Sygn. akt KIO 1546/16

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia

18 sierpnia 2016 r. wniesionego przez wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: IWENT spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Debowcu i MMC
Poland spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Katowicki Holding Weglowy spétka akcyjna

w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamowienia: IWENT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Debowcu i MMC Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Katowicach i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: IIWENT spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Debowcu i MMC Poland spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach tytutem kosztéw postepowania odwotawczego,
tj. wpisu od odwotania;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy)
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: IIWENT spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Debowcu i MMC Poland spétka
odpowiedzialnoscig w na rzecz z ograniczong Katowicach zamawiajgcego
Katowickiego Holdingu Weglowego spétka akcyjna w Katowicach, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczagCy: ........ccocvvenmnnmecnnnnennaens

Sygn. akt: KIO 1357/16

Uzasadnienie

l. Katowicki Holding Weglowy spoétka akcyjna w Katowicach (zwany dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. »Dostawa 95 sztuk
sprawnych technicznie sekcji obudéw zmechanizowanych do eksploatacji w $cianach
zawatowych dla KHW S.A. KWK Mystowice-Wesota«.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
21 maja 2016 r., poz. 2016/S 097-174688. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).



W dniu 18 sierpnia 2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: IWENT spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Debowcu i MMC Poland
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach (dalej: Odwotujacy) wniesli
odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) naruszenie art. 7 Prawa zamowien publicznych, art. 29 i nast. Prawa zaméwien
publicznych, art. 36 Prawa zaméwien publicznych, art. 183 Prawa zaméwien publicznych,
art. 146 Prawa zamé&wien publicznych oraz art. 94 Prawa zamowien publicznych w zwigzku
z art. 139 i nast. Prawa zamowienh publicznych w zwigzku z art. 14 Kodeksu cywilnego oraz
art. 58, 701 i nast. oraz art. 353 i nast. Kodeksu cywilnego, poprzez:

(i) przestanie Odwotujgcemu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego bez wyznaczenia
miejsca oraz terminu zawarcia w/w umowy;

(i) zaniechanie przestania Odwotujgcemu zaproszenia do zawarcia umowy w sprawie
zamédwienia publicznego, okreslajgcego termin i miejsce jej zawarcia rownoczesSnie
Z umowa;

(iii) przekazanie informacji Odwotujgcemu, ze Zamawiajgcy oczekuje zwrotu podpisanej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w nieprzekraczalnym terminie do dnia
19 sierpnia 2016 r;

(iv) brak wstrzymania zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu
otrzymania wyroku KIO w sprawie KIO 1357/26, wydanego w dniu 9 sierpnia 2016 .,
w sytuacji gdy Odwolujgcy zamierza zaskarzy¢ orzeczenie wydane przez KIO;

(v) przestanie Odwotujgcemu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ktorej tres¢
odbiega od wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia;

(vi) zaniechanie przestania Odwotujgcemu dokumentu pn. ,Instrukcja Nr
2/DT/TT/TMG/MU/2012 dla firm obcych $wiadczacych ustugi na rzecz KHW S.A," wraz
z umowa w sprawie zamdwienia publicznego;

(vii) odmowe akceptacji zaproponowanego przez Odwotujgcego rozwigzania
polegajgcego na konstrukcji sekcji obudowy technicznego, zmechanizowanej
nadstawek na montowanych spgg obudowy zmechanizowanej, z zastosowaniem
a dotyczgcego sekcji obudowy zmechanizowanej, przedstawionego ha rysunkach IW.09.00-
OF.01, mimo iz powyzsze rozwigzanie techniczne speinia wymagania Zamawiajgcego,
okreslone w SIWZ;

2) naruszenie art. 184 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 85 Prawa zamoéwien
publicznych poprzez wezwanie Odwotujgcego do przediuzenia okresu zwigzania ofertg oraz
Zlozenia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg na kilkadziesigt dni przed uptywem
waznos$ci wadium ztozonego wraz z oferta;

3) naruszenie art. art. 91 Prawa zamoéwien publicznych, art. 92 Prawa zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych oraz art. 3 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert, ztozonych
przez FAMUR SA, konsorcjum BECKER Warkop Sp. z 0.0. i Weglokoks SA oraz konsorcjum
HYDROTECH SA i Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA, ktére stanowity czyn nieuczciwej
konkurenciji.

W konsekwencji podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na przestaniu Odwotujgcego umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ktérej przedmiotem jest Dostawa 95 sztuk sprawnych technicznie
sekcji obudéw zmechanizowanych do eksploatacji w $cianach zawatowych dla KHW S.A.
KWK Mystowice-Wesota;



3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci, polegajgcej na poinformowaniu
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy oczekuje podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktérej przedmiotem jest Dostawa 95 sztuk sprawnych technicznie sekgciji
obudéw zmechanizowanych do eksploataciji w $cianach zawatowych dla KHW S.A. KWK
Mystowice-Wesota, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 19 sierpnia 2016 r_;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie prawidlowego wezwania Odwotujgcego do
zawarcia umowy w sprawie zamaéwienia publicznego, ktorej przedmiotem jest Dostawa 95
sztuk sprawnych technicznie sekcji obudéw zmechanizowanych do eksploataciji w Scianach
zawatowych dla KHW S.A. KWK Mystowice-Wesota, bez jakichkolwiek dodatkowych
czynnosci, uwzgledniajgcego rozsgdny czas na jej podpisanie;

5) nakazanie Zamawiajagcemu przestania Odwolujgcemu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, ktérej przedmiotem jest Dostawa 95 sztuk sprawnych technicznie sekgciji
obudéw zmechanizowanych do eksploataciji w Scianach zawatowych dla KHW S.A. KWK
Mystowice-Wesota zgodnej z treScig wzoru umowy, stanowigcego zatacznik do Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia;

6) nakazanie Zamawiajgcemu przestania Odwotujgcemu wraz z umowg w sprawie
zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem jest Dostawa 95 sztuk sprawnych technicznie
sekcji obudéw zmechanizowanych do eksploataciji w $cianach zawatowych dla JSW S.A.
KWK Mystowice-Wesota, dokumentu pn. ,Instrukcja Nri 012 dla firm obcych $wiadczacych
ustugi na rzecz KHW S.A";

7) nakazanie Zamawiajgcemu zaakceptowania zaproponowanego przez Odwotujgcego
rozwigzania technicznego, polegajgcego na konstrukciji sekcji obudowy zmechanizowanej

z zastosowaniem nadstawek montowanych na spag obudowy zmechanizowanej,

a dotyczgcego sekcji obudowy zmechanizowanej, przedstawionego na rysunkach IW.09.00-
OF.01;

8) uniewaznienie czynnosci polegajacej na wezwaniu Odwoltujgcego do przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg oraz wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg;

9) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez FAMUR SA, konsorcjum
BECKER Warkop Sp. z 0.0, i Weglokoks SA oraz konsorcjum HYDROTECH SA
i Przedsigbiorstwo HYDROMEL SA, stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji;

10) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie, a nastepnie na rozprawie wnosit o jego oddalenie w catoSci.
Do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit przystgpienia.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze watpliwe jest posiadanie przez
Odwotujgcego legitymacji we wniesieniu odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia, ale wobec
podniesionych zarzutéw trudno wywodzi¢, ze moze ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego
naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych. Jak wynika z okolicznosci
opisywanych w odwotaniu, Zamawiajgcy zmierza do zawarcia umowy z Odwotujgcym,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, natomiast Odwotujgcy podejmuje
dziatania w celu co najmniej opdznienia zawarcia umowy. W tym kontek$cie réwniez trudno
stwierdzi¢ wplyw podniesionych zarzutow na wynik postepowania — Izba uwzglednia
odwotanie wytgcznie wowczas, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 192 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych). Tymczasem, jak juz wyzej



wskazano, na dzien rozpatrywania odwofania oferta Odwolujacego zostata przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza.

Niezaleznie od powyzszego, Izba ustalita, Ze nie potwierdzit sie Zaden
z podnoszonych przez Odwotujgcego zarzutdw.

Zarzut naruszenia art. 7 Prawa zamoéwien publicznych, art. 29 i nast. Prawa
zamowien publicznych, art. 36 Prawa zamédwien publicznych, art. 183 Prawa zamoéwien
publicznych, art. 146 Prawa zamowien publicznych oraz art. 94 Prawa zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 139 i nast. Prawa zamowienh publicznych w zwigzku z art. 14
Kodeksu cywilnego oraz art. 58, 701 i nast. oraz art. 353 i nast. Kodeksu cywilnego — jest
nieuzasadniony.

Po pierwsze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy, wyznaczajgc termin
podpisania umowy i przesylajac dwa egzemplarze do podpisu, nie musiat wyznaczaé
terminu i miejsca podpisania umowy, tak jak nie miat obowigzku ,,zapraszania do zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, okreslajacego termin i miejsce jej zawarcia
rébwnoczesnie z umowg”. Po drugie, przekazanie informacji Odwotujgcemu, ze Zamawiajgcy

6

oczekuje zwrotu podpisanej umowy w sprawie zamowienia publicznego

w nieprzekraczalnym terminie do dnia 19 sierpnia 2016 r. jest w ocenie Izby dopuszczalne

i zgodne z praktykg obrotu gospodarczego. Po trzecie, nie byto obowigzku wstrzymania sie
z zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego do czasu otrzymania wyroku

w sprawie KIO 1357/26, wydanego w dniu 9 sierpnia 2016 r., nawet w sytuacji, gdy
Odwotujgcy zamierza zaskarzy¢ orzeczenie wydane przez KlO. Zakaz zawarcia umowy
obowigzuje wytgcznie do czasu wydania wyroku przez Izbe (art. 183 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych), a dodatkowo — orzeczenie sygn. akt KIO 1357/26 utrzymywato dotychczasowy
wynik postepowania, tj. wybdr oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej. Po pigte, jezeli
faktycznie w jakiejkolwiek mierze przestana Odwotujgcemu do podpisu tres¢ umowy
odbiegata od wzoru zalgczonego do SIWZ, to Zamawiajgcy naprawit to w piSmie z dnia

22 sierpnia br., przesytajgc poprawiony wzor umowy (wprowadzono poprawki o charakterze
redakcyjnym, nie wplywajgce na istotng tre§¢ umowy) oraz Instrukcje. Po szoste,
zaniechanie przestania Odwotujgcemu dokumentu pn. ,Instrukcja Nr 2/DT/TT/TMG/MU/2012
dla firm obcych $wiadczgcych ustugi na rzecz KHW S.A," wraz z umowg w sprawie
zamowienia publicznego nie jest przeszkodg do zawarcia umowy, skoro Instrukcja ta jest
publicznie dostepna i znajduje sie na stronie internetowej Zamawiajgcemu, ponadto jest
znana Odwotujgcemu, poniewaz tgczg go z Zamawiajgcym inne umowy (zgodnie

z o$wiadczeniem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwofanie, z ktérym
Odwotujgcy nie polemizowat).

Po siédme, odmowa akceptacji zaproponowanego przez Odwolujgcego rozwigzania

technicznego, polegajgcego na konstrukciji sekcji obudowy zmechanizowanej
nadstawek na spag obudowy zmechanizowanej, z zastosowaniem montowanych

a dotyczgcego sekcji obudowy zmechanizowanej, przedstawionego na rysunkach IW.09.00-
OF.01, nie moze by¢ uznana za naruszenie przepisow Prawa zaméwien publicznych,
poniewaz Odwotujgcy nie udowodnit, Ze zaproponowane przez niego rozwigzanie jest
technicznie mozliwe i zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, opisanymi w SIWZ. Nalezy
podkresli¢, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego powinna by¢ oparta o rozwigzania
(zakres Swiadczenia), wskazane w ofercie (art. 140 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych).

Zarzut naruszenia art. 184 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 85 Prawa
zamowien publicznych poprzez wezwanie Odwotujgcego do przediuzenia okresu zwigzania
ofertg oraz ztozenia wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg na kilkadziesiat dni
przed uptywem waznosci wadium ztozonego wraz z ofertg — nie moze znalez¢
potwierdzenia, poniewaz przepisy nie okreslajg poczatku biegu terminu, w ktérym

Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg oraz ztozenia



wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg.

Zarzut naruszenia art. 91 Prawa zamowien publicznych, art. 92 Prawa zamoéwien
publicznych w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych oraz art. 3 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert, ztozonych
przez FAMUR SA, konsorcjum BECKER Warkop Sp. z 0.0. i Weglokoks SA oraz konsorcjum
HYDROTECH SA i Przedsiebiorstwo HYDROMEL SA, ktére stanowity czyn nieuczciwej
konkurencji — zarzut ten jest spo6zniony. Ponadto zarzuty wobec tych wykonawcow
(w niniejszym odwotaniu bez Zzadnego uzasadnienia faktycznego) byty rozpatrywane przez
Izbe w postgpowaniu sygn. akt KIO 1357/16 (Izba z urzedu dopuscita jako dowdd w sprawie
dokumentacje postepowania sygn. akt KIO 1357/16). Sktad orzekajgcy podziela w pemni
stanowisko zawarte w uzasadnieniu przywotanego orzeczenia, z ktérego wynika, ze
wykonawca nie ma legitymaciji do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, opartej na art. 179
ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, w kwestionowaniu ofert sklasyfikowanych na gorszych
pozycjach w rankingu ofert, niz jego oferta.

Odnoszac sie do pisemnego stanowiska Odwotujgcego z dnia 30 sierpnia 2016 .
(Odwolujacy, mimo prawidtowego zawiadomienia o rozprawie w dniu 25 sierpnia 2016 r., na
rozprawe nie stawit sie, o odroczenie rozprawy nie wnosit, przestat faksem pisemne
stanowisko), Izba stwierdzita, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, pismo Zamawiajgcego
z dnia 22 sierpnia 2016 r. nie moze by¢ uznane za uwzglednienie odwofania, nawet
w czeSci, bowiem aby doszto do uwzglednienia odwotania, Zmawiajgcy musi ztozy¢é w tym
celu wyrazne jednoznaczne o$wiadczenie, co nie miato miejsca (wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci). W pi$mie z dnia 22 sierpnia 2016 r.
Zamawiajacy jedynie poinformowat, ze zasadniczo zaakceptowat uwagi Odwotujgcego co do
przestanej uprzednio tresci umowy, dlatego moze sie spodziewaé wycofania odwotania.
Takiego stwierdzenia nie mozna uzna¢ za uwzglednienie odwotania per facta concludentia,
bowiem, jak wyzej wskazano, o uwzglednieniu odwotania przesadza jednoznaczne
o$wiadczenie w tym wzgledzie. Ponadto — skoro postulaty Odwotujgcego co do przestanej
treSci umowy zostaly przez Zamawiajgcego uwzglednione (z czym Odwolujgcy nie
polemizowat) — brak jakiegokolwiek wplywu ewentualnego uwzglednienia zarzutu przez Izbe
na wynik postepowania.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszen
przepiséw Prawa zamowien publicznych, wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



