Sygn. akt KIO 1423/18
POSTANOWIENIE

z dnia 9 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 31 lipca oraz 9 sierpnia
2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wdniu 20 lipca 2018 roku przez Odwotujagcego PW METKOM Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka Komandytowa z siedzibg w Warszowicach w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Spdtke Restrukturyzacji Kopaln Spoétka Akcyjna

Z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcy GASKET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Bielsku - Biatej zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego i =zalicza w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze 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: ........................



Sygn. akt: KIO 1423/18

Uzasadnienie

Odwotujgcy - PW METKOM Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa
z siedzibg w Warszowicach (réwniez jako ,Odwotujgcy” lub spétka PW METKOM) w dniu 20
lipca 2018 r. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci podjetej
przez Zamawiajgcego - Spotka Restrukturyzaciji Kopaln Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Dostawa rur dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat KWK
,centrum”; znak sprawy KWK C/10/18 (dalej jako ,Postepowanie”) w zakresie Czesci lll:
Dostawa rur DN 630 z tworzywa sztucznego w ramach zadania: Budowa rurociggu gtéwnego
odwadniania na powierzchni od szyboéw gtownych do osadnika gtéwnego”, polegajacej na
bezzasadnym wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania i uznaniu jego oferty za

odrzucona.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wskutek bezzasadnego podjecia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania i tym samym uznania jego oferty za

odrzucong, podczas, gdy Odwotujgcy wykazat brak podstaw wykluczenia;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a to poprzez brak przeprowadzenia Postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow
wskutek  bezzasadnego podjecia  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego
z Postepowania i tym samym uznania jego oferty za odrzucong, podczas, gdy oferta
Odwotujgcego, po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej jest najkorzystniejsza,
Odwotujgcy, wykazujgc brak podstaw wykluczenia, nie podlega wykluczeniu

Z Postepowania.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego

z Postepowania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty i w efekcie

dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;



3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentdéw dotgczonych do odwotania

na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji Postepowania, w tym
tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty na okolicznoéci wskazane w uzasadnieniu

odwotania.
Zamawiajgcy nie udzielit pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 24 lipca 2018 r. wykonawca GASKET Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Bielsku - Biatej zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Majac na uwadze ustalenia poczynione w wyniku przeprowadzonych czynnosci

formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba stwierdzita, ze odwotfanie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony,

tl. w _imieniu tylko jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: wniesienie odwotania
w imieniu i na rzecz tylko jednego z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia skutkuje odrzuceniem odwofania zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
w mysl, ktérego Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony (postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 sierpnia
2013 r. KIO 1899/13). Status wykonawcy, w tym przypadku wykonawcy wnoszgcego
odwotanie, uzyskujg tgcznie wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie wspolnie o udzielenie
zamoéwienia publicznego i tylko tak oznaczony odwotujgcy uprawniony jest do skorzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, a ta okolicznos¢ powinna bezspornie wynika¢ z odwotania

(postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2013 r. KIO 176/13).

Ww. poglad podzielany jest rowniez w literaturze prawniczej: ,Za podmiot nieuprawniony
nalezy tez uznaé¢ jednego z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie,
wnoszgcego odwotanie bez umocowania od pozostatych wykonawcow lub jedynie we
wiasnym imieniu.” (J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 14, Warszawa
2017).

Wymaga rowniez podkreslenia, iz w Swietle poglgdow wyrazanych w orzecznictwie jednego

z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie zalicza sie do
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kategorii ,innych podmiotéw”, o ktérych mowa w 179 ust. 1 ustawy Pzp. W rozumieniu tego
przepisu ,innymi podmiotami” bedg potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidtowosc¢
zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamowienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia czy tez zapytania o cene). /por. wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r. Xll Ga 92/12; ZPwO 2014 nr 18, poz. 162, ZPwO 2014 nr
18, poz. 208, Legalis, oraz postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada
2014 r. KIO 2215/14.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy lzba uznata, iz odwotanie
wniesione przez PW METKOM Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
Komandytowa z siedzibg w Warszowicach podlega odrzuceniu, albowiem zostato ono
wniesione wytgcznie w imieniu podmiotu bedacego jednym z cztonkéw konsorcjum, ktére

ztozyto oferte w Postepowaniu.

