Sygn. akt: KIO 1045/12

POSTANOWIENIE

z dnia 13 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Cztonkowie: Emil Kuriata
Renata Tubisz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniach 6 i 13 czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2012 r. przez wykonawcow wspaélnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum - Control Proc ess S.A. (lider),
ul. Obro ncéw Modlina 16, 30-733 Krakéw, CP Trade sp. z 0.0., ul. Obro Acéw Modlina 16,
30-733 Krakdéw, INITEC ENERGIA S.A., C/Via de los p oblados 9-11 Edificio Trianon C,
28033 Madryt, Hiszpania w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gornictwo i
Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. 1 Maja 63, 97- 400 Belchatéw

przy udziale:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum -
Abener Energia S.A., c-Energia Solar, 1, Palmas Alt as, edif. C-1 Planta 41014
Sewilla, Hiszpania, Abener Ghenova Ingenieria S.L., c-Energia Solar, 1, Palmas
Altas, edif. A-1 Planta 41014 Sewilla, Hiszpania (a dres do dor eczen: Abener
Energoprojekt Gliwice S.A., ul. Zygmunta Starego 11, 44-101 Gliwice),

2) wykonawcOw wspollnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum-
Polimex-Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-950  Warszawa, Ansaldo Energia
S.p.A., Via Nicola Lorenzi 8, 16152 Genua, Wiochy

zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,



kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zaméwienia: Konsorcjum - Control Process S.A., ul. Obro Acow
Modlina 16, 30-733 Krakéw, CP Trade sp. z 0.0., ul.  Obroncow Maodlina 16, 30-733
Krakéw, INITEC ENERGIA S.A. , C/Via de los poblado s 9-11 Edificio Trianon C,
28033 Madryt, Hiszpania i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcOw wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
Konsorcjum - Control Process S.A. (lider), ul. Obro  Acéw Modlina 16, 30-733
Krakéw, CP Trade sp. z 0.0., ul. Obro ncéw Modlina 16, 30-733 Krakdéw, INITEC
ENERGIA S.A. , C/Via de los Poblados 9-11 Edificio  Trianon C, 28033 Madryt,

Hiszpania tytutem wpisu od odwotania.

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

publicznych (t.j. 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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy: ..

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 1045/12

Uzasadnienie

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. 1 Maja 63, 97-400 Befchatow
(dalej ,Zamawiajgacy”) prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”) pod nazwg ,Budowa nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIEK SA Oddziat Zespot
Elektrocieptowni Bydgoszcz" (dalej ,Postepowanie”). Wartos¢ przedmiotowego zamowienia
na roboty budowlane oszacowano na kwote wyzszg niz wyrazona w ztotych rownowartosé
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie
0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22
grudnia 2011 r. pod Nr 2011/S 246-399911 (dalej "Ogtoszenie").

W dniu 22 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Control Process S.A.
(lider), ul. Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakéw, CP Trade sp. z 0.0., ul. Obroncéw Modlina
16, 30-733 Krakow, INITEC ENERGIA S.A., C/Via de los poblados 9-11 Edificio Trianon C,
28033 Madryt, Hiszpania (dalej ,Odwotujgcy”) na czynnos¢ Zamawiajgcego w postaci
wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w Postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat, iz powziat
informacje o czynnosci Zamawiajgcego 10 maja 2012 r. - wskutek doreczenia przez
Zamawiajacego drogg elektroniczng pisma z 9 maja 2012 r. (znak: FZ/FZZ/651/2012) -
Informacja o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Czynnosci i zaniechaniu Zamawiajacego zarzucat naruszenie:

1. art. 57 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie btednej oceny wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Odwotujacego polegajacej
na uznaniu za speniajgcych kryteria wytacznie trzech z zamowien zawartych w wykazie
zrealizowanych zamowien z zakresu budowy bloku gazowo-parowego w formule ,pod
klucz",

2. art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1 w zwigzku z art. 57 ustawy Pzp, a takze w zwigzku z art. 96
ustawy Pzp oraz § 2 pkt 15 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz.U. Nr 223, poz. 1458) poprzez brak uzasadnienia oceny warunkow
udzialu w postepowaniu w informacji o wynikach oceny z dnia 9 maja 2012 roku,
poprzez udostepnienie niekompletnego protokotu z przebiegu postepowania i

nieujawnienie w protokole informacji o przebiegu oceny wnioskéw o dopuszczenie do



udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym wnosit o:
merytoryczne rozpatrzenie odwotlania;

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego z 9 maja 2012 r. dotyczacej oceny spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw
skutkujacej wykluczeniem Odwotujgcego z Postepowania;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ziozonych wnioskéw z

uwzglednieniem wniosku ztozonego przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnosit, co nastepuije.

l. Zarzut dokonania blednej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zlozonego przez Odwolujgcego polegajacej na uznaniu za spelniajgcych kryteria
wytgcznie trzech z zaméwien zawartych w wykazie zrealizowanych zamowien z zakresu

budowy bloku gazowo-parowego w formule ,pod klucz"

Zamawiajacy uznat, ze wylacznie trzy z zaméwien zawartych w wykazie Odwotujgcego
w zakresie zrealizowanych zamoOwien w zakresie zaprojektowania, dostarczenia, montazu i
uruchomienia zakonczonego przejeciem do eksploatacji kompletnego bloku gazowo-parowego
opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto, spetniajg warunki okreslone w
sekgcji 111.2.3) (dalej rowniez ,budowa bloku gazowo-parowego w formule ,pod klucz™) pkt 1 ppkt
a i przyznanie w tej kategorii Odwotujgcemu tylko 6 punktéw zamiast 10 punktéw. Zgodnie z
trescig Ogtoszenia (sekcja 111.2.3) jednym z warunkéw udzialu w postepowaniu byto wykazanie
sie przez wykonawcéw zdolnoscig techniczng polegajaca na:
- zrealizowaniu przynajmniej 3 (trzech) zaméwien w formule "pod klucz", ktoérych zakres
przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie zakonczone
przejeciem do eksploatacji kompletnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o
mocy minimum 160 MWe brutto w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu
skfadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez Wykonawce jest krétszy, to
w tym okresie (sekcja I11.2.3.pkt 1).
Roéwnoczes$nie Zamawiajacy wymagat celem potwierdzenia zrealizowania wyzej wymienionych
prac, przediozenia ich wykazu, wraz z podaniem szeregu informacji dotyczacych
poszczegodlnych zadan:
] nazwe wykonawcy lub wykonawcow zamoéwienia wraz z okresleniem zakresu prac

wykonanych przez kazdego z nich,

] nazwe, adres i dane teleadresowe zamawiajacego oraz uzytkownika bloku gazowo-
parowego,

] moc elektryczng brutto bloku [MWe],

] moc cieplng bloku dotyczaca pracy kogeneracyjnej bloku gazowo-parowego [MW1],



[ rodzaj paliwa spalanego w bloku,

] okres realizacji w pelnych miesigcach, od daty podpisania kontraktu do daty
przekazania bloku gazowo-parowego do eksploatacji, oraz date oddania do eksploatacji
bloku gazowo-parowego,

] wykaz systeméw zarzadzania stosowanych w czasie realizacji zamdwienia
Dodatkowo do wykazu Zamawiajacy kazat zatgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze

zaméwienia te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo

ukonczone (np. listy referencyjne, opinie uzytkownikéw, protokoty odbioru).

Zamawiajacy wskazat (pkt VI.3 Ogtoszenia), ze do skiadania ofert zaproszonych zostanie 5

Wykonawcéw, ktorzy uzyskaja najwyzsze oceny za spetnienie warunku zdolnosci technicznej

okreslonej w sekcji 1ll 2.3) przy czym zdolno$¢ techniczna oceniana bedzie wg nastepujacego

klucza:

[ za kazde zrealizowane zamdéwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji 111.2.3)
pkt 1 ppkt a) (budowy bloku gazowo-parowego w formule ,pod klucz") przyznane
zostang 2 (dwa) punkty, jednak nie wiecej niz 20 punktow,

[ za kazde zrealizowane zamdéwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji 111.2.3)
pkt 2 ppkt a) (dostawa i serwisowanie turbiny gazowej) - 1 (jeden) punkt, jednak nie
wiecej niz 10 punktow,

[ za kazde zrealizowane zamdéwienie spetniajgce wymagania okreslone w sekcji 111.2.3)
pkt 2 ppkt b) (dlugoterminowa ustuga serwisowa turbiny gazowej) -1 (jeden) punkt,
jednak nie wiecej niz 10 punktow.

Odwotujacy na potwierdzenie spetnienia warunku kwalifikacji technicznych polegajacego na

zrealizowaniu przynajmniej 3 (trzech) zaméwien w formule "pod klucz", ktérych zakres

przedmiotowy obejmowat: zaprojektowanie, dostarczenie, montaz i uruchomienie zakonczone

przejeciem do eksploatacji kompletnego bloku gazowo-parowego opalanego gazem ziemnym o

mocy minimum 160 MWe brutto przediozyt wykaz przedmiotowych zadan w formie

wypetnionego Zatacznika nr 3A (dalej ,Zatacznik 3A"), do ktérego na stronach 55 -132 zatgczyt
dokumenty potwierdzajace, iz zamoOwienia te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidiowo ukonczone. Zamawiajgcy w pismie: ,Informacja o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu ocen
wnioskéw i 0 wynikach oceny. Odwolujacy uzyskat 6 punktow z tytutu spelnienia warunku
okreslonego w sekgji 111.2.3) pkt 1 a - budowa bloku gazowo-parowego, 0 punktéw z tytutu
spelnienia warunku okreslonego w sekcji 111.2.3) pkt 2a - dostawa i serwisowanie turbin
gazowych i O punktéw z tytulu spetnienia warunku okreslonego w sekcji 111.2.3) pkt 2 b -
diugoterminowy serwis turbin gazowych. Tak przyznana punktacja uplasowata wniosek
Odwotujacego na 7 pozyciji, podczas gdy warunkiem kwalifikacji byto uzyskanie 10 punktéw

rankingowych. Odwolujgcy w dniu 10 maja 2012 roku zwrécit sie do Zamawiajgcego o
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udostepnienie protokotu wraz z wszystkimi wnioskami o udziat w postepowaniu. Zamawiajacy
udostepnit Odwotujgcemu wnioskowane dokumenty, z tym ze Protokét postepowania zawierat 5
stron, bez wskazania ktore z zadan referencyjnych przedstawionych przez Wykonawcéw
zostaly uznane przez Zamawiajacego, a zatem za ktére zadania referencyjne Wykonawcy
otrzymali punkty na bazie ktorych utworzono ranking klasyfikujacy do etapu sktadania ofert. Na
podstawie tresci otrzymanego pisma ,Informacja o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu”, tresci wnioskdéw ztozonych przez pozostatych Wykonawcoéw, a takze
znajomosci aktualnego orzecznictwa KIO (np. wyrok KIO o sygnaturze akt KIO 331/12, KIO
333/12), Odwotujgcy wywnioskowat, ze przyznajgc punkty rankingowe Zamawiajacy za
przedstawione zadania referencyjne podmiotéw trzecich, ktére Wykonawcy przedstawili
powotujac sie na zobowigzania owych podmiotéw trzecich na podstawie art. 26 ust 2b, nie
zostaly przyznane punkty rankingowe, a jedynie stanowity one o spetieniu warunkow udziatu w
postepowaniu. Warto w tym miejscu przywota¢ fragment przywolywanego wyroku o sygnaturze
akt KIO 331/12, KIO 333/12:

»(...) 1zba przychylita sie do stanowisk Odwolujacych, ze przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp
pozwala na skorzystanie z zasobow podmiotow trzecich tylko w celu wykazania spetniania
minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast nie jest dopuszczalne powolanie sie
na doswiadczenie innego podmiotu, jezeli to miatoby stuzyé wytgcznie otrzymaniu przez danego
wykonawce wiekszej liczby punktéw, a w konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu
wykonawcow."

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajacy punkty rankingowe przyznawat jedynie za zadania
referencyjne zrealizowane przez samego Wykonawce, lub czionkéw konsorcjum w przypadku
gdy kilku wykonawcoéw wspdlnie ubiega sie o udzielenie zamowienia.

W Zatgczniku 3A Odwolujgcy zamiescit 21 zadan referencyjnych, ktoére odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajacego, jakie zostaty przedstawione w sekcji 111.2.3) pkt 1 ppkt a)
Ogtoszenia, odpowiednio:

a) 12 zadan wykonanych przez podmiot trzeci: General Electric International Inc,

b) 4 zadania wykonane przez podmiot trzeci: Doosan Lentjes GmbH,

C) 5 zadan wykonanych przez konsorcjanta: INITEC Energia S.A.

Wszystkie z zadanh referencyjnych jakie zostaty wykonane przez konsorcjanta INITEC Energia
S.A., a wiec:

a) pozycja 17 z Zalacznika 3A: Cartagena - blok1,

b) pozycja 18 z Zalacznika 3A: Cartagena - blok 2,

C) pozycja 19 z Zalacznika 3A: Cartagena - blok 3,

d) pozycja 20 z Zalagcznika 3A: Castelnou,

e) pozycja 21 z Zalacznika 3A: Cristobal Colon,

spelniajg wymagania zamieszczone sekcji 111.2.3) pkt 1 ppkt a) Ogtoszenia, zaréwno jezeli
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chodzi o zakres wykonania, a wiec dotyczg one zaprojektowania, dostarczenia, montazu i
uruchomienia zakonczonego przejeciem do eksploatacji kompletnego bloku gazowo-parowego
opalanego gazem ziemnym o mocy minimum 160 MWe brutto, jak i okresu realizacji - wszystkie
zostaly wykonane w okresie ostatnich 10 (dziesieciu) lat przed uptywem terminu skiadania
wnioskow.

