Sygn. akt: KIO 1201/12

WYROK
z dnia 22 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Dagmara gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2012 r. w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2012 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia CONTROL PROCESS
S.A, INITEC ENERGIAS.A, 30-733 Krakéw, ul. Obroncéw Modlina 16 w postepowaniu
prowadzonym przez TAURON Wytwarzanie S.A, 40-389 Katowice, ul. Lwowska 23,

przy udziale wykonawcy/wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

A. RAFAKO S.A, 47-400 Raciboérz, ul. kakowa 33 zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

B. MCE Berlin GmbH, BHR Hochdruck-Rohrleitungsbau GmbH, Babcock
Borsig Steinmuller GmbH, 12681 Berlin, Landsberger Allee 366
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

C. ENERGOINSTAL S.A, Elektrobudowa S.A, Mostostal Zabrze-Holding
S.A, 40-203 Katowice, Al. Rozdzienskiego 188D zglaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

D. Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A,, DRAGADOS
S.A, DURO FELGUERAS.A, 02-972 Warszawa, ul. Adama Branickiego
15 zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

E. SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC-Lavalin Inc., Zaklady Remontowe
Energetyki Katowice S.A, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 39a

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

F. PBG S.A w upadtosci uktadowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., STC S.p.a,,
62-081 Przezmierowo, Wsogotowo, ul. Skorzewska 35 zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

G. Mostostal Warszawa S.A,, Daewoo International Corporation, Hyundai
Engineering Co, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A zglaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

H. Abener Energia S.A, Abener Ghenova Ingenieria S.L., 41014 Sewilla,
Hiszpania, c-Energia Solar 1 Palmas Atlas, edif. C-1 Planta zglaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonanie ponownej oceny ztozonych
przez wykonawcow wnioskow z uwzglednieniem zasady iz wykonawcy mogg
skorzysta¢ z zasobéw podmiotéw trzecich tylko w zakresie stuzacym do wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza TAURON Wytwarzanie S.A, 40-389 Katowice,
ul. Lwowska 23 i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia CONTROL PROCESS S.A,
INITEC ENERGIAS.A, 30-733 Krakoéw, ul. Obroncéw Modlina 16 tytutem wpisu
od odwofania,

2.2. zasgdza od TAURON Wytwarzanie S.A, 40-389 Katowice, ul. Lwowska 23 na
rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia CONTROL
PROCESS S.A, INITEC ENERGIAS.A, 30-733 Krakow, ul. Obrorncéw Modlina
16 kwote 23 600 zt 00gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu uiszczenia wpisu oraz zwrotu kosztu zastepstwa prawnego przed KIO.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
Przewodniczacy: ...........ccovevuenininennen
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Sygn. akt 1201/12
UZASADNIENIE

TAURON Wytwarzanie S.A. ul. Lwowska 23, 40-389 Katowice zwany dalej
prowadzi o zamdwienia ,Zamawiajgcym” postepowanie udzielenie publicznego

prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem pod nazwg ,,Budowa bloku gazowo-
parowego o mocy elektrycznej brutto okoto 135 MW w TAURON Wytwarzanie Spotka
Akcyjna - Oddziat Elektrocieptownia Katowice w Katowicach." (znak postepowania: 038/ZC/--
01/DB/2011)

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 stycznia 2012 pod nr 2012/S 3-004976.

Termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach uptynat w dniu
20.02.2012 r. We wskazanym w ogtoszeniu o zamowieniu terminie, wnioski ztozyto 13
wykonawcow

W dniu 25 maja 2012 r. Zamawiajgcy przestat pisemng informacje o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonych wnioskow wraz z
zaproszeniem do sktadania ofert. Zamawiajgcy zaprosit do sktadania ofert 11 wykonawcéw.

Od takiego stanowiska Zamawiajgcego wykonawcy wystepujgcy wspolnie ubiegajacy sie
0 zamowienie Control Process S.A.ul. Obroncéw Modlina 16 30-733 Krakéw oraz INITEC
Energia, S.A. Via de los Poblados, 9-1 28033 Madryt, zwani dalej ,,Odwotujgcym” ztozyli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej .
W ziozonym odwotaniu Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie niezgodnych z
przepisami ustawy czynnosci i zaniechan czynno$ci Zamawiajagcego, polegajacych na:

1. dokonaniu wadliwej oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w
postepowaniu, w wyniku przyznania wykonawcom dodatkowych punktéw za wykazanie sie
wykonaniem robét budowlanych podmiotow udostepniajgcych zasoby.

2. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcow ktdrzy nie potwierdzili spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. zaniechaniu wezwania wykonawcow do uzupetnienia oraz wyjasnienia tresci dokumentow i
oswiadczen na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu;



Podnoszgc powyzsze zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 51 ust. 2 w zw z art. 26 ust.
2b, 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z §4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa RMw sprawie
rodzaju dokumentow jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp jak réwniez postanowien
Sekciji VI pkt. VI.3. ppkt. ogloszenia o zamowieniu,

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uwzglednienia odwotania
2.nakazania uniewaznienia czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz zaproszenia do sktadania ofert i dokonania ponownej oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, bez uwzgledniania przy przyznawaniu punktéw w celu dokonania
wyboru wykonawcéw, ktdrzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, rob6t budowlanych
wykonanych przez podmioty udostepniajgce wykonawcom zasoby na podstawie art. 26 ust.
2b ustawy P.z.p.
3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcdw wystepujgcych wspdlnie w sktadzie:
SENER Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, SENER INGENIERIA Y SISTEMAS, S.A. z
siedzibg w Getxo (Vizcaya)
4.nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcédw wystepujgcych wspélnie w skiadzie:
Pol-Aqua S.A. z siedzibg w Warszawie Dragados S.A. z siedzibg w Madrycie oraz Duro
Felguera S.A. z siedzibg w Gijon(Hiszpania)
5.nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcow wystepujgcych wspolnie w sktadzie
Abener Energia S.A. z siedzibg w Sewilli, Abener Ghenova Ingenieria S.L. z siedzibg w
Sewilli
6.nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcow wystepujgcych wspdlnie w skladzie:
Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Daewoo International Corporation z
siedzibg w Seulu oraz Hyundai Engineering Co., Ltd z siedzibg w Seulu

W zakresie zarzutu wadliwej oceny wnioskéw w wyniku przyznania wykonawcom
dodatkowych punktéw za wykazanie sie wykonaniem robé6t budowlanych podmiotow
udostepniajacych zasoby, wskazat iz zgodnie z dyspozycjg Sekcji VI pkt VI.3. ppkt. 8
ogtoszenia o zaméwieniu do udzialu w postepowaniu zostanie zaproszonych nie wiecej niz 5
(pieciu) wykonawcow, ktdrzy spetnig wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.

