Sygn. akt: KIO/UZP 444/08

WYROK
z dnia 21 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamodwienia: W eglokoks
S.A., Interkr az Sp. z 0.0., PPH Interkr 3z Krzysztof Zyla, 40-085 Katowice, ul.

Mickiewicza 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A,,
40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18 protestu z dnia 22 kwietnia 2008 r.,

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uniewaznia post epowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na cz  e$¢€ pierwsz a

zaméwienia na dostaw e kraznikéw do przeno $nikéw ta $mowych;

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice, ul.

Damrota 16-18 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr. (stownie: Cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zaméwienia: W eglokoks S.A., Interkr az Sp. z o0.0., PPH
Interkr az Krzysztof Zyta, 40-085 Katowice, ul. Mickiewicza 2,

2) dokona¢ wptaty kwoty 6504 zt 00 gr (stownie: szeS¢ tysiecy pieCset cztery
zlote) przez Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice, ul.
Damrota 16-18 na rzecz wykonawcOw wspoélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamowienia: W eglokoks S.A., Interkr 3z Sp. z o0.0., PPH
Interkr @z Krzysztof Zyta, 40-085 Katowice, ul. Mickiewicza 2  stanowiace;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu oraz zastepstwa

prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamoéwienia:
Weglokoks S.A., Interkr a2 Sp. z 0.0., PPH Interkr az Krzysztof Zyta, 40-085

Katowice, ul. Mickiewicza 2.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zaméwienia publicznego na dostawe

kraznikéw do przenosnikow tasmowych, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego cze$¢ — | (Dz. Urz. UE 2007/S 217 — 264531 z dnia 10.11.2007 r.),
w dniu 22 kwietnia 2008 r. zostat ztozony protest, a nastepnie odwotanie przez
wykonawcow ubiegajacych sie wspodlnie o zamoéwienie: ,Interkrgz” Sp. z 0. 0., P.P.H.
JInterkraz” Krzysztof Zyta z Wolbromia oraz lidera WEGLOKOKS S.A. z Katowic,
zwani dalej Konsorcjum WEGLOKOKS S.A..

Protest byt nastepstwem powiadomienia w dniu 16 kwietnia 2008 r. o
odrzuceniu oferty Konsorcjum WEGLOKOKS S.A. oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez: P.W. ,Tominex” Tomasz Hebda z Gliwic,



Przedsiebiorstwo Produkcji Krgznikow ,Mifamaroll” Sp. z 0.0. z Mikotowic i
~carbologistic” Sp. z 0. 0. z Lodzi, zwane dalej Konsorcjum P.W. ,Tominex” Tomasz
Hebda.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu Katowickiemu Holdingowi Weglowemu S.A.
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655)

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przez prowadzenie postepowania mimo, ze jest ono
obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy wskutek uptywu
terminu zwigzania ofertq,

2. art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania Konsorcjum
WEGLOKOKOKS S.A. do uzupetnienia w wyznaczonym terminie dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez nieuzasadnione odrzucenie oferty Konsorcjum
WEGLOKOKS S.A. oraz zaniechanie odrzucenia nie odpowiadajgcej tresci
SIWZ oferty ztozonej przez Konsorcjum P.W. ,Tominex” Tomasz Hebda.

4. naruszenie art. 7 ust 1 ustawy wskutek prowadzenia postepowania w sposob
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow.

Zamawiajacy oddalit protest przez brak jego rozstrzygniecia.
W dniu 7 maja 2008 r. zostato wniesione odwotanie, z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktérym zarzuty protestu zostaty

podtrzymane wraz z wnioskiem o uniewaznienie postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody:
z dokumentacji akt sprawy, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, oferty wybranego wykonawcy,
oferty Odwotujgcego.

Nadto rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu

rozprawy.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.



Termin skladania ofert na cze$¢ | zamowienia zostat podany w ogtoszeniu do
dnia 10 grudnia 2007 r.. Termin zwigzania ofertg wynosit zgodnie z rozdziatem

| pkt 9 SIWZ 60 dni, na wniosek Zamawiajgcego z dnia 30 stycznia 2008 r. w
trybie art. 85 ust. 2 Pzp zostat przedtuzony o 30 dni za zgodg wykonawcow. Bieg
terminu zwigzania ofertg rozpoczat sie zatem 10 grudnia 2007 r. i trwat do 8
marca 2008 r.

Na wybor najkorzystniejszej oferty Konsorcjum P.W. ,Tominex” Tomasz
Hebda i na odrzucenie pozostatych, o ktérych to czynnosciach wykonawcy
zostali powiadomieni pismem z dnia 28 lutego 2008 r. doreczonym 5 marca
2008r., w dniu 7 marca 2008 r. wptynety protesty Konsorcjum WEGLOKOKS
S.A. oraz P.W. ,BISEL-BIS Sp. z 0.0. , ostatecznie rozstrzygniete przez uptyw
terminu na wniesienie odwotania, to jest w dniu 25 marca 2008 r. (zawiadomienie
0 rozstrzygnieciu protestu doreczone zostato w dniu 20 marca 2008 r.).

Zgodnie z art. 181 ust. 1 Pzp wniesienie protestu powoduje zawieszenie biegu
terminu zwigzania ofertg, az do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, w
niniejszej sprawie do daty uptywu terminu na wniesienie odwotania, jak stanowi
art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Z powyzszych ustalen wynika, ze termin zwigzania ofertg trwat do 26 marca
2008 .

Oferta Odwotujgcego nadal pozostaje zabezpieczona wadium, natomiast oferta
wybranego Konsorcjum byta zabezpieczone wadium do dnia 7 kwietnia 2008 r.
Jedyne kryterium oceny ofert stanowi cena.

Cena brutto oferty na czes¢ | zamowienia wynosi:

Odwotujgcego — 5.291 634,80 zi.,

Wybranego Konsorcjum — 6 821 730,68 zt..

Po raz pierwszy Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i wyboru oferty P.W
»rominex” Tomasz Hebda w dniu 19 lutego 2008 r.
W wyniku tej oceny pismem doreczonym 5 marca 2008 r. odrzucit oferte
Konsorcjum WEGLOKOKS SA na czes¢ |-g zamdwienia z tej przyczyny,
ze zaoferowane krazniki @ 89 jak i pozostatych srednic majg uszczelnienia

dwuelementowe, a wymagane byly uszczelnienia piecioelementowe. Ponadto



Zamawiajacy wymagat, aby kraznik @ 159x600 miat ptaszcz o minimalnej
grubosci 4,5 mm, z tresci oferty wynika, ze grubos¢ ta wynosi 4,00 mm.

W protescie wniesionym 7 marca 2008 r. Odwotlujacy - Konsorcjum
WEGLOKOKS SA nie zgodzito sie z powyzszg oceng i podniosto, ze oferowany
kraznik @ 159x600 posiada ptaszcz o grubosci 4,5 mm, co wynika z rysunku
ZK5W na stronie 88 oferty, gdzie jest informacja, iz na zyczenie Zamawiajacego
kraznik jest wykonywany z ptaszczem o grubosci 4,5 mm, a ponadto Odwotujacy
przypisat Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentow oferty, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie udokumentowania
piecioelementowych uszczelnien krgznikow. Odwotujgcy zarzucit jednoczesnie,
ze wybrane Konsorcjum nie zalgczyto wymaganych certyfikatow na znak
bezpieczenstwa B, na cze$¢ asortymentu oferowanych krgznikéw.

W protescie ztozonym 7 marca 2008 r. przez P.W. BISEL- BIS Sp. z 0.0.
zostato podniesione, ze informacja o rozstrzygnieciu postepowania zostata
przekazana w dniu 5 marca 2008 r., na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
oferta, zatem nie ma mozliwo$ci zawarcia umowy przed uptywem ustawowego
terminu.

Na wezwanie z 7 marca 2008 r. Odwotujacy w dniu 10 marca 2008 r. przystapit
do postepowania protestacyjnego wywotanego przez P.W. BISEL — BIS Sp. z
0.0., w ktorym wykazywat, ze jest mozliwe zawarcie umowy z wybranym
wykonawcg po okresie zwigzania ofertg w trybie art. 94 ust. 1 a Pzp.

W rozstrzygnieciu z dnia 20.03.2008 r., doreczonym w tej samej dacie,
Zamawiajgcy uwzglednit protest Konsorcjum WEGLOKOKS S.A. i powiadomit, ze
powtorzy czynnosci oceny i wyboru ofert.

Pismem z dnia 25 marca 2008 r. Zamawiajacy wezwat Konsorcjum P.W.
»Tominex” Tomasz Hebda do uzupetnienia dokumentow oferty o certyfikaty
uprawniajace do oznaczania okreslonego asortymentu krgznikdw znakiem
bezpieczenstwa B. W dniu 26 marca 2008 r. wezwany wykonawca ztozyt
wymagane certyfikaty. Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow oferty.

W dniu 16.04.2008 r. Zamawiajacy powiadomit Konsorcjum WEGLOKOKS
S.A. o dokonaniu ponownej oceny ofert i o0 wyborze oferty Konsorcjum P.W.

»rominex” Tomasz Hebda oraz o ponownym odrzuceniu oferty Odwotujgcego.



Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z tych samych przyczyn co poprzednio.
Zamawiajgcy powotat sie na wymagania aby krgzniki @ 89 jak i pozostatych
Srednic mialy uszczelnienia piecioelementowe, a z tresci oferty wynika, ze
krazniki @ 89 majg uszczelnienia dwuelementowe, ponadto wskazat na
zgdania SIWZ, aby kraznik @ 159x600 miat ptaszcz o minimalnej grubos$ci 4,5

mm, a z tresci oferty wynika, iz grubos¢ ta wynosi 4,0 mm.

Skfad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej podzielit stanowisko
Odwotujacego, ze Zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 94 ust.
liart. 94 ust. 1 a Pzp.

Zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w niniejszym
postepowaniu nie jest mozliwe, bowiem termin zwigzania ofertg uptynat
bezskutecznie w dniu 27 marca 2008 r.

Ponowna ocena ofert i ponowny wybor oferty Konsorcjum P.W. ,Tominex”
Tomasz Hebda, po dokonaniu przez niego uzupetnienia w dniu 26 marca 2008 r.
wymaganych dokumentow, miaty natomiast miejsce w dniu 3 kwietnia 2008 r. o
czym wykonawcy zostali powiadomieni pismem z dnia 14 kwietnia 2008 r.
doreczonym 16 kwietnia 2008 r.

Zamawiajgcy wywodzit, ze decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty
przekazat wykonawcom w dniach 5i 6 marca 2008 r., a zatem w terminie
zwigzania ofertg, przy czym uchwata Zarzgdu KHW S.A. z dnia 19 lutego 2008 r.
nie zostata w momencie uwzglednienia protestu uchylona. Wezwanie
Odwotujgcego Konsorcjum do uzupetnienia oferty o dokumenty zwigzane
z zaoferowaniem krgznikOw posiadajgcych uszczelnienia piecioelementowe
sprowadzatoby sie do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze utrzymat w mocy pierwotny wybor oferty Konsorcjum PW ,Tominex”
Tomasz Hebda z dnia 19 lutego 2008 r., a w dniu 3 kwietnia 2008 r. (data
ponownej uchwaty Zarzgdu KHW S.A.) dokonat jedynie powtGrnej czynnosci
badania i oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego.
Nalezy stwierdzi¢, ze kazdorazowo powtdrng czynnos¢ wyboru oferty poprzedza
ponowna ocena ofert, gdzie poprzedni wyboér oferty winien by¢ uniewazniony
wprost, lub jak w niniejszym przypadku anulowany poprzez powtérzenie

czynnosci oceny ofert, w tym oferty wybranej, ktGra w dacie pierwotnego wyboru



nie odpowiadata tresci SIWZ, zatem jej skuteczny wybor okazat sie mozliwy
dopiero w efekcie dokonanego uzupetnienia dokumentéw.

Nie do zaakceptowania jest takie dziatanie Zamawiajgcego, ze po okresie
zwigzania ofertg dokonuje ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i zamierza
zawrze¢ umowe o realizacje zamowienia. Zawarcie umowy z wykonawcg mozliwe
jest w dwdch sytuacjach, okreslonej w art. 94 ust. 1 Pzp. to jest
w okresie zwigzania ofertg, jak rowniez w sytuacji okreslonej w art. 94 ust. la
Pzp, gdy Zamawiajgcy dokona wyboru oferty i zawiadomi wykonawcéw przed
uptywem okresu zwigzania oferta, a wykonawca wybrany wyrazi zgode na
zawarcie umowy na warunkach oferty.

Bezsprzecznie wybor oferty, o ktérym uczestnicy zostali powiadomieni w dniu
w dniu 16 kwietnia 2008 r. miat miejsce po uptywie okresu zwigzania oferta.
Stosownie do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2005 r. sygn. akt IlI
CZP 85/05 (OSNC z 2006 r. nr 10, poz. 1615), stwierdzenie uptywu okresu
zwigzania ofertg prowadzi do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, ktora to uchwata zachowuje swojg aktualnos¢ we wskazanym
zakresie mimo dopuszczalnosci zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania
ofertg — art. 94 ust. 1la Pzp.

Odwotujacy nie zachowuje interesu prawnego w zgdaniu uniewaznienia
postepowania, co podnosit Zamawiajacy, jednakze wykazanie uszczerbku
interesu prawnego jest przestankg materialno prawng rozpatrywang na
rozprawie. Stwierdzenie zatem uptywu okresu zwigzania ofertg przed dokonaniem
wyboru najkorzystniejszej oferty, obliguje skiad orzekajacy Krajowej 1zby
Odwotawczej do uniewaznienia takiego postepowania z urzedu w trybie art. 191
ust.3 zd. 2 Pzp, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy, o czym stanowi art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i
6 Pzp. Zawarcie umowy z wykonawcg wybranym po okresie zwigzania ofertg
narusza bezwzglednie obowigzujgacy przepis art. 94 ust. 1 Pzp, zatem
powodowatoby ten skutek, iz umowa taka bytaby niewazna z mocy prawa.
Zamawiajgcy naruszyt powotany art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie
czynnosci uniewaznienia postepowania, ponadto uchybit przepisom art. 26 ust. 3
Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp przez odstgpienie od zasady rownego traktowania
wykonawcow. Wobec uwzglednienia protestu Odwotujgcego z dnia 7 marca 2008

r. w catosci, skoro Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum reprezentowane przez P.W.



»Tominex” Tomasz Hebda do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania SIWZ, to taki sam sposéb postepowania
winien zastosowac wzgledem Odwotujgcego i umozliwi¢c w wyznaczonym terminie
zlozenie dokumentow potwierdzajacych, ze oferowane przez niego dostawy
krgznikdw odpowiadajg wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Dopuszczenie do uzupetniania dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp jest obowigzkiem Zamawiajgcego, do ktérego winien stosowac
sie na rownych zasadach wzgledem wszystkich wykonawcow uczestniczacych w
przetargu.

Rozstrzygniecie protestu Odwotujgcego, ztozonego w dniu 7 marca 2008 r.
nie pozostawiato watpliwosci, ze protest zostat uwzgledniony w catosci,
z czym bedzie sie wigzata mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw oferty. Jezeli
zamiary Zamawiajgcego byly odmienne i uwazal, ze dopuszczenie uzupetniania
dokumentow prowadzi do zmiany tresci oferty, winien temu da¢ wyraz przez
oddalenie protestu w tej czesci, aby umozliwi¢ Odwotujgcemu skorzystanie ze
Srodkow ochrony prawnej.
Wobec uniewaznienia postepowania na czesé¢ I-g zamdwienia oraz braku
mozliwosci zawarcia umowy 0 wykonanie dostawy krgznikbw w niniejszym
postepowaniu, rozpatrywanie zarzutow dotyczgcych cech technicznych
oferowanych elementow przenosnikéw tasmowych w ofertach poszczegoélnych
wykonawcow jest bezprzedmiotowe, a ponadto tre$¢ rozstrzygniecia sprawy jest
zgodna z zgdaniem Odwolujgcego.
W tym stanie rzeczy lzba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust1i 2
pkt 3 Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i
7 Pzp.
Za uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika
Izba orzekta kwote 2440 zt, stosownie do przedtozonego rachunku, na podstawie
84 ust. 1 pkt 2 b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. nr 128,
poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Katowicach

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



