Sygn. akt KIO/UZP 1086/10

POSTANOWIENIE

z dnia 17 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Czlonkowie: Agnieszka Bartczak- Zuraw

Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 15 czerwca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez BOMAR S.A., ul. Wojska Polskiego 3, 41-400 Mystowic e od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-
18, 40-022 Katowice protestu z dnia 12 maja 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Weglokoks
S.A., i MAS Sp. z 0.0. z siedzib g dla pelnomocnika konsorcjum: W  eglokoks S.A., ul.
Mickiewicza 29, 40-085 Katowice  zgltaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza BOMAR S.A., ul. Wojska Polskiego 3, 41-400
Mystowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez BOMAR S.A., ul. Wojska Polskiego 3, 41-
400 Mystowice,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BOMAR S.A., ul. Wojska Polskiego
3, 41-400 Mystowice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Katowicki Holding Weglowy S.A., z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe przewodow
wysokocisnieniowych do hydrauliki sitowej (okutych) oraz wezy wysokocisnieniowych do
hydrauliki sitowej (nieoprawionych).

Zgodnie z postanowieniami SIWZ zamawiajacy podzielit zamowienie na 9 czesci.
Ponadto w ogfoszeniu o zamowieniu, jak rowniez SIWZ zamawiajacy zastrzegt
przeprowadzenie aukcji elektronicznej do udziatu, w ktérej zaprosi wszystkich wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Pismem z dnia 29 kwietnia 2010 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci od |
do IX jak tez o ofertach odrzuconych, informujgc m.in. o odrzuceniu oferty odwotujacego w
czesci IV. VIIi VI

Na takg czynnosci zamawiajgcego, pismem z dnia 12 maja 2010 r. odwotujacy ztozyt
protest zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 90 ust. 1, 2 i 3 p.z.p. wnoszac 0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty dla
czesci IV zamodwienia oraz dokonanie powtdrnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
uznanie za takg oferty odwotujacego. W uzasadnieniu protestu odwolujacy wskazal, iz
oferowane przez niego wyroby spehliajg wymagania norm wskazanych przez
zamawiajgcego. Podniost, iz zatgczyt do swojej oferty dwa certyfikaty na przewody: na
zakres dla srednicy nominalnej od DN6 do DN32 z uzupetnieniem, ze spetniajg one norme
PN-EN 1804-3:2004 oraz na zakres dla srednicy nominalnej DN38-DN51 uprawniajacy do
oznaczenia wyrobu znakiem bezpieczenstwa dla przewodéw DN38 i DN50. Ponadto
wskazat, ze norma PN-EN 1804-3:2004, ktorej wymog spetnienia dla przewoddw o srednicy
DN40 zawart w SIWZ zamawiajacy w ogole nie odnosi sie w swej tresci bezposrednio do
zlgczy wtykowych. Odwotujgcy stwierdzit, ,(...)ze nie jest mozliwe przedtozenie
wiarygodnego i prawdziwego certyfikatu zgodnosci na przewody hydrauliczne ze ztgczami
wtykowymi (typu STECO) o srednicy DN40 z normg PN-EN 1804-3.”. Podniost rowniez,



»(...)Ze w Swietle powyzszej argumentacji, nie byt w stanie spelni¢ wszystkich wymogow
SIWZ gdyz byto to niemozliwe z przyczyn obiektywnych.”.

Do postepowania wywotanego protestem, pismem z dnia 17 maja 2010 r. swoje
przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia - Weglokoks S.A., i MAS Sp. z 0.0. z siedzibg dla petnomocnika
konsorcjum: Weglokoks S.A., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice wnoszgc o oddalenie
protestu w catosci. W uzasadnieniu przystgpienia wskazat on, iz inni uczestnicy
przedmiotowego postepowania spetnili postawione w SIWZ wymagania a zlozone przez nich
certyfikaty sa prawidiowe. Przystepujacy podniost, ze jesli odwotujacy miat jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci SIWZ, powinien byt zwrécic sie do zamawiajgcego o ich wyjasnienie
w trybie art. 38 p.z.p.

Pismem z dnia 17 maja 2010 r. zamawiajacy rozstrzygnagt protest poprzez jego
oddalenie, jako bezzasadny.

Wobec takiego rozstrzygniecia pismem z dnia 26 maja 2010 r. wykonawca BOMAR
S.A. z siedzibg w Mystowicach zlozyta odwotanie ponawiajgc zarzuty, zadania i twierdzenia
Zzawarte w protescie.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego pismem z dnia 10 czerwca 2010 r. zgtosit
wykonawca :konsorcjum Weglokoks S.A., i MAS Sp. z 0.0. z siedzibg dla petnomocnika
konsorcjum: Weglokoks S.A., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice ponawiajgc stanowisko

zawarte w przystgpieniu do postepowania wywotanego wniesieniem protestu.

Bior ac pod uwag e powy zsze, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy lzby rozpatrujgc na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron
odwotanie ztozone przez BOMAR S.A., ul. Wojska Polskiego 3, 41-400 Mystowice w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe przewodow wysokocisnieniowych do hydrauliki sitowej
(okutych) oraz wezy wysokocisnieniowych do hydrauliki sitowej (nieoprawionych) wszczetym
przez Katowicki Holding Weglowy S.A., z siedzibg w Katowicach postanowit odrzucic¢
odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwienh publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Poniewaz przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przed dniem wejscia
w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), stosuje sie do niego ustawe

w brzmieniu obowigzujacym przed dniem wejscia w zycie nowelizaciji.



Izba ustalita, iz odwolujacy zlozyt oferte na zadanie IV, V, VII, VIII, IX, z czego jego
oferta zostata odrzucona w zakresie zadania IV, VIl i VIII.

Pismem z dnia 12 maja 2010 r. Zamawiajacy zgodnie z art. 91 b Pzp przekazal
Odwolujgcemu oraz pozostatym wykonawcom, e-mailem i drogg pocztowg zaproszenie do
aukcji elektronicznej, przy czym odwolujgcemu w zakresie zadania V i IX wskazujgc m.in.
pozycje, jakg zajeta jego oferta przed aukcja, planowany termin otwarcia aukcji, warunki
zamkniecia aukcji jak tez termin zamkniecia aukcji. W zaproszeniu do aukcji zamawiajacy
zastrzegt rowniez, iz planowane terminy otwarcia i zamkniecia aukcji ze wzgledu na dogrywki

wystepujace w poprzednim zadaniu/zadaniach, mogg ulegac¢ zmianie.

Na podstawie protokotu znajdujgcego sie w aktach sprawy lzba ustalita rowniez, iz

aukcje dla zadania IV, Vi IX odbyly sie w dniu 19 kwietnia 2010 r.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp Izba odrzuca odwolanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem
terminéw okreslonych w ustawie. Izba stwierdzita, ze zaistnialy przestanki z art. 187 ust. 4
Pzp skutkujace odrzuceniem odwotania, poniewaz protest zostat wniesiony z uchybieniem
terminu wskazanego w art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp. Z tego wzgledu Izba ma obowigzek odrzucié¢
odwotanie na podstawie przywotanego wyzej przepisu.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp protest wnosi sie w terminie 10
dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannos$ci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a jezeli
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 — w terminie 7 dni.

Stosownie do art. 91a ust. 1 Pzp Zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert, w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to
w ogtoszeniu oraz ziozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zas zgodnie
z art. 91b ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zaprasza drogq elektroniczng do udzialu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu.

W ocenie Izby nalezy mie¢ na uwadze, ze skoro postepowanie toczy sie w trybie
przetargu nieograniczonego to majg do niego zastosowanie przepisy dotyczace tego trybu,
z uwzglednieniem jednakze specyfiki wyboru oferty w drodze aukcji elektronicznej (art. 91 a
— 91 c Pzp). Biorac pod uwage przepis art. 91a ust. 1 oraz art. 91b ust. 1 Pzp Izba uznaje, ze
wynika z nich a contrario, ze w przypadku postepowania z zastosowaniem aukcji
elektronicznej, zaproszenie do aukcji, poprzedza badanie ofert oraz ich ewentualne
odrzucenie. Zaproszenie do aukcji elektronicznej obejmuje jedynie Wykonawcdw nie

wykluczonych z udzialu w postepowaniu, ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu, po



ostatecznym rozpatrzeniu ewentualnych protestow. W ocenie Izby zamawiajacy przed
zaproszeniem do aukcji elektronicznej odrzuca oferty podlegajgce odrzuceniu.

Izba wskazuje, ze takze z czynnosci Zamawiajgcego, tj. zaproszenia do aukcji
elektronicznej otrzymanego przez Odwotujgcego wynikato, ze uprzednio nastgpito okreslone

przepisami badanie ztozonych ofert tj. okreslenie pozycji oraz punktacji oferty Odwotujgcego.

W konsekwencji majac na wzgledzie brzmienie art. 91b ust. 1 p.z.p. 1zba uznata, ze
zaproszenie do aukcji elektronicznej dla zadania V i IX z pominieciem zaproszenia dla
zadania IV stanowito wystarczajacg podstawe do wniesienia protestu na ewentualne
zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na niezaproszeniu odwotujgcego do aukcji w
zakresie zadania IV.

Izba uznaje, ze Odwotujacy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia protestu (art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp) w dniu 19.04.2010 r., tj. w dniu
przeprowadzenia aukcji w przedmiotowym postepowaniu, w ktérej brat udziat dla zadania V i
IX. Izba wziela réwniez pod uwage oswiadczenia zamawiajgcego zlozone w trakcie
posiedzenia, ktory oswiadczytl, iz kazda kolejna aukcja rozpoczynata sie dopiero po
zakonczeniu poprzedniej i tak odpowiednio aukcja dla zadania V rozpoczetfa sie dopiero po
zakonczeniu aukcji dla zadania nr 1V. Zamawiajgcy o$wiadczyt rowniez, ze wszystkie aukcje
byly widoczne dla wykonawcow, ktérzy otrzymali od niego poufny identyfikator, login i hasto
a tylko jedynie wykonawcy zaproszeni do aukcji w poszczeg6lnym zadaniu mogli sktada¢
kolejne postgpienia. Izba nie data wiary twierdzeniom odwotujgcego, iz nie miat wiedzy o
aukcji na zadanie nr 1V i liczyt na otrzymanie zaproszenia w terminie pézniejszym.

W wyniku niniejszych ustalenh I1zba uznaje, Ze 10-dniowy termin na zlozenie protestu
uptynat 29.04.2010 r. Izba uznata, iz majac na wzgledzie tresc art. 91b ust. 1 p.z.p., zgodnie
z ktérym zamawiajacy zaprasza do udziatu w aukcji wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty niepodlegajace odrzuceniu, to w dacie przeprowadzenia i zamkniecia aukcji dla
zadania IV nalezy przyjacC istnienie po stronie odwotujgcego wiadomosci o okolicznosciach
stanowigcych podstawe na wniesienie protestu. Izba uznala, ze odwotujacy przy dochowaniu
nalezytej starannosci mogt powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe
jego wniesienia.

Jednoczesnie Izba przypomina, ze terminy na wnoszenie srodkOw ochrony prawnej
majgq charakter zawity i nie moga by¢ konwalidowane w zadnym przypadku, za$ uplyw
terminu powoduje utrate prawa.

Z tych wzgledow Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania
i zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp odrzucita odwotanie. Jednoczesénie Izba wskazuje na
zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej polegajacg m.in. na koniecznosci zglaszania

przez wszystkich wykonawcow, bioracych udzial w postepowaniu, zarzutow dotyczacych

5



niezgodnych z przepisami dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego, pod rygorem utraty
terminu na wniesienie srodka ochrony prawne;j.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust.

6i7Pzp.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



