Sygn. akt: KIO 2919/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 3 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Danuta Dziubinska
Elzbieta Dobrenko
Joanna Gawdzik-Zawalska

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikdédw postepowania odwotawczego w dniu 3 wrzesnia 2024 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2024 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum: CLIMATIC Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa, TECHKO Spédta z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg lidera w
Michatowicach w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Mienia Wojskowego w Warszawie

Uczestnicy postepowania:

A wykonawca Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

B..ooo.o wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum:

ERBUD Spodtka Akcyjna, Pracownia Projektowa SKEB S.K. K. Spétka jawna z siedzibg lidera w Olsztynie zgtaszajgcy
przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca: ........ccooveviiiiiiiiiinn,

Sygn. akt: KIO 2919/24
Uzasadnienie

Agencja Mienia Wojskowego (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) postepowanie o udzielenie
zamowienia postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa dwdch budynkéw koszarowych z cze$cig
administracyjno-biurowg w technologii modutowej i czterech mobilnych hal magazynowych wraz z infrastrukturg
techniczng - w m. Augustéw, numer referencyjny: DZP-BP.2611.143.2024. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane 16 kwietnia 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, numer ogtoszenia: 224603-2024.

W dniu 23 lipca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow za po$rednictwem poczty elektronicznej o wynikach
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W dniu 12 sierpnia wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: CLIMATIC Sp. z o0.0. Sp. k., TECHKO Sp. z 0.0. (dalej facznie: ,Odwotujgcy”) 2024
r. wniesli odwotanie wobec tej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 146 ust.1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania i odrzucenia wniosku, a w konsekwenciji
zakwalifikowanie do drugiego etapu postepowania, wykonawcy Budimex S.A. i wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: ERBUD S.A. oraz Pracownia Projektowa SKEB S.K. K. sp. j., pomimo ze
zmaterializowaly sie wobec tych wykonawcow przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w przepisach art. 109 ust.
1 pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp, poniewaz zaréwno wykonawca Budimex S.A. jak i wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia: ERBUD S.A. oraz Pracownia Projektowa SKEB S.K. K. sp. j., w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawili



Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce go w bigd oraz majgce wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajacego, a w konsekwencji uznanie przez Zamawiajacego, ze wykonawcy ci ztozyli wnioski niepodlegajgce
odrzuceniu;

2) art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku wykonawcy Budimex S.A.
oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ERBUD S.A. oraz Pracownia Projektowa
SKEB S.K. K. sp. j. jako niespetniajgcych warunkéw udziatu w postgpowaniu, okreslonych w Opisie warunkow

udziatu, a w konsekwenciji:

3) zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania zasady uczciwej konkurencji (art. 16 ust. 1i 2 ustawy
Pzp), art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dgzenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy dopuszczonemu do
sktadania ofert niezgodnie z ustawg Pzp, a takze innych przepiséw wskazanych z tre$ci uzasadnienia odwotania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Budimex S.A. oraz wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ERBUD S.A. oraz Pracownia Projektowa SKEB S.K. K. sp. j. jako

niespetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podlegajgcych wykluczeniu.

W uzasadnieniu zachowania terminu do wniesienia odwotania Odwotujacy wskazat w szczegolnosci, ze 13 czerwca
2024 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego po raz pierwszy o udostepnienie wnioskow ztozonych przez wykonawcow. 28
czerwca 2024 r. otrzymat odpowiedz odmowng. W dniu 23 lipca 2024 r. zostata opublikowana informacja dotyczgca
oceny ziozonych wnioskéw, zas 2 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy udostepnit SWZ, PFU oraz projekt Umowy. Odwolujacy
zwrécit sie do Zamawiajgcego ponownie z wnioskiem o udostepnienie dokumentow 2 sierpnia 2024 r., a w odpowiedzi z
7 sierpnia 2024 r. otrzymat wnioski ztozone przez wszystkich wykonawcow, z trescig ktérych mégt sie zapoznaé. Od
dnia udostepnienia powyzszych wnioskow Odwotujgcy mogt przeanalizowac, czy wykonawcy zostali stusznie
zakwalifikowani do drugiego etapu postepowania. Odwotujgcy wskazat: ,Zgodnie z § 5 ust 4 Rozporzadzenia w Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 roku w sprawie protokotéw postepowania oraz dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét postepowania
niezwiocznie. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1227/16 wskazata jednak, ze
opodznienie w przekazaniu dokumentacji postepowania na prosbe wykonawcy, w sposéb bezposredni powoduje
naruszenie przepiséw ustawy PZP i w ocenie Izby prowadzi do naruszenia uczciwej konkurenciji, jawno$ci postepowania
czy nierdbwnego traktowania wykonawcow. Z przywotanym wyzej stanowiskiem Izby nalezy sie zgodzi¢, bowiem takie
dziatanie Zamawiajgcego faktycznie ogranicza prawo wykonawcy do skutecznego i terminowego podniesienia zarzutow,
co do czynnosci Zamawiajgcego bgdz jego zaniechan. Zamawiajacy, “jako gospodarz postepowania, musi w sposob
gospodarski tak zarzgdza¢ swoimi dziataniami, aby nie wywotywaty one uszczerbku w dziataniu bgdz mozliwosci
dziatania wykonawcow biorgcych udziat w danym postepowaniu” (wyrok KIO z dnia 26.07.2016 roku sygn. akt KIO
1227/16). Z kolei termin na wniesienie odwotania, zgodnie z art. 515 ustawy Pzp wynosi 10 dni liczonych od dnia

przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego 4

whniesienia. Catkowite pominiecie kwestii op6znionego udostepnienia protokotu przy rozpatrywaniu terminowosci
odwotania zmuszatoby wykonawcow do sktadania odwotan “fasadowych”, opartych wytgcznie o przypuszczenia co do
ewentualnych naruszen zamawiajgcego. Wykonawca musiatby zatem skonstruowac odwotanie nie bazujgc na faktach, a
jedyng podstawg bytyby jego wiasne domniemania, tylko po to, aby dotrzymaé terminu ustawowego. Takie podejscie
wydaje sie narusza¢ podstawowe uprawnienie wykonawcy do ochrony swoich praw na gruncie PZP i nalezy je uznac za
zbyt daleko idace. Prawo do odwotania statoby sie bowiem wylacznie pozorne. Z uwagi na fakt, ze termin 10 dni liczony
od dnia 7 sierpnia 2024 r. uptywa w dniu 17 sierpnia 2024 r., termin na wniesienie niniejszego Odwotania zostat
zachowany. Tym samym, Odwotanie wniesione w dniu 12 sierpnia 2024 r. jest Odwotaniem wniesionym z zachowaniem
ustawowego terminu.”

Kopia odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego zostata przestana Wykonawcom
w dniu 13 sierpnia 2024 r. za posrednictwem poczty elektronicznej. Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca
moze zglosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie trzech dni od dnia otrzymania kopii odwotania.
Termin ten uplynat dnia 16 sierpnia 2024 r.

Z zachowaniem wymogéw ustawowych wykonawcy: BUDIMEX S.A. (dalej: ,Przystepujgcy BUDIMEX’) oraz wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: ERBUD S.A., Pracownia Projektowa SKEB S.K. K. Sp. j.
zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie uczestnikami postepowania.

Wykonawca UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego 19
sierpnia 2024 r., tj. po uptywie ustawowego terminu. W zwigzku z tym zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego tego wykonawcy jest nieskuteczne.

Przystepujacy BUDIMEX w pisemnym stanowisku, w pierwszej kolejno$ci, wnidst o odrzucenie odwotania.

Zamawiajacy, w pismie ztozonym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wnidst o odrzucenie odwotania z uwagi na
jego wniesienie z uchybieniem ustawowego terminu.

W oparciu o przekazane przez Zamawiajgcego dokumenty zaméwienia oraz stanowiska zaprezentowane w sprawie
przez Strony, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie podlega rozpoznaniu jedynie wéwczas, gdy nie wystgpita przestanka jego odrzucenia. W zwigzku z tym Izba
bada czy nie wystagpity przestanki odrzucenia odwotania,

ktérych katalog zawiera art. 528 ustawy Pzp.

Zwazywszy na ww. daty, wskazane przez Odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci ustalenia wymaga, czy odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, ktéry w niniejszym postepowaniu, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1
lit. @) ustawy Pzp wynosi 10 dni.

Stosownie przepisu art. 513 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje miedzy innymi na niezgodng z przepisami ustawy
czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotanie bedace przedmiotem analizy Izby, zostato wniesione wobec czynnosSci oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. O dokonaniu tej czynnosci Odwotujgcy pozyskat informacije 23 lipca 2024 r. Odwotanie zostato
whiesione 12 sierpnia 2024 r.

Zdaniem Odwolujgcego, termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od otrzymania przez niego od Zamawiajgcego
wnioskow, ztozonych przez konkurencyjnych wykonawcoéw i innych dokumentéw postepowania, tj. od 7 sierpnia 2024 r.,
a zatem termin ten uptywat 17 sierpnia 2024 r., czyli wnoszac odwotanie 12 sierpnia 2024 r., uczynit to z dochowaniem
ustawowego terminu.

W ocenie Zamawiajacego i Przystepujagcego BUDIMEX natomiast, termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od
otrzymania przez Odwotujgcego informacji o ocenie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. od 23 lipca
2024 r., ktory uptywat 2 sierpnia 2024 r. Tym samym odwotanie zostato wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwolujgcego.

