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Sygn. akt: KIO 365/2017
POSTANOWIENIE

z dnia 14 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 14 marca 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 luty 2017r. przez odwotujacego Konsorcjum w
sktadzie:
1.Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego sp. z 0.0., ul. Ledzinska 8,43-143
Ledziny;
2.08rodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. ul. Hagera 14a, 41-800
Zabrze;
3.Rudpol-OPA sp. z 0.0. , ul. Szyb Walenty 50, 41-701 Ruda Slaska;
4.0OPA - ROW sp. z 0.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik;
5.MIFAMA OPA CARBO sp. z 0.0. , ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotoéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Grupa Goérnicza ul.
Powstancéw 30; 40-039 Katowice

przy udziale wykonawcy: OPA BYTOM sp. z o.0. ul. Strzelcéw Bytomskich 87 B, 41-914
Bytom zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum:1.Centrum Badan i Dozoru Gornictwa
Podziemnego sp. z 0.0., ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny; 2.0$rodek Pomiaréw i Automatyki
Przemystu Weglowego S.A. ul. Hagera 14a, 41-800 Zabrze; 3.Rudpol-OPA sp. z o0.0. , ul.
Szyb Walenty 50, 41-701 Ruda Slgska; 4.0PA - ROW sp. z 0.0. , ul. Rymera 40c, 44-270
Rybnik;

5.MIFAMA OPA CARBO sp. z 0.0. , ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw
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i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:1.Centrum Badan
Dozoru Gérnictwa Podziemnego sp. z 0.0., ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny; 2.0srodek
Pomiarow i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. ul. Hagera 14a, 41-800
Zabrze;3.Rudpol-OPA sp. z 0.0. , ul. Szyb Walenty 50, 41-701 Ruda Slgska; 4.0PA - ROW
sp. z 0.0. , ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik;5.MIFAMA OPA CARBO sp. z 0.0. , ul. Zwirki i
Wigury 4, 43-190 Mikotéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Konsorcjum:1.Centrum Badan i Dozoru Goérnictwa Podziemnego sp. z o.0.,
ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny; 2.0srodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu Weglowego
S.A. ul. Hagera 14a, 41-800 Zabrze; 3.Rudpol-OPA sp. z 0.0. , ul. Szyb Walenty 50, 41-701
Ruda Slgska; 4.0PA - ROW sp. z 0.0. , ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik; 5.MIFAMA OPA
CARBO sp. z 0.0. , ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw kwote 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych i zero groszy) na rzecz Polska Grupa Gérnicza ul. Powstancéw 30;
40-039 Katowice stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych ((t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Odwotujgcy tym odwotaniem zaskarzyt czynnos¢ zamawiajgcego dokonania wyboru oferty
przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego (przystepujgcego) w zakresie zadan 2,
4 i 5 zamoOwienia.

Wedtug odwotujgcego wskutek zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
oferty przystepujagcego i wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej naruszone zostaty
nastepujace przepisy ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 z uwagi na to, ze oferta wybrana nie odpowiada tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zaméwienia a mianowicie oferta ta nie spetnia wymogéw okreslonych w
czesci VII. pkt. 3 SIWZ, VIII. 3.3 SIWZ, w Tabeli nr 1 z Zatgcznika nr 1 do SIWZ, Zatgcznika
nr 4 do SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 3 w zwigzku z art. 15 lub art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na to, ze wybor oferty przystepujgcego stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na utrudnianiu odwotujgcym dostepu do rynku oraz
naruszeniu dobrych obyczajow poprzez ztozenie oferty pomimo, iz w chwili sktadania oferty
wykonawca wybrany nie dysponowat zespotem rzeczoznawcow wediug wymagan
zamawiajgcego,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 1 z uwagi na to, ze oferta przystepujacego zawiera oswiadczenie
niezgodne z prawda co do ilosci rzeczoznawcéw, ktérymi dysponowat ten wykonawca w

chwili sktadania oferty, a przez to jest sprzeczna z ustawa.

W oparciu o powyzsze zarzuty wniesiono o to aby Izba:

1. nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajgcej na ocenie i wyborze oferty
wykonawcy wybranego w zakresie zadan 2, 4 i 5 , tj. czynnosci o ktérej mowa w pisSmie
Zamawiajgcego z dnia 16.02.2017r., znak: 72/D/DE/EZP/MZ/221/17 w pkt. I1.2,

2. nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy wybranego,

3. nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w zakresie zadan 2, 4 i 5.

Ponadto wniesiono o przyznanie Odwotujgcemu od Zamawiajgcego, a w razie przystgpienia
do Postepowania réwniez wykonawcy wybranego zwrotu kosztéw postepowania z tytutu

wniesienia niniejszego odwotania zgodnie z przepisami ustawy.

Pismem z dnia 10 marca 2017 roku przystepujacy/wykonawca wybrany udzielit odpowiedzi
na odwotanie i wnidst o:
1) odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2) w zw. z art. 179 ust 1 ustawy, a to

z uwagi na to, ze zostato ono wniesione przez podmiot nieuprawniony,
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2) w razie uznania przez lzbe, iz odwotujgcy byt uprawniony do wniesienia odwotania o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 3) ustawy, a to z tego wzgledu, ze

zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Przystepujacy przedstawit nastepujgcg argumentacje co do podstaw odrzucenia odwotania w
oparciu o art. 189 ust 2 pkt 2) w zw. z art. 179 ust 1 ustawy

1. Zgodnie z art. 179 ust 1 ustawy ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy". Zgodnie z pogladami
doktryny przepis ten przewiduje w czesci przestanki formalne wniesienia odwotania, a w
czesci przestanki materialne. Niespetnienie tych pierwszych powinno prowadzi¢ do
odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust 2 pkt 2) Ustawy, a drugich do jego oddalenia.
2. W niniejszej sprawie stang¢ nalezy na stanowisku, iz odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony, albowiem w obecnym stanie postepowania
odwotujgcy/Konsorcjum nie ma takiego statusu, ktéry uprawniatby go do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej i kwestionowania dziatan Zamawiajgcego podejmowanych
w tym postepowaniu.

Uzasadniajgc zadanie odrzucenia odwotfania wykonawca wybrany przedstawit nastepujaca
argumentacje.

Co do podstaw odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust 2 pkt 2) w zw. z art. 179 ust 1
ustawy

1. Zgodnie z art. 179 ust 1 Ustawy ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy". Zgodnie z pogladami
doktryny przepis ten przewiduje w czesci przestanki formalne wniesienia odwotania, a w
czesci przestanki materialne. Niespetnienie tych pierwszych powinno prowadzi¢ do
odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust 2 pkt 2) Ustawy, a drugich do jego oddalenia.
2. W niniejszej sprawie stang¢ nalezy na stanowisku, iz odwofanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony, albowiem w obecnym stanie postepowania Konsorcjum nie ma
takiego statusu, ktéry uprawniatby go do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej [
kwestionowania dziatan Zamawiajgcego podejmowanych w  tym postepowaniu.
Wskazac trzeba, iz na skutek odwotania ztozonego przez OPA Bytom, Izba wydata w dniu 19
stycznia 2017 roku wyrok w postepowaniu w sprawie KIO 22/17, w ktérym uwzgledniajgc
odwotanie OPA Bytom nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ztozonej przez

Konsorcjum w ramach Postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, w zakresie

4



Sygn. akt KIO 365/17

zadan 2, 4 i 5, a wiec doktadnie tych ktoérych dotyczy obecnie ziozone odwotanie
Konsorcjum. Wykonujgc wyrok, w dniu 16 lutego 2017 roku Zamawiajacy odrzucit oferte
Konsorcjum w tym zakresie i dokonat ponownego wyboru ofert, a z uwagi na to, iz oferta
OPA Bytom byta w tych zadaniach jedyng ofertg nie podlegajacg odrzuceniu, dokonat jej
wyboru. W zwigzku z wyrokiem lIzby i w zwigzku z podjetymi przez Zamawiajgcego
dziataniami zmierzajgcymi do jego wykonania, Konsorcjum utracito status wykonawcy w
Postepowaniu w zakresie zadan 2, 4 oraz 5 i tym samym utracito legitymacje do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawne;j.

3. Problem uprawnienia bytych wykonawcéw do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
byt juz rozwazany przez Izbe, przy czym zwroci¢ trzeba uwage chociazby na niedawne
postanowienie Izby z dnia 30 maja 2016 roku (KIO 849/16). Zostato ono wydane w

stanie faktycznym witasciwie identycznym jak majgcy miejsce w niniejszej sprawie, a
mianowicie w odniesieniu do odwotania wniesionego przez bytego wykonawce, ktdérego
oferta zostata wczesniej odrzucona w wyniku wydania przez l1zbe wyroku nakazujgcego
Zamawiajgcemu takie dziatanie. Wskazanym postanowieniem lzba odrzucita odwotanie

jako wniesione przez nieuprawniony podmiot argumentujgc, iz ,Odwotujacy w
rozpoznawanej sprawie nie kwestionuje czynnos$ci odrzucenia jego oferty z postepowania

0 udzielnie zamowienia, ktora to czynnosé odrzucenia wykonana zostata na podstawie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2016 roku (sygn. akt KIO 426/16)
Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego wywiera zatem skutki prawne, ktére - wobec nie
whniesienia skargi do Sadu Okregowego na wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 roku - maja
charakter nieodwracalny. Odwotujacy nie jest juz uczestnikiem postepowania o

udzielenie zamoOwienia, zatem odwotanie jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Prezentowana wyktadnia przywotanego przepisu, majgcego zastosowanie nie tylko do
zlozenia odwotania przez niewtasciwie umocowanego petnomocnika odwotujgcego, ale
réwniez do okolicznosci, w ktérych podmiot korzystajacy ze sSrodkéw ochrony prawnej nie
moze uczestniczy¢ w postepowaniu odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem do tego
nieuprawnionym, zostata podniesiona w doktrynie (vide: J. Jerzykowski (w:) M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2010, wyd.

IV). Poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej przez
wykonawce, ktdrego oferta zostata skutecznie odrzucona z postepowania, a tym

samym utracit status uczestnika tego postepowania, znalazt rowniez potwierdzenie

w postanowieniu Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie z dnia 9

pazdziernika 2008 r. sygn. akt IV Ca 521/08, w uzasadnieniu tego postanowienia Sad
Okregowy stwierdzit, ze odwotanie wniesione przez taki podmiot podlega odrzuceniu,

jako wniesione przez podmiot nieuprawniony". Izba zwrécita réwniez w przedmiotowym
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postanowieniu uwage na to, iz analogiczne stanowisko zajeta I1zba w postanowieniach z

dnia 18 wrzesnia 2009 roku (KIO/UZP 1176/09), z dnia 5 kwietnia 2011 roku, (KIO 842/11,
KIO 844/11), z dnia 4 lipca 2013 roku (KIO 1500/13), z dnia 9 marca 2015 roku (KIO 341/15).
4. Jak wynika z informacji uzyskanych przez Spoétke, na dzien przygotowania niniejszego
pisma, do Prezesa Izby nie wptyneta skarga Konsorcjum na wyrok wydany przez lzbe w
sprawie KIO 22/17, a biorgc pod uwage date wydania tego wyroku oraz ustawowy termin
whniesienia skargi, oznacza to ze Konsorcjum skargi takiej nie ztozyto. Z tych przyczyn, majac
na uwadze powyzej przedstawione i ugruntowane stanowisko lzby, podzielane przez
orzecznictwo sadéw powszechnych, wniesione przez Konsorcjum odwotanie powinno
podlega¢ odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust 2 pkt 2) w zw. z art. 179 ust 1 Ustawy jako
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Il.  Podstawy do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust 2 pkt 3) Ustawy

1. Zgodnie z art. 189 ust 2 pkt 3) Ustawy odwotanie podlega odrzuceniu przez lzbe
rowniez w przypadku gdy zostato ono wniesione po uptywie terminu przewidzianego w
Ustawie. Majgc na uwadze charakter Postepowania, odwotanie powinno zosta¢ wniesione,
zgodnie z art. 182 ust 1 pkt 1) Ustawy, w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w
sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie, albo w terminie 15 dni -jezeli zostaty
przestane w inny sposéb. Poniewaz wybér oferty Spotki w Postepowaniu zostat dokonany
przez Zamawiajgcego w dniu 21 grudnia 2016 roku, to wniesione obecnie przez Konsorcjum
odwotanie dotyczace tego wyboru jest w oczywisty sposéb wniesione po terminie.

2. Wskaza¢ trzeba przy tym, iz brak jest jakiejkolwiek mozliwosci aby traktowac
dziatania podjete przez Zamawiajgcego na skutek wyroku lzby z dnia 19 stycznia 2017 roku,
jako czynnosci mogace powodowac ,odzycie" prawa Konsorcjum do kwestionowania
prawidtowosci oferty Spotki i zadania jej odrzucenia. Konsorcjum winno podejmowac takie
dziatania po wyborze oferty Spétki dokonanym przez Zamawiajgcego w grudniu 2016 roku.
Skoro zas w tamtym czasie Konsorcjum zadnych zastrzezen do oferty Spotki nie podnosito,
a ta wszak od tamtego czasu nie ulegta zadnym zmianom, to obecne zarzuty i obecne
odwotanie sg oczywiscie spdznione.

3. Stanowisko takie jest powszechnie prezentowane w orzecznictwie Izby. Wskazaé
trzeba tu chociazby na postanowienie Izby z dnia 22 czerwca 2011 roku (KIO 1251/11), w
ktéorym odrzucajgc odwotanie Izba wskazata, iz ,Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
pbzniejsze uniewaznienie tej czynnosci i jej powtdrzenie przez Zamawiajgcego nie
przywraca Odwotujgcemu terminu na wniesienie odwotania na zaniechanie odrzucenia oferty
S. z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig s.i.w.z. Z przepisu art. 96 ust. 3 ZamPublU
wynika bowiem, iz oferty sg jawne od chwili ich otwarcia ofert, a zatem nie byto przeszkdd by
Odwotujgcy zidentyfikowat wszystkie potencjalne niezgodnosci konkurencyjnej oferty S. z
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trescig s.iw.z W konsekwencji informacje o zaniechaniu przez Zamawiajgcego
zweryfikowania prawidtowosci tej oferty, Odwotujgcy mogt powzigé z chwilg otrzymania 13
kwietnia 2011 r. zawiadomienia o wyniku badania i oceny ofert, w tym o wyborze oferty S.
jako najkorzystniejszej. Zatem zawity termin na wniesienie odwotania opartego na tych
okolicznosciach uptynat 23 kwietnia 2011 r., to jest z uptywem 10-dniowego terminu od
otrzymania przez Odwotujgcego pierwotnego zawiadomienia o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty S. Skiad orzekajgcy Izby w sytuacji identycznego rezultatu
powtdrzonej czynnosci oceny ofert w stosunku do pierwotnej podziela poglad (wyrazony
miedzy innymi w postanowieniu KIO z 27 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO

792/11), iz ustawodawca poprzez regulacje zawarte w takich przepisach ZamPublU: art.

92 (obowigzek zawiadomienia o rezultacie kompleksowego badania i oceny ofert), art. 182
(zawite terminy na wniesienie odwotania), art. 185 (instytucja zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego), art. 186 ust. 4 (instytucja sprzeciwu wobec uwzglednienia
odwotania), art. 189 ust. 2 (przestanki odrzucenia odwotania) do rangi zasady podnidst
koncentracje wnoszenia i rozpatrywania srodkdéw ochrony prawnej. Zasada ta stuzy
natomiast urzeczywistnieniu zasady szybkosci postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia stuzgcej osiggnieciu celu tego postepowania w postaci zawarcia umowy,
zapewniajgc  efektywny system  weryfikacji  czynnosci zamawiajgcych
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dopuszczenie mozliwosci kwestionowania przez wykonawcow kazdego kolejnego

wyboru tej samej oferty, z powotywaniem sie za kazdym razie na inne wady tej oferty,

cho¢ wszystkie mogty zosta¢ podniesione juz przy pierwszej czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, nie daje sie pogodzi¢ z przywotywanymi zasadami i celem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy mogt i powinien

podnies¢ zarzuty wywiedzione z tresci ztozonej przez S. oferty w odwotaniu rozstrzygnietym
wyrokiem lzby z 11 maja 2011 r., a podniesienie ich dopiero w odwotaniu z 13 czerwca 2011
r., stuzy jedynie utrudnieniu zakonczenia prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania, a z uwagi na przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ZamPublU jest takze
bezskuteczne".

4. Zwréci¢ mozna réwniez uwage na wyrok |zby z dnia 17 czerwca 2013 roku (KIO 1333/13),
w ktdérym Izba wskazata, iz ,Zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania s$rodkow
ochrony prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone w zasadzie po
pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat
jednoczesne wykonywanie wszystkich tych czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na
danym etapie postepowania, w tym jednoczesne korzystanie ze srodkdéw ochrony prawne;.
Powiadomieni rownoczesnie wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z

wynikami przetargu, a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego
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zakwestionowanie przewidzianymi ustawg $rodkami ochrony prawnej. Powyzsza zasada
znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w przepisach art. 92, art. 182, art. 185, art. 186 ust.
4, art. 189 wust. 1 i 2 ustawy. [..]Zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej
urzeczywistnia za$ istotny z punktu widzenia procedur zamoéwien publicznych postulat,
szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynnosci podejmowanych w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie do pogodzenia z tymi celami jest,
aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybér oferty, wynajdujgc po kazdym etapie
oceny, co raz to nowe powody i wady oferty, stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych
odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny termin na odwotanie od czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego wobec konkurencyjnej oferty, liczony od przestania powiadomienia w
zasadzie o pierwszej ocenie ofert. [...] Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i
jego bezskuteczny uptyw spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy sktadajgcego
przedmiotowe odwotanie do skorzystania z tego srodka ochrony prawnej i z tych wzgledéw
Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania w zakresie wymienionych
na wstepie zarzutow". lzba wskazata réwniez w cytowanym wyroku na inne orzeczenia
dotyczace omawianej kwestii, a mianowicie postanowienie Izby z 22 maja 2012 roku (KIO
970/12); postanowienie Izby z 9 lutego 2011 roku (KIO 157/11); postanowienie Izby z 27
kwietnia 2011 roku (KIO 792/11); postanowienie Izby z 20 czerwca 2011 roku (KIO 1237/11);
czy postanowienie Izby z 11 czerwca 2012 roku (KIO 1114/12).

5. Zauwazy¢ trzeba przy tym, iz w niniejszej sprawie odwotanie Konsorcjum opiera sie w
catosci i wytgcznie na zarzutach dotyczacych tresci oferty Spoétki, ktéra byta znana
Konsorcjum juz od momentu otwarcia ofert i pierwotnego wyboru. Nie podnosi Konsorcjum
zadnych argumentéw, ktére miatyby odnosic sie do jakichs nowych czynnosci
Zamawiajgcego podejmowanych po wydaniu wyroku Izby w sprawie KIO 22/17, ani
jakichkolwiek uchybien zwigzanych z tymi powtérzonymi czynnosciami. W Swietle
przytaczanego stanowiska lzby wszystkie te zarzuty mogty i powinny by¢ podjete po
pierwszym wyborze oferty OPA Bytom w Postepowaniu.

6. Zauwazy¢ trzeba rowniez, iz stanowisko Konsorcjum o tym, iz ponowny wybér oferty
Spétki miatby uzasadniaé przywrécenie uprawnienia Konsorcjum do kwestionowania tresci
tej

oferty pozostaje trudne do zaakceptowania réwniez z uwagi na te zasade wspétzycia
spotecznego, w mysl| ktdrej nikt nie moze czerpac korzysci z wtasnego naruszenia prawa
(nemo potest commodum capere de iniuria sua propria). Zauwazyc¢ trzeba bowiem, iz
ponowna ocena ofert i ponowny wybdr w Postepowaniu oferty OPA Bytom, byt wynikiem
wytgcznie tego, iz Izba nakazata w wydanym przez siebie wyroku odrzucenie oferty
Konsorcjum ztozonej w tym Postepowaniu z uwagi na jej liczne uchybienia. W takich

okolicznosciach przyznanie obecnie Konsorcjum prawa do ztozenia odwotania
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prowadzitoby do sytuacji, w ktérej Konsorcjum uzyskatoby korzysé z wtasnego

sprzecznego z Ustawg dziatania. Ztozenie wadliwej oferty skutkujgce nakazem jej
odrzucenia (wigzgcego sie z koniecznoscig ponownej oceny i wyboru ofert)

powodowatoby bowiem ,odzycie" terminu i uprawnienia Konsorcjum do

kwestionowania innych ofert ztozonych w postepowaniu i to pomimo braku

jakichkolwiek wczesniejszych do nich zastrzezenh. Taka sytuacja jest trudna do
zaakceptowania.

7. Reasumujgc powyzsze uznaé trzeba, iz odwotanie Konsorcjum zostato ztozone po
terminie przewidzianym w Ustawie i powinno z tego powodu zosta¢ odrzucone na podstawie
art. 189 ust 2 pkt 3) Ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej
na wykonanie ustug badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzgadzen
elektroenergetycznych dla Oddziatdéw Polskiej Grupy Gérniczej sp. z 0.0, w latach 2017-
2018.

Zamowienie zostato podzielone na 6 zadan ( wedtug pkt. lll Zatgcznika nr 1 do SIWZ).

W postepowaniu wptynety dwie oferty:

To jest na zadania 1, 2,3, 4, 5, 6 oferta odwotujgcego to jest Konsorcjum:
Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego sp. z 0.0. , ul. Bedzinska 8, 43-143
Ledziny,2. Osrodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. , ul. Hagera 14a,
41- 800 Zabrze,3. Rudpol-OPA sp. z 0.0., ul. Szyb Walenty 50, 41 -701 Ruda Slagska ,4.
OPA -ROW sp. z o0.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik ,5. MIFAMA OPA CARBO sp. z
0.0., ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw

oraz na zadania 2,4,5 oferta OPA BYTOM sp. z 0.0. w Bytomiu oferta przystepujacego w

sprawie.

Wartos¢ zamowienia wynosi: 54 567 404,86 PLN netto a 67 117 907,98 PLN brutto w
zwigzku z tym przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11 ust.8
ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.).
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Informacja o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcg podstawe wniesienia odwotania zostata

przekazana Wykonawcom:

W dniu 21.12.2016 r. wraz z pismem znak 72/D/DE/EZP/MZ/14087/16 z dn. 21.12.2016 r. w
sposo6b przewidziany w SIWZ drogg elektroniczng: na adres poczty elektronicznej wskazany
w ofercie oraz opublikowana w Profilu Nabywcy to jest | wybér ofert najkorzystniejszych.

W dniu 16.02.2017 r. po wyroku KIO w sprawie o Sygnaturze KIO 22/17 wraz z pismem znak
72/D/DE/EZP/MZ/221/17Z dn. 16.02.2017 r. w sposOb przewidziany w SIWZ drogg
elektroniczng: na adres poczty elektronicznej wskazany w ofercie oraz opublikowana w

Profilu Nabywcy www.pgg.pl/dostawcy/przetargi, to jest Il wybor ofert najkorzystniejszych.

Kopia odwotania zostata przez zamawiajgcego w dniu 28.02.2017 r. przekazana
Wykonawcom wraz z pismem znak 72/D/DE/EZP/MZ/7625/2017 z dn. 28.02.2017 r. w
sposob przewidziany w SIWZ drogg elektroniczna: na adres poczty elektronicznej wskazany
w ofercie oraz opublikowana w Profilu Nabywcy www.pgg.p'/dostawcy/przetargi.

Pismem z dnia 21.12.2016 r. wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu Dotyczy: informaciji o
wyniku postepowania objetego procedurg Ustawy Prawo zaméwien publicznych w trybie
przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej na Wykonanie ustug
badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzgdzen elektroenergetycznych dla
Oddziatéw Polskiej Grupy Gérniczej sp. z 0.0. w latach 2017-20.18 (nr ERU: 701600600/01)
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2015 r. poz.2164 z p6zn. zm.) Zamawiajacy informowat, ze w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zmierzajgcego do
zawarcia umowy ramowej na wykonanie ustug badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i
Innych urzagdzen elektroenergetycznych dla Oddziatéw Polskiej Grupy Gorniczej sp. z 0.0. w
latach 2017-2018 wybrano oferty nw. wykonawcow:

1. Oferta Wspdlna:
Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego Sp. z 0.0.,
43-143 Ledziny, ul. Ledzinska 8 - Petnomocnik
OPA-ROW Sp. z 0.0. 44-270 Rybnik, ul. Rymera 40c - uczestnik
MIFAMA OPA CARBO Sp. z 0.0.43-190 Mikotdw, ul. Zwirki i Wigury 4 - uczestnik
RUDPOL-OPA Sp. z 0.0, 41-701 Ruda Slgska, ul. Szyb Walenty 50 - uczestnik
Osrodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. - uczestnik
41-800 Zabrze, ul. Hagera 14a w zakresie zadan nr 1, 2, 3, 4,51 6,
ktory uzyskat najwyzsze oceny punktowe w zakresie poszczegolnych zadan tj. 100 punktdw,
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zgodnie z kryteriami oceny ofert - najnizsza cena, znaczenie (waga) -100% to jest oferta
odwotujgcego w niniejszej sprawie;

2. OPA BYTOM Sp. z 0.0.41-914 Bytom, ul. Strzelcéw Bytomskich 87B w zakresie
zadan 2,4 i 5 to jest oferta przystepujgcego w niniejszej sprawie, ktéry uzyskat w
zakresie poszczegoblnych zadan 95,76272000 punktow

zgodnie z kryteriami oceny ofert - najnizsza cena, znaczenie (waga) - 100%.

Jednoczesnie Zamawiajagcy informuje, ze zgodnie z art.94 ust.1 pkt 1) ustawy Pzp z
zastrzezeniem art.183 umowa moze zosta¢ zawarta nie wczesniej niz po uptywie 10 dni od
dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy, ktérych
oferty uznano za najkorzystniejsze zobowigzani sg do podpisania umowy w terminie

okreslonym w odrebnym wezwaniu.

Wyrokiem o Sygn. akt: KIO 22/17 z dnia 19 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 r. przez
wykonawce: OPA Bytom sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ul. Strzelcow Bytomskich 87b, 41-
914 Bytom w postepowaniu w przedmiocie zawarcia umowy ramowej na ,wykonanie ustug
badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzgdzen elektroenergetycznych dla
Oddziatéw Polskiej Grupy Gérniczej sp. z 0.0. w latach 2017-2018" prowadzonym przez
zamawiajgcego: Polska Grupa Gérnicza sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancow
30, 40-039 Katowice przy udziale przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia: 1) Centrum Badan i Dozoru Gornictwa Podziemnego sp. z 0.0. z
siedzibg w Ledzinach, ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny, 2) OPA - ROW sp. z 0.0. z siedzibg
w Rybniku, ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik, 3) MIFAMA OPA CARBO sp. z 0.0. z siedzibg w
Mikotowie, ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotow, 4) RUDPOL-OPA sp. z 0.0. z siedzibg w
Rudzie Slgskiej, ul. Szyb Walenty 50, 41-701 Ruda Slgska, 5) Osrodek Pomiaréw i
Automatyki Przemystu Weglowego S.A. z siedzibg w Zabrzu, ul. Hagera 14a, 41-800 Zabrze,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzekta o 1. uwzglednieniu odwotania i nakazania w zakresie zadan: 2, 4 i 5 uniewaznienia
czynnosci wyboru ofert i odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Centrum Badan i Dozoru Gornictwa
Podziemnego sp. z 0.0. z siedzibg w Ledzinach, ul. Ledzinska 8, 43-143 Ledziny, 2) OPA -
ROW sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik, 3) MIFAMA OPA
CARBO sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie, ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190 Mikotéw, 4)
RUDPOL-OPA sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej, ul. Szyb Walenty 50, 41-701 Ruda
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Slgska, 5) Osrodek Pomiardw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A. z siedzibg w Zabrzu,
ul. Hagera 14a, 41-800 Zabrze.

Pismem z dnia 16.02.2017 r. wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu

Dotyczy: informacji o wyniku postepowania objetego procedurg Ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej na
Wykonanie ustug badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzgdzen
elektroenergetycznych dla Oddziatéw Polskiej Grupy Gérniczej sp. z 0.0. w latach 2017-
20.18 (nr ERU: 701600600/01)

W zwigzku z ogtoszong sentencjg wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 stycznia
2017 r. w sprawie KIO 22/17  Zamawiajgcy  uniewaznia czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty opublikowang w profilu nabywcy pismem z dnia 21.12.2016 roku
znak: 72/DE/EZP/MZ/14087/16. Zgodnie z art. 92 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U, z 2015 r. poz.2164 z pdzn.zm.) Zamawiajacy
informuje, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego zmierzajgcego do zawarcia umowy ramowej na Wykonanie ustug
badawczych, pomiarowych, regulacyjnych i innych urzagdzen elektroenergetycznych dla
Oddziatow Polskiej Grupy Gorniczej sp. z 0.0. w latach 2017-2018 wybrano oferty nw.
Wykonawcow:

1.Konsorcjum firm: Centrum Badan i Dozoru Goérnictwa Podziemnego Sp. z 0.0., 43-143
Ledziny, ul. Ledzinska 8 (lider), OPA-ROW Sp. z 0.0. 44-270 Rybnik, ul. Rymera 40c,
MIFAMA OPA CARBO Sp. z 0, 0. 43-190 Mikotow, ul. Zwirki i Wigury 4, RUDPOL-OPA Sp. z
0.0. 41-701 Ruda Slgska, ul. Szyb Walenty 50, O$rodek Pomiaréw i Automatyki Przemystu
Weglowego S.A., 41-800 Zabrze, ul. Hagera l4a w zakresie zadan 1, 3 i 6. Czyli odpadty
temu wykonawcy zadania 2,4,5 w zwigzku z wykonaniem wyroku KIO z 17.01.2017 roku o
Sygn. akt KIO 22/17.

2. OPA BYTOM Sp. z 0.0. 41-914 Bytom, ul. Strzelcow Bytomskich 87B w zakresie zadan 2,
4 i 5. Czyli w tym zakresie zadania nie ulegly zmianie w kontekscie | wyboru ofert
wykonawcow, z ktérymi zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowy ramowe.

[l. Na podstawie art.89 ust.1 pkt 4) ustawy Pzp odrzuca sie oferte wykonawcy tj.
Konsorcjum firm:

Centrum Badan i Dozoru Gérnictwa Podziemnego Sp. z 0.0.43-143 Ledziny, ul. Ledzinska 8-
Petnomocnik, OPA-ROW Sp, z 0.0. 44-270 Rybnik, ul. Rymera 40c, MIFAMA OPA CARBO
Sp. z 0.0. 43-190 Mikotéw, ul. Zwirki i Wigury 4, RUDPOL-OPA Sp. z 0.0, 41-70.1. Ruda
Slgska, ul. Szyb Walenty 50, Osrodek Pomiardéw i Automatyki Przemystu Weglowego S.A.
41-800 Zabrze, ul, Hagera 14a w zakresie zadania nr 2, 4 i 5 a co stanowito wykonanie
nakazu wyroku KIO o Sygn. akt KIO 22/17.
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V. Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z art.94 ust.l pkt 1) ustawy Pzp z
zastrzezeniem art. 183 umowa moze zosta¢ zawarta nie wczesniej niz po uptywie 10 dni od
dnia przesiania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy, ktérych
oferty uznano za najkorzystniejsze zobowigzani sg do podpisania umowy w terminie

okreslonym w odrebnym wezwaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla

lzba postanowita odrzuci¢ odwotanie, poniewaz jego zlozenie wyczerpuje przestanki
zaréwno z pkt-u 2 jak i pkt — u 3 ust. 2 art.189 ustawy Pzp to jest zostato ztozone zaréwno
przez podmiot nieuprawniony jak i po uptywie terminu okreslonego w ustawie do wniesienia
odwotania.

Powyzsze wynika z fakiu, ze termin na wniesienie odwofania co do zarzutéw i zadan
podniesionych w niniejszym odwotaniu rozpoczat bieg w dniu 21 grudnia 2016 roku to jest od
pierwotnego zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Bowiem jak wynika z
ustalen Izby, na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia dotgczone;j
do akt niniejszej sprawy, w wyniku pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 21
grudnia 2016 r. w zadaniach nr 2,4 i 5, oferta przystepujgcego byta wybrana jako
najkorzystniejsza rownorzednie z odwotujgcym (Pismem z dnia 21.12.2016 r. Zamawiajacy
informuje, ze wybrano oferty nw. wykonawcéw: to jest zaréwno odwotujgcego jak i
przystepujgcego w zakresie zadan 2,4 i 5, i z nimi zamawiajgcy zamierzat zawrze¢ umowy
ramowe). W zwigzku z tym juz wowczas (to jest 21.12.2016r. a nie dopiero 12.02.2017r.)
odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia w zadaniach 2,4,5 i juz wéwczas powinien
podnies¢ zarzut przeciw przystepujgcemu ktérego oferta wedtug niego podlega odrzuceniu.
Podstawy do wniesienia odwotania wystgpity juz w dacie 21.12.2016 roku w zwigzku z tym
nie ma ich juz w dacie 12.02.2017 roku wskutek wykonania wyroku KIO z dnia 19 stycznia
2017 roku o Sygn. akt KIO 22/17. Wyrokiem tym KIO nakazata uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty odwotujgcego w zakresie zadan 2,4,5 , wowczas
przystepujgcego po stronie zamawiajagcego. Stusznie przystepujgcy po  stronie
zamawiajgcego W niniejszej sprawie podniost kwestie, préby naduzycia prawa przez
odwotujgcego w zwigzku =z twierdzeniem, ze dopiero z datg drugiego wyboru
najkorzystniejszej oferty (12 luty 2017 roku) rozpoczyna bieg terminu na zaskarzenie braku
odrzucenia oferty konkurenta, ktéry w tym samym zakresie byt wybrany w | jak i w II wyborze
ofert wykonawcow, z ktérymi zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe ramowa. Ne ma
znaczenia dla rozstrzygniecia zagadnienia uptywu terminu do wniesienia odwotania fakt, ze
przedmiotem sg umowy ramowe, ktére na etapie wyboru ofert nie rozstrzygajg o

ostatecznym wykonawcy. Interes w uzyskaniu zamoOwienia czyli prawo do wniesienia

13



Sygn. akt KIO 365/17

odwotania ziszcza sie juz na etapie poznania konkurenta do umowy ramowej czyli w dniu 21
grudnia 2016 roku a nie dopiero w zwigzku z drugim wyborem wskutek nakazu wyroku, ktory
wyklucza wykonawce odwotujgcego sie z udziatu w zdaniach 2,4,5. W zwigzku z tym
odwotujgcy w efekcie Zzgda uniewaznienia postepowania po odrzuceniu oferty
przystepujgcego wobec braku wowczas wykonawcéw do zawarcia umowy, powotujgc sie na
interes uzyskania zamoOwienia w przysztym postepowaniu, w ocenie Izby niepewnym
postepowaniu.

Ta ostatnia okoliczno$¢ to jest odrzucenie oferty odwotujacego, na podstawie art.89 ust.1 pkt
4 ustawy Pzp wskutek wyroku KIO o Sygn. akt KIO 22/17, z zadan 2,4,5 w dniu 12.02.2017
r. tym bardziej w okolicznosciach nie wniesienia skargi na przedmiotowy wyrok KIO,
pozbawia odwotujgcego w tym postepowaniu odwotawczym statusu uczestnika
postepowania o udzielenie zaméwienia. Wyrokiem z dnia 17 stycznia 2017 roku lIzba
nakazata odrzucenie oferty odwotujacego w zadaniach 2,4,5. w ktérych to zadaniach
pierwotnie oferty dwoch wykonawcéw wybrano do zawarcia umowy ramowej to jest
odwotujgcego i aktualnie przystepujgcego w sprawie. Skoro wiec odwotujgcy nie zaskarzyt
wyroku, ktérym wyeliminowano go z zadan 2,4,5 to nie jest juz uczestnikiem w zadaniach nr
2,4,5 i przez to nie ma prawa do zaskarzenia wyboru zamawiajgcego dokonanego w 2,4 i 5
zadaniach.

Izba podzielita jako stuszng w sprawie argumentacje prawng przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego przedstawiong w jego pismie z dnia 10 marca 2017 roku co do przestanek
odrzucenia odwotania zaréwno jako podmiotu nieuprawnionego jak i z uwagi na
bezskuteczny uptyw terminu do wniesienia odwotania to jest z art.189 ust.2 pkt-y 2 i 3
Ustawy pzp., przedstawiong powyzej w uzasadnieniu.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp.i§3i § 5 ust.3 pkt 1iust.4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41 poz. 238)
zaliczajgc w koszty postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 z. uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzajgc od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego wynagrodzenie dla petnomocnika zamawiajgcego na podstawie przedtozone;j
faktury Vat na kwote 3.600,00 ztotych.
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Przewodniczacy:
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