Sygn. akt KIO 86/13

WYROK
z dnia 31 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek
Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

Protokolant : Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego dnia 14 stycznia 2013 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: Hitachi Power Europe GmbH (lider) Schifferstra3e 80, 47059
Duisburg, Niemcy oraz Budimex S.A. ul. Stawki 40 , 01 - 040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna, ul. 1
Maja 63, 97- 400 Betchatéw.

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ALSTOM
Power Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ALSTOM Power Systems GmbH,
ALSTOM Power Systems S.A., z siedzibg Al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienia po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hitachi Power Europe GmbH (lider) Schifferstrae 80, 47059 Duisburg,
Niemcy oraz Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01 - 040 Warszawa i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie: dwadziescia tysiecy

ztotych), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna prowadzi w trybie
negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe
nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turéw. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przepiséw ustawy z dnia 29 kwietnia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 pazdziernika
2010 r. pod poz. S/204- 311811- 2010-PL.

W dniu 14 stycznia 2013 roku odwotujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Hitachi Power Europe GmbH (lider) oraz Budimex S.A. wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci, do ktorej byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp. tj. zaniechania wykluczenia
z udziatu w postepowaniu konsorcjum firm ALSTOM Power Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (Lider), ALSTOM Power Systems GmbH z siedzibg w Mannheim, Niemcy,
ALSTOM Power Systems S.A. z siedzibg w Levallois Perret Cedex, Francja oraz PBG S.A.
z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania (zwanych dalej Konsorcjum ALSTOM i PBG) oraz
zaniechania uniewaznienia zaproszenia do zlozenia oferty ostatecznej przez tego

wykonawce.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum ALSTOM i PBG z udziatu w postepowaniu, pomimo, iz w
stosunku do PBG S.A. - czionka Konsorcjum ALSTOM i PBG, wydane zostato
postanowienie o upadtosci;

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie uniewaznienia czynnosci
zaproszenia do ziozenia oferty ostatecznej przez Konsorcjum ALSTOM i PBG i
prowadzenie postepowania w sposdéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, co doprowadzi¢ moze do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania, odwotujacy podniést, ze w dniu 13 czerwca
2012 r. Sad Rejonowy Poznan - Stare Miasto w Poznaniu, XI Wydziat Gospodarczy do
spraw upadtosciowych i naprawczych wydat postanowienie o ogtoszeniu upadtosci PGB
S.A. z mozliwoécig zawarcia uktadu. Do dnia wniesienia przedmiotowego odwofania

3



postanowienie to nie zostato uchylone, ani tez nie zostat zawarty ukfad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sgdu. Na dowdd czego odwotujacy zataczyt wydruk KRS
PBG S.A. w upadtosci wedtug stanu na dzien 14.01.2013 r. Do dnia wniesienia niniejszego
odwotania, w tym do dnia 4 stycznia 2013 r., tj. dnia uptywu terminu sktadania ofert
ostatecznych i terminu ich otwarcia, zamawiajacy nie dokonat czynnosci wykluczenia z
udziatu w przedmiotowym postepowaniu Konsorcjum ALSTOM i PBG, ani tez czynnosci
uniewaznienia zaproszenia do ziozenia oferty ostatecznej. Zdaniem odwotujgcego
zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat czynnosci wykluczenia Konsorcjum ALSTOM i PBG
z udzialu w postepowaniu, mimo zaistnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Ponadto odwotujacy wskazat na art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcoéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nie budzi zatem watpliwosci, iz
ocena, czy wobec wykonawcy nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania
powinna zosta¢ dokonana odrebnie wobec kazdego z wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia, zas skutek zaistnienia jednej z przestanek wymienionych w art.
24 ustawy Pzp bedzie odnosit sie tgcznie do wszystkich wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. W sytuacji zatem, gdy wobec jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia (cztonka konsorcjum)
ogtoszona zostata upadioS¢, to cate konsorcjum podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazac¢
nalezy, iz w przedmiotowym przypadku nie zachodzg okolicznosci wytgczajace obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania, tj. nie zawarto uktadu zatwierdzonego

prawomochym postanowieniem sgdu.

Odwotujacy zwrdcit takze uwage na okolicznos¢, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a ponadto - do
udzielenia zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp
(art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp). Z powyzszych zasad wywodzi¢ nalezy, iz w sytuacji, gdy w
toku postepowania nastgpi zmiana sytuacji wykonawcy majgca wptyw na ocene sytuacji
podmiotowej wykonawcy, zamawiajagcy ma obowigzek dokona¢ ponownej oceny. Uznac
nalezy, iz sprzeczne z powyzszymi zasadami bytoby bowiem udzielenie zamoéwienia
wykonawcy, ktéry podlegat obligatoryjnemu wykluczeniu z udzialu w postepowaniu.
Odwotujacy podzielit w petni stanowisko wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w
wyroku z dnia 3 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1275/12), iz w przypadku, gdy zamawiajacy w
toku postepowania, jednak juz po dokonaniu weryfikacji wnioskbw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, powezmie informacje o podstawie wykluczenia wynikajacej ze
zmiany statusu publicznoprawnego wykonawcy, zobowigzany jest podda¢ te informacje
badaniu.



W przedmiotowej sytuacji, wobec faktu, iz ogtoszenie upadifosci czionka Konsorcjum
ALSTOM nastgpito juz po etapie oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, a
nawet po zaproszeniu do skitadania ofert ostatecznych, zamawiajgcy zobowigzany byt
wykluczy¢é Konsorcjum ALSTOM i PBG z udziatu w postepowaniu i uniewazni¢ czynnosc¢
zaproszenia Konsorcjum do ztozenia oferty. Nie dopuszczenie Konsorcjum do dalszego
udziatu w postepowaniu skutkowa¢ powinno w nastepstwie odrzuceniem oferty zlozonej
przez konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia
Zz udzialu w postepowaniu Konsorcjum ALSTOM i PBG, a nastepnie uniewaznienia
czynnosci zaproszenia do ztozenia oferty ostatecznej przez to Konsorcjum.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito swoje przystgpienie
konsorcjum ALSTOM Power Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag, ALSTOM Power
Systems GmbH, ALSTOM Power Systems S.A.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron

i uczestnika postepowania zlozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Do uptywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu tj. do dnia 28 grudnia
2010 roku wplynety wnioski nastepujgcych wykonawcéw:
1. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SNC - Lavalin Polska Sp. z o.0.,
Warbud S.A.
2. Shanghai Electric Group Company Limited (SEC),
3. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ALSTOM Power Sp. z o.0.,
ALSTOM Power Systems GmbH, ALSTOM Power Systems S.A., PBG S.A,,
Doosan Power Systems Limited
5. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Hitachi Power Europe GmbH
(lider) oraz Budimex S.A.
6. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: RAFAKO S.A., Polimex -

Mostostal S.A., Mostostal Warszawa S.A.,

W dniu 6 kwietnia 2011 roku zamawiajacy przekazat informacje o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, zas w dniu 1 czerwca 2011 roku skierowat zaproszenia
do sktadania ofert wstepnych, a nastepnie po przeprowadzeniu negocjacji zaprosit w dniu 11
maja 2012 roku trzech wykonawcéw do ztozenia ofert ostatecznych: wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia: ALSTOM Power Sp. z 0.0., ALSTOM Power Systems GmbH,



ALSTOM Power Systems S.A., PBG S.A. (dalej konsorcjum Alstom i PBG) oraz Doosan
Power Systems Limited a takze wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Hitachi
Power Europe GmbH (lider) oraz Budimex S.A. Do uptywu terminu wyznaczonego na
ztozenie ofert ostatecznych tj. do dnia 4 stycznia 2013 roku wptynety do zamawiajgcego
oferty nastepujacych wykonawcow: wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Hitachi Power Europe GmbH (lider) oraz Budimex S.A. z ceng 4 722 175 410 zt a takze
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ALSTOM Power Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ALSTOM Power Systems GmbH, ALSTOM Power
Systems S.A. z ceng 4 965 313 236,90 zt. (dalej konsorcjum Alstom).

Dnia 13 czerwca 2012 r. Sad Rejonowy Poznan - Stare Miasto w Poznaniu, Wydziat X
Gospodarczy do Spraw Upadiosciowych i Naprawczych wydat postanowienie o ogtoszeniu
upadiosci PBG S.A. (jednego z wykonawcéw wchodzacych w skiad Konsorcjum Alstom
PBG) z mozliwoscig zawarcia uktadu. Powyzsze postanowienie zostato opublikowane dnia
21 czerwca 2012 roku w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym Nr 119/2012, pod pozycjg
8385.

Izba ustalita, ze do dnia rozprawy zamawiajacy nie dokonat jeszcze oceny i wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgce koniecznoscig odrzucenia odwotania.
Nie zastuguje na uwzglednienie wniosek zgtoszony przez zamawiajgcego i popierany przez
przystepujacego konsorcjum Alstom co do zaistnienia przestanki, wynikajacej z art. 189 ust.2
pkt 3 ustawy Pzp polegajacej na wniesieniu odwofania po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Izba nie podzielita pogladu zaprezentowanego przez zamawiajgcego, ze termin
na wniesienie odwotania na zaniechanie wykluczenia konsorcjum Alstom i PBG, w sytuacji
gdy ogtoszenie upadiosci czionka konsorcjum nastgpito po ocenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a nawet po zaproszeniu do skladania ofert ostatecznych, nalezy
liczy¢ od dnia opublikowania postanowienia o ogtoszeniu upadto$ci w Monitorze Sgadowym
i Gospodarczym tj. od dnia 21 czerwca 2012 roku. Przyjecie za stuszne takiego stanowiska
oznaczatoby konieczno$¢ przypisania zamawiajgcemu obowigzku wykluczenia wykonawcy,
w stosunku do ktérego ogtoszono upadiosé po ocenie spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w Scisle okreslonym terminie, liczonym od opublikowania postanowienia o
ogtoszeniu upadtosci. Tymczasem o zaniechaniu dokonania czynnosci przez zamawiajgcego

mozna mowi¢ dopiero wowczas, gdy zamawiajgcy mimo cigzacego nha nim obowigzku



dokonania danej czynnosci, uchyla sie od jej wykonania. W zaistniatym stanie faktycznym, w
sytuacji gdy ogtoszenie upadtosci jednego z cztonkéw konsorcjum nastgpito juz po ocenie
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i po zaproszeniu do sktadania ofert ostatecznych,
ustawa nie naktada na zamawiajgcego obowigzku wykluczenia tego konsorcjum z udziatu w
postepowaniu w jakims scisle okreslonym, konkretnym terminie.

Zasadg, wynikajacg z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp jest stwierdzenie braku podstaw
wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
sktadania ofert. Niewatpliwie jednak w sytuacji ujawnienia, juz po ocenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, obligatoryjnych przestanek wykluczenia wykonawcy
okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy winien wzig¢ je pod uwage i podjac¢
dziatania, majace na celu niedopuszczenie do podpisania umowy z wykonawcg
niewiarygodnym, niezdolnym do wykonania zamdéwienia i podlegajacym wykluczeniu. Celem
bowiem art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest ochrona interesu publicznego w zwigzku z
ryzykiem powierzenia realizacji zamowienia publicznego wykonawcy, ktory stat sie
niewyptacalny i nie wykonuje swoich zobowigzan.

Izba ocenia zgodnos¢ czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego w toku postepowania na
dzien ich dokonania. Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy ze czynnos$é
zaproszenia do sktadania ofert ostatecznych, w tym skierowanie zaproszenia do ziozenia
oferty przez konsorcjum Alstom i PBG byto prawidtowe, bowiem na dzieh dokonania tych
czynnosci tj. na dzien 11 maja 2012 roku, nie byta znana jeszcze okolicznos¢ ogtoszenia
upadiosci cztonka konsorcjum. Ogtoszenie upaditosci PBG w dniu 21 czerwca 2012 roku
pozostaje zatem bez wptywu na ocene zgodnosci wczesniej dokonanych dziatan
zamawiajgcego. Powyzsze czyni niemozliwym spetnienie zadania odwotujgcego nakazania
uniewaznienia czynnosci zaproszenia do ztozenia oferty przez konsorcjum Alstom i PBG.
Izba, wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust. 2 ustawy Pzp). Z akt sprawy wynika, ze oferte ostateczng w postepowaniu ztozyto
konsorcjum Alstom, bez udziatu PBG S.A., co powoduje ze z catg pewnoscig nie istnieje
wskazywane przez odwotujgcego zagrozenie ewentualnego podpisania umowy
z konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi podmiot, co do ktérego ogtoszono upadtosé.

Kwestia zaistniatych zmian podmiotowych w skaldzie konsorcjum Alstom i PBG oraz
mozliwosci ztozenia oferty ostatecznej przez konsorcjum Alstom, bez udzialu PBG nie
zostata objeta rozpatrywanym odwotaniem i nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania przez

Izbe w tym postepowaniu odwotawczym (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



