Sygn. akt: KIO 2980/23

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2023 r. przez Odwolujgcego GRENEVIA Spétka AkcyjnaAl. Rozdzienskiego
1A, 40-202 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polska Grupa Gdérnicza Spétka Akcyjna
ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale

Wykonawcy ,Becker-Warkop” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Przemystowa 11, 44-266 Swierklany
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: KONKO Spétka Akcyjna ul. Fabryczna 6, 41-404 Mystowice,
Fabryka Sprzetu i Narzedzi Gorniczych Grupa Kapitalowa FASING Spoétka Akcyjnaul. Modelarska 11, 40-142
Katowice, Elibron Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig ul. Francuska 92A/13, 40-507 Katowice, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego

Wykonawcy PATENTUS Spétka Akcyjna ul. Gérnoslgska 11, 43-200 Pszczyna zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

10ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — GRENEVIA S A. i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem kosztéw Zamawiajgcego;

2.2zasgdza od Odwolujgcego — GRENEVIA S.A. na rzecz Zamawiajgcego — Polska Grupa Gérnicza S.A. kwo®600 zi
00 gr. (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztdw poniesionych w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnhika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz. 1605
ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........cccovumureruemieinieennnns
Sygn. akt: KIO 2980/23

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polska Grupa Gornicza S.A. z/s w Katowicach, w trybie
podstawowym na zamowienie sektorowe obejmujgce dostawe przenosnika zgrzebtowego Scianowego i podscianowego,
kruszarki, ukfadu przektadkowego wraz z wyposazeniem elektrycznym do $ciany Il w pokt408/1 cz. Il dla PGG S.A.
Odziat KWK ROW Ruch Chwatowice(sygn. postepowania: 47230113), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30.08.2023 r., 2023/S 166-523745, wobec czynnosci polegajgcej na zmianie tresci ogtoszenia i
specyfikacji warunkow zaméwienia, wniesione zostato w dniu 09.10.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie Wykonawcy GRENEVIA S.A. z siedzibg w Katowicach.
Zamawiajgcy opublikowat sprostowanie ogtoszenia oraz swz w dniu 27.09.2023 r. Zamawiajgcy zrezygnowat z
prowadzenia aukcji elektronicznej wskazujac, iz zamierza dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty bez prowadzenia
aukciji elektronicznej.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 137 § 1 w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp poprzez dokonanie zmiany tresci
swz oraz ogtoszenia o zamowieniu, polegajgcej na rezygnacji wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem
jednoetapowej aukcji elektronicznej pomimo braku zaistnienia uzasadnionego przypadku przemawiajgcego za
wprowadzeniem takiej zmiany, co powoduje, ze postepowanie nie jest prowadzone w sposéb przejrzysty.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci zmiany tresci
ogtoszenia i swz i przywrocenia do poprzedniego brzmienia ich tresci.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Odwotujgcego wykonawcy:,Becker-Warkop” Sp. z 0.0. s/lz w
Swierklanach, konsorcjum: KONKO S.A. z/s w MystowicachFabryka Sprzetu i Narzedzi Goérniczych Grupa Kapitatowa
FASING S.A. z/s w Katowicach, Elibron Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, a takze PATENTUS Spétka Akcyjna
siedzibg w Pszczynie.



Zamawiajgcy zfozyt w_dniu_25.10.2023 r. odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w_catoSci.
Zamawiajgcy odnidst sie zarzutdbw prezentujgc wlasne stanowisko w sprawie. Zasadniczym argumentem majgcym

przemawiaC za bezzasadno$cig zarzutdw jest wskazanie na brak naruszenia przepisow Ustawy, ktore regulujg
prowadzenie aukcji elektronicznej, pozostawiajgc decyzje o jej wykorzystaniu w postepowaniu zamawiajgcemu.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajgc odwolanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, tj. ogloszenie o0 zamoéwieniu wraz z swz w brzmieniu nadanym po modyfikacji z dnia 27.09.2023 r.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego. Przed
terminem na sktadanie ofert Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien swz i ogloszenia. Na skutek modyfikaciji tresci
ogtoszenia (sekcja IV.1.6) oraz czesci XVI swz, Zamawiajgcy zrezygnowat z przeprowadzenia aukcji elektronicznej w
celu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba oddalita odwotanie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy poddat ocenie wykazanie przez Odwotujgcego spetnienia przestanek
okreslonych w art. 505 Ustawy, {j. istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwotujgcego w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy.

Odwotujgcy w uzasadnieniu interesu prawnego wskazywat na potencjalng mozliwo$é uzyskania zaméwienia, a
naruszenia Zamawiajgcego miatyby znacznie utrudnia¢ lub prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez Odwotujgcego
korzystnej oferty ostatecznej, kiéra mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejsza. To z kolei moze spowodowaé
poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraconych korzysci wynikajacych z realizacji zamowienia. Na
rozprawie Odwolujgcy uzupetniajgc tg argumentacje wskazat na dotychczasowy udziat w postepowaniach
prowadzonych z zastosowaniem aukcji i zdobyte na tej podstawie doswiadczenie, ktére pozwala na obnizenie ceny w
toku aukcji. Na etapie otwarcia ofert Wykonawca zna konkurencije i na tej podstawie moze oceni¢ na ile moze obnizyé
koszty, co nie ma jednak zwigzku z udziatem konkretnych podmiotow. Sama mozliwo$¢ obnizenia ceny stanowi dla
niego wartos¢ gospodarcza.

Powyzsze, uwzgledniajgc zakres kwestionowanych postanowien swz i ogtoszenia, prowadzito do uznania, iz Odwolujacy
nie wykazat interesu prawnego, jak réwniez nie byto podstaw do przyjecia, iz skarzone czynnosci mogtyby prowadzi¢ do
powstania szkody po stronie Odwolujgcego.

Nalezy wskaza¢ na ugruntowane orzecznictwo, w ktérym badanie interesu prawnego wnoszgcego odwotanie na etapie
kwestionowania postanowien swz i ogtoszenia, zwigzane jest nie tylko z samym stwierdzeniem, iz wykonawca zamierz
zlozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu, ale powigzane jest rowniez z obiektywng oceng potrzeby uzyskania
okreslonego rozstrzygniecia, wynikajgcej z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia (por. wyrok KIO z
5.01.2023 r., sygn. akt KIO 3370/22).

W wyroku z dnia 02.03.2022 r., sygn. akt KIO 440/22, Krajowa lzba Odwotawcza potwierdzita, iz Na tym etapie
postepowania, tj. przed uptywem terminu skifadania ofert, interes w kwestionowaniu postanowien swz lub ogtoszenia o
zamowieniu ma kazdy wykonawca, ktéry jest zainteresowany ztozeniem oferty i ktéremu te postanowienia mogg utrudni¢
zfozenie konkurencyjnej oferty. Bez wzgledu zatem na to, co napisat odwolujagcy w odwotaniu (prawdopodobnie nie
usungt fragmentu z poprzedniego odwotania dotyczacego innego stanu faktycznego), sam faki, ze jest on
zainteresowany ubieganiem sie o zamowienie i uznaje postanowienia projektu umowy (czyli czesci swz) za naruszajgce
przepisy i utrudniajgce mu ztozenie oferty, stanowi podstawe, by stwierdzi¢, ze posiada on interes we wniesieniu
odwotania. Nie jest przy tym konieczne, aby kwestionowane postanowienia uniemozliwiaty wykonawcy ztozenie oferty, ale
wystarczy, ze utrudniajg mu ztozenie oferty. Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo Izby, np. wyrok KIO
1747/17 z dnia 05.09.2017 r. czy KIO 2426/17 z dnia 01.12.2017 r.”

Przenoszgc powyzsze na stan wynikajgcy z okolicznosci stanowigcych postawe zarzutéw, sktad orzekajgcy uznat, iz nie
byto wystarczajgcym dla wykazania istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia jedynie powotywanie sie na che¢ zfozenia
oferty, jezeli nie zostato to powigzane z wykazaniem utrudnienia skorzystania z mozliwo$ci ubiegania si¢ o zamoéwienie,
do czego prowadzi¢ miatyby kwestionowane zmiany w dokumentacji postepowania. Srodki ochrony prawnej majg na celu
ochrone interesu wykonawcy przed naruszajgcymi przepisy Ustawy czynnoSciami i zaniechaniami zamawiajgcego, co
nalezy uwzgledni¢ wykazujgc spetnienie przestanek determinujgcych merytoryczne rozpoznanie zarzutow. Ewentualne
zaprzeczenie naruszenia interesu wykonawcy moze prowadzic do oddalenia odwofania bez merytorycznego
rozpoznania zarzutow (por. wyrok KIO z 4.03.2022 r., sygn. akt KIO 415/22, wyrok z 30.06.2020 r., sygn. akt KIO 819/20).

Majagc na uwadze etap postepowania nie budzito watpliwosci skladu orzekajgcego, iz odwotanie przystugiwato
Wykonawcy, ktory zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu przetargowym, jednak w sytuacji, gdy nie zostato wykazane,
iz czynno$¢ modyfikacji postanowien swz i ogtoszenia prowadzi¢ mogta do naruszenia interesu Odwolujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia, jak i szkody, stanowigcych konsekwencje naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

Zastrzezenia sktadu orzekajgcego co do wykazania wystgpienia przestanek objetych norma art. 505 Ustawy nie zostaly w
sposob przekonujgcy rozwiane wskazaniem na skutki, jakie moze mie¢ dla Odwolujgcego decyzja o rezygnaciji z
przeprowadzenia jednoetapowej aukcji. Odwoltujgcy wskazat bowiem, iz zmiana ta ma oznacza¢ brak mozliwosci
obnizenia ceny, do czego miataby prowadzi¢ aukcja z udziatem co najmniej dwéch wykonawcédw. Okolicznos¢ ta, w
ocenie skladu orzekajgcego nie wskazuje jednak, iz czynno$¢ Zamawiajgcego miata znaczenie dla mozliwosci ztozenia
oferty, w tym zaoferowania najkorzystniejszej oferty, o czym faktycznie przesadza¢ mogg kryteria oceny ofert, ustalone
wymagania co do przedmiotu zamédwienia jak rowniez wskazane warunki udziatu w postepowaniu. Nawet hipotetyczna
mozliwos¢ obnizenia ceny w toku aukcji nie ma znaczenia dla samego ztozenia oferty, co oznacza, iz niezaleznie od
zmiany zasad wyboru oferty (fj. bez udziatu w aukciji), sytuacja wyjsciowa Wykonawcy jest taka sama. O mozliwosci
zlozenia oferty w przetargu nie decyduje prowadzenie postepowania z wykorzystaniem aukcji elektronicznej (w
przypadku mniejszej ilosci waznych ofert do aukcji w ogole nie dojdzie). W ocenie sktadu orzekajgcego nie zostato



réwniez wykazane, aby zmiana treSci swz i ogloszenia mogta prowadzi¢ do mozliwosci powstania szkody po stronie
Odwolujacego, ktorg nalezatoby rozumie¢ jako zagrozenie utratg korzysci zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.
Powstanie szkody nalezy rozumie¢, jako zdarzenie podyktowane niedozwolonym dziataniem Zamawiajgcego, a nie
zwyklym ryzykiem biznesowym, do czego zasadniczo nalezy odnies¢ argumentacje Odwolujgcego. To czy oferta
zostanie ztozona za cene uwzgledniajgcg nizszy zysk, niz mogtoby to finalnie zakonczy¢ sie przy prowadzonej aukcji,
bedzie wynikiem wytgcznie decyzji wykonawcy i zatozonego w kalkulacji ceny ofertowej zysku. Ustalenie warunkow
oferty, w tym zatozonego poziomu zysku nie moze by¢ kwalifikowane w kategorii szkody spowodowanej potrzebg
zfozenia konkurencyjnej oferty. Nie jest to rowniez podyktowane czynnoSciami Zamawiajgcego, ktdre polegaty wytgcznie
na rezygnacji z prowadzenia aukc;ji elektronicznej.

