Sygn. akt: KIO 1271/21

POSTANOWIENIE

z dnia 16 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 16 czerwca 2021 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2021 r.
przez odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1]
Recycling Logo Group Spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2 41-709 Ruda Slaska
[petnomocnik], [2] Sevitel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Katowicach, ul. Leopolda 29, 40-189 Katowice, [3] Hutpol Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Zabrzu ul. Szczes¢ Boze 21 A, 41-800 Zabrze
w postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego Spétka Restrukturyzacji Kopaln

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu, ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia [1] Recycling Logo Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spotka komandytowa z siedziba w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2 41-709 Ruda
Slaska [petnomocnik], [2] Sevitel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z sie-
dzibg w Katowicach, ul. Leopolda 29, 40-189 Katowice, [3] Hutpol Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu ul. Szczes¢ Boze 21 A,
41-800 Zabrze i



2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Recycling Logo
Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z sie-
dziba w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2 41-709 Ruda Slaska [petnomocnik], [2]
Sevitel Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach,
ul. Leopolda 29, 40-189 Katowice, [3] Hutpol Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu ul. Szczes¢ Boze 21 A, 41-800
Zabrze tytutem wpisu od odwotlania;

2.2) zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1]
Recycling Logo Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka
komandytowa z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2 41-709 Ruda
Slaska [petnomocnik], [2] Sevitel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Katowicach, ul. Leopolda 29, 40-189 Katowice, [3] Hutpol Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu ul. Szczes¢ Boze 21
A, 41-800 Zabrze na rzecz zamawiajgcego Spoétka Restrukturyzacji Kopaln S.A.
ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

zamawiajgcego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320
oraz z 2021 r. poz. 464) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccovveviiiiiiiiincnneaen



Sygn. akt: KIO 1271/21

Uzasadnienie

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajgcy Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914
Bytom wszczat postepowanie na roboty budowlane, dostawy, ustugi w trybie podstawowym
pod nazwg »Budowa pompowni gtdwnego odwadniania na poz. 250 m dla Spéiki
Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat KWK ,,Centrum”«.

17.02.2021 r. zostato zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod nrem 2021/BZP 7982/21.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275
i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) (dalej NPzp).

23.04.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty wykonawcéw wspodinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia [1] Recycling Logo Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2 41-
709 Ruda Slgska [petnomocnik], [2] Sevitel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z sie-
dzibg w Katowicach, ul. Leopolda 29, 40-189 Katowice, [3] Hutpol Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu ul. Szczes¢ Boze 21 A, 41-800 Zabrze.

28.04.2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia [1] Recycling
Logo Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg
w Rudzie Slgskiej, ul. Hutnicza 2 41-709 Ruda Slgska [petnomocnik], [2] Sevitel Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Leopolda 29, 40-189
Katowice, [3] Hutpol Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu ul.
Szczes¢ Boze 21 A, 41-800 Zabrze (dalej odwotujgcy), zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit.
a NPzp, wnidst do Prezesa KIO odwotanie na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
polegajacych na:

- odrzuceniu oferty odwotujgcego;

- ograniczeniu liczby wykonawcow zakwalifikowanych do negocjacji pomimo rezygnacji

z mozliwosci przeprowadzenia negocjacij;

- zaniechaniu badania i oceny ofert wykonawcow zakwalifikowanych do negocjacji;

- zaniechaniu badania i oceny ofert wykonawcow zaproszonych do udziatu w aukgciji

elektronicznej;

- ograniczeniu liczby wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukgji elektronicznej;

- zaniechaniu odrzucenia oferty Universal Energy Sp. z 0.0.;



zaniechaniu wezwania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: [1] Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systemow Automatyki
CARBOAUTOMATYKA Spotka Akcyjna i [2] KLIMER Sp. z o0.0. do zozenia
petnomocnictwa upowazniajacego Panig E. G. do dziatania w imieniu obu tych
wykonawcow;

zakwalifikowanie i zaproszenie do negocjacji wykonawcy Universal Energy Sp. z o.0.
oraz wykonawcow wspoOlnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Kompletacji [ Montazu Systemow Automatyki
CARBOAUTOMATYKA Spotka Akcyjna i KLIMER Sp. z o0.0. oraz zaproszenie tych

wykonawcow do udziatu w aukgji elektroniczne;j.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

art. 289 ust. 2 i art. 287 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 289 ust. 1 i ust. 5 NPzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze zamawiajgcy zrezygnowat z negocjacji
i nie skierowat do pozostatych wykonawcow zaproszenia do negocjacji, o ktérym
mowa w art. 289 ust. 5 NPzp;

art. 288 ust. 1 i art. 287 ust. 3 oraz art. 289 ust. 1 i 2 w zw. z art. 275 pkt 2 NPzp
przez skorzystanie przez zamawiajgcego z prawa ograniczenia liczby wykonawcow
zakwalifikowanych do negocjacji pomimo rezygnacji z mozliwosci przeprowadzenia
negocjacji i w konsekwencji odrzuceniu oferty odwotujgcego jako wykonawcy
niezaproszonego do negocjacji, podczas gdy z tredci przywotanych przepisow
wynika, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do ograniczenia liczby wykonawcow
jezeli z mozliwosci przeprowadzenia negocjacji nie korzysta;

art. 289 ust. 1 i art. 287 ust. 3 w zw. z art. 226 i art. 126 ust. 2 NPzp przez
zaniechanie badania i oceny ofert wykonawcow zaproszonych do negocjacji,
pomimo ze zgodnie z przywotanymi przepisem negocjacjom podlegajg oferty, ktére
nie podlegaty odrzuceniu;

art 308 ust. 1 w zw. z art. 226 i art. 126 ust. 2 NPzp przez zaniechanie badania
i oceny ofert wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukgcji elektronicznej, pomimo
ze zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcy moze poprzedzi¢ wyboér oferty
najkorzystniejszej przeprowadzeniem aukcji elektronicznej wéwczas gdy ztozono co
najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu;

art. 308 ust. 1 w zw. z art. 288 ust. 1 oraz art. 289 ust. 2 NPzp przez ograniczenie
liczby wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo, ze
przywotane przepisy takiej mozliwosci nie przewiduja;

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c i pkt 18 NPzp w zw. z art. 266 i art. 281 ust. 2 pkt 12 NPzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0., mimo

ze wykonawca Universal Energy Sp. z 0.0. nie ztozyt wymaganego dokumentu, tj.
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7)

8)

9)

10)

oswiadczenia o odbyciu wizji lokalnej i zapoznaniu sie z dokumentami (zatgcznik nr
7 do formularza ofertowego) potwierdzonego przez przedstawiciela zamawiajgcego,
oraz mimo ze oferta wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. zostata ztozona bez
odbycia wizji lokalnej i zapoznania sie z dokumentami niezbednymi do realizacji
zamowienia dostepnymi na miejscu u zamawiajgcego, czego zamawiajgcy wymagat
w punkcie 4.4 SWZ, ewentualnie naruszenie przepisu art. 128 ust. 1 NPzp w zw.
z art. 266 NPzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Universal Energy Sp. z
0.0. do ztozenia odwiadczenia o odbyciu wizji lokalnej i sprawdzeniu dokumentow
(zatgcznik nr 7 do formularza ofertowego) potwierdzonego przez przedstawiciela
zamawiajgcego;

art. 287 ust. 3, art. 289 ust. 1 i art. 308 ust. 1 NPzp przez zakwalifikowanie i za-
proszenie do negocjacji wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. oraz zaproszenie
tego wykonawcy do udziatu w aukciji elektronicznej, mimo ze oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu;

art. 128 ust. 1 NPzp w zwigzku z art. 266 NPzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo
Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki CARBOAUTOMATYKA S.A. i KLIMER
sp. z 0.0. do ztozenia pethomocnictwa upowazniajgcego Panig E. G. do dziatania w
imieniu obu tych wykonawcoéw, mimo ze petnomocnictwo zalgczone do oferty
upowaznia Panig E. G. do reprezentowania jedynie spoétki Przedsigbiorstwo
Kompletacji i Montazu Systemoéw Automatyki CARBOAUTOMATYKA S.A;

art. 287 ust. 3, art. 289 ust. 1 i art. 308 ust. 1 NPzp przez zakwalifikowanie i zapro-
szenie do negocjacji wykonawcow Przedsigbiorstwo Kompletacji Montazu
Systemoéw Automatyki CARBOAUTOMATYKA S.A. i KLIMER sp. z o.0., wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, oraz zaproszenie tych wykonawcoéw do
udziatu w aukcji elektronicznej, bez uprzedniego wezwania tych wykonawcow do
ztozenia petnomocnictwa upowazniajgcego Panig E. G. do dziatania w imieniu obu
tych wykonawcow;

art. 16 pkt 1 NPzp przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, co byto konsekwencjg naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych

wyzej przepisdw prawa, a co z kolei skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na

zakwalifikowaniu wykonawcéw do negocjacji, odrzuceniu oferty odwotujacego,



ograniczeniu kregu wykonawcow uczestniczgcych w dalszych etapach postepowania

I zaproszeniu wykonawcow do aukgji elektronicznej;

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzgled-
nieniem oferty odwotujgcego, a w szczegdlnosci:

a) wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systemow Automatyki CARBOAUTO-
MATYKA S.A. i KLIMER sp. z 0.0. do ztozenia petnomocnictwa upowazniajgcego
Panig E. G. do dziatania w imieniu obu tych wykonawcéw;

b) odrzucenia oferty wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0., ewentualnie wezwania
wykonawcy Universal Energy Sp. z o0.0. do przedtozenia oswiadczenia, ze
wykonawca Universal Energy Sp. z 0.0. odbyt wizje lokalng i zapoznat sie z do-
kumentacjg postepowania (zatgcznik nr 7 do formularza ofertowego),
potwierdzonego przez przedstawiciela zamawiajgcego,

c) zbadania wszystkich ztozonych ofert pod katem przestanek odrzucenia ofert
okreslonych w art. 226 NPzp;

6) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Budowa pompowni gtdbwnego odwadniania na poz. 250 m dla Sp&iki
Restrukturyzacji Kopalh S.A. Oddziat KWK ,Centrum”. Postepowanie prowadzone jest w
trybie podstawowym z mozliwoscig przeprowadzenia negocjacji (art. 275 pkt 2 NPzp).

Sposob przeprowadzenia negocjacji zostat przez zmawiajgcego okreslony w pkt 22
SWZ, zgodnie z ktérym:

,22.1. Zamawiajgcy zaprosi do negocjacji maksymalnie 5 Wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty niepodlegajgce odrzuceniu najwyzej ocenionych wg kryterium okreslonego w pkt 21 (tj.
cena).

22.2. Zgodnie z art. 289 ust. 2 NPzp oferte wykonawcy niezaproszonego do negocjaciji
uznaje sie za odrzucona.

22.3. Termin rozpoczecia negocjacji bedzie wynosit nie mniej niz 5 dni od dnia
zaproszenia.

22.4. Po negocjacjach wykonawca moze ztozy¢ oferte dodatkowg zawierajgcg nowa
propozycje cenowa.

22.5. Zamawiajgcy oceni oferte dodatkowg”.



Z kolei w pkt 23.1 SWZ zamawiajgcy — w celu wyboru najkorzystniejszej oferty —
przewidziat mozliwosé przeprowadzenia aukcji elektronicznej, okreslajgc zarazem warunki jej
przeprowadzenia. | tak Zmawiajgcy przyjat:

»23.1.1. Po dokonaniu badania ztozonych ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli w postepowaniu ztozone zostang co
najmniej dwie oferty dodatkowe niepodlegajace odrzuceniu lub co najmniej dwie oferty
niepodlegajgce odrzuceniu gdy zamawiajgcy zrezygnowat z negocjacji,

23.1.2. w toku aukcji elektronicznej stosowane bedzie kryterium ofert — zgodnie z
postanowieniami w SWZ — w toku aukcji licytowana bedzie tylko cena,

23.1.3. sposob oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat przeliczanie
postgpien na punkitowg ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej przed
otwarciem aukcji,

23.1.4. w trakcie aukcji kazdemu wykonawcy udostepniany jest: numer porzadkowy
przydzielony jego ofercie, aktualna pozycja w rankingu ofert, wysokos¢ ceny
najkorzystniejszej, wysokos¢ postgpienia, ktore wykonawca powinien dokona¢ w celu
ztozenia najkorzystniejszej oferty przy uwzglednieniu zaoferowanych przez niego
pozostatych kryteriéw oceny ofert, czas pozostaty do zakonczenia aukcji,

23.1.5. aukcja trwa 20 minut. Ztozenie co najmniej jednego postgpienia w trakcie
ostatnich 10 minut aukcji wydtuza jg o 10 minut dogrywki. Ztozenie co najmniej 1 postgpienia
w trakcie dogrywki wydtuza czas aukcji o kolejng 5-minutowg dogrywke. Zamawiajgcy nie
wprowadza ograniczen co do liczby dogrywek,

23.1.6. gdzie postgpienie zostanie okreslone na poziomie nie mniejszym niz 0,1 % ceny
catkowitej ceny brutto, okreslonej w ofercie ocenionej jako najkorzystniejsza”.

Dowdd: SWZ i zmiana treéci SWZ z 3.03.2021 r.

Do uptywu terminu sktadania ofert, oferty zlozylo szesciu wykonawcéw, w tym
odwotujacy.

Dowadd: protokét z przebiegu postepowania — informacja z otwarcia ofert z 16.04.2021 r.

23.04.2021 r. odwotujgcy otrzymat informacje o:

- wykazie wykonawcéw, ktérych oferty nie zostaty odrzucone oraz punktacji przyznane;j

ofertom w kryterium oceny ofert i tacznej punktacii,

- odrzuceniu oferty odwotujgcego, w oparciu o przepis art. 289 ust. 2 NPzp
(zamawiajgcy sklasyfikowat bowiem oferte odwotujgcego na 6 pozycji, a SWZ
przewidywata, ze do negocjacji zamawiajgcy zaprosi 5 wykonawcow),

- zakwalifikowaniu do negocjacji wykonawcéw, ktérych oferty nie zostaty odrzucone,

- rezygnacji zamawiajgcego z przeprowadzenia negocjacji,



- przeprowadzeniu przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej w celu wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.
Dowdd: zawiadomienie z 23.04.2021 r.

Zgodnie z przepisami art. 275 pkt 2 i art. 287 ust. 1 NPzp dokonujgc wyboru oferty
najkorzystniejszej w wariancie 1l zamawiajgcy moze prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia
tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny ofert, o ile przewidziat takg
mozliwos¢ lub nie przeprowadzaé negocjacji w przypadku, gdy ztozone oferty w
wystarczajgcym stopniu odpowiadajg jego potrzebom. Jezeli zamawiajgcy rezygnuje z
przeprowadzenia negocjacji, wyboru najkorzystniejszej oferty dokonuje sposréd
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu (art.
287 ust. 1 NPzp).

W przypadku prowadzenia postepowania w trybie art. 275 pkt 2 NPzp zamawiajgcy
moze ograniczy¢ liczbe wykonawcow, ktérych zaprosi do negocjacji ofert, o ile liczba ta jest
wystarczajgca, aby zapewni¢ konkurencje i nie jest mniejsza niz 3 (art. 288 ust. 1 NPzp).
Wowczas zamawiajgcy wskazuje, w ogtoszeniu o zamowieniu oraz odpowiednio w SWZ
kryteria oceny ofert, ktére zamierza stosowa¢ w celu ograniczenia liczby wykonawcow
zapraszanych do negocjacji ofert, oraz podaje maksymalng liczbe wykonawcéw, ktérych
zaprosi do negocjaciji ofert (art. 288 ust. 2 NPzp).

Prawo ograniczenia liczby wykonawcow zaproszonych do negocjacji aktualizuje sie
zatem wytgcznie w przypadku podjecia przez zamawiajgcego decyzji o przeprowadzeniu
negocjacji. Z przepisu art. 288 ust. 1 NPzp wynika wprost, ze zamawiajgcy moze
przeprowadzi¢ preselekcje w celu ograniczenia liczby wykonawcow, ktérych zaprosi do
negocjacji. Odstgpienie przez zamawiajgcego od mozliwosci przeprowadzenia negocjacji
skutkuje zatem wytgczaniem prawa do ograniczenia liczby wykonawcéw. W takim przypadku
wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy dokonuje sposréd niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert (na podstawie art. 226 NPzp) ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamoéwieniu, przy czym wybor oferty moze zostaé poprzedzony aukcjg elektroniczng, jezeli
zostaty spetnione warunki okreslone w art. 308 NPzp. Wobec powyzszego, odrzucenie przez
zamawiajgcego oferty odwotujgcego jako wykonawcy niezaproszonego do negocjacji, w
sytuacji rezygnacji z mozliwosci przeprowadzenia negocjacji skutkowato naruszeniem
wskazanych wyzej przepisow.

Zamawiajgcy zdecydowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako wykonawcy
niezaproszonego do negocjacji, pomimo ze wykonawcéw zakwalifikowanych do udziatu w
negocjacjach do negocjacji faktycznie nie =zaprosit. Zamawiajacy dokonat jedynie
prekwalifikacji wykonawcéw, w celu ograniczenia ich liczby, natomiast nie skierowat do tak

wybranych wykonawcdéw zaproszenia do negocjacji, o ktorym mowa w art. 289 ust. 5 NPzp.
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W konsekwencji powyzszego braku, Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty odwotujgcego na
podstawie art. 289 ust. 2 NPzp.

Dziatanie zamawiajgcego, ktory z jednej strony ogranicza liczbe wykonawcow
zakwalifikowanych do negocjacji, a z drugiej strony rezygnuje z mozliwosci przeprowadzenia
negocjacji i korzysta z mozliwosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, doprowadzito do
sytuacji, w ktérej do udziatu w aukcji elektronicznej zaproszono ograniczony krag
wykonawcow, wyselekcjonowany w sposob okreslony w art. 288 NPzp oraz pkt 22 SWZ.

Przepisy regulujgce mozliwos¢ oraz warunki przeprowadzenia aukcji elektronicznej (art.
308 NPzp) nie zawierajg tozsamych do art. 288 NPzp przepisow dotyczacych mozliwosci
prekwalifikacji wykonawcow. Przepisy te nie odwotujg réwniez do tresci art. 288 NPzp.
Wobec tego, nic jest mozliwym przeprowadzenie aukcji elektronicznej, po uprzednim
ograniczeniu liczby wykonawcow w trybie art. 288 NPzp, w przypadku gdy zamawiajgcy z
prawa do przeprowadzenia negocjacji nie korzysta. Prawo prekwalifikacji zostato przez
ustawodawce przewidziane jedynie dla ograniczenia liczby wykonawcow zaproszonych do
negocjacji i nie mozna ich stosowac¢ w celu ograniczenia liczby wykonawcéw zaproszonych
do aukcji elektronicznej.

Przepisy te znajdujg rowniez odzwierciedlenie w postanowieniach SWZ (gdzie
zamawiajgcy wyraznie wskazuje, ze w przypadku rezygnacji z przeprowadzenia negocjaciji
do udziatu w aukcji elektronicznej, po dokonaniu badania zlozonych ofert, zaprosi
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu (pkt 23.1.1 SWZ).

Dlatego tez, postepowanie zamawiajgcego, ktéry rezygnuje z przeprowadzenia
negocjacji i decyduje o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, wylgcznic z udziatem
wykonawcow okreslonych na podstawie art. 288 NPzp, uznaé nalezy za bezpodstawne.
Takie dziatanie zamawiajgcego, prowadzi nadto do naruszenia zasady réwnego traktowania

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 308 NPzp aukcja elektroniczna moze zostaC przeprowadzona
jezeli ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. W zwigzku z tym celem
ustalenia czy w postepowaniu zostaty spetnione przestanki warunkujgce przeprowadzenie
aukcji elektronicznej, zamawiajgcy zobligowany byt do przeprowadzenia procedury badania i
oceny ofert, w tym m.in. pod kagtem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czego
zaniechat. Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci zmierzajgcych do ustalenia czy w
stosunku do wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie zachodzg przestanki
odrzucenia oferty przewidziane w art. 226 NPzp. Zamawiajgcy dokonat li tylko ograniczenia
liczby wykonawcow, w oparciu o przepis art. 288 NPzp, co z kolei byto niedopuszczalne

wobec rezygnacji przez Zmawiajgcego z mozliwosci przeprowadzenia negocjac;ji.



Przeprowadzenia procedury badania i oceny ofert, w tym m.in. kwalifikacji podmiotowej
wykonawcow (pod katem przestanek odrzucenia oferty okreslonych w art. 226 ust. 1 pkt 2
NPzp) zamawiajgcy zobligowany byt réwniez dokona¢ przy wyborze wykonawcow, ktorzy
zostali zakwalifikowani do negocjaciji i to przed skorzystaniem przez zamawiajgcego z prawa
prekwalifikacji wykonawcow, czego rowniez zamawiajgcy nie uczynit.

Obowigzek ten wynikat z art. 289 NPzp, zgodnie z ktdorym zaproszenie do negocjaciji
moze by¢ wystosowane wytagcznie do tych wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu oraz jezeli przewidziane zostato ograniczenie liczby wykonawcow zapraszanych
do udziatu w negocjacjach zostali do nich zakwalifikowani w procedurze okreslonej przez
zamawiajgcego zgodnie z art. 288 NPzp.

Obowigzek ten wynikat takze z tresci art. 287 ust. 3 NPzp, ktory zobowigzuje
zamawiajgcego do powiadomienia zaréwno o wykonawcach, ktérych oferty nie zostaty
odrzucone, jak i o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, a dodatkowo o
wykonawcach, ktérzy nie zostali zakwalifikowani do negocjacji,

Z zestawienia przepiséw art. 287 ust. 3 i art. 289 ust. 1 NPzp wynika zatem
jednoznacznie, ze prekwalifikacja wykonawcow do negocjacji, a nastepnie zaproszenie do
negocjacji, wymagajg uprzedniego zbadania ofert pod kagtem przestanek odrzucenia.
Prekwalifikacji mogg bowiem zosta¢ poddani wykonawcy, ktérych oferty nie zostaly
odrzucone w oparciu o tres¢ przepisu art. 226 ust. 1 NPzp.

Jako, ze przepisy art. 287 ust. 3, art. 288 ust. 1 i art. 308 ust. 1 NPzp wymagajg od
zamawiajgcego uprzedniego zbadania ofert pod katem przestanek do odrzucenia ofert, a
przestanki te dotyczg réwniez braku podstaw wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 126 ust. 2 NPzp powinien wezwac
wszystkich wykonawcéw do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, czego takze
zaniechat.

Z tych tez wzgledow, dziatanie zamawiajgcego, uznaé nalezy za nieprawidiowe,
sprzeczne z trescig art. 308, art. 287 ust. 3, art. 288 ust. 1 NPzp.

Podsumowujgc odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 289 ust. 2 NPzp, mimo ze nie zostaty spetnione przestanki odrzucenia oferty
okreslone w tym przepisie. Zamawiajacy zrezygnowat bowiem z przeprowadzania negocjacji
i nie zaprosit wykonawcow do udziatu w negocjacjach, nie ma zatem miejsca sytuacja, ze
odwotujgcy nie zostat zaproszony do negocjac;ji.

Zamawiajgcy dokonat prekwalifikacji wykonawcéw w sposob wadliwy, tj. wylgcznie w
oparciu o kryteria oceny ofert, bez badania, czy oferty wykonawcéw nie podlegajg
odrzuceniu na podstawie art. 226 NPzp, w tym bez wezwania wykonawcéw do

przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych.
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Wadliwa prekwalifikacja dokonana przez zamawiajgcego skutkuje ograniczeniem kregu
wykonawcow uczestniczacych w dalszych etapach postepowania, w szczegdlnosci w aukciji,
mimo Ze przepisy uprawniajg zamawiajgcego do ograniczenia kregu wykonawcow
wytgcznie, jezeli zamierza przeprowadzi¢ negocjacje.

Zamawiajgcy zaprosit do aukcji wykonawcow bez badania, czy oferty wykonawcow nie
podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 NPzp, w tym bez wezwania wykonawcow do

przedstawienia dokumentoéw podmiotowych.

Odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu, odwotujgcy
wskazat:

Zgodnie z pkt 4.4 SWZ, zamawiajgcy, ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia,
wymagat przeprowadzenia wizji lokalnej i zapoznania sie z dokumentami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia dostepnymi na miejscu u zamawiajgcego. Po zmianie tego punktu
SWZ w dniu 23.02.2021 r. termin wizji lokalnej wyznaczono na 2.03.2021 r. Wykonawcy
zostali zobowigzani do potwierdzenia odbycia wizji lokalnej i zapoznania sie z dokumentami
niezbednymi do realizacji zamdwienia przez przedstawiciela zamawiajgcego. Wzor tego
oswiadczenia okreslat zatgcznik nr 7 do druku ,FORMULARZ OFERTOWY".

Zgodnie z pkt 4.4 SWZ, jak i trescig zatgcznika nr 7, odbycie wizji lokalnej i zapoznanie
sie z dokumentami miato zostaé potwierdzone przez przedstawiciela zamawiajgcego.

Z analizy ofert poszczegdlnych wykonawcéw, wynika, ze wykonawca Universal Energy
Sp. z 0.0. zatgczyt do oferty oSwiadczenie (zatgcznik nr 7 do formularza ofertowego), ze
2.03.2021 r. odbyt wizje lokalng i zapoznat sie z dokumentacjg postepowania, oswiadczenie
to nie zostato jednak potwierdzone przez przedstawiciela zamawiajgcego.

Dowdd oswiadczenia wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. (zatgcznik nr 7 do

formularza ofertowego) SWZ oraz zmiana tresci SWZ z 23 lutego 2021 r.

Oswiadczenia wszystkich pozostatych wykonawcow dotyczgce odbycia 2.03.2021 r. wizji
lokalnej i zapoznania sie z dokumentacjg zostaty potwierdzone przez przedstawiciela
zamawiajgcego.

Dowdd: oswiadczenia pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, z wyjgtkiem

wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. (zatgcznik nr 7 do formularza ofertowego)

Odwotujacy stwierdzit, ze w zaistniatej sytuacji nalezy przyja¢, ze wykonawca Universal
Energy Sp. z 0.0., wbrew obowigzkowi okreslonemu w pkt 4.4 SWZ, nie odbyt wizji lokalnej i
nic zapoznat sie z dokumentacjg. Jego oferta powinna zatem zostaé odrzucona na

podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 18 NPzp.
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Oferta wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona réwniez na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ NPzp, poniewaz wykonawca Universal Energy Sp. z o.0.
nie ztozyt wymaganego dokumentu, tj. oSwiadczenia o odbyciu wizji lokalnej i zapoznaniu sie
z dokumentami (zatgcznik nr 7 do formularza ofertowego) potwierdzonego przez
przedstawiciela zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego, oferta wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. powinna zosta¢
odrzucona bez wezwania wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczenia z zatgcznika nr 7 do
formularza ofertowego, zawierajgcego potwierdzenie przez przedstawiciela zamawiajgcego
odbycia wizji i zapoznania sie z dokumentami przez wykonawce. Zgodnie bowiem z trescig
przepisu art. 128 ust. 1 NPzp, jezeli wykonawca nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne, lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia Ilub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie.

W ocenie odwotujgcego brak potwierdzenia przez przedstawiciela zamawiajgcego na
zatgczniku nr 7 do formularza ofertowego, ze wykonawca odbyt wizje i zapoznat sie z
dokumentami, oznacza, ze wykonawca tych czynnosci nie wykonat. Czynnosci tych nie
mozna powtérzy¢ po ztozeniu oferty, w konsekwencji braku powyzszego nie da sie naprawic
na obecnym etapie postepowania i oferta wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. powinna
zosta¢ odrzucona.

Na wypadek jednak, gdyby stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej byto odmienne,
odwotujgcy zarzuca naruszenie przez zamawiajgcego przepisow art. 128 ust. 1 NPzp w
zwigzku z art. 266 NPzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Universal Energy Sp. z
0.0. do ztozenia o$wiadczenia wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. o odbyciu wizji
lokalnej i sprawdzeniu dokumentu (zatgcznik nr 7 do formularza ofertowego) potwierdzonego
przez przedstawiciela zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 289 ust. 1 NPzp, w przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2
NPzp, zamawiajgcy moze zaprosi¢ wykonawcow do negocjacji ztozonych ofert, jezeli nie
podlegaty one odrzuceniu. Zamawiajgcy uprzednio informuje wykonawcéw m.in. o0
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone (art. 287 ust. 3 NPzp). Natomiast stosownie
do art. 308 ust. 1 NPzp, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w dokumentach zaméwienia, ze
wybor najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcjg, jezeli ztozono co najmniej 2
oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Kwalifikacja i zaproszenie do negocjacji oraz zaproszenie do aukcji wymaga zatem
zbadania przez zamawiajgcego, czy wobec wykonawcy nie zachodzg podstawy do

odrzucenia oferty okreslone w przepisie art. 226 NPzp.
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Oferta wykonawcy Universal Energy Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu. Zakwalifikowanie
tego wykonawcy i zaproszenie go do aukcji nastgpito zatem z naruszeniem wskazanych
przepiséw NPzp.

Gdyby bowiem przyjaé, ze brak w oswiadczeniu wykonawcy Universal Energy Sp. z o.0.
podlegat uzupetnieniu w trybie art. 128 ust. 1 NPzp w zwigzku z art. 266 NPzp,
zakwalifikowanie tego wykonawcy i zaproszenie go do negocjacji i aukcji naruszatoby
przepisy art. 287 ust. 3, art. 289 ust. 1 i art. 308 ust. 1 NPzp, poniewaz czynno$ci te nastgpity
bez uprzedniej weryfikacji, czy oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c i pkt 18 NPzp.

Odnoszac sie z kolei do oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Kompletacji i Montazu
Systemow Automatyki CARBOAUTOMATYKA S.A. i KLIMER sp. z 0.0. (zwanie dalej tacznie
,Konsorcjum CARBOAUTOMATYKA”), ktérzy wspélnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia
odwotujacy podnidst:

Wykonawca KLIMER Sp. z o0.0. udzielit wykonawcy PKIMSA CARBOAUTOMATYKA
S.A. petnomocnictwa do reprezentowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy odwofanie. Petnomocnictwo to umocowuje do udzielania
dalszych petnomocnictw.

Oferte w imieniu Konsorcjum CARBOAUTOMATYKA podpisata Pani E. G., dziatajgca na
podstawie petnomocnictwa udzielonego 8.04.2021 r. przez wykonawce PKiMSA
CARBOAUTOMATYKA S.A.

Zgodnie z trescig tego petnomocnictwa, Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu
Systeméw Automatyki CARBOAUTOMATYKA SPOtKA AKCYJNA, zwane w tresci
petnomocnictwa ,Spétka”, udzielito Pani E. G. petnomocnictwa do reprezentowania Spotki w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy odwotanie.
Petnomocnictwo to upowaznia zatem wylgcznie do dziatania w imieniu PKiMSA
CARBOAUTOMATYKA S.A. Pani E. G. nie jest natomiast uprawniona do reprezentowania
KLIMER Sp. z 0.0.

Dowadd: - petnomocnictwo udzielone Pani E. G. przez PKiIMSA CARBOAUTOMATYKA
S.A.

- petnomocnictwo udzielone PKiIMSA CARBOAUTOMATYKA S.A. przez Kliemr Sp. z

0.0.

Zgodnie natomiast z przepisem art. 128 ust. 1 NPzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
podmiotowych Srodkow dowodowych lub innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce

odpowiednio do ich zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.
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Zaniechanie wezwania Konsorcjum CARBOAUTOMATYKA do zilozenia prawidtowego
petnomocnictwa dla Pani E. G. narusza zatem przywotany przepis.

Zgodnie z przepisem art. 289 ust. 1 NPzp, w przypadku, o ktérym mowa w art. 25 pkt 2
NPzp, zamawiajgcy moze zaprosi¢ wykonawcow do negocjacji ztozonych ofert, jezeli nie
podlegaty one odrzuceniu. Zamawiajgcy uprzednio informuje wykonawcow m.in. o
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone (art. 287 ust. 3 NPzp). Natomiast stosownie
do art. 308 ust. 1 NPzp, zamawiajgcy moze przewidzie¢ w dokumentach zamoéwienia, ze
wybor najkorzystniejszej oferty zostanie poprzedzony aukcja, jezeli ztozono co najmniej 2
oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Kwalifikacja i zaproszenie do negocjacji oraz zaproszenie do aukcji, jak odwotujgcy
wskazal w pierwszej czesci uzasadnienia odwotania, wymaga zbadania przez
zamawiajgcego, czy wobec wykonawcy nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty
okreslone w przepisie art. 226 NPzp.

Pani E. G., ktéra zlozyta oferte w imieniu Konsorcjum CARBOAUTOMATYKA, nie jest
upowazniona do reprezentowania wykonawcy KLIMER Sp. z o0.0. W tej sytuacji
zakwalifikowanie i zaproszenie Konsorcjum CARBOAUTOMATYKA do negocjacji i aukciji
naruszato przepisy art. 287 ust. 3, art. 289 ust. 1 i art. 308 ust. 1 NPzp, poniewaz czynnosci
te nastgpity bez uprzedniej weryfikacji, czy oferta Konsorcjum CARBOAUTOMATYKA nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, pkt 3 i pkt 4 NPzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 28.04.2021 r. (art. 514
ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.04.2021
r. (art. 524 NPzp). Zaden z wykonawcdw nie zgtosit przystgpienia do postepowania

toczacego na skutek wniesienia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawczg ustalita i zwazyla co nastepuje:

Na podstawie dokonanych ustalen, w sprawie toczgcego sie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, I1zba postanowita odrzuci¢ odwotanie, jako wniesione bez podstawy
prawnej, to jest w sytuacji gdy to postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, nie
podlega ustawie NPzp.

O powyzszym Izba orzekta, kwalifikujgc rozpoznawane postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jako zamodwienie sektorowe w zakresie wydobycia wegla
kamiennego, do ktorego stosuje sie ustawe NPzp tylko wtedy gdy wartos¢ zamowienia jest
réwna kwotom unijnym lub przekracza kwoty unijne, co wynika z art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp,
ktory to przepis brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania [...] zamdwien sektorowych
oraz organizowania konkursow, ktorych warto$¢ jest réwna lub przekracza progi unijne,

przez zamawiajgcych sektorowych«.
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17.02.2021 r. zamawiajgcy (Spotka Restrukturyzacji Kopaln Spétka Akcyjna z siedzibg w
Bytomiu, ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom) zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w
Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nrem 2021/BZP 7982/21. W zwigzku z datg wszczecia
postepowania do postepowania nalezy stosowaé przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275
i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) (dalej NPzp).

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane
w trybie przetargu nieograniczonego jest »Budowa pompowni gtéwnego odwadniania na
poz. 250 m dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat KWK ,,Centrum”«.

W BZP zamawiajgcy nie podat wartosci zamdéwienia jednak jest rzeczg bezsporna, ze
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty unijne, 0 czym zamawiajgcy powiadomit pismem
Z 4.05.2021 r. stwierdzajgc, ze cyt. »Szacunkowa wartos¢ zamowienia wynosi 7 173 313,19
zt netto, co stanowi 1 680 208,28 euro w tym:

— przedmiotowe zamowienie: 4 178 255,52 zt neto co stanowi 978 674,61 euro

— warto$¢ dostaw i ustug oddanych przez Zamawiajgcego do dyspozycji Wykonawcy
2 995 057,67 zt netto, co stanowi 701 533,66 euro« [cytat w brzmieniu oryginalnym — przyp.
Izby]. Kwoty te sg zgodne z pismem zamawiajgcego z 26.11.2020 r. »Wyliczenie wartosci
zamowienia«, ktére to pismo znajduje sie w dokumentac;ji.

Na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (17.02.2021 r.), zgodnie z obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zamdédwien
Publicznych z dnia 1 stycznia 2021 r. w sprawie aktualnych progoéw unijnych, ich
réwnowartosci w zlotych, rownowartoéci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz sredniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien
publicznych lub konkurséw (M. P. poz. 11), prég unijny, cyt. »w przypadku zamdwien
sektorowych na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajgcych sektorowych — wynosi
5 350 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 22 840 755 zt« (tytut Il pkt 2 zatgcznika do

obwieszczenia).

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron wniosek cyt. z protokotu
»0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 1 NPzp ze wzgledu na to, ze w sprawie
nie majg zastosowania przepisy ustawy«.

Izba na wniosek zamawiajgcego odrzucita odwotania na podstawie art. 528 pkt 1 NPzp,
ktoéry to przepis brzmi »lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze [...] w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy«.

Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy NPzp

na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp, ktory to przepis brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do
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udzielania [...] zamowien sektorowych oraz organizowania konkurséw, ktorych wartosc jest
rowna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajgcych sektorowych«.

W postepowaniu jest bezsporne, ze ogtoszenie o zamdwieniu zamawiajgcy zamiescit w
Biuletynie Zaméwien Publicznych, a nie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a na
prawidtowos¢ zamieszczenia ogtoszenia w tym organie wskazuje tez wartoS¢ zamowienia

podana w protokole z postepowania prowadzonym przez zamawiajgcego.

W zwigzku z tym lzba stwierdzita, ze w przedmiotowe postepowanie nie kwalifikuje sie
do zamowien sektorowych z uwagi na wartoS¢ zamowienia, ktora nie dopuszcza do
zakwalifikowania postepowania do procedury sektorowej, gdyz przepis wymaga co najmniej
wartosci réwnej kwotom wynikajgcym z art. 2 ust. 1 pkt 2 i art. 3 NPzp. Wartos¢
przedmiotowego postepowania jest nizsza, a ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien
sektorowych, jezeli warto$¢ zamowienia jest co najmniej rowna progom unijnym.

Kolejnymi przestankami wymaganymi do zakwalifikowania rozpoznawanego zamowienia
do zamowienia sektorowego jest rodzaj podmiotu, ktory udziela zaméwienia oraz rodzaj
prowadzonej przez ten podmiot dziatalnosci, co jest zdefiniowane w art. 5 ust. 1 pkt 1 w zw. z
ust. 4 pkt 7 NPzp. Art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do
zamawiajgcych sektorowych, ktérymi sg [...] zamawiajgcy publiczni w zakresie, w jakim
wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w ust. 4«, a art. 5 ust. 4
pkt 7 NPzp brzmi »Dziatalno$cig sektorowg w zakresie [...] wydobycia paliw jest dziatalnos¢
polegajgca na wydobyciu ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz
poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw
statych«.

Zamawiajgcy jest podmiotem, ktéry zostat wymieniony ze wzgledu na rodzaj oraz
charakter prowadzonej dziatalno$ci w art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp. Przywotane przepisy w roz-
poznawanej sprawie nakazywatyby stosowanie ustawy NPzp do zamoéwien udzielanych
przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp, jezeli zamowienie jest
udzielane w celu wydobycia wegla kamiennego — art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp, jednak nie
zezwala na stosowanie ustawy NPzp wartos¢ zamowienia, ktéra jest zbyt niska, bo jest
mniejsza niz wymaga tego przytoczony wczesniej art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp.

Ponadto zamowienie dotyczy wydobycia wegla kamiennego chociaz opiewa na budowe
pompowni gtéwnego odwadniania na poz. 250 m dla Spotki Restrukturyzaciji Kopaln S.A.
Oddziat KWK ,Centrum”. Jednak nie sposob przyjaé, ze przeznaczeniem samym w sobie
jest odwodnienie jakiejkolwiek przestrzenni, ale tylko przestrzeni zwigzanej z wydobyciem
wegla kamiennego, na co wskazuje cel cyt. »dla Spotki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. Oddziat
KWK ,Centrum”«. Skrét KWK pochodzi od »Kopalnia Wegla Kamiennego«, co jest raczej

powszechnie znanym faktem.
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W ocenie lzby konkretny przedmiot zamoéwienia — »budowa pompowni gtéwnego
odwadniania na poz. 250 m« jest zwigzany z wydobyciem wegla kamiennego i jest zwigzany
z wydobywaniem kopalin ze zt6z, a wiec obejmuje podejmowanie, wykonywanie oraz
zakonczenie dziatalnosci w mys$| art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo
geologiczne i gornicze (Dz. U. z 2020 r. poz. 1064, 1339 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 234, 784
i 914), ktéry to przepis brzmi »Ustawa okre$la zasady i warunki podejmowania, wykonywania
oraz zakonczenia dziatalnosci w zakresie [...] wydobywania kopalin ze ztéz«.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze wydobycie wegta kamiennego, obejmuje nie tylko
sam proces wydobycia wegla kamiennego, ale rdéwniez proces przygotowania do
wydobywania , a nawet proces konczenia czyli likwidacji dziatalnosci w zakresie
wydobywania kopalin ze zt6z.

Z tego wzgledu pojecie wydobycia wegta kamiennego [art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp] nie
mozna odczytywaé wprost i w sposob zawezajacy, ale tak jak stanowi o tym podstawowy dla
danej dziedziny akt prawny jakim jest w tym przypadku ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r.
Prawo geologiczne i gornicze. A wiec wydobywaniem wegla w znaczeniu art. 1 ust. 1 pkt 2
przytaczanej ustawy podejmowanie, przygotowywanie, wykonywanie zabezpieczanie czy
konczenie dziatalnosci, traktujgc to jako jedng, nierozdzielng catos¢ dziatalnoSci
przedsiebiorstwa gérniczego.

Skutkuje to stwierdzeniem lzby, ze zamawiajgcy stosuje prdog wyznaczony w przy-

taczanym wyzej art. 3 ust. 1 pkt 2 NPzp.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji postanowienia odrzucajgc odwotanie na
podstawie art. 528 pkt 1 NPzp majgc na uwadze, ze przedmiotem zamowienia jest
zamowienie sektorowe i warto§¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przy-

toczonych wyzej przepisach.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie § 5 pkt 1i § 8 ust. 1
w zw. a § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z dnia 31 grudnia 202r. poz.
2437) zaliczajgc uiszczony wpis oraz zgloszone przez zamawiajgcego poniesione

wynagrodzenie petnomocnika w koszty postepowania odwotawczego.

PrzewodniczacCy: .......cccvviiiiiiinininceeeaen
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