Sygn. akt: KIO 2319/11

2330/11
2335/11
2336/11
WYROK
z dnia 14 listopada 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2011 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. w dniu 26 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce Foster Wheeler Energia Polska
spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, Al. Jana
Pawia Il 5

B. w dniu 27 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum firm : Energotechnika -
Energorozruch Spoétka Akcyjna z siedzib g w Gliwicach ul. Kozielska 18, AIUT
spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedziba w Gliwicach, ul.
Wyczotkowskiego 113, AWBUD Spétka Akcyjna z siedzib g w Ogrodzie acu, ul.
Reja 4 i Innowacyjne Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe POLIN spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Katowicach, ul. Francuska 35/37

C. w dniu 27 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum firm w sktadzie Nalco Mobotec
Polska spdtka z ograniczon 3 odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Tychach, ul.
Przemystowa 55 i Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i
Przemystu ,Remak Rozruch” Spotka Akcyjna z siedzib a w Opolu, ul. towicka 1

D. w dniu 27 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce Siemens Spotka z ograniczon a

odpowiedzialno $ciq z siedzib 3 w Warszawie, ul. Zupnicza 11



w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskg Grupe Energetyczn g

Elektrownia Opole Spdétka Akcyjna w Brzeziu, ul. 1 M aja 63 bud. adm. pok. 513

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia:

A.

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum firm w skladzie Nalco Mobotec Polska spoé tka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i
Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemy stu ,Remak
Rozruch” Spétka Akcyjna z siedzib g w Opolu, ul. towicka 1 do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2319/11 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum Firm Fortum Power and Heat Oy z siedzib g w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spoétka Akcy jna z siedzib g w
Warszawie, ul Czackiego 15/17 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2319/11 po stronie zamawiajgcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum firm w skladzie Nalco Mobotec Polska sp6 tka z ograniczon a
odpowiedzialno scia z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i
Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemy stu ,Remak
Rozruch” Spétka Akcyjna z siedzib g w Opolu, ul. towicka 1 do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2330/11 po stronie zamawiajgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego
Konsorcjum Firm Fortum Power and Heat Oy z siedzib g w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spétka Akcy jna z siedzib g w
Warszawie, ul Czackiego 15/17 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

2330/11 po stronie zamawiajgcego

. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego

Konsorcjum Firm Fortum Power and Heat Oy z siedzib g w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spotka Akcy jna z siedzib @ w
Warszawie, ul Czackiego 15/17 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2335/11 po stronie zamawiajgcego

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum firm w skiadzie Nalco Mobotec Polska spé tka z ograniczon a
odpowiedzialno scia z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i
Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemy stu ,Remak
Rozruch” Spotka Akcyjna z siedzib g w Opolu, ul. towicka 1 do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2336/11 po stronie zamawiajgcego



G. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
Konsorcjum Firm Fortum Power and Heat Oy z siedzib g w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spétka Akcy jna z siedzib g w
Warszawie, ul Czackiego 15/17 do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2336/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotania Foster Wheeler Energia Polska spotka Z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie, Al. Jana Pawfa Il 5 , Konsorcjum
firm : Energotechnika — Energorozruch Spétka Akcyjn a z siedzib g w Gliwicach
ul. Kozielska 18, AIUT spoétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Gliwicach, ul. Wyczétkowskiego 113, AWBUD Spdtka Ak  cyjna z siedzib a w
Ogrodzie icu, ul. Reja 4 i Innowacyjne Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe POLIN
spotka z ograniczon g odpowiedzialno scig z siedziba w Katowicach, ul.
Francuska 35/37, Konsorcjum firm w skfadzie Nalco M obotec Polska spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Tychach, ul. Przemystowa 55 i
Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemy stu ,Remak

Rozruch” Spotka Akcyjna z siedzib g w Opolu, ul. Lowicka 1, Siemens Spétka z

ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Zupnicza 11
nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znié¢ czynno $¢ oceny spetniania warunkow
udziatu w post epowaniu, powtérzy € czynno $¢ oceny spetniania warunkow
udziatu w post epowaniu i wykluczy ¢ wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamdwienia Konsorcjum Firm Fortum Power and Heat Oy z siedzib a
w Finlandii, Espoo, Keilaniementie 1 oraz Polimex-M  ostostal Spétka Akcyjna z
siedzib @ w Warszawie, ul Czackiego 15/17 oraz przy ocenie s petniania
warunkéw udzialu w post epowaniu uwzgl ednié wnioski wykonawcow Foster
Wheeler Energia Polska spoétka z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Warszawie, Al. Jana Pawla Il 5 , Konsorcjum firm : Energotechnika -
Energorozruch Spotka Akcyjna z siedzib g w Gliwicach ul. Kozielska 18, AIUT
spotka z ograniczon @ odpowiedzialno $cia z siedzibg w Gliwicach, ul.
Wyczdtkowskiego 113, AWBUD Spoétka Akcyjna z siedzib g w Ogrodzie ncu, ul.
Reja 4 i Innowacyjne Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe POLIN spétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Katowicach, ul. Francuska 35/37,
Siemens Spodika z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul.
Zupnicza 11,

2. kosztami postepowania obcigza Polsk 3 Grupe Energetyczn g Elektrownia Opole

Spoétka Akcyjna w Brzeziu, ul. 1 Maja 63 bud. adm. p  ok. 513 i



2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr

(stownie: szesc¢dziesiat tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisOw uiszczonych przez

odwotujgcych sie, w tym:

A

koszty w wysokosci 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Foster Wheeler Energia Polska
spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie, Al.
Jana Pawia Il 5

koszty w wysokosci 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm
Energotechnika — Energorozruch Spoétka Akcyjna z sie dzib g w Gliwicach
ul. Kozielska 18, AIUT spdika z ograniczon g odpowiedzialno s$cig z
siedzib @ w Gliwicach, ul. Wyczétkowskiego 113, AWBUD Spotka  Akcyjna
z siedzib @ w Ogrodzie ncu, ul. Reja 4 i Innowacyjne Przedsi ebiorstwo
Wielobran zowe POLIN spdétka z ograniczon @ odpowiedzialno scig z
siedzib g w Katowicach, ul. Francuska 35/37,

koszty w wysokosci 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm w skiladzie
Nalco Mobotec Polska spétka z ograniczon g odpowiedzialno scig z
siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i Przedsi ebiorstwo
Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu ,Rema k Rozruch”
Spoétka Akcyjna z siedzib g w Opolu, ul. Lowicka 1

koszty w wysokosci 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Siemens Spoétka z ograniczon a

odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Zupnicza 11

2.3. dokonac¢ wptaty kwoty 67 200 zt 00gr (stownie: szesédziesigt siedem tysiecy dwiescie

zlotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A

kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy ziotych zero groszy) przez
Polskg Grupe Energetyczn a Elektrownia Opole Spoétka Akcyjna w
Brzeziu, ul. 1 Maja 63 bud. adm. pok. 513 na rzecz Foster Wheeler Energia
Polska spétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cia z siedzibg w
Warszawie, Al. Jana Pawla Il 5 stanowigcej uzasadnione koszty strony z
tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa prawnego,

kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero
groszy) przez Polska Grupe Energetyczn g Elektrownia Opole Spoétka
Akcyjna w Brzeziu, ul. 1 Maja 63 bud. adm. pok. 513  na rzecz Konsorcjum
firm : Energotechnika — Energorozruch Spotka Akcyjn a z siedzibg w

Gliwicach  ul. Kozielska 18, AIUT spdélka z ograniczo na
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odpowiedzialno sciag z siedzib 9 w Gliwicach, ul. Wyczdtkowskiego 113,
AWBUD Spétka Akcyjna z siedzib a w Ogrodzie acu, ul. Reja 4 i
Innowacyjne Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe POLIN spélka z
ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib 9 w Katowicach, ul. Francuska
35/37 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz
zastepstwa prawnego,
C kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) przez Polska Grupe Energetyczn g Elektrownia Opole Spoétka
Akcyjna w Brzeziu, ul. 1 Maja 63 bud. adm. pok. 513  na rzecz Konsorcjum
firm w skladzie Nalco Mobotec Polska spétka z ogran iczona
odpowiedzialno scia z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i
Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemy stu
.Remak Rozruch” Spotka Akcyjna z siedzib g w Opolu, ul. towicka 1
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwofania oraz
zastepstwa prawnego
D kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) przez

Polska Grupe Energetyczn g Elektrownia Opole Spdtka Akcyjna w
Brzeziu, ul. 1 Maja 63 bud. adm. pok. 513 na rzecz Siemens Spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Zupnicza 11
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutlu wpisu od odwofania oraz
zastepstwa prawnego,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

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 Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2319/11
2330/11
2335/11
2336/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie negocjacji z
ogloszeniem na ,Redukcje emisji NOx ponizej 200 mg/Nm3 na blokach nr 1, 2 i 4 metodami
niekatalicznymi w PGE Elektrownia Opole S.A." zostalo wszczete przez zamawiajacego
Polska Grupe Energetyczng Elektrownia Opole Spétke Akcyjng w siedzibg w Brzeziu, ul. 1
Maja 63 bud. adm. pok. 513, ogloszeniem o zamowieniu publicznym w siedzibie
Zamawiajgcego i na jego stronie internetowej, opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lipca 2011r. za numerem 2011/S 129 — 214737.

W dniu 17 pazdziernika 2011r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wynikach
oceny spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym o wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. t. j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy)
nastepujacych wykonawcow: Foster Wheeler Energia Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawia Il 5, Konsorcjum firm :
Energotechnika — Energorozruch Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach ul. Kozielska 18,
AIUT spoéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach, ul. Wyczotkowskiego
113, AWBUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Ogrodziencu, ul. Reja 4 i Innowacyjne
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe POLIN spdlka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Katowicach, ul. Francuska 35/37 oraz Siemens Spo6tka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Zupnicza 11 wskazujac, ze wykonawcy Ci
nie wykazali sie spetnieniem warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, wymaganym
przez zamawiajacego, zgodnie z Sekcja 111.2.3. ogloszenia 0 zamowieniu, gdyz nie wykazali,
iz wykonywali w ramach modernizacji kotta lub wykonania instalacji redukcji tlenkéw azotu
metodami niekatalitycznymi dla kotta parowego montaz takiego kotta. Nadz4r nad montazem
nie jest samodzielnym wykonaniem roboty. Zamawiajacy poinformowat takze, iz do
daleszego etapu postepowania zakwalifikowali sie wykonawcy :Konsorcjum firm w skfadzie
Nalco Mobotec Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tychach, ul.

Przemystowa 55 i Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu



.Remak Rozruch” Spotka Akcyjna z siedzibg w Opolu, ul. Lowicka 1 oraz Konsorcjum Firm
Fortum Power and Heat Oy z siedzibg w Finlandii, Espoo, Keilaniementie 1 oraz Polimex-

Mostostal Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul Czackiego 15/17.

Sygn. akt KIO 2319/11

W dniu 26 pazdziernika 2011r. wykonawca Foster Wheeler Energia Polska Sp. z 0. o.- dalej
odwotujacy Foster ztozyt odwotanie na czynno$¢ btednej oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez odwotujacego, ktéry ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu poprzez uznanie, ze zadania referencyjne przedstawione przez odwotujgcego
w wykazie zadan jako zatgczniku do wniosku odwotujgcego z dnia 8.08.2011 roku nie
spetniajg wymagan zamawiajagcego podanych w ogtoszeniu w zakresie ,zrealizowania
zamdwienia na modernizacje kotta (...) i w rezultacie wykluczenie odwolujacego z dalszego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy.

Odwolujacy Foster zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i w rezultacie
wykluczenie odwolujgcego z postepowania na tej podstawie, ze w ocenie zamawiajgcego
zlozone przez odwotujgcego dokumenty we wniosku z dnia 08.08.2011 roku wraz z
wyjasnieniami z dnia 05.10.2011 roku nie potwierdzaly spetnienia przez niego warunkéw
udziatu w postepowaniu, mimo iz ze sformutowania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz
opisu sposobu dokonania oceny tych warunkéw nie wynikato, aby ,realizacja modernizacji

kottow" obejmowata takze wykonanie prac montazowych;

2) art. 7 PZP poprzez dokonanie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
Postepowaniu z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Whni6st o nakazanie uniewaznienia oceny wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, w tym uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu oraz wykluczenia odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci oceny spetiania
warunkéw udzialu w postepowania przez wykonawcOw i w jego wyniku uznanie, iz
odwotujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz kwalifikuje sie do dalszego etapu
postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy Foster wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz w
wyniku btednej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, wykluczony
zostat z dalszego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia. Poprzez niepodanie przez
zamawiajgcego jako jednego z warunkéw udzialu w postepowaniu w ogtoszeniu o
zamodwieniu realizacji prac montazowych objetych przedmiotem zaméwienia, odwotujacy
pozbawiony zostat mozliwosci nalezytej ochrony swoich praw. Wskazat, ze zgodnie z

ogloszeniem wymogiem byto, aby wykonawcy, ktorzy ,posiadajg niezbedng wiedze i
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doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, to w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno zamowienie na modernizacje kotta
lub wykonanie instalacji redukcji tlenkbw azotu metodami niekatalicznymi, dla kotta
parowego o wydajnosci >650 Mg pary/h, opalanego pytlem wegla o wartosci opatowej < 19
MJ/kg, w wyniku ktorej osiggnieto metodami niekatalicznymi poziom emisji NOx < 230
mg/M3. Na potwierdzenie spetniania tego warunku zamawiajacy zadat ztozenia wykazu prac
zrealizowanych wg w/w kryterium.

Odwolujacy Foster taki wykaz zalgczyt do swojego wniosku. W dniu 1 wrzesnia 2011r.
zamawiajacy wezwat go do wyjasnien Czesci technicznej Wniosku w Czesci technicznej w
pkt.2.1. Wykaz zrealizowanych zamowien. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujacy
pismem z dnia 15.09.2011 roku ztozyt m. in. dokument w postaci Wykazu zrealizowanych
modernizacji kottéw lub wykonanych instalacji redukcji tlenkébw azotu metodami
niekatalicznymi, w wyniku ktdrej osiggnieto trwale pozom emisji NOx < 230 mg/Nm3.
Zamawiajacy pismem z dnia 30.09.2011 roku poinformowat odwotujacego, iz w jego ocenie
»Z Zzalgczonych dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zadan nie wynika
jednoznacznie, jakiego rodzaju prace dla kazdej pozycji Wykazu byly w zakresie zadan
Wykonawcy", w zwigzku z czym wniést o szczegdtowe wyjasnienie do kazdej pozycji
wymienionej w Wykazie ,ktére prace wchodzace w zakres realizacji modernizacji tj.
projektowanie, dostawy, montaz, uruchomienie, byly w zakresie zadan Wykonawcy, za
realizacje ktorych ponosit odpowiedzialnosé... ". Odwotujacy Foster takie wyjasnienie ztozyt
w dniu 5 pazdziernika 2011r. wskazujac, ze prace te obejmowaly: "dokumentacje, dostawy,
nadzor nad montazem, rozruch i optymalizacje". Dodatkowo wyjasnit znaczenie
poszczegodlnych prac wchodzacych w skiad tego zakresu, w tym m.in. wskazatl, ze przez
,-nadzor nad montazem nalezy rozumie¢ "wydanie zalecen i instrukcji montazu instalacji oraz
nadzorowanie catlego procesu montazu instalacji, ktory wykonany zostat przez
Zamawiajgcego”. W dniu 17 pazdziernika 2011r. zamawiajgcy poinformowat odwotlujgcego o
wykluczeniu odwotujacego Foster z postepowania, gdyz zamawiajacy wymagat, aby prace
wchodzace w skiad realizacji modernizaciji tj. projektowanie dostawy, montaz, uruchomienie,
byly w zakresie zadah wykonawcy, za ktoére ponosit odpowiedzialnosé. Zdaniem
Zamawiajgcego zakres prac, ktére wykonywat odwotujgcy nie obejmowat prac montazowych,
a jedynie nadzér nad montazem, zatem byly one poza zakresem obowigzkéw Wykonawcy.
W ocenie odwolujacego Foster, takie stanowisko zamawiajgcego jest niezasadne, gdyz z
literalnego brzmienia tresci ogloszenia nie wynikal obowigzek wykazania sie
doswiadczeniem wykonania prac montazowych. Odwotujacy przediozyt wykaz tych prac,

ktére stanowity realizacje modernizacji kotla przy zastosowaniu technologii redukcji emisji
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NOx, na dowodd catkowitego wykonania zadan objetych tag modernizacjg, a w dalszych
wyjasnieniach i uzupetnieniach do Wniosku Odwotujacy wykazat, ze nadzorowanie catego
procesu montazu, w tym wydanie zaleceh i instrukcji, w istocie stanowitlo realizacje prac
montazowych. Odwolujacy byt podmiotem w peini odpowiedzialnym za sfinalizowanie
wszystkich etapdw i zadan w ramach realizacji przedmiotowej inwestycji.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze w analogicznym postepowaniu z 2007 roku o udzielenie
zamoOwienia 0 wykonanie ustugi o takim samym zakresie. Zamawiajacy uzyt podobnych
kryteribw oceny wnioskéw i na tej samej podstawie uwzglednit wéwczas wniosek
odwotujacego mimo postugiwania sie przez niego tymi samynii referencjami, co w
postepowaniu objetym niniejszym odwotaniem i zakwalifikowat go do dalszego udziatu.
Ponadto nawet niewykonanie montazu nie przesadza o braku realizacji zadania jakim jest
wykonanie instalacji redukcji tlenkéw azotu - z uwagi na specyfike tego typu projektu .
Istotnym, wedlug odwotujgcego Foster, jest fakt, ze Zamawiajgcy sformutowat ogtoszenie o
zamdwieniu w sposo6b, ktéry nie zawierat koniecznosci przeprowadzenia montazu, a
wykluczyt odwolujacego na tej podstawie, ktérej nie sprecyzowat jako warunku udziatu
potencjalnych wykonawcéw w zamowieniu. Powyzsze stanowisko zamawiajgcego
wprowadzato lub mogto wprowadzi¢ w btgd potencjalnych wykonawcow, co do kryterium
oceny wnioskéw, poniewaz wymaég osobistego wykonania montazu, jako jednej z czynnosci
skladajacej sie na zakres prac objetych zaméwieniem pojawit sie dopiero w uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu odwotujacego z dalszego postepowania. Na poparcie swojego
stanowiska powotat wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 6 czerwca 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-
1582/06, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 11 lipca 2006 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-1969/06, wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 60/09. Odwotanie
zostato podpisane przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych
do reprezentacji tacznej, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do odwotania. Kopia

odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 25 pazdziernika 2011r.

W dniu 27 pazdziernika 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o0 wniesieniu
odwotania, przekazujac jego kopie oraz wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 28 pazdziernika 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zlosili swoéj udziat Konsorcjum firm Fortum Power and Heat Oy z siedzibg w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul
Czackiego 15/17 wskazujac, iz interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego wynika z
faktu zakwalifikowania przystepujacego Fortum do dalszego postepowanie. Przystepujacy

stwierdzit, ze pismo odwolujgcego zawiera bledng ocene dzialan zamawiajgcego. Wymoaog
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zamawiajgcego odnosnie posiadania odpowiednich referencji znany byt juz na etapie
ogtoszenia o postepowaniu i odwotujacy nie wniost wtedy odwotania od tresci Ogtoszenia
zgodnie z art. 182 ust.2 PZP. Przystepujac do postepowania odwotujacy akceptowat warunki
postepowania. Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 postepowaniu wymagat wykazania sie
,Zrealizowaniem, co najmniej jednego zamdwienia na modernizacje kotta lub wykonanie
instalacji redukcji tlenkéw azotu metodami niekatalitycznymi...". Jest rzeczg oczywistg, ze
realizacji takiej modernizacji lub wykonania instalacji, musi zawiera¢ réwniez jej montaz. W
przeciwnym razie nie jest to catosciowa realizacja modernizacji lub dostawa instalacji. Wni6st
0 oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 sierpnia 2011r. udzielonego przez lidera Konsorcjum
Fortum Power and Heat Oy i podpisanego przez dwoch prokurentow, ujawnionych w
Rejestrze Handlowym Krajowej Rady Patentdéw i Rejestracji w Finlandii. Lider dziala na
podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego podpisanego przez obu cztonkéw konsorcjum,
przy czym za Polimex — Mostostal S.A. przez petnomocnikoéw dziatajagcych na podstawie
petnomocnictwa z 27 lipca 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Pelnomocnictwo konsorcjalne i
petnomocnictwo z 27 lipca 2011r. zawierajg upowazhienie do udzielania dalszych
petnomocnictw. Kopia zgtoszenia zostala przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w

dniu .

W 31 pazdziernika 2011r. (30 pazdziernika 2011r. — niedziela dzien ustawowo wolny od
pracy) do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ziosili swodj udziat
Konsorcjum firm w sktadzie Nalco Mobotec Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe
Energetyki i Przemystu ,Remak Rozruch” Spoétka Akcyjna z siedzibg w Opolu, ul. towicka 1
— dalej przystepujacy Nalco, wskazujac, iz wnoszg o oddalenie odwotania. Przystepujacy
Nalco uznat czynnosci zamawiajgcego za prawidtowe i zgodne z prawem i nie znalazt zadnych
zaniechan z jego strony lub naduzycia prawa.. Przystepujacy Nalco podniést, ze posiada
interes w przystapieniu, gdyz uwzglednienie odwotania spowodowatoby dopuszczenie do
udziatlu wykonawcéw, ktéry nie posiadajg odpowiednich przymiotéw niezbednych do udzialu w
wspomnianym postepowaniu, co byloby naruszeniem art. 7 PZP i wydatnie mogtoby
zmniejszy¢ sie do mozliwosci uzyskania zamodwienia przez przystepujgcego powodujac w
konsekwencji poniesienie szkody przez przystepujacego. Kopie przystapienia przystepujacy
Nalco przekazat zamawiajagcemu w dniu 31 pazdziernika 2011lr. zamawiajgcemu drogq
elektroniczng, a odwolujgcemu faksem. Zgtoszenie zostato podpisane przez pethomocnika
dzialajgcego na podstawie petnomocnictw udzielonych mu przez kazdego z partneréw

konsorcjum : przez Nalco w dniu 3 sierpnia 2011r. podpisane przez czionka zarzadu
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upowaznionego do jednoosobowej reprezentacii, zgodnie z zalgczonym do odwotania odpisem
z KRS, oraz przez Remak Rozruch S.A. z dnia 29 lipca 2011r. podpisane przez prezesa
zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z zatgczonym odpisem z
KRS.

W dniu 8 listopada 2011r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwofanie wnoszac 0 jego
oddalenie w catosci. Podnidst, ze zadania referencyjne przedstawione przez odwotujgcego
Foster w wykazie zatgczonym do wniosku z dnia 8 sierpnia 2011r. nie spetniajg wymagan
zamawiajgcego podanych w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu w zakresie zrealizowania zamowienia
na modernizacje kotta, gdy w referencjach tych odwotujgcy Foster odpowiedzialny byt jedynie
za nadzor nad montazem, a montaz byt wykonywany przez inny podmiot prawny nie bedacy
podwykonawcg odwotujgcego. Wykonanie prac montazowych to wedlug zamawiajacego
umowa o dzielo, natomiast nadz6r nad montazem to umowa o swiadczenie ustug. O ile przy
umowie o dzieto wykonawca odpowiada za rezultat, o tyle przy umowie o $wiadczenie ustug
wylgcznie za brak nalezytej starannosci. Tym samym wykonawca nie wykazal, ze zrealizowat
modernizacje. Realizacja oznacza wykonanie catego zakresu prac, na ktore skladajg sie
projektowanie, dostawy, montaz i uruchomienie. Wykonawca nadzorujgc montaz nie ponosi
odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania prac
montazowych i z tego wzgledu nie wykazat spelnienia warunku udzialu w postepowaniu i
podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy.

Sygn. akt KIO 2330/11

W dniu 27 pazdziernika 2011r. Konsorcjum firm : Energotechnika — Energorozruch Spotka
Akcyjna z siedzibg w Gliwicach ul. Kozielska 18, AIUT spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach, ul. Wyczotkowskiego 113, AWBUD Spotka
Akcyjna z siedzibg w Ogrodziencu, ul. Reja 4 i Innowacyjne Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe POLIN spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach,
ul. Francuska 35/37 wniosto odwofanie. Odwotujacy EESA zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy poprzez wykluczenie
odwotujacego z postepowania, oraz z ostroznosci procesowej jesli zamawiajacy dokonat juz
czynnosci zaproszenia do skladania ofert wstepnych (na podstawie art. 57 ust. 2 ustawy),
art. 57 ust. 2 ustawy poprzez bezprawne zaniechania zaproszenia do ztozenia oferty
wstepnej Konsorcjum EESA. Wniost o uwzglednienie odwolania poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia wykluczenia odwolujgcego z postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, z ostroznosci procesowej zaproszenie do ztozenia oferty wstepnej
Konsorcjum EESA. Wskazal, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz
w jego ocenie wykazat spetnienie postawionych przez zamawiajgcego warunkdéw udziatlu w

przedmiotowym postepowaniu ergo powinien zosta¢ zaproszony do kolejnego etapu
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postepowania tj. do ztozenia oferty wstepnej. Tylko w ten sposéb Konsorcjum EESA ma
szanse ztozenia oferty najkorzystniejszej i uzyskania zamowienia. Moze ponies¢ szkode -
bedaca wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy - w postaci utraty
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W uzasadnieniu odwototujacy powotat treS¢ sekcji 111.2.3) ogtoszenia o przedmiotowym
zamoéwieniu (Zdolno$¢ techniczna).

Ocena spetniania tego warunku miata by¢ dokonana na podstawie wykazu zrealizowanych
zamoéwien. W wykazie nalezato podac:

- zakres prac wykonanych przez wykonawce w ramach kazdego zadania,

- nominalng wydajnos¢ kotta w Mg pary/h i nominalng moc bloku brutto w MWe,

- poziom emisji NOx kotta przed modernizacjg wyrazony w mg/Nm32,

- osiggniety po modernizacji srednio-godzinowy poziom emisji NOx wyrazony w
mg/Nm33 dla nominalnej mocy bloku brutto,

- rodzaj paliwa spalanego w kotle i jego wartos¢ opatowg w MJ/kg,

- date przyjecia instalacji redukcji NOx do eksploataciji,

- nazwe uzytkownika (odbiorcy zadania), lokalizacje zadania i wskazanie osoby ze
strony uzytkownika mogacej udzieli¢ informacji na temat eksploatacji instalaciji.

Dodatkowo do wykazu nalezalo zataczy¢ dokumenty, z ktdrych bedzie wynikalo, ze zadania
te zostaly nalezycie. Odwolujgcy m. in. w ramach wykazu wykazat wyniki modernizacji trzech
kottow typu EP-650-137 o numerach 4, 5 i 8 w celu redukcji emisji tlenkow azotu (NOx) w
Elektrowni Potaniec SA. GDF SUEZ Energia Polska w latach 2006 - 2010, ktére zostaly
wykonane przez INNOWACYJNE PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE POLIN Sp. z
0.0. we wspotpracy ze spotkg ENERGOTECHNIKA - ENERGOROZRUCH S.A.

Zakres prac realizowany przez INNOWACYJNE PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE
POLIN Sp. z 0.0. obejmowat kazdorazowo dla ww. kottow:

- opracowanie koncepcji modernizacji wraz z udostepnieniem technologii i know-how,

- wykonanie prac projektowych,

- regulacje i optymalizacje pracy kotta po wprowadzeniu instalacji niskoemisyjnej,

- nadzor nad kazdym etapem modernizaciji.

Do wykazu wykonanych przez Konsorcjum EESA zamoOwien zostaty zatlagczone odpowiednie
dokumenty (listy referencyjne), z ktérych wynika, ze zaméwienia ujete w wykazie zostaty
nalezycie wykonane.

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4
ustawy wezwatl odwolujagcego EESA do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw majacych
potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci techniczne;j.
Zgodnie z trescig ww. pisma, Zamawiajacy wskazal, iz w jego ocenie zadne ze wskazanych

w wykazie zamoéwien nie spetnia wymagan okreslonych w sekcji 111.2.3) ogloszenia o
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zamdwieniu jak réwniez podniost brak wymienienia w tresci wykazu wykonanych zamaéwien
jednoznacznej informacji, ze osiggnieto po modernizacji srednio - godzinowy poziom emisji
NOx < 230 mg/Nm3 dla nominalnej mocy bloku brutto wyrazonej w MWe. Ponadto zdaniem
Zamawiajgcego, zaden z - zalgczonych do wykazu wykonanych zaméwien - listow
referencyjnych nie potwierdzat nalezytego wykonania zaméwienia, a dodatkowo podniost, ze
w zakresie prac realizowanych przez Odwotujgcego byt nadz6r nad wykonawstwem, a nie
wykonawstwo. Zamawiajacy wytkngt réwniez odwotujgcemu, ze nie wskazat on 0s6b
mogacych udzieli¢ informacji o zrealizowanych instalacjach. W odpowiedzi na powyzsze
pismo, odwotujacy w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie, przekazat:

- wypetniony - zgodnie z rekomendacjg Zamawiajgcego - wykaz zrealizowanych
zamodwien, gdzie jednoznacznie okreslono wymagane przez zamawiajgcego parametry;

- uzupelniajacy list referencyjny, potwierdzajacy prawidlowosé wykonania wszystkich
trzech ujetych w wykazie zaméwien;

- dane os0b, ktére mogg udzieli¢ informacji o zrealizowanych instalacjach (uprzednio
wskazane na stronie 152 wniosku Konsorcjum EESA).

Ponadto, w odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajacego, iz w zakresie prac realizowanych
przez odwotujacego byt nadzér nad wykonawstwem a nie wykonawstwo, Konsorcjum EESA
wskazalo, ze umowy realizacyjne obejmowaly wykonawstwo w zakresie:

- koncepciji,

- projektu technicznego i wykonawczego,

- nadzoru nad prefabrykacja, demontazami oraz montazami,

- uruchomienia instalaciji,

- regulacji pracy zespotéw miynowych,

- optymalizacji pracy paleniska,

- sprzedazy know-how.

Odwotujacy dodatkowo wyjasnit, ze catoS¢ wiedzy i umiejetnosci technicznych zwigzanych z
technologicznymi zagadnieniami niskoemisyjnego spalania lezata po stronie Konsorcjum
EESA, natomiast na zyczenie zleceniodawcy zamowien referencyjnych, prace zwigzane z
prefabrykacja, demontazami i montazami realizowaly spoitki zalezne zleceniodawcy (gtéwnie
ELPOREM Sp. z o0.0. oraz ELPOAUTOMATYKA Sp. z 0.0.) pod scistym nadzorem
odwotujacego. Pomimo tych wyjasnien zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego EESA, gdyz
wskazane przez niego doswiadczenia nie wypelniajg formuly ,zrealizowania zamdwienia na
modernizacje kotla" gdyz odwotujgcy byt odpowiedzialny jedynie za nadzér nad
wykonawstwem, a wykonanie modernizacji powierzono innym wykonawcom. Odwotujacy
EESA podnidst, iz w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie sprecyzowat w tresci
ogloszenia o przedmiotowym zaméwieniu, aby prace wchodzace w zakres realizacji

modernizacji, ti. projektowanie, dostawy, montaz, uruchomienie, byly w zakresie zadan
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wykonawcy, za ktére ponosit odpowiedzialnos¢. W ocenie odwolujgcego definiowanie na
etapie oceny dokumentéw ziozonych wraz z wnioskami o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, elementow tresci warunku udzialu w postepowaniu nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne i godzace w podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych.
Zamawiajacy w zadnym miejscu ogloszenia, nie sprecyzowat co rozumie przez
.,modernizacje" i jakie elementy powinna ona zawierac. Jezeli Zamawiajacy oczekiwal, iz
.,modernizacja" bedzie oznaczata/zawierata takie czynnosci jak: projektowanie, dostawy
montaz, uruchomienie to powinien to wyraznie i jednoznacznie ujg¢ w tresci ogtoszenia.
Nalezy bowiem zaznaczyc¢, ze okreslenie ,modernizacja" nie zostato zdefiniowane w zadnym
z aktow prawnych istotnych z punktu widzenia procedury udzielenia zamédwienia
publicznego. Przy interpretacji ,modernizacji" mozna positkowa¢ sie np. definicjg zawartg w
Stowniku Jezyka Polskiego, modernizacja to ,unowoczesnienie i usprawnienie czegos"

(http://sip.pwn.pl). Na marginesie mozna doda¢, ze w polskim prawie okreslenie

»,modernizacja" wystepuje wylgcznie w art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o
rachunkowosci (tj. Dz. U. z 2009 r. Nr 152, poz. 1223 ze zm.). Na gruncie przepiséw o
rachunkowosci modernizacja to ulepszenie, ktore powieksza wartos¢ poczatkowg srodka
trwatego i jednoczesnie nie jest: rozbudowa, przebudowg Ilub rekonstrukcjg. Réwniez
przepisy prawa budowlanego nie uzywajg pojecia ,wykonanie" i ,modernizacja". Wobec
uzycia przez zamawiajgcego okreslenia z jezyka potocznego, nalezy przyjaé, ze
zamawiajacy okreslit zakres doswiadczenia w sposéb mozliwie najszerszy (zgodnie z zasadag
ugruntowang w orzecznictwie zaréwno Zespotu Arbitrow jak i Krajowej Izby Odwotawczej
(KIO), ze watpliwosci odnosnie postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu lub SIWZ nalezy
rozstrzyga¢ w sposob korzystny dla wykonawcow). Na poparcie swojego stanowisko
odwotujacy EESA powotat wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 809/11.

Zdaniem odwotlujgcego uzycie przez zamawiajgcego alternatywy tgcznej dla ,modernizacji”
lub ,wykonania" pozwala przyja¢, ze modernizacja moze nie zawiera¢ wszystkich prac
zwigzanych z wykonaniem instalacji na danym obiekcie (kotle). Jezeliby bowiem
zamawiajacy hie rozrozniat znaczenia ,modernizacji" i ,wykonania" to uzycie dwdch
sformutowan w tresci warunku bytoby bezcelowe. W ocenie odwotujacego EESA wykonanie
instalacji oznacza wykonanie, projektu, prefabrykacje, montaz oraz optymalizacje, natomiast
na wykonanie modernizacji sktada sie projekt, nadz6r nad prefabrykacjg i montazem oraz
optymalizacja.Podkreslit, ze wwykazywanych zadaniach za uzyskanie wymaganego celu
odpowiadata spotka INNOWACYJINE PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE POLIN
Sp. z 0.0. w catej rozciggtosci. Oznacza to, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy obejmowata
efekt wszystkich prace, tgcznie z montazem i prefabrykacjg elementéw (w zakresie ww.
umowy byt nadzér nad montazem wedtug wlasnego projektu) czyli faktycznie wykonywane

bylo to w taki sam sposéb jak inne modernizacje prowadzone ,pod klucz" z tg tylko réznica,
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ze wykonawcy prac montazowych otrzymali wynagrodzenie bezposrednio od Elektrowni
Potaniec S.A. Odwotujacy EESA z ostroznosci podniost, ze spetniajgc faktycznie warunki
udziatlu w przedmiotowym postepowaniu, powinien zosta¢ zaproszony do kolejnego etapu
postepowania - ztozenia oferty wstepnej, czego zaniechat zamawiajacy. Odwotanie zostato
podpisane przez lidera konsorcjum tj. przez dwoch cztonkéw zarzadu lidera ujawnionych w
KRS i upowaznionych do reprezentacji tacznej. Lider Energotechnika — Energorozruch S.A.
dziata na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 1 sierpnia 2011r. udzielonego
przez partneréw konsorcjum i podpisanego przez osoby upowaznione do reprezentacji
kazdego z cztonkéw konsorcjum, zgodnie z zatagczonymi do odwotania odpisami z KRS.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 26 pazdziernika 2011r. drogg

elektroniczna.

W dniu 28 pazdziernika 2011r. zamawiajacy poinformowatl wykonawcdw o wniesieniu
odwotania, przekazujac jego kopie oraz wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 31 pazdziernika 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zlosili swoj udziat Konsorcjum firm Fortum Power and Heat Oy z siedzibg w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul
Czackiego 15/17 wskazujac, iz interes w rozstrzygnieciu na korzysS¢ zamawiajgcego wynika z
faktu zakwalifikowania przystepujacego Fortum do dalszego postepowanie. Przystepujacy
stwierdzit, ze pismo odwotujgcego zawiera bledng ocene dziatan zamawiajgcego. Wymaog
zamawiajgcego odnosnie posiadania odpowiednich referencji znany byt juz na etapie
ogtoszenia o postepowaniu i odwotujacy nie wniost wtedy odwotania od tresci Ogtoszenia
zgodnie z art. 182 ust.2 PZP. Przystepujac do postepowania odwotujacy akceptowat warunki
postepowania. Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 postepowaniu wymagat wykazania sie
,Zrealizowaniem, co najmniej jednego zamdwienia na modernizacje kotta lub wykonanie
instalacji redukcji tlenkéw azotu metodami niekatalitycznymi...". Jest rzecza oczywistg, ze
realizacji takiej modernizacji lub wykonania instalacji, musi zawiera¢ réwniez jej montaz. W
przeciwnym razie nie jest to calosciowa realizacja modernizacji lub dostawa instalacji. Wnidst
0 oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 sierpnia 2011r. udzielonego przez lidera Konsorcjum
Fortum Power and Heat Oy i podpisanego przez dwoch prokurentéw, ujawnionych w
Rejestrze Handlowym Krajowej Rady Patentdéw i Rejestracji w Finlandii. Lider dziala na
podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego podpisanego przez obu cztonkéw konsorcjum,
przy czym za Polimex — Mostostal S.A. przez petnomocnikéw dziatajgcych na podstawie

petnomocnictwa z 27 lipca 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu upowaznionego do
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jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Pelnomocnictwo konsorcjalne i
petnomocnictwo z 27 lipca 2011r. zawierajg upowaznienie do udzielania dalszych
petnomocnictw. Kopia zgtoszenia zostala przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w

dniu .

W 31 pazdziernika 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego ztosili
swoj udziat Konsorcjum firm w skifadzie Nalco Mobotec Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i Przedsiebiorstwo
Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu ,Remak Rozruch” Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Opolu, ul. Lowicka 1 — dalej przystepujacy Nalco, wskazujac, iz wnoszg o
oddalenie odwotania. Przystepujacy Nalco uznat czynnosci zamawiajacego za prawidtowe i
zgodne z prawem i nie znalazt zadnych zaniechan z jego strony lub naduzycia prawa..
Przystepujacy Nalco podniést, ze posiada interes w przystapieniu, gdyz uwzglednienie
odwotania spowodowatoby dopuszczenie do udzialu wykonawcow, ktory nie posiadajg
odpowiednich przymiotéw niezbednych do udzialu w wspomnianym postepowaniu, co byloby
naruszeniem art. 7 PZP i wydatnie mogloby zmniejszyé sie do mozliwosci uzyskania
zamoOwienia przez przystepujacego powodujgc w konsekwenciji poniesienie szkody przez
przystepujacego. Kopie przystgpienia przystepujacy Nalco przekazat zamawiajgcemu w dniu
31 pazdziernika 2011r. zamawiajacemu drogg elektroniczng, a odwolujgcemu faksem.
Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dzialajacego na podstawie petnomocnictw
udzielonych mu przez kazdego z partnerow konsorcjum : przez Nalco w dniu 3 sierpnia 2011r.
podpisane przez cztonka zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z
zatgczonym do odwotania odpisem z KRS, oraz przez Remak Rozruch S.A. z dnia 29 lipca
2011r. podpisane przez prezesa zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacii,
zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS.

W dniu 8 listopada 2011r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwofanie wnoszac o0 jego
oddalenie w catosci. Podnidst, ze zadania referencyjne — modernizacja trzech kottéw typu EP -
650-137 o numerach 4, 5 8 w celu redukcji emisji tlenkéw azotu (NOx) w Elektrowni Potaniec
SA GDF SUEZ Energia polska w latach 2006-2010, przedstawione przez odwotujgcego EESA
w wykazie zalgczonym do wniosku z dnia 8 sierpnia 2011r. nie spelniajg wymagan
zamawiajgcego podanych w ogloszeniu o zamdwieniu w zakresie zrealizowania zamowienia
na modernizacje kotta, gdy w referencjach tych odwotujacy EESA odpowiedzialny byt jedynie
za nadzor nad montazem, a montaz byl wykonywany przez inny podmiot prawny nie bedacy
podwykonawcg odwotujgcego. Wykonanie prac montazowych to wedlug zamawiajgcego
umowa o dzieto, natomiast nadz6r nad montazem to umowa o swiadczenie ustug. O ile przy
umowie o dzieto wykonawca odpowiada za rezultat, o tyle przy umowie o $wiadczenie ustug

wylgcznie za brak nalezytej starannosci. Tym samym wykonawca nie wykazal, ze zrealizowat
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modernizacje. Realizacja oznacza wykonanie calego zakresu prac, na ktore skladajg sie
projektowanie, dostawy, montaz i uruchomienie. Wykonawca nadzorujgc montaz nie ponosi
odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania prac
montazowych i z tego wzgledu nie wykazat spelnienia warunku udzialu w postepowaniu i

podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy.

Sygn. akt KIO 2335/11

W dniu 27 pazdziernika 2011r. odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
zamowienie Konsorcjum w skladzie. Nalco Mobotec Polska sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo
Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu ,Remak Rozruch" S.A. (dalej ,Odwotujacy
Nalco").Odnowotujacy wniost odwotanie na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
polegajace na:

A. zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Fortum z postepowania z uwagi na brak
wykazania prawidlowego umocowania pana Stanistawa B. do dziatania w imieniu catego
Konsorcjum Fortum oraz w konsekwencji podpisania i zlozenia wniosku przez osobe, ktora
przekroczyta swoje umocowania i nie byla uprawniona do reprezentowania catego
Konsorcjum Fortum, do czego zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4) PZP;

B. zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Fortum 2z postepowania z uwagi brak
przedstawienia dokumentu - wydanego przed organy administracji/sgdowe w Finlandii
potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Oy nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadiosci 1 uznanie, ze wystarczajgcym jest zastepcze ziozenie oswiadczenia przed
notariuszem publicznym w Finlandii;

C. zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Fortum z postepowania z uwagi na brak
przedstawienia dokumentu - wydanego przed organy administracji/sadowe w Finlandii
potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Oy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne/nie figuruje w rejestrze skazanych, i uznanie, ze wystarczajgcym jest
zastepcze ztozenie oswiadczenia przed notariuszem publicznym w Finlandii; alternatywnie
zaniechania wezwania Konsorcjum Fortum Oy od uzupelnienia rzeczonego dokumentu.
Odwotujacy Nalco zarzucit zamawiajgcemu :

A. naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4), art. 23 ust. 2 PZP, art. 14 PZP w
zw. z art. 103 i 104 k.c. poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Fortum z
postepowania z uwagi na przekroczenie umocowania przez dalszego peinomocnika pana
Stanistawa B. do reprezentowania Konsorcjum Fortum w dniu podpisania i ztozenia wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

B. naruszenie 84 ust.1 pkt) 1 ppkt. a) i ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé
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Zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, (Dz. U. z
2009r. Nr 226, poz. 1817) (dalej ,rozporzadzenie"), ktére mialo zastosowanie do
przedmiotowego postepowania w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4) PZP, poprzez bledng
wyktadnie i bezpodstawne przyjecie, iz w Finlandii nie wydaje sie dokumentu
potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Oy nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadtosci; i zaakceptowanie, ze wystarczajacym jest zastepcze ztozenie oswiadczenia przed
notariuszem publicznym w Finlandii;

C. naruszenie 84 ust.1 pkt) 1 ppkt. b) i ust. 3 rozporzadzenia, ktére miato zastosowanie
do przedmiotowego postepowania w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4) PZP, poprzez bledng
wyktadnie i bezpodstawne przyjecie, iz w Finlandii nie wydaje sie urzedowego dokumentu
(przez Centrum Rejestru Prawnego) potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Oy nie
orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne/nie figuruje w rejestrze skazanych, i
uznanie, ze wystarczajacym jest zastepcze zilozenie os$wiadczenia przed notariuszem
publicznym w Finlandii,

alternatywnie art. 26 ust 3i 4 PZP

Whnibst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy
konsorcjum Fortum z postepowania, nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
ponownego badania i oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do postepowania. Wskzat,
ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, gdyz zostat zproszony do skladania ofert, a
w wyniku naruszen przepiséw ustawy przez zamawiajgcego do udzialu w postepowaniu
zostali zaproszeni rowniez wykonawcy niespetiajgcy warunkéw formalnych udzialu w
postepowaniu. Gdyby wykonawcy ci ztozyli oferty, postepowanie byloby objete wadg prawng
oraz zmniejszylyby sie szanse odwotujgcego Nalco na uzyskanie zaméwienia, gdyz musiatby
on konkurowa¢ z wykonawcami podlegajacymi wykluczeniu, co w konsekwencji narazitoby
go na poniesienie wymiernej szkody materialne;j.

W uzasadnieniu podniést, ze w zakresie braku umocowania petnomocnika substytucyjnego
Pana Stanistawa B. do dziatania w imieniu Konsorcjum Fortum zamawiajgcy w ogtoszeniu o
zamodwieniu okreslit wyraznie w rozdziale 1V.3 Informacje Dodatkowe pkt. 2 -4 ogloszenia
(str. 12) wymagat, aby oryginat wniosku byt podpisany przez osobe uprawniong do
reprezentacji wykonawcy zgodnie z zasadg reprezentacji danego wykonawcy wynikajaca z
dokumentu wydanego przez whasciwy organ rejestrowy (np. Krajowy Rejestr Sagdowy) badz
przez prawidtowo umocowanych peinomocnikéw, dla ktérych nalezy zataczy¢é stosowne
petnomocnictwo. Jezeli o udzielenie zaméwienia Wykonawcy ubiegajg sie wspolnie,
Whniosek musi by¢ podpisany przez wszystkich Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia albo przez petnomocnika, o ktorym mowa w sekgcji 111.2.1) punkt 8.

ogloszenia. Wykonawca miat ztozy¢é we wniosku wszystkie niezbedne petnomocnictwa
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(ogblne Ilub szczegdlne) udzielone osobom fizycznym Ilub osobom prawnym. Tresé
petnomocnictwa powinna doktadnie okresla¢ zakres umocowania, w tym ewentualnie prawo
do udzielenia dalszych petnomocnictw. Wszystkie pelnomocnictwa skladane we wniosku
powinny by¢ ztozone w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem
przez notariusza. Odwolujgcy Nalco podal, ze we wniosku Konsorcjum Fortum o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wszystkie powyzej wskazane oswiadczenia
podpisane zostaly przez pana Stanistawa B. niebedacego, ktéry w ocenie odwotujacego
nalco, byt upowazniony jednie do reprezentowania i skiadania oswiadczen woli w imieniu
wykonawcy Fortum Oy. Przedstawione we wniosku upowaznienie z dnia 1 sierpnia 2011 r.,
wystawione przez Fortum Oy na rzecz Stanistawa B., upowaznia tego drugiego do
okreslonych czynnosci wytacznie w imieniu Fortum Oy, a nie w imieniu calego konsorcjum
Fortum. Na takie ograniczenie udzielonego petnomocnictwa wskazuje jednoznacznie
nastepujaca jego tresé:

.My, nizej podpisani Fortum Power and Heat Oy (...) niniejszym upowazniamy Pana
Stanistawa B., ktérego podpisy umieszczone sg ponizej, jednoosobowo, do wykonywania
nastepujagcych czynnosci w imieniu naszej firmy:

a) do podpisania i ztozenia w imieniu naszej firmy dokumentéw do wniosku o dopuszczenie
do

udziatu w postepowaniu (...) d) do reprezentowania naszej firmy podczas prowadzenia
korespondencji w ramach postepowania przetargowego."

Odwotujacy Nalco podkreslit, iz zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie pogladem, udzielenie
petnomocnictwa do wykonywania okreslonych czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego okreslonej osobie przez lidera konsorcjum, ktoremu wczesniej
zostato udzielone petnomocnictwo do dziatania w imieniu konsorcjum, nie pocigga za sobg
automatycznie prawa tej osoby do dziatlania w imieniu konsorcjum. Prawo takie musi
wyraznie wynika¢ z tresci petnomocnictwa oraz z okolicznosci sprawy. Natomiast w
przypadku petnomocnictwa udzielonego przez Fortum Oy na rzecz Stanistawa B. mamy do
czynienia z sytuacjg skrajnie przeciwng. Z tresci upowaznienia wyraznie wynika wola
przeniesienia na Stanistawa B. prawa do dokonywania czynnosci wylgcznie w imieniu
Fortum Oy. W takim wypadku niedopuszczalna bylaby wyktadnia rozszerzajgca uznajaca
takie pelnomocnictwo za uprawniajgce do dziatania w imieniu calego konsorcjum. Na
poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy Nalco powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22 stycznia 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 1825/09.

Jezeli Mocodawca posiadatby zamiar upowaznienia Pana B. do dzialania w imieniu
Konsorcjum, to zapewne wyartykutowatby ten fakt jak to uczynit w ,Oswiadczeniu" z dnia 5
wrzesnia 2011 roku (k. 5 Uzupetnienia Wniosku). Do uptywu terminu skfadania wnioskéw nie

zostalo prawnie udzielone skutecznie Panu B. substytucyjne petnomocnhictwo do
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reprezentowania catlego Konsorcjum Fortum. Pan Stanistaw B. podpisujgc wniosek nie
dziatat z przekroczeniem udzielonego petnomocnictwa, i takie czynnosci nie mogg byc¢
prawnie sanowane przez poOzniejsze oswiadczenia petnomocnika Fortum Oy, zlozone po
dacie skiadania wniosk6w o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.Po pierwsze czynnosé
taka jest sprzeczna z prawem i wyktadnig przepiséw art. 103 i 104 k.c. Po drugie stanowitoby
to obejscie przepiséw o formie pisemnej petnomocnictwa, ktére w omawianym przypadku nie
istniato w prawidlowym zakresie przed uptywem terminu do zilozenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jedynym srodkiem prawnym, ktérym Konsorcjum
Fortum mogto w ramach uzupetnienia sanowac¢ dziatalnoS¢ pana Stanistawa B., byloby
dostarczenie  zamawiajgcemu w ramach uzupelnienia wniosku  prawidtowego
pethomocnictwa wystawionego w formie pisemnej nie pdzniej niz przed uptywem terminu do
zlozenia wniosku. Tak sie nie stato, wbrew pozorom, Fortum Oy wystawiajgc ,Oswiadczenie"
Z dnia 5.09.2011 bedace de facto pethomocnictwem o prawidtowej tresci do reprezentowania
Konsorcjum Fortum potwierdzit, iz takie pelnomocnictwo nie istnialo na dzien ziozenia
wniosku. Wskazat, ze przekroczenie zakresu peinomocnictwa nie moze byé sanowane w
trybie art. 104 zd. 2 kc, gdyz przepis ten ma zastosowanie tylko w przypadku braku
umocowania. Na poparcie swojej argumentaciji powotat “stanowisko doktryny oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 2005 r. sygn. akt V CK 865/04. Podkreslit, iz
potwierdzenie jednostronnych czynnosci prawnych dokonanych przez pethomocnika
substytucyjnego Pana Stanistawa B. z przekroczeniem udzielonego mu umocowania, jest
niedopuszczalne zgodnie z prawem i nie wywotuje zadnych skutkédw prawnych. Wniosek
zostat podpisany przez osobe nieuprawniong do dziatania w imieniu Konsorcjum Fortum, a
samo Konsorcjum Fortum nie zlozylo na wezwanie Zamawiajgcego odpowiedniego
prawidtowego petnomocnictwa wystawionego nie pozniej niz w dniu 9 sierpnia 2011 (tj. dnia
podpisania wniosku i uptywu terminu na ziozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu). Ziozone przez Konsorcjum Fortum de facto petinomocnictwo do
reprezentowania Konsorcjum Fortum datowane jest niestety na dzien 5 wrzesnia 2011 roku.
W tej sytuacji zamawiajacy zobowigzany byt wykluczy¢ Konsorcjum Fortum z Postepowania
wobec nieprzedstawienia waznych petinomocnictw. Ponadto Konsorcjum Fortum nie
przediozyto dokumentu wydawanego przez urzedowy rejestr w Finlandii potwierdzajgcego,
ze wobec wykonawcy Fortum Power and Heat Oy nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono
upadiosci. Zgodnie z sekcjg 1ll.2.1 ogloszenia wykonawca zagraniczny zobowigzany byt
zamiast dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 rozporzadzenia (tj. dokumentow
wystawianych w Polsce) ztozy¢ dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibe przez odpowiednie jednostki administracji publicznej, sady, rejestry etc. Stad
obligatoryjnie zagraniczny wykonawca, winien przediozy¢é zamawiajgcemu odpowiedni

dokument/zaswiadczenie wydane przez kompetentny organ krajowy potwierdzajacy, ze
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wobec takiego wykonawcy nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci (84 ust. 1
pktl)a). Zagraniczny wykonawca mogt przediozy¢é zastepcze oswiadczenie tylko, jezeli w
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentéw, o ktérych mowa w ust, 1, 8 4 rozporzgdzenia. Odwotujacy Nalco podkreslit, ze
dyspozycja 84 rozporzadzenia nie umozliwia zagranicznemu wykonawcy alternatywnego
wyboru pomiedzy dostarczeniem dokumentu z oficjalnego publicznego rejestru czy tez
zlozenia zastepczego oswiadczenia przed notariuszem. Ztozenie zastepczego oswiadczenia
przez wykonawce przed notariuszem jest mozliwe jedynie wtedy, gdy w kraju zagranicznego
wykonawcy nie wydaje sie oficjalnie wspomnianych dokumentéw przez odpowiednie organy.
Na potwierdzenie powyzszego powotat wyrok KIO z dnia 20.08.2010 sygn. akt KIO/UZP
1668/10.

W Finlandii prowadzony jest publiczny rejestr upadtosci i reorganizacji, a wykonwca Fortum
Power and Heat Oy nie postarat sie 0 uzyskanie odpowiedniego oficjalnego dokumentu z
publicznego rejestru (a posiadat taki ustawowy obowigzek i mozliwos¢ jego swobodnego
uzyskania), lecz na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetienia brakéw Whniosku zastgpit w
nieuzasadniony sposob oficjalny dostepny dokument, oswiadczeniem zastepczym zlozonym
w dniu 6 wrzesnia 2011 przed finskim notariuszem (k-8-9 uzupetniania wniosku).

Powyzszy oficjalny publiczny rejestr (oprocz wielu innych rejestréw, jak karalnosci, grzywien,
zakazu prowadzenia dziatalnosci itd) jest prowadzony przez powofany do tego specjalny
finski publiczny organ Oikeusrekisterikeskus (nazwa ang podana na oficjalnej stronie. Legat
Register Center) (ttumaczenie na jezyk polski: Centrum Rejestru Prawnego). Informacje, iz
zaswiadczenia takie podmiot finski moze otrzyma¢ po ztozeniu wniosku sg nie tylko
zamieszczone na oficjalnej stronie wyzej wymienionego Centrum Rejestru Prawnego (fin.
Oikeusrekisterikeskus) www.oikeus.fi, ktorego tres¢ jest réwniez dostepna w jezyku
angielskim i szwedzkim, ale zamieszczone sg rowniez na oficjalnych stronach internetowych
portalu prowadzonym przez Komisje Europejska: www.e-iustice.europa.eu (czes¢
Przedsiebiorstwa, podrozdziat ,rejestry upadtosci") zawierajgcych dane przekazywane przez
Panstwa cztonkowskie dotyczgce obowigzujgcego w danym kraju porzadku prawnego w tym
funkcjonowaniu odpowiednich publicznych rejestrow.

Z informacji tych wynika, ze ,W Finlandii istniejg dwa publiczne rejestry upadiosci. Rejestr
upadtosci i reorganizacji, rejestr zadtuzenia prywatnego oraz rejestr zakazoéw prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej to publiczne rejestry, z ktérych kazdy moze zaméwi¢ odptatne
wyciggi. Korzystajac z danych przechowywanych w tych rejestrach, mozna zabezpieczac
swoje interesy przy zadaniach zaptaty lub przy zawieraniu umow". Na dowdd tych twierdzen
Odwolujgcy Nalco zalgczyt wydruk sporzadzony z powyzszej strony zawierajacy
szczegOtowe informacje, w jaki sposob finski wykonawca Fortum Oy mégt uzyskaé rzeczone

zaswiadczenie. Odwotujgcy Nalco podkreslit, ze Fortum Power and Heat Oy uzyskat bez
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problemu zaswiadczenia dotyczace niekaralnosci czionkéw zarzadu spoéiki z tego samego
Centrum Rejestru Prawnego, ktérego poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem kopie
zalgczone sg do Whniosku (k-43-46). Nic nie stalo na przeszkodzie, aby Fortum Power and
Heat Oy uzyskato w odpowiednim czasie i ztozylo zamawiajgcemu odpowiedni dokument
(wyciag) z rejestru upadtosci i reorganizacji. Zamawiajacy winien zweryfikowa¢ poprawnie
wniosek i uzupetnienie Konsorcjum Fortum i wykluczy¢ Konsorcjum Fortum z postepowania
zgodnie z dyspozycjg artykutu 24 ust 2 pkt. 4) PZP wobec nie spetniania przez Konsorcjum
Fortum wymogéw formalnych w Postepowaniu.

W zakresie niezlozenia przez Konsorcjum Fortum dokumentu wydawanego przez urzedowy
rejestr w Finlandii potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Power and Heat Oy nie
otwarto orzeczono zakazu ubiegania sie o zmowienie; odwotujgcy Nalco, podniost
dodatkowo, iz wykonawca zagraniczny wchodzacy w sklad Konsorcjum Fortum, na
identycznych zasadach jak wyzej, posiadat petng mozliwo$é uzyskania w Centrum Rejestru
Prawnego zaswiadczenia/wyciggu potwierdzajgcego, iz wobec wykonawcy zagranicznego
Fortum Power and Heat Oy nie orzeczono zakazu ubiegania sie 0 zamowienie (wzglednie, iz
nie skazano spoiki za jakiekolwiek przestepstwo, co bytoby réwnoznaczne z potwierdzeniem,
ze nie orzeczono wobec spéiki zakazu ubiegania sie o zamdwienie). Z nieznanych
Odwolujagcemu  przyczyn, Konsorcjum Fortum, zaniechalo uzyskania stosownego
potwierdzenia (wyciggu) z Centrum Rejestru Prawnego uprawnionego do wydawania takich
zaswiadczen, wyciggow. Nalezy rowniez podkresli¢, ze w odréznieniu od rejestru upadtosci i
reorganizacji, (z ktérych zaswiadczenia/wyciggi) moze otrzymywac¢ kazda zainteresowana
osoba, w rejestru dotyczacego niekaralnosci dane sg wydawane podmiotom prywatnym, tym
ktéorych one dotyczg oraz organom panstwowym (np. prokuraturze i policji). Wobec
powyzszego, odwotujacy Nalco stwierdzit, ze wykonawca zagraniczny Konsorcjum Fortum
uchybit obligatoryjnie obowigzujagcym przepisom rozporzadzenia, a zamawiajgcy winien
zweryfikowa¢ poprawnie wniosek i uzupetnienie Konsorcjum Fortum i wykluczy¢ Konsorcjum
Fortum z postepowania zgodnie z dyspozycjg artykutu 24 ust 2 pkt. 4 ustawy. Odwotanie
zostalo podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictw udzielonych
mu przez kazdego z partneréw konsorcjum : przez Nalco w dniu 3 sierpnia 2011r. podpisane
przez czionka zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z zalgczonym
do odwotania odpisem z KRS, oraz przez Remak Rozruch S.A. z dnia 29 lipca 2011r.
podpisane przez prezesa zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacii, zgodnie z
zalgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu faksem w
dniu 27 pazdziernika 2011r.

W dniu 28 pazdziernika 2011lr. zamawiajacy poinformowatl wykonawcdw o wniesieniu
odwotania, przekazujac jego kopie oraz wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.
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W dniu 31 pazdziernika 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
ztosili swoj udziat Konsorcjum firm Fortum Power and Heat Oy z siedzibg w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul
Czackiego 15/17 wskazujgc, iz interes w rozstrzygnieciu na korzysS¢ zamawiajgcego wynika z
faktu zakwalifikowania przystepujacego Fortum do dalszego postepowanie. Wnidst o
oddalenie odwotania. Zgtoszenie zostalo podpisane przez peinomocnika dziatajacego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 sierpnia 2011r. udzielonego przez lidera Konsorcjum
Fortum Power and Heat Oy i podpisanego przez dwéch prokurentdw, ujawnionych w
Rejestrze Handlowym Krajowej Rady Patentow i Rejestracji w Finlandii. Lider dziata na
podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego podpisanego przez obu cztonkéw konsorcjum,
przy czym za Polimex — Mostostal S.A. przez petlnomocnikow dziatajgcych na podstawie
petnomocnictwa z 27 lipca 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Pelnomocnictwo konsorcjalne i
petnomocnictwo z 27 lipca 2011r. zawierajg upowazhienie do udzielania dalszych
petnomocnictw. Kopia zgtoszenia zostala przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w
dniu .

W dniu 8 listopada 2011r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie wnoszac o0 jego
oddalenie w catosci. W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy w skutek
nieprawidtowego podpisania wniosku i zalgczonych do niego oswiadczen, zamawiajacy
podniést, ze zastosowal wobec wykonawcy Fortum instytucje obligatoryjng z art. 26 ust. 3
ustawy. Koniecznos¢ jej zastosowania zostata potwierdzona wyrokiem Izby z dnia 18 maja
2011r. sygn. akt KIO/UZP962/11. Zamawiajacy wezwat wykonawce Fortum w dniu 1 wrzesnia
2011r. i w dniu 9 wrzesnia 2011r. Konsorcjum Fortum przedstawito dokument, z ktérego
jednoznacznie wynika, iz potwierdza fakt upetlnomocnienia w dniu 1 sierpnia 2011r. pana
Stanistawa B. do dziatania w imieniu obu cztonkéw konsorcjum. W ocenie zamawiajacego
stanowisko odwotujgcego Nalco, co do zakazu stosowania art. 104 zd. 2 kc i niemoznosci
uzupetnienia dokumentéw po dacie zlozenia wniosku jest nieprawidiowe. Wedtug
Zamawiajgcego ustawodawca wprowadzajgc art. 26. Ust. 3 ustawy dopuscit mozliwosé
uzupetnienia dokumentow po uptywie terminu skladania wnioskéw, a data z jaka te dokumenty
zostaly wystawione nie przesgdza o ich prawidlowosci. W tym zakresie powotat wyrok Izby z
dnia 26 sierpnia 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1729/10. Zamawiajacy uznat za dopuszczalne
zastosowanie instytuciji okreslonej w art. 104 zd. 2 ke, gdyz, w jego ocenie, Pan B. dziatat bez
umocowania Polimex-Mostostal sktadajgc wniosek w imieniu obu czlonkéw Konsorcjum, a nie
Z przekroczeniem granic umocowania i dlatego mozliwe jest zastosowanie art. 103 Kkc.
Ponadto zamawiajacy stoi na stanowisku, ze dziatanie bez umocowania obejmuje takze

dziatanie przekraczajgce zakres umocowania, podobne stanowisko prezentuje doktryna oraz
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orzecznictwo izby w wyroku z dnia 12 maja 2011r. sygn. akt KIO/UZP 786/11 i KIO/UZP
797/11. W ocenie zamawiajgcego Fortum Power and Heat Oy jako lider Konsorcjum Fortum
skutecznie sanowat wadliwe petnomocnictwo. Co do zarzutéw zaniechania wykluczenia
Konsorcjum Fortum z powodu nie wykazania braku podstaw wykluczenia wiasciwymi
dokumentami, to zamawiajacy podnidst, ze w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat Konsorcjum
Fortum do uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych fakt, iz wobec Fortum Power and Heat
Oy nie ogtoszono upadiosci i nie otwarto likwidacji oraz nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamoOwienie i Konsorcjum Fortum pismem z dnia 14 wrze$nia 2011r. ziozyt oswiadczenia
zlozone na dzien 1 sierpnia 2011lr., Zze nie toczy sie zadne postepowanie dotyczace
bankructwa lub likwidacji lub program restrukturyzacji oraz nie istnieje zaden zakaz sgdowy ani
inny zakaz w odniesieniu do udzialu Fortum Power and Heat Oy w postepowaniach o
udzielenie zamowien publicznych, oraz nie ma innych ograniczen formalnych dotyczacych
ubiegania sie 0 nowe zamoOwienia. Zamawiajacy uznat te oswiadczenia za wystarczajace i
podkreslit, ze nie ma obowigzku sprawdzania, czy dokumenty o ktérych mowa w § 4 ust. 1
rozporzadzenia mogq i w jakim zakresie by¢ zastepowane oswiadczeniami ztozonymi przed
notariuszem.

