Sygn. akt: KIO 1787/10

WYROK

z dnia 8 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03.09.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 20.08.2010 r. przez wykonawce GOSPODARCZA Spoétka z o.0., ul. Ktodnicka 54,
41-706 Ruda Slaska w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Kompania
Weglowa S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Swiadczenia ustug zwigzanych z kompleksowym utrzymaniem tazni pracowniczej wraz
Z urzadzeniami technicznymi dla KW S.A. Oddziat KWK ,Halemba-Wirek” Ruch Halemba
i Ruch Wirek”

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza GOSPODARCZA Spétka z o.0., ul. Klodnicka 54,
41-706 Ruda Slaska i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
GOSPODARCZA Spétka z 0.0., ul. Klodnicka 54, 41-706  Ruda Slaska,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 wrze $nia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1787/10

Zamawiajacy - Kompania Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenia ustug zwigzanych z kompleksowym utrzymaniem fazni
pracowniczej wraz z urzgdzeniami technicznymi dla KW S.A. Oddziat KWK ,Halemba-Wirek”

Ruch Halemba i Ruch Wirek”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 24.03.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 58-086639.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajagcego w dniu
24.03.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamodwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

Zamawiajagcy w dniu 06.08.2010 r. nadat listem poleconym pismo zawierajgce
informacje o0 wykluczeniu Odwotujacego z postepowania oraz 0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze pismo Odwolujacy
otrzymat w dniu 10.08.2010 r.

W dniu 20.08.2010 r. wykonawca GOSPODARCZA Spotka z 0.0. wnidst do Prezesa
KIO odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych w toku
postepowania, a polegajgcych na naruszeniu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskutek
bezpodstawnego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i w konsekwenciji

uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Ponadto w dalszej czesci odwotania zostato wskazane, iz Zamawiajacy btednie
pouczyt wykonawce o prawie wniesienia odwotania w terminie 10 dni, gdy tymczasem w

ocenie Odwotujgcego, przystuguje 15-dniowy termin z uwagi na fakt, iz o czynnosci



Zamawiajgcego zostat poinformowany listownie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujacy
wskazat, iz wniost wymagane przepisami wadium. Zgodnie z postanowieniem XXIV pkt 3
SIWZ Zamawiajacy miat przekazywa¢ wykonawcom zawiadomienia i informacje faksem, a
zgodnie z pkt. 4 informacje dotyczace postepowania na stronie internetowej. Z uwagi na
powyzsze wykonawca nie otrzymat Zzadnej informacji o przedtuzonym okresie zwigzania
ofertg ani tym bardziej o koniecznosci przedtuzenia waznosci wadium, badz koniecznosci
wniesienia nowego wadium.

Tym samym Odwotujacy wskazat, Ze zgodnie z art. 85 ustawy Pzp, wykonawca jest
zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w SIWZ. Pkt XXI SIWZ podawal, iz
Wykonaweca byt zwigzany ofertg przez okres 60 dni od dnia otwarcia ofert. W przedmiotowej
sprawie nie pojawit sie wniosek Zamawiajgcego dotyczacy przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg, ani w zaden sposéb Odwotujacy nie zostat powiadomiony, ze taka koniecznosc¢ sie

pojawi. Nie pojawita sie takze taka informacja na stronie internetowej.

W odniesieniu do zarzutu poinformowania Odwolujagcego 0 czynnosciach
Zamawiajgcego w niewtasciwe] formie wskazat, iz w dniu 10.08.2010 r. otrzymat listem
poleconym informacje o wykluczeniu, odrzuceniu jego oferty oraz o0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie zas z postanowieniami
XXIV pkt. 3 SIWZ: ,Zamawiajgcy bedzie przekazywat wykonawcom zawiadomienia i

informacje faksem". W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy tego nie uczynit.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego blednego pouczenia o terminie wniesienia
odwotania wskazat, iz Zamawiajgcy blednie pouczyt Odwotujgcego o prawie wniesienia
odwotania w terminie 10 dni, gdy tymczasem przystugiwat jemu 15-dniowy termin z uwagi na
fakt, iz o czynnosci Zamawiajgcego niezgodnej z przepisami ustawy podjetej w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ten ostatni poinformowat go listownie.

Nadto na okoliczno$¢, iz Zamawiajacy dopuszcza sie naruszeh przepisOw ustawy
Pzp przemawiajg, w ocenie Odwotujgcego, okolicznosci, iz Zarzgd Kompanii Weglowej S.A.
w dniu 20.07.2010 roku podijat uchwale o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania oraz
0 wyrazeniu zgody na ponowne uruchomienie przedmiotowego postepowania nieobjetego
ustawg Pzp w trybie negocjacji z jednym wykonawcg spetniajacym wymogi art. 136 ustawy
Pzp, tj. Konsorcjum Ochrony Kopalh Spoétka z 0.0. w Zabrzu. Zdaniem Odwotujgcego Zarzad
podjal powyzsze uchwaly, pomimo iz wykluczeni wykonawcy mogli wnies¢ odwolanie, a

takze pomimo iz pozostaje to w sprzecznosci z postanowieniem 817 ,Regulaminu



okreslajgcego sposob postepowania w sprawach o udzielenie zamowien w Kompanii
Weglowe] S.A.". Zgodnie bowiem z postanowieniami przedmiotowego regulaminu,
negocjacje z jednym wykonawcg sg dopuszczalne w enumeratywnie wymienionych
okolicznosciach, a zadna z takowych okolicznosci nie miata miejsca. Odwotujacy wskazat
ponadto, iz uzyskat informacje od os6b zajmujacych sie przetargiem, iz Konsorcjum Ochrony
Kopalh byto wzywane do uzupetnienia brakow swojej oferty i podlegatoby wykluczeniu z

uwagi na fakt, iz brakéw tych nie uzupeito.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania poprzez
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego oraz nakazanie wykonania lub powtérzenia

czynnosci Zamawiajacego.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnoS¢ Zamawiajgcego
polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, oraz w konsekwencji uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy w
przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mater ialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si e z dokumentac jgq post @powania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tym w szczegdlno $ci z ogtoszeniem o zamowieniu, tre $cig SIWZ, jak réwnie z po
zapoznaniu si e z odwolaniem oraz po wystuchaniu o $wiadcze n, jak te z stanowisk stron

zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu 29
stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy

ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o
ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.
Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania

0 zamowienie publiczne, w tym w szczegolnosci z tresci SIWZ. 1zba dopuscit rowniez dowdéd
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ze stanowisk i oswiadczeh Stron ztozonych ustnie do protokotu.

Nastepnie skiad orzekajacy Izby wskazuje, iz 1zba z urzedu w kazdym rozpatrywanym
przypadku zobowigzana jest do badania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia. Interes w
uzyskaniu zaméwienia jest przestanka materialnoprawng co oznacza, iz odwotanie (w
przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lIzbe odrzucone, postepowanie
odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu

zamowienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone.

W odniesieniu do powyzszego Izba dokonata nastepujacych ustaleh faktycznych.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajacy w pkt XXI SIWZ (termin zwigzania ofertq)
okreslit, iz wykonawca jest zwigzany ofertg przez okres 60 dni od dnia otwarcia ofert.
Wskazat rowniez, iz bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
skiadania ofert.

Po drugie Izba ustalita, iz zgodnie z pkt 1V.3.4. ogloszenia 0 zamowieniu oraz pkt XXII

SIWZ Zamawiajacy termin skfadania ofert wyznaczyt na dzien 15.04.2010 r. godz. 08.30.

Po trzecie Izba ustalita w oparciu o druk ZP-1 protokotu postepowania, iz termin

skiadania ofert uptyngt w dniu 15.04.2010 r. o godzinie 08.30.

Wobec powyzszego termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu uptynat
w dniu 14.06.2010 .

Izba ustalita ponadto w toku rozprawy, iz Odwotujgcy nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg, jak rowniez nie przedtuzyt waznosci wadium lub nie wzniést nowego

wadium na kolejny okres.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Izba wskazuje, iz nowelizacjg ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. dokonano implementacji dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w zakresie zamoOwien publicznych. W $wietle art. 1 ust. 3 ww.
dyrektywy Panstwa Cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegbtowych przepisow, ktére panstwa cztonkowskie moga ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktory poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.



Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

Niniejszy przepis ustawy ulegt zmianie w szczegolnosci poprzez rezygnacje przez
ustawodawce z interesu prawnego nha rzecz pojecia — nteresu w uzyskaniu danego
zamdwienia”. W swietle nowych przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych legitymacja
do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu

podmiotowi, ktéry wykaze, tacznie spetnienie nastepujagcych przestanek, t.j. wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
2) poniést lub moze ponies¢ szkode
a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego

przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lIzba Odwotawcza wskazuje, iz ustawodawca postuguje sie pojeciem
.interesu w uzyskaniu danego zamowienia”, co oznacza ze Odwotujacy zobowigzany jest do
wykazania interesu w uzyskaniu zamdwienia, tj. wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu posiada potrzebe uzyskania danego zamoéwienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Interes w uzyskaniu zamowienia musi odnosi¢ sie do konkretnego
postepowania w konkretnym stanie faktycznym. Ponadto, na co wskazuje tres¢ art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwotujacy jednoczesnie zobowigzany jest do
wykazania, ze poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest

wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazac, iz w opisanym stanie faktycznym sktad
orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujgcy nie legitymowal sie interesem w uzyskaniu
zamodwienia w korzystaniu z srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi tre$¢ art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od zasadnosci zarzutéw wskazanych w
odwotaniu, Odwolujacy nie wykazat istnienia interesu w uzyskaniu danego zamodwienia
poniewaz nie przedtuzajgc terminu zwigzania ofertg nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w
przedmiotowym postepowaniu i w konsekwencji uzyskania zamowienia. Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita, ze termin zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu

14.06.2010 r. oraz w tym tez terminie wygasto wadium zloZzone przez Odwolujgcego.



Zamawiajacy rozstrzygngl przedmiotowe postepowanie i przestat Odwotujgcemu listem
poleconym informacje o powyzszej czynnosci w dniu 06.08.2010 r., zas postepowanie
odwotawcze zostalo wszczete (poprzez wniesienie odwofania) w dniu 20.08.2010 r.
Odwolujacy na rozprawie przyznal, iz nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg, a wnoszac
odwotanie, jego oferta nie byla zabezpieczona wadium.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym
ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
oferta, zwroci¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o
oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

Tym samym to wykonawca wyrazajac zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg bgdz samodzielnie przedtuzajac niniejszy termin podejmuje decyzje o dalszym swoim
udziale w postepowaniu. To wykonawca, jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do
dziatania z nalezytg starannoscig poprzez podejmowanie dziatlan zmierzajacych do
utrzymania uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ponadto nalezy réwniez zwréci¢ uwage na dyspozycje art. 85 ust. 4 ustawy Pzp
zgodnie z ktorym przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, albo jezeli nie jest to mozliwe, z
wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Jednakze w niniejszym postepowaniu Odwotujacy nie skorzystat z mozliwosci
samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg na co pozwalata mu dyspozycja art.
85 ust. 2 ustawy Pzp. W konsekwencji Odwotujgcy swoim zachowaniem spowodowat, iz w
Swietle tak przedstawionego stanu faktycznego nie mozna mowi¢, iz Odwotujacy legitymuje
sie interesem w uzyskaniu danego zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym nalezy réwniez stwierdzi¢, iz Odwotujacy w konsekwenciji
braku zaistnienia interesu w uzyskaniu danego zamowienia nie wykazat rowniez tym samym
istnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy.

Odwotujgcy bowiem miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, lecz
wobec faktu nieprzediuzenia terminu zwigzania ofertg nie ma mozliwosci wykazania
przestanki szkody bedacej skutkiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
albowiem ewentualna szkoda, ktorg mogtby poniesé Odwolujacy bytaby skutkiem
zaniedbania po stronie tegoz Odwolujacego.

Regulacja art. 85 ust 2 ustawy Pzp umozliwia wykonawcy samodzielne przedtuzenie
terminu zwigzania oferta, jednakze uprawnienie to determinuje obowigzek po stronie
wykonawcy do przediuzenia samodzielnie terminu zwigzania ofertg w przypadku gdy nie

wnioskuje o to zamawiajacy (z uwagi na to, ze termin zwigzania ofertg juz raz przediuzat lub



nie wezwat wykonawcow do ziozenia o$wiadczenia o0 wyrazeniu zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg) a gdy wykonawca chce by¢ uczestnikiem postepowania, bowiem w
innym przypadku na skutek uptywu terminu zwigzania ofertg, oferta Odwotujgcego nie wigze,

co prowadzi do wniosku, iz Odwotujacy przestaje by¢ uczestnikiem postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie, zakladajgc iz Krajowa lzba Odwotawcza bada
istnienie interesu w uzyskaniu zamdwienia na moment wniesienia odwotania (wszczecia
procedury odwotawczej) nalezy stwierdzi¢, iz Odwotujacy nie legitymuje sie istnieniem
interesu w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia a w konsekwencji jednoczesnie nie wykazat
zaistnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaga
wykazania kumulatywnego spelnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, a Odwotujacy w
postepowaniu nie wykazat spetnienia obu wyzej wymienionych przestanek Izba stwierdzita, iz
odwotanie podlega oddaleniu.

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od zasadnosci postawionych w odwotaniu
zarzutdéw niniejsze odwotanie zostato oddalone.
W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp, t].
stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i Sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,

poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4 ww. rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



