Sygn. akt: KIO/UZP 1382/09

POSTANOWIENIE
z dnia 5 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marek Kole $nikow
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez MAS Sp. z 0.0., 40-599 Katowice, ul. Zeliwna 38 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A. Zaklad Logistyki Materiatowej,
44-330 Jastrz ebie-Zdrgj, ul. Armii Krajowej 1  protestu z dnia 21 sierpnia 2009 r.

przy udziale "TIEFENBACH POLSKA" Sp. z 0.0., 41-922 Radzionkéw, ul. Anieli Krzywo A

16 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza MAS Sp. z 0.0., 40-599 Katowice, ul. Zeliwna 38

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez MAS Sp. z o0.0., 40-599 Katowice, ul.

Zeliwna 38,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3933 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecéset
trzydziesci trzy ztote zero groszy) przez MAS Sp. z 0.0., 40-599 Katowice, ul.
Zeliwna 38 na rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowej S.A. Zaktad Logistyki
Materiatowej, 44-330 Jastrz ebie-Zdroj, ul. Armii Krajowej 1  stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

optaty skarbowej za petnomocnictwo oraz kosztow podrézy stuzbowej,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz MAS Sp. z o0.0., 40-599 Katowice, ul.

Zeliwna 38.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A., Zaklad Logistyki Materiatowej prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia w przedmiocie
dostaw dla kopaln JSW S.A. wezy i przewodow wysokocisnieniowych w tacznej ilosci

144 129 sztuk i 160 580 mb w terminie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 21 stycznia 2009 roku pod nr 2009/S 13 — 018549.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2009 roku, odwotujacy — Mas Sp. z 0.0. zlozyt protest wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Tiefenbach — Polska Sp. z
0.0. W zadaniu nr 7 oraz zaniechania uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 7.
Odwolujacy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 113, art. 26 ust. 1i 3, art. 89 ust. L pkt 1i 2
art. 93 ust. 1 pkt 1, 3, 7 ustawy Pzp i wniost o:

odrzucenie oferty Tiefenbach -Polska Sp. z 0.0. w zakresie zadan nr 7 - w catosci i

wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu

uniewaznienie postepowania w zaskarzonej czesci,

powiadomienie 0 organizowanym na nowo postepowaniu o udzielenie zamdwienia w

niniejszej sprawie.



Whiesienie protestu nastgpito na skutek poinformowania wykonawcow w dniu 13 sierpnia
2009 roku o wyborze w zadaniu 7 oferty najkorzystniejszej zlozonej przez Tiefenbach —

Polska Sp. z 0.0. oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego w zadaniu nr 4 7.

W dniu 31 sierpnia 2009 roku (pismo z dnia 28 sierpnia) zamawiajgcy protest odrzucit,
uznajgc zarzuty w nim zgtoszone za spoznione. W uzasadnieniu zamawiajacy wyjasnit, ze
23 kwietnia 2009 roku zaprosit odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej, ktora
stanowita drugi etap postepowania. Z informacji tej wynikato, ze do aukcji zostat zaproszony
takze wykonawca Tiefenbach — Polska Sp. z 0.0., zatem od tego dnia rozpoczat swoj bieg
termin na wniesienie protestu na zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy.
W konsekwencji ztozony przez odwotujgcego protest podlega odrzuceniu w oparciu o art.

180 ust. 7 ustawy Pzp.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujacy wnidst w dniu 9 wrzesnia 2009 roku
odwotanie, ktérego kopie przekazat zamawiajgcemu tego samego dnia. W odwotaniu
podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w protescie, a odnoszac sie do rozstrzygniecia
zamawiajgcego wskazat, ze nie otrzymat pisma datowanego na 23 kwietnia 2009 roku ani w
dacie 23 kwietnia. Z zaproszenia skierowanego do odwotujgcego na podstawie art. 91b ust.
1 ustawy Pzp do udziatu w aukcji elektronicznej w dniu 28 kwietnia 2009 roku ani z informacji
udzielonej na podstawie art. 91b ust. 2 ustawy Pzp nie wynikato czy wszyscy uczestnicy

zostali zaproszeni do aukcji i kto zostat do niej zaproszony.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu z udzialem p  elnomocnikdw stron
i przyst epujacego Tiefenbach — Polska Sp. z 0.0. oraz na podstaw ie dokumentacji

post @powania ustalita, co nast epuje:

Postepowanie toczy sie w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukcji
elektronicznej. W sekcji IV. 2.2 ogloszenia o zamOwieniu, zamawiajgcy postanowit, ze w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli w
postepowaniu (dotyczy kazdej czesci zamoéwienia) zostang ztozone co najmniej 3 oferty

niepodlegajgce odrzuceniu.

Pismem z 22 kwietnia 2009 r., zamawiajacy powiadomit uczestnikbéw postepowania, zgodnie
Z art. 91 b ust. 2 ustawy Pzp o pozycjach ztozonych przez wykonawcow ofert i otrzymanej
przez nich punktacji oraz zaprosit do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej, wyznaczajac jej
termin na 28 kwietnia 2009 roku. Na skutek wniesienia protestu przez Tiefenbach — Polska
Sp. z 0.0., w ktérym wykonawca zarzucit zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow, ktérzy

nie spetniajg wymogow postawionych w siwz oraz dopuszczenie ich do aukcji elektronicznej,



zamawiajacy poinformowat o0 anulowaniu pierwotnie wskazanego terminu aukcji
elektronicznej. Ostatecznie, po odrzuceniu 4 ofert w zadaniu nr 7 na skutek braku przestanek

ustawowych aukcja elektroniczna nie zostata przeprowadzona.

Protest Tiefenbach — Polska Sp. z 0. 0. zostat ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 642/09, w ktérym Izba
uwzglednita odwotanie i nakazata powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
wykluczenie wykonawcdw z postepowania. Wskazac nalezy, ze odwolujacy Mas Sp. z o.0.
nie byt uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwolawczego, nie wniost tez
odrebnego protestu na czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty Tiefenbach — Polska Sp. z

0.0. W przystugujagcym mu ustawowo terminie.

Bioragc pod uwage przedstawiony stan faktyczny, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na
whniesienie protestu z uchybieniem ustawowego terminu przewidzianego na skorzystanie z

tego srodka ochrony prawnej.

Stosownie do postanowien art. 91a ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy po dokonaniu oceny
ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli
przewidziat to w ogtoszeniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu.
Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng do udzialu w aukcji elektronicznej wszystkich

wykonawcow, ktérzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu (art. 91b ustawy Pzp).

Z przywotanych przepisbw wynika jednoznacznie, ze w przypadku postepowania
Z zastosowaniem aukcji elektronicznej, zaproszenie do aukcji poprzedza badanie ofert oraz
odrzucenie ofert niespetiajagcych wymogow SIWZ. Wobec powyzszego bezsprzecznie
zaproszenie do aukcji elektronicznej dotyczy wylacznie wykonawcdéw nie wykluczonych z

udziatu w postepowaniu, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu.

Z tresci pisma z dnia 22 kwietnia 2009 roku wynika, ze oferta odwotujgcego w wyniku
badania i oceny ofert zajeta piata pozycje sposrod pieciu wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w
czesci 7 zamowienia. Zatem odwotujacy, zachowujac nalezytgq starannos¢, moégt na
podstawie tego dokumentu uzyskac¢ informacje o zakwalifikowaniu wszystkich wykonawcéw
do aukciji, w tym takze wykonawcy Tiefenbach — Polska Sp. z 0.0., ktérego oferta nie zostata
odrzucona. Twierdzenie petnomocnika odwotujgcego, ze wykonawca Mas Sp. z 0.0. nie

otrzymat pisma z dnia 22 kwietnia 2009 roku nie zastuguje na uznanie, szczegolnie w Swietle



przedstawionego przez zamawiajgcego dowodu przekazania w formie faxu pisma z dnia 22

kwietnia 2009 roku na numer podany przez odwotujgcego w ofercie.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznafa, ze termin na wniesienie protestu na czynnos¢
zaniechania odrzucenia ofert innych wykonawcéw, w tym oferty Tiefenbach — Polska Sp. z
0.0. nalezy, w tych okolicznosciach faktycznych, liczy¢ co najmniej od dnia poinformowania o

pozycji, jakg otrzymata oferta odwotujacego i zaproszeniu do aukcji elektronicznej.

W tym miejscu nalezy wskazaé¢ na dziatanie wykonawcy Tiefenbach — Polska Sp. z o.0.,
ktory skutecznie skorzystat w ustawowym terminie z prawa do zaskarzenia zaniechanych
przez zamawiajgcego czynnosci i wniost protest w dniu 27 kwietnia 2009 roku, a nastepnie
odwotanie. Odwotujacy, zachowujgc nalezytg starannos¢, mogt powzig¢ wiadomosc
0 zaniechaniu odrzucenia oferty Tiefenbach — Polska Sp. z 0.0. juz co najmniej w dniu
przekazania zaproszenia do udziatu w aukcji. Okolicznos¢, ze odwotujacy, ktéry miat wiedze
o zakwalifikowaniu wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty do udziatu w aukcji
elektronicznej nie skorzystal z przystugujacego mu prawa do wniesienia protestu na
zaniechanie zamawiajacego nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach zaniedban wykonawcy, ktore
na tym etapie postepowania nie mogg by¢ sanowane. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 roku (Sygn. akt V Ca 2056/07),
gdzie sad stwierdzit m.in., ze ,wykonawca ma bowiem ponadto obowigzek dzialania z

nalezytg starannoscig jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego ...”

W zaistniatych okolicznosciach sporu protest, zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nalezato
ztozy¢ w terminie 10 dni, od daty zaproszenia do aukcji elektronicznej, co nastgpito w dniu 23
kwietnia 2009 roku. Zatem wniesienie protestu w dniu 21 sierpnia 2009 roku, to jest po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy uzna¢ za spéOznione. Terminy na
wnoszenie srodkdéw ochrony prawnej majg charakter zawity i nie mogg by¢ konwalidowane,

a uptyw tych terminow skutkuje utratg prawa do wniesienia srodkéw ochrony prawnej.

Ponadto, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zarzuty protestu i odwotania dotyczg wytgcznie
czesci 7 zamowienia publicznego, a stanowisko odwolujgcego zaprezentowane w trakcie
posiedzenia, ze protest i odwotanie odnosi sie takze do zadania nr 4 nie znajduje oparcia w
tresci ztozonych pism. Z pierwszego akapitu protestu wynika, ze odwotujgcy wnidst protest
wobec ,czynnosci zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej, podlegajacej odrzuceniu
oferty Tiefenbach -Polska Sp. z 0.0. w Radzionkowie ul. A. Krzywon 16, 41-922 Radzionkéw
a odrzucenia oferty Protestujgcego, wobec zaniechania zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania w zakresie zadania nr 7”. Rowniez sformutowane w protescie i odwotaniu

zadania dotyczg wytacznie czesci 7 zamdwienia, gdzie odwotujgcy domaga sie nakazania



zamawiajacemu odrzucenia oferty Tiefenbach - Polska Sp. z 0.0. w zakresie zadania nr 7,
powtérzenia czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty bez udzialu oferty

podlegajacej odrzuceniu w zakresie zadania nr 7.

Powotywany przez petnomocnika odwotujgcego akapit drugi tresci protestu, gdzie wskazano,
ze powodem wniesienia protestu jest naruszenie przepisow, o ktorym odwotujgacy powziat
wiadomos¢ w dniu 13 sierpnia 2009 roku w wyniku zawiadomienia zamawiajgcego w
zakresie zadan nr 4 i 7 nie dotyczy tresci zarzutbéw i zgdan, a stanowi jedynie wskazanie
pisma, w ktorym zamawiajgcy zawiadomit o wyniku postepowania w zadaniach 4 i 7.
Zakres zgdan i zarzutéw objetych protestem i odwotaniem winien by¢ okreslony w sposéb
jasny, precyzyjny i nie budzacy watpliwosci, a wymdg ten jest tym bardziej uzasadniony w

stosunku do odwotujacego, ktory jest reprezentowany przez profesjonalnego petnomocnika.

W tym stanie rzeczy, lzba zobligowana byla odrzuci¢ odwotanie, gdyz protest zostat
whniesiony z uchybieniem termindw okreslonych w ustawie, co wynika z art. 187 ust. 4 pkt 4

ustawy Pzp.

Wobec powyzszego postanowiono jak w sentencji.



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 niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

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

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



