Sygn. akt KIO 451/17
POSTANOWENIE
z dnia 21 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
ProtokO.t: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 21 marca 2017 roku

w W. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

9 marca 2017 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: (1) O. Sp. z o.0. (Lider), (2) M.D. prowadzacy dziatalnos¢é gospodarcza
pod firmg F.H.P.M. M.D. (Partner), z siedziba dla Lidera wL. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego P.P.L.K. S.A z siedzibg w W..

przy udziale wykonawcy T. B. i R. M. Sp. j. z siedzibg w S., zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:
1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Konsorcjum: O. Sp. z o.0. (Lider), M.D. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F.H.P.M. M.D. (partner), z siedziba dla Lidera
wlL.i

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od
odwotania

b) Zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: O. Sp. z o.0. (Lider), M.D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg F.H.P.M. M.D. z siedziba dla Lidera w L. na rzecz Zamawiajgcego
P.P.L.K. S.A z siedzibg wW. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set

zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w W., Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 451/17
UZASADNIENIE

W dniu 9 marca 2017 roku do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczejw W., na
podstawie art. 180 ust. 1 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.- dalej zwana ,ustawg Pzp”) odwotanie ztozyli
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (w zakresie zadania nr 1 i
zadania nr 2): O. Sp. z 0. 0. z siedzibg w L. (Lider) oraz M.D. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg F.H.P.M. M.D. z siedzibg w S. (Cztonek konsorcjum), dalej jako
»Odwolujacy”.

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa w latach 2017 i
2018 podsypki thuczniowej naturalnej” prowadzi Zamawiajgcy: P.P.L.K. S.A. z siedzibg w W..

Odwotanie wniesiono od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania



Zamawiajgcego polegajgcej na nie odrzuceniu oferty ztozonej w zakresie zadania nr 1 i
zadania nr 2 przez Wykonawce: T. - B. i R. Sp. j. z siedzibg w S. (zwanego dalej T.), ktéra
podlega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz poinformowaniu, iz T.
zostanie zaproszony do aukciji elektronicznej, co stanowi naruszenie art. 91 b ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie odrzucajgc oferty T. naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieréwne
traktowanie Wykonawcow w zakresie oceny ofert oraz uzupetnien i wyjasnien, tresci ofert
dokonanych w trakcie postepowania.

Odwolujgcy zaznaczyt na wstepie, Zze przytacza wylgcznie nowe okolicznosci, ktére
nie byly przedmiotem rozstrzygniecia przed Izbg w sprawie wczes$niejszego odwotania
dotyczgcego przedmiotowego postepowania o udzielenie zamédwienia. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 3 marca 2017 r. [sygn. akt KIO 336/17] kwestia pozytywnej oceny kopalni Z. nie
byta przedmiotem rozpatrywania Izby stosowanie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazata, iz posiada interes prawny, poniewaz w przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego jedynie oferta Odwotujgcego spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i tym samym stanowi oferte najkorzystniejsza, na podstawie czego dosztoby
do zawarcia umowy w spawie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 187 ust. 2 Pzp od odwotania uiszczony zostat stosowny wpis, a kopie
odwotania - na zasadzie art. 180 ust. 5 Pzp - przekazano Zamawiajgcemu. Odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co
nastepuje.

W dniu 13 marca 2017 roku odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt
wykonawca T. - B. i R. Sp. j. z siedzibg w S.. Przystgpienie uznano za skuteczne.
Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, ze w
tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Izba w przedmiotowym zakresie podzielita argumentacje
Zamawiajgcego.

Art. 189 ust. 2 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba
zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 Pzp.

Zgodnie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze dotyczy
ono czynnos$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub,

w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktdrg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Ponadto art. 185 ust. 6 Pzp wynika, Ze odwotujgcy oraz wykonawca wezwany
do udziatu w postepowaniu odwotawczym nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sadu
albo zadaniem zawartym w odwotaniu, ktérego zarzuty zamawiajgcy uznat w cato$ci.

Odwolanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego, przywrdconej do postepowania wyrokiem Izby z dnia 3
marca 2017 roku czyli czynno$ci, ktorg Zamawiajgcy dokonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby.
Wspomnianym wyrokiem Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Przystepujgcego (wéwczas jako Odwotujgcego, kwestionujgcego wiasne
odrzucenie) i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j. Izba nie nakazata
wezwania wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasni9en lub uzupetnienia dokumentdw,
zatem zakres posiadanych przez Zamawiajgcego informac;ji i dokumentéw w toku
ponownego badania i oceny ofert nie ulegt zmianie.

