Sygn. akt: KIO/858/11

WYROK

Z dnia 10 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierz edzki

Ewa Rzonca

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoOwienia: Metso Automation Polska Sp. z 0.0. oraz Metso Automation Oy, adres dla

petnomocnika: ul. Ko $ciuszki 1c, 44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym przez
Potudniowy Koncern Energetyczny, S. A. w Katowicach , ul. Lwowska 23, 40-389

Katowice

przy udziale wykonawcy Emerson Process Management Power and Water Solution Sp. z
0.0., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa  zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspOlnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zaméwienia: Metso Automation Polska Sp. Z 0.0. oraz Metso

Automation Qy, adres dla petnomocnika: ul. Ko $ciuszki 1c, 44-100 Gliwice i:
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1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia: Metso Automation
Polska Sp. z 0.0. oraz Metso Automation Oy, adres d la pelnomocnika: ul.

Kosciuszki 1c, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcow wspOllnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia: Metso Automation Polska Sp. z 0.0. oraz Metso Automation
Oy, adres dla petnomocnika: ul. Ko $ciuszki 1c, 44-100 Gliwice na rzecz
Potudniowego Koncernu Energetycznego, S. A. w Katow icach, ul. Lwowska
23, 40-389 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, 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.

Przewodnicz acy:



1)

2)

3)

4)

5)

6)

Sygn. akt KIO 858/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Potudniowy Koncern Energetyczny, S. A. w Katowicach, ul. Lwowska
23, 40-389 Katowice — prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, zpbdzn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamoOwienia na: ,Zaprojektowanie, dostawe, montaz, uruchomienie i przekazanie
do eksploatacji systemu NSAB dla jednostki wytworczej OZE w PKE S.A. Elektrowni
Jaworzno Il - Elektrownia II".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 16 sierpnia 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 sierpnia 2010 r. pod humerem 2010/S 159-246276.

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Metso Automation
Polska Sp. z 0.0. oraz Metso Automation Oy, adres dla petnomocnika: ul. Kosciuszki 1c, 44-
100 Gliwice (zwany dalej: ,,Odwolujgcym”) w dniu 22 kwietnia 2011 r. (data wplywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) zlozyli odwotlanie m. in. na czynnos$é zaniechania
wykluczenia wykonawcy Emerson Process Management Power and Water Solution Sp. z
0.0., ul. Konstruktorska 1la, 02-673 Warszawa w zwigzku z ponowng oceng i badaniem
wnioskow (pismo z dnia 12 kwietnia 2011 r.).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:
art. 7 ustawy Pzp, poprzez zakwalifikowanie do dalszego etapu postepowania wykonawcy,
ktory winien by¢ wykluczony jako ze nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu,
art. 22 ustawy Pzp, poprzez uznanie o$wiadczen ziozonych w sposéb sprzeczny z ustawg
Pzp i wymogami Zamawiajgcego,
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4) ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktory nie spetnia
warunkéw udziatlu w postepowaniu,
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewykluczenie wykonawcy, ktérzy nie spetnia warunkow
udziatlu w postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu sporzadzonym i zatwierdzonym przez
Zamawiajgcego, a tym samym uznanie dokumentow i oswiadczen ztozonych przez tegoz
wykonawce, ktére nie spetniajg warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu,
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez uznanie dokumentéw przedtozonych przez wykonawce,
ktére nie spetniajg kryteriow okreslonych w przepisach,
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie dokumentéw i oswiadczen ziozonych na
wezwanie Zamawiajgcego hie potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkéw

udziatu w postepowaniu oraz spetnianie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, z datg
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8)
9)

pozniejsza niz w dzien, w ktérym uptynat termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu,

art. 50 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 6 i 7 ustawy Pzp poprzez akceptacje
dokumentéw i oswiadczen wykonawcy, ktory winien by¢ wykluczony, pomimo, ze ich tres¢
nie spetnia warunkéw sformutowanych i przedstawionych przez Zamawiajacego w
ogtoszeniu,

art. 192 ust. 3 pkt 2) ustawy Pzp poprzez nie wykonanie wyroku KIO z dnia 4 lutego 2011 r.,
§ 2 ust. 1 pkt 2) oraz ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) poprzez
akceptacje dokumentéw i oswiadczen wykonawcow, ktorzy winni by¢ wykluczeni, pomimo,
ze ich tres¢ i data sporzadzenia nie spetnia warunkéw sformutowanych i przedstawionych

przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotlujacy wniost o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu wykonawce Emerson Process Management Power and Water Solution Sp. z
0.0.,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny wniosku wykonawcy
Emerson Process Management Power and Water Solution Sp. z 0.0. 0 dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu wraz z wyjasnieniami ztozonymi przez ww. wykonawce i w

konsekwencji wykluczenie tegoz wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy wezwal m.in. wykonawce Emerson Process
Management Power and Water Solution Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw poprzez
zlozenie oswiadczenia zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez podmiot, na zasobach
ktérego ww. wykonawca zamierza polega¢ w przedmiotowym postepowaniu. Wraz z tym
oswiadczeniem, wykonawca zostal zobowigzany m.in. do przediozenia odpowiednich
dokumentéw wykazujgcych zasady reprezentaciji podmiotu, na zasobach ktérych wykonawca
zamierza polega¢ oraz do przedtozenia stosownych petnomocnictw do dziatania w imieniu
podmiotu, na zasobach ktérego wykonawca ma zamiar polegaé. Na wezwanie
Zamawiajgcego, wykonawca przediozyt szereg dokumentéw. W ocenie Odwotujacego,
Zamawiajacy zaniechat de facto dokonania jakiejkolwiek oceny przediozonych przez

wykonawce dokumentow, przyjmujac je bezkrytycznie i bez jakiejkolwiek analizy i weryfikaciji.

4



Tym samym nie mozha uznag¢, iz wykonal on zobowigzanie natozone na niego przez KIO
wyrokiem z dnia 4 luty 2011 r. Nie mozna uzna¢ za wykonanie zgodnie z wyrokiem Izby
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej jedynie na wezwaniu wykonawcy do przediozenia
brakujacych dokumentéw oraz stosownych oswiadczen, a nastepnie na catkowitym
zaniechaniu dokonania oceny przedtozonych dokumentoéw i przyjeciu za prawidtowe
dokumentdw, nie spetniajgcych, w opinii Odwotujacego wymogow postepowania, jak réwniez
nie spetniajagcych warunkéw zawartych w pouczeniu udzielonym wykonawcy przez
Zamawiajgcego. Wykonawca Emerson Process Management Power and Water Solutions
Inc przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy zasobow
opatrzone datg i podpisane przez Emerson Process Management Power and Water
Solutions Inc. Zdaniem Odwotujacego, przedstawiony dokument nie spetnia przestanek
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z przedmiotowego dokumentu w
zaden sposéb nie wynika, jakiego rodzaju zasoby zostajg udostepnione oraz na jaki okres.
Tym samym w opinii Odwolujgcego nie mozna uznac, iz z przedmiotowego dokumentu
wynika bezwarunkowe i jednoznaczne udostepnienie okreslonych zasobéw podmiotu
trzeciego na potrzeby postepowania. Wprawdzie przepisy ustawy Pzp nie formutujg
szczegOtowych warunkéw jakie ma spetnia¢ zobowigzanie podmiotu trzeciego, wskazujac
jedynie podstawowy zakres, niemniej kazdy dokument przedtozony przez wykonawce, ktéry
ma by¢ traktowany jako zobowigzanie podmiotu trzeciego musi spetnia¢ podstawowe
warunki, wskazane precyzyjnie w powotywanym art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tymczasem,
zdaniem Odwolujgcego, zobowigzanie przeditozone przez wykonawce Emerson Process
Management Power and Water Solution Sp. z 0.0. nie spetnia nawet podstawowych
warunkow, a tym samym nie moze by¢ uznane za prawidiowe. Ponadto, zgodnie z pkt 7
sekcji V1.3 ogtoszenia, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca polegajacy na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - m.in. przedtozyt
wraz z zobowigzaniem dokumenty ujawniajgce zasade reprezentacji tych podmiotow.
Wykonawca Emerson, przediozyt szereg dokumentéw, jednakze w opinii Odwotujgcego
dokumenty te nie spetniajg warunkéw, umozliwiajacych udziat w postepowaniu. Wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zgodnie z trescig ogtoszenia, miaty by¢ ztozone
do dnia 20 wrzesnia 2011 r. do godz. 12. Zamawiajgcy, w wezwaniu z dnia 25 lutego 2011 r.,
skierowanym do wykonawcy, pouczyt go, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozone na
wezwanie Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez
wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Jednym z
przedtozonych dokumentéw jest akt rady Dyrektorow Spoétki Emerson Process Management
Power and Water Solutions Inc, wymieniajgcych osoby, uprawnione do reprezentacji ww.

spotki. Dokument ten zostal poswiadczony przez notariusza w dniu 17 lutego 2011 r.
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Odwolujacy zwrdécit uwage, iz wykonawca postuzyt sie niepetnym ttumaczeniem oryginalnego
dokumentu, ktére nie obejmuje daty poswiadczenia przedmiotowego dokumentu przez
notariusza - Anite S. B. Data widnieje jedynie na dokumencie sporzadzonym w j. angielskim,
a zatem, dokument ten zostat przygotowany przez Spoétke Emerson Process Management
Power and Water Solutions Inc po dacie okreslajacej termin ztozenia wnioskoéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Podobny zarzut, Odwolujacy sformutowat
wzgledem dokumentéw potwierdzajgcych zawigzanie spotki Emerson Process Management
Power and Water Solutions Inc. Z przediozonych Zamawiajagcemu dokumentéw wynika w
opinii Odwolujgcego, iz wykonawca przedtozyt wyciag z dokumentdéw rejestrowych spoiki,
poswiadczone przez Jeffrey'a W. B. (B.) — Sekretarza Stanu w Stanie Delaware wediug
stanu na dzien 16 lutego 2011 r. Wykonawca Emerson Process Management Power and
Water Solution Sp. z 0.0., w ramach uzupetienia wniosku ztozyt wyjasnienia, iz prawo stanu
Delaware nie wymaga uaktualniania czionkow wiadz i zarzaddéw spoélek w Akcie
Ustanowienia Spoétki. Odwotujacy podzielit to stanowisko, jednakze z jego najlepszej wiedzy i
praktyki wynika, iz mozliwe jest uzyskanie ze stosownego rejestru poswiadczenie o
zgromadzonych tam danych i dokumentach na okreslony dzien. Podobna zasada, odnosi sie
zresztg do pozostatych standéw USA jak i wiekszosci krajow, w ktérych obowigzuje system
anglosaski (np. w Wielkiej Brytanii). Zatem w opinii Odwolujgcego w kazdym czasie mozliwe
jest uzyskanie - zgodnie w wymogami polskiego prawa — poswiadczenia z danego rejestru
— jakie dokumenty i o jakiej tresci w stosunku do danego podmiotu zostaty zgromadzone.
Odwolujacy wskazat, iz potwierdzeniem jego stanowiska jest to, iz wykonawca przediozyt
takie dokumenty - tylko ze aktualne na dzien 16 lutego 2011 r. a nie na dzien okreslony
przez Zamawiajgcego. Odwotujacy zauwazyt rowniez, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce
do uzupetnienia wniosku poprzez przediozenie m.in. peinomocnictwa dla p. Mariusza G., do
dokonywania okreslonych czynnosci w ramach postepowania, wystawionego przez osoby
uprawnione do reprezentowania Emerson Process Management Power and Water Solutions
Inc (lub tez alternatywnie - do przedtozenia dokumentéw podmiotu trzeciego w oryginale lub
poswiadczone przez osoby dziatajgce w imieniu tego podmiotu, zgodnie z zasadami
reprezentacji tego podmiotu). W odpowiedzi, Emerson przedtozyt jako uzupetnienie wniosku
petnomocnictwa dla Tomasza K., wystawione i podpisane przez osoby dziatajace w imieniu
Emerson Process Management Power and Water Solutions Inc, do reprezentowania tegoz
podmiotu. Jedno z pethomocnictw wskazuje, iz prawo do dziatania w imieniu tego podmiotu
powstaje z dniem 5 marca 2011 r. Drugie z peinomocnictw, zawiera, w opinii Odwotujgcego
podobng klauzule, wskazujgca, iz zostalo ono podpisane w dniu 5 marca 2011 r. Z
powyzszego wynika, zdaniem Odwolujgcego w sposéb jednoznaczny, iz p. Tomasz K. nie
byt uprawniony do dziatania w imieniu Emerson Process Management Power and Water

Solutions Inc na dzien skladania wnioskéw tj. na dzien 20 wrzesnia 2010 r. Ponadto
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referencje przedtozone przez wykonawce Emerson Process Management Power and Water
Solution Sp. z 0.0., poza powotanymi wyzej zarzutami w stosunku do przedtozonych przez
ww. wykonawce dokumentéw, nie potwierdzajg spetnienie warunku dotyczacego
posiadanego doswiadczenia w zakresie zrealizowania dostaw - Nadrzednych Systemoéw
Automatyki Bloku energetycznego z kottem opalanym biomasg o mocy elektrycznej co
najmniej 20 MWe wraz z urzadzeniami pomocniczymi. Wykonawca Emerson Process
Management Power and Water Solution Sp. z o.0. przedstawit dwie referencje majace
dotyczy¢ spetnienia powyzszego kryterium. Powtérnie przedstawit referencje z Tauron
Elektrownia Stalowa Wola, utrzymujac, ze referencja ta spetnia wymagania postepowania —
co, w opinii Odwotujgcego stoi w catkowitej sprzecznosci z trescig uzasadnienia wyroku Izby
Z dnia 4 luty 2011 r. Przytoczone argumenty wykonawcy Emerson Process Management
Power and Water Solution Sp. z o0.0. wskazujg, ze dla Zamawiajacego w wymaganej
referencji nie powinna mie¢ znaczenia moc zrodta (kotta, przedpaleniska) stanowigcego OZE
(Odnawialne Zrédio Energii). Takie twierdzenie jest sprzeczne z istotnymi postanowienia
zamdwienia, ktorym jest Nadrzedny System Automatyki dla Jednostki Wytwérczej OZE (JW.
OZE) na paliwo biomasowe o mocy elektrycznej 50MW do produkcji tzw.,Zielonej Energii".
Potwierdzeniem tego jest, w opinii Odwolujacego rowniez tres¢ dostarczonej wraz z
rozstrzygnieciem z dnia 12 kwietnia 2011 r. SIWZ (str. 7), w ktérym wprost wskazano jakie sg
cele Zamawiajgcego - a mianowicie budowa Jednostki Wytworczej OZE (JW. OZE) na
paliwo biomasowe o mocy elektrycznej 50MW do produkcji tzw. ,Zielonej Energii*. Moc
przedpaleniska fluidalnego stuzgcego do zgazowania biomasy, a nastepnie spalenia
powstatych gazow w kode OP150 nie spetnia wymaganej przez Zamawiajagcego minimalnej
mocy 20MWe. Odwotujacy wskazal, iz opalanie biomasg jest procesem trudniejszym do
zrealizowania, niz opalanie dokonywane w innej formie a stopien komplikacji zalezy od
wielkosci (mocy) kotta. Skoro Zamawiajacy w sposéb precyzyjny okreslit swoje wymaga
wzgledem przedkfadanych referencji, nie mogga one by¢ dowolnie (rozszerzajgco)
interpretowane przez wykonawcéw. Celem unikniecia powtarzania juz dokonanych ustalen,
Odwotujacy wskazuje, iz w jego ocenie stanowisko Odwotujgcego oraz KIO w czesci
dotyczacej referencji od Tauron Elektrownia Stalowa Wola, wyrazone w uzasadnieniu
wyroku z dnia 4 luty 2011 r. pozostaje aktualne na gruncie niniejszego odwotania. Ponadto
Odwolujacy dodal, iz wykonawca Emerson Process Management Power and Water Solution
Sp. z 0.0. przedstawit nowg referencje (dotyczaca identycznego jak wyzej wskazano
warunku realizacji Nadrzednych Systeméw Automatyki Bloku energetycznego z kotlem
opalanym biomasa o mocy elektrycznej co najmniej 20 MWe wraz z urzadzeniami
pomocniczymi) — odnoszaca sie do inwestycji w Rabun Gap w oparciu o list referencyjny,
wystawiony przez spotke Premier Energy Services, Inc. na rzecz Emerson Process

Management Power &Water Solutions Inc. Odwotujgcy wskazat, iz whascicielem i
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uzytkownikiem jednostki OZE jest Multitrade Rabun Gap, LLC a nie spotka Premier Energy
Services, Inc. Emerson tym samym nie przedstawit referencji uzytkownika a prawdopodobnie
jedynie jednego z wykonawcoéw modernizacji kotta do spalania biomasy. Odwotujacy
dodatkowo podnosi, iz znamionowa moc podana w/w liscie referencyjnym tj. 20MWe jest
niezgodna z danymi powszechnie dostepnymi, ktére wymieniajg 17MWe. Z najlepszej
wiedzy posiadanej przez Odwolujgcego wynika, iz przedmiotowe OZE, dzialajgce w
Elektrowni Rabun Gap majg rzeczywistg moc nominalng 17 MWe. Ponadto, Odwotujacy
wskazal, iz przedstawiony przez wykonawce Emerson Process Management Power and

Water Solution Sp. z 0.0.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zglosili przystgpienie wykonawca Emerson Process Management Power and Water Solution
Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa (zwany dalej: ,,Przystepujgcym”).

Zamawiajacy w dniu 6 maja 2011 r. na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron ziozyt
odpowiedziat na odwotanie, nie zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz

wnoszac o oddalenie przedmiotowego odwotania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlno $ci tre $€ ogtoszenia o zamowieniu,
whniosek Przyst epujacego jak rownie z os$wiadczenia i stanowiska stron oraz
Przyst epujacego zlo zone w trakcie rozprawy, skfad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Zze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 26 kwietnia 2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 28 kwietnia 2010 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Emerson Process Management
Power and Water Solution Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa.

Izba potwierdzita skutecznosé przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Emerson Process Management Power and Water

Solution Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa.



Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznala, iz odwolanie jest bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zarzut dotyczacy wadliwosci oswiadczenia
wykonawcy, iz w postepowaniu korzysta¢ bedzie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu, t.j.
naruszenia art. 22, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2) oraz ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga byc¢ skiadane.

Izba zauwaza, ze Odwotujacy kwestionowat oswiadczenie z dnia 16 wrzesnia 2010 r.
zlozone przez Emerson Process Managament Power and Water Solution w odwofaniu
dotyczacym postepowania o sygn. akt 137/11. Wowczas Odwolujacy zarzucal, iz powyzsze
oswiadczenie nie zostato podpisane, jednak nie kwestionowat tresci tego oswiadczenia woli.
Zdaniem Izby, wykonawca znajgc tres¢ oswiadczenia woli z dnia 16 wrzesnia 2010 r.
powinien na etapie toczacego sie wowczas postepowania odwotawczego podnies¢ wszystkie
okolicznosci, dotyczace tego zobowigzania. Wykonawca jako profesjonalista ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego ma obowigzek, (wnoszac srodki ochrony prawnej)
dziatania z nalezytg starannoscig, tak aby w postepowaniu realizowana byla zasada
szybkosci i efektywnosci postepowania i tak aby zapobiega¢ ewentualnemu zbednemu, a w

niektérych wypadkach celowemu przedtuzaniu procedur o udzielenie zaméwienia.

Izba stoi na stanowisku, iz raz zweryfikowane okolicznosci zawarte w o$wiadczeniu z
dnia 16 wrzesnia 2010 r. nie mogq by¢ bowiem przedmiotem kolejnych srodkéw ochrony
prawnej. Zatem, biorac pod uwage, ze Odwotujacemu byly znane inne okolicznosci, ktére w
jego opinii stanowityby podstawe do wykluczenia Przystepujacego, skladajgc odwotanie
powinien w sposéb wyczerpujacy podac¢ wszystkie okolicznosci (w tym réwniez co do tresci i

zakresu zobowigzania), bedace podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Zatem Izba nie odnosita sie do przedstawionych na rozprawie stanowisk, uznajgc iz
zarzut dotyczacy tresci i zakresu oswiadczenia z dnia 16 wrzesnia 2010 r., jest zarzutem
spdznionym i aby byé rozpoznanym przez lIzbe powinien zostaé podniesiony przez

Odwolujgcego na etapie postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 137/11.

W nastepnej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut dotyczacy poswiadczenia przez

notariusza w dniu 17 lutego 2011 r. kopii dokumentow rejestrowych — aktu Rady Dyrektorow



Spoétki Emerson Process Managament Power and Water Solution. (dokumenty uzupetnione

pismem z dnia 22 marca 2011 r.).

Skiad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, ze akt rady Dyrektorow
Spoétki Emerson Process Managament Power and Water Solution Inc oraz dokumenty
potwierdzajgce zawigzanie spoOtki Emerson zalgczone do uzupetnienia wniosku powinny

zosta¢ poswiadczone na dzien sktadania wnioskow (t.j. na dzien 20 wrzeénia 2010 r.) .

Nie ulega watpliwosci, iz z brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy jednoznacznie wynika, iz
oswiadczenia i dokumenty przedktadane w wyniku wezwania powinny potwierdzac

spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu na_dzien skladania

wnioskow.

Izba uznata za stuszne stanowisko Zamawiajgcego, iz ,wykonawca moze w
uzupetnieniu przedktada¢ dokumenty wystawione czy tez urzedowo poswiadczone po dacie
skladania wnioskow. Istotnym jest jednak by z dokumentow tych wynikato, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu na date skladania wnioskéw. Inna interpretacja art.

26 ust. 3 ustawy Pzp powodowalaby, iz przepis ten tracitby praktyczne znaczenie”.

Akt rady Dyrektorow Spotki Emerson Process Management Power and Water
Solutions Inc, wymieniajacy osoby uprawnione do reprezentacji tej Spotki zostat opatrzony
datg 14 kwietnia 2010 r., zas z zadnych innych okolicznosci, nie wynika, ze akt ten zostat
sporzadzony w innej dacie, a w szczegdlnosci po dacie skiadania wnioskéw. Na zadne takie

okolicznosci nie wskazat rowniez Odwotujacy.

Podobnie w odniesieniu do wyciggu z dokumentow rejestrowych spotki. Zostat on
potwierdzony wedtug stanu na dzien 16 lutego 2011 r. Tym niemniej wycigg ten dokladnie
wskazuje kiedy jakie dokumenty zostaly ztozone w rejestrze przez sp6tke Emerson Process
Management Power and Water Solutions Inc. Z dokumentdéw tych wynika uprawnienie
cztonkéw zarzadu do samodzielnej reprezentacji na dzien skladania wnioskéw. Ponadto z
wyciggu rowniez wynika, ze pomiedzy dniem skladania wnioskéw, a dniem skladania

uzupetnienia zadne nowe dokumenty nie zostaly ztozone.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan lzba zauwaza, ze dokumenty rejestrowe spoiki
Emerson Process Management Power and Water Solutions Inc uzupetnione zostaty w celu
potwierdzenia wtasciwego umocowania 0sob sktadajgcych zobowigzanie z dnia 16 wrzesnia

2010 r. w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, nie zas w celu wykazania
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze potwierdzit Zamawiajacy, wskazujac,
iz ,dokumenty ztozone w wyniku wezwania dotyczyly podmiotu trzeciego i wczesniej nie byty

przedkiadane wraz z wnioskiem”.

