Sygn. akt: KIO 2761/15

POSTANOWENIE
z dnia 4 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikiem postepowania
odwotawczego w dniu 4 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2015 r. przez WIELAND INDUSTRY Sp.

z 0.0., ul. Pawliczka 25; 41-800 Zabrze, w postepowaniu prowadzonym przez PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A, ul. Weglowa 5; 97-400 Betchatow,

przy udziale wykonawcy Tessa Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Pasternik 94A; 31-354 Krakow,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza WIELAND INDUSTRY Sp. z 0.0., ul. Pawliczka 25;
41-800 Zabrze i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych), uiszczong przez WIELAND INDUSTRY Sp.
Z 0.0., ul. Pawliczka 25; 41-800 Zabrze, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do tresci art. 198a i art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., Nr 907 ze zm.) na ninigjsze postanowienie —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy: .................ccoeeeennis

Sygn. akt: KIO 2761/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy sektorowy - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A,,
ul. Weglowa 5; 97-400 Belchatow, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Wymiana i rozbudowa uktadu centralnego
odkurzania na blokach 1-6".

Na podstawie akt sprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 21 grudnia 2015 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie, wniesione
przez WIELAND INDUSTRY Sp. z 0.0., ul. Pawliczka 25; 41-800 Zabrze (dalej: odwotujgcy).

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 113w z w. z 24 ust. 2 pkt 4 i ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 przez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz nieréwne traktowanie wykonawcow,
polegajgce na wyborze oferty pomimo braku nalezytego wykazania przez Tessa
spetniania wymogow dla ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, co stanowi obejscie
zapisow s.i.w.z. o warunku udziatu w postepowaniu i jednocze$nie potwierdza wadliwo$¢
postepowania co do zasady, dodatkowo na okolicznos¢ ewentualnego ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania;

2) art. 8 ust. 1 -3 w zw. z art. 7 polegajgce na przeprowadzeniu postepowania w sposoéb



niezapewniajgcy zachowania jawno$ci poprzez nieuprawnione ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem i uznanie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. z dnia 26 czerwca 2003 r. Dz.U. Nr 153, poz.
1503) czesci wyjasnien przedtozonych przez Tessa, wzglednie poprzez brak weryfikaciji
podstaw zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

3) art. 26 ust. 4 poprzez brak ewentualnego wezwania Tessa do zlozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

4) art. 87 ust. 1 poprzez brak ewentualnego wezwania Tessa do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ziozonej oferty w zakresie jej zgodnosci z s.i.w.z.;

5)art. 24 ust. 2 pkt 4 (oraz ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3) poprzez niewykluczenie
z postepowania Tessa;

6) art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 (oraz ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3) i art. 89
ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty Tessa, jako wykonawcy
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, pomimo nie wykazania przez tego
wykonawce spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

7) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 poprzez nieodrzucenie oferty Tessa, mimo ze
Zlozona przez te spotke oferta najprawdopodobniej nie odpowiada tresci s.i.w.z.

i zostata ztozona przez podmiot, ktdry winien by¢ wykluczony z postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Tessa;

2) odtajnienie dokumentow, ktore nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ewentualnie w przypadku
zawierania przez dany dokument tajemnicy przedsigbiorstwa danego wykonawcy
odtajnienie tego dokumentu w taki sposéb, aby mozliwe byto zweryfikowanie tego
dokumentu bez jednoczesnego ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej
w takim dokumencie, np. z jednoczesnym zacieniowaniem miejsc, w ktérych zawarta
jest tajemnica przedsigbiorstwa danego wykonawcy;

3) dokonanie powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

4) wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcy Tessa;

5) odrzucenie oferty ztozonej przez Tessa;

6) wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;j;

7) w przypadku, gdyby pozostali wykonawcy wniesli odwotanie w zwigzku
z wykluczeniem ich z postepowania, nakazanie ww. czynno$ci odpowiednio
w stosunku do pozostatych wykonawcéw;

a takze ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu dodatkowo:

8) wezwanie Tessa do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp.

Whpis od odwotania zostat wniesiony w wysokosci 15 000,00 zt.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, przystapienie zglosit

wykonawca Tessa Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Pasternik 94A; 31-354 Krakow.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby, odwotanie w zakresie powotanych zarzutéw zostato wniesiono po uptywie
terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 i art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp i tym samym,
stosownie do dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych podlega
odrzuceniu, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Ustawodawca w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nakazat odrzucenie odwotania
jezeli odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie natomiast z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie



w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢
zamo&wienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

Przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz odwotanie wobec czynnosci innych niz
okre$lone w ust. 12 wnosi sie, w przypadku zamowien, ktérych warto$¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Przepis art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze tylko wykonawcy ktorych oferty nie
podlegajg odrzuceniu mogg uczestniczy¢ w aukcji elektronicznej, tak wiec zaproszenie
wykonawcow do udziatu w aukcji musi by¢é poprzedzone oceng spetniania warunkéw
podmiotowych przez kazdego z wykonawcéw jak i oceng kazdej oferty, takze co do
przedmiotu zamowienia, celem ustalenia czy wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez
jego oferta nie podlega odrzuceniu.

W dniu 27 pazdziernika 2015 roku odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego zaproszenie
do udziatu w aukciji elektronicznej i informacje od zamawiajgcego o jej terminie. Nalezy
zatem uznac, ze juz w tym dniu odwotujgcy powzigt wiedze, ze zamawiajgcy zakwalifikowat
do dalszego etapu postepowania co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Odwotujgcy, zobowigzany do zachowania szczegdlnej starannosci ze wzgledu na zawodowy
charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci, nalezytej staranno$ci nie dochowat
pomijajgc celowos$¢ uzyskania informacji, pomimo mozliwo$ci dostepu do protokotu
z postepowania, z ktérego dowiedziatby sie czy ktérys z wykonawcow zostat wykluczony lub
czy oferta ktérego$ z wykonawcow podlegata odrzuceniu, w tym informac;ji o braku
odrzucenia oferty wykonawcy Tessa sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Krakowie.

Pomijajgc rowniez mozliwos¢ wgladu odwotujgcego do protokotu z postepowania,
z ktérego mogt pozyskaé petng informacije o efektach weryfikacji warunkéw udziatu
w postepowaniu i oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego, odwotujgcy informacje
0 wykonawcach zaproszonych do udziatu w aukciji elektronicznej mégt odczytac juz
z samego zaproszenia do aukcji. W zaproszeniu tym, zamawiajgcy podat kwote wywotawczg
w wysokosci 2.760.000 zt, tzn. cene z najkorzystniejszej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu
w postepowaniu, tj. oferty Tessa sp. z 0.0. sp. k., co jednoznacznie potwierdzato pozytywng
weryfikacje tego wykonawcy i ztozonej przez niego oferty.

Tym samym, ustawowy termin na wniesienie odwotania w odniesieniu do czynno$ci
nieprawidtowego badania i oceny ofert, niewykluczenia z postepowania Tessa,
nieodrzucenia oferty Tessa, braku wezwania Tessa - majgc na uwadze date zawiadomienia
0 zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej - uptynat z dniem 6 listopada 2015 roku.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostaje informacja przedstawiona przez
odwotujgcego, ze w dniu 6 listopada 2015 roku zamawiajgcy uniewaznit zaproszenie do
wziecia udziatu w aukcji elektronicznej, gdyz pozostaje ona bez wptywu na mozliwos¢
podjecia okreslonych czynnosci przez odwotujgcego.

Odnos$nie czynnosci nieodtajnienia oferty, przy obliczaniu terminu na wniesienie
odwotania zwigzanego z zaniechaniem takiej czynnosci, nalezy przyja¢ za poczatek biegu
terminu na wniesienie odwotania najwczesniejszy mozliwy termin, w jakim zamawiajagcy
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofertach mogt zweryfikowac, a wykonawcy mogli
sie 0 jego ustaleniach w tym przedmiocie oraz woli dalszego postepowania z ofertg w tym
zakresie dowiedziec.

Zamawiajgcy, po dokonanej ocenie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacji zawartych w ofercie Tessa, w dniu 2 pazdziernika 2015 r. przestat drogg
elektroniczng odwotujgcemu odtajnione dokumenty zawarte na stronach 11-12 oferty tj.
referencje wraz z uzupetieniem. Termin na wniesienie odwotania w zakresie czynnosci
nieuprawnionego ograniczenia dostepu do informacji i zwigzanego z tym zarzutu dot.
nieodtajnienia czesci oferty nalezy liczy¢ od dnia przekazania odwotujgcemu czesci oferty,
a w ostatecznosci od momentu przekazania odwotujgcemu informacji uzupetniajacej,



przesytajgcej odtajnione czesci oferty, tj. od dnia 2 pazdziernika 2015 r. Ztym momentem
odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o przeprowadzonej przez zamawiajgcego analizie
prawidtowosci zastrzezenia czesci oferty przez wykonawce, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
i zakonczonej w dniu 2 pazdziernika 2015 r. odtajnieniem niektorych jej elementow.

Terminy wyznaczone ustawg na wnoszenie $rodkoéw ochrony prawnej wobec czynno$ci
lub zaniechan zamawiajgcego majg charakter prekluzyjny i nie podlegajg przywréceniu
w zadnym przypadku. Uptyw terminu skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutéw.

W powyzszym zakresie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 28 lutego
2013 roku, sygn. akt lll CZP 107/12, w ktérym Sad odpowiadajac w zakresie zagadnienia
prawnego przedstawionego przez Sgd Okregowy postanowieniem z dnia 6 grudnia 2012 r.
»1. Czy wsytuacji, gdy wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego poweZmie wiadomosc o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed przestaniem przez zamawiajgcego
informacji o kwestionowanej czynno$ci, bieg terminu do wniesienia odwotania liczy sie
wedfug zasad okreslonych wart. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Pranwo
zamdwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177)?” podjat uchwate, ze ,W sytuacji gdy
wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego poweZmie wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwofania przed dniem przestania mu przez zamawajgcego informacji
o kwestionowanej czynnosci, bieg terminu do wniesienia odwotania liczy sie wedfug zasad
okreslonych wart. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwier
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).”.

Ponadto SN wskazat, ze ,, Termin do ztoZzenia odwotania okreslony wart. 182 ust. 3 p.z.p.
rozpocznie zatem swoj bieg w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt uzyskac wiedze o podjetych przez zamawiajgcego zaskarzalnych
czynnoSciach, co do ktérych (uprzednio) zamawiajgcy nie przestat informacji (art. 182 ust. 1
p.z.p.). Bez znaczenia jest przy tym to, czy czynnosci, o ktérych uzyskat informacje
wykonawca nalezg do kategorii czynnosSci objetych obowigzkiem informacyjnym czy tez nie.
Artykut 182 ust. 3 p.z.p. ma zastosowanie wobec braku aktywnosci informacyjnej
zamawiajgcego wtoku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w odniesieniu do
wszystkich czynnosci zaskarZalnych podjetych wtoku postepowania przetargowego.”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokoSci
15 000,00 zt.

Przewodniczacy: .................ccoeeeenns



