Sygn. akt KIO 166/17

POSTANOWIENIE
z dnia 6 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Pawet Trojan

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego 6 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej 26 stycznia 2017 r.

przez wykonawce: Instytut Energetyki Instytut Badawczy z siedziba w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Modernizacja uktadow
wzbudzenia generatorow TGH-120 nr 7, 8, 9, 10 zainstalowanych w Elektrocieptowni
Siekierki w Warszawie (nr postepowania 16DFZZ236)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PGNiG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: ENERGOTEST sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach — zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Instytut Energetyki Instytut Badawczy z siedziba
w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego
odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

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 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie
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7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PGNIG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22015 r. poz. 2164 ze zm. {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego
na ustugi pn. Modernizacja uktadéw wzbudzenia generatorow TGH-120 nr 7, 8, 9, 10
zainstalowanych w Elektrocieptowni Siekierki w Warszawie (nr postepowania 16DFZZ236).
Ogtoszenie otym zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2016/S_141-256130 23 lipca 2016 r. Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

26 stycznia 2017 r. Odwotujacy — Instytut Energetyki Instytut Badawczy z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,Instytut’} — wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
lub przepisow dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L
Nr 94, str. 65) {dalej rowniez: ,dyrektywa 2014/24/UE” lub ,dyrektywa sektorowa} {lista
zarzutowy:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 5 pzp — przez ich zastosowanie pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych
do wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu i uznania jego oferty
za odrzucona.

2. Pkt 84 preambuty, pkt 85 preambuty, art. 59 ust. 4 dyrektywy sektorowej — przez ich
niezastosowanie w sytuacji, w ktérej znajdowaty one zastosowanie.

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 5 pzp w zw. z art. 59 ust. 4 i pkt 84 oraz 85 preambuty dyrektywy sektorowej w zw.
z art. 24 ust. 6 pkt 5 ustawy o instytutach badawczych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 371
ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa o instytutach badawczych”} — przez wykluczenie
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i uznanie ztozonej przez niego oferty

za odrzucong pomimo braku ku temu podstaw faktycznych i prawnych.
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4. Art. 7 ust. 1 pzp — przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i uznanie
ztozonej przez niego oferty za odrzucong z naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow.

5. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 pzp — przez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie byta
najkorzystniejsza i niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci: wyboru oferty najkorzystniejszej z 17.01.2017 r., wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujacego.

2. Powtorzenia wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotanie zawiera réwniez sprecyzowanie okolicznosci prawnych i faktycznych

uzasadniajgcych wniesienie odwotania w powyzszym zakresie.

W ramach wykazania spetnienia przestanek formalnych dla wniesienia odwotania
Odwotujacy, jak stwierdzit, z daleko posunietej ostroznosci zastrzegt, ze cho¢ w ramach tego
postepowania o udzielenie zaméwienia Krajowa Izba Odwotawcza wydata 7 grudnia 2016 r.
wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 2213/16, odwotanie nie dotyczy czynnosci, ktéra
Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig tego wyroku, wobec czego nie zachodzi przypadek,
o ktérym mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze wyrokiem tym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego Energotest sp. z 0.0.
z postepowania oraz uniewaznienia postepowania, a takze powtérzenie wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego Energotest. Nastepnie w ramach
czynnosci z 17 stycznia 2017 r. Zamawiajacy obok wyboru najkorzystniejszej oferty
z uwzglednieniem oferty Energotest, takze podjat decyzje wykluczeniu Instytutu Energetyki
oraz podjagt decyzje, o odrzuceniu oferty firmy Instytut Energetyki.

Zdaniem Odwotujacego takie dziatanie Zamawiajacego byto w petni uzasadnione i
uprawnione, gdyz Izba w wyrokach {w odwotaniu wskazano i zacytowano fragmenty
wyrokéw wydanych: 9 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2037/12, KIO 2047/12), 23
wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1939/10) oraz 22 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO 1447/15)
wskazywata w szczeg6lnosci, ze zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnego
uniewaznienia pierwotnie podijetej decyzji 0 wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania
ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie
wynikat z wyroku Izby albo sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkow

ochrony prawnej juz minat.
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Odwotujgcy podsumowat, ze majagc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy, ktéry po raz
pierwszy dokonat czynnosci badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powinien
dokona¢ tego wyboru z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, gdyz w przeciwnym razie
doszto do naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust.3 ustawy pzp.

Pismem z 27 stycznia 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 26 stycznia 2017 r.
przekazat faksem tre$¢ odwotania pozostatym wykonawcom.

30 stycznia 2017 r. wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenie przez
Energotest przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
zwierajgce wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w zw. z art.
185 ust. 6 pzp.

Na podstawie tresci odwotania oraz dokumentaciji postepowania o udzielenie zamowienia

Izba ustalita, co nastepuije:

15 listopada 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit obydwu wykonawcédw uczestniczacych
w postepowaniu o jego uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 pzp z uwagi na fakt,
ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Nastepnie Zamawiajacy podat, ze podjat decyzje o wykluczeniu zaréwno Instytutu
Energetyki, jak i Energotestu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, a w konsekwencji
0 odrzuceniu ztozonych przez nich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp.

Jako podstawe faktyczng wykluczenia Energotestu Zamawiajagcy wskazat
niewykazanie wykonania samodzielnego w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert co najmniej dwéch zaméwien polegajacych kazdorazowo na wykonaniu i
uruchomieniu jednego statycznego uktadu wzbudzania na bloku 0 mocy minimum 100 MW.

Z kolei jako postawe wykluczenia Instytutu Zamawiajgcy wskazat nieztozenie
aktualnej na dzien sktadania ofert informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Dyrektora T.
G..

W reakcji na powyzsze zawiadomienie odwotanie tylko Energotest wnidst odwotania
od uniewaznienia postepowania i wykluczenia go z postepowania. Instytut nie zgtosit réwniez
przystapienia do postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem Energotestu.

Wyrokiem z 7 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2213/16 Izba

uwzglednita powyzsze odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
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wykluczenia odwotujgcego Energotest z postepowania oraz uniewaznienia postepowania,
a takze powto6rzenie wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
Energotest.

17 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Energotest, jednoczesnie powtarzajgc stowo w stowo tres¢ zawiadomienia
z 15 listopada 2016 r. w odniesieniu do wykluczenia Instytutu i odrzucenia jego oferty.

Reasumujac, Izba ustalita, ze zawiadomienie z 17 stycznia 2017 r. wynika wytgcznie
z wykonania powyzszego wyroku Izby, w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie podejmowat
zadnych czynnosci wzgledem Instytutu w ramach tzw. autokontroli decyzji z 15 listopada
2017 r. o wykluczeniu go z postepowania i odrzucenia jego oferty.

W tak ustalonych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Art. 189 wust. 2 ustawy pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie, na mocy art. 189 ust. 4
pzp, 1zba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu.

W tej sprawie wypetniona zostata przestanka odrzucenia odwotania, o ktérej mowa
wart. 189 ust. 2 pkt 3 pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie pzp.

Wedtug art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 pzp — w przypadku gdy warto$¢ zamdwienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 pzp.

Z kolei zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone ust. 1 i 2 wnosi sie¢ w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp —
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania.

Zawiadomienie z 17 stycznia 2017 r. stanowi jedynie dopetnienie obowigzku,
o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pzp, nakazujgcego zamawiajgcemu niezwiocznie po
wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadomienie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferte, nie tylko
o wyborze najkorzystniejszej oferty (pkt 1), ale takze o wykonawcach, ktorzy zostali
wykluczeni lub ich oferty zostaty odrzucone, w kazdym przypadku z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego (odpowiednio pkt 3 i 2). Skoro Zamawiajgcy przy okazji powtorzenia
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czynnosci nakazanego wyrokiem lzby nie zmienit swojej decyzji o wykluczeniu Instytutu,
a tym samym odrzuceniu jego oferty, termin na wniesienie odwotania od tych czynnosci,
liczony w sposob, ktorym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp, uptynat 25 listopada 2016 r. i nie
podlega przywroceniu, gdyz ma charakter zawity.

W okolicznosciach sprawy zupetnie nieadekwatne jest powotywanie sie przez
Odwotujgcego na orzecznictwo Izby dotyczace uprawnienia zamawiajgcego w trybie tzw.
autokontroli do uchylenia swoich uprzednich czynnosci, nawet jezeli wykonawcom uptynat
juz termin na ich zaskarzenie, jezeli stwierdzi, ze byly one niezgodne z przepisami pzp i jest
to konieczne dla dokonania wyboru oferty w zgodzie z tymi przepisami. Zamawiajgcy
w prowadzonym postepowaniu uchylit lub zmienit swoje uprzednie czynnosci w takim
zakresie, w jakim wynikato to z uwzglednienia odwotania Energotestu, czyli uniewaznit jego
wykluczenie oraz odrzucenie jego oferty, a w zwigzku z tym odpadta podstawa do
uniewaznienia postepowania, a zamiast tego oferta ta jako jedyna niepodlegajgca
odrzuceniu zostata uznana za najkorzystniejsza.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze z przepisdw ustawy pzp mozna wyprowadzi¢
zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej, kiéra naktada na kazdego uczestnika
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego obowigzek aktywnego uczestnictwa
w procedurach wnoszenia srodkéw ochrony prawnej i stawiania zarzutéw zamawiajgcemu.
Koncentracja taka ma utatwi¢ i przyspieszy¢ racjonalne wydawanie srodkéw publicznych,
woparciu o umowy zawarte z wykonawcami, ktorych oferty uznane zostaly
za najkorzystniejsze, tym samym odpowiada podstawowemu postulatowi prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. Realizujac postulat szybkosci postepowania
i spojnosci jego wyniku, ustawodawca nakazat, aby wszystkie czynnosci, ktérych dokonanie
jest mozliwe na danym etapie, wykonywac jednoczesnie, przy czym dotyczy to zwtaszcza
zgtaszania zarzutbw wobec podejmowanych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.
Za niedopuszczalng uznano sytuacje, w ktérej wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje
okolicznosci, ktore mogt ujawni¢ po pierwszym badaniu i ocenie ofert. W tym sytuacje,
w ktérej wykonawca niezadowolony z wyniku postepowania, po nakazanej z innych
wzgledéw ponownej ocenie ofert, wynajdowat coraz to nowe przyczyny stuzace jako
podstawa do wnoszenia kolejnych odwotan {por. uzasadnienie postanowienia z 11 grudnia
2014 r. (sygn. akt KIO 2523/14), w ktérym powotano sie na liczne inne orzeczenia Izby}.

Wobec stwierdzenia zajscia przestanki odrzucenia odwotania, lzba nie mogta
merytorycznie rozpoznac¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1
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zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu niejawnym
bez udziatu Stron i Przystepujacego .

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z § 3
pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) w zwigzku
z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcym rozporzgdzenie
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47),
obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
od odwotania.

Przewodniczacy:



