Sygn. akt KIO/UZP/1438/07

POSTANOWIENIE
z dnia 20 grudnia 2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Str eciwilk Matgorzata

Czlonkowie: Szczytowska-Maziarz Klaudia

Sadowy Stanistaw

Protokolant: Skowro nAska Edyta
po rozpoznaniu na posiedzeniu /—reozprawie® w dniu / w—dnriach’ 20 grudnia 2007 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Grupa POWEN-WAFAPOMP
S.A., Energoinstal S.A., Energoprojekt — Warszawa S .A., z siedzib @ w Warszawie

ul. Odlewnicza 1

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Zespo6t Elektrocieptowni Wroctawskich
KOGENERACJA S.A,, z siedzib a we Wroctawiu, ul. Lowiecka 24 protestu / protestéw’
Z dnia 14 grudnia 2007 r.

przy udziale Konsorcjum firm KSB Pompy i Armatura Sp. z 0.0.,, En  gorem Sp. z o0.0,,
Protach BP Jozef Michalak z siedzib g - Lider Konsorcjum: w Warszawie,

ul. Chiopickiego 50, zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. odrzuca odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Grupa POWEN-WAFAPOMP S.A,,

Energoinstal S.A., Energoprojekt — Warszawa S.A ., z siedzib 3 w Warszawie

ul. Odlewnicza 1

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 3 156 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce sto piecdziesiat szes¢ ztotych, zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Grupa POWEN-
WAFAPOMP S.A., Energoinstal S.A., Energoprojekt — Warszawa S.A.,

Z siedzib 3 w Warszawie ul. Odlewnicza 1
dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 16 844 zt 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
czterdziesci cztery zlote, zero groszy)

z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
Konsorcjum: Grupa POWEN-WAFAPOMP S.A., Energoinstal S.A,

Energoprojekt — Warszawa S.A., z siedzib g w Warszawie ul. Odlewnicza 1



Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamOwienia publicznego na ,Modernizacje ukladow
pompowych maszynowni bloku BC — 50 w EC Wroctaw”, prowadzone w trybie negocjacji
z ogtoszeniem na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”, zostalo wszczete
przez Zamawiajgcego, tj. Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KONGREGACJA S.A,,
wystepujacego jako zamawiajgcy sektorowy, w dniu 20 lipca 2007 r., poprzez publikacje
ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym UE (ogtoszenie nr 2007/S 138 -170923).

Po wyborze oferty najkorzystniejszej i przekazaniu Odwotujgcemu informacji o tym
fakcie w dniu 14 listopada 2007 r. zostat ztozony protest na zaniechanie Zamawiajacego
polegajgce na nie wykluczeniu z udzialu w postepowaniu wykonawcy — Konsorcjum firm:
KSB Pompy i Armatura Sp. z 0.0., Engorem Sp. Z o.0., Protach BP Jézef Michalak, zwane
dalej: ,Konsorcjum KSB”, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. W protescie
podniesiono, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu
Zz powodu nie spelnienia warunku udziatu okreslonego w ogtoszeniu o zaméwieniu w pkt
111.2.3), tj. nie przediozenia wykazu ani referencji potwierdzajacych wykonanie prac
projektowych we wszystkich branzach na dobér pomp i zainstalowanie pomp wody
zasilajgcej | kondensatu wraz z rurociggami na blokach energetycznych o mocy powyzej
30 MW z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow.

O ziozonym protescie — stosownie do dyspozycji art. 181 ust. 3 ustawy — zostat
poinformowany drugi wykonawca, ktory zlozyt najkorzystniejsza oferte w niniejszym
postepowaniu (Konsorcjum KSB). Wykonawca ten w terminie 3 dni od przekazania informacji
0 protescie ztozyt do Zamawiajgcego przystgpienie do postepowania protestacyjnego,
wystepujac w opozycji do podniesionych w protescie zarzutdw.

W dniu 23 listopada 2007 r. Zamawiajgcy odrzucit protest, wskazujac, iz zostat on
zlozony po terminie. Zamawiajacy podnidst, ze protest dotyczacy spetnienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawcédw ubiegajacych sie o zamdwienie powinien zostac
zlozony na wczesniejszym etapie postepowania, tj. po czynnosci weryfikacji wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i zaproszenia wykonawcow do sktadania ofert
wstepnych. Termin na ztozenie protestu z zarzutami dotyczgacymi zaniechania wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postepowaniu - zdaniem Zamawiajgcego — rozpoczat swoj bieg
poczawszy od dnia 23 sierpnia br., kiedy to Odwotujgcy otrzymat zaproszenie do skfadania
ofert wstepnych.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 28 listopada 2007 r. (data stempla

pocztowego) wniost do Prezesa UZP odwotlanie, przekazujac jednoczesnie jego kopie



Zamawiajgcemu. W odwotaniu Odwolujgcy zakwestionowat decyzje Zamawiajacego
0 odrzuceniu odwotania, wskazujac, ze zarzuty podniesione w protescie powinny zostac
rozpatrzone merytorycznie. Odwotujacy podtrzymujac swoje stanowisko zawarte w protescie
zarzucit Zamawiajgcemu:

1. dokonanie czynnosci polegajacej na bezpodstawnym uwzglednieniu
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Konsorcjum KSB
i dopuszczenie do ziozenia oferty wstepnej oraz koncowej mimo nie
spetnienia przez opisane Konsorcjum warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych w pkt I11.2.3) Zdolnos¢ techniczna ppkt 3 Ogloszenia
0 zamowieniu z dnia 18.07.2007 r., tj. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
w zw. z art. 57 ust. 2 ustawy poprzez ich niezastosowanie;

2. dokonanie czynnosci polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum KSB
mimo, iz przedmiotowe postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy W sprawie zamowienia
publicznego, tj. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy poprzez jego
niezastosowanie;

3. naruszenie art. 180 ust. 1, 2 i 7 ustawy poprzez przyjecie, iz wniesiony

protest jest spdzniony, a konsekwencji jego bezpodstawne odrzucenie.

Odwotujacy podnoszac wskazane zarzuty jednoczesnie wniost:
- 0 uwzglednienie odwotania, a w konsekwencji o uniewaznienie
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
- w przypadku uwzglednienia odwotania — o obcigzenie Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujacego kwotg wpisu zaliczong na poczet kosztéw

postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego w pismie z dnia 3 grudnia 2007 r. kierowanym do
Prezesa UZP, Konsorcjum KSB zlozylo przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie nalezy odrzucic.

Obowigzujgce przepisy ustawy przewidujg dla wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
koniecznos¢ zachowania okreslonych termindw, ktére majg charakter zawity. Postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy ztozone odwotanie, prowadzone jest



w trybie negocjacji z ogltoszeniem. Ten tryb udzielania zaméwien publicznych charakteryzuje
sie wieloetapowoscia. Zamawiajgcy na wstepie wszczynajac postepowanie, publikuje
w oficjalnym publikatorze ogtoszenie o zamdwieniu, w ktérym precyzuje warunki udziatu
w postepowaniu, na podstawie ktérych nastepuje weryfikacja wykonawcéw pod katem
sprawdzenia ich potencjalnych mozliwosci realizacji zamdwienia na podstawie dokumentow
i oSwiadczen zgdanych przez Zamawiajgcego. Nastepnie po weryfikacji wnioskéw
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Zamawiajacy zaprasza wykonawcow, ktérzy
spetnili warunki okreslone w tresci ogtoszenia do sktadania ofert wstepnych. Po ocenie ofert
wstepnych Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne,
a po zakonczeniu negocjacji do skiladania ofert ostatecznych. Dopiero na tym etapie
postepowania Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej. Ta wieloetapowosé
trybu negocjacji z ogtoszeniem wskazuje na dokonywanie na réznych etapach postepowania
réznych czynnosci przez Zamawiajgcego, co prowadzi do koniecznosci weryfikacji tych
czynnosci Zamawiajgcego oraz ewentualnych zaniechah tych czynnosci na kolejnych,
odpowiednich etapach tego postepowania.

Zgodnie z trescig art. 182 ust. 2 zdanie drugie ustawy, protest wnosi sie w terminie
7 dni od dnia, w ktorym powzieto lub mozna bylo powzigé wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Podstawe wniesienia protestu w niniejszej sprawie
stanowi zaniechanie Zamawiajgcego sprowadzajgce sie do nie wykluczenia z udziatu
w postepowaniu wykonawcy, ktory — zdaniem Odwotujgcego - nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajacego w tresci ogloszenia o zamowieniu
i wybor oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy podnosi, ze termin
na zlozenie tego protestu rozpoczat swoéj bieg od momentu faktycznego zapoznania sie
przez niego w dniu 13 listopada 2007 r. z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ziozonym przez Konsorcjum KSB.

Sktad orzekajacy Izby nie podziela tego pogladu. Odwotujgcy powinien bowiem
zlozy¢ protest w kolejnym etapie postepowania dotyczgcym skarzonej czynnosci badz
zaniechania Zamawiajgcego. Potwierdza to przywotany przepis art. 180 ust. 2 ustawy.

W analizowanej sytuacji informacje o zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci
wykluczenia wykonawcy z udziatlu w postepowaniu Odwotujacy powzigt — jak sam zresztg
podkresla - w dniu 30 pazdziernika 2007 r., uczestniczgc w jawnym i publicznym otwarciu
ofert, na ktérym otwarto dwie oferty ztozone w postepowaniu, tj. oferte Odwolujgcego oraz
oferte Konsorcjum KSB. Juz w tym momencie Odwotujacy miat $wiadomos¢ tego, ze
Zamawiajacy nie dokonat wykluczenia z udzialu w postepowaniu tego wykonawcy. Od tego
tez momentu powinien byt dokonaé¢ w trybie art. 96 ust. 3 ustawy ewentualnego wgladu do

dokumentacji postepowania celem sprawdzenia czynnosci podejmowanych w postepowaniu



przez Zamawiajgcego. Odwotujacy nie uczynit jednak tego, czym z formalnego punktu
widzenia, zablokowat sobie prawo dostepu do srodkéw ochrony prawne;j.

Prawidlowo termin na zilozenie protestu w niniejszej sprawie dotyczacego
zaniechania wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu powinien biec od dnia,
w ktérym Zamawiajacy zaprosit wykonawcow ubiegajgcych sie o zaméwienie do skfadania
ofert wstepnych, czym zakonczyt weryfikacje wnioskbw o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Jednakze biorgc pod uwage niniejszg sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy
niezgodnie z trescig art. 57 ust. 1 ustawy nie poinformowat wszystkich wykonawcéw
o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkéw przez wykonawcow, ktérzy ziozyli wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (informacja o ewentualnych wykluczenia albo o zakwalifikowaniu sie
wszystkich wykonawcéw do dalszego etapu, czyli sktadania ofert wstepnych). Przestana
w dniu 23 sierpnia 2007 r. Odwotujgcemu informacja zawiera jedynie wiadomos¢ dotyczacqg
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez samego odwotujgcego.

Poczawszy od tej daty Odwolujagcy mogt zlozyé protest na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 57 ustawy, tj. przedstawienie niepetnej informacji o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie mogt natomiast ztozy¢ protestu na
czynnosc¢ zaniechania wykluczenia Konsorcjum KSB z udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajac bowiem te szczego6lng sytuacje, wykonawcy na wczesniejszym etapie
postepowania (po ocenie wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) zostali
pozbawieni przez Zamawiajgcego mozliwosci weryfikacji tej czynnosci Zamawiajgcego.
Z racji tego, ze otwarcie ofert wstepnych nie nalezy do czynnosci jawnych, na etapie
weryfikacji ofert wstepnych powyzsze rowniez nie bytlo mozliwe. Jednakze juz na kolejnym
etapie postepowania - sktadania i otwarcia ofert wtasciwych - Odwotujgcy mogt juz powzigé
informacje o tym, ze Konsorcjum KSB nie zostalo przez Zamawiajgcego wykluczone
Z udziatlu w postepowaniu. Okolicznosc¢ te potwierdzit jednoczesnie sam Odwotujacy w tresci

protestu i odwotania. Zatem okolicznos¢ ta jest bezsporna.

Sktad orzekajgcy lzby nie uwzglednit wniosku Odwolujgcego zgtoszonego na
posiedzeniu o wziecie pod uwage z urzedu okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem
postepowania. Stosownie bowiem do tresci art. 191 ust. 3 zdanie drugie ustawy, jezeli Izba
bierze pod uwage z urzedu okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego wydaje wyrok. Biorgc pod uwage wskazane powyzej
okolicznosci oraz tre$¢ przepisu art. 191 ust. 1 zdanie drugie ustawy sklad orzekajacy Izby
w trakcie posiedzenia nie mogt wzig¢ pod uwage okolicznosci skutkujgcych niewaznoscig
postepowania. Okolicznosci te jako merytoryczne mogg by¢ brane pod uwage przez skiad

orzekajacy Izby dopiero na rozprawie. W zwigzku z odrzuceniem odwotania na posiedzeniu



Izby uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie podlega kognicji
skiadu orzekajgcego Izby na tym etapie postepowania odwotawczego.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w przypadku ewentualnego potwierdzenia sie
jakichkolwiek okolicznosci skutkujgcych niewaznoscig postepowania w gestii Zamawiajgcego

jest to uczyni¢ zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 ustawy.
Uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje nalezato orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania i obcigzono nimi Odwotujgcego w kwocie
3156 zt 00 gr.

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 pdzn. zm.) na niniejszy waxek/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