Ponadto, Izba uznata, iz sama czynnoS¢ objeta zarzutami nie mogta by¢ kwalifikowana jako naruszajgca przepisy
Ustawy, w tym wskazane art. 137 par. 1 i art. 16 pkt 2 Ustawy. Przepisu Ustawy wprowadzajg procedure dokonywania
zmiany w tresci ogtoszenia i swz, co ma gwarantowa¢ zachowanie zasad, w tym zasady przejrzystosci czynnosci
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie ma zadnego uzasadnienie dla przyjecia
twierdzenia Odwotujgcego, iz rezygnacja na etapie poprzedzajgcym ztozenie ofert z prowadzenia aukcji powoduje, iz
postepowanie traci walor przejrzystosci, w sytuacji gdy zmiana ta zostata opublikowana przez zamawiajgcego. Przyjecie
tego zatozenia prowadzi¢ musiatoby do stwierdzenia, iz postepowanie prowadzone w procedurze otwartej juz z powodu
samego braku przewidzenia aukcji elektronicznej, nie zapewnia zachowania przejrzysto$ci czynnosci postepowania.
Jest to catkowicie nieuprawnione i niczym niepoparte stwierdzenie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie miat obowigzku informowac¢ o przyczynach zmiany, co w ocenie Odwolujgcego miatoby stanowic
miernik przejrzystosci dla postepowania. Aby stwierdzi¢ naruszenie przepisu Ustawy koniecznym byloby wykazanie
przez Odwolujgcego, iz rezygnacja z prowadzenia aukcji naruszata konkretny przepis Ustawy nakazujacy jej
prowadzenie. Samo powotanie sie na ,uzasadniony przypadek”, jako wytyczng dla mozliwosci zmiany tresci swz (art.
137 Ustawy), w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie bylo wystarczajgce dla stwierdzenia, iz zmiana powinna by¢
kwalifikowana jako naruszajgca przepis Ustawy. Z punktu widzenia Zamawiajgcego zmiana mogta by¢ uzasadniona
analizg dotychczasowych postepowan prowadzonych z wykorzystaniem aukcji, co wskazuje na pewng tendencje do
zawyzania ceny, tak aby w toku aukcji méc konkurowa¢ z wykonawcami (dowod ziozony przez Odwolujgcego —
zestawienie cen z 7 postepowan prowadzonych z wykorzystaniem aukcji). W sytuacji, gdyby w obecnym postepowaniu
nie doszio do aukcji (brak dwoch waznych ofert) Zamawiajgcy pozostatby z ofertg drozszg, niz mégtby sie tego
spodziewac w postepowaniu, w ktdrym aukcja nie byta od poczatku przewidziana. Wykonawcy w takiej sytuacji dokonujg
innych zatozen sktadajgc oferte, kidra nie bedzie podlegata Zadnej zmianie w toku postepowania. Przy aukciji, to sytuacja
wykonawcy jest korzystniejsza, gdyz posiada pole manewru i moze dostosowaé ostateczng treS¢ oferty kierujgc sie nie
interesem zamawiajgcego w uzyskaniu najnizszej ceny, ale realiami dyktowanymi przebiegiem aukciji.

W $Swietle powyzszego Izba oddalita odwotanie uznajgc, iz Odwolujgcy nie wykazat przestanki warunkujgcej uznania, iz
odwotanie wniesione zostato w celu ochrony interesu w uzyskaniu zamowienia, jak réwniez ze stanowigca przedmiot
zarzutu czynno$¢ prowadzi¢ mogta do szkody po stronie Odwotujgcego wynikajgcej z naruszenia przepisow Ustawy.

Przewodniczacy: .........cccovimenininnns