Co do zarzutu, iz Pan Tomasz K. i Pan Mariusz G. na dzien skltadania wnioskéw nie
byli uprawnieni do potwierdzania dokumentéw za zgodno$¢ z oryginatem w imieniu Emerson
Process Management Power and Water Solutions Inc, Izba przychyla sie do stanowiska, ze
powyzsza okolicznos¢ nie ma zadnego znaczenia w niniejszym postepowaniu. Jak stusznie
zauwazyt Zamawiajacy istotne jest jedynie to, ze osoby te byly uprawnione do potwierdzenia
za zgodnos¢ z oryginalem dokumentéw przedkiadanych w uzupetieniu. Warto$¢ tych
dokumentéw nalezy ocenia¢ wedtug ich tresci i dat w ktérych zostaly sporzadzone, a nie
wedlug daty w ktorej zostaly potwierdzone za zgodnos$é z oryginatem. Istotnym jest
spetnianie warunkéw na dzien skltadania wnioskéw, a nie potwierdzenie za zgodnosé¢ z
oryginatem dokumentéw na ten dzien. Poswiadczanie dokumentow za zgodnosé z

oryginatem dotyczy wytacznie formy dokumentu, nie zas jego tresci.

Odnoszac sie do zarzutu niewykazania, iz Emerson spetnia warunek legitymowania
sie doswiadczeniem w zakresie zrealizowanych dostaw - Nadrzednych Systemow
Automatyki Bloku energetycznego z kottem opalanym biomasg o mocy elektrycznej co
najmniej 20 MWe wraz z urzadzeniami pomocniczymi, Izba zwazyla co nastepuje.
Odwolujgcy podwazyt zadanie polegajgce na wykonaniu przez Emerson Process
Management Power and Water Solutions Inc systemu sterowania rozproszonego Ovation dla
Elektrowni Rabun Gap kwestionujagc moc elektryczng bloku biomasowego w tej elektrowni

(wskazat, iz wynosi ona 17 MWe, a nie 20 MWe jak tego wymagat Zamawiajacy).

Sktad orzekajacy ustalit, iz pkt 111.2.3) ogtoszenia o0 zamdwieniu ,Zdolnos¢ techniczna”
brzmiat w nastepujacy sposob: o udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatlem
technicznym i osobami zdolnymi wykonania zaméwienia — wykazg sie nalezytym
wykonaniem przynajmniej jednego zadania, ktérego zakres przedmiotowy obejmowat
minimum: zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie zakohczone przejeciem do
eksploatacji jednego Nadrzednego Systemu Automatyki Bloku dla bloku energetycznego z
kotltem opalanym biomasg o mocy elektrycznej co najmniej 20 MWe wraz z urzadzeniami
pomocniczymi w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania (a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie).

Przystepujacy pismem z dnia 22 marca 2011 r. uzupetnit wniosek zlozony w dniu 16

wrzesnia 2010 r. zatgczajgc referencje na zadanie polegajace na wykonaniu przez Emerson
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Process Management Power and Water Solutions Inc systemu sterowania rozproszonego
Ovation dla Elektrowni Rabun Gap.

Z referencji przediozonej w wyniku uzupetnienia wynika, iz dostarczono oraz
przeprowadzono montaz i rozruch dla instalacji biomasy o mocy 20 MWe w Elektrowni
Rabun Gap.

Odwotujacy na poparcie stanowiska, iz kwestionowana moc w rzeczywistosci wynosi
17 MWe - nie za$ jak twierdzi Zamawiajacy oraz Przystepujacy - 20 MWe powotat sie na
informacje zawarte na stronach internetowych wraz z publikacjami.

Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajacego, iz z dokumentow przedtozonych przez
Przystepujacego wynikato, iz powyzsza moc wynosita 20 MWe, nie zas 17 MWe, zatem
Zamawiajacy nie widzial potrzeb wyjasniania powyzszej kwestii, tym bardziej nie miat
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba zauwaza, ze kwalifikacja podmiotowa wykonawcow powinna odbywaé sie o
sprecyzowane uprzednio w ogtoszeniu wymagania, wylgcznie na podstawie dokumentow
przediozonych wraz z wnioskiem, z zachowaniem jasnych klarownych regut, nie zas w
oparciu o wiedze zdobytg przez Zamawiajgcego z innych szeroko dostepnych zrddel. Inne
zachowanie Zamawiajgcego przeczyloby zasadzie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Skoro, wedlug Zamawiajgcego z przediozonych dokumentéw
wynikato, iz powyzsza moc wynosi 20 MWe, zatem niezasadne byto sieganie do innych
zrodet w tym réwniez do informacji zawartych na stronach internetowych.

Skoro Odwotujacy wywodzi, ze informacje zawarte w przedtozonych dokumentach nie
sg zgodne z rzeczywistym stanem faktycznym, to powinien to wykazac¢ w toku postepowania
odwotawczego. Przypomnienia wymaga, ze ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa
na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, a Odwotujacy w opinii Izby nie
przedstawit wystarczajgcych dowodoéw na poparcie swojego stanowiska. Postepowanie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad kontradyktoryjnosci,
zatem to strony obowigzane sg w swoim interesie wykaza¢ okolicznosci majgce znaczenie
dla wykazania stusznosci prezentowanego przez nie stanowiska.

Ponadto Izba orzekajgc, nie brata pod uwage wydrukow i materiatbw ze stron
internetowych, ztozonych przez Odwolujacego jak i Przystepujgcego, uznajac iz dane
zawarte na stronach internetowych (wbrew twierdzeniom Odwotujgcego) moga byé
modyfikowane, zmieniane i zdaniem Izby nie mogg stanowi¢ wystarczajgcego dowodu
okolicznosci, na ktdre powotuje sie strona w postepowaniu odwotawczym.

Zatem lIzba uznala, iz zarzut niespetnienia warunku z uwagi na kwestionowang moc
elektryczng wskazang w przedstawionej referencji nie potwierdzit sie w swietle zebranego

materiatlu dowodowego.
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Ponadto Odwotujacy zwrécit rowniez uwage, ze Przystepujacy przedstawit referencije
wystawiong przez wykonawce tego bloku, a nie na jego uzytkownika.

W opinii Izby nie ma réwniez znaczenia kto jest uzytkownikiem bloku energetycznego,
istotnym jest ustalenie na rzecz jakiego podmiotu zostato wykonane zaméwienie, co wediug
Zamawiajgcego jasno wynikato z zatgczonych dokumentow, w tym w szczegolnosci z
zalgczonej referencji. I1zba nie znalazta podstaw do uznania, by wykonawca nie mégt tym
samym postuzy¢ sie niniejszg referencjg w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem 1Izby nie ma réwniez mocy dowodowej opinia przediozona przez
Odwotujgcego w zakresie potrzeb wlasnych kondensacyjnych blokéw energetycznych, gdyz
przediozona zostata bez podpisu osoby sporzadzajacej niniejszy dokument.

Izba nie orzekala w zakresie powtdrnie przedstawionej przez Przystepujacego
referencji z Tauron Elektrowni Stalowej Woli, zwazywszy iz powyzsza referencja byta juz
przedmiotem rozstrzygniecia przed Izba, dotyczacego tego samego postepowania w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2011 r., sygn. akt KIO/137/11.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 192 ust. 3 pkt 2
ustawy (zarzutu powotanego w petitum odwotania) nalezy zauwazy¢, iz samo powotanie sie
w tresci odwotania na artykut ustawy Prawo zamowien publicznych nie tworzy zarzutu.
Zarzut to okreslona okoliczno$¢ na ktérg powotuje sie wykonawca w zwigzku z zachowaniem
sie Zamawiajacego, ktore zdaniem wnoszacego odwotanie prowadzi¢ moze do naruszenia
konkretnych przepisow ustawy Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, t.j. dookreslony w
konkretnym stanie faktycznym. Tym samym Odwotujacy powinien wskaza¢ w jaki sposob
jego interes zostat naruszony (w wyniku jakiego zachowania-dziatania badZz zaniechania
Zamawiajgcego) w jakich okolicznosciach i jaki przepis ustawy w zwigzku z powyzszym

zostat przez Zamawiajgcego naruszony.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawng, Izba uznala,

iz nie doszto do naruszenia wskazanych przez Odwotujacego przepiséw ustawy Pzp.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujacego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
caloksztalt okolicznosci niniejszej sprawy lzba nie znalazla podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika, jednakze

ograniczajgc ich wysokos¢ do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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