Sygn. akt:KIO 896/21
WYROK
z 11 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy.Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 marca 2021 r. przez wykonawce Elektrometal

S.A. z siedzibg w Cieszynie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Spétke Restrukturyzacji Kopaln S.A. z
siedzibg w Bytomiu, przy udziale wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Pol Invest Group Sp.
Z 0.0. Z siedzibg .

w Sosnowcu i ZRG Gérrem Sp. o0.0. Sp.k. z siedzibg w Rudzie Slgskiej zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.U
1.1u
1.2

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Spdtke Restrukturyzaciji Kopaln S.A.
z siedzibg w Bytomiu i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
00/100), uiszczong przez Odwolujgcego - Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie tytutem wpisu od
odwotania,
2.2zasgdza od Zamawiajgcego - Spotke Restrukturyzacji Kopalnh S.A. z siedzibg
w Bytomiu na rzecz Odwolujgcego - Elekirometal S.A z siedzibg w Cieszynie kwote 14 058 zt 00 gr
(sfownie: czternascie tysiecy pie¢dziesigt osiem ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia i
dojazdu petnomocnika na rozprawe.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 896/21
Uzasadnienie

2 |utego 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat specyfikacje warunkéw zamoéwienia (Dalej: SWZ), w ktérej przewidziat



obowigzek wniesienia przez wykonawcow wadium w kwocie 90 000 zt (pkt 16.2 i 16.6.1 SW2),

Ponadto w pkt 15.4 SWZ Zamawiajacy przewidziat wybor oferty najkorzystniejszej

z wykorzystaniem aukc;ji elektronicznej, a w pkt 22 SWZ okreslit zasady przeprowadzenia tej aukciji.

15 marca 2021 roku Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego zaproszenie do udziatu

w aukcji elektronicznej wyznaczonej na 18 marca 2021 r. Jednocze$nie, w odpowiedzi

na uzupetniajgce pytanie Odwolujgcego z 15 marca 2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt 17 marca 2021 r., ze nie odrzucit
zadnej ztozonej w toku postepowania oferty.

18 marca 2021 r. Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng, w ktorej udziat wzieli wszyscy trzej wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu, tj. Odwolujgcy, Przystepujacy oraz Developer i Recykling Sp. z 0.0. w Zabrzu. Aukcja
rozpoczeta sie o godz. 8:00, a zakonczyta o godz. 21:40:14. Po zamknieciu aukcji Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
informacje

o jej wynikach, w ktdérej wskazal, iz oferta Przystepujgcego uzyskata 100 pkt, oferta Odwolujgcego - 99,72054714, a
trzeciego wykonawcy - 92,05702648.

Zarzutnr 1

Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepisow art. 16 pkt 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 14

w zw. z art. 266 oraz art. 58 ust. 1 i 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na brak
nalezytego wniesienia wadium.

Stosownie do przepisu art. 58 ust. 1 i 5 Pzp wykonawcy mogag wspdlnie ubiegac

sie 0 udzielenie zamowienia, a wowczas przepisy ustawy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. Powyzsze oznacza, ze wymodg dotyczgcy wniesienia
wadium miat odpowiednie zastosowanie do Przystepujacego. W przypadku wspoélnego ubiegania sie wykonawcow

o udzielenie zaméwienia, winni oni wspolnie wnies¢ wadium, co oznaczato, ze wadium winno finansowo zabezpieczaé
interesy Zamawiajgcego przed ogodlnie pojetym nierzetelnym dziataniem kazdego z uczestniczacych wspdlnie
wykonawcow, ktory przez okreslone dziatania lub zaniechania mogtby wptynaé na wynik postepowania. Tymczasem,

w przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy nie wniost wadium, ktére stanowitoby skuteczne zabezpieczenie
interesbw Zamawiajgcego przed dziataniami kazdego z czionkdédw konsorcjum. Do oferty Przystepujacego zataczona
zostata bowiem gwarancja ubezpieczeniowa Nr 903013644283 z 18 lutego 2021 r., wystawiona przez Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia Spdtka Akcyjna z siedzibg w Sopocie. Z tresci gwarancji jednoznacznie
wynikato, ze zostata ona wystawiona wytgcznie na zlecenie Pol Invest Group Sp. z o.0. (Dalej: Pol Invest) i w zwigzku z
jego ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia. W gwarancji wprost wskazano bowiem Pol Invest jako wykonawce
sktadajgcego oferte w postepowaniu. Jednocze$nie w tre$ci gwarancji brak jest jakiejkolwiek wzmianki czy nawigzania do
faktu wspdlnego z innym wykonawcg ubiegania sie Pol Invest

0 udzielenie zamoéwienia, czy tez objecia zabezpieczeniem wynikajgcym z faktu udzielonej gwarancji roszczen
Zamawiajgcego wobec innego niz sam Pol Invest wykonawcy. Z treSci gwarancji w zaden sposéb nie mozna byto
wywies¢, by zabezpieczata ona Zamawiajgcego przed nierzetelnym dziataniem wszystkich cztonkéw konsorcjum, a nie
jedynie Pol Invest.

W szczegdlnosci, wedle treSci gwarancji nie uprawniata ona Zamawiajgcego do skorzystania z ustanowionego na jego
rzecz zabezpieczenia w przypadku, gdyby to cztonek konsorcjum: ZRG Goérrem Sp. z 0.0. Sp. k. (Dalej: ZRG) dopusci
sie jednego z dziatah czy zaniechan uprawniajgcych Zamawiajgcego w mysl| art. 98 ust. 6 w zw. z art. 266 Pzp do
zatrzymania wadium.

W dacie udzielania gwarancji Pol Invest nie byt nawet upowazniony do dziatania w imieniu ZRG, a zatem nie mogt w jego
imieniu wystapi¢ o gwarancje wadialng. Jak wynikato bowiem z dokumentéw zatgczonych do oferty Przystepujgcego,
wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostalo ustanowione 19 lutego 2021 r., natomiast ZRG udzielit
petnomocnictwa liderowi konsorcjum dopiero 22 lutego 2021 r. (zgodnie z datg umieszczenia podpiséw na dokumencie
petnomocnictwa). Pelnomocnictwo to obejmowato takze umocowanie do ,zabezpieczenia” wadium. Réwniez umowa
konsorcjum zostata zawarta dopiero 22 lutego 2021 r. Skoro petnomocnictwo dla lidera konsorcjum zostato udzielone juz
po wystawieniu dokumentu gwarancji, to zlecajgc udzielenie gwarancji lider nie moégt dziata¢ w imieniu i interesie
pozostatych cztonkéw konsorcjum.

W konsekwenciji oferta ztozona przez Przystepujacego winna zosta¢ odrzucona wobec braku prawidtowego wniesienia
wadium przez tego wykonawce. Zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty tego wykonawcy stanowito
naruszenie art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 266 oraz art. 58 ust. 15 Pzp.

Zarzut nr 2

18 marca 2021 r. o godz. 8:00:00 Zamawiajgcy otworzyt aukcje elektroniczng. W jej toku doszto do ponad 130 postgpien,
a aukcja zostata zamknieta o godz. 21:40:14. W toku aukcji przerwy pomiedzy poszczegdlnymi postgpieniami dochodzity
do niecatych 10 minut. Zamawiajgcy zamknat aukcje po uptywie 10 minut od ostatniego postgpienia. Taki sposdb
przeprowadzenia aukcji byt sprzeczny z okreslonymi w SWZ zasadami aukcji.

Zgodnie z art. 308 ust. 1 i art. 281 ust. 2 pkt 17 Pzp Zamawiajacy prowadzacy postepowanie w trybie podstawowym
moze przewidzie¢c w dokumentach zamoéwienia, ze wyboér najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg
elektroniczng. W takiej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w SWZ stosowng informacje wraz z
informacjami,

o ktérych mowa w art. 230 Pzp. Stosownie do powotanego przepisu SWZ winna zawiera¢, m.in., informacje do-tyczace
przebiegu aukcji elektronicznej oraz warunki, na jakich wykonawcy beda mogli licytowac, w szczegdlnosSci minimalne
wartosci postgpien, ktére wymagane beda podczas aukcji (art. 230 pkt 4 i 5 Pzp). Zgodnie z kolei z art. 237 pkt 2 Pzp,
Zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczng, jezeli w ustalonym terminie nie zostang zgloszone nowe postgpienia.
Zamawiajgcy przewidziat w pkt 22 SWZ przeprowadzenie aukcji elektronicznej okreslajgc, m.in., nastepujace zasady jej
przebiegu:

»aukcja trwa dwadziescia minut. Ztozenie co najmniej jednego postgpienia w trakcie ostatnich 10 minut aukcji wydtuza jg
0 10 minut dogrywki. Ztozenie co najmniej jednego postgpienia w trakcie dogrywki wydtuza czas aukcji o kolejng
pieciominutowg dogrywke. Zamawiajgcy nie wprowadza ograniczen co do liczby dogrywek” (pkt 22.1.5. SWZ2).

Z przytoczonych zasad wynika, ze aukcja miata trwaé dwadzie$cia minut, a jesli w ciagu ostatnich 10 minut zfozone
zostatoby co najmniej jedno postgpienie, to nastgpi¢ miata jedna, 10-cio minutowa dogrywka, a zatem wowczas aukcja
wraz z dogrywka trwataby 30 minut. Jesli w toku tej dogrywki ztozone zostatoby postgpienie, to nastgpitaby dodatkowa, 5-
cio minutowa dogrywka, przy czym wobec braku ograniczen co do liczby dogrywek ztozenie co najmniej jednego
postgpienia w trakcie dogrywki wydtuzatoby czas aukcji o kolejng pieciominutowg dogrywke. Zatem, zgodnie z zasadami
okreSlonymi w SWZ, pierwsza dogrywka miata trwa¢ 10 minut, a kazda kolejna 5 minut. Ponadto, zgodnie z



przytoczonymi postanowieniami SWZ wskutek ztozonego postgpienia czas aukcji (wynoszgcy pierwotnie 20 minut)
wydtuzat sie najpierw o 10, a pdzniej 0 5 minut, a zatem okres przedtuzenia winien by¢ liczony od pierwotnie zatozonego
czasu zakonczenia aukciji i kolejnych dogrywek, a nie od czasu ztozenia ostatniego postgpienia. Innymi stowy, na etapie
kolejnych dogrywek aukcja winna zosta¢ zamknieta po uptywie kazdych kolejnych pieciu minut, jezeli w czasie tych pieciu
minut nie nastgpito co najmniej jedno postgpienie.

W zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej z 15 marca 2021 r. Zamawiajacy nie okreslit zasad wielokrotnego
przediuzania aukcji, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze jezeli w okresie 10 minut przed planowanym terminem
zamkniecia aukcji (wyznaczonym na godz. 8:20) pojawi sie jakakolwiek nowa oferta, to aukcja zostanie przedtuzona o
nastepne 10 minut i zakonczy sie, gdy w ustalonym czasie 10 minut nie pojawi sie nowa oferta ktoregokolwiek
wykonawcy. W zaproszeniu do udziatu w aukcji Zamawiajgcy nie sformutowat zatem skutkow ziozenia postgpienia w
przedtuzonym o 10 minut czasie trwania aukciji.

Aukcja rozpoczeta sie o godz. 8:00 i byta zaplanowana do godz. 8:20,

- poniewaz w ostatnich jej 10 minutach zostaty zlozone dwa postgpienia (o0 godz. 8:12 i 8:17), to czas aukcji ulegt
przedtuzeniu o 10 minut, tj. do godz. 8:30,

- w czasie tej dogrywki ztozone zostaty kolejne dwa postagpienia (o godz. 8:22 i 8:26), co skutkowato przedtuzeniem
aukcji o kolejne 5 minut, tj. do godz. 8:35,

- w czasie tej dogrywki zostato ztozone postgpienie o godz. 8:31, co spowodowato przedtuzenie aukcji o kolejne 5
minut, tj. do 8:40,

- w tym okresie rowniez zostato ztozone postgpienie (o godz. 8:37), co spowodowato przediuzenie aukcji 0 5 minut
do godz. 8:45;

- w czasie tej dogrywki zostato ztozone postgpienie o godz. 8:43, co spowodowato przedtuzenie aukcji o kolejne 5
minut, tj. do 8:50,

- poniewaz w okresie dogrywki trwajgcej od 8:45 do 8:50 nie zostato zlozone zadne postgpienie, to Zamawiajgcy
winien byt zamkng¢ aukcje o godz. 8:50. Co istotne, do takich samych wnioskéw nalezy dojs¢ gdyby zatozy¢, ze
czas przediuzenia aukcji nalezato liczy¢ nie w kolejnych okresach 5-cio minutowych, lecz od ostatniego
postgpienia - skoro postgpienie byto ztozone o godz. 8:43, to kolejne skutkujgce przediuzeniem aukcji musiato by¢
zlozone do godz. 8:48. Poniewaz takiego postgpienia nie ztozono, to aukcja winna zosta¢ zamknieta.

Mimo opisanego wyzej faktycznego przebiegu aukcji Zamawiajgcy nie zamknat jej, czym naruszyt przepis art. 237 pkt 2 w
zw. z art. 266 Pzp oraz w zw. z art. 281 ust. 2 pkt 17 i art. 230 Pzp. Stosownie do powotanego przepisu Zamawiajacy
zobowigzany byt bowiem zamkngé¢ aukcje jezeli w ustalonym terminie - tj. w kolejnej 5-cio minutowej dogrywce zgodnie z
pkt 22.1.5 SWZ - nie zostalyby zgloszone nowe postgpienia, ktéry to czas uptynat o godz. 8:50.
Odwolujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z wybranych dokumentéw wchodzacych
w sktad dokumentacji postepowania, przede wszystkim SWZ, gwarancji wadialnej ztozonej przez Przystepujgcego oraz
zaproszenia z 15 lutego 2021 r. do udziatu w aukcji elektronicznej.
Ponadto, w toku posiedzenia nigjawnego z udziatem stron Odwolujgcy wniost
0 przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:

1.zatgcznik nr 1, 4 i 7 do oferty Przystepujacego (dowaéd nr 1),

2.korespondencja Odwolujgcego z Zamawiajgcym z 5 marca 2021 r. (dowod nr 2),

3.pismo Przystepujgcego wraz z aneksem do gwarancji wadialnej Przystepujgcego (dowod nr 3),

4.SWZ z 17 lutego 2021 r. tego samego Zamawiajgcego dotyczgcy postepowania znak ZP-C-0045/20, wraz z

pismem Zamawiajgcego z 3 marca 2021 r. dotyczgcym zmiany tresci SWZ (dowod nr 4),

5.zestawienie pytan i odpowiedzi dot. tresci SWZ stanowigcej dowdd nr 4 (dowod nr 5).
7 maja 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie i wnidst o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu
nr 1, a w pozostatym zakresie o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat m.in.:




Izba stwierdzita, ze nie zostata wypemiona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 Pzp. Tym samym Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w zakresie
zarzutu nr 1, jako wniesionego

po terminie. Izba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze termin

do wniesienia odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu powinien by¢ liczony

od 15 marca 2021 r., zatem uptywat 20 marca 2021 r. Izba wzieta jednak pod uwage fakt,

iz 20 marca 2021 r. byta to sobota. Zgodnie z art. 509 ust. 2 Pzp jezeli koniec terminu

do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu
lub dniach wolnych od pracy. Co za tym idzie faktyczny termin do wniesienia odwotania w zakresie zarzutu nr 1 uptywat
22 marca 2021 r., zatem

w dzien, w ktérym Odwotujgcy wnidst odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

W konsekwenciji Izba uznata, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem terminu ustawowego i oddalita wniosek

Zamawia'ceo 'ako niezasadn.




Do oferty zostato zatgczone petnomocnictwo dla lidera konsorcjum z dnia 19.02.2021 r. opatrzone kwalifikowanym

podpisem elektronicznym Pana P. Z. oraz Pana J. Z. z datg 22.02.202 1r. oraz umowa konsorcjum z dnia 19.02.2021 r.

opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym z dnia 22.02.2021 r. Z powyzszego wynika, iz w dacie udzielenia

gwarancji ubezpieczeniowej Pol Invest Group Sp. z 0.0. nie byt upowazniony do dziatania

w imieniu drugiego czionka konsorcjum t. ZRG GORREM Sp. z 0.0. Sp.k.,, a zatem nie mégt takze w jego imienit
wystgpi¢ o zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego w postaci wadium.

W zwigzku z powyzszym prosimy o uzupetienie stosownego dokumentu, z ktérego
to umocowanie bedzie wynikato”.

4 marca 2021 r. Przystepujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie zfozyt nastepujgce dokumenty:

1.Umowe przedwstepng z 17 lutego 2021 r. o wspolnym uczestnictwie w postepowaniu (Dalej: Umowa
przedwstepna) okreslajgcg zobowigzania stron wraz
z petnomocnictwem dla Pol Invest do wniesienia wadium,

2.0$wiadczenie ZRG z 19 lutego 2021 r. o umocowaniu w dacie 18 lutego 2021 r.
do whniesienia wadium zabezpieczajgcego ztozong oferte.

Umowa przedwstepna w § 1 ust. 1i 2 stanowita:

1.Niniejsza umowa jest umowg przedwstepng, w ramach ktérej Strony zobowigzujg sie do zawarcia umowy
konsorcjum, zwanej dalej ,Umowg Konsorcjum”.

2.Przedmiotem niniejszej umowy jest rowniez udzielenie petnomocnictwa Liderowi
do czynnosci niezbednych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jezeli podjecie czynnoSci bedzie



konieczne przed zawarciem umowy przyrzeczone;.
Zkolei § 2 zatytutowany ,,Petnomocnictwo” stanowit:

1.Zaktad Robét Gorniczych GORREM sp. z 0.0., sp.k z siedzibg w Rudzie Slgskiej udziela Pol Invest Group sp. z o.c
z siedzibg w Sosnowcu, PELNOMOCNICTWA
do wszelkich czynnosci, ktérych podjecie jest niezbedne w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest ,Uporzadkowanie wewnetrznej instalacji sprezonego powietrza, wody dotowej, cieptowniczej,
wodnej i ppoz. oraz ustalenie docelowo stacji wymiennikow dla w/w instalacji w zwigzku z prowadzonymi pracami
likwidacyjnymi obiektow” dla SRK S.A. Oddziat KWK "Centrum”, znak sprawy: ZP-C-0044/20 - jezeli podjecit
czynnosci bedzie konieczne przed zawarciem umowy przyrzeczone;.

2.Udzielone petnomocnictwo obejmuje przede wszystkim pozyskanie gwarancji zaptaty wadium, tj. wniesienie
wadium celem zabezpieczenia oferty ztozonej przez wykonawcdw (Strony) wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia
w postepowaniu, o ktbrym mowa wyze;.

Zamawiajgcy nie kwestionowat ww. dokumentow, a w konsekwenciji nie odrzucit oferty Przystepujacego z postepowania i
15 marca 2021 r. zaprosit go do udziatu w aukc;ji elektronicznej.

W ocenie Izby zaniechanie powyzsze bylo niezasadne. W Swietle ustalonych faktow obowigzkiem Zamawiajacego bylo
odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, zgodnie z kiérym zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli wykonawca nie wniést wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie

do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku,

o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3. Do wniosku powyzszego Izba doszia przede wszystkim w oparciu o tre$¢
gwarancji wadialnej ztozonej przez Przystepujacego. Zaréwno treS¢ gwarancji, jak i Aneksu nr 1 do gwarancji
jednoznacznie wskazuje, ze z punktu widzenia gwaranta wykonawcg, ktére oferta zostata zabezpieczona tg gwarancjg to
Pol Invest. Gwarant oznaczyt wykonawce, ktérego oferte zabezpieczyt w sposéb jasny i nie budzgcy watpliwosci. Tym
samym Izba uznata za udowodnione twierdzenie Odwotujgcego, ktory wskazywat, ze gwarancja wadialna zostata
wystawiona wytgcznie na rzecz Pol Invest, a nie na rzecz Przystepujgcego. Przystepujgcy w toku rozprawy
kwestionowat zasadnos¢ stanowiska Odwolujgcego, ale nie ztozyt zadnych dowodéw potwierdzajgcych, by Pol Invest
wystgpit o wystawienie przedmiotowej gwarancji dziatajgc jako lider konsorcjum. Przystepujgcy nie podjgt rowniez proby
uprawdopodobnienia, ze gwarant miat Swiadomo$¢, ze zabezpieczyt oferte dwdch wykonawcdw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia, a nie jednego tylko - Pol Invest.

Jako stuszng nalezy oceni¢ decyzje Zamawiajgcego o podjeciu czynnoSci zmierzajgcych

do wyjasnienia kwestii umocowania wykonawcy Pol Invest do reprezentaciji Przystepujgcego w momencie wystawienia
spornej gwarancji wadialnej. W ocenie Izby Zamawiajgcy zaniechat jednak krytycznej oceny ztozonych 4 marca 2021 r.
przez Przystepujgcego dokumentéw. O ile nie lezy w kompetencjach Zamawiajgcego ocena waznosci

i rzeczywistego (badz - jak twierdzit Odwolujgcy - fikcyjnego) charakteru zobowigzania wynikajgcego z Umowy
przedwstepnej, to jednak Zamawiajgcy powinien zwréci¢ uwage

na fakt, ze oSwiadczenie ZRG podpisane 19 lutego 2021 r. dotyczgce umocowania Pol Invest w dniu 18 lutego 2021 r. do
dziatania w imieniu ZRG nie miato adresata. Nie wiadomo tez jakiemu celowi mialo to o$wiadczenie stuzy¢. Gdyby
zostato podpisane po 2 marca

2021 r. bytoby oczywistym, ze zostato ono ztoZzone na potrzeby zapewnienia Zamawiajgcego, ze Pol Invest dziatat w
imieniu i na rzecz ZRG. Ztozenie takiego oswiadczenia przez wezwaniem Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow
dotyczacych gwarancji wadialnej nie miato wyraznego celu, co biorgc pod uwage okoliczno$ci sprawy, czynito je

niewiarygodnym.

Z kolei w Swietle treSci Umowy przedwstepnej z 17 lutego 2021 r. jednym z gtownych celéw jej zawarcia byto udzielenie
petnomocnictwa Pol Invest do dziatania w imieniu i na rzecz przysztego konsorcjum. Przystepujacy nie wyjasnit jednak
powodoéw, dla ktérych do oferty zostato zatgczone (nie budzgce watpliwosci i nie kwestionowane przez Odwolujgcego)
petnomochictwo z 19 lutego 2021 r., ktére umocowato Pol Invest do dziatania w imieniu Przystepujgcego.

Efektem odpowiedzi Przystepujgcego z 4 marca 2021 r. nie bylo wiec wyjasnienie okolicznosci zwigzanych z
umocowaniem Pol Invest do reprezentacji Przystepujgcego
w momencie ubiegania sie przez niego o gwarancje wadialng.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie lzby dokumenty ztozone przez Przystepujacego

4 marca 2021 r. nie stanowity dostatecznej odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego wyrazone w wezwaniu z 2 marca
2021 r. Zabezpieczenie oferty wadium nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do jego skutecznosci i
prawidtowosci. Wobec faktu, ze Przystepujgcy zaréwno w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, jak i w toku
rozprawy nie zdotat

ww. watpliwosci wyjasni¢ oraz wobec tre$ci gwaranciji wadialnej, jego oferta podlegata odrzuceniu z postepowania na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp jako oferta zabezpieczona nieprawidtowym wadium.

Zarzut nr 2
W punkcie 22.1.5 SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujace zasady prowadzenia aukcji elektronicznej:

»aukcja trwa dwadziescia minut. Ztozenie co najmniej jednego postgpienia w trakcie ostatnich 10 minut aukcji wydtuza jg
0 10 minut dogrywki. Ztozenie co najmniej jednego postgpienia w trakcie dogrywki wydtuza czas aukcji o kolejng
pieciominutowg dogrywke. Zamawiajgcy nie wprowadza ograniczen co do liczby dogrywek”.

Z kolei w zaproszeniu jakie Zamawiajgcy skierowat 15 marca 2021 r. do wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
znajdowata sie nastepujaca informacja, co do sposobu prowadzenia aukcji elektronicznej:

»~ Planowany termin zamkniecia aukcji: 18.03.2021 o godz. 08:20
- Przediuzenie: 10 min.

Jezeli w okresie 10 min. przed planowanym terminem zamkniecia pojawi sie jakakolwiek nowa oferta, to aukcja zostanie
przedtuzona o nastepne 10 min. od czasu ztozenia postapienia i zakorczy sie dopiero, gdy w ustalonym czasie 10 min.
nie pojawi sie zadna nowa oferta ktéregokolwiek wykonawcy”.



Istotnym dla oceny zasadno$ci zarzutu nr 2 byto rowniez wyrazone w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, ktéry
wskazat:

,Nalezy jednak wskazac, iz Zamawiajgcy wskazat reguty postepowania zwigzane

z planowang do przeprowadzenia aukcjg elektroniczng w zaproszeniach do wzigcia w niej udziatu gdzie wyraznie
wskazano, iz: Jezeli w okresie 10 min. Przed planowanym terminem zamknigcia pojawi si¢ jakakolwiek nowa oferta, to
aukcja zostanie przedtuzona o nastepne 10 min. Od czasu zlozenia postgpienia i zakohczy sie dopiero, gdy w ustalonym
czasie

10 min. Nie pojawi sie zadna nowa oferta ktéregokolwiek wykonawcy.

Z powyzszego wynika w sposéb jednoznaczny, iz odstepy wynosity 10 min, a nie jak omytkowo wskazano w SWZ - 5
min”.

Przytoczone wyzej informacje wskazujg w sposob niewatpliwy, ze tres$¢ zaproszenia

do udziatu w aukcji elektronicznej bylo niezgodna z SWZ w zakresie zasad tej aukcji. Ponadto, regulacje zawartg w SWZ
Zamawiajgcy uznat za omytkowg w czesci dotyczacej kolejnych dogrywek. W konsekwenciji Izba uznata, ze Zamawiajacy
- posrednio - sam przyznat, ze jego intencjg byta zmiana regulacji dotyczacej czasu trwania kolejnych dogrywek z pieciu
na dziesie¢ minut po uptywie terminu skfadania ofert. Co za tym idzie — zawarcie w tresci zaproszen do udziatu w aukcji
informacji o dtuzszych, niz okre$lone w SWZ dogrywkach nie byto efektem omytki, a celowym dziataniem.

Zamawiajgcy podniost, ze mimo zmiany (badz jak wskazywat Zamawiajacy doprecyzowania) zasad prowadzenia aukcji
elektronicznej nie doszto do zadnej szkody po stronie Odwotujgcego, ani innych wykonawcow, a ,nowe” zasady byly
znane wykonawcom

i niekwestionowane przez nich. Zamawiajacy twierdzit réwniez, ze aukcja zostata przeprowadzona w sposéb w petni
zgodny z informacja zawartg w zaproszeniu skierowanym do wykonawcow. Powyzsze dowodzi¢ mialo, ze
wprowadzona 15 marca 2021 r. miata nieistotny dla wyniku postepowania charakter. Wskazac jednak nalezy, ze udziat

w postepowaniu o udzielenie zamédwienia na zasadach okreSlonych w SWZ jest uprawnieniem wykonawcéw, zatem
dokonanie zmiany tych zasad po uptywie terminu sktadania ofert stanowito naruszenie tych uprawnien. O ile szkoda taka
nie miata charakteru wymiernego, to z catg pewnoscig Odwotujgcy uprawniony byt dochodzi¢ swoich praw

w drodze wniesienia odwotania.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajacego nie zastugiwato na uwzglednienie. Wprowadzanie modyfikacji SWZ po uptywie
terminu skifadania ofert jest niedopuszczalne. O ile —

w niektorych przypadkach - mozliwe jest uznanie okreslonych odstepstw od tresci SWZ

za nieistotne to dotyczy¢ to moze przede wszystkim drobnych uchybien o charakterze formalnym. Aukcja elektroniczna
to akt bezposredniej konkurencji pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu. Z tego wzgledu okreslone w
SWZ zasady tej aukcji majg niezwykle wazny charakter dla wyniku postepowania. Dwukrotne wydtuzenie czasu trwania
dogrywek w aukcji nie sposob uzna¢ zatem za nieistotng zmiane czy poprawe ,omytki”

w tresci SWZ

W konsekwenciji Izba uznata zarzut nr 2 odwotania za zasadny.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w cato$ci
i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

Izba przeprowadzita dowod z dokumentacji postepowania, w tym w szczegdlnosci z:
1.oferty Przystepujacego wraz zatgcznikami,

2.dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego 4 marca 2021 r. w odpowiedzi
na wezwanie do wyjasnien z 2 marca 2021 r.,

3.SWZi ogtoszenia o zamowieniu,
4.zaproszen do aukciji elektronicznej z 15 marca 2021 r.,

5.dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego
z udziatem stron oznaczonych jako dowody nr 1, 2i 3.

Izba uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia odwotania dokumenty ztozone przez Odwotujgcegow toku posiedzenia
niejawnego z udziatem stron oznaczone jako dowody
nr 4i5. Dokumenty te, jako dotyczace innego postepowania nie miaty zwigzku ze sprawa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit. b)

w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia
2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



