POSTANOWENIE
Z dnia 29 wrzes$nia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Matgorzata Matecka

Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 29 wrzesnia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2020 roku przez wykonawceUniversal Energy
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Mystowicach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzacji Kopalh Spétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu

postanawia:

1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Spotka Restrukturyzacji Kopaln Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Budowa nowej pompowni gibwnego

odwadniania na poz. 774 m” dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat KWK ,Centrum”. Ogtoszenie o zamdwienit
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 lipca 2020 r. pod numerem: 2020/S 135-
331516. Wartos¢ ww. zaméwienia przekracza kwote, od ktdrej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen

Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

I. W dniu 26 sierpnia 2020 r. wykonawca Universal Energy Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Mystowicach wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwolanie na nastepujgce czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego:
-opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niemozliwy do wykonania we wskazanym terminie tj. 20 grudnia 2021 r.,
jezeli - co przyznaje zamawiajacy - trzy z pieciu agregatéw pompowych zostang dostarczone w dniu 17 grudnia
2021 r., co prowadzi do fikcji polegajacej na rzekomej mozliwosci wykonania zamoéwienia w trzy dni, co jest
nierealne ze wzgledow technicznych;

-wprowadzenie wymogu wykonania zamoéwienia w oparciu o wykaz podzespotdéw i czesci skonfigurowanych przez



zamawiajgcego z réwnoczesnym zagdaniem zastosowania zamiennikbw w dacie sktadania oferty, co czyni
zgdanie zamawiajgcego niemozliwym do wykonania przy zachowaniu zasady uczciwej konkurencji. Zaniechano
przy tym okreslenia wiasciwosci techniczno - uzytkowych i jakoSciowych takich zamiennikéw oraz mozliwosci
zastosowania zamiennikow o rownowaznych wiasciwosciach opisanych w sposéb konkretny i weryfikowalny
przez zamawiajgcego;

-zaniechanie zmiany ogtoszenia, pomimo wprowadzenia w dniu 21 lipca 2020 r. oraz 29 lipca 2020 r., istotnych
zmian dotyczgcych przedmiotu zamowienia, obcigzajgcych wykonawce odpowiedzialnoScig za zwalczanie
zagrozenia pozarowego, dotyczgcego wydobytego wegla, przy okazji realizacji rob6t gérniczych, a takze
narzucajgcych mu stosowanie ustalonych przez GIG rygoréw dla poktadéw tapigcych, kitére
udostepniono jedynie na stronie nalezgcej do zamawiajgcego, a nie dokonano ogtoszenia tej zmiany - w Dz.U.
UE;

-opisanie daty korcowej realizacji zamowienia w sposdb niemozliwy do wykonania przy zachowaniu zasady uczciwej
konkurencji. Okreslenie daty koncowej, realizacji zaméwienia na dzien 20.12.2021 r., ktéra jest rébwnoczesnie
datg zakonczenia realizacji Etapu Il, ktéry ma by¢ realizowany od momentu zakohczenia realizacji Etapu |, na
ktéry zamawiajacy przeznaczyt 12 miesiecy od dnia podpisania umowy. Powoduje to zmniejszenie czasu na
realizacje Etapu Il, na skutek opdznieh w realizacji przetargu, powodujgcych pdzniejsze podpisanie umowy. Taka
formuta wyznaczenia okresu realizacji Etapu |l moze zagrozi¢ realizacji catego zamoéwienia, z czego
zamawiajacy zdaje sobie sprawe, bo dat temu wyraz w swych wyjasnieniach, a takze od 28.04.2020 r. posiada
wiedze, ze agregaty pompowe dostarczone zostang dopiero 17.12.2020 r., co czyni ten termin niemozliwym do
osiggniecia;

-wskazanie wymogu dostarczenia w terminie 10 dni od podpisania umowy oSwiadczen pracownikéw o zatrudnieniu,
co przy wylaczeniu mozliwosci sktadania ofert na poszczegdlne etapy wprowadza wymaog ograniczajgcy uczciwg
konkurencje. Oferent nie musi zatrudnia¢ w dacie podpisania umowy pracownikéw posiadajgcych wymagane
kwalifikacje przy wykonywaniu Etapu II;

-zgdanie przez zamawiajgcego wykazu imiennego pracownikéw, ktérzy bedg zatrudnieni przez wykonawce przy
realizacji zamodwienia, co jest wymogiem trudnym, a wrecz niemozliwym do spetnienia, z przyczyn
przedstawionych juz powyzej, biorgc pod uwage, ze niektorzy pracownicy, na przyktad zatrudnieni do prac Etapu
drugiego, nie musza byé w stanie zatrudnienia wykonawcy bedacego MSP, w momencie skfadania oferty, co
stanowi wymédg ograniczajgcy konkurencje;

-bezpodstawne zadanie przez zamawiajgcego, w drodze sformutowania w tym zakresie wymogoéw we wzorze
umowy stanowigcym zatacznik do SIWZ, informacji o podwykonawcach, takich np. jak ich wynagrodzenie. Jest to
sprzeczne z art. 36a, 36b, 36ba ustawy Pzp i orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej - np. KIO 1082/19, o
ktérych zamawiajgcy nie poinformowat w ogtoszeniu i w samej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ').

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
1)dokonania modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb mozliwy do speinienia przy uwzglednieniu daty
dostarczenia trzech z pieciu agregatow pompowych w dniu 17 grudnia 2021 r., co ze wzgledéw technicznych

wprowadza fikcje w zgdaniu terminu realizacji w ciagu 3 dni tj. do 20 grudnia 2021 r.;
2)wycofanie obecnych wymagan odnoszgcych sie do:

-dostarczenia oSwiadczen pracownikédw o zatrudnieniu na umowe o prace, w terminie do 10 dni od podpisania
umowy, a takze wykazu pracownikéw, ktdérzy beda zatrudnieni przez wykonawce przy realizacji zaméwienia, w
tym réwniez dopiero po ponad roku od podpisania umowy, co wymagatoby posiadania przez wykonawce
kompletu pracownikéw ,zbednych w 10 dniu po podpisaniu umowy”, podczas gdy wystarczytloby zazada¢ od
wykonawcy stosownych oswiadczen,

-zgdania od wykonawcy, aby zastosowanie zamiennikdw zostalo zgloszone przez wykonawce w momencie
skitadania oferty, zamiast ograniczenia sie do zadania od wykonawcy oswiadczenia, ze zastosuje zamienniki o
parametrach nie gorszych niz wyspecyfikowane przez zamawiajgcego,

-bezpodstawnego zadania przez zamawiajgcego informaciji o podwykonawcach, takich np. jak ich wynagrodzenie;



dokonania przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej wniosku o ogtoszenie dodatkowych informaciji, o
przedmiocie zamoéwienia, terminie realizacji zamowienia, zdolno$ciach technicznych i zawodowych, a takze o
istotnych zmianach odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia, dokonanych bez takowego ogtoszenia;

3)przekazanie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej wniosku o ogtoszenie wszelkich informaciji, ktérych ogtoszenie
pierwotnie nie zawierato, a takze o zmianach w zakresie przedmiotu dokonanych przez zamawiajgcego w trakcie
postepowania, bez ich ogtoszenia w Dz.U. UE.

Uzasadniajgc zachowanie terminu do wniesienia odwotania odwotujacy wskazat, iz odwotanie zostato wniesione w
terminie do 10 dni, liczgc od dnia udostepnienia pisma zamawiajgcego stanowigcego odpowiedz na pismo wykonawcy z
31 lipca 2020 r. (pismo zamawiajacego datowane na 13 sierpnia 2020 r., udostepnione na stronie internetowej
zamawiajgcego w dniu 17 sierpnia 2020 r.).

Il. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 28 wrze$nia 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotanie z uwagi na fakt, iz zostatlo ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie. Na wypadek uznania przez Izbe, iz odwotanie nie podlega odrzuceniu, zamawiajgcy sformutowat wniosek o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba na posiedzeniu nigjawnym z udziatem stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku
ktérych stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z niewystarczajgco precyzyjng treScig odwotania, jak i nieprzekazaniem przez zamawiajgcego kopii
dokumentacji postepowania przed terminem posiedzenia, kwestia zachowania przez odwotujgcego terminu do
wniesienia odwotania byla przedmiotem badania przez Izbe w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron.
Zamawiajgcy stwierdzit, iz termin na wniesienie odwofania winien by¢ liczony od dnia, kiedy miata miejsce publikacja
ogtoszenia o zamowienie oraz SIWZ w pierwotnej wersji, zawierajgcej postanowienia zaskarzone przez odwolujgcego, a
jedynie wobec zaniechania zmiany ogtoszenia, pomimo wprowadzenia w dniu 21 oraz 29 lipca 2020 r. istotnych zmian
dotyczgcych przedmiotu zaméwienia termin powinien byc¢ liczony odpowiednio od dnia 21 oraz w drugim przypadku 28
lipca 2020 r. (w odwotaniu btednie podano date 29 lipca 2020 r.). Z kolei odwotujgcy wyjasnit, iz termin na wniesienie
odwotania liczyt od dnia udzielenia przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania odwotujagcego dotyczace zaskarzonych
postanowien. Jednocze$nie odwolujgcy potwierdzit, iz w odniesieniu do zaskarzonych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcy w odpowiedzi na zapytania odwotujgcego caty czas podirzymywat swoje stanowisko w sprawie.
Odwolujacy stwierdzit, iz jedyng zmiane wprowadzong w tym zakresie stanowity wyjasnienia udzielone w odpowiedzi na
pytanie wykonawcy dotyczgce dokonania zmiany sposobu ustalania okresu realizaciji etapu |I.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz sposéb liczenia przez odwotujgcego terminu na wniesienie odwotania byt
nieprawidtowy. Zgodnie bowiem z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tre$ci ogtoszenia o
zamoOwienia, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie internetowe;.
Powyzszy przepis jest jednoznaczny i nie budzi zadnych watpliwo$ci interpretacyjnych. Nalezy podkresli¢, iz
postepowanie o udzielenie zamodwienia jest procedurg zakupowg i powinno by¢é przeprowadzone, z poszanowaniem
praw jego uczestnikdw, sprawnie i bez zbednych opdznien. Zwracanie sie przez wykonawcédw do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SIWZ nie przerywa ani nie zawiesza biegu ww. terminu na wniesienie odwotania. Po pierwsze, zaden
przepis ustawy Pzp nie przewiduje takiej mozliwosci. Po drugie, dopuszczenie takie rozwigzania mogtoby w praktyce
skutkowa¢ znaczgcym wydluzeniem sie postepowan o udzielenie zamowienia w zwigzku z odraczaniem terminu
sktadania ofert.

Jak wynika z dokumentacji postepowania oraz informacji zawartych na stronie internetowej zamawiajgcego publikacja
ogtoszenia o zamdwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

na stronie internetowej nastagpita w dniu 15 lipca 2020 r. i od tego dnia nalezato liczy¢é 10-dniowy termin na wniesienie



odwotania. Termin ten uptynat zatem w dniu 27 lipca 2020 r. (w zwiazku z tym, iz dzieh 25 lipca 2020 r. wypadat w

sobote). Jezeli odwotujgcy wnosi odwotanie od zmodyfikowanych postanowien SIWZ lub ogtoszenia winien to wyraznie
wskaza¢ w tresci odwotania umozliwiajgc Izbie dokonanie oceny spetniania formalnoprawnych przestanek wniesienia
odwotania. W tym zakresie odwotujgcy, cho¢ dopiero w toku posiedzenia przed Izbg, wskazywat na modyfikacje terminu
realizacji Etapu Il, dokonang w ramach stanowiska zamawiajgcego z dnia 13 sierpnia 2020 r. (publikacja w dniu 17
sierpnia 2020 r.). Twierdzenie odwotujgcego nie znajduje jednak potwierdzenia w treSci pisma zamawiajgcego z dnia 13

sierpnia 2020 r., w ktérym zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny stwierdzit, iz w tym zakresie podtrzymuje zapisy SIW Z,
a jedynie dodatkowo wskazat na przewidziane juz uprzednio w projekcie umowy postanowienie dopuszczajgce
mozliwo$¢ dokonania zmiany umowy w zakresie terminu jej realizaciji (§ 19 ust. 1 pkt 2 lit. b) projektu umowy). Jedynie w
odniesieniu do zaskarzonego zaniechania zmiany ogtoszenia, pomimo wprowadzenia w dniu 21 lipca 2020 r. oraz 29

lipca 2020 r. (powinno by¢ 28 lipca 2020 r.) istotnych zmian dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia, termin na wniesienie

odwotania winien by¢ liczony odpowiednio od 21 oraz 28 lipca 2020 r. - gdyz dopiero od tych dat mogto mie¢ miejsce

ewentualne zaniechanie dokonania odpowiedniej zmiany treSci ogtoszenia o zamoéwieniu. Takze w tym wypadku

zadawanie przez odwotujgcego pytan do zamawiajgcego nie moglo przerwac ani zawiesi¢ biegu terminu do wniesienia
odwotania. W powyzszych przypadkach termin ten zakonczyt swdj bieg odpowiednio 31 lipca oraz 7 sierpnia 2020 r.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 26 sierpnia 2020 r., co oznacza, iz zostatlo wniesione po uplywie terminu
okreslonego w ustawie Pzp. Stanowi to podstawe odrzucenia odwotania wskazang przez ustawodawce w art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy podkreslic, ze w przypadku stwierdzenia zaistnienia podstawy do odrzucenia odwotania
Krajowa Izba Odwotawcza nie jest uprawniona do jego rozpoznania, lecz obowigzana jest do wydania postanowienia o
jego odrzuceniu.

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

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz.
972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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