Okolicznos¢ ziozenia odwotania wylacznie w imieniu spotki PW METKOM zostata
potwierdzona przez Odwotujgcego na posiedzeniu. Ponadto, Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, iz na podstawie tresci oferty nalezato uzna¢, ze zostata ona zlozona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PW METKOM Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa z siedzibg w Warszowicach oraz
Przedsiebiorstwo Produkcji i Ustug Rynkowo - Eksportowych ,POLDE” Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Strumieniu (dalej jako ,spétka POLDE”).
W ramach oferty zostaty miedzy innymi ztozone Jednolite Europejskie Dokumenty
Zamowienia (dalej jako ,dokumenty JEDZ”) dla ww. podmiotow. W dokumencie JEDZ
Odwotujgcego na pytanie: ,Czy wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia wspdlnie z innymi wykonawcami?” zostata udzielona odpowiedz: ,TAK”.
W kolejnym wierszu zostata wskazana rola Odwotujgcego w grupie wykonawcdéw wspadlnie
biorgcych udziat w realizacji zamowienia, tj. ,Przedstawiciel w sprawie ofertowania i realizacji
formalnej zaméwienia”. Odwotujgcy petni zatem role lidera konsorcjum. W dokumencie JEDZ
spotki POLDE na pytanie: ,Czy wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia wspdlnie z innymi wykonawcami?” réwniez udzielono odpowiedzi: ,TAK”.
W kolejnym wierszu zostata wskazana rola spotki POLDE w grupie wykonawcow wspdlnie
biorgcych udziat w realizacji zamowienia, tj. ,Konsorcjant”. W ramach oferty zostata réwniez
ztozona umowa konsorcjum zawarta pomiedzy Odwotujgcym i spotkg POLDE, w tresci ktorej
Odwotujgcy zostat wskazany jako ,Lider Konsorcjum”. W § 1 ww. umowy konsorcjum
wskazano znak sprawy, pod ktorym prowadzone jest Postepowanie (KWK C/10/18).

W Swietle ww. tresci oferty wskazanie jako wykonawcy Odwotujgcego nalezato zatem



potraktowaé jako wskazanie lidera konsorcjum (wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamdwienia).

Z treSci wezwania z dnia 18 czerwca 2018 r. wynikato, iz Zamawiajgcy przedmiotowqg oferte
traktuje jako ztozong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia:
spotkg PW METKOM oraz spotke POLDE. Odwotujgcy nie zaprzeczyt temu ani
w odpowiedzi na ww. wezwanie, ani na dalszym etapie Postepowania. Odmienne
stanowisko zostato przedstawione dopiero na posiedzeniu przed Izbg: Odwotujgcy
potwierdzit, iz odwotanie zostato wniesione wylgcznie w jego imieniu (spotki PW METKOM)
i jedoczesnie oswiadczyt, ze takze wykonawcg sktadajgcym oferte w Postepowaniu byt sam
Odwotujgcy, natomiast spotka POLDE wystepowata w charakterze podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby. W ocenie Sktadu orzekajgcego Izby tresc
ww. oswiadczenia nie znajdowata potwierdzenia w tresci dokumentacji Postepowania. Poza
wskazanymi powyzej okolicznosciami nalezy zauwazyé, ze w tresci oferty nie zostato
wskazane, iz spétka POLDE miata wystepowac¢ jako podmiot udostepniajgcy swoje zasoby.
W szczegolnosci, w przeciwiehstwie do Spyra Primo Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mikotowie, nie zostat zlozony dokument zawierajgcy
oswiadczenie o zobowigzaniu podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy

niezbednych zasobow.

Majgc zatem na uwadze jednoznaczne stanowisko Zamawiajgcego co do sposobu
traktowania spotki PW METKOM oraz spotki POLDE jako wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia, Izba uznata, iz wskazanie spotki PW METKOM
w tresci zawiadomienia o wykluczeniu z Postepowania stanowito omytke ze strony
Zamawiajgcego polegajgcg na wskazaniu w tresci tego pisma wylgcznie lidera konsorcjum,
ktére ztozyto oferte w Postepowaniu. Zaistniata w tym zakresie omytka w ocenie Sktadu
orzekajgcego Izby nie ma jednak istotnego znaczenia dla stwierdzonej podstawy odrzucenia
odwotania. Niezaleznie od powyzszego aktualna pozostaje ocena, iz odwotanie zostato
wniesione wytgcznie w imieniu jednego z wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, a zatem — na gruncie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - przez

podmiot nieuprawniony.

Wobec stwierdzenia zaistnienia przestanki wskazanej w art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

Izba nie byta uprawniona do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972), tj. stosownie do wyniku postepowania odwotawczego obcigzajgc

Odwotujgcego kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu.

PrzewodniczaCy: ...ccccoioviiiiiiiiiiiiiiirieiaeaas



