Sygn. akt: KIO 797/12
Sygn. akt: KIO 802/11

WYROK
z dnia 8 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Izabela Niedziatek-Bujak
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2012 r. w Warszawie odwotan skierowanych
zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2012 r. do tgcznego
rozpoznania wniesionych:

A. w dniu 20.04.2012 r. przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A, 30 — 733 Krakow,
ul. Obronicéw Modlina 16

B. w dniu 20.04.2012 r. przez wykonawce Foster Wheeler Energia Polska Sp. z 0.0., 00 —
828 Warszawa, Al. Jana Pawia ll

w postepowaniu prowadzonym przez Spoétka Energetyczna "Jastrzebie™ S.A, 44 — 335
Jastrzebie Zdroj, ul. Rybnicka 6¢

przy udziale:

A. wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A, 40 — 615 Katowice,
ul. Gen. ZW. Jankego 13 zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 802/12 po stronie odwoltujgcego

B. wykonawcy BUDIMEX S.A, 01 — 040 Warszawa, ul. Stawki 40 zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 802/12 po stronie
zamawiajgcego

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
ENERGOINSTAL S.A, Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogélnego SKOBUD Sp. z
o0.0., Piecexport-Piecbud S.A, 40 — 203 Katowice, Al. Rozdziernskiego 188D
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
802/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce CONTROL PROCESS S.A, z
siedzibg w Krakowie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania,

B. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Foster Wheeler Energia Polska Sp.
Z 0.0., z siedzibg w Warszawie.

2. kosztami postepowania obcigza Spotke Energetyczng "Jastrzebie"” S.A, z
siedzibg w Jastrzebiu Zdroju i Foster Wheeler Energia Polska Sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych) uiszczong przez CONTROL PROCESS S.A, z
siedziba w Krakowie i Foster Wheeler Energia Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od Spotki Energetycznej "Jastrzebie"” S.A, z siedzibg w Jastrzebiu
Zdroju na rzecz CONTROL PROCESS S.A, z siedzibg w Krakowie kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeS¢set ztotych) stanowigca koszty



postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika strony.

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. zmianami), na niniejszy wyrok

—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ..............cooeviiiiiiiinnns

Sygn. akt: KIO 797/12
Sygn. akt: KIO 802/11

Uzasadnienie

Spodtka Energetyczna ,JASTRZEBIE" S.A. (dalej jako: zamawiajgcy) prowadzi w trybie
negocjacji z ogtoszeniem postepowanie na: ,Budowe kogeneracyjnego bloku fluidalnego
CFB o mocy zainstalowanej brutto ok. 75 MWe w EC Zofibwka w SEJ S.A."

Ogloszenia 0 zamoéwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2012/S 22-036006 2 marca 2012r.

Sygn. akt. KIO 797/12

Control Process S.A. w Krakowie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:
- bezpodstawnym uznaniu, iz dokumenty ztozone przez Odwotujgcego nie spetniajg
wymagan formalnych okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz sg
niezgodne z obowigzujgcymi przepisami co do formy dokumentéw a w konsekwenciji
bezpodstawnym wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania
- zaniechaniu dokonania oceny speftnienia przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, oceny punktowej spetniania przez Odwolujgcego ww warunkoéw oraz
zaniechaniu zakwalifikowania Odwotujgcego do udziatu w negocjacjach
Zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy pzp oraz § 6 ust2w zw. z §1 ust. 2i 3
Rozporzgdzenia PRM z 30.12.2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
Odwolujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
nakazanie dokonania ponownego wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania,
badania i oceny wnioskéw z uwzglednieniem wniosku odwotujgcego, w tym oceny punktowej
spetniania warunkow oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej kwalifikaciji
wykonawcow z uwzglednieniem odwolujgcego.
Z ostroznosci wobec braku informacji w przedmiocie zaproszenia wykonawcow do udziatu w
negocjacjach odwolujgcy wnosi o uniewaznienie ww czynnosci jesli zostata dokonana.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
Termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach uptynat w dniu 1
marca 2012 r. Wnioski ztozyto 10 wykonawcow, w tym Odwotujgcy.

W dniu 30 marca 2012 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonego
wniosku i w wyznaczonym terminie zgdane dokumenty zostaty uzupetnione.

W dniu 10 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy przestat informacje o wynikach oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu z zawiadomieniem o wykluczeniu odwotujgcego. W



uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania Zamawiajgcy zarzucit
Odwotlujgcemu, iz ztozone przezeh w uzupetnieniu wniosku dokumenty nie spetniajg
wymagan formalnych okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu sektorowym. Zamawiajacy
powolat sie na dyspozycje § 6 ust. 2 rozporzagdzenia w sprawie rodzajow dokumentow i
stwierdzit, iz ztozone dokumenty podmiotdw trzecich, na wiedzy i dodwiadczenie ktdrych
odwotujgcy polegat zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2b pzp, zostaty potwierdzone za
zgodno$¢ z oryginatem przez Odwolujgcego, a nie przez te podmioty.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze powoduje przesgdza o niepotwierdzeniu spetnienia
przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Na potwierdzenie swojego
stanowiska Zamawiajacy przywotat orzeczenia KIO, w ktérych Izba dokonata wyktadni § 6
ust. 2 rozporzadzenia.

Odwolujgcy nie zgadza sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkresla, iz to ustawodawca, nie zas Zamawiajgcy okreslit w sposob wigzacy
warunki formalne dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcéw. Stad
powotywanie sie Zamawiajgcego na niespetnienie przez dokumenty dostarczone przez
Odwolujgcego wymagan formalnych okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu jest
nieskuteczne jesli wymagania te sg niezgodne z warunkami opisanymi w rozporzgdzeniu w
sprawie rodzajéw dokumentow.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt w istotny sposéb przepisy ustawy pzp, oraz
przepisy rozporzgdzenia w szczegdlnosci dotyczgce oceny wnioskow, oceny prawidtowosci
formy dokumentdw ztozonych przez Odwotujgcego oraz oceny spetienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dokonanie wykluczenia Odwotujgcego bez merytorycznej oceny spetniania
przezen warunkéw udziatu w postepowaniu z naruszeniem powszechnie obowigzujgcych
przepiséw dotyczgcych formy dokumentéw jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
jest niezasadne.

Dokumenty, ktérych forme zakwestionowat Zamawiajgcy to:

- dokumenty potwierdzajgce, iz roboty wskazane w wykazie robot - zatgczniku do
whniosku-zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone t;.
referencje, protokoty odbioru

- dokumenty po$wiadczajgce, ze osoba/-y podpisujgce zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu byly do tego uprawnione

Nie sg to dokumenty, do kitérych znajduje zastosowanie nakaz co do formy ich ztozenia, w
szczegdblnosci podmiotu uprawnionego do potwierdzania ich kopii za zgodno$¢ z oryginatem
opisany w § 6 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,

Zgodnie z dyspozycjg ww przepisu w przypadku podmiotéw, o ktérych mowaw § 1 ust. 2i 3
cyt rozporzadzenia, kopie dokumentéw dotyczgcych (...) tych podmiotéw sg poswiadczane
za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce lub te podmioty.

Zgodnie z dyspozycjg §1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw do ktorego
odsyta przepis § 6 ust. 2 jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w
art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia,
zamawiajacy moze zgdac od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentéw wymienionych w § 2.

Nie chodzi zatem o wszystkie dokumenty podmiotu trzeciego, a o dokumenty potwierdzajgce
brak podstaw do wykluczenia z postepowania wskazane w § 2 rozporzgdzenie, sktadane na
zgdanie zamawiajgcego w sytuacji gdy podmioty trzecie, udostepniajgce wykonawcy wiedze
i doswiadczenie bedg uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia.

W tym miejscu Odwolujacy podkresla stanowczo, iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu o
zamowieniu:

- nie zgdat wskazania czesci robdt jakie wykonawca zamierza powierzyé podwykonawcy (w
tym podmiotowi trzeciemu udostepniajgcemu potencijat)

- nie zgdat ztozenia w odniesieniu do podmiotéw trzecich dokumentéw, o ktérych mowa w §
2 rozporzgdzenia.

Dokumenty, ktorych forme kwestionuje Zamawiajgcy, czyli dokumenty potwierdzajace, ze
wskazane w wykazie roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone sg dokumentami opisanymi w §1 ust. 1 pkt. 2 rozporzgdzenia.

Tym samym nie znajduje do nich zastosowania § 6 ust. 2 rozporzadzenia. Wskazat na wyrok



KIO 1611/11: ,Referencje nalezg do kategorii dokumentéw wymienionych w §1 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia (...) i tym samym powotywany § 6 ust. 2 rozporzgdzenia nie ma do nich
zastosowania." Dokumenty potwierdzajgce, Ze osoby podpisujgce zobowigzanie do
udostepnienia zasobdw byly do tego upowaznione nie znajdujg sie w katalogu dokumentow
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcédw zawartym w rozporzgdzeniu. Odwolujgcy
zwraca uwage, iz wspomniane dokumenty sg zbedne z punktu widzenia prawidtowego
przeprowadzenia postepowania, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO.
»Koniecznos¢ weryfikacji skutecznosci ztozonych przez podmioty trzecie oswiadczen woli,
nie znajduje odzwierciedlenia w przepisach prawa. Ustawodawca uznat za wystarczajgcg dla
zamawiajacego ochrone przed fikcyjnym korzystaniem z cudzych zasobdw w postaci

mozliwosci zgdania dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia (§ 1 ust. 2w
zwigzku z § 2 rozporzgdzenia (KIO 2513/11).

Reasumujac: ztozenie przez Odwolujgcego dokumentow referencji oraz protokotéw odbioru
robot zrealizowanych przez podmioty trzecie, na wiedzy i doswiadczeniu ktérych odwotujgcy
polega, w formie kopii poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce nie
stanowi naruszenia wymogu co do formy dokumentow opisanego w § 6 ust. 2
rozporzgdzenia, gdyz przepis ten nie znajduje do nich zastosowania. Zatem wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania z powotaniem na niewlasciwg forme ztozonych dokumentow
zostato dokonane z naruszeniem prawa. Ztozone przez odwotujgcego dokumenty
potwierdzajgce umocowanie oséb podpisujgcych w imieniu podmiotow trzecich
zobowigzanie do udostepnienia zasobow to dokumenty zbedne z punktu widzenia art. 25
ust. 1 pzp, nieujete w katalogu dokumentéow zawartych w rozporzadzeniu. PoSwiadczenie
ich kopii za zgodnos¢ z oryginatem przez Odwolujgcego nie stanowi naruszenia wymogu co
do formy dokumentéw opisanego w § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, gdyz przepis ten nie znajduje do nich zastosowania. Zatem wykluczenie
odwolujgcego z postepowania z powotaniem na niewtasciwg forme ztozonych dokumentow
zostato dokonane z naruszeniem prawa.

Dokumenty ztozone przez odwolujgcego wraz z wnioskiem potwierdzajg spetnienie nie tylko
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu ale i pozwalajg na zajecie wysokiego
miejsca w rankingu wykonawcow dopuszczonych do negocjacji. Odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu zamdwienia zas naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego powoduja, iz
moze on ponies¢ szkode.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, Zze w odpowiedzi na jego
wezwanie odwotujgcy zfozyt oSwiadczenia o udostepnieniu mu zasobéw w trybie art. 26 ust.
2b ustawy pzp przez podmioty trzecie oraz kopie dokumentdéw poswiadczajacych, ze osoby
podpisujgce oswiadczenia o udostepnieniu zasobow byty do tego uprawnione i kopie
dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty wskazane w wykazie robo6t zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone tj referencije, protokoty
odbioru (pismo odwolujgcego z dnia 26.03.2012 r.). Wszystkie wymienione kopie
dokumentow zostaty poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginatami dokumentow przez osobe
reprezentujgcg wykonawce — pana Pawtfa Bargiela. Zamawiajgcy zauwaza, ze pan Pawet
Bargiel nie jest umocowany do reprezentowania podmiotéw udostepniajgcych zasoby, a
odwotujgcy tej okolicznosci nie kwestionuje.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze kopie dokumentoéw ztozone przez odwotujgcego nie spetniajg
wymagan formalnych okre$lonych rozporzadzeniem PRM z dnia 30.12.2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw (...), ktére ma zastosowanie do dokumentéw ztozonych przez

wykonawce. Stwierdzit, ze tre$¢ ogtoszenia jest zgodna z przepisami rozporzgdzenia, w
szczegoblnosci postanowienia punktu 7 Sekcji V1.3 ogtoszenia jest zgodna z § 6 ust. 2
rozporzadzenia. Wskazat, ze z orzecznictwa KIO wynika, iz kopie dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego udostepniajgcego wykonawcy zasoby w trybie art. 26 ust. 2b ustawy sg
poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatami przez ten podmiot trzeci i nie mogg by¢
poswiadczane przez wykonawce (wyroki KIO 1161/10, 2037/10, 786/11, 797/11).
Zamawiajgcy wskazat na treS¢ ogtoszenia, w ktérym wprost stwierdzono, ze ,jezeli



wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw (...) kopie dokumentoéw dotyczacych tych podiotow
sg po$wiadczane za zgodno$¢ z oryginatem przez te podmioty.”

Zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu btedng interpretacje przepiséw rozporzgdzenia w
sprawie dokumendw.

Sygn. akt. KIO 802/12

Odwolujgcy Foster Wheeler Energia Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie ztozyt

odwotanie wobec od czynno$ci podjetej przez Zamawiajgcego w toku postepowania.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 57 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie rzetelnej oceny wnioskow

0 dopuszczenie do .udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 2 pkt. 3 PZP poprzez zaniechanie jego zastosowania i niewykluczenie z

postepowania wykonawcy Budimex S.A. z powodu ziozenia nieprawdziwych informaciji

majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania

3) art. 24. ust. 2 pkt. 4) poprzez zaniechanie jego stosowania i niewykluczenie z

postepowania Energoinstal S.A.,z powodu nie wykazania przez nich spetnienia warunkéw

udziatu w Postepowaniu,

4) art. 57 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez niepoinformowanie wykonawcéw

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w sposéb wyczerpujgcy o wynikach oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych

warunkow,

5) art. 7 ust. 1 PZP, poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze Odwolujgcy zada nakazania Zamawiajgcemu:

1) wykluczenia z postepowania wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

2) powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania przez

wykonawcow i w jego wyniku uznanie, iz Konsorcjum Energoinstal S.A. nie spetnia

warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz ze wykonawca ten nie kwalifikuje sie do dalszego

etapu postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy stwierdzit.
Z oceny spetnienia warunkow udziatu wynika, ze najwyzszg punktacje otrzymali Wykonawcy
- Budimex S.A. oraz Konsorcjum Energoinstal S.A., ktérzy powotali sie na wiedze i
do$wiadczenie innych podmiotéw, na potwierdzenie czego przedstawili dokumenty
referencyjne, przy czym referencje te nie odzwierciedlaty zakresu prac wymaganego przez
Zamawiajgcego jako warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu.
Interes Odwotujgcego w podejmowaniu Srodkéw ochrony prawnej przejawia sie w tym, ze
wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, Odwotujgcy, w wyniku
nierzetelnej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, otrzymat nizszg
punktacje anizeli wykonawcy, ktorzy podali nieprawdziwe informacje w zakresie kwalifikacji
technicznych. Poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnej oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu Odwolujgcy pozbawiony zostat mozliwosci nalezytej ochrony swoich
praw.
Analiza wynikéw postepowania wskazuje na nierzetelng ocene dokumentoéw referencyjnych.
Z treSci ogloszenia wynika, ze podstawowym kryterium kwalifikacyjnym jakie przyjat
Zamawiajacy byto spetienie kwalifikacji technicznych polegajgce na wykazaniu sie
posiadanym doswiadczeniem w zakresie realizacji zadan w przedmiocie budowy bloku
cieptowniczego lub kotta fluidalnego, o zakresie prac odpowiadajgcych przedmiotowi
zamowienia objetego Postepowaniem.
Zamawiajacy w punkcie lll.2.3.ogtoszenia o zamowieniu, w pod nazwg ,Kwalifikacje
techniczne" okreslit warunki, kiére muszg spetnia¢ ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia
Wykonawcy. Jednym z tych warunkéw jest ztozenie przez Wykonawcow: wykazu
wykonanych zadan referencyjnych potwierdzajacych , ze dany Wykonawca:
» Ppkt. 1a) w okresie ostatnich 6 (szesciu) lat przed terminem sktadania Wnioskow,
zrealizowat przynajmniej jedno zamowienie w formule ,,pod klucz" obejmujgce
zaprojektowanie, dostawe, wykonanie robot budowlanych, montaz i rozruch zakonczony
przejeciem do eksploatacji bloku kogeneracyjnego o mocy elektrycznej i produkc;ji ciepta
brutto przynajmniej 50 MWe (przy pracy turbozespotu w trybie kondensacji) i 85 MWt (przy



pracy z maksymalnym wspoiczynnikiem skojarzenia), wyposazonego w kociot fluidalny
opalany paliwem statym. Za zrealizowanie bedzie uwazane zamowienie dla bloku, ktory
zostat przejety do eksploatacji w okresie ostatnich 6 lat przed terminem sktadania
Whnioskéw,

lub

Ib) w okresie ostatnich 6 (szesciu) lat przed terminem sktadania Wnioskéw, zrealizowali
przynajmniej jedno zamowienie w formule pod klucz obejmujgce zaprojektowanie, dostawe,
wykonanie robét budowlanych, montaz i rozruch zakoriczony przejeciem do eksploatacii

czesci kottowej bloku z kottem fluidalnym opalanym paliwem statym o mocy w paliwie nie
mniejszej niz 155 MW.

Za zadanie wskazane w pkt. lll.2.3 ppkt. la). Zamawiajacy przyznawat dwa punkty, za
zadanie okreslone w ppkt. Ib) -jeden punkt. ( pkt. VI.3. Ogtoszenia ,Informacje dodatkowe" -
s.12))
W Swietle powyzszego, opisany wyzej wymaog techniczny jest warunkiem w rozumieniu art.
24 ust. 2 pkt. 4 PZP i jego niespetnienie przez ktdregokolwiek wykonawce powinno
skutkowac¢ wykluczeniem z postepowania.
Odwolujgcy podnosi co nastepuje:
1. Zarzut nierzetelnej oceny wnioskow i zaniechania wykluczenia Budimex S.A. (ad. 1
ad. 2)
Wykonawca Budimex S.A. w Warszawie, we wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, wykazujgc spetnienie omawianego warunku, polegajac na zasobach
podmiotu trzeciego -spétki Mesto Power Oy - wskazat wykonanie przedmiotu zamoéwienia
m.in. dla nastepujacych podmiotéw:
1) Archer Daniels Middland (ADM) , Columbia, Nebraska, USA - Instalacja dwéch
kottow fluidalnych
2) Archer Daniels Middland (ADM), Clinton, USA - Dostarczenie trzech kottéw
fluidalnych
3) RoquetteAmerika, Inc. Keokuk, lowa, USA,
4) Celuloza Auraco y Constitution S.A., Auraco mili, Chile.
Dowdéd: 1. O$wiadczenie o udostepnieniu zasobéw Metso Power Oydla Wykonawcy -
Budimex S.A.
2. Wykaz zrealizowanych zadan referencyjnych przediozonych przez spotke Budimex S.A.
Z dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie przedmiotu zaméwienia przez powyzsze
podmioty w postaci listow referencyjnych wynika, ze zakres przedmiotu zamoéwienia,
zrealizowanego przez Wykonawce Budimex S.A. nie obejmowat montazu, a jedynie
zaprojektowanie, dostawe oraz rozruch i przekazanie do eksploatacji kottow fluidalnych.
| tak list referencyjny wystawiony dla spotki Metso Power Oy przez Archer Daniels Middland
(ADM) w Colubus (Nebraska, USA) potwierdza ze spotka Metso Power Oy dostarczyta dwa
kotly fluidalne, przy czym zakres prac obejmowat jedynie ,zaprojektowanie, wyprodukowanie,
dostawe oraz rozruch (...)".
Dowdd: list referencyjny Archer Daniels Middland z siedzibg w Columbus (USA)
Z kolei spotka Archer Daniels Middland Company z siedzibg w Clinton (Clinton, USA)
potwierdzita dostarczenie trzech kottéw fluidalnych, z zakresem prac obejmujgcych
zaprojektowanie, wyprodukowanie oraz ich dostawe.
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Dowadd: List referencyjny Archer Daniels Middland z siedzibg w Clinton (USA)

Wskazana wyzej spétka Celuloza Arauco y Constitution S.A. z siedzibg w Las Condez -
Santiago (Chile) réwniez potwierdzita zaprojektowanie, wyprodukowanie, dostawe, rozruch
oraz przekazanie do eksploataciji kotta fluidalnego.

Dowad: List referencyjny Celuloza Arauco y Constitution S.A.

Podobnie opisuje i potwierdza zakres prac wykonanych przez Metso Power Oy, spétka
Roquette Amerika, (lowa, USA

Dowad: List referencyjny spétki Roquette America Inc.

Powyzsze informacje wynikajg takze z zestawienia, Odwotujgcy zauwaza wiec, iz zakres



prac dla zadnego z w/w podmiotow nie obejmowat wymaganego przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu ,montazu", a jedynie: zaprojektowanie, produkcje, dostawe,
rozruch oraz przekazanie do eksploataciji kottéw fluidalnych dla danego uzytkownika. Z
informacji posiadanych przez Wykonawce ze wynika, ze dla podmiotéw: Archer Daniels
Midland Co oraz Roquette America Generalnym wykonawcg catosci prac ,,pod klucz" byty
inne podmioty (Boldt, Bowker, KBR). Zamawiajgcy watpliwosci wskazanych powyzej nie
wyjasnit.
Oswiadczenie wykonawcy Budimex S.A. o spetnieniu wymagan uprawniajgcych go do
ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia jest wiec niezgodne z prawda.
Zatem wykonawca ten nie potwierdzit wykonania zadan referencyjnych, ktére spemiatyby
wymagania okre$lone w pkt. 1A i 1 b) sekcji lll. 2.3. pkt. Kwalifikacje techniczne i w
konsekwenciji jako nie spetniajgcy warunkéw o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 PZP powinien
zostac wykluczony.
Zadaniem Zamawiajgcego jest zweryfikowanie podanych przez wykonawcoéw oswiadczen i
faktow w nich powotanych, zaniechanie tej czynno$ci stanowi wiec w ocenie Odwotujgcego
sie naruszenie art. 57 ust. 1 PZP.
Il. Zarzut nierzetelnej oceny wnioskéw i zaniechania wykluczenia wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, dziatajgcych jako konsorcjum spoétek Energoinstal
S.A,, Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego Skobud sp. z 0.0. i Piecexport - Piecbud S.A.
(ad. 3iad. 4)
W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy zaniechat takze rzetelnej i
obiektywnej oceny wnioskow ztozonych w przedmiotowym Postepowaniu przez
innych wykonawcéw dziatajgcych wspdlnie jako konsorcjum spotek Energoinstal, S.A.,
Skobud Sp. z 0.0. oraz Piecexport - Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogoblnego

Piecbud S.A. (zwanym dalej : ,Konsorcjum Energoinstal").
Wykonawcy ci usitujgc wykazac¢ spetnienie kwalifikacji technicznych okreslonych w sekcji lll
2.3. pkt. la) Ogtoszenia powotali sie rowniez na zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia -
innego podmiotu -spotki Metso Power Oy, przedstawiajgc wystawione dla tej spotki
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dokumenty referencyjne, m.in. przez spotke Celulosa Auraco y Constitution S.A. z siedzibg w
Las Condez -Santiago (Chile).

Z listy referencyjnego wystawionego przez tg spotke wynika, ze zakres prac sktadajacy sie
na zadanie wykonane przez Metso Power Oy nie obejmowat montazu kotta fluidalnego,
zatem nie odpowiadat warunkowi dopuszczenia do udziatu w przedmiotowym postepowaniu
w zakresie kwalifikacji technicznych. list referencyjny wystawiony przez Celulosa Auraco y
Constitution S.A., z siedzibg w Las Condez -Santiago (Chile)

Z powyzszego wzgledu réwniez w przypadku w/w wykonawcow wchodzgcych w sktad
Konsorcjum Energoinstal S.A., wniosek ich o dopuszczenie do postepowania winien zostac
wykluczony jako zawierajacy nieprawdziwe informacje, ze wskazaniem zakresu prac, kitére
nie byly przez nich wykonywane.

Dodatkowo podkresla, iz grupa wnioskodawcow wchodzacych w sktad Konsorcjum
Energoinstal S.A. powolata sie rbwniez na zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu-sp6tki Andritz Energy & Environment GmbH. Dokument referencyjny wystawiony
dla tego podmiotu przez elektrownie EnBW Propower GmbH potwierdzi¢ miat realizacje
umowy na dostawe kotta fluidalnego opalanego paliwem statym o mocy cieplnej 155 MW.
Dowad: list referencyjny wystawiony przez elektrownie EnBW Propower GmbH.

Odwolujgcy zauwaza, ze te powyzsze dane kotta sg nieprawdziwe.

Whiosek taki wynika z obliczenia mocy cieplnej przy uzyciu pozostatych danych kotta
potrzebnych do dokonania takiego obliczenia, m.in. strumienia pary, (dane te sg podane w
sposob ogdlnie dostepny na stronach internetowych dla EnBW Propower GmbH oraz w
publikacjach marketingowych sp6tki Andritz Energy &Environment GmbH - opisujgcych stan
techniczny tego kotfa), oraz przy zatozeniu sprawnosci kotta na poziomie 90 % oraz
temperatury wody zasilajgcej na poziomie do$¢ niskim tj.135 ° C.

Z obliczen stosowanych powszechnie w inzynierii energetycznej, warto§¢ mocy cieplnej kotta
wynosi 135,5MWth, co zostato przedstawione w zatgczonym dokumencie.

Wynik ten znaczgco rézni sie od parametru podawanego zaréwno w zrodtach o charakterze
informacyjno - marketingowym, jak i w przedmiotowym liscie referencyjnym. W tym miejscu
zwraca uwage na fakt, ze list referencyjny zostat blednie przettumaczony.



Dowdd: publikacja dotyczgca dostawy kotta do elektrowni EnBW - Propwer GmbH
Zatem wskazane informacje dotyczgce kotta fluidalnego, dostarczonego przez spétke Andritz
Energy & Environment GmbH i jednoczes$nie podane w liscie referencyjnym przez
Konsorcjum Energoinstal sg nieprawdziwe i z tych powodéw, Wykonawcy ubiegajacy sie
wspolnie jako w/w konsorcjum winni zosta¢ wykluczeni na podstawie art. 24 ustawy ust. 2
pkt. 4) PZP.
Dodatkowo, Odwolujgcy zauwaza, ze w/w wykonawcy powotali sie na wiedze i
do$wiadczenie dwoch podmiotéw -spétek Andritz i Metso Power Oy , ktdrych zakresy
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dziatania wzajemnie sie wykluczaja, co powoduje, ze jednoczesny udziat obu tych
podmiotéw w realizacji zadania objetego Postepowaniem jest niemozliwy.

Dowdd: zobowigzanie do udzielenia zasobow przez spétke Andritz Energy & Environment
GmbH wykaz zadan referencyjnych spotki Andritz Energy & Environmetn GmbH .
zobowigzanie do udzielenia zasobow przez spotke Metso Power Oy wykaz zadan
referencyjnych spotki Metso Power Oy

Wykaz zdan referencyjnych przedtozonych przez Konsorcjum Energoinstal S.A. w
uzupeieniu wniosku.

Odwolujgcy zauwaza, ze poleganie na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotoéw musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie w
przysziosci wiedzy i doSwiadczenia w toku realizacji zamowienia. Niezaleznie zatem od
charakteru prawnego tgczacego wykonawce z podmiotem udzielajgcym zasobow, powotanie
sie jego referencje jest wtedy uzasadnione, gdy istnieje w przyszto$ci realna mozliwosc¢
wykorzystania wiedzy i doSwiadczenia przez ten podmiot czy to w postaci bezpo$redniego
udziatu tego podmiotu czy tylko uzyczenia tych zasobdw na czas realizacji zamowienia.
Whiosek taki wynika z literalnego brzmienia art. 26 2 b) PZP, zgodnie z ktorym wykonawca
winien jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
wykonania zadania przez czas jego realizacji, apodmiot, ktory udostepnia swéj potencjat - w
rozumieniu art. 26 2b) PZP godzi sie na wykorzystanie tego potencjatu w przysztosci dla
zrealizowania przedmiotowego zamdéwienia .

KIO w orzeczeniu z 13.10.2011 roku, wskazujac, ze i przepisu art. 26 ust. 2b PZP, pozwala
na skorzystanie z zasobdw podmiotdéw trzecich tylko w celu wykazania spetiania
minimalnych warunkdéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powotanie sie
na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli to miatoby stuzy¢ wytgcznie otrzymaniu przez
danego wykonawce wigkszej liczby punktéw, a w konsekwencji wyzszej pozyciji w rankingu
wykonawcéw.2"

Odmienne stosowanie regulacji zawartej w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych naruszatoby przepis art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Stawiatoby w uprzywilejowanej sytuacii tych
wykonawcow, ktérzy samodzielnie spetniajgc warunki udziatu w postepowaniu, lub
posiadajacy juz udostepniony w wymaganym zakresie zaséb od podmiotu trzeciego,
przedktadaliby dodatkowe udostepnienia im odpowiedniego zasobu, tylko w celu
podniesienia punktacji, a nie mozliwoéci ich wykorzystania przy realizacji przedmiotu
zamowienia. Prowadzitoby to w istocie, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 14 lipca 2010 r. KIO 1333/10 do ,handlu referencjami"..
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Powolywanie sie wykonawcy sie na wiedze i doSwiadczenie wielu podmiotow, w sytuaciji
kiedy np. kazdy z nich, wykonat podobny przedmiot zaméwienia w innej technologii,
powodowatoby sytuacje niemozliwosci skorzystania z tych zasobdw tgcznie, a wigzatoby sie
to tylko z sytuacjg poszukiwania przez wykonawcow nie kolejnego wykonawcy ktory
udostepni zasoby, lecz ,dostawcy referenciji”.

Oznacza to, ze skoro ze wzgledéw technologicznych niemozliwe jest zrealizowanie
przedmiotowego zamowienia przez oba podmioty jednoczesnie, ktorych zakresy dziatania
nie tylko sie nie uzupetniajg ale wykluczajg wzajemnie, nalezy uznac, ze referencje zostaty
przedtozone przez w/w wykonawcow jedynie w celu uzyskania najwyzszej punktacji bez
odniesienia do rzeczywistego udziatu tych podmiotéw w wykonaniu zadania i jako



nieprawdziwe, referencje te nie powinny w ogoble podlega¢ ocenie Zamawiajgcego.
Odmienna sytuacja bytaby mozliwa wytgcznie w przypadku gdyby takie podmioty nalezaty
przyktadowo do jednej grupy kapitatowej i wspbtpraca dwoch lub wiecej takich podmiotéw
byta by prawdopodobna. Podmioty wskazane we wniosku konsorcjum Energoinstal S.A.
konkurujg ze sobg na rynku i tym bardziej nieprawdopodobny jest przypadek jakiejkolwiek
ich wspotpracy przy realizacji jednego zamowienia.
Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze zgodnie z innym wyrokiem KIO, z dnia 20 stycznia 2012
roku, Zamawiajgcy nie moze domniemywaé wykazania spetiania warunkow udziatu w
postepowaniu przez wykonawce, to wykonawca zobowigzany jest w sposob zdefiniowany
ustawa wykazaé spetnianie warunkow. Z drugiej strony w powyzszym wyroku, KIO
stwierdzito, ze obowigzkowi temu odpowiada jednak wyrazona w art. 7 ust. 1 p.z.p.
konieczno$¢ przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania z zachowaniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. W praktyce oznacza to, iz
zamawiajgcy zobowigzany jest wyjasni¢ wszelkie watpliwosci dotyczgce ztozonych wraz z
ofertg dokumentoéw (oSwiadczen) w zakresie dotyczagcym wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowania (art. 26 ust. 4 p.z.p.), a takze w przypadku stwierdzenia, iz
wykonawca w terminie nie ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. lub zlozyt wymagane dokumenty i
oswiadczenia, o ktorych owa w art. 25 ust. 1 p.z.p. zawierajace btedy, wezwac go do ich
zfozenia (art. 26 ust. 3 p.z.p.)
Majgc na uwadze powyzsze, trzeba zauwazyé, ze Zamawiajgcy winien wykaza¢ szczegding
staranno$¢ w wyjasnieniu charakteru udziatu wskazanych podmiotéw na ktorych zasoby
powoluje sie wykonawca. Wykonawca za$ winien w szczegbtowy sposéb wykazaé w jaki
sposoéb takie podmioty wezmag udziat w postepowaniu.
Natomiast, w sytuaciji, gdy brak w ogéle informacji 0 zaangazowaniu podmiotu udzielajacego
do$wiadczenie w realizacje zamowienia, zamawiajgcy bedzie uprawniony do uznania, ze
wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo tylko
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zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez wskazania
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamdowienia, nie udowodnit dysponowania
odpowiednim zasobem." Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, ze Energoinstal S.A. nie
udowodnit, ze bedzie dysponowat odpowiednimi zasobami.

Uznanie przedtozonych przez w/w wykonawcow referencji przez Zamawiajacego jako
niespetniajgcych ustawowego warunku stanowi wiec w ocenie odwotujgcego dziatanie
naruszajgce zasade uczciwej konkurencji co w rezultacie prowadzi do nierébwnego
traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego — ZRE Katowice
S.A. w Katowicach wniost o uwzglednienie odwotania uznajgc zarzuty za trafne i
uzasadnione w stanie faktycznym i prawnym. Stwierdzit, ze zamawiajacy naruszyt przepisy
ustawy pzp nie wykluczajgc z postepowania wykonawcow Budimex S.A. w Warszawie oraz
konsorcjum spotek Energoinstal S.A. w Katowicach, Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogolnego SKOBUD Sp. z 0.0. w Zywcu i Piecexport-Piecbud S.A. w Dgbrowie Gorniczej,
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 34 w zw. z art. 57 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Stwierdzit, ze odwotujacy nie
wykazat spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy pzp uprawniajgcych go do wniesienia
odwotania. Wskazat, ze odwolujgcy pominat fakt, ze kwestionowane przez odwotujgcego
czynnoSci zamawiajgcego nie majg wptywu na fakt zaproszenia odwotujacego do zfozenia
oferty wstepnej, a odwotujgcy znajduje sie w grupie wykonawcow zaproszonych. Zauwazyt,
ze odwolujgcy jest podmiotem, ktory otrzymat ocene punktowg spetniania warunkow
zdolnosci technicznej w wysokosci 6 punktow; takg samg ocene otrzymato 5 innych
wykonawcow, Budimex otrzymat 12 pkt, Energoinstal 8. Wszyscy ci wykonawc w liczbie 8
zostali zaproszeni do zfozenia oferty wstepnej. Zauwazyt takze, iz odwotujacy i pozostatych 5
wykonawcow, ktorzy uzyskali 6 punktow, postugujgc sie w celu wykazania spetnienia
warunku zdolnoéci technicznej tym samymi zadaniami referencyjnymi; zadania te zostaty
wykonane przez odwotujgcego oraz spotke z grupy kapitatowej odwotujgcego (Foster
Wheeler Energia Oy), ktorzy w trybie art. 26 ust. 2b udostepnili zasoby pozostatym 5
wykonawcom. Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwolujgcy nie wykazat, ze poniést lub moze



poniesS¢ szkode pozostajgcg w adekwatnym zwigzku przyczynowym z czynnosSciami

zamawiajagcego. Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy zauwazyl, ze odwotanie nalezy

uznac za przedwczesne, a konsekwenciji podlega oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych wobec wykonawcy Budimex zamawiajgcy

stwierdzit, Ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu niezaleznie od oceny

listow referencyjnych i nie ma podstaw do uznania informaciji za nieprawdziwe. Zamawiajgcy
15

stwierdzit, ze odwolujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw nieprawdziwosci
oswiadczen ztozonych przez Budimex.

Odnosnie oceny wniosku Energoinstal zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut odwolujgcego jest
niezasadny, w tym dot. tresci listu referencyjnego wystawionego przez spétke Celulosa
Auraco y Constitution S.A., z uwagi na analogiczne okoliczno$ci, jak w przypadku
dokumentow z wniosku Budimex. Wskazat na orzecznictwo Izby dot. listow referencyjnych i
stwierdzit, ze istotne SA informacje zawarte w wykazie ustug, a referencje nie musza
dokfadnie odzwierciedla¢ wszystkich informacji z wykazu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut podania przez Energoinstal nieprawdziwych informacji
dotyczacych zaméwienia wykonanego przez ,,Andritz” jest niezasadny. Wyliczenia dokonane
przez odwotujgcego sg w ocenie zamawiajgcego nierzetelne, oparte na arbitralnie przyjetych
czynnikach, a przed wszystkim dotyczg niewtasciwego parametru technicznego wykonanego
kotta. Zamawiajgcy wskazat, ze warunek sformutowany w ogtoszeniu dotyczyt parametru
»,mocy w paliwie”, a zarzut odwotania oparty jest na twierdzeniu o nieprawdziwych danych
dotyczacych ,mocy cieplnej” kotta, a sg to dwa rézne parametry techniczne. List referencyjny
ztozony przez Energoinstal dotyczy wymaganego parametru ,mocy w paliwie” z tym
zastrzezeniem, ze jego ttumaczenie na jezyk polski zawiera pomytke tatwag do
zweryfikowania przez personel zamawiajgcego — oryginalny dokument referencji postuguje
sie bowiem sformutowaniem ,heat fuel input”. Zamawiajacy przedstawit analize zatgcznika
do odwotania sporzgdzong przez swojego doradce technicznego, z ktdrej wynika, ze
wymagany trescig ogloszenia warunek mocy w paliwie zostat spetniony.

Zamawiajacy podkreslit, ze dla wykluczenia wykonawcy niezbedne jest udowodnienie
zfozenia informacji nieprawdziwej, a uprawdopodnienie sugerowane przez odwotujgcego
opierane na doniesieniach medialnych, ktére nie odzwierciedlajg stanu faktycznego oraz
wiasnych nieprecyzyjnych wyliczeniach jest niedopuszczalne. W ocenie zamawiajgcego
odwotujacy chcac wyeliminowaé wykonawcow, ktorzy spetnili warunki udziatu w
postepowaniu oraz uzyskali wyzszg niz on ocene punktowa, przyjat z gory okreslong teze o
braku dokumentéw potwierdzajgcych wykonany zakres prac i probujgc znalez¢ dla niej
potwierdzenie, stara sie uzasadnic trescig ztozonych dokumentow.

Zamawiajacy wskazat ponadto na niezasadno$¢ zarzutu dotyczgcego jednoczesnego
powolywania sie przez Energoinstal na doswiadczenie Metsp o Andritz. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wykonanie podobnego przedmiotu zamowienia przez wykonawcow
udostepniajgcych wiedze i doswiadczenie potwierdza podobne doswiadczenie tych
podmiotéw, nie oznacza jednak ze podmioty te nie mogg ze sobg wspbtpracowac i
uzupetnia¢ sie w okreslonym zakresie przy realizacji zadania inwestycyjnego.
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W Swietle przedstawionej argumentacji zamawiajgcy stwierdzit, ze niezasadne sg zarzuty
nierzetelnej oceny wnioskéw przystepujacych do postepowania odwotawczego po jego
stronie.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — Budimex
S.A. w Warszawie wniost o oddalenie odwotania wniesionego przez Foster Wheeler Energia
Polska Sp. z 0.0. Wskazat, ze otrzymat najwyzszg liczbe punktow sposrdd wykonawcow i ma
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego.
Stwierdzit, ze przepisy prawa nie precyzujg tresci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie robot, zatem nieuprawnione jest zgdanie wskazania w ich treSci terminéw
realizacji, rodzaju i wartosci wykonanych roboét, zatem dokumenty przedtozone przez
Budimex S.A. spetniaty wymogi przewidziane prawem oraz przez zamawiajgcego.
Podnidst ponadto, ze twierdzenia odwotujgcego nie sg poparte jakimikolwiek dowodami.



Stwierdzit, ze nie jest prawda twierdzenie, ize dla podmiotéw Archer Daniels Midland Co oraz
Roquette America generalnym wykonawcg cato$ci prac ,pod klucz” byty inne podmioty. W
przypadku wszystkich referencji Metso Power Oy byt producentem kotta fluidalnego oraz
podmiotem odpowiedzialnym za jego cato$ciowq instalacje, poczgwszy od etapu
projektowania, przez produkcje (kazdorazowo kociot byt wykonywany wg indywidualnych
potrzeb klientéw), az po oddanie do eksploataciji i $wiadczenie stosownych ustug na etapie
gwaranciji jakosci (okresu zgtaszania wad). Stwierdzit, Ze jest okolicznos$cig notoryjng, ze
montaz jest czescig integralng tego procesu, a zaden producent specjalistycznych urzadzen
technologicznych nie udzieli gwarancji jakosci, jezeli nie uczestniczyt i nie sprawowat
fachowego nadzoru nad montazem.

Wskazat takze, ze w zasadzie wszyscy pozostali wykonawcy zakwalifikowani przez
zamawiajgcego do etapu sktadania ofert opierajg sie na referencjach odwotujgcego. Mozna
zatem uznac, ze dziatanie odwotujgcego zmierza wprost do ograniczenia konkurencji przez
wyeliminowanie z postepowania podmiotéw oferujgcych urzgdzenia innego dostawcy.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego —
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: konsorcjum Energoinstal S.A.
w Katowicach Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogdlnego SKOBUD Sp. z 0.0. w Zywcu i
Piecexport-Piecbud S.A. w Dgbrowie Gorniczej, wniést o oddalenie odwotania.

Podnidst brak interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Wskazat, ze
odwotujgcy zostat poinformowany o pozytywnej ocenie spetnienia przez niego warunkow
udziatu w dalszym postepowaniu, natomiast uktad i ranking wykonawcéw nie moze by¢
zrédiem szkody po stronie odwotujgcego (nawet szkody potencijalnej).
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Odnoszac sie do zarzutu, ze jeden z listow referencyjnych (wystawiony przez Arauco
na rzecz Metso Power Oy) nie zawiera sformutowania ,montaz”, a jedynie ,rozruch” (t;.
commissioning — stowo tlumaczone z angielskiego réwniez jako ,doprowadzenie do
dziatania”, przystepujacy wskazat, ze tre$¢ referenciji ustalajg wystawcy, tu w jezyku obcym,
gdzie zawsze istnieje pewien margines niejasno$ci jezykowych. Zdaniem przystepujacego
sformutowanie ,commissioning and taking over” winno zosta¢ uznane za potwierdzenie
dokonania réwniez montazu spornego kotta. Nielogiczne bytoby rozumienie tego
o$wiadczenia jako obejmujgcego wszelkie czynno$ci od zaprojektowania do uruchomienia,
bez pojedynczej czynnosci ,montazu”.
Odnoszac sie do przedstawionych w odwotaniu wyliczen dotyczacych kotta elektrowni EnBW
Propower GmBH stwierdzit, iz do tych wyliczeh dodatkowe parametry zostaty przyjete
arbitralnie przez odwotujgcego (na poziomie opisanym jako ,$rednio niski” oraz ,do$¢ niski”).
Ponadto uzyskany przez odwotujgcego wynik ,mocy cieplnej” (135 MW) réwniez nie
odpowiada mocy cieplnej wskazanej w zaprezentowanym materiale prasowym (150 MW).
Na marginesie przystepujgcy wskazat, ze opisy, w tym zawarte w materiatach prasowych
opierajgce sie o pewne uogdlnienia i dodatkowe zatozenia, sg niedoktadne i obarczone
marginesem btedu. Taka publikacja nie moze stanowi¢ przestanki do uznania o$wiadczenia
spotki EnBW — rzeczywistego uzytkownika kotta — za ztozone fatszywie. Z ostroznosci
stwierdzit, ze zarzut nieprawdziwych informacji powinien by¢ udowodniony, a nie opiera¢ sie
tylko na poszlakach.
Odnoszac sie do zarzutu przedstawienia wiecej niz jednej liczby o$wiadczen o oddaniu do
dyspozycji zasobdéw, wskazat, Ze sytuacja niedopuszczalno$ci przestawienia wiekszej liczby
o$wiadczen powstaje wytgcznie, gdy sg to oSwiadczenia przedstawiane tylko w celu
podniesienia punktacji, a nie mozliwosci ich wykorzystania przy realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Przedstawione o$wiadczenia sg wzajemnie uzupetniajgce i mozliwe jest
wykorzystanie przy realizacji doSwiadczenia kazdego z podmiotéw powotfanych, co
przystepujacy zamierza uczynic.
Przystepujacy wskazat takze, ze dopuszczalno$¢ wielokrotnego uzyskania punktow za
,Doswiadczenie” tego samego rodzaju zostata ustalona juz w tresci ogtoszenia, a stanowisko
odwotujgcego o mozliwosci tylko do jednokrotnego przyznawania punktéw za doswiadczenie
tego samego rodzaju stanowi zarzut podniesiony wobec tresci ogtoszenia, a zatem po
terminie.
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Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 maja 2012 r. w Warszawie
odwotan skierowanych zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia
2012 r. do tgcznego rozpoznania, z udziatem stron i uczestnikow zwazyta, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 797/12

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Control Process S.A. w Krakowie
wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na uznaniu, iz dokumenty zfozone przez
Odwolujgcego nie spetniajg wymagan formalnych okreslonych przez Zamawiajgcego w
ogloszeniu o zamowieniu oraz sg niezgodne z obowigzujgcymi przepisami co do formy
dokumentoéw, a w konsekwencji wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, skiad
orzekajacy lzby uznat zarzut za uzasadniony.

Niesporne jest, ze odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego o przedtozenie
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawce kwalifikacji technicznych,
okreslonego w sekgiji lll.2.3 ogtoszenia odwotujgcy ztozyt oswiadczenia o udostepnieniu mu
zasobéw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy pzp przez podmioty trzecie oraz kopie dokumentéw
poswiadczajgcych, ze osoby podpisujgce oswiadczenia o udostepnieniu zasoboéw byly do
tego uprawnione i kopie dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty wskazane w wykazie
robét zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone tj
referencje, protokoty odbioru (pismo odwotujgcego z dnia 26.03.2012 r.). Wszystkie
wymienione kopie dokumentéw zostaty poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatami
dokumentow przez osobe reprezentujgcg wykonawce — pana Pawta Bargiela, ktory, jak
zauwazyt Zamawiajacy, nie jest umocowany do reprezentowania podmiotow
udostepniajacych zasoby. Ustalono takze, ze w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu zawarto w pkt 7
Sekcji VI.3 sformutowanie, w ktérym stwierdzono, ,jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow
(...) kopie dokumentéw dotyczgcych tych podmiotéw sg poswiadczane za zgodno$¢ z
oryginatem przez te podmioty.” W tym miejscu Izba zauwaza, ze postanowienia ogloszenia
nie odpowiadajg Scisle tresci § 6 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30.12.2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...). Przepis ten stanowi bowiem, iz, ,W
przypadku wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz w
przypadku podmiotow, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 i 3, kopie dokumentéw dotyczacych
odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg poswiadczane za zgodno$¢ z oryginatem
przez wykonawce lub przez te podmioty.” Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze
cytowany przepis ma zastosowanie w rozpoznawanej sprawie, a jako powszechnie
obowigzujgca norma prawa ma pierwszenstwo przed postanowieniami ogtoszenia
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sformutowanymi przez zamawiajgcego. Przepis § 6, ktéry wskazuje w ust. 2 takze na
podmioty udostepniajgce zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy pzp, a
ktére wg § 1 ust. 2 bedg braly udziat w realizacji cze$ci zaméwienia, jest przepisem
skonstruowanym w skomplikowany sposéb, a dokonanie wylacznie wyktadni gramatycznej
jest niewystarczajgce dla prawidtowego jego zrozumienia i zastosowania. Jak stwierdzono w
wyroku KIO sygn. KIO 2363/10, 2364/10, 2397/10 z 23.11.2010 r. uzyte (w § 6 ust. 2
rozporzadzenia) kwantyfikatory logiczne nie dajg sie jednoznacznie odczytaé. ,W hipotezie
tego przepisu wystepuje bowiem koniunkcja ,,oraz”, ktéra odnosi sie do podmiotéw, do
ktérych adresowanych jest przepis czyli wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia i podmiotow, o ktorych mowa w § 1 ust. 2 i 3. Zatem gdyby literalnie czyta¢ ten
przepis miatby on zastosowanie, gdy w postepowaniu wystepuje wykonawca bedacy
wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o zamdwienie (np. konsorcjum firm) i wykonawca
ten jednocze$nie na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu korzysta z
zasobéw udostepnianych przez podmioty trzecie. Podmioty, o ktérych mowaw § 1 ust. 2i 3
rozporzadzenia w sprawie dokumentdw, to wtasnie podmioty udostepniajgce zasoby. Przepis
zatem nie dotyczytby sytuaciji, w ktérej wykonawca jest wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi
sie 0 zamowienie, ale nie korzysta z zasobow podmiotdw trzecich, ani sytuacji, w ktérej
wykonawca ubiega sie samodzielnie o zamowienie, ale korzysta z zasobéw podmiotéw
trzecich. Woéwczas albo nalezatoby uznag, ze takie sytuacje nie sg regulowane w
rozporzadzeniu w ogole, albo oba przypadki nalezy uzna¢ za sytuacje opisang w § 6 ust. 1



rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdéw. W dyspozycji przepisu natomiast
ustawodawca dwukrotnie postuzyt sie alternatywa tgczng ,lub”, ktéra pozwala na zaistnienie
kazdej z sytuacii ktore rozdziela osobno, jak i obu tgcznie. Dalej w ramach pierwszej
alternatywy ustawodawca poprzedzit jg stowem ,odpowiednio”, jednakze sfowo to nie odnosi
sie do tego, kto dokumenty po$wiadcza, bo tego dotyczy dopiero druga alternatywa tgczna,
ale tego, od kogo pochodzg dokumenty. W tej sytuacji przepis w gramatycznym brzmieniu
wyktadany bytby tak, ze w sytuacji gdy oferte sktada konsorcjum firm i jednocze$nie to
konsorcjum korzysta z zasobéw podmiotéw trzecich, to wéwczas sktada dokumenty
pochodzace od poszczegdinych wykonawcow rozumianych jako cztonkéw konsorcjum (bo
stowo ,,odpowiednio” odnosi sie¢ do wykonawcow tworzacych konsorcjum) lub dokumenty
pochodzgce od podmiotéw udostepniajgcych zasoby, a takie dokumenty majg by¢
pos$wiadczane przez wykonawce lub podmiot udostepniajacy zasoby (przez wykonawce
osobno, przez podmiot osobno albo przez wykonawce i podmiot tgcznie). Kluczowym
problemem jezykowym wystepujgcym w tym przepisie jest odczytanie, kiedy ustawodawca
uzywa stowa wykonawca majgc na mysli wykonawce wspélnie ubiegajgcego sie o
zamoéwienie jako twor zbiorowy, a kiedy uzywa tego stowa majgc na mysli cztonka tworu
zbiorowego, czyli konsorcjanta.”
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Skiad orzekajacy w sprawie niniejszej podziela przedstawione zacytowane stanowisko i
uznaje, ze konieczne jest siegniecie po wyktadnie systemowa poprzez przyjecie, ze
ustawodawca w § 6 ustanowit zasade, ze dokumenty poswiadcza wykonawca. Natomiast
ust. 2 tego paragrafi stanowi uszczegdtowienie zasady z ust. 1 i uproszczenie dla
wykonawcow, zaréwno sktadajgcych oferte wspdlnie oraz dla tych, ktérzy korzystajg z
zasobdéw podmiotow trzecich. § 6 ust. 2 nalezy zatem tak rozumiec, iz w sytuaciji, gdy
wykonawca korzysta z zasobdw podmiotéw trzecich, to dokumenty pochodzace od oséb
trzecich poswiadcza albo wykonawca, albo podmiot udostepniajgcy zasob. Celem
wprowadzenia przepisu § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw bylo uproszczenie
procedury, a nie jej skomplikowanie. Przepis pozwala zatem w przypadku podmiotéw
trzecich, by ten podmiot trzeci samodzielnie lub wykonawca, ktéremu podmiot dostarczyt
dokumenty, po$swiadczyt dokumenty za zgodno$¢ z oryginatem. Biorgc powyzsze pod uwage
Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu odwotujgcego naruszenia przepisow ustawy i
rozporzadzenia, gdyz dokumenty zostaty poSwiadczone przez wykonawce, a wiec podmiot
ktéry byt do tego, jak wynika z powyzszych wywoddw, zdaniem Izby uprawniony. W
konsekwencji zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a
czynno$¢ ta nastagpita z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp.

Wobec powyzszego odwotanie ztozonie przez wykonawce CONTROL PROCESS
S.A., z siedzibg w Krakowie, zostato uwzglednione.

Sygn. akt. KIO 802/12

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia i niewatpliwie w dacie
wniesienia odwotania miat ten interes. Fakt, iz w dacie rozpatrywania odwotania stat sie
wykonawcg zakwalifikowanym do dalszego udziatu w postepowaniu nie pozbawia go
legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania okreslonej przepisem art. 179 ust. 1 ustawy pzp.
Przepis ten wigze interes w uzyskaniu zaméwienia z naruszeniem przez zamawiajgcego
przepisu ustawy, ktore to naruszenie powoduje lub moze spowodowac¢ szkode wykonawcy,
ktéry wprawdzie nie zostat wykluczony z postepowania, ale moze nie uzyska¢ zaméwienia i
tym samym ponies¢ szkode wobe¢ nie pozyskania kontraktu, w sytuaciji, gdy zamowienie
zostatoby udzielone innemu wykonawcy z naruszeniem przepisow ustawy pzp. lzba uznata
zatem, ze przestanka materialno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetiona.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych wobec konkurujgcych z odwotujgcym
wykonawcow (przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego)
sktad orzekajgcy Izby uznaje, ze ocena speinienia przez nich warunkéw udziatu w
postepowaniu zostata przez zamawiajgcego dokonana prawidtowo. Wykonawcy ci spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu i nie ma podstaw do uznania podanych przez nich
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informacji za nieprawdziwe. W ocenie Izby odwolujgcy nie przedstawit jakichkolwiek



dowodoéw nieprawdziwosci ztozonych o$dwiadczen.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze co do zasady, na potwierdzenie faktéw, z ktérych strony
postepowania wywodzg skutki prawne, dowody w postepowaniu odwotawczym
przedstawiane sg przez strony i uczestnikow. W niniejszym postepowaniu sktad uznat, ze
stan faktyczny sprawy ustalony w oparciu o dowody przedstawione przez strony, zostat
dostatecznie wyjasniony. Izba nie uwzglednita wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego na okoliczno$é mocy kotta majgc na uwadze, ze podobnie jak w wypadku
dokonywania obliczen przez strony, rowniez opinia nie databy odpowiedzi co do faktu lecz
przewidywanych parametrach wyliczonych w oparciu o domniemane zatozenia.

Nalezy zauwazyc, ze tre$¢ dokumentéw potwierdzajgcych, ze przedstawione przez
wykonawce roboty zostaty wykonane prawidtowo nazywanych powszechnie referencjami nie
musi doktadnie odzwierciedla¢ wszystkich informaciji wymaganych w postepowaniu na
potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu. Istotne istotne sg informacje udzielane przez
wykonawce na potrzeby zaméwienia, w tym wypadku zawarte w wykazie ustug. lzba uznaje
przy tym, ze obliczenia dokonane przez odwolujgcego (zataczone do odwotania) nie sg
dowodem niespetniania wymaganych parametrow kotta zwazywszy, ze zostaty oparte na
zatozenia dotyczacych niewtasciwego parametru technicznego wykonanego kotta. Warunek
sformutowany w ogtoszeniu dotyczyt parametru ,mocy w paliwie”, a zarzut odwotania oparty
jest na twierdzeniu o nieprawdziwych danych dotyczacych ,mocy cieplnej” kotta, a sg to dwa
rézne parametry techniczne. Izba uznaje za wiarygodne wyjasnienie zamawiajgcego, iz list
referencyjny ztozony przez Energoinstal dotyczy wymaganego parametru ,mocy w paliwie” z
tym zastrzezeniem, ze jego ttumaczenie na jezyk polski zawiera pomytke— oryginalny
dokument referenciji postuguje sie bowiem sformutowaniem ,heat fuel input”. Przedstawiona
przez Zamawiajgcego analiza zatgcznika do odwotania, z ktorej wynika, ze wymagany
treScig ogtoszenia warunek mocy w paliwie zostat spetniony Izba uznaje za wiarygodny.
Nalezy podkresli¢, ze dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 23 ust. 2 pkt 3 ustawy
niezbedne jest udowodnienie ztozenia informacji nieprawdziwej, natomiast
uprawdopodnienie jest niewystarczajgce.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy uznaé, ze dokonujgc oceny wnioskoéw przystepujacych
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zamawiajgcy nie naruszyt
wskazanych w odwotaniu przepisdw ustawy pzp.
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Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta, jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 112
ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania
odwotawczego, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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