Natomiast jezeli liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wigksza niz 5 (pie¢), to do udziatu w postepowaniu zostanie zaproszonych 5 (pieciu)
wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwyzsze oceny za spetnienie warunku zdolnosci technicznej
okreslonej w Sekciji lll 2.3). Ogtoszenia o zamowieniu, tj.: za kazde zrealizowane
zamoOwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekg;ji lll.2.3) pkt 1 ppkt a) lub b) - 1 (jeden)
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punkt, ale w sumie nie wiecej niz 20 (dwadzieScia) punktow.
W przypadku, gdy po dokonanej kwalifikacji, na ostatnim (pigtym) miejscu kwalifikujgcym
wykonawcow do dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1 (jeden)
Wykonawca, Zamawiajgcy zakwalifikuje do udziatu w postepowaniu wszystkich
wykonawcow, ktorzy znajdg sie na tym miejscu.
Tymczasem z otrzymanego przez Odwotujgcego zawiadomienia o ocenie wnioskéw wynika,
iz Zamawiajgcy przyznat wszystkim zaproszonym do sktadania ofert wykonawcom takg
samga ilos¢ punktow tj. 20

Powyzsza ocena, zdaniem Odwotujgcego, zostata dokonana wadliwie. Zamawiajgcy
uwzglednit przy dokonywaniu oceny punktowej roboty budowlane zrealizowane przed
podmioty udostepniajgce potencjat wykonawcom co nie znajduje potwierdzenia w literalnym
brzmieniu art. 26 ust. 2b pzp. Ocena wnioskéw dokonana przez Zamawiajgcego i przyznana
w ich wyniku punktacja sg nieprawidiowe, gdyz:

1. Wykonawca konsorcjum Abener Energia S.A. przedstawit we wniosku 10 zadan
referencyjnych ,wtasnych" oraz 21 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajacych
potencjat. Zamawiajgcy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktaciji winien
przyznac¢ temu wykonawcy 10 a nie 20 pkt. Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy winien
byt wykluczy¢ wykonawce konsorcjum Abener Energia S.A. z powodu niepotwierdzenia
przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

2. Wykonawca konsorcjum Mostostal Warszawa S.A. przedstawit we wniosku 10 zadan
referencyjnych ,wtasnych" oraz 15 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych
potencjat. Zamawiajgcy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktaciji winien



przyzna¢ temu wykonawcy 10 a nie 20 pkt. poniewaz jednak z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych o$wiadczen majgcych wptyw na wynik postepowania konsorcjum winno
zostac¢ wykluczone z przedmiotowego postepowania.

3. Wykonawca konsorcjum Siemens przedstawit we wniosku 34 zadan referencyjnych
~wiasnych" oraz 21 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat.
Zamawiajgcy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktacji dokonat
prawidtowej oceny tego wniosku.

4. Wykonawca konsorcjum MCE Berlin przedstawit we wniosku 0 zadan referencyjnych
~wiasnych" oraz 27 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat.
Zamawiajacy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktacji winien przyznac
temu wykonawcy 0 a nie 20 pkt.

5. Wykonawca Kraftanlagen przedstawit we wniosku 2 zadania referencyjne ,wtasne" oraz 27
zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat. Zamawiajacy zatem zgodnie z
przyjetymi w ogloszeniu zasadami punktaciji winien przyznaé temu wykonawcy 2 a nie 20 pkt.

6. Wykonawca konsorcjum PBG przedstawit we wniosku 3 zadaia referencyjne ,wiasne" oraz
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26 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat. Zamawiajacy zatem
zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktacji winien przyzna¢ temu wykonawcy 3 a
nie 20 pkt.

7. Wykonawca konsorcjum Energoinstal przedstawit we wniosku 0 zadan referencyjnych
~witasnych" oraz 58 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat.
Zamawiajacy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktacji winien przyzna¢
temu wykonawcy 0 a nie 20 pkt.

8. Wykonawca konsorcjum SNC Lavalin przedstawit we wniosku 0 zadan referencyjnych
~witasnych" oraz 41 zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat.
Zamawiajgcy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktacji winien
przyzna¢ temu wykonawcy 0 a nie 20 pkt.

9. Wykonawca Rafako przedstawit we wniosku 0 zadan referencyjnych ,wtasnych" oraz 71
zadan referencyjnych podmiotéw udostepniajgcych potencjat. Zamawiajgcy zatem zgodnie z
przyjetymi w ogloszeniu zasadami punktaciji winien przyzna¢ temu wykonawcy 0 a nie 20

10. Wykonawca konsorcjum PRI Pol-Aqua przedstawit we wniosku 34 zadan referencyjnych
~wiasnych" oraz 0 zadan referencyjnych podmiotow udostepniajgcych potencjat.
Zamawiajacy zatem zgodnie z przyjetymi w ogtoszeniu zasadami punktacji zostat
sklasyfikowany prawidtowo. Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy winien byt wykluczy¢
wykonawce konsorcjum Pol-Aqua z powodu niepotwierdzenia przez tego wykonawce
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

11. Odwolujacy przedstawit we wniosku 9 zadan referencyjnych ,witasnych" oraz 27 zadan
referencyjnych podmiotow udostepniajgcych potencjat. Zamawiajacy zatem zgodnie z
przyjetymi w ogloszeniu zasadami punktaciji winien przyzna¢ temu wykonawcy 9 a nie 20 pkt.

Tym samym Odwolujgcy podnidst, ze w powyzszej analizie w wyniku prawidtowej oceny
wnioskow oraz prawidtowej punktacji Zamawiajgcy winien byt zaprosi¢ do sktadania ofert
znacznie mniejszg liczbe wykonawcow niz to uczynit.

Zdaniem Odwotujgcego powotanie sie na zasoby innego podmiotu nie moze stuzy¢
podwyzszeniu punktacji celem uzyskania wyzszej pozyciji w liscie rankingowej wykonawcow,
ktérzy majg nastepnie zostac¢ zaproszeni do sktadania ofert na podstawie art. 51 ust. 2
ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu ozn. nr Il dotyczgcego zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy, konsorcjum Pol-Aqua ktory nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu zarzucit, ze Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawce -
konsorcjum Pol-Aqua mimo, iz wykonawca ten nie potwierdzit, iz w odniesieniu do cztonkow
konsorcjum brak orzeczenia w stosunku do tych podmiotéw zakazu ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia publicznego za pomocg dokumentéw urzedowych zamiast
bezpodstawnego zastgpienia ich oswiadczeniem ziozonym przed notariuszem.

Podniost, ze zgodnie z dyspozycjg § 4 Rozporzadzenia ws. rodzajow dokumentéw co
do zasady wykonawca nieposiadajgcy swojej siedziby lub miejsca zamieszkania na terenie
RP obowigzany jest ztozy¢ celem wykazania braku przestanek skutkujgcych jego



wykluczeniem m.in. dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajgce, Ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie
0 zamowienie publiczne. Stwierdzit iz w przypadku dokumentéw sktadanych przez
wykonawcow majgcych siedziby lub miejsca zamieszkania poza granicami RP obowigzuijg te
same zasady dotyczgce waznosci oraz formy dotaczonych do ofert lub wnioskow
dokumentéw. Oznacza to, ze dokumenty powinny zosta¢ wystawione w odpowiednim
terminie (w przypadku dokumentu za$wiadczajgcego o braku orzeczenia zakazu o ubieganie
sie o0 udzielenie zamowienia publicznego - nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo sktadania ofert).

Jednoczes$nie podnidst, ze w sytuacji kiedy w miejscu zamieszkania osoby lub w
panstwie, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
powyzszych dokumentdw urzedowych, wykonawca przedktada o$wiadczenie ztozone przed
notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Mozliwo$¢ sktadania oswiadczen
nie moze by¢ traktowana jako alternatywne rozwigzanie w stosunku do dokumentéw
urzedowych. Dotgczanie do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty
o$wiadczen jest wyjgtkiem od zasady w ktérej uznaje sie pierwszenstwo zaswiadczenia
wiasciwego organu przed o$wiadczeniem ztozonym przed odpowiednim organem. Tym
samym dopiero gdy w danym kraju nie wydaje sie takich zaswiadczen, nalezy ztozy¢
odpowiednie oswiadczenie.

Wskazat, ze wg prawa obowigzujgcego w Hiszpanii informacja o orzeczonej karze
pozbawienia osoby prawnej mozliwosci zawierania umow z jednostkami sektora publicznego
jest wpisywana do rejestru karnego i ujawniana w wydawanym zaswiadczeniu z tego
rejestru. Powyzsze oznacza, ze w Kroélestwie Hiszpanii istnieje mozliwo$¢ uzyskania
dokumentu urzedowego, z ktdérego bedzie wynikac, czy w stosunku do osoby prawne;j
whnioskujacej o udzielenie informacji w zakresie ewentualnie orzeczonych kar, nie orzeczono
zakazu ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzit, ze w przypadku wykonawcy Pol-Aqua odnos$nie spétek
wchodzgcych w sktad konsorcjum, kiére majg swoje siedziby na terenie Krélestwa Hiszpanii
nie ztozono stosownych zaswiadczen urzedowych, ktére potwierdzatyby brak orzeczenia w
stosunku do tych podmiotéw zakazu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Pomimo tego, na co wskazat Odwotujacy, ze w Krélestwie Hiszpanii mozliwe jest uzyskanie

8

odpowiednich zaswiadczen, hiszpanskie spotki poprzestaty na o$wiadczeniach ztozonych
przed notariuszem.

W zakresie zarzutu oznaczonego pkt lll dotyczacego zaniechania wykluczenia z
postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
w sktadzie: SENER Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, SENER INGENIERIA'Y SISTEMAS,
S.A. z siedzibg w Getxo (Vizcaya) .

Podniost iz Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawce - konsorcjum
Sener mimo, iz wykonawca ten nie potwierdzit, iz w odniesieniu do cztonkéw konsorcjum
brak orzeczenia w stosunku do tych podmiotow zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego za pomocg dokumentéw urzedowych zamiast bezpodstawnego
zastgpienia ich oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem.

Podniesione argumenty na uzasadnienie tego zarzutu sg tozsame z zarzutami dotyczacymi
zarzut ozn. nr l.

W zakresie zarzutu oznaczonego pkt IV dotyczacego bezprawnego zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego w skiadzie: Abener Energia S.A. z siedzibg w Sewilli, Abener
Ghenova Ingenieria S.L. z siedzibg w Sewilli ( zwanych ,Wykonawcg Abener") podniost
podobnie jak w zarzucie Il i lll iz w stosunku spotek wchodzacych w sktad konsorcjum, ktére
majg swoje siedziby na terenie Krélestwa Hiszpanii nie ztozono stosownych zaswiadczen
urzedowych, ktore potwierdzatyby brak orzeczenia w stosunku do tych podmiotow zakazu
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ponadto podniést zarzut, ze wykonawca Abener zamiast prawidiowego zaswiadczenia o
braku orzeczenia o zakazie ubieganie sie o zamdwienia, to we wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu na stronach. 279 - 348 tom |, ztozyt dla spétek Abener Energia, S.Ai



Abener Ghenova Ingenieria S.L. dokumenty zawierajgce o$wiadczenia, ze owe spofki nie sg

objete zakazem umoéw z Administracja.
Zauwazyt, ze Zamawiajgcy w zwigzku z faktem, ze pomiedzy dokumentem wymaganym, a

ztozonym brak jest tozsamosci wezwat w trybie art. 26 ust 3 Pzp do uzupetnienia o wiasciwe

dokumenty, ztozonego Wniosku. W odpowiedzi wykonawca ten ztozyt oSwiadczenia
potwierdzajgce, ze odpowiednio wobec spoétek: Abener Energia, S.A i Abener Ghenova
Ingenieria S.L nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie.

Jednakze ztozone oSwiadczenie spotki Abener Energia, S.A datowane jest na 12 kwietnia
2012 roku, natomiast oswiadczenie spotki Abener Ghenova Ingenieria S.L. na 11 kwietnia
2012 roku. Obie daty sg po terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
przedmiotowym postepowaniu, a ponadto tres¢ ztozonych oSwiadczen odnosi sie do stanu
na dzien sktadania o$wiadczen spofek, a wiec odpowiednio 12 kwietnia 2012 roku i 11
kwietnia 2012 roku.

Ponadto podnidst, ze przy ocenie wniosku konsorcjum Abener, Zamawiajgcy uchybit
innym zasadom oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przewidzianym w

ustawie pzp, gdyz warunkiem udziatu w Postepowaniu bylo wykazanie sie spetnieniem m.in.

warunku okreslonego w sekgji lll.2.3) pkt. 1 Ogtoszenia, tj. wykazaniem sie wykonaniem
przynajmniej (trzech) zamowien w formule ,pod klucz", tj.: zaprojektowanie, dostarczenie,
montaz i uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji kompletnego
kogeneracyjnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym, z zastosowang
turbing gazowg o mocy elektrycznej brutto nie nizszej niz 40MWe, w okresie ostatnich 10
(dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw, lub nalezytym wykonaniem

przynajmniej 3 (trzech) zamowien w formule ,pod klucz", tj.: zaprojektowanie, dostarczenie,

montaz i uruchomienie zakonczone przyjeciem do eksploatacji turbiny gazowej o mocy
elektrycznej brutto nie nizszej niz 40MWe, jako czes¢ bloku gazowo-parowego w okresie
ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow.

Natomiast wykonawca ten we wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu,

wykazat bezpodstawnie spetnienia samodzielnie warunku okreslonego w sekgji l1.2.3) pkt. 1,

a z przedstawionych dokumentéw wynika co innego.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr V, Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcdw wspdinie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego w sktadzie: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w

Warszawie, Daewoo International Corporation z siedzibg w Seulu oraz Hyundai Engineering

Co., Ltd z siedzibg w Seulu (dalej tgcznie zwanych ,Wykonawca Mostostal"

W uzasadnieniu zarzutu podnidst, Ze Wykonawca Mostostal we wniosku o dopuszczenie do

udzialu w Postepowaniu, wykazujac spetienia warunku okreslonego w sekcji 11.2.3) pkt. 1
Ogtoszenia o zaméwieniu przedstawit jako wtasne wykonanie nastgpujgcych zamowien:
a.Elektrownia AES Maghnaghat 450 MW (zadanie nr 4)
b.Gazowo-parowe elektrownia Yulchon (zadanie nr 5)

Stwierdzit, ze ztozone przez tych wykonawcow sg nieprawdziwe, gdyz :
Ad.a) Zadanie AES Maghnaghat 450 MW (projekt nr 4) zostato wykonane przez firme
Hyundai Engineering & Construction Co. Ltd. a nie przez Wykonawce Mostostal. Nalezy
zwroci¢ uwage, iz firma Hyundai Engineering Co. Ltd. (czionek konsorcjum) i firma Hyundai
Engineering & Construction Co. Ltd. to dwie rézne spoétki majgce swoje siedziby w Korei.
Ad. b) Zadanie Gazowo-parowa elektrownia Yulchon (projekt nr 5) zostato wykonane przez
firme Hyundai Engineering & Construction Co. Ltd. a nie przez Wykonawce Mostostal.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz firma Hyundai Engineering Co. Ltd. (czfonek konsorcjum) i firma
Hyundai Engineering & Construction Co. Ltd. to dwie r6zne spdtki majagce swoje siedziby w
Korei.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o:
1. 0 odrzucenie Odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 3 ustawy, gdyz Odwotanie zostato
whniesione po upltywie terminu okre$lonego w ustawie.
2. w przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku, Zamawiajgcy wniost o oddalenie
Odwotania w catosci, jako wniesionego przez podmiot nieposiadajgcy interesu w jego
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ztozeniu i nie mogacy ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp.

3. Dziatajgc wytgcznie z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia powyzszych
wnioskow, wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpito 8 wykonawcow

A. RAFAKO S.A., 47-400 Raciborz, ul. gkowa 33 zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

B. MCE Berlin GmbH, BHR Hochdruck-Rohrleitungsbau GmbH, Babcock Borsig Steinmuller
GmbH, 12681 Berlin, Landsberger Allee 366 zgtaszajacych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

C. ENERGOINSTAL S.A., Elektrobudowa S.A., Mostostal Zabrze-Holding S.A., 40-203
Katowice, Al. Rozdzierskiego 188D zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

D. Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., DRAGADOS S.A., DURO
FELGUERA S.A,, 02-972 Warszawa, ul. Adama Branickiego 15 zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

E. SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0., SNC-Lavalin Inc., Zaktady Remontowe Energetyki Katowice
S.A, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 39a zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

F. PBG S.A. w upadtosci uktadowej, PBG ENERGIA Sp. z 0.0., STC S.p.a., 62-081
Przezmierowo, Wsogotowo, ul. Skorzewska 35 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

G. Mostostal Warszawa S.A., Daewoo International Corporation, Hyundai Engineering Co, 02-
673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

H. Abener Energia S.A., Abener Ghenova Ingenieria S.L., 41014 Sewilla, Hiszpania, c-Energia
Solar 1 Palmas Atlas, edif. C-1 Planta zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnikéw postepowania zaprezentowane na
pismie i ustnie do protokolu rozprawy ustalita i zawazyta co nastepuje.

Izba oddalita zarzut Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt. 3 ustawy, jakoby odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Za podstawe nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania Izba przyjeta fakt, ze w
postanowieniach Ogtoszenia o zaméwieniu, Zamawiajgcy w zadnym miejscu w ogtoszeniu o
zamowieniu nie wskazat w sposob jednoznaczny, ze bedzie brat pod uwage udostepniong
wiedze i doSwiadczenie podmiotow trzecich w takim samym stopniu przy dokonywaniu oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jak i przy przyznawaniu punktow w celu
uzyskania dodatkowej punktacji przez wykonawcow, umozliwiajgcej zajecia wyzszej pozyciji
w rankingu wykonawcow.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy nie mieli mozliwo$ci uzyskania w tym zakresie
wyjasnieh od Zamawiajgcego gdyz w sekcji VI pkt V1.3. ppk. 8 postanowit, Ze na etapie
sktadania wnioskow Zamawiajgcy nie przewiduje udzielania wyjasnien i odpowiedzi na
pytania wykonawcow.

Stwierdzi¢ nalezy ponadto, ze odwotanie zostato wniesione od czynno$ci Zamawiajgcego
dotyczacej oceny ztozonych przez wykonawcow wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a nie od tresci postanowien Ogtoszenia 0 zamdwieniu.

Tym samym lzba uwaza, ze Odwotujgcy miat prawo liczy¢ termin na wniesienie $rodka
ochrony prawnej — odwotania do Prezesa KIO, od daty otrzymania informacji o wynikach
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 25 maja 2012 roku.

W zakresie zarzutu braku wystgpienia po stronie Odwotujgcego interesu do wniesienia
odwotania, Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp odwotanie moze ztozy¢
wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub



moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisu.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy na podstawie dokonanej oceny zfozonych wnioskow
zostanie zakwalifikowany do dalszego etapu postepowania i tym samym ma realne szanse
na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. Dlatego tez nie mozna twierdzic, Ze poprzez tak
dokonang ocene wnioskéw Odwolujgcy poniost lub moze ponies¢ szkode.

Izba odnoszgc sie do tego zarzutu stwierdza, Ze Zamawiajacy w odpowiednich
postanowieniach Ogtoszenia wskazat, ze zaprosi do dalszego etapu postepowania pigciu
wykonawcow. Jednakze w wyniku dokonanej - zdaniem Odwotujgcego wadliwej, oceny
zfozonych wnioskéw Zamawiajgcy zaprosit 11 wykonawcdw. Wieksza ilo§¢ zaproszonych
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wykonawcow, ktéra z jednej strony sprzyja zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania o
udzielenie zamdwienia, to jednak z punku widzenia Odwotujgcego zmniejsza jego realne
szanse ha uzyskanie zamowienia.

Tym samym Izba biorgc pod uwage fakt, Ze kwestig interesu we wniesieniu odwotania oraz
zwigzang z tym kwestie szkody nalezy rozpatrywaé przez pryzmat interesu konkretnego
wykonawcy, oddalita ten zarzut.

Stan faktyczny sprawy wykazany przez strony i uczestnikbw postepowania jest jasny i nie
wymagat zdaniem Izby w zakresie objetym zarzutami, dalszych ustalen faktycznych. Za
podstawe orzekania w zakresie objetym tre$cig zarzutow, Izba przyjeta stan faktyczny
ustalony w oparciu o dokumentacje z przedmiotowego postepowania, pismo i stanowisko
Zamawiajgcego prezentowane podczas rozprawy, a takze tres¢ stanowisk przystepujgcych
zawartych w zgtoszonych przystgpieniach, ztozonych o$wiadczeniach w trakcie rozprawy , a
takze w przedtozonych Izbie pismach procesowych wraz z zatgcznikami.

Ponadto na wstepie rozpatrywania podniesionych zarzutéw Izba uznaje za celowe
odniesienie sie do przywotanych przez strony i uczestnikéw postepowaniu kilkudziesieciu tez
z wyrokow, sgdow i przede wszystkim Krajowej Izby Odwotawczej, majgcych uzasadnia¢
podnoszone przez strony i uczestnikow postepowania zarzuty i prezentowane stanowiska w
sprawie.

Izba wskazuje, ze tezy z wyrokdéw sgddw czy KIO mozna na pewnym poziomie
ogolnosci dopasowac do kazdego postepowania o zamowienie, jednakze Izba rozstrzyga
sprawe w oparciu o stan faktyczny danej sprawy, a ten w niemalze kazdym przypadku jest
inny. System prawa polskiego, w tym réwniez prawa zamdéwien publicznych nie przewiduje
wigzgcego stosowania precedensowych rozstrzygnie¢. Kazdy sktad Izby, wydajgc
rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwotania nie jest zwigzany innym orzeczeniem sadu
czy Krajowej Izby Odwotawcze;.

Izba stwierdza, ze odwolanie zostaje uwzglednione gdyz jest zasadne, jednakze
nie w zakresie wszystkich podniesionych zarzutéw.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczacego dokonania przez Zamawiajgcego wadliwej
oceny spetiania przez wykonawcow warunkdéw udziatu w postepowaniu, poprzez
przyznanie wykonawcom dodatkowych punktow za wykazanie sie wykonaniem robét
budowlanych podmiotéw udostepniajgcych zasoby, w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp., Izba
na wstepie merytorycznej oceny zasadnosci podniesionego zarzutu wskazuje, ze
Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdwienia, warunki udziatu w postepowania oraz zasady
spetniania tych warunkéw przez wykonawcow, zobligowany jest do przestrzegania w tym
zakresie regulacji ustawowych.

Tres¢ podanych warunkéw udziatu i zasad oceny ich spetniania nie moze by¢ sprzeczna z
obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa. Tre$¢ tych przepiséw wskazuje
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Zamawiajgcemu ramy w jakich moze precyzowac stawiane wykonawcom warunki udziatu w
postepowaniu oraz zasady ich spetniania.
Sama okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy zawart w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu opis, iz
wykonawca moze polegac na zasobach innych podmiotéw nie moze mie¢ waloru
przesgdzajgcego o zasadach, wedle kiérych dokonuje on nastepnie oceny wnioskow.
Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego i zakres jego
zastosowana nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego ujawnionej w tresci ogloszenia.
Mozliwos¢ polegania na zasobach nalezacych do podmiotu trzeciego przewidziana w
art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych jest implementacjg - art. 47 ust. 2 oraz



art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. wsprawie koordynacji procedur udzielania zamowier) publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r., ze zm.) oraz art. 54 ust. 5i 6
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z
30.04.2004 r., ze zm.).

Zgodnie z powyzszymi regulacjami przepis art. 26 ust. 2b Pzp daje mozliwo$¢ polegania
na wymienionych w nim zasobach nalezgcych do podmiotu trzeciego wytgcznie w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy stanowi lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 1i 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych ogolnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie
dziatajgc w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Tym samym nawet niewskazanie w sposéb precyzyjny w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu w
jakim zakresie wykonawca moze postugiwaé sie zasobami podmiotu trzeciego
udostepnionego w trybie art. 26 ust.2b, tj. czy tylko na potrzeby spetniania wymogéw
minimalnych czy tez na potrzeby uzyskania dodatkowych punkéw dla uzyskania
odpowiedniego miejsca w rankingu wykonawcoéw punktacji, to nie moze to skutkowaé
dopuszczalnoscig takiej oceny przez Zamawiajgcego ztozonych wnioskow, ktéra nie znajduje
oparcia w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Z analizy tresci art. 26 ust. 2b zdanie drugie ustawy Pzp wyraznie wynika mozliwos$¢
skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zasobow
nalezgcych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w
ramach wykazania sie przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
spetnienia wymogoéw minimalnych. Wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu, gdzie
dwukrotnie akcentuje sie niezbedny charakter udostepnianych zasobéw na potrzeby
realizacji zaméwienia.

Wskazac¢ nalezy ponadto, ze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp znajduje sie w Rozdziale | Dziatu Il
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ustawy Pzp, tym samym co przepisy dotyczace spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z wyktadni systematycznej wywie$¢ nalezy wniosek, ze przepis art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp znajduje zastosowanie tylko i wytacznie do warunkdéw udziatu w postepowaniu,
tj. minimalnych wymogoéw, jakie musi spetni¢ wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,

Podobnie jest w sytuaciji, gdy wykonawca na podstawie wtasnego doswiadczenia w
realizacji danych robdt, samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Tym samym
nalezy uznac nie tylko za zbedne ale wrecz niedopuszczalne postugiwanie sie zasobami
nalezacymi do podmiotu trzeciego z wykorzystaniem regulaciji zawartej w art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp tylko po to, by uzyska¢ korzystniejszg pozycje w ramach oceny stopnia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dla celéw zakwalifikowania sie do grona
wykonawcow, ktdrych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert, na podstawie art. 51 ust. 2
ustawy.

Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pzp, zostat wprowadzony
nowelizacjg ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku, a wiec zostat
wprowadzony pozniej, niz art. 51 ust. 1 — 4 ustawy Pzp. Dlatego tez interpretacja tego
przepisu nie moze wypaczac celu przepisow wprowadzonych wczesniej.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ma
charakter wyjgtkowy - tym samym na potencjat podmiotu trzeciego mozna sie powotywac
tylko przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a nie przy ocenie jego
znaczenia tj. podniesienia miejsca w rankingu ztozonych wnioskéw. ,Zasoby niezbedne” w
rozumieniu przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp to zasoby minimalne, a wiec dotyczgce
spetnienia tylko opisanego warunku udziatu w postepowaniu, a nie kwalifikacji — co prowadzi
to do wniosku, ze w sytuacji, kiedy wykonawca sam spetnia warunek w postepowaniu, nie
moze sie postugiwac potencjatem podmiotu trzeciego — poniewaz sam posiada ,,niezbedne
zasoby”.

Izba w niniejszym sktadzie, w tym zakresie, w peni popiera stanowisko zaprezentowane w
wyrokach o sygn. KIO 2359/10; KIO 1549/11, KIO 1569/11, KIO 232/12, KIO 243/12.

Zdaniem Izby, ponadto wskazac¢ nalezy, ze odmienne pojmowanie regulacji zawartej w art.

26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych zdaje sie przeczy¢ zarébwno celowi tej



regulacji jak i wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy zasadzie uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow, gdyz stawiatoby w uprzywilejowanej sytuacji tych wykonawcow,
ktérzy wykazali sie swego rodzaju kreatywnoscia, przedktadajgc dodatkowo liczne
zobowigzania do oddania im odpowiedniego zasobu tylko w celu podniesienia punktacii.

Nieograniczone stosowanie mozliwosci dysponowanie zasobami podmiotow trzecich w
trybie negocjacyjnym dewaluowatoby sens prowadzenia postepowania przetargowego w
takim trybie, gdyz jego celem ma by¢ wytonienie wykonawcy o mozliwie najlepszych
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wiasnych kwalifikacjach, a nie dysponujgcego najwiekszymi udostepnionymi przez podmioty
trzecie zasobami.

Nie sposdb bowiem uznac, ze wykonawca, ktory w ogdle lub w wymaganym zakresie,
nie posiada wtasnego do$wiadczenia i wymagane do$wiadczenie pozyskat od innych
podmiotow, daje lepsza rekojmie wykonania zamowienia niz wykonawca, ktory wtasne
doswiadczenie posiada.

Tym samym zdaniem Izby zasadne jest stwierdzenie, ze regulacja art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp w zadnym wypadku nie moze stuzy¢ do maksymalizacji otrzymanej punktaciji za
wykazanie sie ,cudzg” wiedzg i doswiadczeniem w celu uzyskania jak najwyzszej oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba stwierdza, ze
Zamawiajacy niezgodnie z trescig przepisu art. 26 ust. 2b dokonat oceny ztozonych przez
wykonawcow wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne.
Niezgodno$¢ ta wynikata z faktu dokonania kwalifikacji wykonawcow sktadajgcych wnioski,
w oparciu o udostepniong wiedze i doSwiadczeniem podmiotéw trzecich w takim samym
stopniu zaréwno przy dokonywaniu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jak
i przy przyznawaniu punktéw w celu uzyskania dodatkowej punktacji, umozliwiajacej zajecia
wyzszej pozycji w rankingu wykonawcéw, a tym samym umozliwiajgcym otrzymanie
zaproszenia do sktadania ofert.

Zamawiajgcy przy ponownej ocenie ztozonych wnioskéw opierajgc sie na tresci
postanowienia sekcji VI.3 pkt 8 Ogtoszenia o zamoéwieniu, zgodnie z ktérym ,, za kazde
zrealizowane zaméwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekgji lll.2.3 pkt 1ppkt a) lub
b) wykonawca otrzyma 1 punkt”, bedzie mogt w stosunku do wykonawcéw, ktérzy dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, korzystajg z zasobéw podmiotu trzeciego —w
zakresie petnym lub uzupetniajgcym, przyzna¢ maksymalnie trzy punkty.

Za niezasadne Izba uznata zadanie Odwotujgcego, aby wykonawcy ktéry nie spetnia
wymogdéw minimalnych w zakresie postawionego warunku udziatu w postepowaniu i w tym
zakresie powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, przyznawaé zero punktéw, gdyz takie
stanowisko jest sprzeczne z wyrazng tre$cig postanowienia sekciji lll.2.3) pkt 1. ppkt a) lub b)
Ogloszenia o zamoéwieniu.

Natomiast wyZszg punktacje na potrzeby uzyskania dodatkowych punkéw dla uzyskania
odpowiedniego miejsca w rankingu wykonawcow, bedg mogli otrzymac tylko ci wykonawcy
ktérzy dla wykazania spetnienia wymogu wskazanego w sekciji lll.2.3 ppkt 1 i 2, wykazali sie
do$wiadczeniem wtasnym.

Dlatego tez powyzszy zarzut jest zasadny i powoduje uwzglednienie odwotania.

Pozostate zarzuty podniesione przez Odwotujgcego zdaniem Izby nie znalazly potwierdzenia
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w przedstawionych dowodach i tym samym nie zostajg przez lzbe uwzglednione.

Przechodzgc do uzasadnienia stanowiska Izby w tym zakresie, Izba wskazuje, ze w
zakresie zarzutu oznaczonego numerem lI; lll i pierwszej czesci zarzutu IV, Odwolujgcy
domagat sie nakazania wykluczenia z postepowania wykonawcow : konsorcjum Pol-Aqua,
konsorcjum Sener, oraz konsorcjum Abener, podnoszac iz wykonawcy Ci w odniesieniu do
cztonkéw swojego konsorcjum, majagcych swoje siedziby na terenie Hiszpanii, nie potwierdzili
braku orzeczenia w stosunku do tych podmiotéw zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego za pomocg odpowiedniego zaswiadczenia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie tych zarzutow wskazat, ze dla oceny
prawidtowos$ci wykazania spetnienia przez ww. wykonawcow obowigzku wskazanego w



rozdziale ll.2.1 pkt 9.2 to mieli obowigzek ztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego, wystawionego w kraju w ktorym majg siedzibe lub miejsce zamieszkania,
stwierdzajgcg ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie.
Zaswiadczenie takie winno by¢ wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skladania wnioskow.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do tego zarzutu wskazat, Ze dokonat prawidtowej oceny
spetniania przez wykonawcow tych obowigzkéw. Swoje stanowisko w tym zakresie opart na
dokonanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 21 maja 2012 roku sygn. akt
885/12 ocenie podobnej sytuacii, w ktérej to Izba uznata, ze wykonawcy moga w odniesieniu
do przepiséw hiszpanskich w omawianym zakresie i okresie, postugiwac sie o$wiadczeniami
zfozonymi przed notariuszem w miejsce wymaganych zadwiadczen.

Przystepujacy w zakresie tych zarzutow wykonawcy, wskazali na fakt, ze na etapie
zfozenia Odwotania, Odwotujacy nie udowodnit, ze przepisy obowiazujace w Hiszpanii
pozwalaty wykonawcom na przedstawienie zaswiadczenia wtasciwego organu
administracyjnego lub sgdowego kraju siedziby wykonawcy potwierdzajgcego okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 punkt 9 Pzp. Ponadto wskazano na fakt, ze przedmiotowe
zaswiadczenie, ich zdaniem, nalezatoby ztozy¢ wraz z wnioskiem jedynie sytuaciji, gdyby
wiasciwe organy majgce siedzibe w Hiszpanii wydawaty dokument stanowigcy doktadny
odpowiednik zaswiadczenia wydawanego przez Krajowy Rejestr Karny w Polsce - w
zakresie okreslonym w tresci art. 24 ust. 1 punkt 9 Pzp. Zdaniem Przystepujgcych o
wykluczenie ktérych wnosit Odwotujacy, podniesli argumenty iz zaswiadczenie wydawane z
rejestru karnego w Hiszpanii nie stanowi catkowitego odpowiednika zaswiadczenia z
Krajowego Rejestru karnego w Polsce i tym samym dozwolone byto: przedtozenie
zaswiadczenia z rejestru karnego w Hiszpanii lub oSwiadczenia ztozonego przed
notariuszem na potwierdzenie spetnienia analizowanego warunku udziatu w Postepowaniu.
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Odnoszac sie do powyzszych stanowisk w $wietle podniesionego zarzutu, zasadne jest
wskazanie przez Izbe, ze zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit c rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r. Nr 226, poz. 1817), zamiast aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wykonawca majacy siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sktada dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce
odpowiednio, Ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamowienie. Zgodnie z
ust. 2 tego przepisu, powyzsze dokumenty powinny by¢ wystawione nie wczeéniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo sktadania ofert. Natomiast wedtug ust. 3 jezeliw
miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktdrym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje si¢ je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktdorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

Przedmiotowy zakres spraw w Hiszpanii regulowany jest ustawg z 22 czerwca 2010 r. nr
5/2010 nowelizujgca hiszpanski Kodeks karny, uchwalony w formie ustawy organicznej w
dniu 23 listopada 1995 roku.

W znowelizowanym hiszpanskim Kodeksie karnym rozszerzono katalog kar, ktére mozna
natozy¢ na osoby prawne. Osobe prawng mozna pozbawi¢ mozliwosci zawierania umow z
jednostkami sektora publicznego, jak réwniez uzyskania subwencji i pomocy publicznych czy
tez mozliwosci uzyskania korzysci podatkowych.

Réwnoczesnie w dniu 14 listopada 2011 r. Dekretem Krolewskim 1611/2011 znowelizowano
regulacje dotyczace hiszpanskiego rejestru karnego, dostosowujac je do uprzedniej
nowelizacji Kodeksu karnego z 2010 r. w zakresie odpowiedzialno$ci karnej oséb prawnych.

Powyzsze nowelizacje umozliwiajg wykonawcom uzyskanie dokumentu urzedowego -
zaswiadczenia, z ktérego bedzie wynikac, czy w stosunku do osoby prawnej nie orzeczono
zakazu, ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego.



Izba przechodzgc do rozpoznania przedmiotowego zarzutu wskazuje, ze istota sporu w
tym zakresie sprowadza sie oceny, czy Zamawiajgcy zasadnie uznat, Ze przediozenie przez
ww. wykonawcow dokumentdw w postaci o$wiadczenia ztozonego przed notariuszem
potwierdzajgcego brak orzeczenia wobec nich zakazu ubiegania sie o zamédwienie jest
wystarczajgce, czy wykonawcy winni na potwierdzenie tego faktu ztozy¢ zaswiadczenia z
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hiszpanskiego rejestru karnego.

Wskazac nalezy wazne dla rozstrzygniecia przez Izbe tej kwestii daty, z ktérych wynika, ze
termin sktadania wnioskow przez wykonawcow uptywat w dniu 20 lutego 2012 r. Wykonawcy
na potwierdzenie niekaralnosci wykonawcdw w ww. zakresie winni byli ztozy¢ stosowne
zaswiadczenia lub oSwiadczenia wydane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania wnioskoéw tj. 20 sierpnia 2011 roku. Odpowiednie znowelizowane przepisy
prawa hiszpanskiego, umozliwiajgce otrzymanie przez wykonawcoéw stosownych
zasSwiadczen weszty w zycie w dniu 22 grudnia 2011 roku.

Oceniajgc tre$¢ zlozonych przez wykonawcdw wnioskoéw Izba stwierdza, ze poza sporem
w sprawie jest fakt, ze czes¢ wykonawcow ztozyta stosowne oSwiadczenia z datg sprzed
wejscia w zycie w Hiszpanii przepiséw dotyczgcych mozliwosci otrzymania stosownych
zaswiadczen o nie orzeczeniu wobec okre$lonego podmiotu zakazu ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia publicznego — zakazu zawierania uméw z administracja.

Waznos¢ w tym postepowaniu takiego o$wiadczenia nie jest réwniez sporna pomigdzy
stronami. Natomiast watpliwosci interpretacyjne budzi fakt sktadania przez podmioty biorgce
udziat w postepowaniu oSwiadczen w tym zakresie, wystawionych po dniu 22 grudnia 2011
roku.

Odnoszac sie do tresci podniesionego zarzutu oraz argumentéw Zamawiajgcego i
Przystepujacych uznac nalezy, ze zasadne sg podnoszone watpliwosci iz w zadnej mierze
data wej$cia wzycie ww. dekretu nie musi by¢ tozsama z datg rozpoczecia przez hiszpanska
administracje prowadzaca rejestry, wydawania stosownych zaswiadczen o braku orzeczenia
zakazow zawierania umow i uczestnictwa w przetargach wobec oséb prawnych.

Nie jest wiec jasne, w jakim czasie rozpoczeto w Hiszpanii wystawianie zaswiadczen tego
typu. Potwierdzac to moze réwniez fakt, ze zaden z wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu, ktérego konsorcjant lub inny podmiot majgcy swoja siedzibe w Hiszpanii, nie
przedstawit w tym zakresie zaswiadczenia tylko stosowne oSwiadczenie.

Waznym zdaniem Izby jest fakt iz przedmiotowe postepowanie toczy sie w okresie
przejsciowym dla prawa hiszpanskiego.

Wykonawcy, biorgc pod uwage termin sktadania wnioskdéw oraz mozliwo$¢ sktadania
oswiadczen i zaswiadczen wystawionych nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed terminem
sktadania wnioskow, mogli w tym zakresie do 22 grudnia 2011 roku sktada¢ tylko
oswiadczenia ztozone przed notariuszem. Natomiast po tej dacie mogli sktada¢ wnioski o
wydanie stosownych zaswiadczen, co jak wyzej wskazano nie byto zbiezne z datg
rozpoczecia przez hiszpanskg administracje prowadzacg rejestry, wydawania tych
zaswiadczen.

Zdaniem Izby wskazac¢ nalezy niewatpliwie na fakt, ze celem przepisu art. 24 ust.1 pkt 4-
9 ustawy Pzp jest potrzeba wykazania Zamawiajgcemu, ze zamowienie publiczne nie
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zostanie udzielone wykonawcy ktory popetnit okreslone przestepstwo i za ktore zostat
prawomocni skazany. Natomiast kwestig wtérng jest rodzaj dokumentu przy pomocy ktorego
dany wykonawca wykaze, ze fakt popetnienia przez niego okreslonego przestepstwa nie
nastapit.

Tym samym Izba, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia co do stanu prawnego i
faktycznego, a takze fakt, ze zaden z wykonawcow nie zakwestionowat zgodnosci z prawda
zlozonych oswiadczen, stwierdza, ze w Swietle tych okolicznosci, przedstawienie przez ww.
hiszpanskich uczestnikow konsorcjow, oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia o
ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp sg w tych okolicznosciach postepowania
wystarczajgce dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Jednakze zdaniem Izby, odniesienia wymaga réwniez fakt podnoszony przez
Zamawiajgcego i Przystepujacych, ze w sytuacji kiedy zaswiadczenia wydawane przez



hiszpanski rejestr karny nie sg dokumentami, bedgcymi doktadnymi odpowiednikami
zaswiadczen wydawanych przez Krajowy Rejestr Karny w Polsce, w oparciu o przepisy
ustawy Pzp , to niezaleZnie od zaistniatej sytuacji prawnej w Hiszpanii, dopuszczalne jest
sktadanie w miejsce zaswiadczen, odwiadczen w tym zakresie, ztozonych przez notariuszem
w Hiszpanii.

W tym zakresie Izba stoi na stanowisku, ze przepisy ustawy Pzp nie wymagaja, aby zakres
takiego zaswiadczenia byt identyczny z zaSwiadczeniami wydawanymi z polskiego
Krajowego Rejestru Karnego. Oczywiste jest bowiem, ze porzadki prawne poszczegdinych
panstw roznig sie zarébwno katalogiem czynow zabronionych, przesfanek popetnienia czynu,
jak tez wysokoscig kary. W § 2 ust. 2 przepisow Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817) wskazuje sie
wyraznie, ze podmiot w pierwszej kolejno$ci zobowigzany jest przedtozy¢ zadwiadczenie
wydane przez wiasciwy organ, a dopiero w dalszej kolejnosci oSwiadczenie ztozone przed
stosownym organem, - o czym jednoznacznie Swiadczy zwrot ,zastepuije sie je”.

Tym samym, ustawodawca dat pierwszenstwo dokumentom urzedowym- zaswiadczeniom
wystawianym w réznych panstwach nie nakladajgc na Zamawiajgcych obowigzku badania
ich petnej zgodnoéci z polskim rejestrem karnym, co zwykle prowadzitoby do stwierdzenia
réznic pomiedzy poszczegolnymi porzgdkami prawnymi. Tym samym czynigc ten przepis
martwym. ( podobnie KIO w wyrokach 303/10 i 514/11).

Podobne stanowisko zaprezentowat SO w Katowicach w wyroku z dnia 7 czerwca 2010
roku sygn. akt XIX Ga 225/10, ktory stwierdzit, ze réznice w systemach prawnych panstw
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne zostaty przez ustawodawce
uwzglednione przy tworzeniu tych przepisow.
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Powyzsze stanowisko Izby, jest rowniez zgodne z art. 45 ust. 3 lit a Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym za wystarczajgcy
dowdd niekaralnosci nalezy uzna¢ wyciag z rejestru sgdowego.

Wskazany przepis Dyrektywy 2004/18/WE nie okresla obowigzku wystepowania przez
Zamawiajacego do organdw obcego panstwa gdyby zaistniaty watpliwosci co do
niekaralno$ci danej osoby.

Tym samym Izba opierajac sie na utrwalonej w tej kwestii linii orzeczniczej KIO, stwierdza,
ze wykonawca zagraniczny w Swietle obowigzujgcych w tym zakresie przepisow prawa
polskiego w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest przedtozy¢ zaswiadczenie, wydane przez
wiasciwy organ w kraju jego siedziby lub zamieszkania, a dopiero w dalszej kolejnosci, w
sytuacji prawnej niemozliwosci uzyskania takiego zaswiadczenia, oSwiadczenie ztozone
przed stosownym organem.

W zakresie kolejnego zarzutu Odwolujgcego, jakoby wykonawca Abener zatgczyt
dokumenty uzupetniajace do prekwalifikacji po terminie - odpowiednio oswiadczenie Abener
Energia S.A. ztozone zostato w dniu 12 kwietnia 2012 r., a o$wiadczenie Abener Ghenova
Ingenieria S.L w dniu 11 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut ten jest
chybiony, gdyz Odwotujgcy pomingt fakt, ze z treSci oSwiadczen ztozonych na str. 145-169
uzupetnienia wynika, ze nie sg to nowe dokumenty — oSwiadczenia, lecz zostaly ztozone jako
wyjasnienie oswiadczen sktadanych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Stwierdzit, ze w dokumentach przedstawionych przez Abener Energia S.A. oraz Abener
Ghenova Ingenieria S.L. pojawia sie takie samo sformutowanie:

A---) tytutem uzupetnienia aktu notarialnego, ktérym objeto uchwaty spétki sporzadzonego.....
wdniu 13 stycznia 2012 za numerem 92) wjego Repertorium, tylko tytutem zwyktego
wyjasnienia stwierdza, co nastepuje (...)".

Izba biorgc pod uwage powyzsze, a takze wyjasnienia ztozone na rozprawie przez
Przystepujgcego Abener stwierdza, ze powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie,
gdyz wyjasnienia ztozone przez Abener w odpowiedzi na wezwanie do uzupetienia
dokumentu nie stanowig samoistnego dokumentu, ktory zastepowatby pierwotnie ztozone
oswiadczenie tego wykonawcy, lecz odnoszg sie wprost do o$wiadczen juz ztozonych oraz
do sytuacji sprzed terminu sktadania wnioskow.

W zakresie czesci zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr IV, dotyczgcego uchybien



Zamawiajgcego przy ocenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w stosunku do
wykonawcy Abener, Zamawiajgcy odpowiadajac na ten zarzut w zakresie
przez przez zaméwien zakwestionowanych Odwotujgcego przediozonych Abener
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referencyjnych na okoliczno$¢ spetnienia kwalifikacji technicznych. o ktérych mowa w Sekciji
l.2.3) Ogloszenia, wskazat, ze w zakresie zrealizowanych zamoéwien Ain Beni Mathar i
Bahia de Vizcaya Thermal Power Plant Spain, Zamawiajacy posiadat wiedze, ze zamowienia
te zostaly wykonane przez Abener dziatajgcy w ramach grupy Abengoa S.A.,

Natomiast odno$nie zamowien zrealizowanych na Emilio Portes Gil Thermal Power
Station, Hermosilio Thermal Power Station i EI Sauz Thermal Power Station Zamawiajgcy
wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie wykonawca Abener pismem z dnia 17 kwietnia
2012 roku wyjasnit w spos6b niebudzgcy watpliwosci, ze zakres wykonanych tam prac
odpowiadat wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w Ogloszeniu.

Podobne wyjasnienia w tej kwestii ztozyt w piSmie procesowym wykonawca Abner.
W odpowiedzi na te wyjasnienia Odwotujgcy poprzestat na poparciu stanowiska
zaprezentowanego w odwotaniu.

Izba uznata, ze Odwolujgcy nie udowodnit w sposédb wiarygodny zasadnosci
podniesionego zarzutu i tym samym zarzut ten nie zostat uwzgledniony.

W zakresie zarzutu oznaczonego nr V Zamawiajgcy stwierdzit, ze zadania wskazane w
pkt 4 i 5 wniosku zostaty wykonane przez spoétke Hyundai Engineering Co Ltd., a wiec
cztonka konsorcjum - jednego z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, a nie jak podnosi Odwotujgcy Hyundai Engineering & Construction Co. Ltd. Fakt
ten zostat potwierdzony listami referencyjnymi zamieszczonymi na str. 169-172 wniosku (dla
obiektu Maghnaghat na stronie 169-170, dla obiektu Yulchon na stronie 171-172).

Tym samym Izba dokonujgc oceny przedtozonej dokumentacji postepowania
stwierdza, ze podniesiony zarzut nie znalazt potwierdzenia w materiale postepowania.
Jednoczes$nie w zakresie zarzutu V Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Mostostal
sktadajgc wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zawart w nim nieprawdziwe
informacje w zakresie zadan, wymienionych w pkt 4 i 5 i tym samym winien by¢ wykluczony
z postepowania w trybie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

W tym zakresie Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego
postepowania muszg zostac¢ spetnione kumulatywnie dwie przestanki: po pierwsze — nalezy
stwierdzi¢ fakt zlozenia przez wykonawce w toku prowadzonego postepowania
nieprawdziwych informaciji, po drugie — ustali¢, Zze te nieprawdziwe informacje majg lub moga
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
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Odwolujgcy w przedmiotowej sprawie stwierdzit tylko, ze ztozone przez wykonawce
Mostostal , oSwiadczenie jest nieprawdziwe” , nie wskazujgc zadnych dowoddéw w tym
zakresie.

Tym samym w ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy miat podstawy by
stwierdzi¢ brak potwierdzenia zarzutu, ztozenia przez wykonawce Mostostal, nieprawdziwych
informacii.

Réwnoczesnie zdaniem Izby, niezbedne jest podniesienie w zakresie powyzszego zarzutu
kwestii iz Zamawiajgcy zarbwno w odpowiedzi na odwotanie jak i w trakcie rozprawy
wskazat, ze dokonujgc oceny wykazanych przez wykonawcédw wykonanych robot
budowlanych wskazanych we wniosku, dokonywat oceny ztozonego wykazu robét przez
pryzmat postanowien oceny spetnienia warunkéw, okreslonych w sekcji I fi .2,3) pkt. 1
Ogtoszenia, zgodnie z ktérym za kazde zrealizowane zamdwienie spetniajgce wymagania
okreslone wsekcji lll.2.3) pkt 1. ppkt a) lub b) - 1 (jeden) punkt, ale w sumie nie wiecej niz 20
(dwadziescia) punktow.

Tym samym jes$li Zamawiajgcy stwierdzit, ze ze ztozonych w wykazie robét co najmniej



dwadzie$cia z nich spetnia warunki postawione w Ogtoszeniu — i to niezaleznie czy to
spetnianie warunku wynikato z rob6t wykonanych przez wykonawce bezposrednio, czy tez
udostepnionych przez podmiot trzeci, to Zamawiajgcy tych dodatkowych rob6t, w sposéb
doktadny nie oceniat, gdyz dokonana ocena nie miata wptywu na miejsce wykonawcy na
liscie rankingowe;.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Izbe zarzutu pierwszego odwotania, w wyniku ktérego
Zamawiajgcy dla ustalenia miejsca wykonawcy na liscie rankingowej, bedzie mégt bra¢ pod
uwage tylko doswiadczenie wiasne wykonawcy, to Zamawiajgcy winien ponownie dokonaé
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w oparciu o roboty budowlane,
wykonane bezpos$rednio przez wykonawcéw.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w zakresie zarzutu
oznaczonego numerem |. Natomiast naruszenia dalszych przepiséw podniesionych w
odwotaniu Izba nie stwierdzita.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .........cccceevvnennn.n.
Czionkowie ........cccoevviiiniinnane
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