Sygn. akt KIO 2336/11

W dniu 27 pazdziernika 2011r. wniost Odwotanie Siemens spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosécig z siedzibg w Warszawie, ul. Zupnicza 11. Odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy w zakresie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt. 4,
26 ust. 3 PZP i wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu przez
wykonawcoOw, a nastepnie powtdrzenia czynnosci badania i oceny wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, wezwania odwotujgcego Siemens do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadan, okreslonych w pkt. 2, 3, 4 wykazu
zrealizowanych zadan, uznania, ze odwolujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie zadania, okreslonego w pkt. 1 wykazu zrealizowanych zadan, ewentualnie
wezwania do ziozenia wykazu zrealizowanych zadan, zgodnego z trescig ogtoszenia,
zaproszenia odwotlujgcego do ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Wskazal, ze ma
interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jest wykonawca, ktory ziozyt w postepowaniu wazny
wniosek o dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu, potwierdzajacy spetnianie przez niego
warunkéw udziatlu w Postepowaniu. Decyzja zamawiajgcego, dokonana wbrew przepisom
ustawy, o wykluczeniu go z postepowania poprzez uznanie, ze nie spetnia on warunkow
udziatlu w postepowaniu, uniemozliwia zlozenie przez odwotujgcego Siemens oferty w
niniejszym postepowaniu i w sposob oczywisty naraza go na wymierng szkode polegajacg
na utracie mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego objetego

postepowaniem.
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W uzasadnieniu wskazal, ze w dniu 17 pazdziernika 2011 zostatl poinformowany przez
zamawiajgcego 0 wykluczeniu go z niniejszego postepowania, z uwagi na niespetnienie
warunkow udziatlu w postepowaniu, zakreslonych w pkt. 111.2.3). ogtoszenia. Odwotujacy
przywotat tres¢ tego postanowienia ogtoszenia. Zamawiajgcy w uzasadnieniu zawiadomienia
o0 wykluczeniu odwotujgcego z postepowania wskazat, ze odwotujacy Siemens nie spehnia
wymagan zakreslonych w powyzej wskazanym pkt. 111.2.3) ogtoszenia, poniewaz ,tylko jedno
zadanie, sposrod czterech zaprezentowanych w Wykazie zrealizowanych zadan, zostato
potwierdzone dokumentem potwierdzajgcym jego nalezyte wykonanie. Jednakze po
uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien z dnia 30.09.2011 zamawiajacy stwierdzit, ze zadanie to
- Rodemacher Unit 2 - nie spetnia wymagan zamawiajgcego podanych w ogtoszeniu".
zamawiajacy uznat, ze odwolujgcy w zadaniu wskazanym pod nr 1 w Wykazie
zrealizowanych zadan (dalej: Wykaz), ti. Rodemacher Unit 2 nie zrealizowat ustug montazu,
a Swiadczyt jedynie ustuge nadzoru nad realizacjg prac montazowych, co nie jest zgodne z
wymaganiami zakreslonymi przez zamawiajgcego w pkt. 111.2.3) ogtoszenia. Odwolujacy nie
zgodzit sie z tym stanowiskiem zamawiajacego, gdyz zamawiajacy nie okreslit w ogloszeniu,
jakie konkretnie czynnosci skladajg sie w jego ocenie na przeprowadzenie modernizaciji.

Wedlug odwotlujgcego, nie ulega watpliwosci, ze wykazat sie on wykonaniem modernizacji
kotta, w zakresie okreslonym w pkt. 111.2.3) ogtoszenia réwniez w ramach zadania nr 1,
okreslonego w Wykazie. Jednoznacznie wynika to z referencji wystawionych na rzecz
Siemens Energy Inc. (podmiot, o ktérym mowa art. 26 ust. 2b Ustawy), w ktérych wskazuje
sie, ze spotka ta zrealizowata w sposdb nalezyty modernizacje kotta, w zakresie wymaganym
przez zamawiajagcego w ogtoszeniu. Nie sposéb przyja¢, ze czynnosci wykonywane w
ramach zadania, wskazanego pod numerem 1 Wykazu, takie jak: projektowanie, produkcja,
dostawy, techniczny nadzér nad montazem, uruchomienie, optymalizacja i testy nie sktadajg
sie na modernizacje. Wbrew stanowisku zamawiajgcego, odwolujacy Siemens wskazat, ze
podmiot wykonujacy nadzér nad montazem ma prawo do wydawania wigzacych polecen w
zakresie montazu i ponosi odpowiedzialnos¢ za jego prawidtowe wykonanie. Odwotujacy
ponosi réwniez peing odpowiedzialno$¢ za cato$¢ zrealizowanej modernizacji w tym za
uruchomienie i optymalizacje zamontowanego urzadzenia. W zwigzku z powyzszym, wedtug
odwotujgcego Siemens, nalezalo uznac, ze w istocie w ramach zadania nr 1 Wykazu,
odwotujacy zrealizowal modernizacje kotla, w sposob okreslony w pkt. 111.2.3) ogtoszenia.
Nie zachodzg zatem przestanki do wykluczenia odwotujgcego Siemens na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 4 PZP, poniewaz odwotujacy spemit warunki udzialu w postepowaniu. Jezeli
jednak przyjeto by, ze Wykaz nie odpowiada stawianym przez zamawiajgcego wymaganiom
z pkt. 111.2.3) Ogtoszenia, odwotlujacy wskazal, ze w swietle art. 26 ust. 3 PZP, Zamawiajacy

powinien wezwaé¢ odwotujacego do przedtozenia wtasciwego Wykazu.
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Odwolujgcy Siemens podniést, ze zamawiajacy nie kwestionowat zakresu prac
zrealizowanych w ramach zadania nr 2, 3 oraz 4, okreslonych w Wykazie. Zamawiajacy
podat jedynie, ze nalezyte wykonanie tych zadan nie zostato potwierdzone wiasciwymi
dokumentami. W Swietle art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajacy w przypadku, gdy wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu odwotujgcego nie zawiera wymaganych przez
zamawiajgcego dokumentow (w niniejszym przypadku dokumentow poswiadczajacych
nalezyte wykonanie zadan, wskazanych w pkt. 2, 3, 4 Wykazu), jest zobligowany do
wezwania odwotujacego do przeditozenia przedmiotowych dokumentoéw. Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu, zaniechat wezwania odwolujgcego Siemens do przediozenia
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zadan, wskazanych pod numerem 2, 3, 4
Wykazu i wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, czym te ustawe
naruszyt. Odwolanie zostato podpisane przez dwoch czionkéw zarzgdu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do reprezentacji lacznej odwotujgcego, zgodnie z odpisem z KRS
zalgczonym do odwotania. Kopia odwolania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 27

pazdziernika 2011r. faksem.

W dniu 28 pazdziernika 2011r. zamawiajacy poinformowatl wykonawcdw o wniesieniu
odwotania, przekazujac jego kopie oraz wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 31 pazdziernika 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
ztosili swoj udziat Konsorcjum firm Fortum Power and Heat Oy z siedzibg w Finlandii, Espoo,
Keilaniementie 1 oraz Polimex-Mostostal Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul
Czackiego 15/17 wskazujgc, iz interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego wynika z
faktu zakwalifikowania przystepujacego Fortum do dalszego postepowanie. Przystepujacy
stwierdzit, ze pismo odwotujgcego zawiera bledng ocene dziatan zamawiajgcego. Wymaog
zamawiajgcego odnosnie posiadania odpowiednich referencji znany byt juz na etapie
ogtoszenia o postepowaniu i odwotujacy nie wniost wtedy odwotania od tresci Ogtoszenia
zgodnie z art. 182 ust.2 PZP. Przystepujac do postepowania odwotujgcy akceptowat warunki
postepowania. Zamawiajgcy W ogtoszeniu 0 postepowaniu wymagat wykazania sie
.Zrealizowaniem, co najmniej jednego zamowienia na modernizacje kotta lub wykonanie
instalacji redukcji tlenkéw azotu metodami niekatalitycznymi...". Jest rzecza oczywista, ze
realizacji takiej modernizacji lub wykonania instalacji, musi zawiera¢ réwniez jej montaz. W
przeciwnym razie nie jest to calosciowa realizacja modernizacji lub dostawa instalacji. Wnidst
0 oddalenie odwotania. Zgloszenie zostato podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 sierpnia 2011r. udzielonego przez lidera Konsorcjum

Fortum Power and Heat Oy i podpisanego przez dwoch prokurentéw, ujawnionych w
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Rejestrze Handlowym Krajowej Rady Patentdéw i Rejestracji w Finlandii. Lider dziala na
podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego podpisanego przez obu cztonkéw konsorcjum,
przy czym za Polimex — Mostostal S.A. przez petnomocnikéw dziatajacych na podstawie
petnomocnictwa z 27 lipca 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Pelnomocnictwo konsorcjalne i
petnomocnictwo z 27 lipca 2011r. zawierajg upowaznienie do udzielania dalszych
petnomocnictw. Kopia zgtoszenia zostala przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w

dniu .

W 31 pazdziernika 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego ztosili
swdj udziat Konsorcjum firm w skladzie Nalco Mobotec Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tychach, ul. Przemystowa 55 i Przedsiebiorstwo
Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu ,Remak Rozruch” Spétka Akcyjna z
siedzibg w Opolu, ul. towicka 1 — dalej przystepujacy Nalco, wskazujac, iz wnoszg o
oddalenie odwotania. Przystepujacy Nalco uznat czynnosci zamawiajacego za prawidtowe i
zgodne z prawem i nie znalazt zadnych zaniechan z jego strony lub naduzycia prawa..
Przystepujacy Nalco podniést, ze posiada interes w przystapieniu, gdyz uwzglednienie
odwotania spowodowatoby dopuszczenie do udzialu wykonawcow, ktory nie posiadajg
odpowiednich przymiotéw niezbednych do udzialu w wspomnianym postepowaniu, co byloby
naruszeniem art. 7 PZP i wydatnie mogloby zmniejszy¢ sie do mozliwosci uzyskania
zamoéwienia przez przystepujacego powodujac w konsekwencji poniesienie szkody przez
przystepujacego. Kopie przystgpienia przystepujacy Nalco przekazat zamawiajgcemu w dniu
31 pazdziernika 2011r. zamawiajgcemu drogq elektroniczng, a odwolujgcemu faksem.
Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dzialajacego na podstawie petnomocnictw
udzielonych mu przez kazdego z partnerow konsorcjum : przez Nalco w dniu 3 sierpnia 2011r.
podpisane przez cztonka zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z
zatgczonym do odwotania odpisem z KRS, oraz przez Remak Rozruch S.A. z dnia 29 lipca
2011r. podpisane przez prezesa zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacii,

zgodnie z zalgczonym odpisem z KRS.

W dniu 8 listopada 2011r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie wnoszac o0 jego
oddalenie w catosci. Podniést, ze zadania referencyjne przedstawione — na str. 52 i 53 poz. 1
pn. ,Rodemacher Unit 2" przez odwotujgcego Siemens w wykazie zalgczonym do wniosku z
dnia 5 sierpnia 2011r. nie spetiajg wymagan zamawiajgcego podanych w ogloszeniu o
zamoOwieniu w zakresie zrealizowania zamowienia ha modernizacje kotta, gdy w referencjach
tych odwotujacy Siemens odpowiedzialny byt jedynie za nadzér nad montazem, a montaz byt

wykonywany przez inny podmiot prawny nie bedacy podwykonawcg odwolujgcego. Wykonanie
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prac montazowych to wedlug zamawiajgcego umowa o dzielo, natomiast nadzér nad
montazem to umowa o Swiadczenie ustug. O ile przy umowie o dzieto wykonawca odpowiada
za rezultat, o tyle przy umowie o Swiadczenie ustug wylgcznie za brak nalezytej starannosci.
Tym samym wykonawca nie wykazal, ze zrealizowat modernizacje. Realizacja oznacza
wykonanie catego zakresu prac, na ktore skladajg sie projektowanie, dostawy, montaz i
uruchomienie.  Wykonawca nadzorujgc montaz nie  ponosi  odpowiedzialnosci
odszkodowawczej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania prac montazowych i z
tego wzgledu nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i podlegat wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy. Co do zarzutu niewezwania odwolujgcego Siemens
do uzupetnienia wniosku poprzez nadestanie dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie zadan

ze str. 52 1 53 w poz. 2, 3, 4, to w tej czesci zamawiajacy uznat zarzuty odwotujgcego.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, tj. ogtoszenia 0 zamowieniu, wnioskéw
odwotujacych, wniosku przystepujacego Fortum, wyjasnien i uzupetnien ziozonych
wnioskéw, informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
protokotu postepowania, zaswiadczenia z rejestru upadtosci i reorganizacji przedsiebiorstw z
dnia 5 wrzesnia 2011r., zaswiadczenia z rejestru upadtosci i reorganizacji przedsiebiorstw z
dnia 28 pazdziernika 2011r., informacji z Wydziatlu Promocji Handlu i Inwestycji Ambasady
Rzeczypospolitej Polskiej w Helsinkach z dnia 8 listopada 2011r., aktéw notarialnych Rep A
10633/2011, 10635/2011, 10621/2011, 10623/2011, 10627/2011, 10628/2011, 10624/2011,
10625/2011, wyciggu z Rejestru Skazanych z dnia 16 wrzesnia 2011r.

Izba nie dopuscita dowodu z zaswiadczenia z Rejestru Skazanych na dzien 8 sierpnia
2011r., gdyz dokument ten nie zostat przediozony w ttumaczeniu, stosownie do 8§19 ust. 3
rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Izba nie dopuscita dowodu z opinii biegtego z zakresu prawa finskiego na okolicznosé
wykazania faktu jakie zaswiadczenia sg wydawane z Centrum Rejestru Prawnego, uznajac,
iz spér pomiedzy stronami sprowadza do interpretacji prawa polskiego, a w szczegdlnosci
zakresu stosowania 8§ 4 ust. 1 pkt. 1 lit. a i ¢ rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentdw (...) oraz § 4 ust. 3 tegoz rozporzadzenia, a wiec stosowania prawa polskiego,
co do ktorego Izba jest uprawniona i obowigzana rozstrzygna¢ spor samodzielnie.

Opinie prawng Kancelarii Prawniczej Magnusson Helsinki Attorneys AT Law lzba ocenita
jako stanowisko strony odwotujgcej — Konsorcjum Nalco.

Na podstawie powyzszych dowodow Izba ustalita, co nastepuje :

Zgodnie z sekcjg 11.1.5 ogloszenia przedmiotem zamodwienia jest modernizacja kottéw w celu
redukcji emisji NOx metodami niekatalitycznymi w formule ,pod klucz” — projektowanie,

dostawa, budowa, rozruch, przekazanie do eksploatacji i serwis w okresie gwarancyjnym.
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Szczegdblowy zakres przedmiotu zamodwienia zostanie przez zamawiajgcego okreslony w
siwz.

Zgodnie z sekcjg Ill.2.1.pkt. 8 ogtoszenia wykonawcy wspdlnie skladajacy wniosek
zobowigzani sg przedtozy¢ dokument ustanawiajacy petnomocnika do reprezentowania ich w
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego albo reprezentowania ich w
postepowaniu i zawarcia kontraktu w sprawie zamdwienia publicznego. Wola udzielenia
petnomocnictwa do dziatania w imieniu wszystkich wykonawcéw musi zosta¢ wyraznie
wyrazona w sktadanym petnomocnictwie. Tres¢ petnomocnictwa powinna wyraznie okreslac
zakres umocowania, w tym ewentualne prawo do udzielania dalszych petnomocnictw.
Wszystkie petnomocnictwa sktadane we wniosku powinny by¢ ztozone w formie oryginatu lub
kopii poswiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginalem przez notariusza.

Wykonawca zagraniczny

Wykonawca majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej wkladajac we wniosku wyzej wymienione dokumenty stosuje zasady
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226 poz. 1817).

1. Wykonawca majacy siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamiast dokumentdéw, o ktérych mowa powyzej w sekcji
l11.2.1 w punkcie 3, 4,5 i 7 sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w
ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze :

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadfosci- wystawione nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uplywem terminu skladania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu (ad punkt 3 w sekc;ji 111.2.1),

b) nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo ze wuzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Ilub
roztozenie na raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wlasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu (ad punkt 4 i punkt 5 w sekcji
1.2.1),

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zaméwienie wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie

do udziatu (ad punkt 7 w sekgcji 111.2.1);

2. Wykonawca majacy siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zamiast dokumentu, o ktérym mowa powyzej w punkcie 6 w

sekcji Ill.2.1. sklada zaswiadczenie wilasciwego organu sadowego lub
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administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty

dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 ustawy - wystawione nie

wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

3. Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w
pkt. 1 i 2 , zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie zlozone przed
notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania

osoby lub kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

4. W przypadku watpliwosci co do tresci dokumentu ztozonego przez wykonawce
majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolite]
Polskiej, zamawiajgcy moze zwrdécic sie do wkasciwych organéw odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych

przedtozonego dokumentu.

Zgodnie z pkt. 11l 2.3.) Ogloszenia:

,O udzielenie zamoOwienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, tj. w ciggu ostatnich 10 lat przed upltywem terminu sktadania
wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy to w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno zamoOwienie na
modernizacje kotta lub wykonanie instalacji redukcji tlenkbw azotu metodami
niekatalitycznymi dla kotta parowego o wydajnosci >650 Mg pary/h, opalanego pytem wegla
o wartosci opatowej >19MJ/kg, w wyniku ktorej osiggnieto trwale poziom emisji NOx < 230
mg/Nm3 (w przeliczeniu na NO2, w temperaturze 273.15K, pod cisnieniem 101,3kPa i po
odliczeniu zawartosci pary wodnej w gazach odlotowych, przy znormalizowanej zawartosci
02 wynoszacej 6 %) dla nominalnej mocy bloku.

Wymagane dokumenty potwierdzajgce spelnienie powyzszych wymogow:

Wykonawca ztozy Wykaz zrealizowanych w ciggu ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie, zrealizowanych zamdéwien na modernizacje kottow
lub wykonanie instalacji redukcji tlenkbw azotu metodami niekatalitycznymi, dla kottow

parowych o wydajnosci >650 Mg pary/h i opalanych pylem wegla o wartosci opatowej
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>19MJ/kg, w wyniku ktérej osiggnieto metodami niekatalitycznymi poziom emisji NOx < 230
mg/Nm3 (1).

W Wykazie wykonanych przez Wykonawce zadan nalezy podac:

— zakres prac wykonanych przez Wykonawce w ramach kazdego zadania,

— nominalng wydajnos¢ kotta w Mg pary/h i nominalng moc bloku brutto w MWe,

— poziom emisji NOx kotta przed modernizacjg wyrazony w mg/Nm3 (1),

— osiggniety po modernizacji srednio-godzinowy poziom emisji NOx wyrazony w
mg/Nm3 (1) dla nominalnej mocy bloku brutto,

— rodzaj paliwa spalanego w kotle i jego wartos¢ opatowag w MJ/Kkg,

— date przyjecia instalacji redukcji NOx do eksploataciji,

— nazwe uzytkownika (odbiorcy zadania), lokalizacje zadania i wskazanie osoby ze
strony uzytkownika mogacej udzieli¢ informacji na temat eksploatacji instalaciji.

(1) (w przeliczeniu na NO2, w temperaturze 273,15K, pod cisnieniem 101,3kPa i po
odliczeniu zawartosci pary wodnej w gazach odlotowych, przy znormalizowanej zawartosci
02 wynoszacej 6%).

Do Wykazu wykonanych przez Wykonawce zadah nalezy zalaczy¢é dokumenty, z ktorych
bedzie wynikalo, ze zadania te zostaly nalezycie wykonane przez Wykonawce (np. listy
referencyjne). Uwzglednione / ocenione beda tylko te zadania, ktére beda potwierdzone, jako
nalezycie wykonane.

Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca ztozy Wykaz zrealizowanych zaméwien przez te
podmioty. Ponadto Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest zatgczy¢ dokumenty, z
ktérych bedzie wynikalo, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia oraz podajgc sposéb uczestnictwa podmiotu majgcego

odpowiednig wiedze i doswiadczenie w realizacji zamoéwienia. "

Whniosek odwotujacego Foster :

Na stronie 141 wniosku znajduje sie wykaz wykonanych zadan, w ktérym wskazano 5
pozycji: tajemnica

- poz. 1 dla Wester — Elektrownia Jeffrey Energy Center, gdzie w opisie wskazano —
modernizacja 56 palnikbw w systemie TLN3, zainstalowanych na 7 elewacjach, w 8
narozach komory paleniskowej, komora dzielona, dokumentacja, dostawy, nadzoér nad

montazem, rozruch i optymalizacja,
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- poz. 2 dla Wester — Elektrownia Jeffrey Energy gdzie w opisie wskazano — modernizacja 56
palnikébw w systemie TLN3, zainstalowanych na 7 elewacjach, w 8 narozach komory
paleniskowej, komora dzielona, dokumentacja, dostawy, nadz6r nad montazem, rozruch i
optymalizacja, ECT/CADM+IINC (Integrated Intelligent Nox Control) zainstalowany,

- poz. 3 dla City Public Service San Antonio, Spruce nr 1, gdzie w opisie wskazano
modernizacja 24 palnikbw w systemie TLN2, na 6 elewacjach, w 4 narozach komory
paleniskowej, dokumentacja, dostawy, nadzér nad montazem, rozruch i optymalizacja,

- poz. 4 dla City Public Service San Antonio Deely 1, 2 gdzie w opisie wskazano
modernizacja 20 palnikbw naroznych w systemie TLN3, na 5 elewacjach, w 4 narozach
komory paleniskowej wraz z instalacjg powietrza SOFA, dokumentacja, dostawy, nadzor nad
montazem, rozruch i optymalizacja,

- poz. 5 dla TMPA Gibbons Creek nr 1 gdzie w opisie wskazano modernizacja 28 palnikow
naroznych w systemie TLN3, w 4 narozach komory paleniskowej wraz z instalacjg powietrza
SOFA, system LFSC, ECT i CADM, nowe koncéwki dysz weglowych i powietrza,
modernizacja klap, nowe napedy dla tiltu, dokumentacja, dostawy, nadzér nad montazem,
rozruch i optymalizacja.

W dniu 1 wrzesnia 2011r. zamawiajgcy wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy m.
in. do uzupetnienia wniosku o wypetniong tabele zalgczong do pisma zamawiajgcego,
zawierajacg wymagane informacje zgodnie z pkt. I11.2.3. ogloszenia oraz ewentualne
dostarczenie referencji z obiektu Westar poz. 1 i 2 tabeli na str. 141 wniosku, jesli
wykonawca juz jg posiada.

W dniu 15 wrzesnia 2011r. odwotujacy Foster ztozyt m. In. tabele wypetniong, zgodnie z
nadestanym zatgcznikiem oraz potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem Kkopie listu
zawierajacego referencje z obiektu Westar wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, gdzie ujeto
te same informacje, co na stronie 141 wniosku, przy czym przedstawiono je w ukiadzie
wymaganym przez zamawiajgcego, zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do ogtoszenia — gdzie jest
ten wykaz w dokumentacji zamawiajgcego.

W dniu 30 wrzesnia 2011r. zamawiajacy wezwat do uzupetnienia wyjasnienia z dnia 15
wrzesnia 2011r. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do szczegdlowego wyjasnienia do kazdej
pozycji wymienionej w wykazie zrealizowanych modernizacji kottéw lub wykonanych
instalacji redukcji tlenkéw azotu metodami niekatalitycznymi, ktére prace wchodzace w
zakres realizacji modernizacji tj. projektowanie, dostawy, montaz, uruchomienie byly w
zakresie zadan wykonawcy, za realizacje, ktdrych ponosit on odpowiedzialnosé.

W dniu 5 pazdziernika 2011r. odwotujacy Foster wyjasnit, ze w jego ocenie wymagania
zamawiajacego wynikajagce z sekcji 111.2.3. ogltoszenia spetnit, natomiast przychylajac sie do
prosby wskazat, ze zakres wykonanych prac podat w wykazie i dla kazdej z pozycji od 1 -5

obejmowal on dokumentacje, dostawy, nadzér nad montazem, rozruch i optymalizacje i
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wyjasnit, ze pod pojeciem dokumentacja nalezy rozumie¢ wykonanie projektu i catej
dokumentacji technicznej niezbednej do zrealizowania modernizacji, dostawy {j.
prefabrykacja wszystkich czesci instalacji, niezbedne zakupy i ich dostawa do klienta, nadzér
nad montazem, wydawanie zalecen i instrukcji montazu instalacji oraz nadzorowanie calego
procesu montazu instalacji, ktéry zostal wykonany przez zamawiajgcego, rozruch i
optymalizacja — uruchomienie instalacji po zakohczonym montazu kotta w ramach
uruchomienia catego kotta, ruch probny i optymalizacja w celu osiggniecia gwarantowanych

przez Foster parametrow oraz przekazanie do eksploatacji.

Whniosek EESA:

Na stronie 150-152 wniosku znajduje sie wykaz wykonanych zamowien, w ktérym wskazano
nazwe 3 zadan — modernizacji trzech kottéw EP-650-137 o numerach 4, 51 8 w celu redukcji
emisji tlenkow azotu (NOx) w Elektrowni Potaniec S. A. GDF SUEZ Energia Polska w latach
2006-2010, ktére zostaly wykonane przez IPW Polin we wspélpracy z Energotechnika
Energorozruch S.A. Zakres prac obejmowat kazdorazowo dla wskazanych kottow :

- opracowanie koncepcji modernizacji wraz z udostepnieniem technologii know-how,

- wykonanie prac projektowych,

- regulacja i optymalizacja pracy kotta po wprowadzeniu instalacji niskoemisyjnej,

- nadzor nad kazdym etapem realizacji.

W dniu 1 wrzesnia 2011r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego EESA w trybie art. 26 ust. 314
ustawy do uzupetnienia wniosku o informacje i dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez
wykonawce warunku zdolnosci technicznej okreslonego w pkt. 111.2.3. ogtoszenia w tym o
wpisanie wymaganych w ogloszeniu informacji wedlug zatgczonej do niniejszego pisma
tabeli oraz ztozenie dokumentéw jednoznacznie potwierdzajgcych nalezyte wykonanie

zamowienia.

Whiosek Siemens :

Na stronie 50 -51 wniosku znajduje sie list referencyjny Cleco Power LLC z dnia 1 sierpnia
2011r. potwierdzajacy, iz Siemens Energy Inc. Dostarczyt, zainstalowat i uruchomit dla
CLECo Projekt Rodemacher Blok 2, lokalizacja Luizjana Isa, data zakonczenia 2009.

Na stronie 52-53 wniosku znajduje sie lista prac modernizacyjnych wykonanych przez
Siemens Energy Inc., gdzie wskazano 4 projekty dla Rodemacher Blok nr 2, Louisa Blok nr
1, Neal Blok nr 4 i Welsh Blok nr 1.
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W dniu 1 wrzesnia 2011r. zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wykonawce
Siemens m. In. do uzupetnienia wniosku wediug zataczonej do pisma tabeli oraz podanie
nominalnej wydajnosci kotta Mg pary/h.

W dniu 12 wrzesnia 2011r. odwotujacy Siemens przedtozyt oryginat wykazu zrealizowanych
modernizacji kotta lub wykonania instalacji redukcji tlenkbw azotu metodami
niekatalitycznymi, jednoczesnie Siemens oswiadczyt, ze wszystkie ztozone w niniejszym
pismie oswiadczenia i dokumenty potwierdzajg spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
na dzieh 5 sierpnia 2011r. W zatlgczonym wykazie wskazano 4 pozycje:

- poz. 1 Rodemacher Unit #2, gdzie jako zakres prac wskazano 24 palniki niskoemisyjne, 12
portow OFA/ACP, panele ekranow, odgiecia wlotowe, nowe palniki rozpatkowe,
modelowanie sondy do pomiaru powietrza,

- poz. 2 Louisa Unit #1 — 56 palnikdw niskoemisyjnych, 20 portéw OFA/ACP, panele
ekran6w, modelowanie sondy do pomiaru powietrza,

- poz. 3 Neal Unit #4 — 26 palnikow niskoemisyjnych, 6 portow OFA/ACP, panele ekrandw,
odgiecia wlotowe, modelowanie sondy do pomiaru powietrza,

- poz. 4 AEP Southwestern Electric Power Company — 42 palniki niskoemisyjne, 18 portow
OFA/ACP, panele ekranow, kanaty powietrza wtérnego, modelowanie sondy do pomiaru
powietrza.

W dniu 30 wrzesnia 2011r. zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do szczego6towego
wyjasnienia do kazdej pozycji wymienionej w wykazie zrealizowanych modernizacji kottow
lub wykonanych instalacji redukcji tlenkbw azotu metodami niekatalitycznymi, ktére prace
wchodzace w zakres realizacji modernizacji tj. projektowanie, dostawy, montaz,
uruchomienie byly w zakresie zadan wykonawcy, za realizacje, ktérych ponosit on
odpowiedzialnosc.

W dniu 30 wrzesnia 2011r. odwotujacy Siemens podat, ze dla wszystkich pozycji zakres prac
obejmowal : projektowanie, dostawy, uruchomienie, optymalizacje i testy, natomiast dla

pozycji 1 o 4 takze techniczny nadzér nad montazem, a w zakresie poz. 2 i 3 takze montaz.

We wniosku Przystepujacego Fortum:

- na stronach od 7 do 22 znajduje sie wyciag Rejestru Handlowego Krajowej Rady Patentow
i Rejestracji w Finlandii, dla Fortum Power and Heat Oy, w ktorym nie ma informacji o
otwarciu likwidacji czy ogtoszeniu upadtosci.

- na str. 33 znajduje sie petnomocnictwo konsorcjalnego podpisanego przez obu czionkow
konsorcjum, przy czym za Polimex — Mostostal S.A. przez petnomocnikéw dziatajacych na
podstawie pelnomocnictwa z 27 lipca 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu
upowaznionego do jednoosobowej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS, a za Fortum

Power and Heat Oy przez dwoch prokurentéw, ujawnionych w Rejestrze Handlowym
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Krajowej Rady Patentow i Rejestracji w Finlandii — petnomocnictwo konsorcjalne upowaznia
do udzielania dalszych petnomocnictw.

- na 35 znajduje sie petnomocnictwo z dnia 1 sierpnia 2011r. udzielonego przez Fortum
Power and Heat Oy i podpisane przez dwoch prokurentow, ujawnionych w Rejestrze
Handlowym Krajowej Rady Patentow i Rejestracji w Finlandii. W tresci postanowiono ,My,
nizej podpisani Fortum Power and Heat Oy, (...), niniejszym upowazniany pana Stanistawa
B. (...), jednoosobowo, do wykonywania nastepujgcych czynnosci w imieniu naszej firmy :

a) do podpisania i ztozenia w imieniu naszej firmy dokumentéw do wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami (...)

d) reprezentowania naszej firm podczas prowadzenie korespondencji w ramach
postepowania przetargowego.”

- na stronach od 43 do 50 znajdujg sie wyciggu z Rejestru Skazanych Centrum Rejestru
Prawnego Finlandii dla cztonkéw zarzadu Fortum Power and Heat Oy,

- na stronach 55 -56 znajduje sie oswiadczenie zlozone przed notariuszem przez dwoéch
prokurentéw spoétki Fortum Power nad Heat Oy, w ktérym oswiadczono, ze nie istnieje zaden
zakaz sadowy ani inny zakaz w odniesieniu do udzialu Fortum Power and Heat Oy (...) w
postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych oraz nie ma innych ograniczen
formalnych dotyczacych ubiegania sie o nowe zamowienia.

W dniu 1 wrzesnia 2011r. zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego Fortum w trybie art. 26 ust.
3 i 4 ustawy m. In. do zlozenia petnomocnictwa uprawniajgcego pana Stanistawa B. do
reprezentowania obu czlonkobw Konsorcjum, gdyz z zalgczonego do wniosku
petnomocnictwa nie wynika upowaznienie do dziatania w imieniu Polimex —Mostostal S.A.
oraz do zlozenia odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie otwarto likwidacji, ani
nie ogtoszono upadtosci w stosunku do Fortum Power and Heat Oy lub — jezeli w Finlandii
nie wydaje sie takich dokumentéw — ztozenia oswiadczenia w formie wymaganej przepisami
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

W odpowiedzi na wezwanie w dniu 14 wrzesnia 2011r. przystepujacy Fortum przedstawit na
str. 5 uzupetnienia oswiadczenie z dnia 5 wrzesnia 2011r., w ktérym Fortum Power and Heat
Oy os$wiadczyto, ze w dniu 1 sierpnia 2011r. pan Stanistaw B. posiadat petnomocnictwo do
dziatania w imieniu obu czionkéw konsorcjum tj. Fortum Power and Heat Oy i Polimex —
Mostostal S.A. do wykonywania jednoosobowo wskazanych w oswiadczeniu czynnosci. Zas
na stronie 8 i 9 uzupetnienia ztozono oswiadczenie przed notariuszem, ze wobec Fortum
Power and Heat Oy nie toczy sie zadne postepowanie dotyczace bankructwa lub likwidacji
lub programu restrukturyzacji przed zadnym sadem w Finlandii zajmujgcym sie takimi
sprawami.

Odwotlujacy Foster przedtozyt :
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1. ogtoszenie o zamoOwieniu nr 2007/S 145-180604, gdzie w sekcji 111.2.3. Zdolnos¢

techniczna w literze a) wskazano | o udzielenie zaméwienia moga sie ubiegaé
Wykonawcy, ktorzy wykaza sie nalezytym wykonaniem jako np. wykonawcy lub
realizator przynajmniej 1 zadania polegajacego na modernizacji kotta 0 mocy ciepinej
= 150MW1t opalanego pytem wegla kamiennego w celu redukcji emisji NOx, w wyniku
ktérych osiggnieto poziom emisji NOx < 300 mg/mu3 (6% tlenu, spaliny suche), w
oparciu 0 metody niekatalityczne w okresie ostatnich 7 lat przed dniem wszczecia
niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie.
Wymagane dokumenty potwierdzajace spetnienie powyzszych wymogow:
Wykonawca ztozy Wykaz wykonanych zadan polegajacych na modernizacji

kotta o mocy cieplnej = 150MWt opalanego pylem wegla kamiennego w celu redukgciji
emisji NOx, w wyniku ktorych osiggnieto poziom emisji NOx < 300 mg/mu3 (6% tlenu,
spaliny suche), w oparciu o metody niekatalityczne w okresie ostatnich 7 lat przed
dniem wszczecia niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy w tym okresie
W Wykazie wykonanych przez Wykonawce zadan nalezy podac:

— zakres wykonanych prac,

— moc cieplng obiektu i osiggniety poziom emisji NOX,

- warto$¢ wykonanych prac w PLN (bez VAT)

— date i miejsce wykonania

— nazwy uzytkownika (odbiorcy), /
Do Wykazu wykonanych przez Wykonawce zadan nalezy zalaczy¢ dokumenty, z
ktorych bedzie wynikato, ze zadania te zostaly nalezycie wykonane przez
Wykonawce (np. listy referencyjne, opinie uzytkownikow, protokoly odbioru).
Uwzglednione / ocenione bedg tylko te zadania, ktore beda potwierdzone, jako
nalezycie wykonane.

2. Whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony przez odwotujgcego Foster z

dnia 21 wrze$nia 2007r. do ktérego na stronach 41-47 zataczono wykaz wykonanych prac, w

ktorego zakresie dla wszystkich 31 pozycji wykazu wskazano nadzor nad montazem.

3 Wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia ztozonych dokumentéw z dnia 12 pazdziernika

2011r., w ktorym zamawiajacy wnosit 0 wyjasnienie i uzupetnienie mocy cieplnej wykazanych

obiektow oraz wyjasnienie rozbieznosci w informacjach dotyczacych osiggnietej emisiji.

4.uzupetnienia i wyjasnienia odwotujgcego Foster z dnia 23 pazdziernika 2011r.

5. informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu z dnia 9

listopada 2007r., z ktorych wynika, iz odwotujgcy uzyskat w tym postepowaniu pierwszg

ocene spetniania warunkdw i zajat pierwsze miejsce w rankingu.
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Z zaswiadczenia z rejestru upadtosci i reorganizacji przedsiebiorstw z dnia 5 wrzesnia 2011r.
oraz zaswiadczenia z rejestru upadiosci i reorganizacji przedsiebiorstw z dnia 28
pazdziernika 2011r. wynika, iz mozliwe jest uzyskanie informacji, czy wobec wykonawcy nie
ogtoszono upadtosci, okolicznos¢ te potwierdza takze informacja z Wydzialu Promocji
Handlu i Inwestycji Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w Helsinkach z dnia 8 listopada
2011r., oraz odpisy aktow notarialnych Rep A 10633/2011, 10635/2011, 10621/2011,
10623/2011, 10627/2011, 10628/2011.

Z Rep A nr 10624/2011, 10625/2011 oraz wyciggu z Rejestru Skazanych z dnia 16 wrzesnia
2011r. wynika, ze prowadzony jest w Finlandii Rejestr Skazanych, z ktérego takze spoétka

moze uzyskac¢ zaswiadczenie.

Izba zwazyta, co nast epuije:
Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby

odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan potagczonych do tgcznego rozpoznania.

Izba uznata, ze odwotujagcy Foster, odwotujacy EESA oraz odwotujgcy Siemens majg interes
w uzyskaniu zamoOwienia, gdyz w wyniku odwotania zmierzajg do przywrécenia swoich
wnioskéw do postepowania i poddania ich ocenie, a zatem daza do uzyskania mozliwosci
zlozenia oferty i mozliwosci uzyskania zamowienia. Mogg ponies¢ szkode w postaci kosztow
sporzadzenia wnioskow, a takze potencjalnie w postaci utraty zysku, jaki zaktadali w ramach
przedmiotowego zamowienia liczac sie z mozliwoscig ziozenia oferty i uzyskania
zamowienia.

Odwotujacy Nalco takze w ocenie Izby ma interes w uzyskaniu zamdéwienia, gdyz jego
odwotanie zmierza do wyeliminowania podmiotu, z ktérym odwotujacy musiatby konkurowaé
w przypadku ztozenia ofert. Odwotujacy Nalco moze ponies¢ szkode w postaci kosztow
sporzadzenia wniosku i oferty, a takze potencjalnie w postaci utraty zysku jaki zaktadat w
ramach przedmiotowego postepowania.

W ocenie lIzby wszyscy odwotujgcy wykazali zaistnienie przestanki materialno-prawnej

dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 2319/11

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 PZP poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie i w rezultacie wykluczenie odwotujgcego z postepowania na tej podstawie, ze
W ocenie zamawiajgcego ztozone przez odwotujgcego dokumenty we wniosku z dnia
08.08.2011 roku wraz z wyjasnieniami z dnia 05.10.2011 roku nie potwierdzaty spetnienia
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo iz ze sformutowania warunkéw udziatu

W postepowaniu oraz opisu sposobu dokonania oceny tych warunkéw nie wynikato, aby
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.fealizacja modernizacji kottdw" obejmowala takze wykonanie prac montazowych; oraz
zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 PZP poprzez dokonanie oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie. Racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu Foster, iz w
ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajacy nie okreslit w sekcji 111.2.3 ogtoszenia, jakie prace
muszg wchodzi¢ w sktad zrealizowanej modernizacji kotta lub wykonania instalacji redukciji
emisji NOx. Racje ma zamawiajacy, ze informacje, co do tego co zamawiajgcy rozumiat pod
pojeciem modernizacji kotta w formule ,pod klucz” zamawiajacy podatl w sekcji 11.1.5.
ogloszenia. Jednakze w ocenie Izby taki skrétowy opis przedmiotu zamowienia, w zaden
sposOb nie stanowit reguly interpretacyjnej dla postawionego warunku wymaganej wiedzy i
doswiadczenia. Przede wszystkim wybrany przez zamawiajacy tryb negocjacji z ogtoszeniem
wskazuje, ze opis przedmiotu zamdwienia wymaga doprecyzowania lub uzupetnienia, tym
samym to co zostato zakreslone wstepnie przez zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu
zamdwienia moze ulec zmianie lub modyfikacji, nadto opis przedmiotu zaméwienia w
formule do negocjacji jest przekazywany dopiero wraz z zaproszeniem do skladania ofert
wstepnych. Sam zamawiajgcy ma tego swiadomos¢, gdyz takg informacje zamiescit w sekcji
II.L1.5 ogloszenia o zamdwieniu. Prawidlowo zatem wykonawcy odczytali tres¢ tych
postanowien ogltoszenia przyjmujac, ze jest to maksymalny zakres przedmiotu zamowienia
jaki moze by¢ przedmiotem negocjacji, a w jej wyniku realizacji. Wobec jednak faktu, ze
zakres ten moze ulec zmianie czy to na etapie zaproszenia do skladania ofert wstepnych czy
to na etapie negocjacji, trudno jest wymaga¢ od wykonawcow, aby dokonali interpretacji
warunku udzialu w postepowaniu przez pryzmat nie wigzacego opisu przedmiotu
zamoOwienia zawartego w ogtoszeniu. Nawet gdyby mimo wszystko to uczynili, to nalezy
stwierdzi¢ za odwotujgcymi w sprawach sygn. akt KIO 2319/11, KIO 2330/11 i KIO 2336/11,
ze zamawiajacy uzyt roznych poje¢ w sekcji 11.1.5 i w sekgiji 111.2.3 ogtoszenia. W pierwszym
przypadku wskazat na ,modernizacje w formule pod klucz” i zdefiniowal, jakie prace bedzie
pod tym pojeciem rozumial, a w drugim uzyt ogdlnego pojecia ,modernizacja”, bez
dookreslenia w jakiej formule, czy wykonanie jakich prac bedzie traktowat jako modernizacije.
Tym samym w ocenie Izby nie mozna byto przyjaé, ze modernizacja, w ramach ktérej nie
wykonano wszystkich czynnosci, o ktorych mowa w sekcji 11.1.5 ogloszenia nie jest
modernizacjg wymagang w sekcji 111.2.3. ogloszenia. O tym, ze zamawiajacy wymagat
wykazania sie wykonaniem w ramach modernizacji kotta takze prac montazowych,
wykonawcy dowiedzieli sie dopiero w informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Nawet wezwania do uzupetnienia i wyjasnien nie wskazywaty

jednoznacznie, ze zamawiajacy wymagat wykazania sie wlasnie wykonaniem prac
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montazowych. Analiza art. 22 ust. 4 ustawy wskazuje wprost, ze ocena spetniania warunku
w zakresie postawionych nie musi by¢ rowna wymaganiom stawianym dla wykonania
przedmiotu zamowienia. Opis oceny spelniania warunku ma by¢ proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a zatem nie musi by¢ tozsamy. Stad na etapie ogtoszenia u
wykonawcow postawiony warunek nie musiat wzbudzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do tego
czy wszystkie czynnosci wchodzace w sktad ,modernizacji w formule pod klucz” muszg
znalez¢ sie w doswiadczeniu wykazywanym w celu potwierdzenia ,realizacji modernizacji
kotta”. Zamawiajacy nie zaprzeczyt twierdzeniom odwotujgcych, w tym odwotujgcego Foster,
ze pod pojeciem modernizacji kotta rozumiane jest zarowno wykonanie modernizacji kotta
wraz z czynnosciami remontowymi na bloku jak i wykonanie modernizacji poprzez
opracowanie dokumentacji, dostawe, nadzor nad robotami montazowymi, rozruch. O tym, ze
pojecie ,modernizacja kotta” jest rozumiane takze bez koniecznosci wykonywania prac
montazowych potwierdzajg, chocéby referencje zamawiajacy przediozone do wnioskéw w
niniejszym postepowaniu. Zaréwno dla prac obejmujacych montaz jak i dla prac tego
montazu nie obejmujgcych inwestorzy postugujg sie pojeciem ,modernizacja kotta”. Tym
samym rozwazania zamawiajgcego, co do charakteru prawnego umowy o nhadzor nad
pracami montazowymi, sg pozbawione znaczenia dla przedmiotowego sporu. Zamawiajacy
nie sprecyzowatl w postawionym przez siebie warunku wymogu wykazania sie wykonaniem
wszystkich prac wymienionych w sekgcji 11.1.5 ogtoszenie, tym samym brak bylo podstaw do
wykluczenia odwotujgcego Foster z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt.
4 ustawy. Jedynie na marginesie Izba zauwaza, ze zamawiajacy w sposob nieuprawniony
dokonat analizy charakteru prawnego czynnosci nadzoru nad montazem. Nie mozna bowiem
rozwazac skutkow prawnych dla konkretnej czynnosci w oderwaniu od okolicznosci, w jakich
do jej dokonania dochodzi. W przedmiotowych zadaniach referencyjnych nadzér nad
montazem byt jedynie jedng z szeregu czynnosci, ktore nalezaty do obowigzkéw wykonawcy,
w ramach poszczegllnych umoéw zawieranych na modernizacje kotta. Tym samym
odpowiedzialnos¢ wynikajaca za wykonanie konkretnych czynnosci musi by¢ rozwazana
przez pryzmat umowy o charakterze mieszanym, nadto nie sposob poming¢ mozliwosci
odmiennego od postanowien kodeksu cywilnego uksztalttowania odpowiedzialnosci w
umowie przy uwzglednieniu swobody kontraktowania wynikajacej z art. 353 * kc. Co do
stanowiska przystepujgcego Nalco, ze odwolujacy Foster, a takze odwotujacy EESA i
Siemens nie sg w stanie wykazaé sie wykonaniem prac montazowych, to stanowisko to nie
zostalo udowodnione, a nadto nie ma zwigzku z istotg przedmiotowego sporu, ktory
sprowadzat sie do rozstrzygniecia o tresci postanowien ogtoszenia, a nie o doswiadczeniu
jakim mogg lub nie legitymowa¢ sie poszczegdllni wykonawcy. Skoro w ocenie lIzby,
Zamawiajacy nie postawit warunku wykazania sie wykonaniem prac montazowych, to to czy

wykonawcy odwolujacy sie posiadajg doswiadczenie w tym zakresie jest obojetne dla
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rozstrzygniecia. Majac powyzsze na uwadze lIzba uznala, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24
ust. 2 pkt. 4 ustawy poprzez jego zastosowanie i niezasadne wykluczenie odwotujgcego

Foster z postepowania.

Sygn. akt KIO 2330/11

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy
poprzez wykluczenie odwotujgcego EESA z postepowania, oraz z 0stroznosci procesowej
jesli zamawiajacy dokonat juz czynnosci zaproszenia do sktadania ofert wstepnych (na
podstawie art. 57 ust. 2 ustawy), zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 57 ust. 2
ustawy poprzez bezprawne zaniechania zaproszenia do zilozenia oferty wstepnej

Konsorcjum EESA.

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie. Izba w catej rozciggtosci podtrzymuje swoje stanowisko
wyrazone w sprawie sygn. akt KIO 2319/11 i z uwagi na identycznos¢ stanu faktycznego i
prawnego w sprawie sygn. akt KIO 2319/11 i przedmiotowej, stwierdza, iz rowniez wobec
odwotujacego EESA zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez jego

zastosowanie i niezasadne wykluczenie odwotujgcego EESA z postepowania.

Sygn. akt KIO 2336/11

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, poprzez
jego zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego Siemens z postepowania pomimo tego, ze

odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie. Izba w catej rozciggtosci podtrzymuje swoje stanowisko
wyrazone w sprawie sygn. akt KIO 2319/11 i z uwagi na identycznos¢ stanu faktycznego i
prawnego w sprawie sygn. akt KIO 2319/11 i przedmiotowej, stwierdza, iz rowniez wobec
odwotujgcego Siemens zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez jego

zastosowanie i niezasadne wykluczenie odwotujgcego Siemens z postepowania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie jego
zastosowania w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych nalezytego wykonanie ustug

wskazanych w wykazie odwotujgcego Siemens pod pozycjami 2, 3i 4.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Odwolujacy Siemens we wniosku wykazat te same prace
referencyjne, ktére byly nastepnie objete uzupetnionym wykazem z dnia 12 wrzesnia 2011r.

oraz byly przedmiotem wyjasnien z dnia 30 wrzesnia 2011r. Ani w wezwaniu do uzupetnienia
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w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ani w wezwaniu do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy z dnia 30 wrzesnia 2011r. zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie zadan referencyjnych wskazanych w
pozycjach 2, 3 i 4. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy uznat zasadnos¢ zarzutu
zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych poz. 2, 3 i 4, a na
rozprawie wyjasnit jedynie, ze skoro wzywat o uzupetnienie wykazu, to nie moze ponownie
wezwac do uzupetnienia dokumentow dotyczacych tego wykazu. I1zba uwaza, ze stanowisko
takie jest nieprawidtowe. Zamawiajacy moze zaniecha¢ wezwania do uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy tylko w sytuacji, gdy zachodzi okolicznos¢ uzasadniajgca uniewaznienia
postepowania (co w przedmiotowe] sprawie nie ma miejsca), albo mimo ztozenia takich
dokumentéw oferta wykonawcy i tak podlegataby odrzuceniu. Pod pojeciem odrzucenia
oferty nalezy rozumie¢ takze podstawe okreslong w art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy tj. odrzucenie
oferty wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania. Zatem zaniechanie
wezwania do uzupetnienia dokumentéw byloby uzasadnione w sytuacji, gdyby zamawiajacy
wykazal, ze zadna z pozycji wykazanych w wykazie nie spetnia jego wymagan postawionych
w sekcji I11.2.3 ogtoszenia. Izba ustalita, ze przedmiotem wezwania do uzupetnienia z dnia 1
wrzesnia 2011r., jak i wezwania do wyjasnien z dnia 30 wrzesnia 2011r. nie byly dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie zadah referencyjnych. W pierwszym przypadku
zamawiajacy wymagat przedstawienia wykazu zadan referencyjnych na opracowanym przez
siebie formularzu oraz podania nominalnej wydajnosci kotta, natomiast nie wskazat, ze w
odniesieniu, do ktéregokolwiek z zadan uwaza, ze nie zostato wykazane nalezyte jego
wykonanie. Natomiast w wezwaniu do wyjasnien zamawiajgcego interesowat zakres prac, w
ramach poszczegélnych zadan, a nie ich nalezyte wykonanie. W ocenie Izby, choé
zrozumiata jest obawa zamawiajgcego, co do naruszenia zakazu ponownego wzywania do
uzupetnienia tego samego dokumentu, to w przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie
zachodzi. Wprawdzie elementem wykazu wykonanych ustug sg dokumenty potwierdzajgce
nalezytego wykonanie, jednak nie oznacza to, ze zawsze jesli wzywato sie, w jakims
zakresie do uzupetnienia wykazu ustug, nie wolno jest wezwac¢ do uzupetnienia tego wykazu
ponownie. Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze aby doszio do skutecznego wezwania do
uzupelnienia dokumentow zamawiajgcy musi skonkretyzowac¢ wezwanie, wykonawca nie
powinien sie domyslac, co w ocenie zamawiajgcego jest wadliwe. Skoro zatem zamawiajacy
nie wyartykutowat, ze w jego ocenie zachodzi brak dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie ustug wskazanych w poz. 2, 3 i 4 wykazu, to w tym zakresie nie bylo skutecznego
wezwania i zamawiajgcy moze zaniechanej czynnosci dokona¢ nie naruszajac nhakazu
jednokrotnego wzywania. W przedmiotowej sprawie ma to szczegOllne znaczenie, gdyz
dokument pochodzacy od inwestora w ramach wszystkich pozycji wykazu byt zatlaczony do

wniosku i zamawiajacy w wezwaniu do uzupelnienia z 1 wrzesnia 2011r., kiedy nie mogt
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wiedzie¢ jeszcze, czy pozycje z wykazu, a przede wszystkim zakwestionowana przez
zamawiajgcego pozycja nr 1, speiniajg warunki udzialu w postepowaniu czy tez nie. Aby
zaniecha¢ czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych nalezyte
wykonanie ustug w poz. 2, 3 i 4 zamawiajacy w informacji o wynikach oceny spelniania
warunkow powinien byt wykazac, ze zadna z pozycji wykazu tego warunku nie spetnia,
czego nie uczynit. Nie wykazat tego takze na rozprawie. W tej sytuacji lzba uznala, ze
zamawiajacy nie wzywajac do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zadan referencyjnych wskazanych w poz. 2, 3 i 4 naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy

przez jego niezastosowanie.

Sygn. akt KIO 2335/11

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4), art. 23 ust.
2 PZP, art. 14 PZP w zw. z art. 103 i 104 k.c. poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
Fortum 2z postepowania z uwagi ha przekroczenie umocowania przez dalszego
petnomocnika pana Stanistawa B. do reprezentowania Konsorcjum Fortum w dniu

podpisania i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy w sekcji 111.2.1 pkt 8 ogtoszenia ustanowit
szczegOlowe wymagania dla petnomocnictw wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia. W zakresie tych postanowien stanowczo wymagat, aby wola
udzielenia petnomocnictwa do dziatania w imieniu wszystkich wykonawcéw zostata wyraznie
wyrazona w sktadanym petnomocnictwie. O ile peinomocnictwo pierwotne Polimex Mostostal
S.A. dla Fortum Power and Heat Oy wyraz takiej woli dawato, to z petnomocnictwa dla
Stanistawa B. taka wola nie wynikata, zatem jego dziatanie jako petnomocnika catego
konsorcjum nie zostato wyrazone. Bezsporne jest, ze Stanistaw B. miat uprawnienie do
dziatania w imieniu Fortum Power and Heat Oy. Fakt wprowadzenia przez zamawiajgcego
szczegOlowych wymagan dotyczacych petnomocnictwa pochodzacego od wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie, wylgcza w ocenie lzby mozliwosé jego
konwalidowania poprzez dokonanie wyktadni oswiadczen woli. Bytoby to bowiem dziatanie
wbrew postanowieniom ogtoszenia, a wiec warunkom, na jakich ma odbywaé¢ sie udziat w
postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego i na ktére wykonawcy sktadajac wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu sie zgodzili. Izba stoi na stanowisku, ze
wymagania dotyczace petnomocnictw dla podmiotow ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia dotycza w jednakowym stopniu petnomocnictwa pierwotnego jak i
petnomocnictw dalszych. W tej sytuaciji, gdyby przyja¢, ze Stanistaw B. miat dziatla¢ w
imieniu obu cztonkéw konsorcjum, to okolicznos¢ ta zgodnie z sekcjg 111.2.1 pkt. 8 powinna

byla wynika¢ z jego petnomocnictwa. Stusznie zatem zamawiajgcy wezwat przystepujacego
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Fortum do uzupelnienia petnomocnictwa Stanistawa B. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W
wyniku tego wezwania przystepujacy Fortum przediozyt oswiadczenie firmy Fortum Power
and Heat Oy, ze petnomocnictwo z dnia 1 sierpnia 2011r. bylo udzielone dla upowaznienia
Pana B. do dziatania w imieniu obu cztonkéw konsorcjum. Zamawiajacy uznat, ze doszto do
potwierdzenia czynnosci zdziatanej bez umocowania w imieniu Polimex Mostostal. 1zba
podziela stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 listopada
2011r., o tyle, o ile zamawiajacy przyjat, ze Stanistaw B. dziatat bez umocowania w imieniu
Polimex-Mostostal. W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego Nalco, Zze bylo to dziatanie z
przekroczeniem granic petnomocnictwa jest nieprawidiowe. Bezsporne jest, ze czynnosci
dokonane przez Stanistawa B. w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie publiczne byty
dokonane zgodnie z zakresem tego pelnomocnictwa, to jest czynnosciami do jakich byt
umocowany Stanistaw B. w imieniu Fortum Power and Heat Oy i tu nie mozna mowi¢ o
przekroczeniu zakresu pelnhomocnictwa, natomiast z pelnomocnictwa nie wynikaty
jakiekolwiek czynnosci, do ktérych Pan B. byt umocowany w imieniu Polimex Mostostal, co
wiecej brak jest jakiegokolwiek wskazania, ze Fortum Power and Heat Oy dziatalo w imieniu
wiasnym i w imieniu Polimex Mostostal, co zgodnie z sekcjg 111.2.1 pkt. 8 ogloszenia powinno
bylo wynika¢, dla przyjecia tezy, ze Stanistaw B. byt umocowany w imieniu Konsorcjum.
Wobec zaréwno braku wskazania jako mocodawcy Polimex Mostostal, jak i wskazania
jakiekolwiek czynnosci, ktéra przez Stanistawa B. miataby by¢ zdzialana przez Stanistawa
B., to nalezy stwierdzic w tym zakresie brak petnomocnictwa, a nie przekroczenie jego
zakresu. Wobec takiej konstatacji, I1zba uznata, ze zgodnie ze zdaniem 2 art. 104 kc w
zwigzku z art. 14 ustawy dopuszczalne byto konwalidowanie czynnosci poprzez jej
potwierdzenie przez mocodawce tj. odpowiednie zastosowanie art. 103 81 kc w zwigzku z
art. 14 ustawy. Jednakze w ocenie Izby do takiego potwierdzenia nie doszto. W art. 103 § 1
kc ustawodawca wyraznie okreslit podmiot, ktéry ma dokona¢ potwierdzenia i jest to ,0soba,
w Kktorej imieniu umowa zostata zawarta”, a na gruncie czynnosci jednostronnej jaka jest
udzielenie petnomocnictwa nalezaloby powiedzie¢, ze podmiotem potwierdzajgcym
czynnos¢ rzekomego petnomocnika, jest osoba w imieniu, ktérej czynno$¢ zostata
dokonana. Niewatpliwie podmiotem w imieniu ktérego miat by¢ ztozony wniosek oraz
zalgczone do niego dokumenty i oswiadczenia byt Polimex Mostostal (oczywiscie niesporne
jest miedzy stronami, ze w imieniu Fortum Power and Heat Oy pan Stanistaw B. dziatat
prawidtowo i ztozyt zaréwno wniosek jak i podpisat oswiadczenia oraz poswiadczyt sktadane
dokumenty). Tym samym osoba, ktéra powinna byfa potwierdzi¢ czynnosci pethomocnika nie
mogt by¢ dalszy pethomocnik, ale wylacznie Polimex Mostostal. Tymczasem w wyniku
uzupetnienia dokumentéw potwierdzenia czynnosci petnomocnika dokonat Fortum Power
and Heat Oy. W ocenie Izby czynnosci zdzialane przez Stanistawa B. nie zostaly przez

wiasciwy podmiot potwierdzone, a zatem sg niewazne, a w konsekwencji nie mozna uznac,
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ze wniosek zostal podpisany przez osobe upowazniong, jak rowniez ze zalgczone do
wniosku dokumenty potwierdzajg spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu dla obu
cztonkobw Konsorcjum. Tym samym zaniechanie przez zamawiajacego wykluczenia
Konsorcjum Fortum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy nharuszato

ustawe.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego 84 ust.1 pkt) 1 ppkt. a) i ust. 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow (...) w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy, poprzez btedng
wyktadnie i bezpodstawne przyjecie, iz w Finlandii nie wydaje sie dokumentu
potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Oy nie otwarto likwidacji ani nie ogtoszono
upadtosci; i zaakceptowanie, ze wystarczajagcym jest zastepcze zlozenie oswiadczenia przed

notariuszem publicznym w Finlandii

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zaréwno odwotujacy Nalco jak i przystepujacy Fortum
zgodnie wykazali, ze w Finlandii prowadzony jest Rejestr Upadiosci i Reorganizacji, w
ktérego obaj wykonawcy uzyskali zaswiadczenia dla firmy Fortum Power and Heat Oy, ze
nie ogtoszono wobec niej upadtosci. Wobec faktu, ze taki dokument w kraju siedziby firmy
Fortum Power and Heat Oy jest wydawany niedopuszczalne bylo jego zastgpienie
o$wiadczeniem w trybie 84 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow (...). Izba
nie podzielita argumentacji zamawiajacego i przystepujacego Fortum, ze konieczne jest, aby
sktadane dokumenty potwierdzaty scisle okolicznosci wskazane w 84 ust. 1 pkt 1 lit. a i ¢ cyt.
Rozporzadzenia. Takiej wyktadni tego paragrafu przeczy przedewszystkim tres¢ pkt. 1 ust. 1
84 rozporzadzenia, w ktorej ustawodawca wyraznie postuzyt sie sformutowaniem ,dokument
lub dokumenty potwierdzajace odpowiednio”. ,Odpowiednio” oznacza z uwzglednieniem
roznic wynikajacych z systeméw prawnych w panstwie pochodzenia. Tym samym, jesli w
Finlandii nie stwierdza sie otwarcia likwidacjiale ogtoszenie  postepowania
restrukturyzacyjnego, to nalezy przyja¢, ze zaswiadczenie z Rejestru Upadiosci i
Reorganizacji Przedsiebiostrw potwierdza odpowiednio okolicznosci okreslone w 8§ 4 ust. 1
pkt 1 lit. a rozporzadzenia. Tym samym przystepujacy Fortum nie mégt skorzysta¢ z § 4 ust.
3 rozporzadzenia i wykazaé skutecznie braku podstaw wykluczenia przedkiadajac
oswiadczenie ztozone przed notariuszem. Izba nie podziela takze stanowiska
Zamawiajacego, ze byt on uprawniony i zobowigzany oprze¢ sie przy badaniu braku podstaw
wykluczenia wykonawcy zagranicznego wytacznie na dokumentach zalgczonych przez tego
wykonawce do wniosku. Takie stanowisko zostaje w sprzecznosci z trescig 84 ust. 4
rozporzadzenia, gdyz w sytuacji, gdy wykonawca zagraniczny sktada oswiadczenie przed
notariuszem, zamiast zaswiadczenia, to w tresci tego dokumentu znajduje sie oswiadczenie,

ze w danym kraju zaswiadczenia nie wydaje sie. Zamawiajacy te okolicznos¢ moze i
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powinien weryfikowaé¢, choéby przez wystgpienie do wiasciwych organdéw miejsca
zamieszkania lub siedziby podmiotu z wniosekim o udzielenie niezbednych informaciji
dotyczacych przedtozonego dokumentu, a w szczegolnosci informacji, czy prawidtowe jest
oswiadczenie wykonawcy, ze kraju jego siedziby lub miejsca zamieszkania nie wydaje sie
zaswiadczen odpowiednio potiwerdzajacych okolicznosci opisane w 8 4 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Zamawiajacy w dniu 1 wrzesnia 2011r. wezwal przystepujgcego Fortum do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajacego, ze wobec Fortum Power and Heat Oy nie otwarto likwidacji
ani nie ogtoszono upadtosci lub ztozenia oswiadczenia, jesli dokumentu nie wydaje sie. Nie
ma zatem mozliwosci ponownego wezwania przystepujacego Fortum do uzupetnienia w tym
zakresie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W ocenie Izby przystepujacy Fortum nie wykazat
wiasciwym dokumentem braku podstaw wykluczenia i zamawiajacy hie dokonujgc czynnosci
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwiazku
z84ust. 1pktllitai§4ust. 3i4rozporzadzenia.

Na marginesie Izba zauwaza, ze przywolane przez zamawiajgcego orzecznictwo Izby
zapadlo przy ocenie stanu faktycznego i prawnego zwigzanego z 8§ 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia. Zapadto ono w odmiennym stanie faktycznym i prawny i nie ma w
przedmiotowej sprawie zastosowania przede wszystkim z tego wzgledu, ze pkt 2 cyt.
Paragrafu brak jest wymogu odpowiedniosci dokumentow, natomiast ustawodawca wyraznie
wskazal katalog przestepstw, co do ktérych brak skazania ma by¢ zaswiadczeniem
wykazany poprzez odwotanie sie do art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. Ustawodawca uzyt takze
pojecia ,w zakresie”, a zatem skutkiem wykluczenia z postepowania objat tylko tego
wykonawce, ktérego cztonek organu zarzadzajacego lub wspdlnik popemnit okreslonego
rodzaju przestepstwo, zagrazajace prawidtowemu wykonaniu zaméwienia publicznego, lub

uznane za zagrazajace prawidiowemu obrotowi gospodarczemu czy praktykom rynkowym.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego 84 ust.1 pkt) 1 ppkt. b) i ust. 3 rozporzadzenia w
zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4) PZP, poprzez bledng wyktadnie i bezpodstawne przyjecie, iz
w Finlandii nie wydaje sie urzedowego dokumentu (przez Centrum Rejestru Prawnego)
potwierdzajgcego, ze wobec wykonawcy Fortum Oy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o
zamdwienie publiczne/nie figuruje w rejestrze skazanych, i uznanie, ze wystarczajgcym jest

zastepcze ztozenie oswiadczenia przed notariuszem publicznym w Finlandii,.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba podtrzymuje swoje wywody poczynione w
odniesieniu do stosowania 8§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw takze w odniesieniu do stosowania 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ tegoz rozporzadzenia.
Réwniez w tym przypadku mowa jest o dokumencie lub dokumentach potwierdzajacych

odpowiednio nie orzeczenie zakazu ubiegania sie 0 zamowienie. Odwotujacy Nalco w ocenie
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izby wykazal, ze w Finlandii prowadzonych jest Rejestr skazanych, w ktérym odnotowuje sie
takze kary i ich wysokos¢ orzecznone w stosunku do spotek, okolicznosci tej nie przeczyt
przystepujacy Fortum, co wiecej przystepujacy przedstawit zaswiadczenie z takiego rejestru
dotyczacego firmy Fortum Power and Heat Oy, z ktérego wynikato, ze w Rejestrze brak jest
informacji na temat tej osoby prawnej. Skoro w Rejestrze Skazanych, jak wynika z
protokotéw otwarcia stron internetowych sporzadzonych w obecnos$ci notariusza, odnotowuje
sie osobe prawng w stosunku, do ktérej orzeczono kare, to w ocenie Izby nie budzi
watpliwosci, ze brak informacji w rejestrze na temat danej osoby prawnej oznacza, ze zadnej
kary nie orzeczono. W ocenie Izby dokument taki odpowiednio potwierdza, ze wobec
wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie o zamdwienie. Przystepujacy Fortum do
swojego wniosku zalgczyt oswiadczenie ziozone przed notariuszem, a zamawiajacy hie
dokonat weryfikacji tresci tego oswiadczenia i przyjal, ze w Finlandii nie wydaje sie
dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w 84 ust. 1 pkt 1 lit. ¢
rozporzadzenia. W ocenie Izby zamawiajacy dopuscit sie zaniechania dokonania prawidtowej
weryfikacji braku podstaw wykluczenia wykonawcy — przystepujacego Fortum. Gdyby dziatat
prawidiowo ustalitby, ze zaswiadczenie z Rejestru Skazanych jest wydawane i wezwatby
przystepujacego Fortum do jego uzupetlnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W dacie
orzekania Izba stwierdza, ze odpadt obowigzek zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia
zaswiadczenia z Rejestru Skazanych dla Fortum Power and Heat Oy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, gdyz gdyby przystepujacy zostat zaproszony do zilozenia oferty jego oferta
podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy z uwagi na nie wykazanie spetniania warunkéw oraz nie wykazanie braku podstaw
wykluczenia, o ktérych byla mowa w uzasadnieniu dla dwéch zarzutéw poprzedzajacych
omawiany zarzut. W tej sytuacji zamawiajacy nie dokonujgc wykluczenia przystepujacego

Fortum z postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt
1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika odwolujacego EESA skiad orzekajacy Izby
orzekt na podstawie § 3 pkt 2 lit. b i 8 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow

Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozong
kopig faktury VAT.

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego Nalco skfad orzekajacy Izby
orzekt na podstawie § 3 pkt 2 lit. b i 8 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozong
kopig faktury VAT, z ograniczeniem do maksymalnej kwoty dopuszczalnej cyt.

rozporzadzeniem.

Przewodnicz acy:
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