Sygn. akt: KIO/UZP 948/09

POSTANOWIENIE
z dnia 27 lipca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu ha posiedzeniu w dniu 24 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Mirostawa Sowul e Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750
Katowice, ul. Jemiotowa 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa

S. A, 40-039 Katowice, ul. Powsta ncow 30 protestu z dnia 18 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcy konsorcjum ,SUBIEKT” Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig i ,AW-INWEST” A. Dzieka nska, A. Dzieka nski Spotka jawna, 24-
100 Putawy, ul. Lubelska 1 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Mirostawa Sowul e Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe "BIZMIR", 40-750 Katowice, ul. Jemiotowa 9

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 1 524 zt
66 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia cztery ztotych szescdziesigt szes¢
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Mirostawa Sowul €
Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750 Katowic e, ul.

Jemiotowa 9,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 13 475 zt 34 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta
siedemdziesiat pie¢ ziotych trzydziesci cztery groszy) z rachunku dochodéw
wilasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Mirostawa Sowuli
Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe "BIZMIR", 40-750 Katowic e, ul.

Jemiotowa 9.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa, ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe bondéw zywieniowych
(kuponow profilaktycznych), na realizacje positkbw oraz posrednictwo w realizacji tych
bonow w punktach (placowkach) handlowych i gastronomicznych dla pracownikow KW S.A.

CW Zachd6d Oddziat KWK ,Szczygtowice” w okresie 12 miesiecy.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej

ustawag Pzp.

W dniu 18 czerwca 2009 roku Mirostaw Sowula PHU ,BIZMIR” wnidst protest na
zaniechanie zamawiajacego polegajace na nie wykluczeniu z postepowania wykonawcy
Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. i nie odrzucenie ziozonej przez niego oferty, zarzucajac mu:
1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

poprzez ich niezastosowanie.

Wskazujgc na powyzsze wniost o:
1) wykluczenie z postepowania wykonawcy Sodexho Pass polska Sp. z o0.0. i
odrzucenie jego oferty,

2) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej



ewentualnie o:

3) uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazal, ze wykonawca Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. zawart w
zlozonej ofercie nieprawdziwe informacje.

W postepowaniu zamawiajacy wskazat dwa kryteria ofert — cene i liczbe placowek, w
ktorych mozna zrealizowac bony oferowane przez wykonawce.

Protestujgcy podnidst, ze wykonawca Sodexho wskazat w wykazie zalgczonym do
wiasnej oferty m.in. placéwke protestujgcego — punkt gastronomiczny w Knurowie -
Restauracje Dolce Vita przy ul. Gérniczej 1. Protestujgcy o$wiadcza, ze to on prowadzi ten
lokal i nie realizuje w nim bondéw firmy Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. Nie jest to lokal
ogOlnie dostepny, gdyz organizowane sg tam tylko i wylgcznie imprezy zamkniete gtownie
dla dyrekgciji, pracownikéw i zwigzkoéw zawodowych KWK ,Szczygtowice”.

Ponadto protestujacy wskazat, ze wedtug jego informacji, jeden z punktéw ,Koniaczek”
na ul. Orzepowickiej w Rybniku (poz. 223 wykazu) sprzedaje wylgcznie alkohol, co pozostaje
W oczywistej sprzecznosci z wymogiem wynikajgcym z zatacznika nr 1 pkt 5 tiret 6 siwz, gdyz
nie ma mozliwosci zakupienia tam produktow zywnosciowych innych niz alkohol.

Powyzsze okolicznosci majg wptyw na wynik postepowania, a wykonawca sktadajacy
informacje nieprawdziwe powinien zosta¢ wykluczony. Zaniechanie przez zamawiajgcego
wykluczenia wykonawcy Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. stanowi wiec naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie oferta Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. powinna
zostac¢ odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie protestujgcego wobec faktu, ze wykonawcy Sodexho oraz konsorcjum
~SUBIEKT” Sp. z o.0. i ,AW-INWEST” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J. ziozyli
nieprawdziwe oswiadczenia, ktore miaty wptyw na wynik postepowania, a ponadto w chwili
obecnej zamawiajacy niema potwierdzonych wiadomosci o liczbie placéwek, jakimi
dysponujg ww. wykonawcy i nie moze zweryfikowa¢ i rzetelnie poréwnaé ztozonych ofert,
nalezy przyja¢, ze postepowanie dotkniete jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy i powinno zosta¢ uniewaznione, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie podnidst, ze informacje stanowigce podstawe protestu powzigt w dniu 15
czerwca 2009 roku na skutek zapoznania sie z ofertg ztozong przez wykonawce Sodexho
Pass Polska Sp. z 0.0., wobec czego 10-dniowy termin do jego wniesienia zostat
zachowany. Ponadto zaznacza, ze nie mogt zapoznac sie z dokumentacjg postepowania

przed tym dniem, pomimo ztozenia wniosku o to w dniu 10 czerwca 2009 roku.



Odwolujacy sie podkreslit, ze zgoda zamawiajgcego na zapoznanie sie z dokumentacjg
postepowania wydana zostala dopiero w dniu 15 czerwca 2009 roku, pomimo ze
zamawiajacy prowadzit w dniu 10 czerwca 2009 roku oraz 12 czerwca 2009 roku normalng
dziatalnosc¢ i podejmowat decyzje odnosnie postepowania. Wobec tego nie mozna uznac, ze
zamawiajacy wydal odwotujgcemu sie zgode niezwlocznie, jak wymaga tego § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2008 roku w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, czym uniemozliwit mu wniesienie
odwotania w terminie 10 dni od otrzymania rozstrzygniecia w sprawie wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia wykonawcéw. W ocenie odwotujgcego sie
termin do wniesienia protestu otwart sie z chwilg udostepnienia mu akt sprawy i zostat
zachowany.
Pismem z dnia 25 czerwca 2009 roku zamawiajacy odrzucit protest jako wniesiony po
terminie.
W uzasadnieniu wskazat, ze informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty przekazat
wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu drogg faksowa oraz zamiescit na
swojej stronie internetowej w dniu 3 czerwca 2009 roku i od tego dnia liczony byt termin na
wniesienie protestu. Termin ten uptywal w dniu 13 czerwca 2009 roku, natomiast protest
zostat ztozony w dniu 18 czerwca 2009 roku.
Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu
nastgpito w dniu 16 marca 2009 roku i od tego dnia wykonawcy mogli przeglada¢ wszystkie
oferty zlozone w postepowaniu.
W dniu 6 lipca 2009 roku, pismem ziozonym w placOwce pocztowej operatora
publicznego odwotujacy sie wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych.
Wskazat, ze przedmiotem odwotania sg nastepujace czynnosci zamawiajgcego:
1) bezzasadne odrzucenie protestu odwotujgcego sie wykonawcy z dnia 18 czerwca
2009 roku,

2) wadliwa ocena i wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej wskutek bezzasadnego
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Sodexho Pass Polska Sp. z
0.0. i bezzasadne zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego odwotujacy sie zarzucit:

1) naruszenie przepiséw art. 180 ust. 7 w zwigzku z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
btedng wykladnie i niewtasciwe zastosowanie tych przepiséw skutkujace
bezzasadnym odrzuceniem protestu z dnia 18 czerwca 2009 roku, pomimo ze protest
zostat wniesiony w terminie przewidzianym ustawa,

2) naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie

wykluczenia z postepowania wykonawcy Sodexho, pomimo ze oferta tego



3)

wykonawcy zawiera nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania,
to jest zawiera nieprawdziwe informacje o tym, ze w restauracji Dolce Vita w
Knurowie sg realizowane bony zywieniowe Sodexho oraz ze w punckie
gastronomicznym ,koniaczek” w Rybniku sg realizowane bony zywieniowe,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Sodexho jako wykonawcy wykluczonego z

postepowania z przyczyn wskazanych w poprzednim zarzucie.

Wskazujac na powyzsze odwotujacy sie wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnos¢ odrzucenia protestu
odwotujgcego sie wykonawcy z dnia 18 czerwca 2009 roku,

2) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej,

3) nakazanie zamawiajgcemu, aby powtorzyt czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej,

4) nakazanie zamawiajgcemu, aby wykluczyt z postepowania wykonawce Sodexho i
odrzucit oferte tego wykonawcy

wzglednie o:

5) nakazanie zamawiajgcemu, aby uniewaznit postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego, jesli postepowanie wskutek zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego
jest obarczone wadg stanowigcag podstawe do uniewaznienia postepowania, a nie
dajaca sie usung¢ w drodze uniewaznienia lub powtérzenia czynno$ci przez

zamawiajgcego.

Ponadto odwotujacy sie wnidst o przeprowadzenie dowodow z zeznah Mirostawa S. i

Mirostawa G. na okolicznos¢ ustalenia, ze w dniu 10 czerwca 2009 roku odwotujacy sie

zwrocit sie o udostepnienie mu dokumentacji postepowania oraz ze w tym dniu odmdéwiono

mu dostepu do dokumentacji, a zgode na zapoznanie sie z dokumentacjg zamawiajacy

wyrazit dopiero w dniu 15 czerwca 2009 roku.

Nadto odwotujacy sie wnidst o przeprowadzenie dowodu z zeznan odwolujgcego sie

Mirostawa S.na okolicznos$¢ ustalenia, ze prowadzi on restauracje Dolce Vita w Knurowie i

nie realizuje w tej restauracji bondéw Sodexho oraz o przeprowadzenie dowodu z

dokumentéw postepowania oraz z zatgczonych do odwotania na okolicznos¢ ustalenia, ze

odwotujacy sie zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie dokumentacji postepowania w

dniu 10 czerwca 2009 roku oraz ze dokumentacje te udostepniono mu dopiero w dniu 16

czerwca 2009 roku.



Krajowa lzba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i ich
umocowanych petnomocnikéw przeprowadzita post epowanie dowodowe z akt sprawy,
w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia or az ztozonych ofert, nadto

rozwa zyla stanowiska stron, ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp lzba odrzuca odwotanie na
posiedzeniu niejawnym, jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione z
uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w dniu 16
marca 2009 roku. W dniu 3 czerwca 2009 roku poinformowat wykonawcow bioracych udziat
w postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum:
~SUBIEKT” Sp. z 0.0. oraz ,AW-INWEST"” A. Dziekanska, A. Dziekanski Sp. J.

W ocenie Izby termin do wniesienia protestu na zaniechanie zamawiajgcego
odrzucenia oferty ztozonej przez Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. otwarty zostat dla
odwotujgcego sie w dniu, kiedy uzyskat on informacje o wyborze oferty, tj. 3 czerwca 2009
roku.

W mysl art. 180 ust. 2 zd. 1 in principio ustawy Pzp protest wnosi sie¢ w terminie 10
dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto

powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia.

Kwestia poczatku biegu terminu protestu dotyczacego zaniechania byla wielokrotnie
poruszana w orzecznictwie zespotu arbitréw przy Prezesie UZP. W wyroku z dnia 22 lipca
2005 r., UZP/Z0O/0-1808/05 (niepubl.) zespot arbitréw stwierdzit: "Zgodnie z art. 180 ustawy -
Prawo zamowien publicznych, protest przystuguje na dziatania oraz zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przez termin
zaniechanie nalezy rozumie¢ zaniechanie czynnosci, ktéra powinna by¢ dokonana, tzn. kiedy
termin do jej wykonania minat. Skoro zamawiajacy hie dokonat jeszcze wyboru oferty, a
postepowanie jest na etapie badania i oceny ofert, nie sposéb uznaé, ze pozostaje on w
zwloce co do czynnosci wykluczenia wykonawcow, bowiem czynnos¢ taka moze byé
dokonana az do dnia wyboru oferty najkorzystniejszej". Z kolei w wyroku z dnia 21 czerwca
2005 r., UZP/ZO/0-1400/05 (niepubl.) orzeczono, ze protest na zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty przez zamawiajgcego moze by¢ wniesiony dopiero po dokonaniu wyboru

oferty najkorzystniejsze;j.



Analiza wskazanych wyrokéw potwierdza wyrazone wyzej stanowisko co do poczatku

terminu na wniesienie protestu w niniejszej sprawie.

Zwrot ,lub mozna byto powzig¢” wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
wniesienia protestu, jest wykorzystaniem przez ustawodawce do rozwazanej sytuacii
instytucji domniemania faktycznego, ktorej istota sprowadza sie do moznosci uznania za
ustalony faktu majacego znaczenie w sprawie, jezeli wniosek mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktéw.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego sie, iz przy dochowaniu nalezytej
starannosci, nie mogt on dowiedzie¢ sie wczesniej o okolicznosciach stanowigcych podstawe
do wniesienia protestu. Jak juz wyzej wskazano — z ofertg wykonawcy Sodexho Pass Polska
Sp. z 0.0. odwotujacy sie mogt sie zapoznac juz od dnia 16 marca 2009 roku i ustali¢, czy
winna ona by¢ odrzucona przez zamawiajgcego czy tez nie. Zamawiajacy — o ile uznatby
oferte za podlegajacag odrzuceniu — mogt to uczyni¢ az do wyboru oferty najkorzystniejszej i
od tego dnia nalezy liczy¢ termin do wniesienia protestu na zaniechanie zamawiajgcego w
tym zakresie. Twierdzenie odwolujgcego sie, jakoby dla niego termin ten winien by¢ liczony
juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, o ile w terminie otwartym na wniesienie protestu
wystapit do zamawiajgcego o udostepnienie mu oferty konkurencyjnego wykonawcy jest
nieuprawnione. Takie rozumowanie prowadzitoby do sytuacji, w ktorej wykonawca mogiby
wystepowa¢ do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie mu dokumentacji
postepowania ostatniego dnia na wniesienie protestu liczac od dnia powiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty i brak mozliwosci zapoznania sie¢ z dokumentacjg w tym
dniu przedtuzatby mu termin na wniesienie protestu o kolejne 10 dni.

Dziataniom zamawiajgcego polegajacym na udostepnieniu odwolujagcemu sie oferty
Sodexho Pass Polska Sp. z 0.0. dopiero po 5 dniach od ztozenia pisemnego wniosku przez
odwotujgcego sie rowniez nie mozna przypisa¢ naruszenia przepiséw w tym zakresie, w tym
§ 5 ust. 6 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2008 roku w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr 188, poz.
1154), zgodnie z ktérym zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokot lub zalgczniki
niezwtocznie. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, iz okreslenie ,hiezwtocznie” nie jest
réwnoznaczne ze sformutowaniem ,natychmiast”, ale ,bez zbednej zwtoki”. Interpretacija tego
okreslenia uzalezniona jest od konkrethego stanu faktycznego. W przedmiotowej sprawie
odwotujacy sie ztozyt wniosek o udostepnienie dokumentacji w ostatniej godzinie pracy
zamawiajgcego przed dniem Bozego Ciata, wymagajac udostepnienia w dniu zlozenia
wniosku lub tez dnia nastepnego po swiecie, tj. w pigtek 12 czerwca 2009 roku. Odwotujacy
sie winien uwzgledni¢ tu okolicznosci, ze zamawiajacy dziata wedtug okreslonych procedur,

ktérych zastosowanie w praktyce moze oznaczaé¢ uzasadnione wydtuzenie terminu realizacji



okreslonego wniosku. Wyjasnienia zamawiajacego w tym zakresie zlozone na rozprawie

Izba uznata za wiarygodne.

Terminy do wniesienia protestu sg obliczane zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego,
dotyczacymi terminu oznaczonego w dniach. Termin do wniesienia protestu kohczy sie z
uptywem ostatniego dnia terminu (art. 111 8 1 k.c.), przy obliczaniu zas tego terminu nie
uwzglednia sie dnia, w ktorym nastgpito zdarzenie bedace poczatkiem biegu terminu. Tym
samym stwierdzi¢ nalezy, iz protest odwotujacego sie z dnia 18 czerwca 2009 roku,

wniesiony zostat z uchybieniem terminéw przepisanych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z 8§84 ust. 1 pkt1lit. a, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy postanowienie — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



