Sygn. akt: KIO 400/16

POSTANOWIENIE
z dnia 30 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 30 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2016 r. przez wykonawce FAMUR S.A.,
ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie
Weglowa S.A., ul. Powstancoéow 30, 40 - 039 Katowice

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice tytutem wpisu od

odwotania;

2.2 zasadza od FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice na rzecz
Kompanii Weglowej S.A., ul. Powstancéw 30, 40 - 039 Katowice kwote 3 600 zt
00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 400/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dzierzawe kombajnu $cianowego oraz nurnikowego zestawu
pompowego wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie
dzierzawy do $cian 205 i 311 w poktadzie 206 dla Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK
LZiemowit”, zadanie nr 1 ,Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK ,Ziemowit”
oraz Zadanie nr 2 ,Dzierzawa nurnikowego zestawu pompowego wraz z zabezpieczeniem
obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK
JZiemowit” - znak sprawy: 141500792, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2015/S 231-420784
z 28.11.2015 r., przez Kompanie Weglowg S.A., ul. Powstancow 30, 40 - 039 Katowice
zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 09.02.2016 r. o godz. 9:00 nastgpito otwarcie aukcji elektronicznej. W dniu
10.02.2016 r. /pismo z 09.02.2016 r./ (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego)
FAMUR S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice zwany dalej: ,FAMUR S.A.” albo
»,Odwotujgcym” ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o uniewaznienie aukcji elektronicznej i jej
ponowne przeprowadzenie. W dniu 12.02.2016 r. /e-mailem/ (pismo z 10.02.2016 r.)
Zamawiajgcy poinformowat o wynikach aukcji elektronicznej. W dniu 16.02.2016 r. (faxem)
Zamawiajgcy odpowiedziat na pismo FAMUR S.A. otrzymane 10.02.2016 r.

W dniu 08.03.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej m.in. dla zadania 1 firmy — Zabrzanskie Zaktady Mechaniczne MASZYNY
GORNICZE Sp. z 0.0., ul. 3-go Maja 89, 41-800 Zabrze zwane dalej: ,Zabrzariskie Zaktady
Mechaniczne MASZYNY GORNICZE Sp. z 0.0.”.

W dniu 18.03.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej) FAMUR
S.A., ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice wniosta odwotanie na m.in. w/w _czynno$¢

z 08.03.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 17.03.2016 r. (odbiér osobisty
w siedzibie Zamawiajgcego). Wskazat, ze odwotanie wniesiono od:
1. czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. czynnos¢ badania i oceny ofert,

3. czynnos¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej bez udziatu Odwotujgcego,

4. zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w ramach Zadania nr 1 w dniu 09.02.2016 r. o godzinie 9:00.

Wskazanym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego, zarzucit naruszenie:

e art. 91b ust. 1 oraz art. 9lb ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.)

zwanej dalej: ,Pzp” poprzez nie zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w aukcji

elektronicznej, pomimo ze oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu ani wykluczeniu,

a nastepnie przeprowadzenie aukcji elektronicznej w dniu 09.02.2016 r. o godz. 9:00 bez

udziatu Odwotujgcego i bez jego zaproszenia do aukcji. W zwigzku z powyzszymi zarzutami

Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w ramach zadania nr 1,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie badania i oceny ofert w ramach zadania nr 1,

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach
zadaniami,

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej

w ramach zadania nr 1,

6. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia aukcji elektronicznej w ramach zadania nr 1,

7. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztow
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Przedmiot zaméwienia podzielony zostat na dwa zadania: Zadanie nr 1 - Dzierzawa
kombajnu Scianowego wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej i serwisowej w catym
okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK ,Ziemowit”. Zadanie nr 2 - Dzierzawa
nurnikowego zestawu pompowego wraz z zabezpieczeniem obstugi gwarancyjnej
i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK ,Ziemowit”. W pkt VII
SIWZ Zamawiajgcy przewidziat, iz w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzi
aukcje elektroniczng jezeli w postepowaniu zostang ztozone co najmniej trzy oferty nie
podlegajgce odrzuceniu. W dniu 04.02.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
wysytajgc drogg elektroniczng (mailem) zaproszenie do aukcji elektronicznej w ramach
,Zadania nr 1 ,Dzierzawa kombajnu $cianowego wraz z zabezpieczeniem obstugi
gwarancyjnej i serwisowej w catym okresie dzierzawy dla KW S.A. Oddziat KWK ,Ziemowit”
dla scian 205 i 311. Aukcja zostata wyznaczona na dzier 09.02.2016 r. na godzine 9:00.

W wiadomosci mailowej z 04.02.2016 r. zostaty zamieszczone takze loginy do portalu
dla pracownikéw: A.S. oraz AW.. Zgodnie z trescig maila, osoby te zobowigzane byty do
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potwierdzenia otrzymania informacji o aukcji elektronicznej poprzez kliknigcie na link
zamieszczony w wiadomosci. W informacji mailowej zostata rowniez umieszczona informacja
oznaczona jako ,Wazne!” o tresci ,Uprzejmie prosimy 0 niezwtoczne zalogowanie
sie do Portalu w celu potwierdzenia otrzymania zaproszenia do wzigcia udziatu w aukcji (...)".
Pracownik Odwotujacego, A.S. dokonat w dniu 04.02.2016 r. godz. 13:09 logowania w
portalu zgodnie z instrukcjg zamieszczong w wiadomosci mailowej i otrzymat
informacje ,, Twdj udziat w aukcji elektronicznej zostat potwierdzony’.

Nastepnie w dniu 05.02.2016 r. o godzinie 7:23 Odwotujgcy otrzymat drogg mailowg
informacje o wycofaniu akcji AUK/14/JMW 2/2016/0002 wyznaczonej na dzieh 09.02.2016 r.
na godz. 9:00. W zwigzku z otrzymaniem powyzszej informacji o wycofaniu aukciji,
Odwotujgcy nie wzigt udziatu w aukcji, bedac przekonanym, ze aukcja w ogdle sie nie
odbyta.

W dniu 09.02.2016 r., w godzinach popotudniowych Odwotujgcy powziat nieoficjalng
informacje o tym, ze w tym dniu, wbrew otrzymanej od Zamawiajgcego informacji, aukcja
zostata przeprowadzona. W zwigzku z tym, w tym samym dniu Odwotujgcy wystosowat
pismo do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie zaistniatej sytuacji. W dniu 12.02.2016 r.
Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje o wynikach aukcji
elektronicznej, w ktérej wskazano, ze aukcja zostata przeprowadzona w dniu 09.02.2016 r.

Z kolei, w dniu 16.02.2016 r. Odwotujgcy otrzymat odpowiedz Zamawiajgcego na
pismo z 09.02.2016 r., z ktorej wynika ze w dniu 05.02.2016 r. 0 godz. 7:19 zostato wystane
do Odwotujgcego zaproszenie do udziatu w aukcji. W zatgczeniu do pisma zostata przestana
takze tres¢ wiadomosci mailowej z 05.02.2016 r. z godziny 7:19. Wiadomosci tej Odwotujacy
nigdy nie otrzymat. Wobec powyzszego, nalezy podkresli¢, ze w przestanej jako zatgcznik do
pisma z dnia 16.02.2016 r. wiadomosci mailowej z 05.02.2016 r. z godz. 7:19 zamieszczono
informacje: ,W celu potwierdzenia otrzymania informacji o aukcji elektronicznej prosimy
0 klikniecie na ponizszy link” oraz ,Uprzejmie prosimy o niezwtoczne zalogowanie sie do
Portalu w celu potwierdzenia otrzymania zaproszenia do wziecia udziatu w aukcji”. Pomimo
zamieszczenia w wiadomosci mailowej dwukrotnie informacji o koniecznosci potwierdzenia
otrzymania wiadomosci, Odwotujacy nie dokonat zadnego potwierdzenia jej otrzymania, gdyz
nigdy jej nie otrzymat. Zwrdcit takze uwage na fakt, ze w pkt VIl SIWZ Zamawiajacy opisat
warunki i zasady przeprowadzenia aukcji elektronicznej. W punkcie VIl.4 SIWZ
zamieszczono postanowienie ,Wymagania dotyczgce rejestracji i identyfikacji Wykonawcow:
a. Wykonawcy, ktorych oferty nie podlegaja odrzuceniu zostang dopuszczeni do aukcji
i otrzymajg od Zamawiajgcego wraz z zaproszeniem poufne identyfikatory,

e. Fakt otrzymania drogg elektroniczng zaproszen Wykonawcy potwierdzajg Zamawiajgcemu
niezwtocznie na adres e-mail: d.a.@kwsa.pl”. Odwotujacy nigdy nie potwierdzit zgodnie z

wymaganiami SIWZ otrzymania zaproszenia do aukcji innego niz to, ktére otrzymat w dniu
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04.02.2016 r., a ktére zostato nastepnie anulowane mailem z 05.02.2016 r. z godziny 7:23.
Wobec powyzszego, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 91b ust. 1 Pzp, Zamawiajacy
nie zaprosit Odwotujgcego do aukcji elektronicznej, ktérg przeprowadzit w dniu
09.02.2016 r. 0 godz. 9:00.

Zamawiajgcy w dniu 18.03.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne przystgpienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynnosci formalnoprawnych
i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Wartos¢ zamoéwienia oszacowano na kwote przekraczajgca wyrazong w ziotych
rownowartosé kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Izba podnosi, ze zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotanie wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust.1 i 2 wnosi sie w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢
jest rébwna 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
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia. Nadto, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp lzba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng.
W mysl art. 91a ust. 1 Pzp jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem Zamawiajacy po
dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje
elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3
oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zas zgodnie z art. 91b ust. 1 Pzp, Zamawiajagcy zaprasza
drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W ocenie lzby, w rozpatrywanym stanie faktycznym, czynno$¢ zakwalifikowania

wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej lub braku takiego zaproszenia jest

czynnoscia, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. W takim przypadku odwotanie -



zgodnie ze wskazanym przepisem - wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto

lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bytlo powzig¢ wiadomosé

0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Podobnie nalezy wskaza¢ przyktadowo, ze z przepisu jednoznacznie wynika, ze

Zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ oceny ofert przed zaproszeniem wybranych
wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej, w tym ustalié, czy zlozone przez
wykonawcow oferty nie podlegaja odrzuceniu. Zaproszenie okreslonych wykonawcéw do
udziatu w aukcji elektronicznej oznacza, ze Zamawiajgcy ustalit, ze oferty wybranych
wykonawcow nie podlegajg odrzuceniu. Wystosowanie takiego zaproszenia jest
rébwnoznaczne z zakonczeniem badania ofert i w ocenie Izby od dnia wystosowania
zaproszenia nalezy liczy¢ bieg rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkéw odwotawczych
dotyczacych zaniechania Zamawiajgcego odrzucenia oferty. (podobnie w postanowieniu KIO
z 07.05.2012 r., sygn. akt: KIO 610/12, czy tez w postanowieniach z 22.02.2012 r. w sprawie
o0 sygn. akt: KIO 271/12, KIO 299/12).

W przedmiotowych okoliczno$ciach o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej bez

Odwotujgcego zainteresowany dowiedziat sie, jak stwierdzit w odwotaniu nieoficjalnie w dniu

09.02.2016 r. (pismo z tej daty wptyneto do Zamawiajgcego 10.02.2016 r.), a ostatecznie na
skutek przekazanej przez Zamawiajgcego w dniu 12.02.2016 r. (e-mailem) /pisma
z 10.02.2016 r./ informacji o wynikach aukcji elektronicznej. lzba stoi na stanowisku, ze

najpdzniej od dnia 12.02.2016 r. nalezy liczy¢ rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkow

odwotawczych dotyczacych zaniechania Zamawiajgcego zaproszenia Odwotujgcego do

udziatu w aukcji elektronicznej. Nalezy bowiem uznaé, ze do tego de facto sprowadza sie

kwestionowanie w odwotaniu skutecznosci przekazania zaproszenia do udzialu w aukgii

elektronicznej, ktéra rozpoczeta sie 09.02.2016 r. 0 godz. 9:00. W konsekwenciji termin na

whniesienie odwotania uptywat w dniu 22.02.2016 r. Mozna nawet uznac, ze korespondencja

pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajacym pismo z 09.02.2016 r., odpowiedz Zamawiajgcego
z 16.02.2016 r. stanowi quasi postepowanie odwotawcze, co dodatkowo potwierdza
zasadnos¢ odrzucenia odwotania. W rezultacie powyzsze odwotanie, ktére wptyneto do
Prezesa KIO - w dniu 18.03.2016 r. nalezy uznaé¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego

terminu.

Reasumujgc, nalezy uznaé, ze odwotanie ktore wptyneto do Prezesa KIO dnia
18.03.2016 r., a nie do 22.02.2016 r., jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem
ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt,
zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze Pzp oraz § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964) - postanowienie wydano na
posiedzeniu niejawnym. W oparciu 0 § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan,
ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen
w siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom
i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



