gdy wykonawca podlegajacy wykluczeniu (tj. w przypadku
potwierdzenia sie zasadno$ci zarzutéw podniesionych w odwotaniu) nie zostanie wykluczony
z postepowania, zlozy oferte i oferta ta zostanie uznana za najkorzystniejszg. W takiej
sytuacji odwotujgcy poniesie szkode, ktéra wystgpi w adekwatnym zwigzku z dziataniami
zamawiajgcego (zaniechaniem wykluczenia wykonawcy lub wykonawcéw niespetniajgcych
warunkéw udziatu w postgpowaniu) stanowigcymi naruszenie przepisow ustawy Pzp,
wskazanych w odwotaniu. Nalezy zauwazyé¢, iz orzeczenia KIO, na ktére powotywat sie
zamawiajgcy i przystepujgcy Ansaldo, dotyczace oceny spetniania przestanek okreslonych
w art. 179 ust. 1 Pzp zapadly w odmiennych stanach faktycznych. Nie ulega watpliwosci
takze, ze przestanki te kazdorazowo powinny by¢é badane w konkretnym stanie faktycznym
w danym postepowaniu.

Uczestnikami postepowania odwotawczego sg wykonawcy: GEIll oraz Ansaldo, ktorzy
zgtosili przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego w ustawowym terminie,
wykazujgc swoj interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego —
popierajac zamawiajgcego, ktory zakwalifikowat obu przystepujacych do dalszego etapu
postepowania.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w granicach
zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

l. Zarzuty dotyczgce btednej kwalifikacji wykonawcy GE.

Ad.1. Izba uznata za zasadny zarzut, iz w oSwiadczeniu ztozonym we wniosku (str. 25

i nast.) o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu brak jest potwierdzenia okolicznosci
dotyczacych niekaralnosci cztonkdéw zarzadu spétki za przestepstwa przeciwko srodowisku,
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Pzp. W tresci ww. oSwiadczenia (pkt ¢) wymienione zostaty
szczegbtowo wszystkie rodzaje przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp za
wyjatkiem przestepstw przeciwko $rodowisku. Brak jest wobec tego potwierdzenia
niekaralno$ci w powyzszym zakresie. Ztozone przez wykonawce ogoélne oswiadczenie w pkt
(h) dotyczace braku podstaw do wykluczenia wykonawcy nie moze by¢ uznane za
potwierdzajgce niekaralnos¢ w pelnym zakresie, wbrew szczegdtowemu o$wiadczeniu co do
niekaralno$ci. Powyzszy dokument nie podlega zarazem uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3
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Pzp pomimo, iz wykonawca nie byt wzywany do jego uzupetnienia, z uwagi na fakt,

ze wykonawca podlega wykluczeniu z innych powoddw.

Ad.2. Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczgcy nie wykazania przez GEIl spetniania
warunku zdolno$ci ekonomicznej i finansowej wobec braku ztozenia sprawozdania
finansowego lub jego czesci wraz z opinig bieglego rewidenta w sposdb umozliwiajgcy
weryfikacje przychodéw osigganych w ostatnich 3 latach. W ztozonym wniosku znajduje sie
obraz bilansu i rachunku zyskoéw i strat dotyczacy GEIl, ktéry stanowi, jak wynika

z zalgczonego do wniosku raportu KPMG LLP z dnia 20 lutego 2008r., 6 lutego 2009r. i 19
lutego 2010r. niezaleznego publicznego biura rachunkowego, zestawienia danych
finansowych GEIll i zostaly one poddane procedurom audytowym przeprowadzonym

w ramach skonsolidowanych sprawozdan finansowych firmy General Electric oraz spétek
zaleznych. Odwolujgcy nie wykazat przy tym, iz spoétka GEll jest zobowigzana, zgodnie

z prawem wiasciwym, do sporzadzania wiasnego sprawozdania finansowego oraz
podawania go badaniu biegtego rewidenta. Jednocze$nie w oswiadczeniu z dnia

5 pazdziernika 2010 r. ztozonym przed notariuszem (str. 25-28 wniosku) wykonawca
oswiadczyt w pkt (i), ze spdtka nie jest zobowigzana do sktadania sprawozdan finansowych,
badanych przez biegtego rewidenta, wiadzom skarbowym USA ani tez sktadania raportu

o sytuacji finansowej jakimkolwiek organom rzgdowym. Powyzsze okoliczno$ci potwierdza
takze tres¢ ,Memorandum” firmy ,SALANS” z dnia 24 stycznia 2011 r.

3. Zarzut dotyczacy przediozonej przez wykonawce informacji z banku umozliwiajgcej
weryfikacje warunku dotyczgcego zdolnosci kredytowej lub posiadanych srodkéw Izba
uznata za uzasadniony. Badana informacja ztozona zostata w wyniku uzupetnienia
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w dniu 26 listopada 2010 r. Informacja zostata wydana
przez Citibank w dniu 23 listopada 2010 r. W jej treSci nie okreslono terminu jej aktualnosci,
ktéry moégtby wskazywad, iz jest ona aktualna nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptywat termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zgodnie z wymogiem

art. 26 ust. 3 Pzp. Uzyte w tresci opinii sformutowanie ,,obecnie” wskazuje natomiast

na aktualnos¢ opinii na dzien jej wystawienia. Identyczne okreslenie zostato uzyte

w informacji wystawionej przez ten bank w dniu 5 pazdziernika 2010r. Przestany
zamawiajgcemu przez GEIl w dniu 12 grudnia 2010 r. wydruk z korespondenc;ji
elektronicznej z przedstawicielem banku nie moze by¢ jednocze$nie uznany za dokument
spetniajagcy wymogi § 1 ust. 1 pkt. 9 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz.1817).
Majgc na uwadze zasade pisemnosci postepowania oraz dyspozycje § 6 ust. 1 ww.
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rozporzgdzenia nalezy uznaé, iz korespondencja mailowa nie moze by¢ brana pod uwage,
jako dokument, za pomoca ktérego moze by¢ wykazywana zdolnos¢ finansowa wykonawcy.
Nalezy przyznac¢ tez stusznos¢ twierdzeniom odwotujgcego, iz informacja z banku
z dnia 23 listopada 2010 r. w wersji angielskiej nie zawiera wskazania waluty, w ktérej
oznaczono zdolnos¢ kredytowg wykonawcy. Fakt ten nie byt kwestionowany przez
przystepujacego, ktory podnosit jedynie, iz za oczywiste nalezy uznac, ze bank amerykanski
wskazat kwote w USD, poniewaz informacja dotyczy firmy majagcej siedzibe w USA.
W ocenie Izby powyzszy wywod nie moze by¢ uznany za prawidiowy.
4. Izba uznata, ze zastuguje na uwzglednienie zarzut, iz ztozone przez GEll referencje
w odniesieniu do wymogu zawartego w pkt lll.2.3 ogtoszenia, nie potwierdzajg faktu,
iz wykonawca brat udziat w realizacji zamoéwien wskazanych w wykazie dostaw. Jak wynika
z wykazu zatgczonego przez GEll, dostawy dla EON Varmenkraft oraz ENDESA, ktére mogg
by¢ brane pod uwage dla oceny spetnienia warunku z uwagi na termin, byty wykonywane
przez GEIl w ramach konsorcjum. Ztozone dokumenty referencyjne nie odpowiadajg tresci
wykazu w tym zakresie, poniewaz w tresci referencji wystawionych przez ENDESA podano
jako cztonkéw konsorcjum: GE oraz Duro Felguera SA., natomiast w tresci referencii
wystawionych przez EON Varmenkraft wskazano wytgcznie jako dostawce — GE Company.
Co do zasady zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem, iz referencje nie muszg zawiera¢ w swojej
tresci potwierdzenia spetnienia wszystkich elementéw warunku doswiadczenia, ktdérego
wymaga zamawiajacy, jednak dokumenty te muszg podlegac¢ wyjasnieniu, jesli ich tresc¢ jest
niezgodna lub sprzeczna z trescig wykazu (o$wiadczenia wykonawcy). W badanym zakresie,
tresc¢ referenciji jest niespojna z trescig wykazu, a zatem dokumenty te powinny podlega¢



wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. W danym stanie faktycznym zamawiajgcy nie ma
jednak obowigzku wezwania wykonawcy do wyjasnienia, gdyz wykonawca podlega
wykluczeniu z innych powoddow.
5. Za zasadny Izba uznata zarzut, iz wykonawca GEIl nie ziozyt dokumentéw, zgodnie z pkt
I1.2.3 ogltoszenia, w celu udowodnienia spetniania warunku w zakresie zdolno$ci
technicznej, tj. zaSwiadczenia niezaleznego podmiotu, zajmujgcego sie poswiadczaniem
zgodnos$ci dziatah wykonawcy z normami jako$ciowymi, lub rbwnowaznego zaswiadczenia
wystawionego przez podmioty majgce siedzibe w innym panstwie cztonkowskim
Europejskiego Gospodarczego, lub potwierdzajgcych Obszaru innych dokumentow
stosowanie przez wykonawce rownowaznych srodkéw zapewnienia jako$ci. GEIl ztozyt
certyfikaty jako$ci, ktore zostaty wydane dla GE Energy Power Generation oraz GE Power
Generation. Na wezwanie zamawiajgcego, w dniu 26 listopada 2010 r. GEIl ztozyt
oswiadczenie, iz firma jest upowazniona do uzywania i wprowadzania norm jako$ciowych
zatwierdzonych dla General Elektric Power Generation (o$wiadczenie z dnia 22 listopada
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2010 r.) i na podstawie autoryzacji podmiotu trzeciego moze korzysta¢ z jego dokumentéw.
Jak wynika z kolejnego wyjasnienia z dnia 12 grudnia 2010 r., GEll korzysta podczas
realizacji kontraktu z uprawnionych do danego dziatania podmiotéw GE. Zasoby GE
uzywane w tym procesie sg w peti wspierane odpowiednimi certyfikatami jakosci.

Z o$wiadczenia wynika, iz certyfikaty ztozone przez GE, zostaty wystawione na rzecz dziatu
General Electric Company, a nie na rzecz wykonawcy. W $wietle powyzszych o$wiadczen
Izba uznata, ze wykonawca nie wykazat w sposéb jednoznaczny, iz ztozone w postepowaniu
certyfikaty wystawione na inny podmiot (dziat w strukturze organizacyjnej GE Company)
nalezy traktowac¢ tak jakby byty wystawione na rzecz wykonawcy GEIl. Jak wynika

z obowigzujgcych przepisdw ustawy Pzp (art. 24 ust. 2 pkt 4), to na wykonawcy ubiegajagcym
sie 0 zamowienie cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Il. Zarzuty dotyczace blednej kwalifikacji wykonawcy Ansaldo:

Izba uznata, ze dokument zataczony na str. 211 wniosku ztozonego przez Ansaldo
nalezy uznac za wystarczajacy dla potwierdzenia niezalegania z ptatno$ciami podatkow.
Wykonawca ztozyt ,Zaswiadczenie o niezaleganiu, zgodnie z zapisami rejestru podatkowego
z dnia 5 sierpnia 2010 r.”, w ktérym stwierdzono brak sporéw zaréwno toczacych sie, jak
i rozstrzygnietych, w stosunku do ktérych zalegtoSci nie zostaty optacone. Zaswiadczenie
obejmuje podatek VAT, bezposredni i posredni podatek od dziatalnosci, jak rowniez
pozostate podatki posrednie. Dokument zostat wystawiony przez uprawniony w tym zakresie
organ funkcjonujgcy w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe.

Zarzut dotyczgcy braku ztozenia zaswiadczenia z rejestru karnego w stosunku do
p. Claudio N. (odwotujgcy nie podtrzymat w toku rozprawy zarzutu w stosunku do osoby p.
Carlo L.) Izba uznata za niezasadny. Pan N. zostat wymieniony w aktualnym rejestrze spotki
zlozonym przez wykonawce jako Dyrektor Generalny (general manager). Zgodnie z trescig
wpisu w rejestrze zarzad spotki sktada sie z sze$ciu cztonkdéw zarzgdu, okreSlonych w nim
jako ,dyrektorzy”, ktrym zgodnie z art. 22 rejestru przypisano uprawnienia ustawowe. Z
treSci ww. dokumentu wynika jednoznacznie, iz uprawnienia
p. N. zostaty przyznane mu przez zarzad. Osoba ta nie posiada natomiast tzw. ,Uprawnien
ustawowych” tak jak cztonkowie zarzadu. Powyzsze wskazuje, ze osoba ta dziata na
podstawie upowaznienia zarzadu, nie bedac przy tym cztonkiem statutowego organu spotki.
Wobec powyzszego stosownie do art. 24 ust. 4 - 8 Pzp wykonawca nie ma obowigzku
przedtozenia zaswiadczenia o niekaralnosci tej osoby.

W ocenie Izby nie ma podstaw by uzna¢ za zasadny zarzut dotyczgcy braku ztozenia
dokumentu potwierdzajgcego, iz spotka Ansaldo nie jest w likwidacji. W treSci ziozonego
przez wykonawce zaswiadczenia o wpisie w rejestrze spotek stwierdzono, ze ,w trakcie
ostatnich 5 lat wobec przedsigbiorstwa nie wszczeto zadnego postepowania
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upadfosciowego, przymusowego rozwigzania, postepowania ugodowego przed ogtoszeniem
spotki jako niewyptacalnej lub objetej zajeciem sgdowym.” Ponadto, wykonawca ztozyt
zaswiadczenie z dnia 10 pazdziernika 2010 r. Sgdu w Genui - Wydziat ds. upadtosci,
stwierdzajgce, ze ,zaréwno obecnie oraz w trakcie ostatnich 5 lat wobec spoiki [...] nie
wszczeto zadnego postepowania upadtosciowego, ugody sgdowej z wierzycielami lub



przymusowego rozwigzania, na podstawie R.D. 16-3-1042 Nr 267 oraz dalszych zmian do
ustawy nr 80 z 14 maja 2005 r., LD Nr 5 z 9 stycznia 2006 r. | LD Nr 169 z 12 wrze$nia
2007r.” Izba uznata, ze powyzsze dokumenty zostaty ztozone prawidtowo, natomiast
odwotujgcy nie wykazat okolicznosci, ktére potwierdzatyby twierdzenia przeciwne.

Zarzut dotyczgcy braku ztozenia o$wiadczen w zakresie spetienia warunkow udziatu
i braku podstaw do wykluczenia, stosownie do art. 24 i 22 Pzp nie potwierdzit sie.
Izba stwierdzita, iz ztozone na str. 50 i 219 wniosku o$wiadczenia nie zawierajg w swej tresci
zastrzezen i modyfikacji w stosunku do wymogoéw Pzp. Nalezy zauwazyé, iz jezyk uzyty
w tych oswiadczeniach (w tlumaczeniu oryginalnego dokumentu) rézni sie co prawda od
jezyka, ktorego uzyt polski ustawodawca w tresci przepiséw art. 22 i 24 Pzp, jednak
powyzsze nie uzasadnia twierdzenia, iz tre$¢ ztozonych oSwiadczenh przeczy lub nie
odpowiada wymogom tych przepiséw. W ocenie Izby, oceniajac tre$¢ odwiadczen
sktadanych w toku postgpowania przez wykonawce, majgcego siedzibe poza granicami
Rzeczpospolitej Polskiej, nalezy bra¢ pod uwage specyfike i odmienno$é obcego jezyka,
a wobec tego tres¢ oSwiadczen nalezy interpretowac w szczeg6lnosci uwzgledniajgc
wyktadnie celowosciowg ziozonych oswiadczen. Biorgc pod uwage wyktadnie literalng jak
i positkowo wyktadnie celowo$ciowg Izba uznata, iz ztozone przez Ansaldo oSwiadczenia
w trybie art. 24 i art. 22 Pzp spetniajg wymogi ustawy Pzp w powyzszym zakresie.
Il. Zarzut dotyczacy utrudniania odwotujgcemu dostepu do dokumentacji postepowania.

W dniu 7 stycznia 2011 r. odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego o udostepnienie
ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy pismem
z tego dnia odpowiedziat, iz z uwagi na ilos¢ i zakres dokumentacji miejscem udostepnienia
wnioskow bedzie siedziba zamawiajacego. Pismem z dnia 11 stycznia 2011 r. zamawiajacy
nie wyrazit zgody na wykonanie przez odwotujgcego kopiowania badz utrwalania za pomoca
urzadzen lub srodkéw technicznych stuzgcych do utrwalania obrazu treSci ztozonych
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit jednoczesnie,
iz z uwagi na ilo§¢ zgdanych dokumentow, przestanie kopii wnioskow w formie papierowej
lub elektronicznej jest z przyczyn technicznych znaczaco utrudnione, wobec czego jedynym
sposobem udostepnienia wnioskéw jest wglad do nich w siedzibie zamawiajgcego.

W ocenie Izby powyzsze dziatania zamawiajgcego nie naruszajg zasady jawnosci
postepowania (art. 8 Pzp), ani przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26
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pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.1458). Przepis § 5 ust. 3 ww. rozporzgdzenia pozostawia do
uznania zamawiajgcego decyzje w sprawie wyrazenia zgody na samodzielne wykonania
kopii dokumentacji przez wykonawce, a zgodnie z § 5 ust. 4 zamawiajagcy moze odmowic
przekazania wykonawcy kopii dokumentacji wykonanej przez zamawiajgcego, gdy jest to

z przyczyn technicznych znaczgco utrudnione, w szczegolnosci z uwagi na ilos¢ zgdanych
do przestania dokumentow. Wobec powyzszego Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu
art. 96 ust. 3 Pzp oraz § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Dokumentacja postepowania zostata
w catosci udostepniona odwoltujgcemu do wglagdu w siedzibie zamawiajgcego. Izba uznata,
ze odmowe przekazania odwotujgcemu kopii catej dokumentacji postepowania, w tym
wszystkich ztozonych w postepowaniu wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, z uwagi na jej obszernos¢, nalezy uzna¢ za uzasadniong. lzba zwazyta
takze, ze odwotujgcy mogt wystgpi¢ do zamawiajgcego o przekazanie kopii czesci
dokumentacji lub poszczeg6lnych dokumentow, a jak wynika z akt sprawy odwolujgcy nie
wystepowat z takim wnioskiem do zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego
przepiséw art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp w wyniku zaniechania wykluczenia
wykonawcy GEIll z postepowania, pomimo zaistnienia przestanek do wykluczenia tego
wykonawcy z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp stwierdzone naruszenia stanowity podstawe do
uwzglednienia odwotania, gdyz niewatpliwie moga mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jednoczes$nie Izba nie stwierdzita
podstaw do wykluczenia z postepowania, ani do wezwania wykonawcy Ansaldo do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.



W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie, orzekajac, jak w sentencji, na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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