Sygn. akt KIO 2769/11

POSTANOWIENIE
z dnia 5 stycznia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk
Przemystaw Dzierz edzki

Dagmara Gatczewska - Romek

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 5 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Alstom
Power spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Alstom Boiler Deutschland
GmbH w Mannheim (Niemcy), PBG Spoétke Akcyjng w Wysogotowie od czynnosci

zamawiajacego Elektrowni ,Kozienice” Spotki Akcyjnej w Swierzach Gornych

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego: China Overseas
Engineering Group Co. Ltd. w Pekinie (Chinska Republika Ludowa), China National Electric
Engineering Co. Ltd. w Pekinie (Chinska Republika Ludowa)

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdédw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Alstom Power spoitke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, Alstom Boiler Deutschland GmbH w Mannheim (Niemcy), PBG Spoéike
Akcyjng w Wysogotowie i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych
koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zamowienia Alstom Power spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w



Warszawie, Alstom Boiler Deutschland GmbH w Mannheim (Niemcy), PBG Spotke
Akcyjng w Wysogotowie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniCz gCy:  ....oovviiiiiiii e



Sygn. akt KIO 2769/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Elektrownia ,Kozienice” Spotka Akcyjna w Swierzach Gérnych — prowadzi w
trybie negocjacji z ogloszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2011r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) dalej jako ,ustawa” lub ,Pzp” - postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest budowa bloku energetycznego na parametry
nadkrytyczne opalanego weglem kamiennym o mocy elektrycznej netto: minimum 900 MWe,
maximum 100 MWe w Elektrowni Kozienice S.A., warto$¢ przedmiotu zamdwienia przekracza

kwoty wskazane w art. 11 ust. 8 Pzp.

7 grudnia 2011 zamawiajacy przestat wykonawcom spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu

zaproszenie do skladania ofert.

23 grudnia 2011r. wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Alstom
Power spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Alstom Boiler Deutschland
GmbH w Mannheim, PBG Spdika Akcyjna w Wysogotowie wniesli odwotanie wobec
zaniechania wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
China Overseas Engineering Group Co. Ltd. w Pekinie, China National Electric Engineering
Co. Ltd. w Pekinie, dalej jako ,Konsorcjum Covec”, mimo posiadania wiedzy o zlozeniu przez
wykonawcOw nieprawdziwych informacji w toku postepowania. Nadto odwoltujgcy podnidst
zarzut podjecia czynnosci podwazajgcych zaufanie wykonawcédw co do prawidlowosci i
rzetelnosci prowadzonego postepowania. Wskazujac na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3i art. 7
ust. 3 Pzp wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia Konsorcjum
Covec do skladania ofert, wykluczenia Konsorcjum Covec z powodu zlozenia nieprawdziwych

informacji oraz dokonanie ponownego zaproszenia wykonawcow do skladania ofert.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazal, ze skoro o fakcie zaproszenia Konsorcjum Covec do
sktadania ofert dowiedziat sie 13 grudnia 2012 r. zapoznajac sie z protokotem postepowania, to

termin na wniesienie odwotania ustalony w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp zostat zachowany.

Podniést rowniez, ze mimo, ze pismem z 10 sierpnia 2011r. poinformowat zamawiajgcego o

okolicznosciach skutkujacych wykluczeniem Konsorcjum Covec, zamawiajacy zaprosit Konsorcjum



Covec do skiadania ofert. W slad za wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z 26 stycznia 2011r. KIO
93/11, wywibédl, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia przestanek

wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp cigzy na zamawiajacym hiezaleznie od etapu postepowania.

Konsorcjum Covec zachowujgc wymagania ustalone w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp zgtosito przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwolania na podstawie art. 187 ust. 2 pkt 3 Pzp, wskazujgc na
koniecznos¢ liczenia terminu na wniesienie odwofania od przestania informacji o spetianiu
warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcéow, alternatywnie wnidst o oddalenie odwotania

jako bezzasadnego.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 6
marca 2010 r. pod numerem 2010/S 46-068322.

W pkt VI.3.)10 ogloszenia o zamodwieniu zamawiajacy ustalit, ze do sktadania ofert
wstepnych zaprosi wykonawcow spetniajacych wszystkie wymogi — wymagania dotyczace
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Ocena spetniania wymogow zostanie
dokonana metodq ,spetnia/nie spetnia”.

Odwolujgcy pismem z 10 sierpnia 2011r. wskazat na zlozenie przez Konsorcjum Covec
nieprawdziwych informacji w zakresie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
wskazujgc takie same uzasadnienie faktyczne (powolywane inwestycje) i prawne, jak w
tresci odwotania.

Zamawiajacy 20 sierpnia 2011r. przekazat wykonawcom, ktérzy ziozyli wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, informacje o wynikach oceny spetiania
warunkéw udzialu w postepowaniu. W informacji otrzymanej przez odwotujgcego za
posrednictwem faksu 20 sierpnia 2011 r. znajduje sie informacja, ze Konsorcjum Covec

spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu.
Izba wyraza poglad, ze odwotanie winno by¢ wniesione w termnie ustalonym od dnia
przestania przez zamawiajgcego informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu stosownie do art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Jednak odwotanie zostato wniesione z



uchybieniem terminu nawet przy uznaniu stanowiska odwotujgcego, ze nie zostal
poinformowany o zaproszeniu Konsorcjum Covec do zlozenia oferty, zatem w sprawie
znajduje zastosowanie art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Stosownie do przywotanego przepisu,
odwotanie wobec czynnosci, innych wskazane ust. 1 i 2, w przypadku zamowien, ktérych
wartos¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos$é okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

Izba uznata jednak, ze dniem w ktérym odwotujgcy powzigt wiadomosé o podstawach
wniesienia odwotania jest dzien otrzymania przez odwolujgcego informacji o ocenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Skoro, zgodnie z pkt. VI.3)10 ogtoszenia o zamdwieniu, spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu skutkuje uzyskaniem zaproszenia do ztozenia oferty wstepnej, ktora - o ile nie
podlega odrzuceniu - stanowi podstawe do negocjacji i zaproszenia do ztozenia oferty,
(stosownie do art. 58 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 Pzp), odwolujacy juz z samej informacji o
wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu winien powzigé wiedze, ze
Konsorcjum Covec zostanie zaproszone do ziozenia oferty. A skoro odwolujacy przed
przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw w dniu
20 sierpnia 2011r., informowat zamawiajgcego o0 podstawach wykluczenia Konsorcjum
Covec, to powziecie przez odwotujacego informacji, ze zamawiajacy uznat, iz Konsorcjum
Covec spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania ha
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, oznacza, ze Konsorcjum Covec moze uzyskaé
zaproszenie do ztozenia oferty.

W takich okolicznosciach odwotujacy dziatajac z nalezytg starannoscig winien wniesc
odwotanie w terminie 10 dni od dnia otrzymania informacji o ocenie spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, czyli do dnia 30 sierpnia 2011r. Podstawe do jego wniesienia
stanowi bowiem powziecie informacji, ze zamawiajacy nie uwzglednit okolicznosci
podnoszonych w pismie z 10 sierpnia 2011.

Odwotujacy zaniechat dokonania tej czynnosci. W ocenie lIzby, wskazywanie na date
powziecia wiedzy o zaproszeniu Konsorcjum Covec do ziozenia oferty zmierza w istocie do
przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania, ktéremu odwotujacy uchybit.

Nalezy zwazy¢, ze juz zmiana ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 7 kwietnia 2006 r.
(Dz. U. z 2006 r., Nr 79, poz. 551) wprowadzita zasade koncentracji srodkéw ochrony
prawnej, polegajaca m.in. na koniecznosci zgtaszania, przez wszystkich wykonawcow

biorgcych udziat w postepowaniu, zarzutow dotyczacych naruszajgcych przepisy ustawy



czynnosci zamawiajgcego lub zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych
dokonania jest zobowigzany, w $cisle okreslonych terminach, pod rygorem utraty prawa do
ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania. Zasada ta pozostaje aktualna rowniez na
gruncie obowiagzujgcych przepiséw ustawy.

Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 26 listopada 2007 r. (sygn. akt V Ca
2056/07 niepubl.), wywiddt, iz wykonawca ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia
publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig — zatem réwniez tak, aby
w petni mogla by¢ realizowana zasada koncentracji srodkdédw ochrony prawnej,
a postepowanie o udzielenie zamdwienia nie bylo zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to
w interesie publicznym.

Bezsprzecznie okolicznosci stanowigce osnowe faktyczng zarzutow odwotania byly
odwotlujgcemu znane juz na etapie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na formalizm postepowania o udzielenie oraz profesjonalny charakter prowadzonej
przez siebie dziatalnosci, odwotujacy dokiadajac nalezytej starannosci winien wnies¢
odwotanie na wczesniejszym etapie postepowania. W wyroku 8 marca 2006 r. Sad
Apelacyjny w Poznaniu (sygn. akt: | ACa 1018/05), uwzgledniajac poglad zawarty w wyroku
Sadu Najwyzszego z 17 sierpnia 1993 r. (sygn. akt Il CRN 77/93) wywiddt, iz ,Nalezyta
starannoSc¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie
prowadzonej dziatalnosci”.

Zasady wnoszenia srodkow ochrony prawnej sg wysoce sformalizowane, a przestanki
odrzucenia odwotania sg przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi. Terminy przewidziane w
ustawie Prawo zamowien publicznych na wnoszenie srodkow ochrony prawnej majg
charakter prekluzyjny (zawity) i nie podlegajg przywréceniu w zadnym przypadku, co ma
zapewni¢ sprawny przebieg postepowania o udzielenie zamowienia. Uplyw terminu

powoduje utrate prawa.

Orzeczenie Izby z 26 stycznia 2011r. KIO 93/11 jest nieadekwatne od okolicznosci sporu i tezy
gtoszonej przez odwotujgcego. Zostato bowiem wydane w sprawie odwotania wobec czynnosci
zaproszenia od zlozenia oferty wstepnej i zaniechania wykluczenia z postepowania z
zachowaniem terminu ma kwestionowanie czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, okolicznos¢ podania nieprawdziwych informacji pojawita sie w toku badania i

oceny wniosku i zostata przez zamawiajacego prawidtowo zweryfikowana.



W przypadku stwierdzenia, ze protest lub odwotanie zostaty wniesione z uchybieniem

terminéw okreslonych w ustawie, 1zba odrzuca odwotlanie na posiedzeniu niejawnym

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp odrzucita odwotanie,
orzekajac w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie Pzp.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 Pzp.

Przewodnicz acy:



