Sygn. akt: KIO 1273/22

POSTANOWIENIE
z dnia 25 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Ernest Klauzinski
Aleksandra Kot

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego 25 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2022 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Jastrzebskie Przedsigbiorstwo Robo6t Gérniczych spotke z

ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju oraz Przedsiebiorstwo

Wielobranzowe EKOP spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jastrzebiu-Zdroju, w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebskg Spétke Weglowg
spotke akcyjng z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, Zaktad Wsparcia Produkcji przy udziale
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Spotki Inwestyciji
Goérniczych spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach oraz
Grupy PROBUD spétki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Gliwicach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Jastrzebskie Przedsiebiorstwo Robo6t Gorniczych spdtke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju oraz

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EKOP spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg poniesiony przez
Zamawiajgcego koszt z tytutu zastepstwa przed Izba.

3. Zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigca poniesiony przez Zamawiajgcego
koszt z tytutu zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....ccccoveeiinicieeiee

Sygn. akt: KIO 1273/22

Jastrzebska Spotka Weglowa spotka akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, Zaktad
Wsparcia Produkc;ji (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie w Jastrzebskiej Spotce
Weglowej S.A. KWK ,Borynia- Zofiowka” Ruch ,Borynia” ustugi obejmujacej prace przy
transporcie dolowym oraz prace pomochicze zwigzane z utrzymaniem ciggow
technologicznych zaktadu gérniczego. Nr postepowania 9/P/22.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu 23 lutego 2022 r. zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 038- 099398. Wartos¢ tego
zamoOwienia przekracza tzw. ,progi unijne”.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) dalej jako
Lustawa Pzp”.

11 maja 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia
Jastrzebskie Przedsigbiorstwo Robo6t Gérniczych spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe EKOP spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju (dalej: ,Odwotujacy”) wniesli
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 lit. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Spotka Inwestycii

Goérniczych mimo nie spelnienia przez tego wykonawce pkt 10.1.3. SWZ, 10.1.4 SWZ
oraz w pkt 7.5. SWZ,

2) art. 239 Pzp w zw. z art. 17 Pzp przez niezasadne i niezgodne z prawem dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum Spétka Inwestycji Gorniczych, jako najkorzystniejszej,

3) art. 57 pkt 2 w zw. 182 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum firm: Spétka
Inwestyciji Gorniczych Sp. z 0. 0., Grupa PROBUD Sp. z o. 0. do przediozenia
referencji potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
stanowi art. 10.1.3. SWZ,

4) art. 139 Pzp przez faktyczne niezastosowanie procedury ,odwrdéconej” mimo faktu, iz

Zamawiajacy wyraznie przewidziat ten fakt w pkt 15.1 SWZ a obowigzujgce

orzecznictwo w takim przypadku naktada na Zamawiajgcego obowigzek
zastosowania wymogéw wynikajgcych z art. 139 Pzp.

Odwotujgcy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w odwotaniu z
zachowaniem zasady bezstronnos$ci i obiektywizmu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego



2) odrzucenie oferty Spotka Inwestyciji Gorniczych Sp. z o. o.
3) ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum firm: Spétka

Inwestyciji Gorniczych Sp. z 0. 0. - Grupa PROBUD Sp. z 0. o do zfozenia wyjasnien
oraz dokumentéw dotyczgcych rzeczywiscie posiadanych referencji oraz personelu
wskazanego w tresci Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia,

Jak wynika z akt postepowania informacja o wniesieniu odwotania zostata
przekazana wykonawcom 4 maja 2022 r., natomiast 6 maja 2021 r. wykonawcy wspélnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Spotka Inwestyciji Gorniczych spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach oraz Grupa PROBUD spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach (dalej: ,Przystepujacy”) zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne dla sprawy:

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z 16 maja 2022 r. przestanego za posrednictwem
poczty elektronicznej tego samego dnia (w aktach sprawy), 22 kwietnia 2022 r. informacja o

czynnosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania (wybor oferty najkorzystniejszej)
zostata przekazana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu. Informacja ta zostata
wykonawcom przekazana drogg elektroniczng. Powyzsze zostato potwierdzone przez
Odwolujgcego w treSci uzasadnienia odwotania.

Na podstawie tresci SWZ Izba ustalita, ze wraz z ofertg wykonawcy zobowigzani byli
ztozy¢ podmiotowe Srodki dowodowe (vide: pkt 8.7.6 oraz pkt 10.1 SWZ). Natomiast z pkt
15.1 SWZ wynika, ze Zamawiajacy przeprowadzi przedmiotowe postepowanie z
zastosowaniem procedury, o ktérej mowa w art. 139 ustawy Pzp. Zamawiajacy przewidziat
réwniez mozliwo$¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej, co wprost wynika z pkt 16.1 SWZ,
gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze w celu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy, po
wstepnym badaniu i ocenie ofert, przeprowadzi jednoetapowg aukcje elektroniczna.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami, [zba przyjeta, Ze termin na wniesienie

odwotania powinien byc¢ liczony od daty wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym Izba
oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania z argumentacjg tam zawarta. Izba

nie uwzglednita réwniez stanowiska Zamawiajgcego co do przyczyn odrzucenia wskazanych

w odpowiedzi na odwotanie z 16 maja 2022 r. Na podstawie akt sprawy ustalono bowiem, ze
2 maja 2022 r., tj. w terminie na odwotanie Odwotujacy ztozyt pismo pt. ,wniosek”
zawierajgcy prosbe o kierowanie korespondencji za pomocng $rodkow komunikacji
elektronicznej. Wniosek ten nie zawierat zadnych zatgcznikéw i - jak wynika z pisma
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 13 maja 2022 r. wystanym w odpowiedzi na zapytanie
Odwolujgcego - nie zostat zarejestrowany jako odwotanie. Prezes KIO wprost w ww. piSmie
wskazat bowiem: ,(...) ,wniosek” z dnia 2 maja 2022 r. nie zawierat ani pisma

przewodniego, ani zatgcznikdw, a wiec nie spetniat wymogow formalnych, w zwigzku z tym
nie zostat zarejestrowany jako odwotanie i nie bedzie przedmiotem rozpoznania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg.”.

Wobec ustalenia na podstawie akt sprawy powyzszych okolicznosci, Izba
zwazyla, co nastepuje:

Dziatajgc z urzedu, Izba ustalita, ze odwotanie z 11 maja 2022 r. podlega odrzuceniu
z nastepujgcych powodow.

Przepis art. 528 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek

stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba



zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, gdyz z jednej strony art. 529 ust. 1 ustawy Pzp
pozwala Izbie na odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i

uczestnikow postepowania odwotawczego, z drugiej strony wedtug art. 530 ustawy Pzp w
przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, Izba kieruje

sprawe na rozprawe.
Jedna z podstaw odrzucenia odwotania wynikajgca z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp jest
okoliczno$¢, zgodnie z ktdrg odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Jak wynika natomiast z tresci art. 515 ust. 1 pkt 1) lit a) ustawy Pzp Odwotanie wnosi
sie w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne, w

terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigce;j
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw

komunikacji elektroniczne;.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy odwotawczej wskazaé nalezy,
ze skoro informacje o czynnosci bedacej podstawg wniesienia odwotania Odwotujacy
powzigt 22 kwietnia 2022 r., to 10-dniowy termin na wniesienie odwotania uptynat 2 maja
2022 r. Nie ma watpliwosci, ze odwolanie zostato ztozone za posrednictwem poczty
elektronicznej 11 maja 2022 r., zatem z naruszeniem powyzszego terminu na jego
whiesienie.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze cho¢ w obliczu problemoéw technicznych ePUAP
jakie mogg wystgpi¢ w kazdym czasie, czynnos¢ przestania odwotania za posrednictwem
poczty elektronicznej z zachowaniem dla odwotania formy przewidzianej przepisami moze
by¢ uznana za dopuszczalng, to powinna zosta¢ ona wykonana z zachowaniem ustawowych
terminéw na wniesienie odwotania. Innymi stowy, ewentualna niemoznos$¢ ztozenia
odwotania za posrednictwem ePUAP nie moze stanowi¢ podstawy do wydtuzenia terminu na
whniesienie odwotania, w sytuacji gdy wykonawca ma do dyspozycji alternatywne sposoby
jego wniesienia w formie wskazanej przepisami ustawy i z zachowaniem terminéw w niej
wskazanych.

Ponadto przypomnie¢ nalezy, ze dopiero doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej oznacza jego wniesienie. Powyzsza zasada nie zmienita sie na gruncie
aktualnie obowigzujgcego art. 514 ust. 1 ustawy Pzp (vide: postanowienie z dnia 19.02.2021
r., sygn. akt KIO 309/21). Zatem dla wykazania, ze termin na wniesienie odwotania zostat
zachowany istotna jest data wptywu odwotania do Prezesa Izby.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Odwotujgcy nie podnosit wystgpienia
problemoéw technicznych ePUAP. Odwotujacy twierdzit ze pismo z 2 maja 2022 r. stanowito
odwotanie. Jednak jak wcze$niej wskazano, ztozony w terminie na wniesienie odwotania tj. 2
maja 2022 r. ,wniosek” nie spetniat wymogow formalnych odwotania. Pismo to bowiem
zawierato prosbe o kierowanie korespondencji za pomoca $rodkéw komunikaciji
elektronicznej. A ztozone przez Odwotujgcego Urzedowe Poswiadczenie Przedtozenia z
Identyfikatorem Poswiadczenia ePUAP-UPP82159142 odnosi sie do ww. wniosku, a nie do
odwotania.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wobec okolicznosci, iz w tym postepowaniu
odwotawczym zaistniata przestanka odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 528 pkt 3)
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 nowej ustawy Pzp w zw. z § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) - obcigzajac Odwoltujacego tymi kosztami w postaci
uiszczonego przez niego wpisu od odwotania oraz kosztami zastepstwa przed Izbg
poniesionymi przez Zamawiajgcego.
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