Sygn. akt: KIO 1146/21

K10 1150/21

POSTANOWIENIE

zdnia 7 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Bartosz Stankiewicz

Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron wdniu 1 czerwca 2021 r.

w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
16 kwietnia 2021 r. przez PRG Linter S.A., ul. Goérnicza 5A, 21-010 keczna
w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A., Bogdanka,
21-013 Puchaczéw

2.1.

2.2.

2.3.

orzeka:
odrzuca odwotania,

kosztami postepowania obcigza PRG Linter S.A., ul. Gérnicza 5A, 21-010 Leczna i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PRG Linter S.A,
ul. Gérnicza 5A, 21-010 teczna tytutem wpiséw od odwotan (15000 zt 00 gr
w sprawie o sygn. akt KIO 1146/21 oraz 15000 zt 00 gr w sprawie o sygn. akt
KIO 1150/21),

zasgdza od PRG Linter S.A., ul. Gornicza 5A, 21-010 Leczna na rzecz Lubelskiego
Wegla Bogdanka S.A., Bogdanka, 21-013 Puchaczéw kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
PRG Linter S.A., ul. Gérnicza 5A, 21-010 teczna kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu wptaty kwoty przewyzszajgcej wysokosé
wpisu (5 000 zt 00 gr w sprawie o sygn. akt KIO 1146/21 i 5000 zt 00 gr w sprawie
0 sygn. akt KIO 1150/21).
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Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego o wartosci
zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 2 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 213-522835 na ,Wykonywanie robot
gorniczych i ustug w kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. w wyrobiskach p/z w polu
Bogdanka, Nadrybie i Stefanéw”, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
z podzialem na 12 czesci przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A., Bogdanka,
21-013 Puchaczow (dalej ,zamawiajgcy”) PRG Linter S.A., ul. Gérnicza 5A, 21-010 teczna
(dalej ,PRG”), w dniu 16 kwietnia 2021 r., zlozyt odwotania dotyczace zadania 5 (KIO
1146/21) i zadania 6 (KIO 1150/21), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy Pzp, ktéry stat sie podstawg wykluczenia odwotujagcego PRG z postepowania

i uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

PRG wniést o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienia czynnosci
wykluczenia odwotujgcego PRG z postepowania, a takze dokonania wyboru jego oferty jako

najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, przekazanej przez
zamawiajgcego na informatycznym no$niku danych (USB) przy piSmie z dnia
21 kwietnia oraz biorgc pod uwage stanowiska stron zaprezentowane na posiedzeniu, sktad

orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r.,

stosuje sie przepisy ustawy, o ktdrej mowa w art. 1.
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Majgc na uwadze powyzsze, skfad orzekajgcy Izby do postepowania odwotawczego
w przedmiotowej sprawach zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ) [dalej ,ustawa nPzp”], poniewaz
zostaly one wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 16 kwietnia 2021 r., czyli po dniu
31 grudnia 2020 .

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2) ustawy nPzp, zgodnie
z ktérym ,Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: (...) 2) odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy nPzp $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
Pzp, wtym odwofanie, przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy, z zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumentow
zamoOwienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktorej mowa
w art. 469 pkt 15 ustawy nPzp oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorstw.

Powyzsze oznacza, ze tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zostaé
uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie
do tego grona, uznane muszg zosta¢ za nieuprawnione do wniesienia odwofania,
a wniesione przez nie odwotanie musi zosta¢ odrzucone na podstawie art. 528 pkt 2) ustawy

nPzp.

Zgodnie z art. 6 pkt 30) ustawy nPzp wykonawca to osoba fizyczna, osoba prawna
albo jednostka organizacyjna nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktdra oferuje na rynku
wykonanie robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

W ustawie Pzp wykonawca definiowany byt niemal identycznie [art. 2 pkt 11) ustawy
Pzp], tj. przez wykonawce nalezato rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamédwienia
publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Przytoczone definicje legalne pojecia ,wykonawcy” odwotujg sie do poszczegdlnych
etapéw postepowania o udzielenie zamdwienia, zawezajgc krgg podmiotéw moggcych
posiadac status wykonawcy w miare kolejnych etapow. W przypadku etapu postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu

sktadania ofert, lecz przed zawarciem umowy, status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie
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podmiot, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, a w przypadku postepowania podzielonego na

czesci — wytgcznie podmiot, ktéry ztozyt oferte w danej czesci zaméwienia.

Wskazac¢ takze nalezy, ze ,Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow wspoinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (art. 58 ust. 5 ustawy
nPzp jak i art. 23 ust. 3 ustawy Pzp).

Jak wynika tak z art. 6 pkt 30) ustawy nPzp, jak i art. 2 pkt 11) ustawy Pzp, status
wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania
o udzielenie zaméwienia. Po uptywie terminu sktadania ofert status wykonawcy, przystuguje

temu oferentowi, ktéry ztozyt oferte.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego
(Informacja z otwarcia ofert z dnia 9 grudnia 2020 r.) sktad orzekajgcy |zby ustalit, ze oferte
wspdélng w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zadaniu nr 5 i 6 ztozyli

wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:

zadanie 5

1. PRG Linter S.A. (lider),
Przedsiebiorstwo Robdr Inzynieryjnych Linter Sp. z 0.0. (uczestnik 1),
Przedsiebiorstwo Roboét Specjalistycznych ,Wschéd” S.A. (uczestnik 2),
Drilling MS S.A. (uczestnik 3),

Lider & Partners Sp. z 0.0. (uczestnik 4),

o g A~ W DN

Grupa Carbon Sp. z 0.0. (uczestnik 5)

zadanie 6
1. PRG Linter S.A. (lider),
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Linter Sp. z 0.0. (uczestnik 1),
Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z 0.0. (uczestnik 2)
Drilling MS S.A. (uczestnik 3),
Lider & Partners Sp. z 0.0. (uczestnik 4),

o g > w N

Przedsiebiorstwo Robét Gorniczych Carbon Grupa Carbon Sp. z 0.0. (uczestnik 5).

W konsekwencji, od momentu otwarcia ofert, status ,wykonawcy” w postepowaniu
przystugiwat wspolnie wszystkim cztonkom konsorcjum.
Powyzsze dotyczy réwniez prawa do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 505

ust. 1 ustawy nPzp. W przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wystepujgcy wspdlnie, to
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im wszystkim razem, a nie kazdemu z osobna, przystugujg srodki ochrony prawnej okreslone
w ustawie, co jest zgodne z utrwalonym orzecznictwem lzby oraz poglagdami doktryny.

Z zadnego fragmentu zadnego z odwotan ani z dokumentéw do niego zatgczonych
nie wynikato, ze odwotanie skfadane jest w imieniu konsorcjum. Nawet gdyby przyjac, ze
spotka PRG byta uprawniona do wniesienia srodkéw ochrony prawnej w imieniu konsorcjum,
to z tresci odwotania, nawet przy najbardziej przychylnej interpretacji, nie mozna
wyprowadzi¢ wniosku, ze odwotanie jest sktadane w imieniu konsorcjum biorgcego udziat
w prowadzonym postepowaniu.

Jako odwolujgcy zostata wskazana — PRG Linter S.A. W catej tresci obu odwotan
konsekwentnie postugiwano sie oznaczeniem ,,Odwoftujgcy sie”.

Whiosku, ze odwotanie sktadane jest w imieniu konsorcjum nie mozna byto
wyprowadzi¢ réwniez z zadnego z dokumentdéw zatgczonych do odwotania. Do odwotan
zostata zatgczona jedynie informacja KRS dla PRG Linter S.A. Nie zatgczono dokumentow
rejestrowych zadnego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Wreszcie, do odwotania zatgczono dowodd uiszczenia wpisu, w ktérym w polu Tytut operacji
wskazano, odpowiednio do zadania ,Postepowanie Nr 4982/EZW/PKO/2020 — Zadanie
nr(...) Zamawiajgcy (...)”

Nie zatgczono takze, jako dowdd przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu strony
pierwszej odwotania ,w wersji” przekazanej zamawiajgcemu, gdzie - zgodnie
Z oswiadczeniem zamawiajgcego z posiedzenia — jako odwotujgcego wskazano wszystkich

cztonkdéw konsorcjum, zas PRG Linter S.A. jako lidera tego konsorcjum.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato dojs¢ do wniosku, ze odwotania wniosta
samodzielnie PRG Linter S.A., ktéra nie byta podmiotem uprawnionym do ich wniesienia,

gdyz nie ztozyta w przedmiotowym postepowaniu samodzielnie oferty.

Stanowisko odnoszgce sie do koniecznosci odrzucenia odwotania w analogicznych
okolicznosciach prezentowane jest jednolicie w orzecznictwie Izby, ktére cho¢ w wiekszosci
zapadto na tle ustawy Pzp, to w petni zachowuje swg aktualno$¢ (m.in. postanowienie
z 6 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1129/11, postanowienie z 12 sierpnia 2010 r. sygn. akt
KIO 1615/10, postanowienie z 19 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1899/13, postanowienie
z 7 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 176/13, postanowienie z 9 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO
1423/18, postanowienie z 10 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 225/20, postanowienie
z 10 lipca 2020 r. sygn. akt KlO1493/20, postanowienie z 23 listopada sygn. akt KIO
2896/20, .
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Ww. poglad podzielany jest rowniez w literaturze prawniczej: Za podmiot
nieuprawniony nalezy tez uznaC jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie, wnoszgcego odwotanie bez umocowania od pozostatych wykonawcow lub
jedynie we wtasnym imieniu. (J. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Wyd. 14,
Warszawa 2017).

Podkreslenia wymaga, ze w swietle poglagdéow wyrazanych w orzecznictwie jednego
z wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia nie zalicza sie do
kategorii ,innych podmiotéw”, o ktérych mowa w 505 ust. 1 ustawy nPzp. W rozumieniu tego
przepisu ,innymi podmiotami” bedg potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidlowosé
zastosowania trybédw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamdwienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia) — por. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r.
Xl Ga 92/12; ZPwO 2014 nr 18, poz. 162, ZPwO 2014 nr 18, poz. 208, Legalis, oraz
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 4 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2215/14).

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit zatem, Zze PRG Linter S.A. nie posiada statusu
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy nPzp
i w konsekwencji jest podmiotem nieuprawnionym do skorzystania ze $rodka ochrony

prawnej.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2)

ustawy nPzp, gdyz zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Na podstawie art. 556 ustawy nPzp sktad orzekajacy Izby wydat tgczne orzeczenie
w sprawach o sygn. akt KIO 1146/21 i KIO 1150/21, orzekajac w obu sprawach jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego skifad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie
art. 557 i 575 ustawy nPzp w zw. z § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), nakazujgc jednoczesnie zwrot kwoty przewyzszajgcej wysokosé

obowigzujgcego wpisu [(§ 2 ust. 1 pkt 2)].
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