W okolicznosciach analizowanej sprawy, nie jest trafiona argumentacja Odwotujgcego, przedstawiona w odwotaniu, z
ktérej wynika, ze z uwagi na to, ze przed dokonaniem przez Zamawiajgcego oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, wystgpit do Zamawiajgcego o przekazanie okreslonych dokumentéw, ktérych wéwczas nie otrzymat, a
nastepnie 2 sierpnia 2024 r. wystgpit o udostepnienie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktore
otrzymat 7 sierpnia 2024 r., termin na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ dopiero od tej daty.

Zauwazenia wymaga, ze wniosek z 13 czerwca 2024 r., zostat ztozony na podstawie art. 2 ust. 1 i art. 10 ust. 1 ustawy z
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej i nie dotyczyt udostepnienia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, lecz udostepnienia ,ztozonych ofert wraz z zatgcznikami oraz wszelkiej korespondenciji

prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami”. W odpowiedzi z 20 czerwca 2024 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego, ze zgodnie z art. 1 ust. 2, przepisy tej ustawy nie naruszajg przepiséw innych ustaw
okreslajgcych odmienne zasady i tryb dostepu do informacji bedacych informacjami publicznymi. Dla udostepnienia
wnioskowanych informacji, przepisy ustawy Pzp, okre$laja odmienne zasady i tryb dostepu do tych informacji. Zgodnie z
art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp, protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek, a zatgczniki do tego protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym, ze: oferty wraz z
zatgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert
(-..) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o
wynikach oceny tych wnioskow - przy czym nie udostepnia sie informaciji, ktére majg charakter poufny (...). Zamawiajgcy
wskazat tez, Ze wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami, bedg mogty zostaé
udostepnione, nie wczesniej niz od dnia poinformowania wykonawcow, ktorzy te wnioski ztozyli, o wynikach oceny tych
wnioskéw, natomiast oferty wraz z zatgcznikami beda mogty zostaé udostepnione nie wczesniej niz po ich otwarciu,
pozostate zatgczniki do protokotu postepowania bedg mogty zosta¢ udostepnione po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy poprosit o wystapienie z wnioskiem o udostepnienie zadanych informaciji w trybie i
na zasadach okre$lonych w ustawie Pzp. Wskazat rowniez, ze informacje te udostepnione zostang zgodnie z
przepisami tej ustawy, w szczegolnosci z zachowaniem terminéw wynikajgcych z postanowien art. 74 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy, powotujac sie na art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp, zwrocit sie do Zamawiajacego o udostepnienie
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami w dniu 2 sierpnia 2024 r., ktory byt ostatnim
dniem na wniesienie odwotania od dokonanej czynnosci oceny wnioskow i w ktérym Zamawiajgcy opublikowat
zaproszenie do skifadania ofert oraz m.in. tres¢ SWZ, PFU oraz Umowe.

Trudno zatem uznac, iz Odwolujgcy dochowat aktéw starannosci w celu pozyskania informacji, ktdre jego zdaniem
pozwalaty mu na sformutowanie zarzutéw odwotania. Przeciwnie, Odwotujgcy z braku nalezytej staranno$ci wymaganej
od profesjonalisty, tj. w tym przypadku wystgpienia o udostepnienie wnioskow wraz z zatgcznikami niezwtocznie po
otrzymaniu informacji o wyniku ich oceny, prébuje wykreowac uzasadnienie dla terminu na wniesienie odwotania, z
uwzglednieniem wcze$niej ztozonego wniosku, ktory z oczywistych przyczyn z uwagi na brak na tym etapie ofert
postepowania, a takze - przyjmujac omytke Odwotujgcego co do oznaczenia zgdanych dokumentéw - brak oceny
wnioskow, nie mogt by¢ uwzgledniony przez Zamawiajgcego.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, iz skoro odwofanie zostato wniesione wobec

czynno$ci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o dokonaniu ktorej Odwotujgcy pozyskat
informacje w dniu 23 lipca 2024 r., to od tej daty nalezy liczy¢ termin na wniesienie odwotania, ktory bezskutecznie
uptynagt w dniu 2 sierpnia 2024 r. Okoliczno$¢, iz w tej dacie, w miejsce ztozenia odwotania, Odwolujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie moze wptywaé na zmiane



ustawowego terminu na skorzystanie przez wykonawce ze $srodka ochrony prawnej. Termin do wniesienia odwotania jest
terminem zawitym, nie podlega on przywréceniu, jak tez modyfikacjom.

Stosownie do art. 528 pkt 3 ustawy Pzp: Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Z tych wzgledéw odwotanie podlega odrzuceniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczgca: ...........coocoiiiiiiiiiinan,
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