Sygn. akt: KIO 2615/11
POSTANOWIENIE
Z dnia 19 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Honorata Lopianowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 grudnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 r. przez
wykonawce Savex spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zgorzelcu w postepowaniu

prowadzonym przez PGE Elektrownia Opole S.A. w Belchatowie,

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz

Odwolujgcego Savex spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zgorzelcu kwoty 15.000 zt
00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy), stanowigcej rownowarto$¢ wpisu

uiszczonego przez Odwolujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 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 todzi.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2615/11

Uzasadnienie
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Modernizacje chtodni kominowej nr 2",
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamoOwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 23 wrzesnia 2011 r. w
Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich pod nr 2011/S 183-30030.

Odwotujacy 29 listopada 2011 r. za pomocg faksu powzigt informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Energomontaz Poludnie S.A. w Katowicach za$ 9 grudnia 2011 r.
zlozyt odwotlanie wobec zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, zarzucajgc:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy - nie wykluczajac z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wybranego Wykonawcy, mimo ze ztozyt on w swej ofercie
nieprawdziwe informacje majace wplyw Ilub mogace mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy - nie wykluczajac z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wybranego Wykonawcy, nie spetniajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu, co dotyczy punktu 12.2.1 SIWZ oraz do punktu 12.2.2 SIWZ, punktu
I11.2.3 Ogtoszenia - Kwalifikacje techniczne.

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, nie zapewniajgc w postepowaniu zachowania uczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wybranego Wykonawcy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej Wybranego Wykonawcy,

2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, wraz z dokonaniem czynnosci wykluczenia
Z postepowania Wybranego Wykonawcy, oraz nakazaniem Zamawiajgcemu wyboru
oferty zlozonej przez Odwolujacego, jako najkorzystniejszej,

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy argumentuje:

- Wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg nie spetnia warunku
udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt 111.2.3 Ogloszenia o zamdwieniu - Kwalifikacje
techniczne (pkt. 2.1.1), oraz pkt 12.2.1.1 SIWZ. Zdaniem Odwolujacego, z referencji
dotyczacych zadania z wykazu realizowanych prac - poz. nr 1 - ,Modernizacja chfodni
kominowej na bloku 0 mocy 225 MW nr 10 w PKE SA Elektrowni taziska, ul. Wyzwolenia 30,
43-170 taziska Gorne" wynika, ze wybrany Wykonawca wykonat jako podwykonawca firmy
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UNISERV SA - generalnego Wykonawcy modernizacji chlodni - jedynie prace w zakresie:
dostaw i montazu rurociggéw zasilajgcych instalacje przeciw obmarzaniu; dostaw i montazu
instalacji przeciw obmarzaniu; dostaw i montazu kolektoréw stalowych wodorozdziatu; dostawe
i montaz armatury. W zakres dostaw armatury mogty wchodzi¢ takie elementy instalacji jak:
klapy odcinajace, zasuwy, zawory itp. Z referencji nie wynika, by wybrany Wykonawca brat
udziat w wykonaniu ustug polegajacych na modernizacji urzadzen wewnetrznych lub montazu
nowych urzadzen w chiodni kominowej. Do elementéw, kwalifikowanych jako ,urzadzenia"
zaliczajg sie: zraszalnik w postaci blokdw ociekowych, wodorozdziat z aparatami
rozpryskowymi na calej powierzchni chtodni stuzacy do rozdeszczowania wody chlodzacej,
eliminator unosu kropel zabezpieczajacy uktad chlodzenia przed nadmiernymi stratami wody w
systemie.

- Wykonanie przez wybranego Wykonawce prac wytgcznie w takim zakresie, jaki przedstawiono
w referencjach nie moglo spowodowaé osiagniecia zaktadanego efektu schtadzania. Dlatego
potwierdzenie osiggniecia przez Wybranego Wykonawce zakladanego efektu schtadzania w
Wykazie realizowanych prac, jest twierdzeniem nieprawdziwym. Jesli w ramach wymienionej
wyzej inwestycji uzyskano efekt schtadzania, nie mogt byé on rezultatem pracy wykonanej
przez wybranego Wykonawce - ktérego rola w inwestycji miata charakter pomocniczy.

- referencje dotyczace zadan podanych w wykazie realizowanych prac - poz. nr 2 - Projekt i
wykonanie 2 chitodni kominowych na wode morskg FRP przez firme SPIG s.p.a. dla SNC
Lavalin Worley Parsons w EMAL SMELTER COMPLEX PROJECT Abou Dhabi opisujg dwa
szeregi chtodni na wode morskg, wykonanych konstrukcyjnie z tworzyw sztucznych - FRP w
ilosci 32 komdr. Ponad wszelkg watpliwos¢ referencje nie dotyczg chtodni kominowych, lecz
chtodni wentylatorowych.

- jako wiasciwy wykonawca realizacji, okreslonych w pkt 2 i 3 Wykazu realizowanych prac
Wybranego Wykonawcy zostata przedstawiona wioska spétka SPIG SpA, z siedzibg w Aronie.
Dotyczy to m.in. pozycji nr 3 Wykazu realizowanych prac. Jednak bezposrednio z tresci
zamieszczonych referencji nie wynika, ze to firma SPIG S.p.A. zrealizowata ustuge opisang w
tych referencjach. Zostaty one bowiem skierowane do SPIG SOGUTMA SISTEMLERI TIC.
LTD.STL. Kwestia ta nie jest wyjasniona w ofercie Wybranego Wykonawcy.

- tres¢ oswiadczenia SPIG SpA z dnia 4 listopada 2011 r, o udostepnieniu zasobow na rzecz
Wybranego Wykonawcy jest niewystarczajgca ze wzgledu na wymagania Zamawiajacego,
wyrazone na str. 11i 13 SIWZ.

- przedstawione realizacje nr 2 i 3, ktére wybrany Wykonawca uznat za spetniajgce warunki,
okreslone przez Zamawiajacego nie dotycza chiodni kominowych, a wentylatorowych. Wybrany
Wykonawca, jako podmiot wyspecjalizowany w realizacji zadan z zakresu budownictwa
energetycznego ponad wszelkg watpliwos¢ dysponuje wiedza, umozliwiajacg dokonanie

technicznego rozroznienia typow chiodni. Przedstawiajac zatem realizacje dotyczace chiodni
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wentylatorowych, jako chtodnie kominowe ziozyt zatem - umysinie - nieprawdziwe informacje,

majace umozliwi¢ mu uzyskanie zamdéwienia.

Zamawiajacy w dacie 9 grudnia 2011 r. o godzinie 12.12 przestal do wykonawcy
Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach kopie odwotania, wzywajac do przystgpienia do
postepowania odwotawczego (pismo Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2011 r., wydruk
poczty elektronicznej wraz z odwotaniem, adresowanej do wykonawcy).

Wykonawca Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach podat, iz w dniu 9 grudnia
2011 r. (pigtek) w godzinach 12 -15 miala u niego miejsce przerwa w dostepie energii
elektrycznej. Wykonawca przedstawit na powyzszg okolicznos¢ wystosowane przez siebie
pismo adresowane do dostawcy energii, Vattenfal Distribution Poland SA w Katowicach
z 28 listopada 2011 r. nawigzujace do planowanej na 9 grudnia 2011 r. w godz. 12-15
przerwy w dostawie energii elektrycznej spowodowanej pracami konserwacyjnymi,
zawierajgce prosbe o przesuniecie godziny rozpoczecia prac konserwacyjnych na godz. 15,
a takze wydruk z korespondencji elektronicznej od dostawcy energii z dnia 2 grudnia 2011 r.,
z ktorej wynika, ze nie ma mozliwosci przetozenia prac konserwacyjnych w obiekcie
Energomontaz Potudnie SA zlokalizowanego w Katowicach przy ul. Mickiewicza 15 na czas
pozniejszy. Wykonawca Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach oswiadczyt na
posiedzeniu, ze przerwa w dostepie pradu w dniu 9 grudnia 2011 r. miata miejsce w godzinach
podanych przez dostawce energii, trwata do zakonczenia dnia pracy u tego wykonawcy, ktory
trwa w godzinach od 7 do 15. Wykonawca stoi na stanowisku, iz treS¢ wiadomosci
Zamawiajgcego, zawierajagcej kopie odwolania oraz wezwanie do przystgpienia do
postepowania odwotawczego w zwigzku z tym otrzymat w poniedziatek dniu 12 grudnia 2011 r.,
stad przystgpienie z 14 grudnia 2011 r. zlozyt w ustawowym, trzydniowym terminie. Ze
zlozonego przez Zamawiajgcego wydruku z jego poczty elektronicznej wynika, ze Wykonawca
Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach potwierdzit otrzymanie wiadomosci w dniu 12
grudnia 2011 r. o godz. 10.18.

W dniu 14 grudnia 2011r. wptynelo do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przystgpienie do postepowania odwotlawczego po stronie Zamawiajgcego, zlozone na
podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez wykonawce
Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach.

W oparciu 0 powyzsze, ustalono, ze przystgpienie wykonawcy Energomontaz
Potudnie S.A. w Katowicach do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

zostato ztozone z uchybieniem ustawowego, trzydniowego terminu.



W mysl znajdujgcego zastosowanie dla ustalenia terminu na zgtoszenie w niniejszym
przypadku przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zgtoszenie
przystapienia wnosi sie w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.

Kopie odwotania wykonawca Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach otrzymat w
dniu 9 grudnia 2011r., za$ przystgpienie zostato wniesione w dacie 14 grudnia 2011r, zatem
w pigtym dniu po otrzymaniu odwofania.

Trzydniowy termin na zgloszenie przystgpienia jest terminem zawitym,
nieprzywracalnym. Rzeczg wykonawcy jest zapewnienie efektywnej sciezki komunikacji, w
tym wypadku — w formie poczty elektronicznej. Nie moze uzasadniaC tezy, by kopie
odwotania wykonawca otrzymat dopiero w dniu 12 grudnia 2011 r. fakt przerwy w dostepie
pradu przez trzy godziny w dniu 9 grudnia 2011 r. Ow brak pradu, trwajgcy — zgodnie ze
stanowiskiem wykonawcy Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach — przez trzy godziny byt
bowiem zdarzeniem przewidywanym, o ktérym wykonawca wiedziat z duzym wyprzedzeniem
czasu, skoro korespondencje w przedmiocie przesuniecia godzin prac konserwacyjnych
prowadzit juz w dniu 28 listopada 2011 r. Nadto, komunikacja za posrednictwem poczty
elektronicznej cechuje sie znaczacg elastycznoscig i niezaleznoscia, pozwalajgc odebraé
wiadomos¢ z ré6znych miejsc i w kazdym czasie. Trzygodzinna przerwa w dostawie pradu,
trwajgca — zgodnie z oswiadczeniem Energomontaz Potudnie S.A. w Katowicach do godziny
15 nie moze takze by¢ uznang za uzasadniajgcg niedochowanie terminu na zlozenie
przystapienia, skoro soboty i niedziele wlicza sie przy liczeniu terminu, wyjgwszy sytuacje,
kiedy ostatni dzien terminu przypada na niedziele badz dzien ustawowo wolny od pracy, co
powoduje, ze wykonawca, do uptywu 12 grudnia 2011 r. mogt zglosi¢ przystapienie, co
uczynit jednak dopiero 14 grudnia 2011 r.

Reasumujac, zgtoszenie przystgpienia, ktore wptyneto w dniu 14 grudnia 2011 r., jest
wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig uznania go za nieskuteczne.

Powyzsze skutkowato uznaniem, ze wykonawca Energomontaz Potudnie S.A. w

Katowicach nie uzyskat statusu przystepujgcego do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w dacie 16 grudnia 2011 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
uwzgledniajgc zarzuty odwotania. Odpowiedz na odwotanie zostala podpisana przez
prokurenta Zamawiajgcego — Pana Adama Mrozinskiego oraz czlonka zarzadu Pana Jana
Pilipionka. Ze zlozonego przez Zamawiajgcego odpisu z KRS wynika dwuosobowa
reprezentacja Zamawiajgcego, przy czym Pan Adam Mrozinski nie zostat w nim ujawniony.
Zamawiajacy wyjasnit powyzsze tym, ze w zwigzku ze zmiang wihasciwosci sadu
rejestrowego dla Zamawiajacego oraz powotlaniem osoby na stanowisko prokurenta,

stosowny wpis nie zostat jeszcze dokonany. Zamawiajacy ziozyt tez uchwale Zarzadu



Zamawiajgcego powotujgcg Pana Adama Mrozinskiego na stanowisko prokurenta a takze
wniosek o zmiane w KRS danych w tym zakresie. W oparciu o powyzsze stwierdzono, ze

oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania zostato dokonane przez uprawnione osoby.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia przed Krajowg Izbg
Odwotawczg wyznaczonego w celu rozpatrzenia odwotania, Zamawiajgcy oswiadczyt, na
podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, iz uwzglednia odwotanie
spotki Savex spoéitki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zgorzelcu w catosci, zaszly
podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku
uwzglednieniu przez zamawiajgcego w calosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, 1zba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, pod warunkiem, ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca,
a w takim wypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

Jednoczesnie — jak sie wskazuje w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej — nie
stanowi przeszkody do umorzenia postepowania fakt przeprowadzenia posiedzenia z
udziatem stron lub rozprawy. Mimo ze przepis art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych przewiduje — w sytuacji uwzglednienia przez Zamawiajacego wszystkich
zarzutow przedstawionych w odwofaniu — mozliwos¢ umorzenia postepowania na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron, to nalezy przyjg¢, ze postanowienie
0 umorzeniu postepowania moze by¢é wydane réwniez na podzniejszych etapach
postepowania, w zaleznosci od tego, kiedy zostang ujawnione okolicznosci uzasadniajgce
umorzenie. Dalsze prowadzenie postepowania w sytuacji braku sporu miedzy stronami
bytoby bowiem niecelowe. Za takg interpretacjgq przemawia réwniez fakt, ze przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w8 5 ust. 1 pkt 1, regulujg kwestie kosztéw
postepowania w przypadku jego umorzenia z uwagi na uwzglednienie zarzutéw odwotania
po otwarciu rozprawy albo rozpoczeciu posiedzenia z udziatem stron (tak tez: postanowienie
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 maja 2010 r., w spr. KIO 908/10, z dnia 7 kwietnia
2011 r. w spr. 663/11).



Dla wywarcia skutku procesowego w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego, konieczne jest bowiem uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Dalsze czynnosci, jakie zamawiajacy podejmie w zwigzku
z uwzglednieniem zarzutow, pozostajg bez znaczenia dla ustalenia przestanki do umorzenia

postepowania odwotawczego.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego nie przystgpit skutecznie Zzaden wykonawca,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwolawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwolania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych,
stosownie do 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow

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

Przewodnicz acy:



