Sygn. akt: KIO 1086/12

WYROK
z dnia 15 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2012 r.

przez wykonawce: Monike Kotodziej prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firmg
SIGMA Monika Kotodziej w Katowicach (40-154), ul. Korfantego 141B w postepowaniu
prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach (40-022),

ul. Damrota 16-18

przy udziale wykonawcy: Minova Ekochem S.A w Siemianowicach Slaskich (41-100),
ul. Budowlana 10 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie postepowania
w zakresie czesci IV na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Katowicki Holding Weglowy S.A
w Katowicach (40-022), ul. Damrota 16-18 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Monike Kotodziej prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg SIGMA
Monika Kotodziej w Katowicach (40-154), ul. Korfantego 141B tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Katowickiego Holdingu Weglowego S.A
w Katowicach (40-022), ul. Damrota 16-18 na rzecz wykonawcy: Moniki
Kolodziej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg SIGMA Monika
Kotodziej w Katowicach (40-154), ul. Korfantego 141B kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego i obejmujgca koszty 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. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............cc.cceeeiininnnnn.

Sygn. akt: KIO 1086/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa péfmasek jednorazowego uzytku do Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. wokresie od dnia zawarcia umowy do dnia 31.12.2013 r.” zostato wszczete
przez Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoéwien



publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawa Pzp.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2012/S 20-032710) w dniu 31 stycznia 2012 .

Pismem z dnia 18 maja 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia m.in. o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu

w ramach cze$ci czwartej wykonawcy: Moniki Kotodziej prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg SIGMA Monika Kotodziej w Katowicach.

W dniu 28 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
whniesione przez Monike Kotodziej, zwang dalej Odwotujgcym.

W dniu 10 maja 2012 r. wykonawca: Minowa Ekochem S.A. w Siemianowicach Slgskich,
zwany dalej Przystepujacym, doreczyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia odwotanie bedgce
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, odpowiedZ na odwotanie, a takze o$wiadczenia i argumentacje stron
oraz uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane na pismie oraz w toku
rozprawy, sklad orzekajgcy Izby ustalit nastepujgce stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia w zakresie czesci IV zaméwienia. W ocenie Odwolujacego, sposob
sformutowania tresci SIWZ skutkuje brakiem mozliwosci ustalenia, czy warunek zostat

spetniony, tym samym warunek ten nie mogt byé powodem wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych przepisow
ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposoéb nie zapewniajgcy poszanowania
zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 22 ust. 1 i ust. 2 Pzp poprzez nieprawidtowe sformutowanie warunku okreslonego
w Rozdziale Il w pkt 1 ppkt 1.3 SIWZ nie pozwalajgce na stwierdzenie spetienia
lub nie tego warunku przez wykonawcow,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez wykluczenie Odwotujgcego pomimo braku przestanek
wykluczenia okreslonych w tym przepisie,

4. art. 91a ust. 1 poprzez niedopuszczenie do udziatu w aukcji elektronicznej
Odwotujgcego pomimo, zZe jego oferta nie powinna by¢ uznana za odrzucona,

5. art. 91 b ust. 1 poprzez nie dokonanie zaproszenia Odwotujgcego, do udziatu w aukcji
elektronicznej pomimo, ze jego oferta nie powinna by¢ uznana za odrzucong.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, powtérzenia
czynnosci oceny i wyboru ofert, ponownego przyprowadzenia aukcji elektronicznej

z udziatem wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty odrzucone, w tym z udziatem
Odwolujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie przed Izbg. Wnosit on o odrzucenie odwotania, ewentualnie jego
oddalenie.

Stanowisko Przystepujgcego:



Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania odwotawczego oraz na rozprawie przed |zbg. Popierat on w catosci
stanowisko Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spetniona zostata ktorakolwiek
z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W szczegolnosci Izba uznata, iz odwotanie nie podlegato odrzuceniu, z uwagi na fakt,

iz zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie o co wnosili Zamawiajgcy

i Przystepujgcy. W uznaniu sktadu orzekajgcego gtéwnym zarzutem, na ktérym oparte
zostato w glbwnej mierze odwotanie, byto twierdzenie o nieuprawnionym wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Czynnos¢ wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest czynnoscia, o dokonaniu ktérej Zamawiajacy
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp jest zobowigzany zawiadomi¢ wszystkich
wykonawcow. Oczywistym jest, ze zobowigzany jest on tym samym do przestania informacii
0 dokonaniu tej czynno$ci w szczegdino$ci wykonawcy, o ktérego wykluczeniu postanowit.
Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba uznata, iz wtasciwg podstawg prawng dla ustalenia
terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu
jest art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Jak przyznat w toku posiedzenia z udziatem stron
Zamawiajacy, przed dniem 18 maja 2012 r. nie informowat on Odwotujgcego o wykluczeniu
go z udziatu w postepowaniu, czy tez odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Dlatego tez, w ocenie skladu orzekajgcego, nie byto podstaw, aby uzna¢, iz rozpoznawane
odwotanie wniesione zostato po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Na powyzsze ustalenia nie moze mie¢ wptywu okoliczno$¢, ze Odwotujacy z przekazanej mu
kopii odwotania wniesionego w sprawie KIO 792/12 mégt powzig¢ wiadomosé,

iz Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng bez jego udziatu. W swietle
obowigzujgcych przepisdw informacje o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu,
czy tez odrzuceniu ztozonej przez niego oferty, Zamawiajgcy zobowigzany jest przestaé
wykonawcom juz po zamknieciu aukcji elektronicznej. Nieuzasadnionym bytoby,

wobec faktu, iz Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego przed otwarciem aukciji

o fakcie jego wykluczenia z udziatu w postepowaniu, oczekiwa¢ od Odwotujacego,

aby ten wnosit odwotanie wobec czynnosci wykluczenia jeszcze przed dniem przekazania
mu informacji o jej dokonaniu. Faktem jest, iz przepisy, jak to juz zostato wskazane,
dopuszczajg mozliwos¢ przekazywania informacji o wykluczeniu juz po zamknieciu aukcji,
niemniej jednak wskazac nalezy, iz zamawiajacy korzystajacy z tej mozliwosci czynig to

na wiasne ryzyko. Postepujac w ten sposéb, powinni oni dopuszcza¢ mozliwo$¢ zaistnienia
sytuacji, gdy juz po zamknieciu aukcji, wykonawcy wykluczeni z udziatu w postepowaniu,

czy tez ci, ktérych oferty zostaty odrzucone, a zatem wszyscy ci, kiérzy nie zostali zaproszeni
do wziecia udziatu w aukcji, bedg mieli mozliwos¢ kwestionowania prawidtowo$ci czynnosci
Zamawiajgcego odnoszgcych sie do nich wiasnie i z tej mozliwosci skorzystaja.

Postulowanym stanem, zwigkszajacym przejrzysto$é postepowania,

a takze zabezpieczajagcym nalezycie interesy Zamawiajgcego, jest zatem informowanie
wykonawcéw o fakcie ich wykluczenia, czy tez odrzucenia ztozonych przez nich ofert,
jeszcze przed otwarciem aukcji. Pozwolitoby to bowiem wykluczy¢é mozliwos¢ pominigcia
w gronie zaproszonych do udziatu w aukcji wykonawcow tych, ktérych Zamawiajacy
pierwotnie zaprosi¢ nie zamierzat. Nie przekazanie informacji o wykluczeniu

przed rozpoczeciem aukcji pozbawia wykonawce mozliwosci skutecznego zakwestionowania
czynno$ci Zamawiajgcego. Wobec faktu, iz o dokonaniu tej czynnosci zamawiajacy

jest bezwarunkowo zobowigzany poinformowac wykonawce zgodnie z art. 92 ustawy Pzp,
w ocenie sktadu orzekajgcego niewtasciwym jest ustalanie terminu na wniesienie odwotania
wobec czynnosci wykluczenia na podstawie art. 182 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten odnosi



sie do czynnoéci innych niz okre$lone w ust. 1i 2 tegoz artykutu, co powoduje,

w ocenie sktadu orzekajgcego, iz w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego,

o ktorych zobowigzany jest on przestaé informacje wykonawcom, niewtasciwym

jest ustalanie terminu na wniesienie odwotania w oparciu o regulacje ustepu trzeciego.
Dlatego tez sam fakt przekazania Odwotujgcemu kopii powotywanego odwotania,

nie moze zosta¢ uznany za przestanie mu informacji o wykluczeniu go z udziatu

w postepowaniu. Miedzy stronami nie byto sporne to, iz informacje od Zamawiajgcego
o dokonaniu tej czynno$ci Odwotujgcy otrzymat dopiero w pismie z 18 maja 2012 .

Nieistotng jest réwniez okolicznos¢, iz odwotaniu wniesionym w sprawie KIO 792/12 zawarte
zostaly zarzuty zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego i Przystepujacego miato to stanowi¢ informacje dla Odwolujgcego,
stanowigcg podstawe dla wniesienia wtasnego odwotania. Stanowisko to uzna¢ nalezy

za btedne. Odwotania, w $wietle art. 180 ustawy Pzp, wnosi sie wobec czynnosci
Zamawiajacego, nie za$ wobec ustaler dokonanych przez innych uczestnikéw
postepowania. Dlatego tez, nieuzasadnionym bytoby oczekiwanie od Odwotujgcego,

aby ten wnosit odwotanie wobec domniemanych czynno$ci Zamawiajgcego,

ktérych zaniechanie zarzucat mu inny z wykonawcéw biorgcych udziat w tym postepowaniu.

Nie mogta zosta¢ tu réwniez uwzgledniona argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujacego
odwotujgca sie do orzeczen Izby wydanych w sprawach KIO 271/12 i KIO 299/12.

Czym innym bowiem, w ocenie sktadu orzekajgcego, jest odwotanie wobec zaniechania
odrzucenia oferty jednego z wykonawcéw, wobec faktu zaproszenia go do udziatu w aukc;ji
elektronicznej, a czym innym odwotanie wobec czynnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu, w ktérym Zamawiajacy zaprasza innych wykonawcow do udziatu w aukcji.
Sam fakt zaproszenia do udziatu w aukgcji, w Swietle art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, przesadza

jednoznacznie, ze Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych mu ofert i uznat, iz nie podlegajg
one odrzuceniu. Pozwala to wykonawcom w sposob jednoznaczny (o ile grono wykonawcow,
ktérzy potencjalnie do udziatu w aukcji mogg byé zaproszeni, nie jest zbyt szerokie)

na tym etapie postepowania wnosi¢ zarzuty wobec zaniechania odrzucenia takich ofert,

w przypadku gdy uznajg oni takie odwotanie za zasadne. Jak to zostato wskazane,
przekazanie informacji o zaproszeniu do udziatu aukcji przesadza o uznaniu

przez zamawiajgcego, iz oferty wykonawcow zaproszonych odrzuceniu nie podlegaja.

Nie mozna jednak oczekiwac, aby fakt przekazania zaproszenia do udziatu w aukcji,

ktéry nie musi by¢ komunikowany przez Zamawiajgcego wykonawcom do aukciji
niezaproszonym, stanowit wyznacznik dla ustalenia terminu na wniesienie odwotania

wobec czynnosci wykluczenia wykonawcy z udziatu w takim postepowaniu. Wykonawca,
ktérego zamawiajgcy nie poinformowat o jego wykluczeniu, nie moze skutecznie wnie$¢
odwotania wobec takiej czynnosci. O ile uznaé mozna, iz dowiedziawszy sig o fakcie
zaproszenia innych uczestnikéw postepowania do udziatu w aukciji moze on powzig¢
watpliwosci co do prawidlowosci czynno$ci zamawiajgcego, to nie mozna oczekiwaé

od niego, aby wnosit tylko w oparciu o te informacje odwotanie wobec jego wykluczenia.
Wykonawca, nie znajgc zarzutéw stawianych przez zamawiajacego wobec jego oferty

i dokumentéw do niej zatgczonych, nie moze wobec takiej czynnosci zamawiajgcego wnosic
odwotania. W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze w odpowiedzi na odwotanie wniesione

w sprawie KIO 792/12 Zamawiajgcy stwierdza, ze oferta Odwotujgcego w niniejszej sprawie
nie odpowiada wymaganiom SIWZ, co zdawaltoby sie przesgdzac o jej odrzuceniu,
tymczasem ostatecznie wykonawca ten zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu.
Informacja o powodach tego wykluczenia zawarta zostata w rozpoznawanej sprawie dopiero
w piSmie z 18 maja 2012 r. Data przestania tegoz pisma, w Swietle art. 182 ust. 1

pkt 1) ustawy Pzp, stanowi zdarzenie, od ktdrego nalezy liczy¢ bieg terminu na wniesienie
tego wtasnie odwotania.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania



0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze, jako znang jej z urzedu,
dokumentacje postepowania odwotawczego w sprawie KIO 792/12.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w pkt .6.1-6.6 i 6.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ)
zawart opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

za$ zgodnie z pkt 1.6.7, w pkt 1.2 SIWZ zawart wykaz dokumentow, ktére wykonawca

byt zobowigzany ztozy¢ wraz z ofertg w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego. W pkt I.1.3 SIWZ zawarty
zostat zapis nastepujacy: ,\W przypadku oferowania pétmasek jednokrotnego uzytku,

ktore wezesniej nie byty uzytkowane w kopalniach KHW S.A., Zamawiajgcy wymaga
przedstawienia préb ruchowych, w co najmniej dwdch kopalniach naleZzgcych do KHW S.A.
W tym celu, firmy zainteresowane wzieciem udziatu w postepowaniu, powinny w ciggu 20 dni
od daty ukazania sie ogtoszenia na stronie internetowej Zamawiajgcego, przekazac
nieodpftatnie co najmniej 50 szt. przedmiotowego produktu do dwdch kopaln KHW S.A.
Zamawiajgcy zobowigzuje sie do przekazania wyniku przeprowadzonych prob ruchowych
wterminie 14 dni roboczych od daty przekazania.”

Odwotujacy, ktéry pierwotnie do ztozonej przez siebie oferty nie zatgczyt opinii
sporzadzonych w imieniu kopalni nalezagcych do KHW S.A., w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 22 marca 2012 r. do ich uzupetnienia, przedstawit Zamawiajgcemu takie opinie.

Zamawiajgcy w dniu 17 kwietnia 2012 r., po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej wybrat
oferte najkorzystniejszg w zakresie czesci IV.

Nastepnie, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego, wykonujac wyrok wydany w sprawie
KIO 792/12, uniewaznit on aukcje elektroniczng oraz przeprowadzit ponowng ocene ofert.
Dokonanie tych czynnosci znajduje odzwierciedlenie w pkt 17 protokotu postepowania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 18 maja 2012 r. poinformowat Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wykluczeniu z udziatu Odwotujgcego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére Izba, kierujgc sie przepisem
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,

w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg w czesci
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz nie podlega jej rozpoznaniu zarzut naruszenia art. 22
ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowe sformutowanie warunku okreslonego

w pkt I1.1.3 SIWZ. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie wobec postanowien
SIWZ wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej.

W rozpoznawanej sprawie, zgodnie z protokotem postepowania, SIWZ byta udostepniona
na stronie internetowej od dnia 31 stycznia 2012 r. Oczywistym jest zatem, iz zarzut ten
uznac¢ nalezy za sp6zniony.

W ocenie Izby za zasadny uzna¢ nalezato zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.
Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajgcy wyklucza z udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W Swietle dotychczasowego orzecznictwa lzby oczywistym jest, iz przepis ten odnosi sie

do warunkéw podmiotowych, odnoszacych sie do wtasciwosci indywidualnych wykonawcy.
Takze do tych warunkéw odnosi sie regulacja art. 138c ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Dlatego tez jedynie w przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze wykonawca nie wykazat



spetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp lub braku podstaw

do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp, zobowigzany jest wykluczy¢ takiego wykonawce z udziatu w postepowaniu w oparciu
o art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie, Izba ustalita, iz Odwolujgcy wykazat w spos6b wystarczajgcy,

ze opinie sporzadzone przez kopalnie nalezgce KHW S.A. nie mogg zosta¢ uznane

za dokument potwierdzajacy spetnianie warunkéw podmiotowych. Ich treS¢ odnosita sie
bowiem jednoznacznie, nie do warunkéw indywidualnych Odwotujgcego, ale do wtasciwosci
oferowanego przez niego asortymentu. Tym samym dokumenty te nie mogtly zosta¢ uznane
za mogace potwierdzac fakt spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie,
ich treS¢ nie mogta przesgdzi¢ o fakcie wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4) ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego pomimo braku podstaw do dokonania
takiej czynnosci. Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 przez prowadzenie
postepowania w sposoéb nie zapewniajgcy poszanowania zasad uczciwej konkurenciji

oraz rownego traktowania wykonawcow, a takze art. 91a ust. 1 oraz 91b ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie zaproszenia do udziatu w aukc;ji elektronicznej Odwolujgcego.

Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego ztozonymi w toku rozprawy przed Izbg

po dokonaniu w wyniku wykonania wyroku wydanego w sprawie KIO 792/12 czynnosci
uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej w ramach czesci IV zamédwienia

nie kierowat on do wykonawcow zaproszenia do kolejnej aukciji. Oswiadczyt on réwniez,
Zze W jego ocenie oferty zlozone przez trzech wykonawcoéw, nie liczgc Odwotujgcego,

nie podlegajg odrzuceniu. Zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp, wobec faktu, iz w pkt I.2.7

SIWZ oraz pkt IV.2.2) ogtoszenia o zamowieniu przewidziat on przeprowadzenie aukciji
elektronicznej, uzna¢ nalezy, ze na obecnym etapie powinien on w celu dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej przeprowadzi¢ po raz wtéry aukcje elektroniczng. W ocenie sktadu
orzekajgcego jest to niedopuszczalne. Izba podziela w tym zakresie poglad wyrazony

w orzeczeniach wydanych w sprawach KIO 2555/11 i KIO 138/12.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy, jezeli przewidziat w ogtoszeniu

0 zamodwieniu przeprowadzenie aukcji elektronicznej, w sytuaciji gdy ztozono mu co najmniej
3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu, po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej przeprowadza takg aukcje. Brzmienie tego przepisu pozwala stwierdzic,
iz w przypadku gdy zamawiajgcy zawart w ogtoszeniu o zaméwieniu informacje o zamiarze
przeprowadzenia aukcji nie moze odstgpi¢ od jej przeprowadzenia, o ile ztozono mu

co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Innymi stowy, po spetnieniu sie przestanek
jej przeprowadzenia, aukcja elektroniczna staje sie obligatoryjnym elementem postepowania
0 udzielenie zamowienia. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwo$ci zwolnienia
Zamawiajgcego z obowigzku jej przeprowadzenia.

Zgodnie z art. 91c ust. 4 ustawy Pzp oferta wykonawcy przestaje go wigza¢ w zakresie,

w jakim ztozy on korzystniejszg oferte w toku aukcji elektronicznej, za$ bieg terminu
zwigzania ofertg nie ulega przerwaniu. Przepis ten nie pozostawia watpliwosci,

iz wykonawca skfadajgc postgpienie dokonuje modyfikaciji tre$ci ztozonej przez siebie oferty,
ktéra w swej pierwotnym brzmieniu, mniej korzystnym dla zamawiajgcego niz wynikajgce

z postagpienia, przestaje go wigzac. Postgpienie uznaé nalezy zatem za o$wiadczenie woli
wykonawcy, ktére w Swietle regulacji ustawy Pzp, stanowi modyfikacje pierwotnego
o$wiadczenia woli wykonawcy stanowigcego jego oferte realizacji przedmiotu zamowienia
na $cisle okreslonych warunkach. W ocenie Izby przepisy ustawy Pzp nie przewidujg
mozliwosci ingerowania przez Zamawiajgcego w tres¢ oferty wykonawcy innej,

niz przewiduje to art. 87 ust. 1ai 2 ustawy Pzp. Tymczasem w przypadku aukciji
elektronicznej przepisy te, zgodnie z art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, nie znajdujg zastosowania.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 91c ust. 3 zdanie drugie do momentu



zamkniecia aukcji nie ujawnia sie informacji umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcéw.

Z przepisu tego wynika, w ocenie Izby, iz celem ustawodawcy byto pozbawienie kazdego

z wykonawcow biorgcych udziat w aukciji mozliwosci identyfikacji podmiotéw sktadajgcych
kolejne, korzystniejsze postgpienia. Na obecnym etapie, gdy Zamawiajgcy uniewaznit
pierwotnie przeprowadzong aukcje, wykonawcy biorgcy w niej udziat wiedzg lub z tatwoscig
moga sie dowiedziec, ktory z nich jakie postgpienia w toku aukcji ztozyt.
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Uwzgledniajgc powotane przepisy Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie jest wtadny uniewaznic
aukgiji elektronicznej, a nastepnie przeprowadzi¢ jg ponownie. Mogtby on uniewazni¢ jedynie
samo zaproszenie do udziatu w tejze aukgciji i to tylko do czasu jej otwarcia. Fakt otwarcia
aukcji oraz ztozenia przez wykonawcow kolejnych postgpien, a tym samym zmiana

przez nich tresci ztozonych pierwotnie ofert, w sytuaciji, gdy krag podmiotéw zaproszonych
do udziatu w aukciji nie byt peten (zamawiajgcy bezpodstawnie pomingt w zaproszeniu
choéby jednego z wykonawcow, ktorego oferta nie podlegata odrzuceniu), obcigza cate
postepowanie o udzielenie zamowienia wada, ktéra nie moze by¢ konwalidowana.
Dopuszczenie mozliwosci uniewaznienia aukcji elektronicznej oznaczatoby zgode

na ingerowanie w tres¢ ofert wykonawcow — rodzitoby konieczno$¢ pominiecia (uznania

za niebyte) tresci postgpien ztozonych przez wykonawcow w toku aukcji. Zgodnie z art. 192
ust. 3 ustawy Pzp Izba moze nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie, powtdrzenie lub
uniewaznienie jego czynnosci. Nie moze ona jednak ingerowa¢ w czynno$ci dokonywane
przez wykonawcow.

W rozpoznawanej sprawie wykazane zostato, ze Odwolujgcy zostat bezpodstawnie
wykluczony z udziatlu w postepowaniu, a tym samym pozbawiony mozliwo$ci wziecia udziatu
w uniewaznionej aukcji. Na obecnym etapie postepowania uzna¢ nalezy, ze takie dziatanie
Zamawiajgcego mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie sposob bowiem przewidziec,
jak potoczylaby sie aukcja elektroniczna z udzialem Odwotujgcego. Obowigzek
przeprowadzenia aukcji, jak to juz zostato wspomniane, wynika z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp.
W rozpoznawanej sprawie, wobec potwierdzenia sie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu i braku innych zarzutéw odnoszacych sie do jego
oferty, uznac nalezy, iz w ramach czesci IV zamoéwienia zostaly ztozone cztery oferty
niepodlegajagce odrzuceniu. Tym samym kazdy z tych wykonawcéw powinien zostac
zaproszony do udziatu w aukcji. Koniecznym byto zatem przeprowadzenie

przez Zamawiajgcego po raz drugi aukcji elektronicznej w ramach czesci IV zamowienia.

Z powodow oméwionych powyzej, zdaniem Izby, jest to niedopuszczalne w Swietle
przepisdéw ustawy.

Tak poczynione ustalenia zdaniem Izby przesagdzajg o niemozliwosci uwzglednienia zgdania
Odwolujgcego i nakazania Zamawiajgcemu ponownego przyprowadzenia aukcji
elektronicznej z udziatem wykonawcow, oferty nie zostaty ktérych odrzucone,

w tym z udziatem Odwotujgcego. W $wietle dotychczasowego orzecznictwa, Izba,

ktéra, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,

ktére nie byty zawarte w odwotaniu, nie doznaje takiego ograniczenia w odniesieniu

do zgdan przez wykonawce formutowanych. Orzekajgc o zasadno$ci zarzutow,
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zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp bierze za podstawe stan rzeczy ustalony

w toku postepowania. W rozpoznawanej sprawie, w ocenie sktadu orzekajgcego, dziatania
podjete przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia uniemozliwiajg
dalsze jego prowadzenie. Dokonane przez Izbe ustalenia pozwalajg uznac,

ze w postepowaniu tym doszto do razgcego (nieodwracalnego) naruszenia przepisow,
obcigzajgcego to postepowanie niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Podstawe dla uniewaznienia takiej umowy stanowic
moze art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Uzna¢ bowiem nalezy, ze jesli w ocenie ustawodawcy
Prezes UZP moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy, w przypadku dokonania
przez Zamawiajgcego lub zaniechania dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisow
ustawy, to tym bardziej Zamawiajgcy, w wyniku samokontroli postepowania,



moze uniewaznic¢ nieprawidtowo prowadzone postepowanie. Rodzi to tym samym
konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.
Podobnie Izba w orzeczeniach wydanych w sprawach KIO 619/12, KIO 620/12

oraz KIO 356/12.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym
uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Wobec nieztozenia przez Odwotujacego odpowiednich
rachunkow, Izba nie zasadzita na jego rzecz zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika.

Przewodniczacy: ...............ccccoeeiiinnnnn.
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