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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Gliwicach, X Wydziat Gospodarczy
w skitadzie
Przewodniczacy Sedzia SO Leszek Guza
Sedzia SO Malgorzata Korfanty
Sedzia SO Barbara Przybyia (spr.)

Protokolant Aleksandra Ciesinska

po rozpoznaniu w dniu 24 wrzesnia 2012 roku w Gliwicach
na rozprawie

sprawy ze skargi Foster Wheeler Energia Polska Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie

przeciwko zamawiajacemu Spoice Energetycznej JASTRZEBIE S.A. w Jastrzebiu
Zdroju
0 zapfate

na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2012 .

sygn. akt KIO UZP 802/12

1. oddala skarge;

2. zasadza od skarzgcego Foster Wheeler Energia Polska Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie na rzecz przeciwnika skargi Spotki Energetycznej
JASTRZEBIE S.A. w Jastrzebiu Zdroju kwote 1.217,00 (jeden tysigc dwiescie
siedemnascie 00/100) z tytutem zwrotu kosztéw postepowania wywotaniem skargi.

SSO Barbara Przybyia

Ga 128/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzit w trybie negocjacji z ogloszeniem postepowanie o udzelenie
zamdwienia publicznego obejmujgcego budowe kogeneracyjnego bloku fluidainego CFB o mocy
zainstalowanej brutto ok. 75 MWe w Elektrocieplowni Zofiowka w Spolce Energetycznej
"Jastrzebie" S.A. w Jastrzebiu.

Dnia 24 wrzesnia 2012 r.



Zaskarzonym wyrokiem KIO w zakresie dotyczacym odwolania wniesionego przez
Foster Wheeler Enargia Polska spotke z ograniczong odpowiedzalnoscig w Warszawie ( dalej:
spotka), oddalita odwolanie tego wykonawcy.

W uzasadnieniu wyroku KIO wskazala, ze w odwolaniu zarzucono naruszenie
przepisu art. 57 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy prawo zamowien publicznych (dalej pzp) poprzez
zaniechanie rzetelnej oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i
niepoinformowanie wykonawcow, w sposob wyczerpujacy o wynikach oceny spelnienia warunkow
udzatu i otrzymanych ocenach, art. 24 ust. 2 pkt 314 poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy "Budimex" S.A. z powodu Zozenia nieprawdziwych informacji
majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik postgpowania a odnosnie do wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzelenie zamdwienia jako konsorcjum spotek "Energoinstal”,
naruszenie przepisu art. 7 pzp poprzez prowadzenie postgpowania w sposob naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odwolyjacy domagat si¢ w skardze
nakazania zmawiajacemu wykluczenia z postgpowania wykonawey "Budimex" S.A. w Warszawie,
powtdrzenia czynnosci oceny spehnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu i w jego wyniku
uznanie ,iz Konsorcjum Energoinstal S.A. nie spelnia warunkow udziatu w postepowaniu i nie
kwalifikuje si¢ do dalszego etapu postgpowania .

W odwolaniu spolka zarzucata, ze wykonawca Budimex SA polegajac na
doswiadczeniu podmiotu trzeciego - spolki Mesto Power Oy, przedstawit referencje wystawione dla
tej spolki, ktore nie obejmowaly montazu kotla - a jedynie "zaprojektowanie, wyprodukowanie
dostawe 1 rozruch" (list, wystawiony przez ADM Nebraska) badz "zaprojektowanie
wyprodukowanie oraz dostawe" ( list ADM Clinton), "zaprojektowanie wyprodukowanie, dostawe
rozruch oraz przekazanie do eksploatacji” (referencje Celuloza Arauco y Constitution), oraz
podobnie opisane referencje spotki Roquette America Inc. Odwolujacy zarzucal, iz zakres prac nie
obejmowat zatem montazu kotldw. Ponadto generalnym wykonawca dla spotek ADM i Roguette
America calosci prac pod klucz byly inne podmioty. W ocenie odwolyjacego spotka Budimex nie
potwierdzila spelnienia wymagan okreslonych w pkt 1A Ib) sekcji IIL. 2.3. Zweryfikowanie
podanych przez wykonawcdw oswiadczen jest obowigzkiem zamawiajacego, zas zaniechanie tego
obowigzku stanowi naruszenie art. 57 ust.1 pzp.

Odwolujacy zarzucat takze nierzetelng ocene wnioskéw Zozonych przez konsorcjum
spotek "Energoinstal” S. A., Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogolnego Skobud Spdiki z 0.0. oraz
Piecoexport - Piecobud S.A. ( dalej konsorcjum "Energoisntal”). Takze to konsorcjum powolywato
sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego - spolki Mesto Power Oy. Referencje wystawione dla tej
spolki przez spolke Celulosa Auraco y Constitution S.A. w Las Condez wskazujg Ze prace nie
obejmowaly montazu kotla fluidalnego. Wniosek o dopuszczenie do postgpowania powinien zostaé
wykluczony jako zawierajacy nieprawdziwe informacje. Takze referencje wystawione przez
elektrownie EnBW Proppower GmbH dla podmiotu trzeciego, ktorym mialo poshizy¢ sie
konsorcjum, nie potwierdzaja spehienia warunkéw udzialu, bowiem nie jest mozliwe, aby
wskazany kociot osiagnat wymagany parametr mocy cieplnej 155MW, wykluczaja to pozostale
parametry kotla. Takze w tym zakresie informacje podane w liscie referencyjnym sa nieprawdziwe
a wykonawcy takze z tego powodu powinni by¢ wykluczeni na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 pzp

Ponadto odwolyjacy ponost, iz Konsorcjum powolywalo si¢ na wiedze i doswiadczenie
spotek Andritz & Envoironment oraz Mesto Power Oy, ktorych zakresy dzialania wzajemnie sig
wykluczaja 1 jednoczesny udziat w realizacji zadania przez oba te podmioty jest niemoZliwy, nie
istnieje realna moZiwos¢ wykorzystania wiedzy i doswiadczenia jednoczesnie obu tych
podmiotow, ze wzgledow technologicznych. W ocenie odwolyjacego te referencje w ogdle nie
powinny podlega¢ ocenie przez zamawiajacego. Odmienna sytuacja bylaby mozliwa wylacznie w
przypadku gdyby takie podmioty nalezaly od jednej grupy kapitalowej i wspdlpraca dwu lub wiecej
podmiotéw bylaby prawdopodobna.

Oddalajac odwolanie KIO uznala, ze spolka Foster Wheeler ma mteres w uzyskaniu
zamdwienia 1 fakt zakwalifikowania jej do dalszego udzialu w postepowaniu nie pozbawia go
legitymacji czynnej do wniesienia odwolania. Interes w uzyskaniu zamowienia przez
niewykluczonego wykonawce wigZe si¢ z faktem, iz moze nie uzyska¢ zamdwienia i tym samym
ponies¢ szkode w sytuacji gdy zamowienie byloby udzielone innemu wykonawcy z naruszeniem
przepisdw ustawy prawo zamdwien publicznych. Izba ustalila, ze ocena spelienia warunkow
udzialu w postepowaniu zostala dokonana przez zamawiajacego prawidiowo. Brak podstaw do



uznania podanych przez nich informacji za nieprawdziwe. Odwolujacy nie przedstawit dowodow
nieprawdziwosci Zlozonych oswiadczen. Izba nie uwzglednita wniosku o przeprowadzenie dowodu
z opinii bieglego na okoliczno$¢ mocy kotla bowiem opinia ta, podobnie jak wyliczenia dokonane
przez strony, prowadzilaby do uzyskania informacji co do parametréw w oparciu 0 domniemane
zalozenia a nie do ustalenia faktu. Izba wskazala, Ze tres¢ dokumentéw potwierdzajacych, ze
wykonane roboty zostaly wykonane prawidlowo (referencje) nie musi dokladnie odzwierciedlaé
wszystkich informacji wymaganych w postgpowaniu na potwierdzenie spehienia warunkdw
udzatu. Istotne sg informacje udzielane przez wykonawcg na potrzeby zamowienia, w niniejszym
postepowaniu wskazane w wykazie uslug. Wskazala takze, ze zarzut dotyczacy mocy kotla
dotyczyt "mocy cieplnej" zas$ warunek sformutowany w ogloszeniu dotyczyt "mocy w paliwie " - s
to dwa rozne parametry techniczne. Izba uzmala za wiarygodne wyjasnienia zmawiajgcego, 1z list
referencyjny zozony przez "Energoinstal’ dotyczy wymaganego parametru "mocy w paliwie" z
tym zastrzeZeniem, Ze thimaczenie na jezyk polski zawiera pomylke orygnalny dokument
referencii postuguje sie bowiem sformutowaniem " heat fuel input" . Dla wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 pzp niezbedne jest udowodnienie Zlozenia informacji
nieprawdziwej a nie jej uprawdopodobnienie.

W skardze na powyzsze orzeczenie skarzacy zarzucik

- blad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz Budimex S. A. oraz konsorcjum
"Energoinstal" spelnili warunki udziatu w postgpowaniu albowiem ich oswiadczenia dotyczace
wykonanych robét byly zgodne z prawdg zwlaszcza z trescig przedstawionych przez nich trescia
listow referencyjnych a takze przyjecie, ze "Energoinstal” spelnit wymog okreslony w punkcie
I11.2.3 ppkt Ib) ogloszenia o przetargu,

- naruszenie prawa materialnego - art. 24 ust. 2 pkt 3 14 pzp poprzez zaniechanie zastosowania tych
przepisow,

- naruszenie przepisu art. 190 ust. 7 pzp poprzez oddalenie wnioskow dowodowych o
przeprowadzenie dowodow z opinii bieglego oraz dokumentu pochodzacego od Mesto Power Oy
potwierdzajacego, ze w zakres prac wehodzit montaz kotldw i pominiecia innych wnioskow
dowodowych odwolijacego;

- naruszenie przepisu art. 196 ust. 4 pzp poprzez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku przyczyn dla
ktorych KIO odmowit a wiarygodnosci i mocy dowodowej powolanym przez odwolujacego
dowodom i zaniechanie wszechstronnego rozwazenia zebranego w spawie materialu dowodowego.

Skarzacy domagat sie zmiany zaskarzonego wyroku i nakazanie powtorzenia czynnosci
oceny spehienia warunkow udzialu w postepowania przez wykonawcow i w jego wyniku uznanie,
ze wykonawcy dzalajacy w ramach konsorcjum "Energoinstal’ nie nie spelniaja warunkow udziatu
W postepowaniu ewentualnie orzeczenie wykluczenia z postepowania wykonawcow dzatajacych w
ramach tego konsorcjum, nakazanie wykluczenia z postgpowania wykonawcy "Budimex"
ewentuahie wykluczenie z postepowania wykonawcy "Budimex" i uchylenia orzeczenia w
przedmiocie kosztow zawartego w punkcie 2.1 wyroku i zasadzenia na rzecz odwolyjacego
kosztéw postepowania przed KIO .

Rozpoznajac skarge przy uwzglednieniu tresci zarzutéw podnoszonych w odwolaniu i
w granicach skargi sad ustalit i zawazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 179pzp warunkiem skutecznego wniesienia skargi jest wykazanie, ze
skarzacy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢
szkodg w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Ocena zarzutéw podnoszonych w skardze, w tym ocena co do istnienia szkody badz
moZliwosci jej powstania powinna by¢ dokonana adekwatnie do trybu postepowania o udzielenie
Zzamowienia.

Na rozprawie skarzacy przyznal, iz nie ma sporu co do tego, iz te referencje, ktore nie
byly kwestionowane przez skarzacego sa wystarczajace dla uznania, iz wykonawcy wskazani w
skardze posiadajg wymagane do$wiadczenie. Dla wykazania posiadanego doswiadczenia
wystarczajagcym bylo wykazanie realizacji "przynajnniej jednego zamowienia" - na co wskazywat
takZe cytujac ogloszenie sam skarzacy.



Nie bylo spornym takze 1to, ze zarowno skarzacy jak 1 wykonawcy wskazani w skardze
zostali zaproszeni do skladania ofert a ilo$¢ uzyskanych punktow nie ma wplywu na dalsze wyniki
postgpowania na etapie skladania ofert.

Zatem wynik oceny dokonanej przez zamawiajacego nie beda mialy wplywu na dalsze
uczestnictwo skarzacego w postepowaniu. Takze uzyskana ilo$¢ punktdw przez poszczegdnych
wykonawcow na etapie wyboru wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do skladania ofert nie ma
wplywu na oceng nastepnie Zlozonych ofert. Nie wchodzac zatem w ocene czy w istocie w zakres
prac zawartych w kwestionowanych przez skarzacego listach referencyjnych wehodzit montaz czy
tez nie, w sprawie nie budz watpliwosci fakt, iz z pozostalych nickwestionowanych, zakresow
prac 1 listow referencyjnych wynika, ze wykonawcy wskazani w skardze posiadali wymagane
doswiadczenie dla udziahy, w postepowaniu.

Wobec tresci Zozonych na rozprawie przed sgdem oswiadczen, uwzglednienie przez
wykonawce tych listow referencyjnych, ktére s kwestionowane przez skarzacego wplynelo
jedynie na ilo$¢ uzyskanych punktow a ich brak nie doprowadzitby do wykluczenia wykonawcow
do wykluczenia z postepowania z powodu niewykazania spehienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, gdyz te wynikaly z innych niekwestionowanych listow referencyjnych.

Zwazywszy, 1z postepowanie o udzielenie zamowienia bylo prowadzone w trybie
negocjacji z ogloszeniem, a zaproszenie do udziatu otrzymat zaréwno skarzacy jak i Budimex i
konsorcjum Energoinstal, tres¢ kwestionowanych listow referencyjnych nie miala wplywu na
wynik postepowania, skoro dokumenty nie kwestionowane przez skarzacego wystarczaly dla
wykazanie wymaganego doswiadczenia. Tlos¢ punktow uzyskana na tym etapie postepowania nie
miala wplywu wynik postgpowania o udzielenie zamowienia, skarzacy bedzie uczestniczyt
postepowaniu na rowni z pozostalymi zaproszonymi wykonawcani, a sytuacja kazdego z
wykonawcdow bedzie taka sama bez wzgledu na los¢ uzyskanych na tym etapie punktow.

Skarzacy nie zarzucat, aby w przypadku nie uwzglgdnienia punktow uzyskanych w
zwigzku z kwestionowanymi listami referencyjnymi (obojetnie czy dotyczylo to zarzutow
dotyczacych montazn czy mocy kotla) ilos¢ uzyskanych punktow uniemozliwilaby tym
wykonawcom dalszy udziat w postgpowaniu.

W tej sytuacji brak podstaw do uznania, aby skarzacy wykazal, Zze na skutek
dopuszczenia do udzialu w dalszym postepowaniu wskazanych wykonawcodw mogt ponies¢ szkode
a wykazania tej przeslanki wymaga przepis art. 179 pzp.

Zgodnie z art. 24 ust.2 pkt 4 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy Zlozyli nieprawdziwe informacje, jednakze dotyczy to jedynie takich
mformacji ktore mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania a informacje te byly
swiadomie i celowo podane przez wykonawcg, zas w przypadku przedstawienia prawdziwych
mnformacji podlegalby wykluczeniu.

Zarzuty zawarte w skardze przedstawione w toku postepowania sprowadzaja sie do
wykladni czesci listow referencyjnych majacej na celu wykazanie, ze brak w listach referencyjnych
stow " montaz", "roboty budowlane" powoduje, ze brak podstaw do przyjecia, ze zaprojektowanie
dostawa i rozruch obejmowaly takze montaz kotlow. W tym zakresie, na rozprawie skarzacy
powolywat si¢ takze na istniejace w tej mierze obyczaje - ich istnienia jednakze nie wykazal.

Umknelo takze skarzacemu, iz w toku postepowania dokonujac oceny ofert
zamawiajacy korzystat z wiedzy podmiotu trzeciego - zostat powotany biegly doradca techniczny
ktory dokonywat oceny ofert, a zatem zamawiajacy przeprowadzajac postepowanie dochowat
starannosci majacej na celu przeprowadzenie postgpowania z zachowaniem zasady bezstronnosci i

obiektywizm.

Takze powolywanie si¢ fakt, iz inwestycje jako generalny wykonawca prowadzit
podmiot trzeci nie oznacza, Ze generalny wykonawca przy realizacji imwestycji nie korzystat z
wiedzy i doswiadczenia imych podmiotéw. Na rozprawie strony zgodnie oswiadczyly takze, iz
wspolezynnik "moc kotla w paliwie” jest innym parametrem nic "moc cieplna” i ze ten pierwszy
wspolezynnik jest zawsze wyzszy niz moc cieplna.

Dowdd z opinii bieglego, z uwagi na powyzsze, zwlaszcza fakt, iz wykonawcy



wskazani w odwolaniu bezspornie wykazali posiadanie wymaganego doswiadczenia, w niniejszym
postgpowaniu zmierzat do udowodnienia okolicznosci nieistotnych dla rozstrzygniecia zaratow
zmierzajacych do wykluczenia wykonawcow.

Na marginesie mozna juz w tej sytuacji dodac, ze ocena celowosci zgloszonych
whnioskéw dowodowych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia powinna by¢ dokonywana ze
szczegbdlng starannoscig z uwzglednieniem specyfiki postgpowan o udzielenie zamdwienia.
Zglaszane dowody nie powinny zmierza¢ do przedhizania postepowan ponad niezbedny czas.
Dotyczy to zwlaszcza takich okolicznosci, ktore moglyby by¢ wykazywane za pomocg innych,
mniej czasochtonnych 1 wplywajacych na czas trwania procedur odwolawczych, dowodow.

Nie sposob podzieli¢ stanowiska skarzacego, ze fakt powolywania sie na wiedze i
doswiadczenie dwoch pomiotow zwykle konkurujacych ze soba na ryku jest niedopuszczalne,
zmierza jedynie do uzyskania lepszej oceny w toku postepowania o udzelenie zmowienia nie
stanowi natomiast realnej moZiwosci skorzystania z wiedzy i doswiadczenia tych podmiotow w
toku wykonywania zadania.

Konkurencja w dzialaniu na rynku nie oznacza i nie powinna sprowadzac si¢ do
niemozliwosci wspolpracy przy wspolnych inwestycjach. Konkurencyjnos¢ rynkowa ma na celu
umoZliwienie oferowania ustug i towarow wszystkim podmiotom na réwnych zasadach, z
korzyscig dla odbiorcow tych ushug, ale w zadnym razie nie wyklucza wspoldziatania
konkurujacych na rynku podmiotéw przy realizacji pewnych przedsigwzigé. Na istnienie
rozbie/nosei w stosowanych technologiach uniemoZiwiajacych wspdine dzialanie ze wzgledu na
stosowane technologie skarzacy nie wskazywat. Fakt konkurowania nie rynku, nie wyklucza
udostepnienia innemu podmiotowi whasnych zasobow technicznych i personelu posiadajacego
wymagang wiedze i doswiadczenie. Skarzacy nie wykazywat aby sposoby dzatan, stosowane
technologie obu firmy byly odmienne tak dalece, ze nie jest moziwe wykorzystanie jednoczesnie
wiedzy 1 doswiadczenia obu tych podmiotéw. Przeciwnie skarzacy przyznal, ze w wypadku gdyby
dzialaly w jednej grupie kapitalowej to taka wspolpraca bylaby mozliwa - a zatem nie
zachodzi'konflikt technologii" wykluczajacy wykorzystanie jednoczesnie Srodkow technicznych
oraz personelu obu konkurujacych ze soba na rynku pomiotow

Majac na wzgledzie powyzsze sad po miysli art. 198fust. 2 pzp oddalit skarge jako
bezzasadna, 1 orzekt o kosztach postgpowania po mysli ust. 5 tego przepisu.

Na koszty postepowania zlozyly sie koszty zastgpstwa procesowego ustalone zgodnie z
§5 wzwigzku z § 10 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Min. Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r.w
sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.

SSO Barbara Przybyla
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