Sygn. akt: KIO/UZP 1052/08

POSTANOWENIE
z dnia 14 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek
Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 14 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Silesia Oil Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174 Laziska Gérne od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrzebska Spotke Weglowa S.A Zaklad Logistyki
Materiatowej, ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie Zdroj protestu z dnia 5 wrzeénia
2008r.,

przy udziale wykonawcy MTK MORION Sp. z o0.0., ul. Narutowicza 1, 32-020 Wieliczka
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Silesia Oil Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174 Laziska
Gorne i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Silesia Oil Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174
taziska Gorne,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysiac osiemset ztotych zero
gorszy) przez Silesia Oil Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174 Laziska Gorne
na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A Zaktad Logistyki
Materiatowej, ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie Zdroj stanowigce;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewietset szescdziesiat osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Silesia Oil Sp. z 0.0.,
ul. Wapienna 2, 43-174 Laziska Gorne.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej z siedzibg w
Jastrzebiu Zdroju prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, kiérego przedmiotem jest ,Zakup dla kopaln JSW S.A. olejow w
tacznej ilosci 468.3751 i 352.987 kg w terminie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy”.
Wobec powiadomienia w dniu 29.08.2008 roku o wynikach postepowania w poszczegolnych
czesciach protest wniost , Silesia Oil” Sp. z 0.0. z siedzibg w Laziskach Gornych.
Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w
zadaniach 11, 12, 13, 14 i 31 z pominieciem wynikéw aukcji elektronicznej i wniost o
ponowienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikow aukgciji
elektroniczne;j.

W wyniku powiadomienia o wniesieniu protestu dokonane przez Zamawiajgcego w dniu



8.09.2008 roku do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpit MTK
,MORION’ Sp. z 0. 0. z siedzibg w Wieliczce.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajgc go pismem z dnia 15.09.2008 roku, w tym dniu
przekazujac rozstrzygniecie Protestujgcemu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wywiodt, ze nie
zachodzity przestanki wskazane w art. 91a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655) — dalej: Pzp -
umozliwiajgce przeprowadzenie aukcji elektronicznej, gdyz trzeci z wykonawcow, ktorzy
ubiegali sie 0 zaméwienie nie przediuzyt terminu zwigzania ofertg w zadaniach 11, 12, 13,
141 31, w zwigzku z czym Zamawiajacy odrzucit ztozong przez niego oferte w ww.
zadaniach i przyjat, ze w ogdle nie zostata ona ztozona. W zwigzku z tym przeprowadzenie
aukgiji elektronicznej bylo bezpodstawne.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego Silesia Oil Sp. z 0.0. z zachowaniem
warunkéw wskazanych w art. 184 ust. 3 Pzp wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Odwolujgcy sie podniést zarzut naruszenia art. 91 ust. 1, art. 91a ust. 1 oraz
art. 91c ust. 4 Pzp przez nieuwzglednienie wynikow aukc;ji elektronicznej przy dokonywaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniach nr 11, 12, 13, 14i 31 i wniost o uwzglednienie
odwolania i uniewaznienie postepowania. W uzasadnieniu Odwotujacy sie wywiodt, ze
Zamawiajacy niestusznie pomingt wyniki aukcji elektronicznej, ktérg przeprowadzit w dniach
3.14.07.2008 roku. W dacie tej w postepowaniu brato udziat trzech wykonawcoéw. Oferta
wykonawcy biorgcego udziat w aukcji obok Odwotujgcego sie i MTK ,MORION” Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Wieliczce — Mirostawa Zychowicza, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg MARCOM, byta wazna i prawidlowo zabezpieczona wadium do dnia 5.07.2008 roku.
Brak wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzenie waznosci
wadium przez wykonawce biorgcego udziat w aukcji nie moze stanowi¢ podstawy do
»anulowania wynikéw aukcji elektronicznej”. Ponadto Odwotujacy sie podniést, ze nie byto
mozliwosci wyboru oferty MTK ,MORION” Sp. z 0. 0. z ceng zaproponowang w ,pierwotnie”
zlozonej ofercie, gdyz wykonawca ten brat udziat w aukcji elektronicznej i obnizat cene w
stosunku do uprzednio zaoferowanej. Zatem zgodnie z art. 91c ust. 4 Pzp oferta przestata
wigza¢ MTK ,MORION” Sp. z o0.0. w zakresie udziatu w aukciji elektronicznej.

W wyniku wezwania dokonanego przez Zamawiajgcego, MTK MORION Sp. z 0.0. pismem z
dnia 30.09.2008 roku zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania. W uzasadnieniu Przystepujgcy wskazat, ze
odwotanie jest niezasadne z uwagi na fakt, ze Przystepujgcy skierowat protest przeciwko
zaproszeniu Odwotujgcego sie do udziatu w aukcji elektronicznej. Zamawiajgcy aukcje
przeprowadzit a nastepnie uznat protest m.in. w zakresie niezgodnosci formularza oferty
Odwolujgcego sie z formularzem ofertowym. Zatem w chwili przeprowadzenia aukcji oferta
Odwolujgcego sie podlegata odrzuceniu. Przystepujacy wywiodt, ze aukcja elektroniczna jest
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mozliwa do przeprowadzenia po dokonaniu oceny ofert a Zamawiajgcy poinformowat, ze
dokona ponownej oceny ofert i nie przeprowadzit aukciji elektronicznej po dokonaniu
ponownej oceny ofert. Ponadto Przystepujgcy podniost, ze zaden z wykonawcow nie zostat
poinformowany o wynikach aukciji elektronicznej a w dokumentacji postepowania brak jest
wzmianki o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej oraz jej wynikach.

Podczas posiedzenia z udziatem petnomocnikéw stron i Przystepujgcego oraz na podstawie
dokumentacji postepowania oraz ztozonych oswiadczen Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy zaprosit wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej w dniu 27.06.2008
roku.

Czynnos¢ ta stata sie podstawg do wniesienia protestu przez Przystepujacego w dniu
2.07.2008 roku, w ktorym wniost o: odrzucenie oferty Silesia Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, uniewaznienie czynnosci zaproszenia do wziecia udziatu w aukgciji
elektronicznej oraz zaniechanie przeprowadzenia aukcji.



Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng w dniach 3 i 4.07.2008 roku a okoliczno$¢,
ze najkorzystniejszg cene zaoferowat podczas niej Odwotujacy sie nie jest sporna. Nastepnie
Zamawiajacy w dniu 12.07.2008 roku uwzglednit protest Przystepujacego z dnia 2.07.2008
roku i zapowiedziat ponowne dokonanie czynnos$ci badania i oceny ofert. Odwotujgcy sie brat
udziat w postepowaniu toczagcym sie w wyniku wniesienia protestu. Nie ztozyt odwotania od
rozstrzygniecia protestu.

Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcoéw o wynikach aukciji elektronicznej, w
szczegolnosci nie podat w trybie okreSlonym w art. 80 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 91c ust. 5
Pzp nazwy (firmy) oraz adresu wykonawcy, ktérego oferte wybrano w wyniku
przeprowadzenia aukciji elektroniczne;.

Dnia 29.08.2008 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej
zfozonej przez Przystepujgcego dokonanym z pominieciem aukcji elektroniczne;.
Dokumentacja postepowania wg stanu na dzien rozprawy i o§wiadczen Zamawiajgcego na
rozprawie nie zawiera informacji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, mimo ze fakt jej
przeprowadzenia jest bezsporny miedzy stronami.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Protest z dnia 5.09.2008 roku poprzedzajacy badane odwotanie, zostat wniesiony z
uchybieniem terminu okre$lonego w art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp.

Przywotany przepis stanowi, Zze protest wnosi sie¢ do Zamawiajgcego w terminie 7 dni od
powziecia wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia protestu.

Art. 179 ust. 1 Pzp gtosi, ze srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcom (...) jezeli ich
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby niewatpliwe jest, Ze o grozgcym mu uszczerbku prawnym w uzyskaniu
zamowienia Odwolujgcy sie powzigt wiadomo$¢ z rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego
protestu wniesionego dnia 2.07.2008 roku. Zapowiedziane w jego tresci ponowne badanie i
ocena ofert, w tym oferty Odwotujgcego sie, mogta doprowadzi¢ do odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie, ktéra po przeprowadzeniu aukciji eletronicznej powinna byé uznana za
najkorzystniejsza.

Whbrew twierdzeniom przedstawionym na posiedzeniu przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego
sie, nie mozna oddzieli¢ skutkéw czynnosci badania i oceny ofert od czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. Miedzy tymi
czynno$ciami ustawodawca ustalit bezposredni zwigzek. Art. 91 a ust. 1 Pzp stanowi, ze
zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejszej
przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz
zfozono, co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zatem w aukcji elektronicznej
moga bra¢ udziat wytgcznie wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty, w stosunku do ktorych nie
wystepujg przestanki wskazane w art. 89. ust. 1 Pzp.

Skoro Zamawiajgcy zapowiedziat w rozstrzygnieciu protestu wniesionego w dniu 2.07.2008
roku ponowne badanie i ocene ofert, to Odwotujgcy sie dziatajgcy z nalezytg starannoscig, w
celu zachowania swych praw w postepowaniu, powinien ztozy¢é odwotanie w terminie 5 dni
od otrzymania rozstrzygniecia protestu.

Art. 180 ust. 1 zd. 1 Pzp stanowi, Zze protest przystuguje wobec czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu oraz w przypadku zaniechania przez Zamawiajgcego
czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Protest jest rodzajem sprzeciwu o funkcjach sygnalizacyjno-reklamacyjnych, prowadzi¢ ma
bowiem na biezgco do korygowania ewentualnych uchybien popetnionych w toku
postepowania przez Zamawiajgcego. Zatem przyjecie stanowiska prawnego Zamawiajgcego
i Odwotujgcego sie, ze nie ma bezposredniego zwigzku miedzy czynnosciami badania i
oceny ofert a czynno$cig przeprowadzenia aukcji elektronicznej (ktérego to pogladu Izba nie
podziela), prowadzi do wniosku, ze wiasciwym dziataniem Odwotujgcego sie winno by¢
ztozenie odrebnego $rodka ochrony prawnej (protestu) na, co najmniej, zaniechanie przez
Zamawiajagcego poinformowania o wynikach aukcji elektronicznej. Poglad ten jest
szczegOlnie aktualny wobec faktu, ze obowigzek upublicznienia wynikow aukcji
elektronicznej wynika wprost z art. 80 ust. 2 w zw. z art. 91c ust. 5 Pzp, aktu prawnego
powszechnie obowigzujgcego. Odwolujacy sie jest uczestnikiem obrotu gospodarczego i



przepisy prawa dotyczgce obszaru jego aktywnosci profesjonalnej winny by¢ mu
bezwzglednie znane.

Z powyzszych wzgledéw nie mozna sanowac skutkow zaniechania wniesienia odwotania od
protestu (wniesionego w dniu 2.07.2008 roku), uwzglednionego przez Zamawiajgcego
powolujgc sie na wytacznie na przeprowadzenie aukcji elektroniczne;.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 26 listopada 2007 roku (Sygn. akt V Ca
2056/07) wywiodt, ze ,Wykonawca ma bowiem ponadto obowigzek dziatania z nalezytg
staranno$cig jako podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego, zatem
roéwniez tak, aby w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji Srodkéw ochrony
prawnej przewidziana w art. 183 Pzp a postepowanie o udzielenie zamowienia nie byto
zbednie przedtuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym”.

Nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 7 kwietnia 2006 roku (Dz. U. z dnia
10 maja, nr 79, poz. 551) wprowadzita koncentracje $rodkéw ochrony prawnej polegajgcg
m.in. na konieczno$ci zglaszania przez wszystkich wykonawcéw, biorgcych udziat w
postepowaniu, zarzutéw dotyczacych niezgodnych z przepisami dziatan lub zaniechan
Zamawiajgcego, pod rygorem utraty terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej (vide:
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 7.03.2008 roku, sygn. akr KIO/UZP/159/08).
Terminy na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej majg charakter zawity i nie mogg by¢
konwalidowane w zadnym przypadku. Uptyw terminu powoduje utrate prawa.

Ztych wzgledéw Izba dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp odrzucita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 7 Pzp oraz
§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886) ograniczajgc
wynagrodzenie petnomocnika stosownie do naktadu jego pracy do kwoty 1.800 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvveviiiieiiiie e

* niepotrzebne skresli¢