Izba w orzeczeniu KIO 336/17 jasno wskazata, ze czynnos¢ odrzucenia oferty firmy T.
byta nieprawidtowa, oferta ta bowiem spetnia wymogi SIWZ, za$ wykonawca wykazat, ze
oferowany przez niego przedmiot zamowienia spetia okreslone wymogi. Uznano, ze



Zamawiajacy w sposob nieprawidlowy odczytywat wymogi SIWZ, zatem fakt, ze jedno z
przedstawionych badan laboratoryjnych nie spetnia wymogoéw SIWZ, nie $wiadczy o
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Wystarczajgce dla potwierdzenia wymogu byto
przedstawienie potwierdzenia pozytywnego badania laboratoryjnego dla co najmniej jedne;j
kopalni.

Izba uznata, iz w wyniku wyjasnien obydwaj wykonawcy skutecznie wyjasnili i
potwierdzili wymaganymi dokumentami zawierajgcymi oczekiwane wyniki badan
laboratoryjnych, ze oferowany przedmiot zaméwienia bedzie zgodny ze specyfikacja i
zawartymi w niej wymogami.

Hipoteza normy art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp obejmuje czynnosci wykonane przez
zamawiajgcego na skutek wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji
ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym, a w przypadku uwzglednienia
zarzutéw odwotania w cato$ci i umorzenia postgpowania odwotawczego przy braku
sprzeciwu ze strony Przystepujacego, odpowiadajgcych zgdaniu zawartemu
w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu. Jezeli czynno$¢ stanowi wykonanie
orzeczenia lzby, wykonawca nie moze jej juz zakwestionowac przed Izbg. Art. 189 ust. 2 pkt
5 stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzacej sie z procedury
cywilnej zasady powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu
orzekaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie.

Przepisy ustawy Pzp przewidujg korzystanie przez wykonawce ze srodkéw ochrony
prawnej w trybie instancyjnym. Jezeli czynnos¢ zamawiajgcego stanowi wykonanie
orzeczenia lzby, prawidtowo$¢ tej czynnosci moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze
whiesienia skargi na to orzeczenie do sgdu przez ktéregokolwiek z uczestnikéw
postepowania odwotawczego {co wynika z art. 198a ust. 1 Pzp}. Wytgcznie sadowi
dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania co do istoty
sprawy dotyczgcej kwestionowania czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z
orzeczeniem lzby. Z art. 198f ust. 2 Pzp wynika, ze w razie uwzglednienia skargi sad
zmienia zaskarzone orzeczenie Izby i orzeka co istoty sprawy.

Z tego wzgledu Odwolujacy nie jest podmiotem uprawnionym do kwestionowania w
drodze whniesienia nowego odwotania dalszych czynnosci, ktére Zamawiajgcy podjat w
postepowaniu w zwigzku z uwzglednieniem odwotania przez Izbe w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 336/17. Odwotujgcy byt uczestnikiem poprzedniego
postepowania odwotawczego, miat mozliwos¢ ztozenia skargi, jezeli nie zgadzat sie z
rozstrzygnieciem lzby. Tym samym wiec Zamawiajgcy wykonujgc uwzglednione odwotanie,
postgpit zgodnie z sentencjg orzeczenia.

Jednocze$nie Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, Ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz zostato niesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie. W ocenie Izby w poprzednim postepowaniu odwotawczym
strona obecnie Odwolujgca sie nie bytaby w stanie wykazac przestanek wynikajgcych z art.
179 ustawy Pzp, a wiec interesu w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwo$ci poniesienia szkody,
bowiem oferta tego wykonawcy uznana byta wowczas za najkorzystniejsza.

Co do argumentacji Przystepujacego T., iz odwotanie podlega odrzuceniu, poniewaz
Odwolujgcy nie wykazat interesu wymaganego w art. 179 ustawy Pzp, to zauwazy¢ nalezy,
iz przestanki wykazania interesu w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwo$¢ poniesienia szkody
przez podmiot wnoszgcy odwotanie stanowig merytoryczne przestanki rozpoznania
odwotania, zatem nie stanowig przestfanek formalnych, do rozpoznania ktérych izba
zobowigzana jest w pierwszej kolejnosci.

Wobec stwierdzenia zajscia przestanek odrzucenia odwotania, Izba nie mogta
merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2
pkt 3w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4



w zw. z § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postegpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zmianami), tj. stosownie do wyniku postepowania odwotawczego, obcigzajgc Odwotujgcego
tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu oraz kosztami zastepstwa
procesowego strony zamawiajgce;.

Przewodniczacy:



