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POSTANOWIENIE

z dnia 12 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego 12 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 26 sierpnia 2016 r.

przez wykonawce: Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Budowa bloku energetycznego
opalanego gazem koksowniczym w Koksowni Radlin (nr postepowania P/1/2016)

prowadzonym przez zamawiajacego: JSW Koks S.A. z siedzibg w Zabrzu

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. RAFAKO S.A. z siedziba w Raciborzu, SKODA PRAHA a.s. z siedziba w Pradze
(Czechy), SKODA PRAHA Invest s.r.o. z siedzibg w Pradze (Czechy) wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia

B. MOLEWSKI sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, Europejski Holding Energetyczny
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, TERMOLEKTRO-UKRAINA sp. z 0.0. z siedziba
w Kijowie (Ukraina) wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz Control
Process S.A. z siedzibg w Krakowie kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujacego tytutem

wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiinirrreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — JSW Koks S.A. z siedzibg w Zabrzu — prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’},
postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego na roboty budowlane dostawy pn.
Budowa bloku energetycznego opalanego gazem koksowniczym w Koksowni Radlin (nr
postepowania P/1/2016. Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 14 stycznia 2016 r. nr 2016/S_009-010892, w tym samym dniu
Zamawiajgc zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej {www.jswkoks.pl}. Wartos¢ tego zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

17 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu — Control Process S.A.
z siedzibg w Krakowie {dalej réwniez: ,Control Process”} — zawiadomienie o wynikach oceny

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

26 sierpnia 2016 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu odwotanie (zachowujgc wymédg przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od zaniechania wykluczenia z postgpowania: po pierwsze — RAFAKO S.A.
z siedzibg w Raciborzu, SKODA PRAHA a.s. z siedzibg w Pradze (Czechy), SKODA PRAHA
Invest s.r.o. z siedzibg w Pradze (Czechy) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum Rafako”}, po drugie — MOLEWSKI sp. z o.0.
z siedzibg we Wioctawku, Europejski Holding Energetyczny sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, TERMOLEKTRO-UKRAINA sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie (Ukraina) wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia {dalej rowniez: ,Konsorcjum Molewski}.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

Art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Molewski, mimo niespetnienia warunkéw udziatu dotyczgcych posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Rafako, mimo niespetnienia warunkéw udziatu dotyczacych posiadania

niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
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Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan} :

1. Uniewaznienia oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, przyznania ocen
spetniania tych warunkéw oraz zaproszenia wykonawcéw do sktadania ofert.
Wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum Molewski.

Wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum Rafako.
Powtdrzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przyznania ocen

spetniania tych warunkow.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdbw w szczegdélnosci podnoszac
nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne jako uzasadniajgce wniesienie odwotania.\

{okolicznos¢ wspdina dla obu zarzutéw}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy wymagat celem wykazania spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ztozenia przez
wykonawcow wykazu robét wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, obejmujgcy co najmniej dwie roboty
budowlane zrealizowane w ramach odrebnych uméw, gdzie kazda z nich obejmowata swym
zakresem wykonanie w systemie zaprojektuj i buduj ,pod klucz” co najmniej jednego bloku
energetycznego z zastosowaniem technologii kogeneracji o mocy cieplnej minimum 100
MWi.

{ad pkt 1listy zarzutéw}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze 14 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy wezwat Konsorcjum
Molewski do uzupetnienia wykazu rob6t budowlanych wraz z dowodami potwierdzajgcymi,
ze zostaly one wykonane w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz
prawidtowo ukonczone, z wuwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. W odpowiedzi Konsorcjum Molewski 21 kwietnia 2016 r. ztozyto nowy
wykaz rob6t budowlanych wraz z dowodami.

Odwotujgcy zarzucit, ze zadna z dwdch pozycji nie spetnia powyzszego warunku.

Odnosnie robét budowlanych polegajgcych na wykonaniu w systemie zaprojektuj
i buduj ,pod klucz” jednego bloku energetycznego z zastosowaniem technologii kogeneraciji
o mocy cieplnej 124 MWt w m. Perm na terenie ,Permskaja TEC-6" Odwotujacy podnidst
nastepujace okolicznosci:
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Termoelektro-Ukraina sp. z 0.0. wystepowata w ramach tej inwestycji jako
podwykonawca, w zwigzku z czym nie mogta wykonywaé catosci prac objetych inwestycja,
co potwierdzajg nastepujace okolicznosci:

— podana warto$¢ 960.000.000 RUB, podczas gdy wartos¢ catego projekiu w systemie
zaprojektuj i wybuduj ,pod klucz” wyniosta 8.793.000.000 RUB;

— poroéwnanie terminu realizacji inwestycji wskazanego w wykazie oraz terminu, w ktérym
prace byty wykonywane przez generalnego wykonawce.

Roboty budowlane polegajgce na wykonaniu w systemie zaprojektuj i buduj ,pod
klucz” jednego bloku energetycznego z zastosowaniem technologii kogeneracji o mocy
cieplnej 124 MWt w m. Perm na terenie ,Permskaja TEC-6" nie stanowity przedmiotu jednej
umowy, jak wymagat tego Zamawiajgcy. Inwestycja ta obejmowata zaprojektowanie
i wykonanie bloku energetycznego (od strony konstrukcyjno-montazowej) w ramach umowy
z firmg SOJUZ Korporacja Energo-Budowlana (generalny wykonawca) oraz dostawe
podstawowych urzgdzen wytwérczych (turbin) w ramach innej umowy z inng firmag
(dostawcyg). W zwigzku z czym nie ma mozliwosci wykazywania zadania budowy bloku
energetycznego przez generalnego wykonawce jako inwestycji w systemie zaprojektuj
i wybuduj ,pod klucz”, gdyz zakres wykonanych przez niego prac nie stanowi funkcjonalnego
bloku energetycznego (brak w nim urzgdzen wytworczych).

Odnosnie robét budowlanych polegajacych na wykonaniu w systemie zaprojektuj
i buduj ,pod klucz” jednego bloku energetycznego z zastosowaniem technologii kogeneraciji
0 mocy cieplnej 200 MWt w m. Kurachowo, Odwotujacy podniost nastepujgce okolicznosci:

Inwestycja nie moze by¢ klasyfikowana jako wykonana w systemie zaprojektuj
i wybuduj ,pod Kklucz”, gdyz dotyczyta ,Rekonstrukcji bloku energetycznego”. Przy
rekonstrukcji nie moze by¢ mowy o catkowitym zaprojektowaniu i wykonaniu bloku
energetycznego, poniewaz  wykonawca  rekonstruujgc  dokonuje  przywrécenia
wczesniejszego stanu rzeczy i ewentualnie modernizacji. Na ograniczony zakres faktycznie
wykonanych prac wskazuje réwniez jedynie 13-miesieczny okres realizacji wskazanego
zamoOwienia, w ktérym to niemozliwe jest wykonanie w systemie zaprojektuj i wybudu;j ,pod
klucz” bloku energetycznego.

Termoelektro-Ukraina sp. z 0.0. wskazata w wykazie robét, ze odbiorcg (inwestorem)
byta DTEK Wostokenergo sp. z 0.0.,, a w referencji wskazano, ze wykonywata prace
bezposrednio na zlecenie inwestora. Tym samym to inwestor DTEK Wostokenergo jest
podmiotem, ktéry jest do wystawienia referencji. Tymczasem dokument referencji
przedtozony wraz z uzupetnionym wykazem zostat wydany przez ,ELEKTRONALADKA” sp.

z 0.0.Tym samym Konsorcjum Molewski nie wykazato, ze wskazana inwestycja zostata
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wykonana w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz prawidtowo

ukonczona.

Odwotujgcy podsumowat, ze majgc na uwadze powyzsze oraz fakt uzupetnienia
wykazu, nie znajdzie zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, a Konsorcjum Molewski powinno
podlega¢ wykluczeniu.

{ad pkt 2 listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze 14 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat skierowat
do Konsorcjum Rafako do uzupetnienia wykazu robét budowlanych wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze roboty wykonane zostaty w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej oraz prawidtowo ukonczone z uwagi na niewykazanie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi Konsorcjum Rafako 28 kwietnia 2016 r. ztozyto nowy
wykaz robét budowlanych wraz =z dowodami. Za spetniajgce warunek udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy uznat jedynie inwestycje wskazane w poz. 3 i 4 wykazu robot.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy jasno okreslit w tresci ogtoszenia
0 zaméwieniu, ze nalezy wykaza¢ sie dwiema robotami budowlanymi zrealizowanymi
w ramach odrebnych uméw. Tymczasem w poszczegdlnych pozycjach wykazu roboét
wykazano jedynie dwa r6zne etapy tej samej inwestycji z rozrdéznieniem jedynie
na poszczegoblne bloki (21, 22, 23 oraz 24), co jest sprzeczne z okresleniem warunku
udziatu. Roboty budowlane uznane przez Zamawiajgcego (poz. 3 i 4) dotyczyty jednej
umowy, na co wskazuje zresztg sama nazwa ,Kompleksowa budowa Elektrowni Tusimice Il,
Il etap”.

Odwotujgcy podsumowat, ze majgc na uwadze powyzsze oraz fakt uzupetnienia
wykazu, nie znajdzie zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, a Konsorcjum Rafakopowinno
podlega¢ wykluczeniu.

Pismem z 1 wrzesnie 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 29 sierpnia 2016 r.
przekazat drogg elektroniczng kopie odwofania wykonawcom  uczestniczacym
w prowadzonym postepowaniu.

30 sierpnia 2016 r. do Prezesa Izby wptyneto w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu
zgtoszenie przez Konsorcjum Rafako przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

31 sierpnia 2016 r. do Prezesa lzby wptyneto w formie pisemnej elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego
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certyfikatu zgtoszenie przez Konsorcjum Molewski przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Powyzsze przystgpienia zostaly zgtoszone w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego) i wymogu
przekazania jego kopii Stronom oraz nie zgtoszono co do nich opozycji.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

12 wrzesnia 2016 r. na posiedzeniu:
— w imieniu Przystepujacego Konsorcjum Molewski nikt sie nie stawit, pomimo otrzymania
zawiadomienia o terminie posiedzenia;
— Zamawiajacy wpierw ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie
w catosci;
— Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe wraz z zatgczonymi dowodami;
—pO zapoznaniu sie z powyzszym pismem Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty
odwotania w catosci;

— Konsorcjum Rafako oswiadczyto, ze nie zgtasza co do tego sprzeciwu.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez
zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z Zadaniem
zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy ostatecznie w sposdb niebudzgcy watpliwosci wyrazit  wole
uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Jednoczesnie jedno
z Konsorcjéw przystepujgcych po jego stronie wprost oswiadczyto, ze sie temu nie
sprzeciwia.

W odniesieniu do drugiego Konsorcjum, ktére przystapito po stronie Zamawiajgcego,

Izba uznata, ze jego niestawiennictwo na posiedzeniu nalezy uzna¢ za rdéwnoznaczne
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z brakiem zgtoszenia sprzeciwu.

Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U. z 2010 r. poz. 964 ze zm.)
niestawiennictwo strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego prawidtowo
zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Przy czym § 3
rozporzadzenia stanowi, ze przepisy dotyczace rozprawy stosuje sie odpowiednio
do posiedzen, w ktérych dopuszcza sie udziat stron, swiadkdw lub biegtych. W zwigzku z tym
nalezato uzna¢, ze wyznaczone do rozpoznania sprawy posiedzenie z udziatem stron
stanowi faze postepowania odwotawczego, w ktérej nastepuje koncentracja czynnosci,
wnioskow i oswiadczen stron oraz uczestnikédw postepowania zmierzajgca do zakonczenia
postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania. Nastepuje ona juz po fazie
posiedzenia niejawnego bez udzialu stron, na ktéorym dokonywane s3g czynnosci
formalnoprawne i sprawdzajgce, warunkujgce skierowanie odwotania na posiedzenie
z udziatem stron, o czym mowa w § 13 ust. 1 i 2 przywotanego rozporzgdzenia. Wobec tego
po skierowaniu odwotania na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe, co do zasady,
bedzie ono rozpatrzone na tak wyznaczonym posiedzeniu lub rozprawie, na ktorym
rozpatrzone zostang réwniez ewentualne zgtoszone wnioski i oswiadczenia stron, takie jak
oswiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego czy ewentualny
sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

Uwzglednienie odwotania przez zamawiajagcego moze nastgpi¢ najpdzniej
do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co w razie
wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania ma miejsce
na wyznaczonym terminie posiedzenia lub rozprawy. W warunkach prawidtowego
powiadomienia przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
o terminie posiedzenia, na ktérym ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, najpdzniej na tym
posiedzeniu przystepujgcy moze i powinien zgtosic ewentualny sprzeciw co do
uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo przystepujgcego nalezy uznaé¢ za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania.

Za stusznoscig powyzszego rozumowania przemawia dodatkowo wyrazona
w ustawie Prawo zamowien publicznych (w art. 189 ust. 1) zasada szybkosci i efektywnosci
tego postepowania, gdyz rozpoznanie odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg powinno
nastgpi¢ w ciggu 15 dni. Temu celowi stuzg takze przewidziane w ustawie pzp oraz
przywotanym rozporzadzeniu wykonawczym instrumenty zmierzajgce do koncentracji
postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci poprzedzajgce rozpatrzenie odwotania

posiedzenie niejawne dla dokonania czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych,
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na ktérym mozna dokona¢ odpowiednich zawiadomien i wezwan stron i uczestnikéw
postepowania. W szczegdélnosci przewidziany w § 13 ust. 2 pkt 3 tego rozporzgdzenia
3-dniowy termin na wyrazenie przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania znajduje zastosowanie jedynie na etapie
postepowania odwotawczego przed wyznaczeniem posiedzenia z udziatem stron
i uczestnikéw.

Tym samym lzba podzielita w powyzszym zakresie stanowisko wyrazone uprzednio
w zblizonych stanach faktycznych w orzecznictwie Izby miedzy innymi w postanowieniach
wydanych: 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt 1575/10),
27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14) czy
26 sierpnia 2016 r. (sygn. akt: KIO 1515/16, KIO 1519/16).

Nastepnie lzba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutow zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zado$¢ zadaniom odwofania, pozostajg poza oceng lzby w ramach
ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej
przypomnie¢ nalezy, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku
Zamawiajgcemu uniewazni¢, powtdrzy¢ i wykonac¢ czynnosci w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniach, a Przystepujacy po jego stronie nie wniesli wobec tych czynnosci sprzeciwu,
lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp —
umorzyta postepowanie odwotawcze w obu sprawach na posiedzeniu niejawnym z udziatem
Stron i Przystepujacych.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotan nastapito przed otwarciem rozprawy, z mocy art.
186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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