Sygn. akt: KIO 1713/13
POSTANOWIENIE
z dnia 23 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 23 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lipca 2013 r. przez wykonawce BOG-MAR spobtke z
ograniczong odpowiedzialnoscia spotke komandytowa w Bielsku-Biatej w

postepowaniu prowadzonym przez Komende Giéwna Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy A...... Looonnes - Pl , prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwa Wielkopolskie Centrum Odziezy Sportowej ,,KALAHARI” w miejscowosci
Czajkéw, zglaszajacej przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BOG-MAR spétke z ograniczona
odpowiedzialnoscia spotke komandytowa w Bielsku-Biatej i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce BOG-MAR spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscia spotke komandytowa w Bielsku-Biatej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccciiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1713/13
Uzasadnienie
Zamawiajacy, Komenda Gtéwna Policji w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg

Pzp”, postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu

nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest produkcja i dostawa 40 000 szt. potgolfow.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 maja 2013 r., nr 2013/S 088-149779.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Do uptywu terminu skiladania ofert, oferte ztozyt m.in. odwotujacy jak réwniez
wykonawca A....... Lecoreinnnnnn, -P........ , prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Wielkopolskie Centrum Odziezy Sportowej ,KALAHARI” w miejscowosci Czajkoéw, zwana

dalej ,wykonawcg Kalahari”.

W dniu 28 czerwca 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce BOG-MAR spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig spotke komandytowg w Bielsku-Biatej, zwanego dalej
»odwotujagcym”, o zaproszeniu go do udziatlu w aukcji elektronicznej. Poinformowat, ze do

aukgji zostato zaproszonych 6 wykonawcow.

Do aukcji elektronicznej, w tym samym dniu zostat zaproszony réwniez wykonawca

Kalahari.

W dniu 3 lipca 2013 r. odbyta sie aukcja elektroniczna. Najkorzystniejsze postgpienie

nalezato do wykonawcy Kalahari.

W dniu 4 lipca 2013 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez

wykonawce Kalahari.

W dniu 14 lipca 2013 r. odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej wobec:



a) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Kalahari, pomimo iz oferta ta jest
ofertg niewazng, wskutek nieprawidtowosci w podpisaniu formularza ofertowego,

b) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Kalahari z udziatu w postepowaniu
pomimo niewykazania przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji finansowej, jak réwniez z powodu podania przez tego wykonawce w
ofercie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego w dniu 19 lipca 2013 r.
zgtosit przystgpienie w wykonawca A....... Looeennn. - P , prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Wielkopolskie Centrum Odziezy Sportowej ,KALAHARI® w

miejscowosci Czajkow.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z przywotywanym przepisem [zba odrzuca odwofanie wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczna.
Stosownie do przepisu art. 91a ust. 1 ustawy Pzp jezeli postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem
zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogfoszeniu o zamowieniu oraz
ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajqce odrzuceniu. Z przepisu jednoznacznie wynika,
ze zamawiajacy obowigzany jest dokonaé oceny ofert przed zaproszeniem wybranych
wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej, w tym ustali¢, czy ztozone przez
wykonawcow oferty nie podlegajg odrzuceniu (art. 89 ustawy Pzp), w tym rowniez z tego
powodu, ze zostaty ztozone przez wykonawcow podlegajacych wykluczeniu z postepowania
(art. 24 ust. 4 ustawy Pzp). Zaproszenie okreslonych wykonawcow do udziatu w aukcji
elektronicznej oznacza, ze zamawiajacy ustalit, ze oferty tych wykonawcow nie podlegajg
odrzuceniu, a wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu. Wystosowanie takiego zaproszenia
jest rbwnoznaczne z zakonczeniem badania ofert i w ocenie Izby od dnia wystosowania
zaproszenia nalezy liczy¢é bieg rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkéw odwotawczych
dotyczacych zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty czy zaniechania
wykluczenia innego niz odwotujacy wykonawcy.

Izba potwierdza, ze zamawiajacy zapraszajgc wykonawcéw do udziatu w aukcji

elektronicznej nie ma obowigzku informowania ich o innych zaproszonych wykonawcach.
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Przepis art. 91b ust. 2 ustawy Pzp, okre$lajgcy dane, ktére powinny znalez¢ sie w
zaproszeniu, nie wskazuje na koniecznos¢ informowania o tym, ktorzy wykonawcy zostali
réwniez zaproszeni do udziatu w aukgiji.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze dziatajgcy z nalezytg starannoécig wykonawca nie
moze ustali¢, ktory z jego konkurentéw zostat rowniez do aukcji elektronicznej zaproszony i
kwestionowaé zaniechania wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, wzglednie zaniechania
odrzucenia jego oferty. Po pierwsze, fakt wystosowania do wykonawcy zaproszenia jest
jednoczesnie jednoznaczng dla niego informacja, ze zamawiajacy zakonczyt proces badania
i oceny ofert i ze pozytywnie zweryfikowat co najmniej trzy oferty (arg. z art. 91a ust. 1
ustawy Pzp). W zaproszeniu do aukcji zamawiajagcy jednoznacznie poinformowat
odwotujacego, ze zaprosit do aukcji 6 wykonawcow. Po drugie za$, informacja o tym, ktérzy
jeszcze wykonawcy zostali zakwalifikowani do wziecia udzialu w aukcji zawarta jest w
dokumentacji postepowania, ktora jest jawna dla wykonawcdw i kazdy z nich uprawniony jest
do wzgladu do niej w celu uzyskania wiedzy na temat pozostatych zaproszonych
wykonawcow. Dostrzezenia wymaga, ze w mysl art. 96 ust. 3 ustawy Pzp protokét
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jawny. Natomiast zgodnie z trescig
zalgcznika nr 1 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 pazdziernika 2010 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.
1458), w przypadku protokotu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, w poz. 11 ujawnia sie liste wykonawcéw wykluczonych, zas w poz. 12 —
liste odrzuconych ofert. Zatem, dziatajacy z nalezytg starannoscig wykonawca mogt ztozy¢
wniosek o udostepnienie protokotu i w oparciu o jego tres¢ z tatwoscig ustali¢, ktorzy z jego
konkurentéw zostali zaproszeni do sktadania ofert. Bedg to bowiem ci wykonawcy, ktérzy nie
figurujg w poz. 11 i ktorych oferty nie zostaty wskazane w poz. 12 protokotu.

Izba potwierdza, Zze w rozpatrywanym stanie faktycznym, kwestionowana przez
odwotujagcego czynnos¢ zaniechania wykluczenia wykonawcy Kalahari z udzialu w
postepowaniu i zaniechania odrzucenia jego oferty a w konsekwencji zakwalifikowania go do
udziatu w aukgcji elektronicznej jest czynnoscia, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp. W takim przypadku odwotanie — zgodnie ze wskazanym przepisem — wnosi _sie w

terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna

bylo powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Jednoczesnie w ocenie Izby btedny jest poglad, iz w omawianej sytuacji termin do wniesienia
odwotania nalezy liczy¢ wedtug regut wyznaczanych przez art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
pomimo ze wykonawca miat on wczesniej mozliwosé powziecia wiadomosci o
okolicznos$ciach, ktore legty u podstaw ztozonego odwotania.

Podobne stanowisko wyrazono w wielu orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej w

tym m.in. w postanowieniach wydanych w sprawach o sygn. akt KIO 271/12, KIO 299/12,
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KIO 610/12, KIO 2838/12. Podkreslenia wymaga, ze powyzsze stanowisko zostato
potwierdzone w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r. wydanej w sprawie o
sygn. akt: Il CZP 107/12 (dostepna na stronie internetowej www.uzp.gov.pl). Sad Najwyzszy
rozstrzygajac o kwestii wzajemnych zaleznosci pomiedzy art. 182 ust. 3 i art. 182 ust. 1
ustawy Pzp wyrazit poglad, ze gdy zamawiajgcy przed dniem uzyskania przez wykonawce
wiedzy o podjetych czynnoSciach lub dnia, w ktorym powinien takg wiedze uzyskac, nie
przestat wykonawcy informacji o dokonanych czynnosciach, termin do wniesienia odwofania
wyznacza art. 182 ust. 3 p.z.p. Pbzniejsze przestanie informacji zasadniczo nie bedzie
prowadzito do otwarcia terminu do wniesienia odwotania okre$lonego w art. 182 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy zaproszenie do udzialu w aukcji otrzymat w dniu 28 czerwca 2013 r. i - jak
wyjasniono wczesniej - byt to dzien, w ktérym mozna byto powzig¢ wiadomosci o wszystkich
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Zatem wynikajacy z art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp dziesieciodniowy termin na wniesienie srodka odwotawczego wobec
zaniechania wykluczenia innych wykonawcéw i zaniechania odrzucenia ofert ztozonych
przez innych wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukcji uptywat w dniu 8 lipca 2013
roku, zas odwotanie wniesiono dopiero 14 lipca 2013 r. Przestanie w dniu 4 lipca 2013 r.
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej po przeprowadzonej aukcji elektronicznej
nie doprowadzito do ponownego otwarcia terminu do wniesienia odwotania. Zawiadomienie
to nie niosto ze sobg bowiem informacji o zadnych okolicznosciach, istotnych z punktu
widzenia sformutowanych zarzutéw, co do ktérych odwotujgcy nie mogt powzigé wiadomosci
juz w dniu 28 czerwca 2013 r. W szczegdlnosci juz w tym dniu, dziatajgc z nalezytg
starannoscig, mozna byto ustali¢, ze do aukcji — oprécz odwotujacego - zostat zaproszony
m.in. wykonawca Kalahari. Oznaczato to, ze zamawiajacy uznat, ze oferta tego wykonawcy
nie podlega odrzuceniu, zas wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.
Otworzyto to odwotujgcemu mozliwos¢é kwestionowania zaniechania dokonania tych
czynnosci w terminie okreslonym w art. 183 ust 3 pkt 1 ustawy Pzp, z ktérej to mozliwosci

odwotujacy jednak nie skorzystat.

Reasumujac, nalezy uznac, ze odwotanie ktore wptyneto w dniu 14 lipca 2013 r. jest
odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych.
Termin na wniesienie odwofania ma bowiem charakter terminu zawitego, nie podlegajacego
przywroceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.



Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp odwotanie odrzucono na posiedzeniu

niejawnym.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Przewodniczacy: ..........ccooeeneee.



