Sygn. akt: KIO 935/22

POSTANOWIENIE
z dnia 21 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowroriski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw w dniu 21 kwietnia
2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
4 kwietnia 2022 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Slaskie Towarzystwo Wiertnicze DALBIS Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Tarnowskich Gorach, Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Gorniczych BPW Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zabrzu oraz J. R. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg R. J. Budrem w Chorzowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Spotke Restrukturyzacji Kopalh Spétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
PROCARBON Hatlapa Spétka jawna z siedzibg w Bytomiu, PROCARBON Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bytomiu, HATRO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu oraz PRG Bytom Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie zglaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zaméwienia Slgskie Towarzystwo Wiertnicze DALBIS Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowskich Gérach, Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug
Goérniczych BPW Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zabrzu oraz J.

R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg R. J. Budrem w Chorzowie i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....cccooveeiiiiiieeeeeeee e

Sygn. akt: KIO 935/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Spotka Restrukturyzaciji Kopaln Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane w trybie
podstawowym pn. ,Przekierowanie odprowadzania wod dotowych poprzez wykonanie



otwordw sptywowych i systemu rurociggéw odwadniajgcych z SRK S.A. Oddziat KWK ,Pokéj
I’ przez teren PGG S.A. Oddziat KWK Ruda na poziom 1030m Ruchu Halemba przed
likwidacjag szybu ,Wanda” (nr ref. ZP-P-0003/21-1-1). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane Biuletynie Zamdéwien Publicznych z dnia 25 stycznia 2022 r. pod numerem
2022/BZP 00033584/01. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamowienia nie
przekracza progow unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 4 kwietnia 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Slaskie Towarzystwo Wiertnicze DALBIS Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowskich Goérach, Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug
Goérniczych BPW Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zabrzu oraz J. R.
prowadzgcego dziataino$¢ gospodarczg pod firmg R. J. Budrem w Chorzowie (dalej jako
»Odwolujgcy”) wniesli odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PROCARBON Hatlapa Spétka jawna z siedzibg w
Bytomiu, PROCARBON Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bytomiu,
HATRO Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu oraz PRG Bytom
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chorzowie (dalej jako
.Przystepujacy”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechania odrzucenia oferty
ww. konsorcjum i wykluczenia konsorcjum z postepowania. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art.16 pkt 1 w zw. z art. 287 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod dwoch ofert ztozonych w postepowaniu, z ktérych jedna
podlegata odrzuceniu, gdyz zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt

w przewidzianym terminie wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw oraz byt
wykonawca podlegajacym wykluczeniu z postepowania gdyz w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w bfad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

2. art.16 pkt 1 w zw. z art. 226 ust.1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt w przewidzianym terminie
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow;

3. art.16 ust.1 w zw. z art. 109 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp i w zw. z pkt 7.25. SWZ poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, pomimo, ze wykonawca ten w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci aukcji
elektronicznej, odrzucenia oferty Przystepujgcego jako oferty ziozonej przez wykonawce,
ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow,
wykluczenie Przystepujgcego z postepowania, gdyz w wyniku lekkomy$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Odwolujgcy wnidst takze o obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego oraz zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i
udokumentowanych kosztow udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy w dniu 12 kwietnia 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wraz
z wnioskiem o jego odrzucenie na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
wskazal, iz 0 zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego Odwotujgcy dowiedziat sie w
dniu 7 marca 2022 r. na skutek zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej. Zamawiajgcy
zwréci¢ tez uwage, iz Odwotujgcy miat juz wowczas $wiadomos¢ okolicznosci stanowigcych
podstawe zarzutéw, co potwierdza fakt, iz w dniu 8 i 9 marca 2022 r. ziozyt pismo do
Zamawiajgcego, w ktérym wskazywat, iz oferta Przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona
z uwagi na uzupetnienie oferty po uptywie wyznaczonego terminu oraz, ze Przystepujacy
powotfat sie na nieprawdziwe okolicznosci wnioskujgc o wydtuzenie terminu na uzupemienie
dokumentow.

Konsorcjum zgtaszajace przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w dniu 19 kwietnia 2022 r. przedstawito pisemne stanowisko procesowe
wraz z wnioskiem o odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp,
wskazujac na okolicznosci analogiczne jak w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
zgtoszonego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia PROCARBON Hatlapa Spoétka jawna z siedzibg w Bytomiu,
PROCARBON Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu, HATRO
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu oraz PRG Bytom Spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Chorzowie.

Izba uwzglednita wniosek Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania jako ztozonego po uptywie ustawowego terminu na jego wniesienie. Izba uznata,
ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z kidérym
Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu

okreslonego w ustawie. W mysl| art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp odwotanie wnosi sie
w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od
dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikaciji
elektroniczne;.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy zaskarzyt odwotaniem zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp,
tj. jako oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie
wymaganych dokumentéw oraz zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z uwagi na przedstawienie informac;ji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd we wniosku o wydtuzenie terminu na uzupetnienie
dokumentéw. Podstawg faktyczng ww. zarzutdéw byta okolicznos¢, iz Przystepujacy nie ztozyt
wraz z ofertg wszystkich wymaganych dokumentoéw, a wezwany przez Zamawiajgcego do
ich uzupemienia nie ztozyt ich w terminie ustalonym przez Zamawiajgcego pierwotnie, tj. do
dnia 28 lutego 2022 r. godz. 11.00, lecz wystapit z wnioskiem o przediuzenie tego terminu do
dnia 7 maja 2022 r. z uwagi na brak mozliwosci uzyskania w zakre$lonym terminie
wszystkich podpiséw na zgdanych dokumentach. Zamawiajgcy wyrazit zgode na wydtuzenie
terminu na uzupetnienie dokumentow juz po uplywie pierwotnie wyznaczonego terminu, w
dniu 1 marca 2022 r. Wedtug Odwolujgcego, jako ze w jego ocenie zaréwno wniosek
wykonawcy, jak i zgoda Zamawiajgcego na wydtuzenie terminu na uzupetnienie
dokumentow, muszg wptyngé przed uptywem pierwotnie ustalonego terminu, doszio do
sytuacii, w ktorej Przystepujgcy nie ztozyt dokumentdéw w przewidzianym terminie, co
stanowito podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp.
Ponadto zdaniem Odwotujgcego, Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad
twierdzgc, Ze nie jest w stanie uzupetni¢ dokumentdw w pierwotnie zakre$lonym terminie,
poniewaz ostatecznie podpisy na dokumentach ztozono jeszcze w dniu 28 lutego 2022 r. po
godz. 12.00.

Izba ustalita, iz o tym, ze Zamawiajgcy uznat oferte Przystepujgcego za niepodlegajaca
odrzuceniu, Odwotujgcy powzigt wiedze juz w dniu 7 marca 2022 r., kiedy to otrzymat od
Zamawiajgcego zaproszenie do udziatu w aukc;ji elektronicznej. Przy czym - co istotne na
kanwie stanu faktycznego sprawy - Odwolujgcy posiadat wéwczas petng wiedze co do
okolicznosci, ktdre w jego ocenie stanowity podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego. Po
pierwsze Odwotujgcy miat Swiadomosé, ze w postepowaniu wptynely tylko dwie oferty -
Odwolujgcego oraz Przystepujgcego. Po otwarciu ofert otrzymat od Zamawiajgcego oferte
Przystepujgcego wraz z zatgcznikami, sygnalizujgc Zamawiajgcemu konieczno$é wezwania
Przystepujacego do uzupemienia dokumentow, jakie wraz z ofertg miaty by¢ ztozone.
Zamawiajgcy w dniu 7 marca 2022 r. poinformowat Odwotujacego, ze Przystepujgcy byt
przez niego wezwany do uzupeinienia dokumentéw sktadanych wraz z ofertg i dokumenty te
uzupetnit. Zamawiajacy przekazat wéwczas Odwolujgcemu dokumenty uzupetnione przez
Przystepujacego na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy otrzymat réwniez wniosek
Przystepujacego o przedtuzenie terminu na uzupetnienie dokumentéw oraz pismo
Zamawiajgcego wyrazajgce zgode na przediuzenie tego terminu do 7 marca 2022 r.

Otrzymujgc w dniu 7 marca 2022 r. zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej
Odwotujgcy nie tylko dysponowat dokumentacja, w oparciu o ktérg wywodzit naruszenie
przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego wskazane w odwotaniu, ale powzigt rowniez
wiedze, ze zadna z dwéch ofert ztozonych w postepowaniu nie podlegata odrzuceniu,

w przeciwnym razie nie dosztoby bowiem do przeprowadzenia aukciji elektronicznej. Zgodnie
z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej
jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy
uzyciu potgczen elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Przepis ten jednoznacznie
wskazuje, ze przed przeprowadzeniem aukcji elektronicznej instytucja zamawiajgca
zobowigzana jest dokonac oceny czy ztozone oferty podlegajg odrzuceniu. Ponadto jak
wskazano w pkt 23.1.1 SWZ po dokonaniu badania ztozonych ofert w celu wyboru



najkorzystniejszej oferty przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli

w postgpowaniu ztozone zostang co najmniej dwie oferty dodatkowe niepodlegajace
odrzuceniu, lub co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu gdy zamawiajgcy
zrezygnowat z negocjacji.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, iz Odwotujacy juz w dniu 7 marca 2022 r.
dysponowat petng wiedzg o wszystkich okolicznosciach faktycznych stanowigcych podstawe
do whniesienia odwofania - w tym dniu zostata mu przekazana informacja, ze Zamawiajacy
uznat oferte Przystepujacego za niepodlegajgcg odrzuceniu (zaproszenie do udziatu w
aukgiji), jak i przekazano mu dokumenty, na ktére powotano sie w odwotaniu. Powyzsze
potwierdza fakt, ze Odwotujgcy w dniu 8 i 9 marca 2022 r., jeszcze przed przystgpieniem do
aukgiji, ktéra odbyta sie 10 marca 2022 r., wystat do Zamawiajgcego pismo informujgce o
istnieniu podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego. W pi$mie tym sam Odwolujgcy
zwrocit uwage na okolicznosé, ze zgodnie z art. 232 ust. 1 ustawy Pzp do aukcji
elektronicznej mogg zostac¢ zaproszeni tylko wykonawcy, ktdrych oferta nie podlega
odrzuceniu, wobec czego niezbedne jest wczesniejsze ustalenie czy oferty wykonawcéw,
ktérzy majg zosta¢ dopuszczeni do aukcji nie podlegajg odrzuceniu. Odwotujgcy wiedziat
zatem, ze Zamawiajacy uznat oferte Przystepujacego za niepodlegajgcg odrzuceniu.
Ponadto w pismie tym wskazano zaréwno, ze oferta Przystepujacego powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp, poniewaz do uzupetienia
dokumentow doszto po uptywie terminu wyznaczonego w wezwaniu przez Zamawiajgcego,
jak i ze we wniosku o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu Przystepujgcy powotat sie na
nieprawdziwe okolicznosci.

Juz wowczas Przystepujacy wskazat zatem Zamawiajgcemu na okolicznosci, ktére
staly sie podstawg wniesionego odwotania. Odwotujacy zdecydowat sie jednak wnies¢
odwotanie dopiero, kiedy okazato sie, ze w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej
oferta Przystepujgcego uzyskata najwyzszg liczbe punktow, co - majac na uwadze, iz
Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnym, zobowigzanym do dziatania z nalezytg
staranno$cig mierzong z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci - uznac
nalezy za dziatanie spéznione. Wskaza¢ nalezy, ze w aktualnym stanie prawnym
w postepowaniach o wartosci nie przekraczajacej progdw unijnych zaskarzeniu podlegaé
moze kazda czynnos¢ i kazde zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (por. art. 513 ustawy Pzp). Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 31 maja 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 28/21, przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych nie nakazujg liczenia terminéw na wniesienie odwotania od daty wyboru oferty
najkorzystniejszej, tylko od momentu przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe do jego wniesienia bgdz w zaleznosci od przyjetej kwalifikacji od dnia,
w ktérym powzieto, lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Odwolujgcy juz w
dniu 7 marca 2022 r., dowiedziat sie o uznaniu przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego
za niepodlegajgca odrzuceniu i zaproszeniu Przystepujacego do udziatu w aukciji
elektronicznej, jak i dysponowat wtedy juz petng dokumentacjg umozliwiajgcg podniesienie
zarzutow zawartych w odwotaniu. Po tym dniu nie ujawnity sie w sprawie Zadne nowe
okolicznosci faktyczne w zakresie objetym zarzutami odwotania, ktore nie bylyby znane w
dniu 7 marca 2022 r., w szczegélno$ci w postepowaniu nie podejmowano zadnych dalszych
czynnosci w zakresie badania istnienia podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego, nie
zmieniono dokonanej podczas zaproszenia do aukcji elektronicznej oceny, ze oferta
Przystepujacego nie podlega odrzuceniu. Nieuzasadnione bytoby zatem przyzwolenie w
takiej sytuaciji, aby istniejgce uprzednio okolicznosci, co do kiérych Odwotujacy powzigt
wiadomos$¢ w chwili otrzymania zaproszenia do udziatu w aukgciji elektronicznej, stuzyty za
podstawe do wnoszenia odwotfania na pozniejszym etapie postepowania, kiedy to wynik tego

postepowania okazat sie dla Odwotujgcego niekorzystny.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 528
pkt 3 ustawy Pzp, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).
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