Jak wynika z powyzszego dziatanie Zamawiajgcego jest niezasadne, sprzeczne z art.
57 ust. 1, ktory to artykut implikuje w sobie obowigzek dokonania oceny wnioskow o udziat w
postepowaniu zgodnie z zasadami ujetymi w Ogloszeniu, a wiec na mocy owego artykutu
Odwotujacy powinien otrzymac zamiast 6 punktow rankingowych, odpowiednio punktow 10 za
spetnienie warunku kwalifikacji technicznych polegajacych na wykazaniu sie realizacjg zadan
polegajagcych na budowie blokéw gazowo-parowych ,pod klucz".

Ponadto w zwigzku z zawartoscig dokumentacji z oceny wnioskéw jakie Odwotujacy
otrzymat od Zamawiajgcego, gdzie informacja o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu ograniczata sie do wskazania liczby punktow w poszczegoélnych kategoriach
warunkéw oraz sumy punktéw, a wiec informacja ta nie zawiera wskazania, ktére zamowienia
Zamawiajacy ujat w rankingu (a wiec przyznat za nie punkty rankingowe) a ktére nie wraz ze
stosownym uzasadnieniem, Odwolujgcy nie moze odnies¢ sie do przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego oceny wnioskéw w sposéb merytoryczny i zastosowaé stosownych srodkdw
ochrony prawnej jego interesow.

Konkludujagc z powyzszego, poprawna ocena wniosku Odwolujacego i poprawne
przyznanie punktdw zadaniom przediozonym na potwierdzenie posiadanie kwalifikacji
technicznych Odwotujacego doprowadzitaby do przyznania Odwotujgcemu 10 punktow za
spetnieniu warunku realizacji zadan polegajacych na budowie bloku gazowo-parowego w
formule ,pod klucz", co przetozylo by sie na 10 punktéw rankingowych za catos¢ wykazanego
doswiadczenia, i pozwolitoby Odwotujgcemu na kwalifikacje do etapu sktadania ofert.

Z powyzszego wzgledu Odwotujacy domaga sie nakazania Zamawiajgcemu ponownej
oceny wnioskow zgodnie z przepisem art. 57 ust. 2, art. 7 ust. 1 oraz z art. 26 ust. 3 i 4 jesli
zajdzie koniecznos¢ uzupetienia lub wyjasnienia tresci wniosku w zakresie spetniania warunku

posiadania kwalifikacji technicznych.

Il. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 9 ust. 1 w zwigzku z art. 57 ustawy Pzp, a takze w
zwigzku z art. 96 ustawy Pzp oraz § 2 pkt 15 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(Dz.U. Nr 223, poz. 1458) poprzez brak uzasadnienia oceny warunkéw udzialu w postepowaniu
w informacji o wynikach oceny z dnia 10 maja 2012 roku, poprzez udostepnienie
niekompletnego protokotu z przebiegu postepowania i nieujawnienie w protokole informacji o

przebiegu oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



Zamawiajacy nie uczynit zadosé obowigzkom wynikajagcym z art. 8 ust. 1 i 9 ust. 1 w
zwigzku z art. 57 ustawy Pzp, a takze w zwigzku z art. 96 ustawy Pzp oraz § 2 pkt 15
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U. Nr 223, poz. 1458), poniewaz nie
przedstawit Odwolujagcemu informacji dotyczacych szczeg6towej metodyki i kwalifikacji
ztlozonych we Wniosku Odwotujgcego oraz innych wykonawcow projektéw przedstawionych na
potrzeby kwalifikacji do udziatu w Postepowaniu. Tym samym czynnosci Zamawiajgcego, ktore
podlegajg ocenie co do ich rzetelnosci w kontekscie ustanowionych w Ogloszeniu warunkow
udziatu w Postepowaniu i sposobu ich oceny naruszajg zasade przejrzystosci prowadzonego
Postepowania i sprawiajg, ze podejmowanego przez niego decyzje majg lub mogg miec
arbitralny charakter a weryfikacja ich prawidlowosci staje sie - jesli nie niemozliwa - to
nadmiernie utrudniona i wymaga interwencji Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujacy stwierdzat, iz wnosi niniejsze odwotanie, bowiem jego interes w ubieganiu
sie 0 przedmiotowe zamowienie doznat uszczerbku w wyniku niezgodnych z prawem czynnosci
Zamawiajgcego. Uszczerbek Odwotujacego polega na tym, ze Odwolujacy wskutek
bezprawnych dzialah oraz zaniechan Zamawiajgcego utracit mozliwosé ubiegania sie o
udzielenie przedmiotowego zamodwienia. W $wietle podniesionych w niniejszym pismie
argumentéw Odwotujacy niewatpliwie zostalby zakwalifikowany do udzialu w Postepowaniu,

gdyby Zamawiajacy czynit zado$¢ nakazom uregulowanym przepisami ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze - wnosit jak w petitum.

Powyzsze odwotanie przediozone zostalo wraz z pismem, w ktorym petnomocnik
Odwotujgcego wnosit o:
1. uznanie, ze powyzsze odwotanie zostato ztozone w terminie,
2. ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia wniosku z pkt 1powyzej — o przywrécenie

terminu na ztozenie powyzszego odwotania.

Podnosit, iz termin do wniesienia odwolania na czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczacg oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu uptywat 21 maja 2012 r. (otrzymat pismo
Zamawiajacego z dnia 9 maja 2012 r. (znak: FZ/FZZ/651/2012) — Informacja o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu doreczone pocztg elektroniczng). Petnomocnik
Odwotujgcego wskazywat, ze w dniu 21 maja 2012 r. okoto godziny 21.20 za pomocag
elektronicznej skrzynki podawczej UZP i KIO wnosit w imieniu jego mandantéw odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] na powyzszg czynnos¢. Stwierdzat, iz z przyczyn, za
ktére odpowiedzialnosci nie ponosi, a ktore lezg po stronie administratora systemu, przed
godzing 22.00 zalogowanie do systemu przy uzyciu loginu jak i kwalifikowanego certyfikatu nie
byto w ogdle mozliwe. Z kolei po godzinie 22.00 na stronie internetowej elektronicznej skrzynki

podawczej zamieszczono informacje o nastepujacej tresci: ,Przerwa techniczna — Uprzejmie



informujemy, ze w dniu 21.05.2012 r. od godz. 22.00 do godz. 24.00 trwa przerwa techniczna
zwigzana z pracami serwisowymi. Przez ten czas portal ePUAP nie bedzie dostepny” (dowod:
zdjecie strony internetowej elektronicznej skrzynki podawczej z godziny 22.10). Pomimo
uptywu terminu, do ktérego przewidziana byla przerwa techniczna, w dalszym ciggu system
odmawiat mozliwosci zalogowania sie (dowdd: zdjecie strony internetowej skrzynki podawczej
z godziny 00.09). W swietle powyzszych okolicznosci zdaniem petnomocnika Odwotujacego
uzna¢ nalezy, ze odwotanie, ktore przedkiadat wraz z przedmiotowym pismem, ztozone
zostalo w terminie. W przypadku nieuznania przez Prezesa KIO lub KIO, iz odwotanie zostato
wniesione w terminie, wnosit 0 przywrdcenie terminu do zlozenia odwofania. Stwierdzal, iz
oczywistym jest, majac na uwadze powyzsze okolicznosci, ze reprezentowani przez niego
wykonawcy pozbawieni zostali prawa do skutecznego wniesienia srodka ochrony prawnej z
powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci ani bezposrednio wykonawcy ani ich
petnomocnik nie ponosza. Tym samym uzasadnione staje sie zadanie przywrdcenia terminu

do wniesienia odwotania.

W dniu 22 maja 2012 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia udziatlu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 24 maja 2012 przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujacego zgtosili wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Konsorcjum - Stalbud Tarnéw sp. z 0.0., Mikolajewice 221, 33-121 Bogumitowice
i Tecnicas Reunidas S.A. C/Arapiles 13, 28015 Madryt, Hiszpania (dalej ,Konsorcjum Stalbud
TarnOw — Tecnicas Reunidas”). Zglaszajacy przystapienie wskazywat, ze zwazywszy na fakt
zlozenia przez niego odwotania oraz podniesione w nim zarzuty i zagdanie Konsorcjum Stalbud
TarnOw — Tecnicas Reunidas, zgtaszajacy przystgpienie liczy ze wskutek jego uwzglednienia
oraz uwzglednienia odwotania Odwolujgcego, zglaszajacy przystgpienie Konsorcjum Stalbud

TarnOw — Tecnicas Reunidas zostanie zakwalifikowany do dalszego etapu Postepowania.

W dniu 24 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie
przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcoOw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Abener Energia S.A.(lider), c-Energia
Solar, 1, Palmas Altas, edif. C-1 Planta 41014 Sewilla, Hiszpania, Abener Ghenova Ingenieria
S.L., c-Energia Solar, 1, Palmas Altas, edif. A-1 Planta 41014 Sewilla, Hiszpania (adres do
doreczen: Abener Energoprojekt Gliwice S.A., ul. Zygmunta Starego 11, 44-101 Gliwice)
(dalej "Konsorcjum Abener"). Zglaszajacy przystgpienie wskazywal, iz przystgpienie do
odwotania odwotawczego zostaje dokonane w zakresie, w jakim odwotanie dotyczy przyznania
niewtasciwej punktacji wnioskowi ziozonemu przez Odwotujgcego. Majgc na uwadze
powyzsze, wnosit o oddalenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutdw dotyczacych

przyznania niewtasciwej punktacji wnioskowi ztozonemu przez Odwotujgcego - na podstawie



art. 192 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze podniesione zarzuty nie sg zasadne. Wykazujac
interes w przystgpieniu do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego,
zglaszajacy przystgpienie Konsorcjum Abener wskazywal, ze zgodnie z przeprowadzong przez
Zamawiajacego oceng wniosek ziozony przez Konsorcjum Abener zostat sklasyfikowany na
piatej pozycji, co zgodnie z trescig Ogtoszenia powoduje, ze Konsorcjum Abener zostanie
zaproszone do dalszego etapu Postepowania. Uwzglednienie odwotania w czesci dotyczacej
przyznania niewtasciwej liczby punktéw wnioskowi Odwotujgcego moze spowodowaé, ze
wniosek Konsorcjum Abener zostanie sklasyfikowany ponizej 5 pozycji. W nastepstwie
powyzszego Konsorcjum Abener nie zostanie zaproszone do udzialu w kolejnym etapie
Postepowania. Jednoczesnie rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego umozliwi
Konsorcjum Abener unikniecie powyzszych konsekwencji, a tym samym po jego stronie nie
dojdzie do powstania szkody majatkowej zwigzanej z utraconymi korzysciami, ktére maogtby
osiggng¢, gdyby jego wniosek zostal dopuszczony do udzialu w kolejnym etapie
Postepowania, a hastepnie gdyby ziozyt najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu. Do
zgloszenia zalgczono dowody przekazania kopii zgloszenia przystgpienia Zamawiajgcemu i

Odwotujgcemu.

W dniu 25 maja 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
publicznego: Polimex-Mostostal S.A. (lider), ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa, Ansaldo
Energia S.p.A., Via Nicola Lorenzi 8, 16152 Genua, Wilochy (dalej ,Konsorcjum Polimex-
Mostostal-Ansaldo”). Zgtaszajacy przystgpienie wskazywat, iz ma interes w oddaleniu
odwotania i uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, poniewaz Odwotujacy
postawit zarzut btednej oceny wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz
wniost 0 nakazanie Zamawiajacemu dokonanie powtdrnej oceny wnioskoéw. W przypadku
zatem uwzglednienia odwolania i uznania za nieprawidiowe dzialan Zamawiajgcego
Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo moze utraci¢ szanse na udziat w Postepowaniu i
realizacje zamoOwienia, a wiec wystepuje ryzyko poniesienia szkody. Podnosit, ze pojecie
interesu wykonawcy przystepujacego do postepowania odwotawczego po jednej ze stron
postepowania, o ktorym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp podlega szerokiej interpretaciji i nie
powinno by¢ kojarzone wytgcznie z interesem odwotujgcego wymienionym w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp Za taka interpretacjg opowiedziata sie KIO w wyroku z 9 listopada 2012 r.
stwierdzajgc ze interes wykonawcy w przystapieniu do postepowania odwotawczego nalezy
rozumie¢ jako ,(...) jakakolwiek korzys¢, jakies dobro dla wykonawcy, ktére uzyska, jesli
strona, do ktorej przystepuje, wygra postepowanie odwotawcze”. Ponadto, interes wykonawcy
przystepujacego do postepowania odwotawczego nie musi byé zwigzany z konkretnym,

toczacym sie postepowaniem (tak: Patryka Mariusz Prz.Publ.2010.3.16, 112600/1).
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Zgtaszajacy przystgpienie stat na stanowisku, ze Zamawiajacy dokonat prawidlowej oceny
wszystkich wnioskow zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp a takze Ogtoszeniem. Z uwagi
na powyzsze zgtaszajacy przystgpienie Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo kwestionowat
zarzuty podniesione w odwotaniu i wnosit o jego oddalenie w catosci. Do zgtoszenia zataczono

dowody przekazania kopii zgtoszenia pr zystapienia Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

W dniu 24 maja 2012 r. Odwolujacy zostat wezwany przez Prezesa KIO na podstawie
art. 187 ust. 3 ustawy Pzp do usuniecia brakéw formalnych odwotania w postaci: odpisu z
Krajowego Rejestru Sgdowego Control Process S.A., CP Trade Sp. z 0.0., odpisu z Krajowego
Rejestru Sgdowego lub innego dokumentu potwierdzajagcego umocowanie INITEC Energia
S.A. oraz dowodu przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu. W dniu 28 maja 2012 r. (27
maja — niedziela) za pomocyg elektronicznej skrzynki podawczej na platformie ePUAP

petnomocnik Odwotujgcego uzupetnit braki formalne odwotania.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego wykonawcdéw wspoélnie ubiegajagcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum Abener i Konsorcjum Polimex-Mostostal-Ansaldo z
uwagi na spetnienie przez nich warunkéw skutecznosci przystapienia okreslonych w art. 185

ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba nie uznata natomiast skutecznosci przystgpienia Konsorcjum Stalbud Tarnéw-
Tecnicas Reunidas po stronie Odwolujacego, przyjmujac, iz zgtaszajacy przystapienie nie
wykazal interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuije, tj.
interesu w uwzglednieniu odwotania. Zgtaszajacy przystgpienie Konsorcjum Stalbud Tarnéw-
Tecnicas Reunidas, uzasadniajgc istnienie interesu z uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
Odwolujgcego, powotat sie na wniesienie wlasnego odwotania oraz stwierdzatl, iz
uwzglednienie tego odwotania oraz uwzglednienie odwotania ztozonego przez Odwotujacego
pozwoli mu na zakwalifikowanie sie do grona wykonawcéw biorgcych udziat w dalszym
etapie Postepowania. W ocenie lzby okolicznosci te sg catkowicie od siebie niezalezne.
Uwzglednienie odwotania Konsorcjum Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas skutkowatoby
jego przywroceniem do Postepowania (zostat wykluczony z uwagi na niespetienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, a zatem nie podlegat prekwalifikacji). Natomiast
uwzglednienie przedmiotowego odwotania skutkowaC bedzie uzyskaniem przez
Odwolujgcego statusu zaproszonego do skiladania ofert wstepnych. Uwzglednienie
odwotania wniesionego przez Odwotujgcego wydaje sie zatem niekorzystne dla Konsorcjum

Stalbud Tarnéw-Tecnicas Reunidas, gdyz powoduje zakwalifikowanie sie do grona
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wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do dalszego etapu Postepowania, podmiotu, ktéry
wczesniej statusu takiego nie posiadat. Odwotujgcy stanie sie zatem potencjalnym
konkurentem Konsorcjum Stalbud Tarndw-Tecnicas Reunidas. Nalezy takze nadmieni¢, iz
zakresy odwotania wniesionego przez Konsorcjum Stalbud Tarnow-Tecnicas Reunidas i
Odwolujgcego nie pokrywajg sie, totez brak jest uzasadnienia opartego na przykfad na
popieraniu wspolnych zarzutdw. Tym samym przytoczone przez Konsorcjum Stalbud
Tarnéw-Tecnicas Reunidas uzasadnienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje, nie sposob uzna¢ za wystarczajgce dla przyznania mu statusu

uczestnika postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Izba uznala, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako wniesione po terminie

przewidzianym na wniesienie odwotania.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy
Pzp w przypadku gdy wartos¢ zamoéwienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Sposob okreslony w art. 27
ust. 2 ustawy Pzp to przekazanie informacji faksem Iub drogg elektroniczng. W
przedmiotowej sprawie, co bylo okolicznoscig bezsporng, informacja o wynikach oceny

wnioskéw zostata przestana Odwotujgcemu w dniu 10 maja 2012 r.

Ustawodawca w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazat jako poczatek biegu terminu
na wniesienie odwotania fakt przestania informacji, a zatem poczatkiem biegu terminu jest
data wystania informacji. Dnia zdarzenia tj. dnia przestania informacji nie wylicza sie do 10 —
dniowego terminu, zgodnie z art. 111 8§ 2 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Tym samym
termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 21 maja 2012 r. z uptywem tego dnia (art.

1118 1 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp), co rowniez byto okolicznoscig bezsporna.

Z kolei odwotanie musi wptyna¢ do Prezesa Izby, czy to fizycznie w formie pisemnej
na biuro podawcze Izby, czy w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu na
elektroniczng skrzynke podawczg (ePUAP), najp6zniej z uptywem 10 dnia od momentu

przekazania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa KIO poprzez jego
zlozenie na biurze podawczym dnia 22 maja 2012 r. nalezy uzna¢ za wniesione z

uchybieniem ustawowego terminu.

Zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca przewidziat dwie alternatywne formy wniesienia
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odwotania: w formie pisemnej lub w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przepis art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obliguje I1zbe do odrzucenia odwotania wniesionego po terminie
okreslonym w ustawie. Brak jest zatem mozliwosci zadoscuczynienia wnioskowi
Odwolujgcego o uznanie odwolania za wniesione w terminie z uwagi na podnoszong
niemoznos¢ skorzystania z platformy ePUAP w dniu 21 maja 2012 r. po godz. 21.20 na
skutek okolicznosci, za ktore, jak wskazywat Odwotujacy, nie ponosi odpowiedzialnosci ani
on sam ani jego petnomocnik. Okolicznosci przywotywane przez Odwotujgcego stanowic
moga W istocie przestanki do przywrocenia terminu. Ustawodawca nie przewidziat jednak w
ustawie Pzp jakiejkolwiek mozliwosci przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania,
niezaleznie od przyczyn, ktére spowodowaly uchybienie temu terminowi. Brak jest tez
podstaw do zastosowania positkowo przepiséw kodeksu postepowania cywilnego. W mysl
bowiem art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio
przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o sadzie
polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa Pzp nie stanowi inaczej. Ustawodawca ograniczyt
zatem zastosowanie przepiséw kodeksu postepowania cywilnego do czesci o sadzie
polubownym (art. 1154 — 1217 kpc), wsrdd ktorych nie mieszczg sie ogoélne instytucje
regulowane tg ustawa, w tym przywrécenie terminu do dokonania czynnosci procesowej (art.
168 kpc) (por. postanowienie z dnia 7 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1145/11). Z tego wzgledu
powotywanie sie na fakt utrudnieh w korzystaniu ze skrzynki elektronicznej oraz zaistnienia
przerwy technicznej na serwerze ePUAP w dniu 21 maja 2012 r. od godz. 22.00 do 24.00 —

nie moze stanowi¢ podstawy do konwalidowania czynnosci wniesienia odwotania.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przerwy serwisowe w swiadczeniu ustug w ramach
ePUAP przewidziane sg rozporzadzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z
dnia 27 kwietnia 2011 r. w sprawie zakresu i warunkow korzystania z elektronicznej platformy
ustug administracji publicznej, tj. ePUAP(8 6 ust. 2, gdzie wskazano, iz Minister informuje na
ePUAP o przerwach serwisowych w Swiadczeniu ustug wynikajgcych ze zmian i ulepszen a
w przypadku braku takiej mozliwosci — przez zamieszczenie informacji o takich przerwach w
biuletynie Informacji Publicznej). Tym samym brak jest gwarancji nieograniczonej czasowo
dostepnosci platformy ePUAP. Ponadto Odwotujacy nie dowiodt, aby trudnosci z
zalogowaniem sie do systemu byly bezspornie zwigzane z wadliwym funkcjonowaniem
platformy, a nie okolicznosciami lezacymi po stronie Odwotujgcego. Przedstawiony przez
niego dowod w postaci zdjecia ekranu z godz. 22.10 o przerwie serwisowej jest zgodny ze
stanem faktycznym tj. istotnie o tej godzinie trwata przerwa serwisowa. Z kolei zdjecie ekranu
Z godz. 00.09 potwierdza jedynie brak uwierzytelnienia, przy czym w zaden sposéb nie

dowodzi, iz brak ten nie wynika np. z wadliwego sposobu uwierzytelnienia dokonywanego
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przez Odwotujacego (jego petnomocnika). Brak jest takze jakiegokolwiek dowodu, aby przed
godz. 22.00 istotnie nie zaistniata mozliwos¢ zalogowania sie do systemu z uwagi na btedy w
operacyjnosci platformy ePUAP. Jak jednak lIzba podkresla, okolicznosci te pozostajg
indyferentne dla oceny zaistnienia przestanki odrzucenia odwotania przewidzianej w art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz mozliwosci przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania.
Odwotanie zostalo wniesione dopiero w dniu 22 maja 2012 r., tj. w chwili kiedy uptynat juz
termin na wniesienie odwotania. Odwotujacy miat do dyspozycji dziesie¢ dni terminu na
wniesienie odwotania i dziatal na wlasne ryzyko, decydujgc sie na skorzystanie z drogi
elektronicznej w ostatnim dniu terminu i to na niespetna trzy godziny przed jego uptywem

(podobne stanowisko zajeta KIO w postanowieniu z 23 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 94/12).

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto do Prezesa KIO dnia 22
maja 2012r.r. jest odwolaniem wniesionym po uptywie ustawowego terminu na jego
whniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt 1 i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 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).

Przewodnicz acy: .l

Czlonkowie: L

14



