Sygn. akt: KIO 196/12

POSTANOWIENIE
Z dnia 10 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska

Anna Packo

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron w dniu 10 lutego 2012 r. w
Warszawie odwotlania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30
stycznia 2012 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie, tj.
Konsorcjum firm w skfadzie: Rafako S.A. z siedzib g w Raciborzu (Lider Konsorcjum),
PBG S.A. z siedzib g w Wysogotowo k/Poznania i Mostostal Warszawa S.A. Z siedzib g
w Warszawie z adresem dla Lidera Konsorcjum: ul. £~ gkowa 33, 47-400 Raciborz

w postepowaniu prowadzonym przez Elektrowni e Ostrot eka S.A. z siedzib g w Ostrot ece
orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspolnie ubiegajgacych sie o
zamodwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Rafako S.A. z siedzib g w Raciborzu
(Lider Konsorcjum), PBG S.A. z siedzib g w Wysogotowo k/Poznania i Mostostal
Warszawa S.A. z siedzib q w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Rafako S.A. z
siedzib 3 w Raciborzu (Lider Konsorcjum), PBG S.A. z siedzib q w Wysogotowo
k/Poznania i Mostostal Warszawa S.A. z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

PrzewodniCz acy: .......ccooovvviiiiiiiiiiininns



Sygn. akt: KIO 196/12

Uzasadnienie

Elektrownia Ostroleka S.A. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Budowa Elektrowni
Ostroteka C o mocy ok. 1000 MW”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 21 wrze$nia 2011 r.
pod nr 2011/S 181-295767.

W postepowaniu tym wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamowienie, tj.
Konsorcjum firm w skladzie: Rafako S.A. (Lider Konsorcjum), PBG S.A. i Mostostal
Warszawa S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Raciborzu (dalej: ,Odwotlujgcy”) w dniu
30 stycznia 2012 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia
zostala przekazana Zamawiajgcemu. Odwotanie zostato ztozone wobec zaniechania przez
zamawiajgcego wykluczenia z postepowania konsorcjum Alstom Power sp. z 0.0., Alstom

Power System GmbH, Alstom Power System S.A. (dalej: ,Konsorcjum”).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp
poprzez brak wykluczenia konsorcjum z udzialu w postepowaniu, pomimo tego, ze
konsorcjum zlozylo w ramach postepowania nieprawdziwe informacje majace, a
przynajmniej mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy wnidst o wykluczenie konsorcjum z postepowania.

Uzasadniajac zarzuty i wnioski odwotania odwolujgcy wskazat, co nastepuje.

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu konsorcjum wskazato
realizacje dla PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. w Belchatowie w
Elektrowni Belchatéw S.A. bloku energetycznego przedkladajac Swiadectwo Zakonczenia
Realizacji z dnia 14.10.2011 r.

W ramach postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg sygn. akt: KIO
6/12 konsorcjum przediozytlo do akt sprawy dokument referencji z dnia 5.01.2012 r., z
ktérego wynikato, ze blok zostat wykonany zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidiowo ukonczony. Dnia 19.01.2012 r. odwotujacy otrzymat pismo z PGE, z ktérego
wynika, ze referencje z 5.01.2012 r. nie zostaly podpisane przez upowaznione osoby, a

ponadto, ze blok nie zostat wykonany zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo



ukonczony, nie osiggnieto zakonhczenia w terminie oraz stwierdzono wady i usterki w
uktadach technologicznych bloku. Jak wynika z tresci pisma zostato ono rozestane do
podmiotéw z branzy energetycznej, w tym do zamawiajgcego.

W dniu 25.01.2012 r. odwotujacy ztozyt zamawiajgcemu wniosek o wykluczenie konsorcjum
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Odwotujacy wskazat na
przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie wyzej powotanego przepisu ustawy
podkreslajac, ze zostaly one spetnione w opisywanych okolicznosciach. Stwierdzit, ze w
Swietle pisma PGE z 19.01.2012 r., ktore okresla jako dowod kluczowy, nalezy uznac, ze
konsorcjum zitozyto nieprawdziwg informacje polegajacg na wykazaniu w wykazie robét
niezakonczonych oraz postuzyto sie referencjami nie potwierdzajgcymi ukonczenia rob6t na
dzien skladania wnioskéw zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz nie potwierdzajg
prawidtowego ich ukonczenia. W ocenie odwotujgcego postuzenie sie referencjami z dnia
5.01.2012 r. stanowito wprowadzenie w blgd w zakresie przekazania informaciji.

Stwierdzit, ze dniem, w ktorym powziagt lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt
powzigé wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania byt
dzien nastepny po dniu 19 stycznia 2012 r., ktérego to dnia zostalo rozestane wszystkim
zainteresowanym, w tym zamawiajagcemu, pismo PGE. Wskazal, ze zamawiajacy po
otrzymaniu pisma nie wykluczyt konsorcjum z postepowania. Stwierdzit ponadto, ze
odwotanie dotyczy okolicznosci, ktdre nie bylty przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w
ramach postepowania, ktore toczytlo sie pod sygn. KIO 6/12, gdyz w ramach tamtego
odwotania nie byt podnoszony zarzut wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp, a zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy, lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Zauwazyt, ze przedktadany dowdd z pisma z dnia 19.01.2012 r.
powstat juz po wydaniu dnia 17.01.2012 r. wyroku przez Izbe.

W piSmie zatytulowanym ,uzupetnienie odwotania” odwotujacy stwierdzit, ze odwotanie
dotyczy zaniechania dokonania czynnosci przez zamawiajgcego i nie ma tu zastosowania
termin do wniesienia odwotania z art. 182 ust. ustawy pzp, lecz z art. 182 ust. 3 pkt 1, ktory
nakazuje liczy¢ termin od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do
whniesienia odwotania, stad tez termin do wniesienia odwofania liczy od dnia 20.01.2012 r.,
gdyz tego dnia zamawiajgcy miat informacje otrzymang dnia poprzedniego o podstawie do
wykluczenia konsorcjum Alstom. Wskazat, ze zamawiajacy nie dokonal czynnosci
wykluczenia takze po otrzymaniu wniosku odwolujacego w tej sprawie ziozonego dnia
25.01.2012rr.

Zamawiajacy wnidst o odrzucenie odwotania ze wzgledu na art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.



Wskazal, ze ocena wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktérego dotyczy
odwotanie, miata miejsce grudniu 2011 r., a informacja o wynikach tej oceny zostata
przekazana wykonawcom w dniu 23.12.2012 r. Zauwazyt, ze dnia 2.01.2012 r. konsorcjum
Rafako wniosto odwotanie, w ktérym podniesiono, iz doswiadczenie przedstawione przez
konsorcjum Alstom nie moze by¢ uznane za wystarczajgce dla spetnienia warunku, gdyz
realizacja ,bloku energetycznego pod klucz” dla PGE Belchatow nie zostata wykonana
zgodnie z zasadami sztuki i prawidiowo zakonczona. Wskazywano w nim, ze zgodnie ze
,Swiadectwem zakonczenia realizacji” przedstawionym w celu potwierdzenia prawidtowego
wykonania zamowienia, realizacja zawiera braki i usterki nie pozwalajgce uznaé, ze warunek
zostat spetniony. Nastepnie — w pismie procesowym z dnia 16.01.2012 r. przestanym do KIO
i zamawiajgcego w $lad za wniesionym odwotaniem odwotujacy przedstawiat dokumenty,
ktére jego zdaniem potwierdzaly wadliwos¢ wykonania zaméwienia wykazywanego jako
doswiadczenie konsorcjum Alstom. KIO wyrokiem z dnia 17.01.2012 w sprawie o sygn. 6/12
oddalita odwotanie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze obecnie — w odwotaniu wniesionym dnia 30.01.2012 r. -
odwotujacy domaga sie wykluczenia konsorcjum Alstom ze wzgledu na nieprawdziwosé
przedstawianych informacji, przy czym neguje caly czas prawdziwos¢ informaciji
wskazujgcych na prawidlowe wykonanie zamdwienia dla PGE Belchatow. Wskazat, ze
odwotanie na zaniechanie wykluczenia z postepowania winno by¢ wniesione w terminie 10
dni od kiedy odwotujgcy dowiedziat sie lub mogt sie dowiedzie¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania (art. 182 ust. 3 pkt 1), a jak wynika z
uprzedniego odwotania oraz pisma procesowego z dnia 16.01.2012 r., odwotujacy juz w tym
czasie wiedziat o podnoszonych obecnie okolicznosciach. Juz w tresci odwotania podnosit
bowiem, Zze zamoOwienie nie jest wykonane nalezycie, nie podniést natomiast
nieprawdziwosci informacji przedstawianej przez konsorcjum Alstom np. w oswiadczeniu o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie zamawiajgcego sytuacja faktyczna
nie zmienita sie w dacie wniesienia odwotania. Powotane przez odwotujgcego pismo PGE
Belchatow z dnia 19.01.2012 r. jest jedynie nowym dokumentem podnoszacym zarzuty co
do jakosci wykonania zamowienia wykazywanego przez konsorcjum Alstom jako
doswiadczenie. Konsorcjum Rafako (odwotujacy) takie informacje w czesci posiadato juz
wczesniej, a wiedzac o tym fakcie, ktére sygnalizowalo, mogto zdobyé i przediozyc
odpowiednie dokumenty wczesniej — w terminie przewidzianym ustawg. Ponadto
zamawiajacy stwierdzit, ze nie dopuscit sie jakichkolwiek zaniechani wskazywanych w
odwotaniu, a po uzyskaniu w dniu 25.01.2012 r. od odwotlujgcego informacji o zarzutach
PGE Befchatow wobec realizacji zamowienia przez konsorcjum Alstom, zwrocit sie do

konsorcjum Alstom oraz konsorcjum Rafako (Rafako byt podwykonawcag w umowie miedzy



konsorcjum Alstom i PGE Belchatow i powoluje sie obecnie na to samo doswiadczenie) o
wyjasnienia dotyczace tej realizacji. Z powyzszego zamawiajgcy wywodzi, ze nietrafne jest

wskazywanie na popetnienie przez niego jakiegokolwiek zaniechania.

Krajowa lIzba Odwotawcza po dokonaniu na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, stwierdzita na podstawie
dokonanych ustalen w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania odwotawczego, a takze uwzgledniajgc
dokumentacje postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 6/12, ze przedmiotowe

odwotanie podlega odrzuceniu.

Rozpatrywane odwotanie oparte jest na zarzucie zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum Alstom Power sp. z 0.0., Alstom Power
System GmbH, Alstom Power System S.A., pomimo tego, ze konsorcjum ztozyto w ramach
postepowania nieprawdziwe informacje majgce, a przynajmniej mogace mie¢ wptyw na
wynik postepowania, co oznacza naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzez nie
zastosowanie tego przepisu w stosunku do konsorcjum. Jako nieprawdziwe odwotujacy
wskazat informacje zawarte we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz

dodatkowych referencjach, w tym zawartych w pismie wystawcy z dnia 5.01.2012r.

Jak ustalono, Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie negocjacji z ogtoszeniem w dniu 21 wrzesnia 2011 r., poprzez publikacje ogtoszenia o
zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym UE. W ogtoszeniu tym okreslit on tez warunki udziatu
w postepowaniu, dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw oraz
wskazal na zgdane przez siebie oswiadczenia i dokumenty na potwierdzenie ich spetniania.
Termin na skfadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu zostat
ostatecznie ustalony na dzieh 30 listopada 2011 r. Do tego terminu w postepowaniu wnioski
te zlozyli miedzy innymi Odwotujacy i konsorcjum Alstom. Ten ostatni dla wykazania
spetniania warunku doswiadczenia przediozyt wykaz wykonanych prac, w ktorym wskazat
na inwestycje: ,Budowa bloku energetycznego ,pod klucz” obejmujacego zaprojektowanie,
dostarczenie, wykonanie robét budowlanych, ruch proébny i uruchomienie zakonczong
przejeciem do eksploatacji bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne realizowang
dla Elektrowni Betchatow S.A. oraz BOT Elektrownia Befchatow S.A. oraz PGE Elektrownia
Belchatow S.A. obecnie: PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. w Betlchatowie”.
Na potwierdzenie nalezytego wykonania tej inwestycji zatgczyt do wniosku Swiadectwo
Zakonczenia Realizacji z dnia 14 pazdziernika 2011 r. oraz Swiadectwo Zakonczenia Etapu

Realizacji odnoszacych sie do wykonania poszczegdélnych etapdw inwestyciji. Zamawiajacy,



dokonujac oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu pismem z dnia 23 grudnia
2011 r. poinformowat wykonawcow o zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania 4
wykonawcow, a wsrod nich wyzej wskazanych.

Odwotujgcy w dniu 2 stycznia 2012 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego polegajacych na: zaniechaniu
wykluczeniu z postepowania Konsorcjum Alstom; dopuszczeniu Konsorcjum Alstom do
dalszego udzialu w postepowaniu poprzez pozytywng ocene wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu tego wykonawcy, w tym ocene spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie szeregu przepisow ustawy Pzp, w tym
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
Konsorcjum Alstom, ktore nie posiada niezbednej wiedzy i doswiadczenia; art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp, poprzez brak wykluczenia Konsorcjum Alstom z udzialu w postepowaniu,
pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu i wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci dopuszczenia Konsorcjum Alstom do
dalszego etapu postepowania oraz pozytywnej oceny wniosku Konsorcjum Alstom o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu; dokonanie powtornej oceny wniosku Konsorcjum
Alstom; wykluczenie Konsorcjum Alstom z postepowania. Krajowa lzba Odwotawcza
wyrokiem z dnia 17.01.2012 r. sygn. akt: KIO 6/12 oddalita odwotanie.

Przedmiotem rozpatrzenia w niniejszej sprawie sg zarzuty i zgdania zawarte w odwotaniu
wniesionym w dniu 30 stycznia 2012 r. wobec zaniechania przez zamawiajgcego
wykluczenia z postepowania konsorcjum Alstom Power sp. z 0.0., Alstom Power System
GmbH, Alstom Power System S.A. (dalej: ,Konsorcjum”). Odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzez brak wykluczenia
konsorcjum z udziatlu w postepowaniu, pomimo tego, ze konsorcjum ziozytlo w ramach
postepowania nieprawdziwe informacje polegajace na wykazaniu w wykazie robét
niezakonczonych oraz postuzeniu sie potwierdzeniem nalezytego wykonania rob6t w postaci
wczesniej wskazanych swiadectw oraz referencjami z dnia 5.01.2012 r. zanegowanymi w
pozniejszym czasie przez ich wystawce. Nalezy zauwazy¢, ze podstawa faktyczna
zadania wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
ulegta zmianie w stosunku do rozpatrywanej przez lzbe w sprawie sygn. akt KIO 6/12, jako
ze dotyczy spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i potwierdzenia spetniania warunku
posiadania wymaganego w ogloszeniu o zamoOwieniu doswiadczenia wykonawcy.
Odwotujacy

W ocenie skladu orzekajacego bieg terminu do wniesienia odwotania na czynnosé¢ lub

zaniechanie wykluczenia z postepowania w tych konkretnych okolicznosciach rozpoczat



bieg od dnia zawiadomienia wykonawcéw o wynikach oceny ziozonych wnioskéw tj.
wynikach kwalifikacji podmiotowej. Uzyskanie przez odwotujacego kolejnego dowodu
majacego negowac spetnianie warunkéw udziatu, ktéra to okolicznos$¢ zostata rozstrzygnieta
wyrokiem Izby, nie oznacza, ze od daty uzyskania takiego dowodu ocenianego przez
odwotujgcego, jako ,kluczowy”, rozpoczagt bieg kolejny termin do wniesienia odwotania na
zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Rzeczywiscie zamawiajacy zaniechat wykluczenia konsorcjum Alstom z postepowania, co
wynikato z tresci zawiadomienia przekazanego wykonawcom opierajac sie na tresci
wniosku. W tym wypadku twierdzenie odwotujgcego o braku doswiadczenia i nie spetnianiu
warunkéw udziatlu bytlo rownoznaczne ze stwierdzeniem, iz wykonawca, ktéry deklaruje
spetnianie warunkéw, sktada informacje niezgodne ze stanem faktycznym, a okolicznos¢ ta
byla znana odwotujgcemu takze w momencie wniesienia pierwszego odwofania.

Ocena kwestionowanego zaniechania i wskazana podstawa faktyczna w postaci
wykazanego doswiadczenia zostata dokonana w powotanym wyroku Izby, jakkolwiek istotnie
Izba nie rozpatrywata wprost sformutowanego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp. Stwierdzi¢ nalezy, ze nowy dokument przedstawiony w rozpatrywanym odwotaniu
mozna oceni¢ jedynie jako nowy dowod w sprawie, jednakze zlozony po jej zakonczeniu
przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Z dokonanych ustalen wynika bezsprzecznie, ze
Odwolujacy powotuje sie w obydwu odwotaniach na te same okolicznosci faktyczne negujac
doswiadczenie konkurencyjnego wykonawcy. Uzasadniajgc zarzut odwotania powotuje tresc
pisma PGE Belchatow z 19.01.2012 r. jako zawierajgce ,dosadne stwierdzenie
kwestionujace, ze Blok zostat wykonany nalezycie, przy czym nalezy je odnies¢ zaréwno do
referencji z dnia 5 stycznia 2012 r., jak réwniez do zlozonego wraz z wnioskiem
Swiadectwa.” W istocie rzeczy przedstawiony nowy dokument stanowi kolejny dowod
majacy uzasadnia¢ brak doswiadczenia wskazanego wykonawcy i stanowi podtrzymanie
zarzutu rozpatrywanego w sprawie zakohczonej. Dokument ten dotyczy i odnosi sie nadal
do tych samych okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie
poprzedniego odwotania dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego

samego odwolujgcego.

Biorac pod uwage dokonane ustalenia Izba stwierdzita, ze wobec zajscia przestanek
okreslonych w art. 189 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, niniejsze odwotanie
podlega odrzuceniu.

W $Swietle powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.



9 i ust. 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ..oooviiiiiiiiieien,

Czionkowie: .,



