Sygn. akt: KIO 786/11

KIO 797/11

WYROK

z dnia 12 maja 2011 roku

Krajowa Izba Odwotlawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska
Katarzyna Prowadzisz
Ewa Rzohca

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2011 roku odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. w dniu 15 kwietnia 2011 roku przez wykonawce Shanghai Electric Group Company
Limited, 30F, 8 Xingyi Road, Shanghai, Chi nAska Republika Ludowa
B. w dniu 15 kwietnia 2011 roku przez wykonawce Doosan Power Systems Limited

Doosan House Crawley Business Quarter Manor Royal, Crawley, West Sussex
RH10 9AD, Wielka Brytania

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna
Spotk e Akeyjn a, 97-400 Belchatéw, ul. 1 Maja 63

przy udziale:

A. wykonawcy Doosan Power Systems Limited Doosan House Crawley B usiness
Quarter Manor Royal, Crawley, West Sussex RH10 9AD, Wielka Brytania,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
786/11 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ALSTOM Power
Spoétka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, ALSTOM Power Systems GmbH,
ALSTOM Power Systems S.A., PBG Spétka Akcyjna, 00-1 24 Warszawa, Al. Jana

Pawta Il nr 12, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 786/11 po stronie zamawiajgcego



C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: RAFAKO Spétka

1.

Akcyjna, Polimex - Mostostal Spétka Akcyjna, Mostos  tal Warszawa Spoétka
Akcyjna, 47-400 Racibérz, ul. £ akowa 33 zglaszajacych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 786/11 po stronie zamawiajgcego i KIO

797/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

A. oddala odwotanie wniesione przez wykonawce Shanghai Electric Group

Company Limited, 30F, 8 Xingyi Road, Shanghai, Chi nAska Republika Ludowa

B. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce Doosan Power Systems
Limited Doosan House Crawley Business Quarter Manor Royal, Crawley, West
Sussex RH10 9AD, Wielka Brytania i nakazuje zamawiajgcemu - PGE Gornictwo i
Energetyka Konwencjonalna Spofce Akcyjnej, 97-400 B elchatow, ul. 1 Maja 63
uniewaznienie czynnosci zakwalifikowania wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: RAFAKO Spédtka Akcyjna, Polimex - Mostostal Spotka
Akcyjna, Mostostal Warszawa Spotka Akcyjna, 47-400 Raciborz, ul. £ gkowa 33

do dalszego udziatu w postepowaniu i wykluczenie ich z postepowania

kosztami postepowania obcigza Shanghai Electric Group Company Limited, 30F,

8 Xingyi Road, Shanghai, Chi niAska Republika Ludowa i PGE Gornictwo i

Energetyka Konwencjonalna Spétk e Akcyjn g, 97-400 Belchatow, ul. 1 Maja 63 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Shanghai
Electric Group Company Limited, 30F, 8 Xingyi Road, Shanghai, Chi nska
Republika Ludowa i Doosan Power Systems Limited Doosan House
Crawley Business Quarter Manor Royal, Crawley, West Sussex RH10 9AD,
Wielka Brytania tytutem wpis6w od odwotan,

2.2. zasgdza od PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spotki Ak cyjnej,
97-400 Belchatéw, ul. 1 Maja 63 na rzecz Doosan Power Systems Limited
Doosan House Crawley Business Quarter Manor Royal, Crawley, West
Sussex RH10 9AD, Wielka Brytania kwote 23600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2001 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszym wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:  ....covciiiiiii i



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., 97-400
Belchatow, ul. 1 Maja 63 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
budowe nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turdw.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 kwietnia 2004
roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami),

zwanej dalej ustawag Pzp.

Sygn. akt: KIO 786/11

W dniu 15 kwietnia 2011 roku wykonawca Shanghai Electric Group Company Limited
Chinska Republika Ludowa wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajacego
podjetych w toku postepowania polegajacych na:

1) bezprawnym wykluczeniu odwotujacego sie z postepowania z powodu
niewykazania zdolnosci technicznej przez odwotujgcego sie, pomimo braku
podstawy faktycznej i prawnej do takiego wykluczenia,

2) zaniechaniu uwzglednienia przy ocenie wnioskow dokumentdéw przedstawionych
przez odwolujgcego sie we wniosku, jak réwniez w uzupetnieniu wniosku z dnia
12 marca 2011 roku,

3) bezprawnym przyjeciu, ze dokumenty przedstawiony przez odwotujacego sie nie
posiadajg zawartej w nich literalnie tresci i nie potwierdzajg posiadania przez
odwotujgcego sie wiedzy i doswiadczenia, a takze dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia oraz

ze sg w nieodpowiedniej formie.

Powyzszym czynnosciom odwotujacy sie zarzucit:

a) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego bezprawne
zastosowanie, polegajace na wykluczeniu odwotujgcego sie z postepowania w wyniku
bezpodstawnego uznania, iz odwotujacy sie nie wykazat spetnienia wszystkich warunkow

udziatu w postepowaniu, niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia;

b) naruszenie art. 26 ust. 2b poprzez jego btedng wyktadnie i dowolne przyjecie, ze
oswiadczenia podmiotéw trzecich, ktére udostepniajg odwotujgcemu wiedze, doswiadczenie,

potencjat techniczny, przedtozone przez odwotujgcego nie zawierajg tresci wymaganej przez
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cytowany przepis ustawy Pzp i nie udowadniajg faktu zobowigzania sie do udzielenia takich

zasobow;

C) Naruszenie art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez dokonanie btednej
wykladni oswiadczenia woli (zobowigzania sie podmiotéw trzecich do udostepnienia
zasobow niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego bez uwzglednienia celu i
zamiaru skladajgcego oswiadczenie woli, w oparciu o wytgcznie literalne brzmienie

oswiadczenia);

d) Naruszenie 8 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, (Dz. U. z 2009r. Nr 226, poz. 1817) (dalej
»Rozporzadzenie"), ktére miato zastosowanie do przedmiotowego Postepowania w zwigzku z
art. 26 ust. 2b PZP, poprzez btedng wykladnie i bezpodstawne przyjecie, iz Odwolujacy
(dziatajacy w jego imieniu petnomocnik) nie jest uprawniony do poswiadczania za zgodnosé
z oryginatem dokumentow urzedowych - licencji na prowadzenie dziatalnosci, dotyczacych

podmiotéw trzecich, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b PZP.

e) Naruszenie art. 24 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego hiezastosowanie i nie udzielenie
uzasadnienia faktycznego, co do ewentualnej wadliwosci pozostatych dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw zdolnosci technicznej okreslonej w pkt Il 2.3. 1B

ogloszenia.
Odwotujacy sie wnidst o:
a) uwzglednienie odwotania;

b) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérej zamawiajacy poinformowat odwotujgcego sie
faxem w dniu 6 kwietnia 2011 roku, w postaci nadestania informacji o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i listy wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki
udzialu w postepowaniu, w konsekwencji uniewaznienia czynnosci wykluczenia

odwotujgcego sie z postepowania;

C) nakazanie zamawiajgcemu powtoOrzenia czynnosci ponownego badania i oceny

ztlozonych wnioskéw o dopuszczenie do postepowania,

d) nakazanie zamawiajgcemu pozytywnej oceny wniosku o0 dopuszczenie do
postepowania odwotujgcego sie i zaproszenie odwotujgcego sie do dalszych etapow

postepowania.



W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, ze zamawiajacy zgodnie z ogtoszeniem z
dnia 20 pazdziernika 2010 roku o wszczeciu postepowania (w dalszej czesci ,Ogtoszenie™)
wymagat od wykonawcéw, ktorzy zamierzali wzig¢ udziat w postepowaniu, wykazaniem sie
posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej okreslonej w sekcji Il 2.3. Ogtoszenia. O
udzielenie zamowienia moga ubiegac¢ sie tylko ci wykonawcy, ktorzy na dzieh skiadania
wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu speiniajg nastepujgce warunki
dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia, a takze dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia; tj:

1.A). wykazg sie wykonaniem zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowym
ukonczeniem przynajmniej 1 (jednego) zaméwienia w formule ,pod klucz", ktérego zakres
przedmiotowy obejmowat zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie zakoriczone
przejeciem do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego bloku energetycznego opalanego
weglem na parametry nadkrytyczne o mocy minimum 360 MWe brutto sktadajgcego sig, co
najmniej z kotta, turbiny kondensacyjnej wraz z generatorem i ukladem wyprowadzenia
mocy, zamknietego ukladu chlodzenia oraz instalacji zapewniajgcych spetnienie norm
dotyczgcych emisji zanieczyszczen, w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem
terminu skfadania Wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy, to w tym okresie;
lub tgcznie:

1.B). wykazg sie wykonaniem zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowym
ukonczeniem przynajmniej 1 (jednego) zamoOwienia, ktérego zakres przedmiotowy
obejmowat minimum: zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie zakorczone przejeciem
do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego kotta wraz z ukladami pomocniczymi kotla, w tym
instalacji zapewniajgcych spetnienie norm dotyczgcych emisji zanieczyszczern dla bloku
energetycznego opalanego weglem na parametry nadkrytyczne o mocy minimum 360 MWe
brutto, w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez

Wykonawce jest krétszy, to w tym okresie
oraz

Wykaza sie wykonaniem zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowym ukonczeniem
przynajmniej (jednego) zaméwienia, ktérego zakres przedmiotowy obejmowat minimum:
zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie zakoriczone przejeciem do eksploatacji 1

(jednego) kompletnego turbozespotu wraz z generatorem i uktadem wyprowadzenia mocy
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dla bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy minimum 360 MWe brutto, w
okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skladania Wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez

Wykonawce jest krétszy, to w tym okresie.
oraz

Wykazg sie  wykonaniem zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowym
ukoniczeniem przynajmniej 1 (jednego) zamowienia, ktérego zakres przedmiotowy
obejmowal minimum: zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie zakoriczone przejeciem
do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego zamknietego uktadu chiodzenia dla bloku
energetycznego o mocy minimum 360 MWe brutto, w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat
przed uptywem terminu skladania Wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy, to w tym okresie;

2). wykazg sie posiadaniem wiasnej technologii na budowe kotta na parametry nadkrytyczne
oraz technologii ha budowe turbozespotu na parametry nadkrytyczne oraz posiadaniem
wszystkich innych niezbednych praw, w tym praw wlasnosci przemystowej oraz majgtkowych
praw autorskich dla tych technologii albo posiadaniem licencji w powyzszym zakresie
obowigzujgcych na rynku krajow objetych Porozumieniem w sprawie zamowien rzgdowych
(G PA).

Odwotujacy sie w dniu 23 grudnia 2010 roku zlozyt wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wraz dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nastepnie w dniu 16 lutego 2011 roku zamawiajacy wezwat do
uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw w ramach zlozonego wniosku, w pismie z dnia 23
lutego 2011 roku odwotujacy sie wnidst o sprecyzowanie wezwania, w dniu 28 lutego 2011

roku zamawiajacy sprecyzowat wezwanie

Na podstawie wezwania i sprecyzowania wezwania, odwotujacy uzupetnit wniosek
skiadajac uzupeltnienie wraz z dodatkowymi dokumentami do wniosku. Odwotujagcy udzielit
wszelkich wymaganych wyjasnien, jak rowniez przediozyt wszelkie wymagane dokumenty i

oswiadczenia niezbedne do pozytywnej oceny jego wniosku.

Po dokonaniu oceny wniosku i uzupetnienia wniosku zamawiajacy pismem z dnia 6
kwietnia 2011 roku zawiadomit odwotujgcego o wynikach oceny spetniania warunkéow udziatu
w postepowaniu na podstawie ztozonych wnioskéw wraz z ich uzupetnieniami na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz zawiadomit o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i

wyjasnieniami wykluczyt odwotujacego z postepowania na postawie art. 24 ust 2. pkt ustawy
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Pzp uzasadniajac, w odniesieniu do zarzutu zamawiajgcego, iz ,Wykonawca w konsekwencji
[domniemanych] brakéw w dokumentacji ziozonej wraz ze wnioskiem o dopuszczenie do
udziatlu w postepowania z dnia 23 grudnia 2010 r. (lub jak zdefiniowano oraz Pismem
zawierajgcym uzupetnienie wniosku oraz dodatkowe wyjasnienia z dnia 12 marca 2011 r. nie
spemnit warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajagcego w Sekgciji Ill.

2.3. punkt 1.A) lub 1.B) oraz punkt 2 Ogtoszenia -zdolnosc¢ techniczna".

Odwolujacy sie zaprzeczyt w calosci powyzszemu zarzutowi, jako bezzasadnemu i
wskazat, iz w catosci wykazatl spetnianie tgcznego warunku opisanego w pkt. 1.B), oraz
warunku opisanego w pkt 2 ogtoszenia. Odwotujacy po analizie uzasadnienia zawiadomienia
zamawiajgcego doszedt do wniosku, ze zamawiajacy przy dokonywaniu oceny spetniania
warunkéw, nie wzigt pod uwage wszystkich przedtozonych przez odwotujacego dokumentéw
(w tym potwierdzajgcych spetnianie warunkow technicznych okreslonych w sekcji Il 2.3.
punkt 1 B) akapit 1 i 2 tj. kotta wraz z ukladami pomocniczymi i turbozespotu wraz z
generatorem). Zamawiajacy odniést sie i rozpatrzyt jedynie ztozone przez odwotujgcego

oswiadczenia podmiotow trzecich ztozonych w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp

Na dowdd spetniania warunku opisanego w pkt. 1.B) ogtoszenia, odwotujacy wskazat,
iz do ztozonego wniosku, a w slad za nim ztozonego uzupetnienia, zataczyt nastepujace

dokumenty:

| A. Speianie przez odwotujgcego warunku sekcja Il 2.3 punkt 1 B) akapit 1 - wykonanie

kotta wraz z uktadami pomocniczymi

W zakresie spelniania warunku polegajgcego na wykonaniu zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowym ukonczeniu przynajmniej 1 (jednego) zaméwienia, ktérego
zakres przedmiotowy obejmowat minimum: zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie
zakonczone przejeciem do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego kotta wraz z ukladami
pomocniczymi kotta, w tym instalacji zapewniajacych spetnienie norm dotyczacych emisji
zanieczyszczenh dla bloku energetycznego opalanego weglem na parametry nadkrytyczne o
mocy minimum 360 MWe brutto, odwotujacy wskazat m.in. na zaméwienie zrealizowane w
Elektrowni Yangxi (pozycja nr 2 i 4 wykazu, zatgcznik nr 21 do uzupeinienia), gdzie peit on
funkcje gtéwnego wykonawcy. W celu potwierdzenia prawidtowego wykonania zamowienia,
odwotujacy sie przediozyt referencje - Swiadectwo dopuszczenia do stosowania, wystawione
przez inwestora Yangxi Harbor Electric Power Development Co, Ltd (zalacznik nr 3B do
uzupetnienia oraz str. 86 i 87 wniosku) oraz wyciagi z Raportow z badan wydajnosci,
zatwierdzone przez Xi An Thermal Research Institute Co. Ltd. w celu potwierdzenia
spetniania norm dotyczacych emisji (zatgczniki nr 23 oraz 24 do uzupetnienia) - wobec czego

8



w sposéb petny i prawidtowy wykazatl spetnianie powyzszego warunku. Tres¢ tych
dokumentéw jednoznacznie wskazuje, iz odwotujacy w ramach kontraktu EPC (wykonanie
.pod Klucz") ,sfinalizowat projektowanie, wytwarzanie, dostawe na miejsce budowy,
instalacje, uruchomienie i testowanie oraz zarzadzanie projektem. WyZzej wspomniana
elektrownia zostata zbudowana i rozpoczeta swojg dziatalnos¢ w grudniu 2009, a jej wyniki
sq zadawalajace". Takie sformutowanie w referencji jest zgodne z wymaganym przez
inwestora prawidtowym wykonaniem inwestycji, co jest réwnoznaczne z wykonaniem
zadania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz zgodnie ze sztukg inzynierska
oraz zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo ukoriczone. W przeciwnym razie inwestor
wskazujac w referencji réwniez liste wiekszych zakresOw dostaw nie potwierdzitby
odwotujgcemu (jedynemu podmiotowi odpowiedzialnemu przed inwestorem za wykonanie
calej inwestycji), ze elektrownia zostata zbudowana, rozpoczeta swa dziatalnosé, a wyniki sg

zadawalajace.

Ponadto z pierwszych stron zatgcznikdéw 23 i 24 dotyczacych tejze inwestycji wynika,
wprost, ze raporty dotyczace emisji zostaly zatwierdzone, co oznacza, ze instalacje spetniajg
normy dotyczace zanieczyszczen, nawet wiecej, wynik emisji NOx 162mg/m3 jest ponad

dwukrotnie lepszy (nizszy) od wymaganego 400mg/m3.

Powyzej cytowane dokumenty i oswiadczenia odwotujgcego sg wystarczajgce do
stwierdzenia, iz odwotujgcy spetnia warunek okresowy w Sekcji 11l 2.3 punkt 1 B) akapit 1 na
wykonanie kotla wraz z ukladami pomocniczymi. Odwotlujacy nie zna przyczyn, dla jakich

Zamawiajacy zignorowat powyzsze dokumenty przy ocenie Wniosku wraz z Uzasadnieniem.

II. A Spetnianie przez odwotujgcego warunku sekcja Il 2.3 punkt 1 B) akapit 2 - wykonanie

turbozespotu wraz z generatorem

W zakresie spelniania warunku polegajgcego na wykonaniu zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowym ukonczeniu przynajmniej 1 (jednego) zaméwienia, ktérego
zakres przedmiotowy obejmowat minimum: zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie
zakonczone przejeciem do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego turbozespolu wraz z
generatorem i ukladem wyprowadzenia mocy dla bloku energetycznego na parametry
nadkrytyczne o mocy minimum 360 MWe brutto, odwotujacy wskazat na zamoéwienie
zrealizowane w Elektrowni Yangxi (pozycja nr 2 i 4 Wykazu, zalgcznik nr 21 do
Uzupehnienia), gdzie petnit on funkcje gtbwnego wykonawcy. Dokumentem potwierdzajgcym
wykonanie opisywanego zamowienia jest jak wyzej w pkt. | A - Swiadectwo dopuszczenia do
stosowania wystawione przez inwestora Yangxi Harbor Electric Power Development Co, Ltd
(strona 86 i 87 wniosku i zalgcznik 3B uzupetnienia), gdzie inwestor potwierdza, ze
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odwotujacy: ,sfinalizowat projektowanie, wytwarzanie, dostawe na miejsce budowy,
instalacje, uruchomienie i testowanie oraz zarzadzanie projektem. WyZzej wspomniana
elektrownia zostata zbudowana i rozpoczeta swojg dziatalnos¢ w grudniu 2009, a jej wyniki
sg zadawalajgce. W punktach 8 i 9 inwestor potwierdzit parametry turbozespotu i generatora
oraz systemu wyprowadzania mocy - punkt 10 (ang. buster station), Odwotujgcy podtrzymuje
Swojg argumentacje dotyczacg waznosci dokumentu wystawionego przez inwestora. Wobec
powyzszego w sposéb petny i prawidiowy odwotujacy wykazat zrealizowanie powyzszego

warunku.

[ll. A Spetnianie przez odwotujgcego warunku sekcja Il 2.3 punkt 1 B) akapit 3 - wykonanie

zamknietego ukfadu chtodzenia.

W zakresie spelniania warunku polegajgcego na wykonaniu zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowym ukonczeniu przynajmniej 1 (jednego) zaméwienia, ktérego
zakres przedmiotowy obejmowat minimum: zaprojektowanie, dostarczenie i uruchomienie
zakonczone przejeciem do eksploatacji 1 (jednego) kompletnego zamknietego uktadu
chlodzenia dla bloku energetycznego o mocy minimum 360 MWe brutto, odwotujgcy wskazat

na:

a. zamowienie zrealizowane w Elektrowni Tianji (pozycja nr 7 Wykazu, zatgcznik nr 21 do
Uzupetnienia) przez spo6tke Shanghai Power Construction Engineering Co., przedstawiajac
dodatkowo na wezwanie zamawiajgcego stosowne oswiadczenie zlozone w trybie art. 26
ust. 2b PZP przez wskazang spétke (zalacznik 10A Uzupetnienia strona 122, 124, 125
Whniosku). W celu potwierdzenia prawidlowego wykonania zamoOwienia, odwotujacy
przediozyt referencie - zaswiadczenie wystawione dla Shanghai Power Construction
Engineering Co przez spétke Shanghai Huai Coal and Electric Ltd. (zatacznik nr 10B do

Uzupetnienia oraz str. 125 Whniosku).

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujacego podnidst, ze: ,Zdaniem
zamawiajgcego wykonawca nie udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami spétki Shanghai
Power Construction Engineering Co., na czas realizacji przedmiotu zamdwienia
Zobowigzanie o takiej tresci (...) nie dowodzi, ze zasoby spo6tki Shanghai Power Construction

Engineering zostang Wykonawcy udostepnione” (strona 7 zawiadomienia Ad1.).

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz zamawiajgcy nie zadat sobie trudu
doktadnego przeczytania tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, jak réwniez dokonat
nieuprawnionej wyktadni przepisu art. 26 ust. 2b. pomimo, iz jego jednoznaczng tresc

zacytowat w uzasadnieniu zawiadomienia:
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Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi wprost wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegoblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowienia.

W ocenie odwotujgcego sie nie ulega watpliwosci, iz w celu wykazania udostepnienia
zasob6éw przez inne podmioty, wykonawca moze przedstawi¢ rézne dokumenty,
oswiadczenia, z ktérych wynika fakt przedstawienia wykonawcy do dyspozycji zasobéw
podmiotu trzeciego, stad jest to katalog otwarty. Co wiecej ustawodawca wskazuje, rowniez
wprost jeden ze sposobéw udowodnienia zamawiajagcemu powyzszej okolicznosci poprzez -
przedstawienie pisemnego zobowigzania takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Wystarczajace jest wiec dla zadoscCuczynienia dyspozycji art. 26 ust. 2b PZP ziozenie
takiego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca moze skladaé rowniez inne
dokumenty, z ktérych wynikajg powyzsze okolicznosci, mogg by¢ nimi umowy przedwstepne,
generalne, o wspolpracy etc. Zobowigzanie podmiotu trzeciego nie musi obligatoryjnie
powtarza¢ sformutowania ustawowego. Moze to by¢ to by¢ kazde oswiadczenie podmiotu
trzeciego, z ktérego wynika intencja: zobowigzania sie udostepnienia wykonawcy zasobow
koniecznych do wykonania zamowienia przez okres wykonania zaméwienia. Co wiecej
zamawiajacy jest zobowigzany do badania petnej tresci takiego oswiadczenia podmiotu
trzeciego calosciowo, majgc na uwadze cel, adresata i okolicznosci, w jakich zostato ono
zlozone, jezeli zamawiajagcy ma jakiekolwiek watpliwosci przy interpretacji takiego

oswiadczenia.

Podmiot trzeci Shanghai Power Construction Engineering Co. (dalej ,SPCE") ztozyt
oswiadczenie (zatacznik nr 10A uzupetnienia i strona 122 wniosku) w formie i tresci
przedstawionej jako przykladowa w tresci art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp. SPCE ziozyt
oswiadczenie w formie pisemnej, skierowat je do wiadomosci réwniez zamawiajgcego,
przytoczyt nazwe postepowania, oznaczyt zakres swojej specjalizacji oraz literalnie
oswiadczyt, ze zobowigzuje sie do: (i) wpierania Shanghai Electric Group Co. Ltd (SEC) w
procesie skiadania oferty na ww. projekt, (ii) udostepniania zasob6éw do dyspozycji SEC na
etapie przetargu, a nastepnie do nastepnie do negocjowania i podpisania umowy wraz z jej
wykonaniem, jezeli dojdzie do skutku”
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Zobowigzanie to jest konkretne, co wiecej odpowiada literalnej tresci przepisu art. 26
ust. 2b PZP oraz udostepnienie zasobéw do dyspozycji SEC obejmuje okres nie tylko
postepowania, ale rOowniez wykonania zawartej z zamawiajgcym umowy, czyli na czas
realizacji zamowienia publicznego. Co wiecej takie oswiadczenie winno byc¢ interpretowane,
jako zobowigzanie przysztego podwykonawcy do wykonania wyzej okreslonego zakresu
przedmiotu zamdwienia, na co wskazuje dodatkowo oznaczenie zobowigzania ,promesa
podwykonawcy". Ponadto odwotujacy sie dotgczyt dodatkowo drugie oswiadczenie SPCE z
dnia 26 listopada 2010 roku, z ktérego tresci réwniez jednoznacznie wynika, ze SPCE
zobowigzuje sie udzieli¢ wsparcia przy skfadaniu oferty, pozostawi¢ zasoby do dyspozycji
odwolujgcego przez cate postepowanie, jak rowniez podczas podpisania kontraktu,
wykonania zgodnie z projektem, realizacji, uruchomienia i oddania do eksploatacji
zamknietego systemu wody chitodzacej dla nowego bloku w Elektrowni Turow w Polsce. W
ostatnim akapicie tego oswiadczenia zawarte jest zobowigzanie SPCE do wykonania tej
czesci zamoOwienia przez SPCE w charakterze podwykonawcy: ,bedziemy wspieraé
Shanghai Electric Group Co. Ltd w ramach przedsiewziecia jak réwniez zapewnimy
powyzszy zakres prac na warunkach preferencyjnych”. Jest to jednoznaczne zobowigzanie

sie podmiotu trzeciego odpowiadajace dyspozycji art. 26 ust. 2b PZP.

Odwotujacy dostarczyt rowniez zaswiadczenie inwestora Shanghai Huai Coal and
Electric Ltd, ktéry oswiadcza, ze SPCE wykonat zamkniety uktad wody chiodzacej w
Elektrowni Tianji 2X600MW. Projekt ten przeszedt pomys$ine proby eksploatacyjne, co jest
rébwnoznaczne z faktem, iz zostal on wykonany prawidlowo zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczony, w przeciwnym razie nadzor budowlano techniczny nie
dopuscitby i nie wyrazit zgody na rozpoczecie eksploatacji blokbw wraz z instalacjami mu
towarzyszacymi (zatgcznik 10B uzupetnienia i strona 124 wniosku). Wobec powyzszego w

sposob pelny i prawidtowy odwolujacy wykazat zrealizowanie powyzszego warunku.

Pomimo, ze oswiadczenia i dokumenty okre$lone w punkcie powyzej sg
wystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku okreslonego w Sekgcji Il 2.3 punkt 1B)
akapit 3, odwotujgcy dodatkowo przekazat zamawiajgcemu odpowiednig dokumentacje
zamdwienia zrealizowanego w Elektrowni Wangting (pozycja nr 6 Wykazu, zatgcznik nr 21
do Uzupetnienia) przez spétke East China Electric Power Design Institute, przedstawiajac
dodatkowo na wezwanie zamawiajgcego stosowne oswiadczenie ziozone w trybie art. 26
ust. 2b PZP przez wskazang spétke (zatacznik nr 14 do uzupetnienia oraz strona 119
wniosku). W celu potwierdzenia prawidlowego wykonania zamoOwienia, Odwotujacy
przediozyt referencje - zaswiadczenie wystawione dla East China Electric Power Design
Institute przez spotke Shanghai Huadian Wangting Power Plant. (zatgcznik nr 9 do
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uzupetnienia oraz str. 119 wniosku), co w stosunku do pkt. a. powyzej, stanowi dodatkowe,
aczkolwiek ponad norme, potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku. W
zaswiadczeniu tym inwestor wskazuje, ze elektrownia dziata dobrze i bez przerwy. Nalezy
podkresli¢, ze gdyby zamoOwienie nie zostalo wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidlowo ukonczone, odpowiednie organy admmistracyjno-techniczne nie

udzielityby zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji bloku energetycznego.

Podmiot trzeci East China Electric Power Design Institute postuguje sie w obrocie prawnym
zamienne peing firmg ,,China Power Engineering Consulting Group Corporation East China
Electric Power Design Institute” lub jest skr6cong formg drugim cztonem firmy East China

Electric Power Design Institute.

W licencji na prowadzenie dziatalnosci podane jest pelne brzmienie firmy i jego kopia zostata
zalgczona do uzupetnienia - zatacznik nr 16. Oswiadczenie to zostato podpisane przez
uprawnionego do reprezentacji spotki reprezentanta prawnego Wang Liwei, ujawnionego w
licencji na prowadzenie dziatalnosci. Zarzut zamawiajgcego, iz oswiadczenie i licencja na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej dotyczg dwodch réznych podmiotéw jest wobec
powyzszego chybiony i wynika prawdopodobnie z braku wiadomosci, iz spotka ta moze sie

postugiwac petng lub skrocong firmg w obrocie prawnym.
A IV Spelnianie przez odwotujgcego warunku Sekcja Ill 2.3 punkt 2.

W Sekgcji Il 2.3. punkt 2 zamawiajgcy postawit wykonawcom drugi wymodg zwigzany ze

zdolnoscig techniczna, zobowigzujacy ich do wykazania sie:

1 (i) posiadaniem wiasnej technologii na budowe kotta na parametry nadkrytyczne oraz (i)
technologii na budowe turbozespolu na parametry nadkrytyczne oraz posiadaniem
wszystkich innych niezbednych praw, w tym praw wtasnosci przemystowej oraz majgtkowych

praw autorskich dla tych technologii
albo

(2) posiadaniem licencji w powyzszym zakresie obowigzujgcych na rynku krajéw objetych

Porozumieniem w sprawie zamowien rzgdowych (GPA).

Na stronie 11 ogtoszenia akapit 2) zamawiajgcy dla spetnienia powyzszego warunku

wymagat, aby wykonawca ztozyt:

,Os8wiadczenie wlasne wykonawcy o posiadaniu whasnej technologii na budowe kotla na

parametry nadkrytyczne oraz technologii na budowe turbozespolu na parametry
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nadkrytyczne oraz posiadaniu wszystkich innych niezbednych praw, w tym praw wlasnosci

przemystowej oraz majatkowych praw autorskich dla tych technologii
albo

umowe licencyjng / Wyciag z umowy licencyjnej (zawierajacg co najmniej nazwy/adresy
stron umowy, zakres udzielanej licencji (w tym pola eksploatacji), zakres terytorialny
obowigzywania licencji, czas trwania licencji, potwierdzajgca posiadanie licencji w
powyzszym zakresie obowigzujgcych na rynku krajow objetych Porozumieniem w sprawie

zamoéwien rzadowych (GPA)".

Rowniez w tym zakresie kazdy z wykonawcow byt uprawniony do wykazania tego warunku w
trybie art. 26 ust. 2b PZP (zgodnie z Sekcjg V1.3 8 Ogloszenia str. 13).

Odwotujacy w zakresie posiadania Zdolnosci Technicznej:

a. ~wlasnej technologii na budowe kotta na parametry nadkrytyczne" Odwotujacy
przeditozyt zamawiajagcemu zobowigzanie swojej spotki zaleznej Shanghai Boiler Works Ltd.
(~-SBW") (zatacznik nr 20 do uzupetnienia), gdzie spotka ta skierowata do wiadomosci
zamawiajgcego oswiadczenie, w ktérym jednoznacznie stwierdza, ze ,dysponuje technologig
blokow nadkrytycznych o mocy do 600MW oraz wiasnoscig intelektualng”, oraz ze ,udziela
spoéice wsparcia przy sktadaniu oferty, a nastepnie przy prowadzeniu negocjacji i podpisaniu
Kontraktu na kociot nadkrytyczny produkowany przez nas do nowego bloku energetycznego
w Elektrowni Turéw w Polsce". Ponadto SBW w ostatnim akapicie oswiadczenia, iz ztozyt
zobowigzanie, ze bedzie w petni wspiera¢ odwotujgcego w ramach przedsiewziecia, jak i

dostarczy wyzej wymieniony sprzet na warunkach preferencyjnych.

Dla spelnienia tego warunku, jak sam to wskazal zamawiajacy, wystarczajgce jest zlozenie
odpowiedniego oswiadczenia przez wykonawce lub inny podmiot w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Wobec powyzszego jest niezrozumiatym i bezzasadnym stwierdzenie
zamawiajgcego zawarte na stronie 10 zawiadomienia, iz z tresci oswiadczenia nie wynika, ze

SBW posiada wymagang technologie i udostepni jg odwotujgcemu.

SBW, oprocz informacji o posiadaniu takiej technologii oraz wiasnosci intelektualnej,
zobowigzata sie rowniez do dostarczenia powyzszego zakresu zamdéwienia odwotujgcemu.
Oznacza to, jednoznacznie, biorgc pod uwage tres¢ oswiadczenia, jego kontekst, wskazanie
konkretnego Postepowania, stosunku zaleznosci kapitatowej SBW od odwotujgcego, ze
SBW udostepni swoje wszelkie zasoby, jako podwykonawca, niezbedne w realizacji projektu

w Elektrowni Turéw w zakresie technologii i wiasnosci intelektualnej i innych z tym
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zwigzanych niezbednych do wykonania zaméwienia, projektowania i wykonania go. Zwroty
,=Udzielamy wsparcia", ,bedziemy w petni wspiera¢ spotke w ramach tego przedsiewziecia"
sg jednoznaczne z zobowigzaniem sie do udostepnienia wszelkiego niezbednego wiedzy,
doswiadczenia potencjatu technicznego oséb zdolnych do wykonania zamowienia. Wobec
powyzszego dziatanie zamawiajgcego, polegajace na nieuwzglednieniu zobowigzania SBW,
jako w peini wartosciowego, potwierdzajgcego spetnianie opisywanego warunku, jest
calkowicie bezprawne, a odwotujacy w sposéb petny i prawidlowy poprzez ziozenie
oswiadczenia wtasnego przez podmiot trzeci w trybie art. 26 ust 2b PZP wykazat spetnienie

powyzszego warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej.

b. Odwotujacy w celu wykazania posiadania ,technologii na budowe turbozespotu na
parametry nadkrytyczne oraz posiadaniem wszystkich innych niezbednych praw" przediozyt
Zamawiajgcemu zobowigzanie swojej spotki zaleznej Shanghai Electric Power Generation
Equipment Co.Ltd. (,SEPGE") (Zatacznik nr 19 do Uzupetnienia oraz wycigg z umowy Joint
Venture str. 95 -103 Whniosku dotyczacy powotania SEPGE). W wyciggu z umowy joint
venture, odwotujgcy przedstawit, w jaki sposob zostata utworzona spétka SEPGE (spoétka
zalezna kapitalowo od odwotujacego). Nowo powotana spétka SEPG (zwana réwniez w
umowie joint venture NEWCO - od angielskiego ,new company") zostata utworzona miedzy
chinskimi podmiotami a SIEMENS LTD China. Zgodnie z art. 7 umowy joint venture SEPGE
zakresem dziatalnosci SEPGE jest projektowanie i produkcja urzadzen energetycznych, w
tym turbin parowych na parametry podkrytyczne i nadkrytyczne (pkt.1) oraz wytwornic pary
(generatoréw) (pkt. 2) i innych; a takze prace badawczo-rozwojowe w zakresie nowych
produktow. SEPGE jest podmiotem nie tylko posiadajagcym wilasne technologie w
powyzszym zakresie i wszelkie prawa z tym zwigzane, ale réwniez zajmuje sie
projektowaniem takich urzadzen (co wigze sie z uzyskiwaniem praw do nowych technologii),
ale takze SEPGE jest producentem powyzszych urzadzen opartych na wlasnych

technologiach, projektach i rozwigzaniach technicznych.

Odwolujacy na podstawie wyciggu z umowy Joint Venture str. 95 -103 wniosku dotyczacy
powotania SEPGE, wykazal, ze SEPGE posiada odpowiednig technologie na budowe
turbozespotu na parametry nadkrytyczne oraz posiadaniem wszystkich innych niezbednych
praw. Natomiast SEPGE zlozyt pisemne os$wiadczenie skierowane do wiadomosci
Zamawiajgcego, w ktérym jednoznacznie zobowigzat sie do ,udzielenia spotce wsparcia przy
skiadaniu oferty, a nastepnie przy prowadzeniu negocjacji i podpisaniu Kontraktu na
produkowang przez nas turbine na parametry nadkrytyczne i generator do nowego bloku

energetycznego w Elektrowni Turow w Polsce". Ponadto SEPGE w ostatnim akapicie
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oswiadczenia, ztozyt zobowigzanie, ze bedzie w peni wspiera¢é Odwotujagcego w ramach

przedsiewziecia jak i dostarczy wyzej wymieniony sprzet na warunkach preferencyjnych.

W ocenie odwotlujgcego sie niezrozumiatym i bezzasadnym jest stwierdzenie
Zamawiajgcego zawarte na stronie 10 zawiadomienia, iz z tresci oswiadczenia nie wynika, ze
SEPGE posiada wymagang technologie i udostepni jg odwotujgcemu. Biorgc pod uwage
tres¢ oswiadczenia, jego kontekst, wskazanie konkretnego postepowania, stosunku
zaleznosci kapitalowej SEPGE od odwolujgcego, jest oczywistym, ze SEPGE udostepni
swoje wszelkie zasoby, jako podwykonawca niezbedne w realizacji projektu w Elektrowni
Turbw w zakresie technologii i wilasnosci intelektualnej i innych z tym zwigzanych
niezbednych do wykonania zamowienia, projektowania i wykonania gotowego produktu.
Tres¢ zobowigzania SEPGE nalezy wyklada¢c majac na uwadze wszystkie dokumentu
zlozone przez odwotujgcego, udostepnione przez SEPGE i dotyczace zaangazowania
SEPGE w wykonanie zamoOwienia objetego postepowaniem. Zwroty ,Udzielamy wsparcia”,
.bedziemy w petni wspieraé spotke w ramach tego przedsiewziecia" sg jednoznaczne z
zobowigzaniem sie do udostepnienia wszelkiej niezbednej wiedzy, doswiadczenia potencjatu
technicznego oséb zdolnych do wykonania zaméwienia, to w tym przypadku oznacza
udostepnienie technologii i wszelkich zwigzanych z nig praw, pomocy w projektowaniu i
wykonaniu turbozespotu. Dostarczenie przez SEPGE turbozespotu dla odwotujgcego na
warunkach preferencyjnych (podjecie takiego zobowigzania) nie byloby przeciez mozliwe
gdyby SEPGE nie posiadat wilasnej technologii, odpowiednich kadr zajmujgcych sie
projektowaniem oraz potencjatem produkcyjnym. Wobec powyzszego dziatanie
Zamawiajgcego, polegajace na nieuwzglednieniu tychze dwdch dokumentoéw, zobowigzania
SEPGE jako w pelni wartosciowego oraz tresci umowy joint venture powotujacej SEPGE z
dnia 26 czerwca 2006 roku, potwierdzajacego spetnianie opisywanego warunku, jest
calkowicie bezprawne, a odwolujacy w sposob pelny i prawidiowy poprzez ztozenie
oswiadczenia wilasnego przez podmiot trzeci w trybie art. 26 ust 2b ustawy Pzp wykazat

spetnienie powyzszego warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej.

Odwolujgcy zarzuca réwniez zamawiajgcemu naruszenie art. 86 ust. 2
rozporzadzenia poprzez jego bledng wykladnie i bezpodstawne przyjecie, iz odwolujacy
(dzialajagcy w jego imieniu peinomocnik Marek Frydrych) nie jest uprawniony do
poswiadczania za zgodnosc¢ z oryginalem dokumentow urzedowych - licencji na prowadzenie
dziatalno$ci dotyczacych podmiotow trzecich, o ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,

ktoérych to zobowigzania zostaty przediozone w uzupetnieniu.
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Zamawiajgcy w uzasadnieniu zawiadomienia stwierdzil, iz pelnomocnik Marek
Frydrych nie byt uprawniony do poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem licencji na

prowadzenie dziatalnosci nastepujacych podmiotow:
a) Shanghai Power Construction Engineering Co. (Zalacznik 16 Uzupelnienia)

b) China Power Engineering Consulting Group Corporation East China Electric Power

Design Institue (Zalacznik 15 Uzupelnienia)
C) Shanghai Electric Power Generation Equipment Co.Ltd. (Zatgcznik 19A Uzupetnienia)
d) Shanghai Boiler Works Ltd. (Zatgcznik 20A Uzupeltnienia)

Zamawiajgcy zacytowat brzmienie 86 ust. 2 Rozporzadzenia W przypadku
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia oraz w przypadku
podmiotéw, o ktdrych mowa w 8§ 1 ust. 2 i 3, kopie dokumentow dotyczacych odpowiednio
wykonawcy lub tych podmiotdw sag poswiadczane za zgodnos¢ z oryginalem przez
wykonawce lub te podmioty". Stwierdzit rowniez (strona 8,9,10,11 zawiadomienia) ze
.- wymaganie to zostato powtdrzone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu” (sekcja. VI.3. pkt. 6
ogloszenia), co nie jest prawdg. Abstrahujgc od btednej wyktadni 8 6 rozporzadzenia
dokonanej przez zamawiajgcego, o czym w dalszej czesci uzasadnienia, odwotujacy
chcialby podkresli¢ i zwrécic uwage, iz w sekcji. VI.3. pkt. 6 ogtoszenia, do ktérego

zamawiajacy sam odsyta w uzasadnieniu zawiadomienia jest napisane wprost:

,6. Dokumenty wymagane wraz z Whnioskiem, a wyszczegllnione w Rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) - moga by¢ skitadane w formie oryginatu lub kopii. Kazda
strona dokumentu w formie kopii z oryginatu musi by¢ poswiadczona przez wykonawce za
zgodnos$¢ z oryginalem (za wyjatkiem petnomocnictw, ktére powinny by¢é wystawione

zgodnie z sekcja 111.2.1. punkt 8 niniejszego Ogtoszenia)."

Dyspozycja wydana wykonawcom jest jednoznaczna, kazde poswiadczenie musi by¢
dokonane przez wykonawce. W tym zakresie zamawiajgcy nie daje zadnego wyboru
wykonawcom, co jest rowniez sprzeczne z literalnym brzemieniem 8 6 ust. 2 rozporzgdzenia
i celu, w jakim zostat on wprowadzony. Nalezy podkresli¢, iz w obecnym brzmieniu
ogtoszenia, poswiadczenie dokonane przez np. inne podmioty, narazitoby odwotujgcego na
zarzut wiasnie naruszenia dyspozycji zamawiajgcego okreslonego w sekcji. VI.3. pkt. 6,

gdzie poswiadcza¢ zawsze musi wykonawca.
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W odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 kwietnia 2011 roku zamawiajgcy wniost o

oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili: wykonawca
Doosan Power Systems Limited Doosan House Crawley Business Quarter Manor Royal,
Crawley, West Sussex RH10 9AD, Wielka Brytania, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia: ALSTOM Power Spoélka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ALSTOM Power Systems GmbH, ALSTOM Power Systems S.A., PBG Spéitka Akcyjna, 00-
124 Warszawa, Al. Jana Pawfa Il nr 12, wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: RAFAKO Spédika Akcyjna, Polimex - Mostostal Spoétka Akcyjna, Mostostal
Warszawa Spotka Akcyjna, 47-400 Raciborz, ul. tgkowa 33

Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdlno $ci ogtoszenia o
zamoOwieniu, wniosku odwotuj Qacego sie wraz z uzupetnieniem, a tak ze biorac pod
uwag e oswiadczenia stroni przyst epujacych zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwotujacy sie nie potwierdzit, ze spetnia warunek okreslony w sekcji
[11.2.3 punkt 2 ogtoszenia 0 zamowieniu. Zamawiajgcy we wskazanym punkcie okreslit, ze do
dalszego postepowania zostang zaproszeni wykonawcy, ktérzy wykazg sie posiadaniem
wiasnej technologii na budowe kotta na parametry nadkrytyczne oraz technologii na budowe
turbozespotu na parametry nadkrytyczne oraz posiadaniem wszystkich innych niezbednych
praw, w tym praw wlasnosci przemystowej oraz majatkowych praw autorskich dla tych
technologii albo posiadaniem licencji w powyzszym zakresie obowigzujacych na rynku

krajéw objetych porozumieniem w sprawie zamowien rzgdowych (GPA).

Potwierdzeniem tego warunku miatlo byC oswiadczenie wiasne wykonawcy o
posiadaniu wiasnej technologii na budowe kotta na parametry nadkrytyczne oraz technologii
na budowe turbozespotu na parametry nadkrytyczne oraz posiadaniu wszystkich innych
niezbednych praw, w tym praw wlasnosci przemystowej oraz majagtkowych praw autorskich
dla tych technologii albo umowa licencyjna/wyciagg z umowy licencyjnej (zawierajgca co
najmniej nazwy, adresy stron umowy, zakres udzielanej licencji /w tym pola eksploatacji/,

zakres terytorialny obowigzywania licencji, czas trwania licencji) potwierdzajgca posiadanie
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licencji w powyzszym zakresie obowigzujacych na rynku krajow objetych porozumieniem w
sprawie zamoéwien rzadowych (GPA). Mozliwe bylo réwniez w zakresie tego warunku

skorzystanie z zasobow podmiotéw trzecich na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy.
Wraz z wnioskiem odwotujacy sie ztozyt nastepujgce oswiadczenia:

- o$wiadczenie odwotujacego sie w sprawie turbiny (strony 90-92 wniosku) z dnia 16 grudnia
2010 roku podpisane przez Panig Yang Ying i dotyczace zawarcia z SIEMENS Ltd. Chiny

kontraktu Joint Venture;

- oswiadczenie odwotujgcego sie w sprawie kotta/technologii generatora pary (str. 104-106

wniosku) z dnia 16 grudnia 2010 roku podpisane przez Panig Yang Ying;

Izba przeanalizowata wzmiankowane os$wiadczenia i doszta do wniosku, Zze
odwotlujacy sie w powyzszym zakresie opierat sie na zasobach podmiotéw trzecich na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W tym celu — zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b zd. 2
winien byt udowodni¢ zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamoOwienia, w szczegOlnosci poprzez przedstawienie w tym celu pisemnych
zobowigzan tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Tymczasem oswiadczenia dotagczone do
wniosku sg oswiadczeniami ztozonymi nie przez podmioty udostepniajgce swoje zasoby
odwotujacemu sie, ale przez samego odwotujgcego sie. Zamawiajgcy zasadnie zatem
wezwat odwolujgcego sie do zlozenia dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunkdéw

okreslonych w ogloszeniu.

Ztozone w wyniku uzupetnienia oswiadczenie Shanghai Boiler Works Ltd. Nie
potwierdza faktu udostepnienia zasobow odwotujgcemu sie w zakresie dysponowania
technologig kotta na parametry nadkrytyczne. Z oswiadczenia wynika miedzy innymi, ze
skladajacy oswiadczenie dysponuje technologig blokéw nadkrytycznych o mocy do 600 MW
oraz wtasnoscig intelektualng oraz ze udziela wsparcia przy skladaniu oferty, a nastepnie
przy prowadzeniu negocjacji i podpisaniu kontraktu na kociot nadkrytyczny produkowany
przez niego do nowego bloku elektrycznego w Elektrowni Turow w Polsce. Ponadto
Shanghai Boiler Works Ltd. oswiadczyta, ze przez caty ten okres bedzie w peni wspieraé
spotke Shanghai Electric Group Co., Ltd. w ramach tego przedsiewziecia oraz dostarczy

wyzej wymieniony sprzet na warunkach preferencyjnych.

Analizujgc ztozone oswiadczenie Izba doszla do przekonania, ze z jego tresci nie
mozna wywnioskowa¢ ani faktu posiadania przez skladajgcego oswiadczenie wiasnej

technologii badz umowy licencyjnej na dysponowanie takg technologig, ani tez zobowigzania
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do udostepnienia zasobéw w tym zakresie. Izba zgadza sie z odwolujagcym sie, ze nie
istnieje ogdlnie obowigzujacy wzor o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow, niemniej jednak
ze zlozonego oswiadczenia ma w sposob nie budzacy watpliwosci wynika¢ fakt
udostepnienia tych zasobow wykonawcy. Tymczasem w o$wiadczeniu Shanghai Boiler
Works Ltd. jest jedynie mowa o wsparciu, bez wskazania, na czym to ewentualne wsparcie
miatoby polegac. W ocenie Izby ma to niebagatelne znaczenie z uwagi na fakt, ze poprzez
zlozenie oswiadczenia wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu wykazuje fakt spetniania
przez siebie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego.
Wykazanie, ze wykonawca dysponuje zasobami osoby trzeciej w sposéb pozwalajacy na
uznanie, ze sam spetnia warunki udziatlu w postepowaniu nie musi w ocenie lzby polegac
koniecznie na zlozeniu oswiadczenia zawierajacego sformutowanie ,udostepnia zasoby”,
lecz rowniez poprzez uzycie stow rownoznacznych, ale nie pozostawiajgcych watpliwosci co
do tego, ze takie udostepnienie istotnie nastgpito. Oswiadczenie o udzieleniu wsparcia jest w
ocenie Izby na tyle niedookreslone, ze umozliwia swobodnag jego interpretacje, niekoniecznie
prowadzaca do wniosku, ze istotnie skltadajgcy oswiadczenie udostepnit wymagany potencjat

do dyspozycji odwotujgacego sie.

Powyzsze rozwazania dotyczg réwniez oswiadczenia Shanghai Electric Power
Generation Equipment Ltd. w sprawie udzielenie wsparcia odwolujgcemu sie w zakresie
turbiny na parametry nadkrytyczne. W os$wiadczeniu tym jest réwniez mowa jedynie o
wsparciu odwotujacego sie przy sktadaniu oferty, a nastepnie przy prowadzeniu negocjaciji i
podpisaniu kontraktu na produkowang przez sktadajgcego oswiadczenie turbine na
parametry nadkrytyczne i generator do nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turow w

Polsce.

Ponadto z oswiadczenia tego nie wynika, ze Shanghai Electric Power Generation
Equipment Ltd. posiada jakakolwiek technologie na budowe turbozespolu na parametry
nadkrytyczne. Wniosku takiego nie mozna wyprowadzi¢ takze z tresci fragmentu kontraktu
Joint Venture. Artykut 7 umowy obejmuje jedynie zakres dziatalnosci nowo powstatej spoiki,
czyli to, czym spétka w istocie ma sie zajmowaé. W zadnym miejscu przedstawionego
fragmentu kontraktu nie ma wzmianki na temat tego, ze spétka dysponuje wymagang

technologig (czy to wkasng, czy na podstawie uméw licencyjnych).

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia 8§ 6 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane. Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu, iz ten

bezpodstawnie przyjat, iz kopie dokumentéw dotyczacych podmiotéw trzecich

20



udostepniajgcych swe zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp moga by¢
poswiadczone wytacznie przez te osoby (wzglednie przez notariusza), a nie mogg by¢

poswiadczone przez wykonawce.

Zgodnie z § 6 ust. 2 rozporzadzenia w przypadku wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oraz w przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w §
1 ust. 2 i 3 kopie dokumentéw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow sg
poswiadczane za zgodnos¢ przez wykonawce lub te podmioty. W ocenie lzby redakcja
przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze kopie dokumentéw dotyczacych podmiotéw trzecich
mogg by¢ poswiadczone wylgcznie przez te osoby. Swiadczy o tym uzycie przez
ustawodawce sformutowania ,odpowiednio”, co zdaniem Izby wskazuje na to, Zze
poswiadczanie dokumentow przez wykonawce lub przez podmiot trzeci uzaleznione jest od

tego, czy dokument dotyczy wykonawcy czy tego podmiotu.

Izba ocenita za zasadny zarzut dotyczacy bezpodstawnego uznania przez
zamawiajgcego, ze odwotujacy sie nie wykazat spetniania warunku okreslonego w sekcji
[11.2.3 pkt 1b tiret 3 ogtoszenia o zamowieniu. W uzupetnieniu do wniosku (zatacznik nr 10A)
odwotujacy sie zamiescit ttumaczenie oswiadczenia zawartego we wniosku ztozonego przez
Shanghai Power Costruction Engineering Co. Z dokumentu tego wynika, iz sktadajacy
doswiadczenie posiada doswiadczenie w projektowaniu, dostawach, rozruchu i uruchomianiu
zamknietych systemow chtodzenia wodnego (w tym chtodni kominowych itp.) dla elektrowni
0 300 MW do 1000 MW jednostkach ultra nadkrytycznych i zobowigzuje sie do wspierania

odwotujgcego sie w procesie sktadania oferty na ww. projekt, udostepnienia jeqo zasobdow

do dyspozycji odwotujacego sie na etapie przetargu, a nastepnie negocjowania i podpisania

umowy wraz z jej wykonaniem, jesli dojdzie do skutku. W ocenie Izby oswiadczenie zawiera

wszystkie niezbedne elementy pozwalajace na uznanie, ze skiladajacy oswiadczenie w
istocie udostepnit odwolujgcemu sie zasoby w zakresie doswiadczenia i ze udostepnienie to
obejmuje réwniez wykonywanie umowy. W ocenie Izby niezrozumiale sg twierdzenia
Zamawiajacego, iz w oswiadczeniu nie zdefiniowano poje¢ ,projekt” i ,umowa”, w zwigzku z
czym zamawiajgcy nie jest w stanie uznaé, ze odwolujacy sie udowodnit, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji przedmiotowego zamowienia przez okres
korzystania z tych zasobow przy jego wykonaniu. Izba skonstatowata, ze w nagtowku pisma
wskazano zamawiajgcego jako adresata os$wiadczenia, a hastepnie o0znaczono
postepowanie o udzielenie zamowienia jako ET/EU 2/0932/10 pn. Budowa nowego bloku
energetycznego w Elektrowni Turéw, prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem.
Oczywistym jest zatem, ze pojecia ,projekt” i ,umowa” nalezy odnosi¢ do wskazanego
doktadnie zamoOwienia, za$ zobowigzanie o udostepnieniu zasobOw na etapie wykonania
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umowy nie pozostawia watpliwosci co do prawidlowosci takiego oswiadczenia z punktu

widzenia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Powyzsze dotyczy rowniez zatgcznika nr 13 do uzupelnienia do wniosku
odwotujacego sie, gdzie zawarto oswiadczenie Shanghai Power Construction Engineering
Co. Z dnia 26 listopada 2010 roku. Zamawiajacy zarzucit, ze tres¢ oswiadczenia nie jest
wystarczajgca dla potwierdzenia dysponowania zasobami podmiotu trzeciego. Z tresci
oswiadczenia wynika bowiem, ze Shanghai Power Construction Engineering Co. udziela
wsparcia odwolujgcemu sie w ramach przedsiewziecia (przy czym brak definicji
przedsiewziecia), jak réwniez zapewni zakres prac na blizej nieokreslonych warunkach

preferencyjnych.

W ocenie lIzby zamawiajacy dokonat wybiérczo oceny zlozonego oswiadczenia
opierajac sie na niektérych tylko sformutowaniach w nim zawartych. Przedmiotowe
oswiadczenie zawiera bowiem wskazanie zamawiajgcego, o0znaczenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy, jak réwniez stwierdzenie, ze sktadajgcy oswiadczenie posiada
doswiadczenie w projektowaniu, realizacji, uruchomianiu i oddawaniu do eksploatacji
zamknietych systemow wody chiodzacej (w tym mokrych chtodni kominowych o ciggu
naturalnym itd.) dla elektrowni posiadajgcych nadkrytyczne bloki o mocy 300 MW do

1000MW, jak rowniez stwierdzenie, ze zasoby skladajacego oswiadczenie pozostaja do

dyspozycji odwotujgcego sie na etapie sktadania oferty, a nastepnie prowadzenia negocjaciji,

podpisania kontraktu oraz wykonania zgodnie z projektem, realizacji, uruchomienia i oddania

do eksploatacji zamknietego systemu wody chtodzacej dla nowego bloku w Elektrowni Turéw

w Polsce.

Izba zwraca uwage, ze ztozone oswiadczenie nalezy odczytywac i interpretowac
biorac pod uwage jego calosé¢, a nie tylko niektore fragmenty. Zamawiajacy bezpodstawnie
opiera swojg decyzje na sformutowaniach, ktére uwaza za niewystarczajgce badz
nieprecyzyjne, skoro oswiadczenie zawiera rOwniez elementy nie pozostawiajgce
watpliwosci co do intencji jego autora. Zdaniem lzby kwestionowane oswiadczenie
jednoznacznie wyraza wole o0 udostepnieniu zasobéw w spos6b odpowiadajacy

wymaganiom wskazanym w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Powyzsze rozwazania znajdujg zastosowanie réwniez wobec oswiadczenia East

China Electric Power Design Institute. Zalgcznik nr 14 do uzupetnienia do wniosku zawiera
stwierdzenie, ze zasoby skladajgcego oswiadczenie pozostajg do dyspozycji odwotujgcego
sie na etapie skladania oferty, a nastepnie na etapie prowadzenia negocjacji, podpisania
kontraktu oraz wykonania zgodnie z projektem zamknietego systemu wody chiodzacej lub
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nawet calej instalacji dla nowego bloku w Elektrowni Turéw w Polsce. W ocenie Izby tresé

oswiadczenia czyni zados¢ przepisowi zawartemu w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
Sygn. akt KIO 797/11

W dniu 15 kwietnia 2011 roku wykonawca Doosan Power Systemsa Limited Doosan
House Crawley Business Quarter, Manor Royal, Crawley, West Sussex RH10 9AD, Wielka

Brytania wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajacego, polegajacych na:

1) zaniechaniu wykluczenia z postepowania konsorcjum w sktadzie: RAFAKO S.A.,
POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. oraz MOSTOSTAL Warszawa S.A. (dalej:

Konsorcjum),

2) zakwalifikowaniu Konsorcjum do dalszego udzialu w postepowaniu poprzez
pozytywng ocene wniosku Konsorcjum o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

w tym ocene spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisoOw ustawy Pzp, a w
szczegOInosci przepiséw: art. 7 ust. 1 3, art. 22 ust. 1, art. 22 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 23 ust. 2,
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 104 i
nastepne kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, a takze innych przepisow
wskazanych ponizej w uzasadnieniu. Ponadto zamawiajgcy naruszyt art. 3 ust. 1 i art. 15 ust.

1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji2.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienie czynnosci zakwalifikowania Konsorcjum do dalszego udziatu w
Postepowaniu oraz czynnosci pozytywnej oceny wniosku Konsorcjum o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu, w tym oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) dokonanie powtérnej oceny wniosku Konsorcjum,
3) wykluczenie Konsorcjum z postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, ze pismem z dnia 16 lutego 2011 r.
zamawiajacy wezwat Konsorcjum do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow zatgczonych do
wniosku do dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze na s. 7

wniosku znajduje sie petnomocnictwo dla Pana Alfreda Sen do dziatania w imieniu
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Konsorcjum, podpisane przez przedstawicieli Lidera tj. Rafako S.A. Zostalo ono jednak
udzielone wadliwie, poniewaz Lider Konsorcjum nie miat umocowania do udzielania dalszych
petnomocnictw w imieniu jednego z czionkéw Konsorcjum tj. POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.
(co wynika wprost z petnomocnictwa od POLIMEX-MOSTOSTAL SA, s. 3 wniosku). Wobec
tego zamawiajacy uznat, ze wszystkie dokumenty podpisane przez Pana Sen sg wadliwe. W
uzupetnieniu Konsorcjum przestato nowe petnomocnictwo od POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.
dla RAFAKO S.A. do wystepowania w roli Lidera.

Uzupetnione petnomocnictwo jest wadliwe i nie potwierdza dziatania Pana Sen w imieniu
Konsorcjum na dzien 20 grudnia 2010 r. (data udzielenia petnomocnictwa Panu Sen).
Petnomocnictwo dla Lidera jest bowiem z daty pdzniejszej, tj. 22.12.2010 r. Zatem RAFACO
S.A. nie mialo umocowania w dniu 20.12.2010 do udzielania dalszych petnomocnictw, co jest
potwierdzone wyraznie w pierwszym petnomocnictwie od POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. (s. 3
wniosku). Zgodnie z art. 106 K.c. petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych
petnomocnikow, tylko jezeli umocowanie takie wynika z tresci petnomocnictwa, z ustawy lub
ze stosunku prawnego bedgacego podstawg petnomocnictwa. Co wiecej, jednostronna
czynnos¢ prawna (jakg jest np. udzielenie petnomocnictwa dalszego) dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem umocowania jest bezwzglednie niewazna
(art. 104 K.c.). Wobec tego, pethomocnictwo udzielone Panu Sen byto i jest niewazne, a
niewaznosci tej nie mozna konwalidowaé. Nie mozna bowiem przenies¢ wiecej praw niz sie
samemu posiada. POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. swym nowym pelnomochictwem,
zawierajgcym prawo udzielania dalszego petnomocnictw, stworzyt nowy stan prawny, ale
dopiero od 22 grudnia 2010 r., zatem po dacie udzielenia petnomocnictwa Panu Sen.
Konsorcjum nie moze ponownie uzupeti¢ dokumentéw petnomocnictwa ani innych
dokumentéw wadliwie podpisanych przez Pana Sen, z uwagi na fakt, ze bylo juz raz

wzywane do ich uzupetnienia (por. wyrok KIO o sygn. akt 268/11).

Skoro zatem zamawiajacy wyczerpat tryb naprawczy z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. wezwat
Konsorcjum do uzupetnienia petlnomocnictw/dokumentéw podpisanych przez Pana Sen,
wskazujgc na powyzsze okolicznosci, a jedynym dokumentem zlozonym w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego bylo nowe pelhomocnictwo z dnia 22 grudnia 2010 r., nie
istniejgce w chwili udzielania pelnomocnictwa Panu Sen, to nalezy uznac¢, ze Konsorcjum nie
tyle wykazalo, iz wszyscy uczestnicy Konsorcjum byli prawidlowo reprezentowani przez tego

samego petnomocnika, ile stworzyto po terminie 20 grudnia 2010 r. nowy stan prawny.

Wadliwos¢ petnomocnictwa istnieje nadal, nawet mimo zlozenia nowego pelnomocnictwa
POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. z dnia 22 grudnia 2010 r. Tym samym Konsorcjum nie
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wykazalo, iz wniosek i inne dokumenty zostaly podpisane przez osobe wlasciwie

umocowana.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczenia Siemens AG o
udostepnieniu swoich zasobdéw, poniewaz pierwotnie zlozone oswiadczenie (s. 156-157
Whiosku) byto warunkowe, a przez to nieprawidlowe. Oswiadczenie Siemens zlozone w

ramach uzupetnienia dokumentow jest takze wadliwe z nastepujacych powodéw:

Oswiadczenie zostato ztozone w dniu 23 lutego 2011 r. tj. po terminie skladania
wnioskéw (28 grudnia 2010 r.). Narusza w ten sposéb art. 26 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp,
wedtug ktérego ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu nie pozniej niz
w dniu, w ktorym uplyngt termin skladania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin skladania ofert. Oswiadczenie ztozone w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp jest niewatpliwie dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym wypadku warunku wiedzy i doswiadczenia. Skoro poprzednie
oswiadczenie byto warunkowe, natomiast oswiadczenie ztozone na potrzeby uzupetnienia
dokumentéw zostato podpisane po terminie sktadania wnioskoéw, to oznacza to, ze na dzien
sktadania wnioskow Konsorcjum nie spetniatlo takze posrednio, poprzez inne podmioty -
warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie ma przy tym zadnej mocy prawnej wskazanie w
oswiadczeniu, ze obowigzuje ono i wchodzi w zycie z dniem 8 grudnia 2010 r.
Oswiadczajacy nie moze bowiem kreowac¢ stanu prawnego wstecz ani tez zmieni¢ faktu, ze
na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu Siemens AG nie
byt zobowigzany do udostepnienia swoich zasobow. Wobec powyzszego Konsorcjum nie

spetniato warunku doswiadczenia na dzien sktadania wnioskow;

Jedyne zadanie, jakie zostalo przedstawione na potwierdzenie spetnienia warunku
doswiadczenia w zakresie realizacji kompleksowej projektéw (EPC), to wykonanie przez
Siemens pod klucz elektrowni w ramach Projektu Energetycznego Kogan Creek, tj. zgodnie
z pkt HI.2.3) 1.A Ogloszenia. Innego doswiadczenia w tym zakresie Konsorcjum nie
przedstawito, co oznacza, ze wykorzystanie zasobow podmiotu trzeciego - Siemens AG jest
jedyna gwarancjg dla zamawiajgcego nalezytego wykonania zaméwienia przez Konsorcjum.
Tymczasem z oswiadczenia Siemens o udostepnieniu zasobOw bezsprzecznie wynika, iz
firma ta ,uzycza" swojg wiedze i doswiadczenie jedynie w zakresie wyspy turbinowej wraz z
wyposazeniem oraz uktadem chtodzenia. Udostepnienie zasobdw zostatlo zatem zawezone
jedynie do wskazanych w nim elementow. Z oswiadczenia w zaden sposéb nie wynika, aby

Siemens udostepniat swe doswiadczenie w celu wykonania catosci zaméwienia, a zwtaszcza
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w tak kluczowym aspekcie jak budowa kotta. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca nie moze sie
wykazywa¢ doswiadczeniem podmiotu trzeciego zakresie referencji bez zapewnienia, ze
odpowiednie zasoby zostaly zapewnione przez pisemng deklaracje tego podmiotu. W
zwigzku z tym Konsorcjum nie miato prawa wykaza¢ sie budowg EPC tj. ,pod klucz", ktora -
zgodnie z pkt I11.2.3) 1.A) Ogtoszenia -miata skfadac sie takze z kotta. W praktyce ma to
niebagatelne znaczenie. Swiadczy o tym chociazby warunek z pkt 111.2.3) 1.B) Ogtoszenia, w
ktorym zamawiajgcy umozliwit - w przypadku braku doswiadczenia w budowie ,pod klucz" -
wykazanie sie odrebnie budowg kotla, turbozespotu oraz zamknietego uktadu chtodzenia.
Tymczasem Konsorcjum — mimo nieposiadania doswiadczenia w ramach budowy kotta, w
tym doswiadczenia Siemens, ktéry oswiadczenie wyraznie ograniczyt do turbozespotu i
uktadu chlodzenia - przedstawit w wykazie budowe pod klucz wraz z kottem. Innymi stowy,
jedyny projekt wskazany w wykazie wykracza poza zakres zasobdw udostepnionych na
zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w zwigzku z czym Konsorcjum nie spetnito warunku
udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia. Zaréwno oswiadczenie Siemens,
jak i wykaz oraz potwierdzenie wykonania projektu byly juz przedmiotem uzupetnienia, zatem

Konsorcjum podlega wykluczeniu bez kolejnego wzywania do uzupetniania dokumentéw.

W pkt 111.2.3) ppkt 2 Ogloszenia zamawiajacy zadat przedstawienia oswiadczenia
wlasnego wykonawcy o posiadaniu wiasnej technologii na budowe kotta na parametry
nadkrytyczne oraz technologii na budowe turbozespotu na parametry nadkrytyczne oraz
posiadaniu wszystkich innych niezbednych praw, w tym praw wilasnosci przemystowej oraz
majatkowych praw autorskich dla tych technologii albo odpowiedniej umowy licencyjne;j.
Konsorcjum przedstawito takie oswiadczenie wlasne, ale zamawiajacy zwrécit na to uwage,
zadajac wyjasnienia, czy Konsorcjum posiada wiltasng technologie w zakresie budowy
turbozespotu. W odpowiedzi Konsorcjum przedstawito oswiadczenie Siemens AG o
posiadaniu witasnej technologii w obszarze kompletnej turbiny parowej na parametry
nadkrytyczne (s. 584 pisma Konsorcjum z wyjasnieniami). Oswiadczenie to nie moze by¢

wziete pod uwage z nastepujacych przyczyn:

Oswiadczenie Siemens AG zostato ztozone w dniu 23 lutego 2011 r. tj. po terminie
skiadania wnioskéw. Narusza w ten sposéb art. 26 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp, wedtug ktérego
zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie poézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert. Odpowiednia
argumentacja w tej kwestii zostata przedstawiona w punkcie B.1 odwotania. Skoro zatem
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Konsorcjum nie posiada wlasnej technologii w zakresie budowy turbozespotu, a uzyczenie
technologii Siemens zostato dokonane dopiero pismem z dnia 23 lutego 2011 r., to oznacza
to, ze na dzien sktadania wnioskéw (28 grudnia 2010 r.) Konsorcjum nie spetniato warunku

udziatu w postaci zdolnosci technicznej zgodnie z pkt I11.2.3) ogtoszenia.

Zamawiajgcy zadat oswiadczenia o (i) posiadaniu wilasnej technologii ha budowe
kotta, (ii) posiadaniu technologii na budowe turbozespotu, (iii) posiadaniu wszystkich innych
niezbednych praw. Ewentualnie nalezalo ziozy¢ odpowiednig umowe licencyjng. Przy
zalozeniu, ze ztozone wraz z wnioskiem oswiadczenie wtasne Konsorcjum nie moze byc¢
wziete pod uwage (zawiera nieprawdziwe informacje o posiadaniu wtasnej technologii w
zakresie budowy turbozespotu), a oswiadczenie Siemens odnosi sie tylko do turbozespotu,
nalezy stwierdzi¢, ze istnieje watpliwos¢, czy Konsorcjum posiada technologie w zakresie
budowy kotta na parametry nadkrytyczne. Trudno bytoby bowiem broni¢ pogladu, ze ztozone
wraz z wnioskiem oswiadczenie w jednej czesci jest prawdziwe, w innej nie. Zamawiajacy
nie ma prawa ani mozliwosci domyslania sie, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Powinno to wynikaé z przedstawionych dokumentéw. Konsorcjum nie
wyjasnito, ktérg technologie posiada samodzielnie. W zwigzku z powyzszym zaszia

podstawa do wykluczenia Konsorcjum z postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 kwietnia 2011 roku wnidst o

oddalenie odwotania.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: RAFAKO Spotka
Akcyjna, Polimex - Mostostal Spotka Akcyjna, Mostostal Warszawa Spoétka Akcyjna, 47-400
Raciborz, ul. Lgkowa 33 zglosili swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego.
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Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdlno $ci ogtoszenia o
zaméwieniu, wniosku konsorcjum RAFAKO S.A., POLIMEX -MOSTOSTAL S.A. oraz
MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. wraz z uzupetlnieniem, a tak ze biorac pod uwag e
oswiadczenia stron i przyst epujacego zilo zone podczas rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze do wniosku Konsorcjum dotgczyto petnomocnictwo z dnia 20 grudnia
2010 roku jednego z konsorcjantow — POLIMEX MOSTOSTAL S.A. dla Lidera Konsorcjum —
RAFAKO S.A. Pelnomocnictwo zawiera klauzule, ze nie uprawnia ono do udzielania

dalszych petnomocnictw.

W dniu 20 grudnia 2010 roku lider Konsorcjum — RAFAKO S.A. udzielit
petnomocnictwa Panu Alfredowi Sen do reprezentowania, podpisania i ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, poswiadczania dokumentéw za zgodnos¢ z
oryginatem oraz skladania oswiadczen woli w imieniu KONSORCJUM: RAFAKO S.A,
POLIMEX-MOSTOSTAL S.A. oraz MOSTOSTAL WARSZAWA S.A.

Pan Alfred Sen podpisat w imieniu Konsorcjum szereg dokumentdéw, w tym dokument
wniosku, ktory wraz z zalgcznikami zostat ztozony do zamawiajacego w dniu 28 grudnia
2011 roku.

Pismem z dnia 16 lutego 2011 roku zamawiajgcy wezwat konsorcjum do uzupetnienia
whniosku i przedtozenia wtasciwego petnomocnictwa dla RAFAKO S.A., na podstawie ktorego
Pan Alfred Sen bedzie uprawniony do reprezentowania Konsorcjum albo przediozenie
nowych petnomocnictw i dokumentow, ktore pierwotnie podpisane bylty przez Pana Alferda

Sen.

W wyniku wezwania Konsorcjum ztozyto peinomocnictwo z dnia 22 grudnia 2010 roku
udzielone przez POLIMEX MOSTOSTAL S.A. dla RAFAKO S.A. Peinomocnictwo obejmuje
umocowanie do dokonywania wszelkich czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym czynnosci wymienionych przez mocodawce i uprawnia do

udzielania dalszych pethomaocnictw.
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W mysl art. 106 K.c. pelhomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych
petnomocnikow tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tre$ci pethnomocnictwa, z
ustawy lub ze stosunku prawnego bedgcego podstawg petnomocnictwa. Poniewaz
petnomocnictwo dla RAFAKO S.A. udzielone przez POLIMEX MOSTOSTAL S.A. zawierato
wyrazny zakaz udzielania dalszych pelnomocnictw, oczywistym jest, ze na podstawie tego
petnomocnictwa RAFAKO S.A. nie mogto udzieli¢ dalszego petnomocnictwa Panu Alfredowi

Sen.

Pan Alfred Sen w oparciu o wadliwe petnomocnictwo ztozyt w imieniu Konsorcjum
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Izba dokonujgc oceny co do waznosci

tej czynnosci dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajacy stusznie wezwal Konsorcjum do uzupehlnienia  prawidlowego
petnomocnictwa. Petnomocnictwo, ktére zostatlo ziozone w wyniku uzupetnienia zostato
udzielone w dniu 22 grudnia 2011 roku, zatem na jego podstawie nie mogto zosta¢ udzielone
petnomocnictwo dalsze noszace date 20 grudnia 2011 roku. Czynnos¢ prawna w postaci
udzielenia petnomocnictwa gtéwnego nie moze przeciez by¢ dokonana pdozniej niz udzielenie
petnomocnictwa dalszego. Podstawg petnomocnictwa dalszego jest bowiem pethomocnictwo
glbwne, a zatem chronologia dokonanych czynnosci winna by¢ nastepujgca: w pierwszej
kolejnosci udziela sie pethomocnictwa gtéwnego, a dopiero potem petlnomocnictwa dalszego.
Konsorcjum winno bylo zatem przediozyé w wyniku uzupetnienia bgdz petnomocnictwo
gidwne dla RAFAKO S.A. uprawniajgce do udzielania dalszych petnomocnictw udzielone
najpozniej w dniu 20 grudnia 2010 roku, badz tez — oprécz petnomocnictwa, ktére uzupetnit —
petnomocnictwo dalsze dla Pana Alfreda Sen udzielone nie wczesniej niz w dniu 22 grudnia
2010 roku (i oczywiscie nie poézniej niz w dniu 28 grudnia 2011 roku, czyli w dniu
wyznaczonym na skiadanie wnioskow). Zasadnym jest zatem wniosek, iz czynno$¢ prawna
polegajaca na ztozeniu przez Pana Sen wniosku zostata dokonana z naruszeniem przepiséw

0 petnomocnictwie.

Kodeks cywilny w art. 104 zd. 1 K.c. stanowi, ze jednostronna czynnos¢ prawna
dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest
niewazna. Jest to niewaznos¢ bezwzgledna, od ktorej przewidziany jest jeden wyjatek
wyrazony w zdaniu drugim o tresci: ,Jednakze gdy ten, komu zostalo ztozone oswiadczenie
woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio
przepisy o zawarciu umowy bez umocowania”. Przyjecie, ze przepis ten ma znaczenie w

niniejszej sprawie, oznaczatoby, ze waznos¢ czynnosci dokonanych przez Pana Sen bedzie
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zalezala — po pierwsze: od zgody zamawiajgcego na dziatanie bez umocowania oraz — po
drugie: od potwierdzenia jej przez POLIMEX-MOSTOSTAL.

Rozwazenie powyzszego wymaga udzielenia odpowiedzi na pytania: czy przepisy art.
103 i 104 K.c. majg zastosowanie do oceny dziatah rzekomego substytuta, czy przepis art.
104 zd. 2 K.c. ma zastosowanie w przypadku dziatania z przekroczeniem zakresu
umocowania (a nie tylko bez umocowania) oraz czy wzmiankowane przepisy bedg mialy
zastosowane w przypadku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Rozpoznajac

powyzsze lzba doszta do nastepujgcych wnioskow:

W ocenie Izby przepisy art. 103 i 104 K.c. znajdujg zastosowanie do dziatah rzekomego
substytuta. Wskazujg na to poglady doktryny, w tym: M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski, KC
Komentarz, CH Beck Warszawa 1997 str. 264: ,Do oceny dziatah rzekomego substytuta
Zznajdg zastosowanie art. 103 i 104", J. Strzebinczyk [w:] Kodeks cywilny Komentarz pod red.
E. Gniewka, str. 253: ,Pojecie rzekomego petnomocnika i skutki wynikajgce z dziatania w
takim charakterze (art. 103-105) mozna odnie$¢ takze do substytutéw”. Izba poglady te

akceptuje i przyjmuje jako wiasne.

Izba stoi na stanowisku, ze przepis art. 104 zd. 2 K.c. znajduje zastosowanie réwniez w
przypadku dziatania z przekroczeniem zakresu umocowania, a nie tylko bez umocowania.
Co prawda w przepisie art. 104 zd. 2 K.c. mowa jest tylko 0 zgodzie na dziatanie bez
umocowania, brak natomiast wzmianki o zgodzie na dziatanie z przekroczeniem zakresu
umocowania. Wydaje sie jednakze na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus , ze skoro
adresat moze sie zgodzi¢ na dziatanie w ogole bez umocowania, to tym bardziej moze
wyrazi¢ zgode na dziatanie z przekroczeniem jego zakresu. lzba zdaje sobie sprawe z
rozbieznosci w pogladach na ten temat zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, niemniej
jednak opowiada sie za stanowiskiem, Zze pojecie ,brak umocowania” obejmuje oba

wskazane przypadki.

| wreszcie — zdaniem lzby specyfika i formalizm cechujacy postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie pozwalajg na zastosowanie rozwigzan zawartych w art. 103 i
104 do dziatan pelnomocnika/substytuta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego. Wskazujg na to nastepujace argumenty:

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy

Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Oznacza to, ze prymat w
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takim postepowaniu majg przepisy ustawy Pzp, a przepisy K.c., znajdujg zastosowanie w

tych kwestiach prawnych, ktérych ustawa Pzp nie reguluje.

W ocenie Izby o braku mozliwosci dziatania bez peinomocnictwa lub z przekroczeniem
jego zakresu Swiadczy przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w mys$l ktérego zamawiajacy
wzywa wykonawcow, ktérzy nie ziozyli petnomocnictw lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa do ich ziozenia w wyznaczonym terminie. W sSwietle tego przepisu
oczywistym wydaje sie wniosek, ze wobec zamawiajacego nalezy wykazac¢ sie
umocowaniem do dziatania poprzez przediozenie dokumentu petnomocnictwa oraz tym, ze

petnomocnictwo to nie jest wadliwe.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze w omawianym przypadku nie doszto ani
do wyrazenia ze strony zamawiajgcego zgody na dziatanie bez umocowania, ani tez do
potwierdzenia dokonanych czynnosci przez POLIMEX MOSTOSTAL S.A. Zamawiajacy
wezwalt przeciez Konsorcjum do uzupetnienia petnomocnictw (co jest jednoznaczne z tym,
ze nie wyrazit zgody na dzialanie bez umocowania), natomiast Konsorcjum przediozyto nowe
petnomocnictwo dla lidera (RAFAKO S.A), w ktérym nie ma mowy o potwierdzeniu
czynnosci juz dokonanych. W ocenie Izby przyjecie, ze nowy dokument petnomocnictwa jest
potwierdzeniem dokonanych czynnosci jest zbyt daleko idace. Potwierdzeniem takim
mogtoby by¢ oswiadczenie POLIMEX MOSTOSTAL z dnia 29 kwietnia 2011 roku, ktore
przystepujacy ztozyt na rozprawie, ale zdaniem lIzby dokument ten powinien byé zostaé
doreczony zamawiajgcemu w terminie wskazanym w wezwaniu do uzupelnienia
dokumentow, tj. najpézniej w dniu 7 marca 2011 roku. Stanowisko, ze Konsorcjum mogtoby
uzupetniaC dokumenty w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg
bytoby réwnoznaczne z udzieleniem Konsorcjum dodatkowego terminu na zlozenie

dokumentdw, co z kolei godzitoby w zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Izba nie zgadza sie z Konsorcjum biorgcym udziat w postepowaniu w charakterze
przystepujacego do postepowania po stronie zamawiajgcego, iz wobec faktu, iz skorzystat
tylko z jednej z mozliwosci zawartych w wezwaniu do uzupetnienia polegajacej na
uzupetnieniu petnomocnictwa dla RAFAKO S.A., uprawniony jest nadal do przedtozenia
dokumentéw, ktére zamawiajagcy wskazat alternatywnie, tj. nowych pelnomocnictw i
dokumentéw wskazanych w wezwaniu. Izba zwraca uwage, ze zamawiajacy wyznaczyt
Konsorcjum termin 7 marca 2011 roku (godz. 14.00), do ktérego nalezato uzupehic
wymagane dokumenty. Wobec faktu, ze termin ten juz mingl, zas zamawiajacy nie jest
uprawniony do ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, o ktére raz juz wzywalt,

stwierdzi¢ nalezy, ze obecnie brak jest mozliwosci uzupetnienia wskazanych dokumentéw.
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Izba rozwazyta takze stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego i
przystepujacego, iz przepisy art. art. 103 i 104 majg zastosowanie do relacji: mocodawca —
petnomocnik — dalszy petnomocnik i skonstatowata, ze w takiej sytuacji POLIMEX
MOSTOSTAL powinien byt potwierdzi¢ waznos¢ petnomocnictwa udzielonego przez
RAFAKO S.A. Panu Alfredowi Sen i fakt potwierdzenia tej czynnosci powinien by¢ wykazany
zamawiajgcemu najpozniej w dniu 7 marca 2011 roku. Petnomocnictwo z dnia 22 grudnia
2010 roku udzielone przez POLIMEX MOSTOSTAL na rzecz RAFAKO nie zawiera w swej

tresci potwierdzenia waznosci petnomocnictwa udzielonego przez RAFAKO Panu Sen.

Jesli chodzi o o$wiadczenie Siemens o udostepnieniu zasobow w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze oswiadczenie ziozone wraz z wnioskiem byto wadliwe,
poniewaz zawieralo w sobie warunek, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 26 ust. 2b
ustawy. Z o$wiadczenia zlozonego w wyniku uzupetnienia wynika, ze Siemens udostepnia
swojg wiedze i doswiadczenie jedynie w zakresie wyspy turbinowej wraz z wyposazeniem
oraz uktadem chtodzenia. Z oswiadczenia nie wynika natomiast, ze Siemens udostepnia swe

doswiadczenie w zakresie calego zamowienia, w tym budowy kotta.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujacego, iz dokonujgc
oceny, czy Siemens udostepnit swe doswiadczenie w petnym zakresie, nalezy czyta¢ tacznie
oba oswiadczenia — zarbwno to zlozone wraz z wnioskiem, jak i to ztlozone w wyniku
uzupetnienia. Zwréci¢ nalezy uwage, ze oswiadczenie ztozone wraz z wnioskiem nie moze
by¢ w ogole brane pod uwage wiasnie z tego powodu, ze zostato ztozone pod warunkiem.
Warunek ten dotyczy koniecznosci osiggniecia porozumienia wzgledem postanowien
dostarczonych firmie Siemens z dokumentacjg przetargowsg i tylko w przypadku ziszczenia
sie tego warunku Siemens udostepni swoje zasoby i doswiadczenie w catej rozciggtosci. W
ocenie lzby oswiadczenie to nie czyni zados¢ wymogom wskazanym w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Fakt dysponowania niezbednymi zasobami

nie moze by¢ watpliwy i uzalezniony od jakichkolwiek okolicznosci.

Oswiadczenie ziozone w wyniku uzupelnienia zawiera deklaracje Siemens o
udostepnieniu zasobow jedynie w odniesieniu do wyspy turbinowej, w tym turbogeneratora
oraz zwigzanym z nim wyposazeniem pomochiczym, jak réwniez technologig oraz
wyposazeniem systemu wyprowadzania mocy i zamknietym uktadem chtodzenia. Zasoby
podlegajgce udostepnieniu zostaly wiec w znaczny sposéb ograniczone w stosunku do
pierwotnego os$wiadczenia i nie ma zadnych podstaw do przyjecia, ze na mocy

uzupetnionego os$wiadczenia Siemens udostepni réwniez zasoby, o ktérych méwit w

32



oswiadczeniu zlozonym wraz z wnioskiem. Konstatacja pltyngca z analizy tresci obu
oswiadczen jest wrecz odmienna — Siemens udostepni catos¢ wiedzy i doswiadczenia, ale
tylko pod warunkiem zawartym w oswiadczeniu, natomiast bezwarunkowo jest gotow

udostepnic¢ jedynie zasoby wskazane w uzupetnionym oswiadczeniu.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum nie wykazato, ze posiada wymagane
doswiadczenie i wiedze w zakresie realizacji kompleksowej projektow (EPC). Stanowiska
tego nie zmienia, a jedynie potwierdza oswiadczenie Siemens ztozone na rozprawie przed
KIO. Siemens w zakresie peinego projektu udzielit jedynie wsparcia Konsorcjum bez
wskazania, na czym owo wsparcie miatoby polegac. W tym aspekcie pozostajg aktualne
rozwazania lzby przy rozpoznawaniu odwotania o sygn. akt KIO 786/11. Spétka Siemens

zamierza za$ dziata¢ w charakterze poddostawcy RAFAKO tylko w zakresie turbinowni.

Wobec braku stosownego umocowania do dziatania Pana Alfreda Sen w imieniu
Konsorcjum Izba stwierdzita, ze oswiadczenie o posiadaniu technologii na budowe zespotu
na parametry nadkrytyczne dotkniete jest sankcjg niewaznosci. Tym samym rozpoznawanie

zarzutu dotyczacego oswiadczenia w tym zakresie nie ma znaczenia dla sprawy.

Na marginesie Izba zauwaza, ze nie dopatruje sie wadliwosci w zawieraniu w
skladanych oswiadczeniach sformutowan, iz obowigzujg one i wchodzg wzycie z dniem

wczeshiejszym niz data ich wystawienia.
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Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy: i,
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