Sygn. akt: KIO/W 38/21

POSTANOWIENIE

z dnia 7 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 7 kwietnia 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 2 kwietnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze
wniesionego przez:

Polska Grupe Gérnicza S.A. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego :

w trybie przetargu nieograniczonego pt. ,,Dostawa i zabudowa Powierzchniowej Stacji
Klimatyzacji Centralnej z amoniakalnymi agregatami chtodniczymi i stacja freecoolingu
dla potrzeb KWK ROW.”, nr postepowania 492001127.

postanawia:

odmawia uchylenia zakazu zawarcia umowy

do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Grupa Goérnicza S.A. z siedzibg w Katowicach Oddziat KWK
ROW z siedzibg w Rybniku - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Dostawa i zabudowa
Powierzchniowej Stacji Klimatyzacji Centralnej z amoniakalnymi agregatami chfodniczymi
i stacjg freecoolingu dla potrzeb KWK ROW, sprawa nr 492001127. Postepowanie zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
18 listopada 2020 r. za numerem 2020/S 225-554608.

W dniu 2 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w zwigzku z wniesieniem w dniu 26 lutego 2021 r. odwotania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: CFT POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg
w Tychach, EL-Platforma sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie oraz KG Construction sp. z 0.0.
Z siedzibg w Zabrzu (dalej ,Odwotujacy”), wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego

postepowanie odwotawcze.

W uzasadnieniu wniosku, Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie odwotanie
zostato wniesione w dniu 26 lutego 2021 r. i podniesione zostaty 3 zarzuty. Zdaniem
Zamawiajgcego w zakresie zarzutéw nr 1 i 2 odwotania Odwotujgcy uchybit terminowi do
wniesienia odwotania. Zamawiajacy podniést, ze dla ustalenia terminowosci wniesienia

odwotania znaczenie majg nastepujgce zdarzenia:

1. W dniu 30 grudnia 2020 r. nastgpito otwarcie ofert, w tym ujawniono, ze oferte ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: OPA-ROW sp.
z 0.0. z siedzibg w Rybniku oraz Demetrix sp. k. z siedzibg w Piekarach Slgskich (dalej
~Wykonawca OPA-ROW?”). W ofercie Wykonawcy OPA-ROW znalazt sie wymagany dokument
ti. Wykaz oferowanych maszyn i urzgdzen przewidzianych przy realizacji przedmiotu
zamowienia ,kluczowe urzgdzenia”. Od tego dnia wszyscy wykonawcy mogli zapoznac sie

z trescig ofert;

2. W dniu 8 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zaprosit wszystkich wykonawcéw do udziatu w aukcji
elektronicznej; od tego dnia Wykonawca mogt powzig¢ informacje o zaproszonych do udziatu
w aukcji. Z uwagi na to, ze zaproszeni mogg by¢ jedynie wykonawcy, ktérych oferty nie
podlegajg odrzuceniu — Odwotujgcy od tego momentu moégt ustali¢, ze oferta Wykonawcy

OPA-ROW zostata oceniona jako zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego;



3. W dniu 13 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyniku aukcji wyraznie wskazujac,
ze 100 punktow (maksymalng wartos¢) uzyskat Wykonawca OPA-ROW i oferta przez niego

ztozona jest pierwsza w rankingu ofert;

4. W dniu 20 stycznia 2021 r. Odwotujgcy wniost do Zamawiajgcego pismo, w ktorym
poinformowat, ze po zapoznaniu sie z ofertami zlozonymi w postepowaniu uznaje, ze
Wykonawca OPA-ROW ziozyt oferte niezgodng z wymaganiami SIWZ, tj. oferowane przez
Wykonawce OPA-ROW agregaty chtodnicze produkcji Remstat sg prototypami, a ztozone
przez Wykonawce OPA-ROW oswiadczenie, ze kluczowe urzgdzenia byly juz wczesnigj
stosowane w uktadach klimatyzacji centralnej jest oswiadczeniem fatszywym. Jak wynika
Zz powyzszego Odwotujacy juz 20 stycznia 2021 r. sformutowat identyczne zarzuty jak
podniesione w odwotaniu tj. zarzut ztozenia fatszywego oswiadczenia przez Wykonawce OPA-
ROW oraz zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ ze wzgledu na zastosowanie

rozwigzan, ktore sg prototypowe;

5. W dniu 20 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce OPA-ROW do zlozenia
wyjadnien w zakresie wykazania, ze urzadzenia wskazane w ofercie nie sg prototypami.
W dniu 27 stycznia 2020 r. Wykonawca OPA-ROW przedstawit wyjasnienia, ktore w zaden

sposob nie ingerowaty w tres¢ oferty.

6. W dniu 18 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg z uwzglednieniem

wynikow aukgciji.

Zamawiajgcy podniost dalej, ze zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) — dalej ,ustawa pzp”,
w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza progi unijne, odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu
srodkow komunikacji elektronicznej. Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy pzp odwotanie
w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomosé

o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie w zakresie zarzutu 1 i 2 jest spoznione i podlega
odrzuceniu. Odwotujgcy w zarzutach kwestionuje poprawnos¢ oferty zlozonej przez
Wykonawce OPA-ROW - informacje dotyczgce zaoferowanych urzgdzen sg zawarte w ofercie
Wykonawcy OPA-ROW i w zZaden sposob nie ulegty zmianie od dnia ich otwarcia.
Oswiadczenie, ktérego prawdziwos¢ Odwotujgcy kwestionuje, rowniez byto zawarte w ofercie.
Odwotujgcy wiedziat wiec o podstawie do wniesienia odwotania znacznie wczesniej niz

policzony przez niego termin od dnia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej.
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W niniejszej sprawie termin do wniesienia odwotania nie wynika z art. 515 ust. 1 ustawy pzp,
a zastosowanie znajduje art. 515 ust. 3 ustawy pzp. Zamawiajgcy prowadzit bowiem aukcje
elektroniczng, zgodnie z art. 91a i 91b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (t. j. Dz.U. z 2019 r.

poz. 1843 z pézn. zm.) — dalej ,stara ustawa pzp”.

Dalej Zamawiajgcy zauwazyt, ze w zakresie zarzutu nr 3 odwotanie zastuguje na
oddalenie, gdyz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie doszto do zmiany oferty Wykonawcy
OPA-ROW.

Abstrahujgc jednakze od potencjalnego wyniku postepowania oraz stanowiska
Zamawiajgcego w tym zakresie, Zamawiajgcy wskazat, ze wstrzymanie mozliwosci podpisania
umowy powoduje znaczgce utrudnienia w prowadzeniu dziatalno$ci Zamawiajgcego.
Wykonanie przedmiotu zamowienia nt.: ,Dostawa i zabudowa Powierzchniowej Stacji
Klimatyzacji Centralnej z amoniakalnymi agregatami chtodniczymi i stacjg freecoolingu dla
potrzeb KWK ROW?” jest ukierunkowane na osiggniecie okreslonego efektu ekonomicznego
oraz poprawy bezpieczenstwa pracy i stanowi ostatni element (po zabudowie urzgdzenh
dotowych oraz uktadu rurociggéw) inwestycji, ktdrej celem jest schtadzanie powietrza
w wyrobiskach podziemnych kopaln. Brak lub opdznienia w uruchomieniu urzgdzen stuzgcych
do schtadzania powietrza w podziemnych wyrobiskach powoduje (zgodnie z przepisami PGIG)
koniecznosc¢ skrécenia czasu pracy pracownika (z tytutu wysokich temperatur), ktéry wynosi
6 godzin (tgcznie ze zjazdem i wyjazdem). W efekcie wymusza na kopalni wprowadzenie
dodatkowej — czwartej zmiany w ciggu dnia ze srednig liczbg 29 pracownikéw na zmiane.
Aktualnie s$redni koszt jednego pracownika na $cianie wynosi 556,36 zi. Uruchomienie
inwestycji pozwoli zmniejszy¢ ilos¢ zmian o jedng zmiane (29 pracownikéw), co przektada sie
na oszczednosci w wysokosci 16 134,00 zt na dobe i 338 814,00 zt na miesigc, tj.: 4 065
768,00 zt na rok. W celu obnizenia temperatury w podziemnych wyrobiskach gérniczych do
czasu zakohczenia inwestycji, zastosowano czasowe alternatywne rozwigzanie tj. dzierzawe
mobilnych urzgdzen chtodniczych o mocy min. 2 MW. Powoduje to jednak koniecznosé
ponoszenia kosztu dzierzawy tych urzadzen wynosi 1 928,76 zt /dobe — do czasu
uruchomienia urzgadzen bedgcych przedmiotem niniejszego zamowienia. Jak wynika
Z powyzszego wstrzymanie prac powoduje znaczgce szkody w dziatalnosci Zamawiajgcego,
ktory zwigzany jest porozumieniami o restrukturyzacji oraz wymaganiami zwigzanymi
z udzielang pomocg publiczng. Istnieje wiec zagrozenie dla interesu publicznego poprzez
uchybienie ztozonym zobowigzaniom. Na drugiej szali za$ lezy interes Odwotujgcego, ktéremu
umozliwiono wziecie udziatu w postepowaniu na réwnych zasadach, w tym ztozenie oferty
i postgpien w ramach aukcji elektronicznej, ktéry przedstawit oferte drozszg oraz ktéry uchybit

w zakresie zarzutéw 1 i 2 terminowi na wniesienie odwotania. W zwigzku z powyzszym



wniosek o zawarcie umowy przed wydaniem wyroku lub postanowienia konczacego

postepowanie w sprawie jest w ocenie Zamawiajgcego uzasadniony.

Izba ustalita, Zze odwotanie, ktérego dotyczy wniosek, wptyneto do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, majagc na uwadze argumentacje podniesiong we
whniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy oraz przepis art. 578 ust. 2 ustawy pzp

uznala, iz wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 578 ust. 2 ustawy pzp przyznaje KIO kompetencje do uchylenia
generalnego zakazu zawarcia umowy do czasu wydania orzeczenia w sprawie, wylgcznie
w sytuacjach wyjgtkowych, gdy niezawarcie umowy mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki
dla interesu publicznego, przewyzszajace korzysci zwigzane z Kkoniecznoscig ochrony
wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub gdy zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wytgcznie
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Wskazania wymaga, ze przepis ten stanowi wyjatek
od zasady wyrazonej w art. 577 ustawy pzp, dlatego tez nie moze by¢ interpretowany w sposoéb

rozszerzajgcy.

Dla zaistnienia pierwszej przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp,
konieczne jest wykazanie, Zze brak uchylenia zakazu zawarcia umowy wywofa negatywne
konsekwencje dla interesu publicznego, w stopniu przewyzszajgcym prawo wykonawcy do

ochrony jego interesu wlkasnego w uzyskaniu zamowienia.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa pzp nie zawiera definicji ,interesu publicznego”, a jego
treS¢ powinna by¢ konkretyzowana w odniesieniu do danego przypadku. Niemniej jednak, jak
wskazano w postanowieniu z dnia 8 lipca 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO/W 55/20 interes
publiczny nie odnosi sie do interesu jednostkowego, czy tez okreslonej grupy ale dotyczy
zawsze pewnego ogotu, nieokreslonej liczby oséb. Naruszenie interesu publicznego obejmuje
sytuacje, gdy skutki okreslonych dziatan majg charakter powszechny. I1zba popiera stanowisko
wyrazone w ww. postanowieniu KIO, w ktérym wskazano: ,W Konstytucji RP zagadnienie
interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy od najpetniejszego,
znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry wspomina o Rzeczypospolitej
Jako "wspoélnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne ogdine ujecia wskazane w art. 17

czy art. 22, az do bardziej szczegotowego okreSlenia juz konkretnych jego przejawow w art.

5



31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony w okoto 540
aktach prawnych. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwolywat sie
do warto$ci ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu,
wtasnie w tym przepisie wymienia sie te warto$ci, ktére 6w interes publiczny uosabiajg.
Ogdlnie rzecz ujmujgc mozna przyjg¢, ze mowigc o dziataniu w imie jakiegoS dobra
ponadindywidualnego (tj. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada sie ujecie go w postaci
co najmniej jednej z szeSciu wartoSci: bezpieczenstwa prawnego, porzgdku publicznego,
ochrony $rodowiska, ochrony zdrowia publicznego, ochrony moralnosci publicznej, wolnosci
i praw innych osob. Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspodlnote
Europejskag, ktory istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami moralno$ci publicznej,
porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i Zycia ludzi i zwierzagt
lub ochrony roslin, ochrony narodowych dobr kultury o warto$ci artystycznej, historycznej lub

archeologicznej.”

W pierwszej kolejnoéci zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy przedstawit
argumentacje dotyczacg przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp.
Odnoszgc sie do tresci wniosku, podnies¢ nalezy, ze rozpoznajgc wniosek, o ktérym mowa
w art. 578 ust. 2 ustawy pzp, I1zba nie rozstrzyga o zasadnosci lub niezasadnosci wniesionego
odwotania, ktore jest rozpoznawane w ramach odrebnego postepowania odwotawczego. Co
istotne, argumentacja Zamawiajgcego w znacznej mierze dotyczyta kwestii spdznienia
zarzutéw odwotania czy tez ich niezasadnosci, ktorych to okolicznosci Izba nie rozstrzyga

rozpoznajac wniosek.

Izba nie przychylita sie natomiast do dalszych twierdzeh Zamawiajgcego uznajac, ze
nie sg one przekonywujgce i konkretne, a takze nie potwierdzajg, ze opdznienie w dostawie
i uruchomieniu urzadzen stuzgcych do schtadzania powietrza w podziemnych wyrobiskach
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. Przede wszystkim Zamawiajgcy
wskazat we wniosku na ucigzliwo$¢ zwigzang z organizacjg pracy w kopalni oraz na
negatywne skutki finansowe po stronie Zamawiajgcego wynikajgce z koniecznosci dzierzawy
mobilnych urzadzen chtodniczych. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze konsekwencje
niezawarcia umowy, ktére Zamawiajgcy podnosi, dotyczg wylgcznie interesu wiasnego
Zamawiajgcego. Ucigzliwo$¢ organizacyjna po stronie Zamawiajgcego nie wywoluje
negatywnych skutkéw dla szerszego kregu i nie ma charakteru powszechnego. Zamawiajgcy
wdrozyt tymczasowe rozwigzania do czasu zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego i jest w stanie wykonywaé¢ zadania w ramach prowadzonej dziatalnosci.
Uzasadniajgc negatywne skutki dla interesu publicznego Zamawiajgcy wskazuje lakonicznie,
ze ,wstrzymanie prac powoduje znaczgce szkody w dziatalno$ci Zamawiajgcego, ktory

zwigzany jest porozumieniami o restrukturyzacji oraz wymaganiami zwigzanymi z udzielang
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pomocg publiczng. Istnieje wiec zagrozenie dla interesu publicznego poprzez uchybienie
ztozonym zobowigzaniom”. Zamawiajgcy nie wyjasnit konkretnie o jakich zobowigzaniach
mowa, nie wskazat takze jakie sg terminy ich zrealizowania, tym samym nie przedstawit skali
problemu. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie wykazat bezposredniego wplywu niezawarcia
przedmiotowej umowy w okreslonym terminie na uchybienie przez Zamawiajgcego
zobowigzaniom, w czym Zamawiajgcy upatruje negatywnych konsekwencji dla interesu

publicznego.

Biorgc po uwage powyzsze, Izba uznata, ze negatywne skutki zawarcia umowy po
wydaniu orzeczenia w sprawie odwofania, nie zostaty wykazane przez Zamawiajgcego
w sposob niebudzgcy watpliwosci i uzasadniajgcy okolicznosé, iz przewyzszajg one korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia, w tym m.in. indywidualnego

interesu wykonawcy, ktory wniost odwotanie.

Z uwagi na powyzsze, lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 578 ust. 2
ustawy pzp, uznajgc, ze przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy nie zostaty

spetnione, a to skutkowato odmowg uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiinnnn



