Sygn. akt: KIO 261/14

WYROK
z dnia 24 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2014 r. przez wykonawce
MAS Sp. z o0.0. z Katowic w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke
Weglowa S.A. z Jastrzebia Zdroju

orzeka:

1. oddala odwotfanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MAS Sp. z 0.0. z Katowic i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MAS Sp. z 0.0. z Katowic tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy MAS Sp. z o.0. z Katowic na rzecz Jastrzebskiej
Spoétki Weglowej S.A. z Jastrzebia Zdroju kwote 3 953 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce dziewieéset piecdziesiat trzy ztote zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiireieiiinirarreneennns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy dla kopalh
JSW S.A. spoiw mineralno-cementowych w tagcznej ilosci 10 858 ton z terminem realizacji
12 miesiecy od daty zawarcia umowy, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez Jastrzebska Spotke Weglowg S.A. (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca Mas Sp. z o.0.
(dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec dokonania oceny warunkéw udziatu i spetnienia
wymogow przez oferowane wyroby przy zastosowaniu réznych, blizej nie okreslonych
kryteriow ze skutkiem niezapewnienia odwotujagcemu réwnych warunkéw udziatu z innymi
wykonawcami i pominiecia odwotujacego w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektroniczne;j
oraz wobec zaniechania wyboru najkorzystniejszej oferty przy zachowaniu warunkéw
przewidzianych w SIWZ i ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] przy zastosowaniu aukcji
elektronicznej z udziatem wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu i przeprowadzenie
aukcji elektronicznej bez udziatu oferty odwotujgcego oraz wobec zwtoki w oswiadczeniu,
jakie winien ztozy¢é zamawiajacy bez nieuzasadnionego opOznienia w trybie art. 92
ustawy Pzp.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1,
a w konsekwenciji art. 91a, art. 91b ust. 1, a takze art.89 oraz art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Odwotujacy zazadat:
1. uwzglednienia odwotania,
2. uniewaznienia czynnosci zamawiajacego w czesci dotyczacej zadania nr 1
w zakresie badania i oceny ofert, zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej
i przeprowadzenia aukcji na zadanie nr 1 bez udziatu odwotujacego,
3. nakazania powt6rzenia tych czynnosci z udziatem odwotujacego i jego oferty
4. zasgdzenia na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa
prawnego w sprawie i optaty od petnomocnictwa,
5. zobowigzania zamawiajgcego do przedstawienia petnej dokumentacji postepowania.

Odwotujacy uznat, ze spetnia warunki podmiotowe udzialu w postepowaniu,
poniewaz ztozyt zamawiajgcemu wymagane w pkt 7.1 specyfikacji istotnych warunkéow
zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) dokumenty odnoszace sie do jego udziatu w postepowaniu. Uznat
takze, ze oferowane przez niego wyroby spetniajg warunki i wymogi stawiane przez
zamawiajgcego, na dowdd czego ztozyt oswiadczenie oraz wymagane przez zamawiajacego
na te okolicznos¢ dokumenty w odniesieniu do przedmiotu okreslonego w zadaniach nr 1 i 5,
ktérych oferta odwotujacego dotyczy.

Podat, ze szczegbétowe wymagania techniczno-uzytkowe odnoszace sie do zadan
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objetych oferta odwotujacego to charakterystyka wtasciwosci przedmiotu zaméwienia
i wykonawca mogt i powinien potwierdzi¢ je:

z wykorzystaniem dokumentacji technicznej lub techniczno-ruchowej zawierajacej m.in.
charakterystyke spoiwa, jednak pod warunkiem zgodnosci tej dokumentacji z dokumentacjg
stanowigca podstawe wydania certyfikatu wystawionego przez jednostke certyfikujaca,
potwierdzajagcego zgodnos¢ wykonania wyrobu  z dokumentacja lub dokumentacjg
techniczno-ruchowg oraz potwierdzajagcego bezpieczenstwo  stosowania  wyrobu
w podziemnych zaktadach gérniczych

lub

przy pomocy innych dokumentéw w tym wydanych przez jednostke prowadzaca badania
i ocene wyrobdw bedacych przedmiotem zamowienia, potwierdzajgcych spetnienie wymagan

zamawiajgcego.

Odwotujgcy podat, ze w zakresie kazdego zadania ztozyt zarbwno dokumentacje
techniczno-ruchowg oferowanych spoiw cementowych, jak i sprawozdanie jednostki
notyfikowanej dla potwierdzenia wfasciwosci wyrobu oczekiwanych przez zamawiajgcego,
ktérych nie zawierata przedstawiona zamawiajgcemu dokumentacja techniczno-ruchowa.
Wskazat, ze w zakresie obu oferowanych wyrobéw poddat badaniom i przedstawit wyniki
w zakresie wszystkich oczekiwanych przez zamawiajacego parametrow: Wytrzymatosci na
sciskanie w oznaczonym przez zamawiajgcego czasie, Czasu wigzania, Wspotczynnika
rozmiekczania, Rozlewnosci, Gestosci objetosciowej i Wydajnosci.

Wyjasnit, ze w zakresie oceny witasciwosci zadan Zamawiajacy przyjat takie same
jednostki charakterystyki i granice w oznaczeniu wielkosci danej badanej cechy, tj. do
1 miejsca albo do 2 miejsca po przecinku, a jedyne rozréznienie (z blizej nie ustalonych dla
odwotujgcego przyczyn) wystepuje w zakresie cech: a) ,Wytrzymatosci na sciskanie”, gdzie
w zakresie 2 oraz 5 zadania zamawiajacy nie oznacza liczby miejsc po przecinku. Dodat, ze
w pozostatych zadaniach lub czesci tych samych zadan, w ktérych cecha ,Wytrzymatosci na
dciskanie” wystepuje zamawiajagcy uzywa oznaczenia dopuszczajgcego 1 miejsce po
przecinku. Zdaniem odwotujgcego oznacza¢ to moze, iz zamawiajgcy oczekiwat
zastosowania metody tzw. zaokraglenia prezentacji wyniku w zakresie tych elementow
charakterystyki liczbowej wtasciwosci danego wyrobu. Wyjasnit, ze poniewaz nie zna
podstaw takiej czy innej prezentacji wynikéw, w przedstawionych badaniach postuzyt sie
w taki sposob wielkosciami charakteryzujacymi dang ceche, w jaki jednostka badajaca
wartos¢ tej cechy przedstawita jg tak, aby fakt potencjalnego zaokraglenia wyniku stat sie
widoczny i pozwalat na petniejsza ocene prezentowanej wielkosci danej cechy.

Wskazat, ze w zakresie jednego z kryteribw oceny zamawiajacy, wskazujac wielkosci
charakterystyki: ,Maksymalnego zuzycia” czy ,Maksymalnego zuzycia spoiwa mineralnego”
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nie wyjasnit, czy pojecia te zawierajg ten sam zbiér desygnatow, jednak uznat, zwazywszy
na fakt wystepowania w obu przypadkach takich samych jednostek charakteryzujacych te
ceche, ze zbiory te nic réznicuje.

Podniost, ze zamawiajacy nie zdefiniowat réwniez sposobu oznaczania wielkoSci
danego parametru z w/w zbioru np. przez wskazanie normy, ktérg nalezatoby przyja¢ do
tego celu. Wskazat, ze jednostki badawcze, ktérych sprawozdania przedstawit z oferta, takze
nie podajg normy, ktéra miataby zastosowanie dla ustalen ,maksymalnego zuzycia” czy
maksymalnego zuzycia spoiwa mineralnego”. Takie normy wskazano natomiast
w odniesieniu do innych parametréw witasciwosci oczekiwanych przez zamawiajgcego.
Zauwazyt, ze jednostki badawcze jak tez i inni oferenci nie tylko nie powotujg normy do
oznaczenia stopnia ,maksymalnego =zuzycia” czy maksymalnego zuzycia spoiwa
mineralnego”, ale tez nie postugujg sie tym pojeciem w dokumentach technicznych czy
sprawozdaniach lecz uzywajg pojecia: "wydajnosc¢” i prezentujg ten parametr w dwojaki
sposob, tj. przy uzyciu jednostek: t/m® wzglednie przy uzyciu jednostek odwréconych
wielkosci” mt.

Podat, ze w zlozonej ofercie jednostka badawcza GIG w swym sprawozdaniu
postuguje sie rowniez pojeciem wydajnosci, a nie pojeciem ,maksymalnego zuzycia”
i procedurg wyznaczania gestosci i normg stosowang w tym zakresie, stosujac jednostke:
Mg/m3, natomiast jednostka badawcza OBAC postuguje sie w sprawozdaniu pojeciem
,wydajnosci”, ale juz procedurg wtasng i oznaczeniem ,wydajnosci” w: m*/.

Oswiadczyt, ze celem usuniecia watpliwosci w kwestii tozsamosci wiasciwosci
oferowanego wyrobu, prezentowanych w ujeciu m%t z wtasciwosciami charakteryzowanymi
w jednostce t/m® wystapit (jeszcze przed ztozeniem oferty) do jednostki badawczej, ktérej
sprawozdanie zamierzat przedtozy¢. Wskazat, ze watpliwosci takie rozwiata spétka OBAC
wskazujac, na pytanie odwotujgcego, ze podany w sprawozdaniu parametr wydajnosci
w jednostkach m*/t jest parametrem charakteryzujacym tak rozumiane ,maksymalne zuzycie”
w podanym - w odwréconej proporciji - zakresie, przy zastosowaniu dla ujecia parametru m®t
wzoru: W=(w/s=1)/g, a dla parametru t/m*® wzoru: W=g/(w/s+1).

Podat, ze poniewaz dla wyrobéw oferowanych w zakresie zadania 5 dysponowat
sprawozdaniem GIG wyrazajacym wynik swych badan w jednostkach Mg/m°, to taki
parametr zawart w swym oswiadczeniu, uzywajgc terminologii zamawiajgcego z zadania 5:
.,Maksymalne zuzycie spoiwa mineralno-cementowego”, tam zas, gdzie dysponowat
sprawozdaniem OBAC postugujacym sie jednostka m%t w swym os$wiadczeniu, uzywajac
terminologii Zamawiajgcego z zadania 1 ,Maksymalne zuzycie”, ztozyt os$wiadczenie,
przeliczajac wartoéci w m*t na wartosci na wartosci t/m® wg wzoru wskazanego przez
jednostke badawcza, ktéra badanie wykonata. W konsekwencji warto$¢ 66m°/t zostata
przedstawiona w postaci 1,5t/m?* przy zaokragleniu wyniku 1,507t/m® do jednego miejsca po
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przecinku, jak oczekiwat tego zamawiajacy.

Podat, ze pozostate parametry jakich, dla wykazania witasciwosci przedmiotu
zamoOwienia, zadat zamawiajgcy nie wykazujg rozbieznosci w ujeciu jednostek przy pomocy,
ktérych prezentowane winny by¢é wyniki badan ze sprawozdah przedktadanych przez
zamawiajgcego, a nadto, ze pozostate warunki, ktérych wykazania zadat zamawiajacy nie
moga budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych bowiem uzyta przez zamawiajacego terminologia
nie budzi watpliwosci.

Wyjasnit, ze kwestia zamiennosci jednostek prezentujacych wyniki badan w zakresie
wymogu ,Maksymalnego zuzycia” czy ,Wydajnosci” nie budzita watpliwosci u uczestnikow
postepowania, poniewaz w tym przedmiocie zamawiajacy nie udzielit zadnej odpowiedzi na
pytanie.

Wskazat, ze zamawiajacy w pkt. 15 SIWZ przewidziat przeprowadzenie wyboru
najkorzystniejszej oferty przy zastosowaniu aukcji elektronicznej w przypadku ztozenia co
najmniej 3 ofert nie podlegajacych odrzuceniu. Podat, ze w dniu 10 lutego 2014 r.
zamawiajgcy powiadomit go faxem o zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej, ale
zaproszenie dotyczyto tylko Zadania nr 5 co oznaczato az zamawiajacy, dokonujac oceny
ofert ustalit prawo odwotujgcego do udziatu tylko w zakresie tego zadania ze skutkiem
odrzucenia oferty Odwotujacej w pozostatym zakresie.

Wyjaénit, ze ztozyt oferte na dwa zadania: nr 1 i 5, oferujgc wyroby charakteryzujace
sie wtasciwosciami potwierdzonymi zataczonymi dokumentami w taki sam sposéb, a ztozone
oswiadczenie w przedmiocie niepodlegania wykluczeniu, jak tez spetnienia wymogow
udziatu oraz spetnienia warunkéw oczekiwanych przez zamawiajgcego w odniesieniu do
oferowanych wyrobdéw nie budzito watpliwosci zamawiajgcego, bowiem zamawiajacy nie
zadat ani uzupetnienia w tym zakresie, ani tez ztozenia wyjasnien poza jedng , wyjasniong
w zakresie zadania nr 5 kwestia.

Wedle odwotujgcego nie byto podstaw do kwestionowania ani warunkéw jego
udziatu, ani warunkéw oferowanych przez nig wyrobdw, totez stanowisko zamawiajgcego
wyrazone w akcie zaproszenia do aukcji elektronicznej tylko w zakresie zadania nr 5 stanowi
dowod zaniechania dopuszczenia odwotujgcego do dalszego udzialu w postepowaniu
i odrzucenia oferty z niewyjasnionych w jakikolwiek spos6b przyczyn. Doszedt na tej
podstawie do wniosku, ze zamawiajacy dokonat badania i oceny oferty odwotujgcego
w zakresie zadania nr 1 przy wykorzystaniu innych, blizej nie znanych i nie okreslonych
SIWZ kryteribw, czym naruszyt zasade zapewnienia odwotujagcemu réwnego udziatu
w postepowaniu oraz zasade wyboru najkorzystniejszej oferty tylko po przeprowadzeniu
postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uznatl, ze zwazywszy na fakt, iz do dnia ztozenia odwotania zamawiajacy nie ztozyt

o$wiadczenia o tresci odpowiadajgcej normom art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Pzp pomimo, iz od
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dnia zaproszenia i przeprowadzonej aukcji uptynat juz odpowiedni czas na dokonanie tych

czynnosci, rowniez zarzut zwtoki zamawiajacego w tym zakresie jest uzasadniony.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego z dnia 24 lutego 2014 r.,
pisemnego stanowiska odwotujacego w zakresie dysponowania przez zamawiajacego
narzedziem pozwalajacym na wyjasnienie watpliwosci co do tresci oferty
odwotujacego, ztozonego na rozprawie, a takze stanowisk stron, zaprezentowanych

w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz odwotujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte w zakresie
zadania nr 1, ktérego dotyczy odwotanie, jednak nie zostat zaproszony przez zamawiajacego
do udziatu w aukciji elektronicznej. Poniewaz zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do
nakazania zamawiajgcemu zaproszenia odwotujacego do udziatu w aukcji elektronicznej, to
uzna¢ nalezy, ze w jej trakcie odwotujacy mogtby zaoferowaé najnizszg cene (jedyne
kryterium oceny ofert — pkt 14.5 SIWZ) i tym samym miatby szanse na uzyskanie tego

zamowienia.

Ilzba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacii
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego:
1. Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) [dalej
~Protokot’].
2. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).
3. Oferty odwotujacego sie wykonawcy.
4. Zaproszenia do aukcji — wskazany czas rozpoczecia 6 lutego 2014 r. godz. 9%,

zlozonego przez odwotujgcego na rozprawie.
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Zarzut _dokonania przez zamawiajacego oceny warunkéw udziatu i spetnienia

wymogow przez oferowane wyroby przy zastosowaniu rdznych, blizej nie okreslonych

kryteriow (ze skutkiem niezapewnienia odwotujacemu réwnych warunkéw udziatu z innymi

wykonawcami i pominiecia odwotujacego w zaproszeniu do udziatu w aukciji elektronicznej)

oraz zaniechania dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty przy zachowaniu warunkéw

przewidzianych w SIWZ i ustawie Pzp przy zastosowaniu aukcji elektronicznej z udziatem

wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu i przeprowadzenia aukcji elektronicznej

w zakresie zadania nr 1 bez udziatu oferty odwotujacego nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Zamawiajacy w pkt. 15 SIWZ wskazat, ze w przypadku ztozenia co najmniej
3 niepodlegajacych odrzuceniu ofert, po dokonaniu oceny ofert, przeprowadzi - w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty - aukcje elektroniczna.

Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego oferte w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 5. Odwotujacy zostat zaproszony do
udziatu w aukcji elektronicznej jedynie w zadaniu nr 5, nie zostat natomiast zaproszony
w zakresie zadania nr 1, ktérego odwotanie dotyczy.

Z pkt. 9 Protokotu wynika, ze w zadaniu nr 1 oferty ztozyto, oprécz odwotujacego, 4
innych wykonawcéw (4 inne oferty).

Z pkt. 11 oraz 12 Protokotu wynika, ze w zadaniu nr 1 nie wykluczono zadnego
wykonawcy, zas jedyng ofertg podlegajaca odrzuceniu jest oferta odwotujacego. Oznacza to,
ze zamawiajacy, wedle dokonanej przez siebie oceny ofert, dysponowat 4 niepodlegajacymi
odrzuceniu ofertami, a zatem w Swietle przepisu art. 91a ust. 1 ustawy Pzp i postanowienia

pkt. 15 SIWZ mogt przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng w zadaniu nr 1.

W pierwszej kolejnosci przypomnienia wymaga, ze czynno$¢ zawiadomienia
wykonawcow o wynikach postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego stanowi
uzewnetrznienie wobec wykonawcow podjecia przez zamawiajgcego, w nastepstwie
czynnosci badania i oceny ofert, a w przypadku postepowania z wykorzystaniem aukcji,
w nastepstwie jej przeprowadzenia, decyzji co do wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykonawcach wykluczonych i ofertach odrzuconych. Zawiadomienie to, zawierajgc
informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Pzp daje wykonawcom mozliwos¢
poznania przyczyn (uzasadnienie faktyczne i prawne), ktére doprowadzity do danej decyzji
zamawiajgcego, a jednoczesnie umozliwia wykonawcom sformutowanie okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Pomimo oczywistej odmiennosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
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z wykorzystaniem aukcji elektronicznej (w szczegdlnosci: ztozenie niepodlegajacej
odrzuceniu, najkorzystniejszej cenowo pisemnej oferty w postepowaniu, gdzie cena jest
jedynym kryterium wyboru nie gwarantuje wykonawcy uzyskanie zamoéwienia; aukcja
elektroniczna musi by¢ poprzedzona oceng ofert przez zamawiajacego i ustaleniem, czy
i ktére oferty nie podlegajg odrzuceniu) ustawodawca nie przewidziat odmiennych regut
w zakresie obowigzku informacyjnego zamawiajgcego o wynikach postepowania. Oznacza
to, ze tak jak w kazdym innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (bez
wykorzystania aukcji elektronicznej) zamawiajacy ma, zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
obowigzek niezwlocznego, tacznego zawiadomienia wykonawcow w szczegdlnosci
o wyborze najkorzystniejszej oferty, a jednoczesnie o wykonawcach, ktérych oferty zostaty

odrzucone.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy
przeprowadzit juz aukcje elektroniczng w zadaniu nr 1, jednak nie dokonat jeszcze wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéry to wybdr musi nastgpi¢, aby zaktualizowat sie obowigzek
zamawiajgcego, natozony przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, tj. m.in. zawiadomienie
wykonawcow o wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone. | cho¢ zdarza sie, ze
praktyka zamawiajacych, ktérzy przewidzieli w postepowaniu (w trybie przetargu
nieograniczonego, ograniczonego czy negocjacji z ogtoszeniem) aukcje elektroniczng bywa
inna, tj. zamawiajacy przed przeprowadzeniem aukcji zawiadamiajg uczestnikéw
o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni i o wykonawcach, ktérych oferty podlegajq
odrzuceniu / zostaty odrzucone, to praktyka ta nie moze wptywa¢ na ocene zgodnosci
podejmowanych przez zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu czynnosci z ustawg
Pzp.

Przeprowadzenie przez zamawiajacego oceny ofert, ktéra to ocena musi poprzedzac
— warunkuje przeprowadzenie aukcji elektronicznej nie naktada na zamawiajacego
obowigzku niezwtocznego powiadamiania o tym, ze oferta danego wykonawcy podlega
odrzuceniu. Co wiecej, ustawa Pzp nie naktada na zamawiajgcego obowigzku informowania
wykonawcy o tym, ze nie zostanie on zaproszony do udziatu w aukcji (niezaleznie od tego,
czy bedzie to nastepstwem wykluczenia wykonawcy i bedacej jego konsekwencjg uznania,
ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu, czy bedzie to nastepstwem oceny przez
zamawiajgcego, ze oferta danego wykonawcy podlega odrzuceniu).

Kwestionowanie przez odwotujgcego prawidtowosci badania i oceny ofert, a takze
zaniechania zaproszenia go do aukcji elektronicznej przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, wobec obowigzku poprzedzenia aukcji oceng ofert i wobec obowigzku tacznego
zawiadomienia wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej (co jest mozliwe po

przeprowadzeniu aukcji) i ofertach, ktére zostaty odrzucone, jest przedwczesne.
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Wskazac¢ nalezy, ze odwotujacemu w dniu wniesienia odwotania, ze wzgledu na brak
zawiadomienia o wynikach przedmiotowego postepowania w zadaniu nr 1, nie byty znane
powody, dla kitérych zamawiajacy nie zaprosit go do udziatu w aukcji elektroniczne;.
Odwotujacy, formutujgc zarzuty odwotania opart sie jedynie na wtasnych przypuszczeniach,
na wiasnej ocenie potencjalnych przyczyn, ktére doprowadzity do tego, ze zamawiajacy nie
zaprosit go do udzialtu w aukcji elektronicznej, a nadto na poréwnaniu dziatan
podejmowanych przez zamawiajgcego w zakresie zadania nr 5.

Dostrzezenia wymaga, ze cho¢ zamawiajacy prowadzi jedno postepowanie, to kazda
Z jego czesci (zamawiajacy dopuscit w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego sktadanie przez wykonawcow ofert w kazdym z pieciu zadan —
dopuscit sktadanie ofert czesciowych — pkt 4.3. SIWZ) — na co wielokrotnie I1zba wskazywata
w swoim orzecznictwie — nalezy traktowaé odrebnie w szczegdlnosci co do terminu
przeprowadzenia aukcji, jak i terminu badania ofert.

Z tego chociazby powodu bezpodstawnie odwotujacy przyjat, ze czynnosci
zamawiajgcego w zadaniu nr 5 byty prawidtowe (zawiadomienie o czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dla tego zadania nie zostato jeszcze przekazane przez zamawiajgcego,
stad wynik postepowania w tej czesci moze jeszcze zosta¢ zakwestionowany przez
wykonawcow) i oczekiwat takich samych krokéw zamawiajacego, nadto w tym samym

czasie w zadaniu nr 1.

Nadto zwrécenia uwagi wymaga rézna terminologia, jakg wykorzystat ustawodawca
w przepisie art. 91a ust. 1 ustawy Pzp (oferty niepodlegajace odrzuceniu) oraz w art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (oferty odrzucone).

W ocenie skfadu orzekajacego rozréznienie to ma znaczenie i zwigzane jest
z mozliwoscig przeprowadzenia aukcji elektronicznej (przez komisje przetargowa), zanim
kierownik zamawiajacego zatwierdzi propozycje komisji w szczegdlnosci co do odrzucenia
oferty ktéregokolwiek z wykonawcéw (tgcznie z wyborem najkorzystniejszej oferty). Innymi
stowy czym innym jest ,oferta podlegajaca odrzuceniu” (ocena komisji przed zatwierdzeniem
przez kierownika zamawiajgcego, warunkujgca przeprowadzenie aukcji elektronicznej),

a czym innym ,oferta odrzucona”.

Przypomnienia takze wymaga, ze postgpowanie o0 udzielenie zaméwienia
publicznego, z zastrzezeniem wyjatkébw okreslonych w ustawie Pzp, prowadzi sie
z zachowaniem formy pisemnej (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp) i z tego wzgledu uznaé nalezy, ze
w postepowaniu, w ktérym zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng dopiero pisemne
zawiadomienie skierowane przez zamawiajacego do wykonawcy o wynikach postepowania

(informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Pzp), nie zas wnioskowanie przez
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wykonawce o decyzjach (czynnosciach / zaniechaniach) zamawiajgcego na podstawie
innych decyzji (czynnosci) daje mu podstawy do kwestionowania (poprzez wniesienie
odwotania) wszystkich czynnosci (zaniechan) zamawiajacego, o0 ktérych efektach

zamawiajacy w tym zawiadomieniu informuje (w tym o odrzuceniu oferty wykonawcy).

Sktad orzekajacy lzby, stojac na stanowisku, ze ztozenie przedmiotowego odwotania
w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz oceny istnienia
podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego byto przedwczesne, nie kwestionuje przy tym
mozliwosci ztozenia odwotania wobec czynnosci (zaniechania) zamawiajacego co do
zaproszenia do aukcji elektronicznej. Przyktadowo jedynie wskazac nalezy, ze mozliwe jest
zlozenia odwotania wobec zaniechania przez zamawiajgcego podania wszystkich informaciji
zawartych w przepisie art. 91b ust. 2 ustawy Pzp, czy wobec zaproszenia do udziatu w aukcji
wykonawcy, ktory oferty w danym postepowaniu w ogéle nie ztozyt.

Wobec powyzszego, sktad orzekajacy Izby, uznajac, ze zarzut jest przedwczesny nie
mogt zarzutu tego uwzglednic.

Zarzut zwloki w os$wiadczeniu, jakie winien zlozy¢ zamawiajgcy w trybie art. 92

ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Zamawiajacy do dnia rozprawy nie zawiadomit wykonawcow w zakresie zadania nr 1
(ani w zakresie zadan 2, 3 i 5, w ktorych przeprowadzit aukcje elektroniczng) o wynikach
postepowania.

Jedynym zadaniem, w ktérym zamawiajacy zawiadomit o wyborze oferty
najkorzystniejszej (w dniu 15 stycznia 2014 r.) byto zadanie nr 4, w ktbrym zamawiajacy nie
przeprowadzit aukcji z uwagi na ztozenie w tym zadaniu tylko 1 oferty (pkt 15 i 9 Protokotu).

Aukcja elektroniczna w zakresie zadania nr 1 zostata przeprowadzona w dniu
6 lutego 2014 r.

W odwotaniu odwotujacy stwierdzit: ,Zwazywszy na fakt, iz do dnia ztozenia
odwotania Zamawiajacy nie ztozyt o$wiadczenia o tresci odpowiadajacej normom art. 92
ust. 1 i 2 pomimo, iz od dnia zaproszenia i przeprowadzonej aukcji uptynat juz odpowiedni
czas na dokonanie tych czynnosci réwniez zarzut zwtoki Zamawiajacego — w tym zakresie —

nalezy uznac za uzasadniony”.
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Na rozprawie odwotujgcy odnosnie do tego zarzutu wskazat ,nic nie stato na
przeszkodzie, aby po przeprowadzeniu w dniu 6 lutego 2014 r. aukcji elektronicznej
w zadaniu nr 1, a przed ztozeniem odwotania, to jest przed 13 lutego 2014 r., zamawiajacy
wywigzat sie z obowigzku poinformowania o wynikach postepowania”.

Twierdzenie odwotujacego co do uptywu ,odpowiedniego” czasu pozwalajgcego
zamawiajgcemu na zawiadomienie o wynikach postepowania odwotujacy pozostawit

catkowicie gotostownym, a to na odwotujacym spoczywat ciezar dowodu.

Fakt uptywu 4 dni roboczych od dnia, w ktérym przeprowadzono aukcje elektroniczng
w zadaniu nr 1 (06.02.2014 r.) do ztozenia przez odwotujgcego odwotania (13.02.2014 r.)
sam w sobie nie moze uzasadnia¢ przypisania zamawiajgcemu zaniechania, polegajacego
na niezwtocznym zawiadomieniu o wynikach postepowania, stad sktad orzekajacy Izby nie
uwzglednit zarzutu.

Poniewaz sktad orzekajacy lzby nie uwzglednit zadnego z zarzutéw odwotania,

orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).
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