Sygn. akt: KIO 1326/23

WYROK
z dnia 26 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Malgorzata Matecka
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 maja 2023 r. przez wykonawce Plastpipe Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Czarnkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Grupa Gérnicza
Spotka Akcyjna z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy Carbospec M. J. Spétka jawna z siedzibg w Paniéwkach zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Umarza postgpowanie odwotawcze w zakresiezarzutdw oznaczonych numerami 1 i 2 dotyczacych
nieprzedstawienia przez wykonawce CARBOSPEC M. J. Spdtka jawna z siedzibg w Paniéwkach sprawozdania z
badan oraz certyfikatu bezpieczenstwa dotyczgcych zaoferowane;j rury — typ specjalna.
2.W zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1326/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Polska Grupa Gornicza Spdtka Akcyjna z siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego, ktérego przedmiotem jest dostawa rur z tworzyw sztucznych do instalacji kopalnianych dla
Oddziatébw Polskiej Grupy Gorniczej S.A. w ramach skladéw konsygnacyjnych — nr grupy 252-12 Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 lutego 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr2023/S 031-
089509.

I. W dniu 11 maja 2023 r. wykonawca Plastpipe Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg
w Czarnkowie wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1.zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej wykonawcow:
a)Carbospec M. J. Spotka jawna z siedzibg w Paniéwkach (dalej: ,Carbocpec”) w zakresie czesci2—-5i7 -9,
b)Elplast+ sp. z 0.0. w zakresie czesci 1-2i 7,

mimo ze ich oferty winny podlega¢ odrzuceniu jako niezgodne z trescig SWZ,

2.zaniechania odrzucenia ofert:
a)Carbospec w zakresie czesci2—-5i7 -9,
b)Elplast+ sp. z 0.0. w zakresie czesci 1-2i 7,

w sytuacji gdy oferty tych wykonawcow sg niezgodne z trescig SWZ, nie spetniajg wymagan okreSlonych w SWZ i
nie zostaty uzupetione pomimo skierowanego przez zamawiajgcego wezwania.
Z ostroznosci procesowej, na wypadek braku wstrzymania postepowania przez zamawiajgcego i przeprowadzenia aukciji
wyznaczonej na dzien 12 maja 2023 r., takze od nastepujgcych czynnosci:



3.przeprowadzenia aukcji z udziatem wykonawcéw, ktorzy nie powinni bra¢ udziatu w aukciji;
4.wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy w drodze aukcji elektronicznej, w ktérej udziat wzigly oferty
podlegajace odrzuceniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”:

1.art. 227 ust. 1, art. 232 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaproszenie i dopuszczenie do udziatu w
aukcji wykonawcow:
a)Carbospec w zakresie cze$ci2—-5i7 -9,
b)Elplast+ sp. z 0.0. w zakresie czesci 1-2i 7,

i zaniechat odrzucenia ofert w/w wykonawcoéw, pomimo iz ztozyli oni oferty niezgodne z warunkami zamowienia w
zakresie szczegbtowo wskazanym w uzasadnieniu odwotania;

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 b) i c) w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert i zaproszenie
do udziatu w aukcji wykonawcy Carbospec w zakresie czesci 2 — 5i 7 — 9 oraz wykonawcy Elplast+ sp. z 0.0. w
zakresie czesci 1-2 i 7, pomimo iz ziozyli dokumenty, ktére nie potwierdzajg spetnienia przez oferowane produkty
warunkéw opisanych w SWZ w zakresie opisanym w uzasadnieniu odwotania;
3.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne zaproszenie do
udziatu w aukciji elektronicznej wykonawcoéw:
a)Carbospec w zakresie cze$ci2—-5i7 -9,
b)Elplast+ sp. z 0.0. w zakresie czesci 1-2i 7,
ktérych oferty nie spetniajg warunkéw okreslonych w SWZ, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcéw,
brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji i przejrzystosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej z 9 maja 2023 r. wykonawcow

a)Carbospec w zakresie cze$ci2—-5i7 -9,
b)Elplast+ sp. z 0.0. w zakresie czesci 1-2i 7; oraz

2.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia ofert:

a)Carbospec w zakresie cze$ci2—-5i7 -9,
b)Elplast+ sp. z 0.0. w zakresie czesci 1-2i 7

jako niezgodnych z warunkami zamowienia i niespetniajgcych wymagan okre$lonych w SWZ;

3.powtdrzenia czynnosci zaproszenia do udzialtu w aukcji elektronicznej wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu.

4.uniewaznienia czynno$ci aukcji elektronicznej oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, jezeli nastgpia one po
whiesieniu odwotania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazat m.in.:

W dniu 9 maja 2023 r. zamawiajgcy zaprosit wykonawcéw do udziatu w aukcji elektronicznej w czesciach 1 — 11, za
posrednictwem komunikaciji elektronicznej, w tym odwotujgcego w zakresie czesci1—-5i7 - 11.

Zgodnie z wymaganiami Zatgcznika nr 1 do SWZ Szczegdlowy opis przedmiotu zamoéwienia dla czesci 2 — 9 rura z
tworzywa sztucznego powinna by¢ wykonana z trudnopalnego, antyelektrostatycznego i nietoksycznego tworzywa
sztucznego lub materiatu kompozytowego ztozonego z dwéch lub wiecej faz (komponentdw), gdzie osnowe kompozytu
stanowi tworzywo sztuczne. Rury zaoferowane przez Carbospec posiadajg osnowe z drutu stalowego, a nie tworzywa
sztucznego. Jasno to zostalo zapisane w ztozonej przez w/w wykonawce dokumentacji techniczno — ruchowej 3/2018
edycja V obowigzujgca od 11 marca 2022r., str. 9. Wykonawca nie zaoferowat zatem w zakresie czesci 2 — 9 przedmiotu,
ktéry spetnialby wymagania okreslone przez zamawiajacego. Niezaleznie od powyzszego Carbospec nie przedstawit
badan i dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego odnoszacych sig do zaoferowanej rury - typ specjalna.

Wykonawca Elplast + sp. z 0.0. zlozyt oferte dla czesci 1, 2 7. Dla oferowanych przez siebie produktéw ztozyt wymagane
przez zamawiajgcego dokumenty, jednak ztozone przez niego sprawozdanie z badania odpornosci na uderzenia
zewnetrzne (TIR) nie odnosi sie do oferowanych typdw rur, a w kazdym razie nie mozna potwierdzi¢ na podstawie tresci
tego dokumentu, ze dotyczy rur zaoferowanych w tym postepowaniu oraz spetiajgcych wymagania zamawiajgcego.
Mozna stwierdzi¢, ze odnosi sie ono do rur ,uniwersalnych”. Mogg to by¢ réownie dobrze rury przeznaczone do transportu



wody. Zgodnie z wymaganiami Zatgcznika nr 1 do SWZ Szczeg6towy opis przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy
oczekiwat badania TIR dla oferowanego typu rury. Dla zadania cz. 7 w/w wykonawca zaoferowat: Rura polietylenowa
opancerzona PE NP AS typu PE-GM fi 315x12,1mm PN6,3 z 2 kotnierzami DN300 PN6 DO TRANSPORTU GAZOW
METANU. Wykonawca ztozyt Sprawozdanie z badan 304/2018. Przedmiotem sprawozdania z badan sg ,rury
polietylenowe do zastosowan w przemysle wydobywczym”, brak opisu badanych typow rur. Sformutowanie (okreslenie)
,rury polietylenowe do zastosowan w przemysle wydobywczym” jest bardzo szerokie, co uniemozliwia jednoznaczne
okres$lenie i zidentyfikowanie, jakiego typu rur dotyczy sprawozdanie z badan. Brak w sprawozdaniu danych pozwalajgcych
na jednoznaczne zidentyfikowanie rur podlegajacych badaniu, a raczej potwierdzenie, ze dotyczg one rur oferowanych

w przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ sanowany wylgcznie przez oSwiadczenie wykonawcy.

W dniu 22 maja 2023 r. do akt sprawy wptyneto pismo odwolujgcego. W zwigzku z przeprowadzeniem przez
zamawiajgcego aukciji elektronicznej odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o ograniczeniu cze$ci zamdwienia, ktdérych dotyczg
podniesione zarzuty, tj. w przypadku zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Carbospec — do cze$ci 3 —5oraz 7 — 9,
natomiast w przypadku zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Elplast+ sp. z 0.0. — do czesci 7. W konsekwencji
powyzszego, odwoltujgcy odpowiednio ograniczyt zakres czynnosci podlegajgcych zaskarzeniu oraz sformutowane
zadania.

Na posiedzeniu w dniu 24 maja 2023 r. odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu zarzutéw oznaczonych numerami 1 i
2 dotyczacych nieprzedstawienia przez wykonawce Carbospec sprawozdania z badan oraz certyfikatu bezpieczenstwa
dotyczacych zaoferowanej rury — typ specjalna.

Il. Pismem wniesionym w dniu 22 maja 2023 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajacy uznat zarzuty
odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Carbospec. Stanowisko w
sprawie przystepujgcy przedstawit w piSmie wniesionym w dniu 23 maja 2023 r. Zarzuty podniesione wobec jego oferty
przystepujacy uznat za niezasadne i wnidst o ich oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec ztozenia przez odwotujgcego oSwiadczenia o wycofaniu zarzutéw oznaczonych numerami 1 i 2 dotyczgcych
nieprzedstawienia przez wykonawce Carbospec sprawozdania z badan oraz certyfikatu bezpieczenstwa dotyczgcych
zaoferowanej rury — typ specjalna postepowanie odwotawcze podlegato w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568
pkt 1 ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w sytuaciji wycofania czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.
Zarzut dotyczacy oferty wykonawcy Carbospec

Zamawiajgcy okreslit w SWZ: Rura z tworzywa sztucznego powinna by¢é wykonana =z trudnopalnego,
antyelektrostatycznego i nietoksycznego tworzywa sztucznego lub materialtu kompozytowego ztozonego z dwéch lub
wiecej faz (komponentéw), gdzie osnowe kompozytu stanowi tworzywo sztuczne. Zatem wykonawcy mogli zaoferowac
m.in. rure wykonang z materiatlu kompozytowego ztozonego z dwoéch lub wiecej faz (komponentéw), gdzie osnowe
kompozytu stanowi tworzywo sztuczne. Zamawiajacy nie okreslit z jakich materiatdbw majg by¢ poszczegdine kompozyty,
a jedynie wymagat, aby osnowa byla z tworzywa sztucznego. Odwolujgcy podniést, ze rura zaoferowana przez
wykonawce Carbospec posiadajg osnowe z drutu stalowego, a nie tworzywa sztucznego. Na potwierdzenie powyzszego
stwierdzenia odwotujgcy powotat sie na tres¢ ztozonej przez wykonawce Carbospec dokumentacji techniczno — ruchowej
3/2018 edycja V obowigzujgca od 11 marca 2022r. str. 9. Nalezy wskaza¢, ze w zadnym fragmencie na str. 9 ww.

dokumentu nie zostalo stwierdzone, ze rura zaoferowana przez wykonawce Carbospec posiadajg osnowe z drutu
stalowego. W istocie spor pomiedzy stronami dotyczyt sposobu rozumienia pojeciaosnowa. W przypadku rury
zaoferowanej przez wykonawce Carbospec osnowe - w ocenie odwotujgcego - stanowi drut stalowy. Natomiast zdaniem
zamawiajgcego i wykonawcy Carbospec drut stalowy stanowi wzmocnienie, a osnowg jest jego wypemienie, warstwa
zewnetrzna. Izba uznata, ze odwolujagcy w zaden sposo6b nie udowodnit prawidlowoSci prezentowanego przez siebie
sposobu rozumienia pojecia osnowa. W szczegdlnoéci, w przeciwienstwie do strony przeciwnej, odwotujgcy nie powotat
sie na zadng literature branzowg, ktora potwierdzataby zaprezentowane przez niego stanowisko. Natomiast, to na
odwolujgcym, jako podnoszacym zarzut niezgodnosci zaoferowanej przez wykonawce Carbospec rury z warunkami
zamowienia, w pierwszej kolejnosci spoczywat ciezar dowodowy. Wobec niesprostania przez odwotujgcego obowigzkowi

udowodnienia podnoszonych twierdzen, Izba uznata ww. zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Zarzut dotyczacy oferty wykonawcy Elplast+ sp. z 0.0.

Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat interesu w podnoszeniu ww. zarzutu w zwigzku z przeprowadzeniem aukcji
elektronicznej. Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg



wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Nalezy wskaza¢, ze w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej oferta odwotujgcego zostata w ramach
zadania nr 7 sklasyfikowana na drugiej pozycji rankingu ofert, natomiast oferta wykonawcy Elplast+ Sp. z 0.0. na pozycji
trzeciej. Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Uzasadniajgc swéj interes odwotujgcy w toku rozprawy wskazat, ze
nie mozna przewidzie¢ jakie bytyby wyniki, gdyby aukcja zostata przeprowadzona prawidtowo tj. bez wykonawcéw, ktérych
oferty podlegajg odrzuceniu. Wymaga jednak zauwazenia, ze wykonawca Elplast+ w toku aukciji elektronicznej nie dokonat
korzystniejszego postgpienia niz odwotujacy, jak i wykonawcy sklasyfikowani na pierwszym miejscu rankingu ofert —
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Plaston-P Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe AS Piotr Hess, Justyna Hess Spotka Jawna (dalej:Konsorcjum Plaston-P’). W
zwigzku z tym nie mozna uzna¢, ze w przypadku przeprowadzenia aukcji bez udziatu wykonawcy Elplast+ sp. z o.0.
odwolujacy zostatby sklasyfikowany na wyzszym miejscu rankingu ofert. Odnoszac sie do argumentu, ze
przeprowadzenie aukcji bez udzialu wykonawcy Elplast+ sp. z 0.0.umozliwitoby odwotujgcemu zaoferowanie
korzystniejszej ceny, nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum Plaston-P i odwotujacy wyrazili wole obnizenia ceny swojej oferty
do nizszego poziomu niz wykonawca Elplast+ sp. z 0.0., a Konsorcjum Plaston-P do nizszego poziomu niz odwotujgcy.
W tej sytuacji nalezy przyjac, ze na wysokoS¢ ceny ostatecznie zaoferowanej przez odwotujgcego w toku aukciji istotny
wplyw mialy postgpienia sktadane przez Konsorcjum Plaston-P, a nie (takze) przez wykonawce Elplast+ sp. z o.0.
Odmienny stan rzeczy nie zostat przez odwotujgcego wykazany. Majgc na uwadze powyzsze, nie wychodzac poza
argumentacje przedstawiong przez odwotujgcego dla wykazania posiadania interesu w podnoszeniu i podtrzymywaniu
ww. zarzutu, lzba uznata, ze podlega on oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie
pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:



