Sygn. akt KIO/UZP 1190/10

POSTANOWIENIE

z dnia 22 czerwca 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Pawet Trojan
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 22 czerwca 2010 roku w Warszawie odwotania
wniesionego przez ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., ul. Zeliwna 43, 40-599 Katowice od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Stoteczne Przedsi ebiorstwo Energetyki Cieplnegj

S.A,, ul. Stefana Batorego 2, 02-591 Warszawa protestu z dnia 28 maja 2010 roku.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego LOGSTOR

Polska Sp. z 0.0., ul. Handlowa 1, 41-807 Zabrze - po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., ul. Zeliwna 43, 40-599

Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez ISOPLUS Polska Sp. z 0.0., ul. Zeliwna 43,
40-599 Katowice

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 566 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz ISOPLUS Polska Sp. z o.0., ul.
Zeliwna 43, 40-599 Katowice



UZASANIENIE

W dniu 28 maja 2010 roku (pismem z dnia 27 maja 2010 roku) Odwotujacy (lub
Protestujacy) ISOPLUS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Zeliwna 43 wni6st
protest w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe rur i elementow
preizolowanych w zakresie $rednic DN 800-1200 prowadzonym przez Stoteczne

Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej S.A. w Warszawie, ul. Stefana Batorego 2.

Skarzacy, w oparciu o art. 180 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007
r., Nr 223 poz. 1655 ze zm., dalej ,ustawa PZP"), oprotestowat decyzje Zamawiajgcego z
dnia 18 maja 2010 roku, polegajacg na nie wykluczeniu z postepowania, ewentualnie nie
odrzuceniu oferty LOGSTOR Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu. Odwotujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ustawy PZP poprzez ich

nie zastosowanie.

W zwigzku z powyzszym Protestujgcy wnosit o:
1. wykluczenie z postepowania wykonawcy LOGSTOR Polska Sp. z 0.0. z

siedzibg w Zabrzu i odrzucenie jego oferty, ewentualnie

2. uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146

ust- 1 pkt. 5 ustawy PZP.
W uzasadnieniu Protestujgcy wskazywalt, iz oferta wykonawcy LOGSTOR Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu nie odpowiada warunkom S1WZ i powinna by¢ przez
zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP.

Zgodnie z wymaganiem, pkt. 2.2.4. zatgcznika nr 6 do SIWZ wraz z ofertg
wykonawca zostal zobowigzany do przedstawienia swiadectwa badania wspoiczynnika
przewodzenia ciepta izolacji z pianki poliuretanowej zastosowanej jako izolacja termiczna w
dostarczanych elementach preizolowanych. Zgodnie z postawionymi przez Zamawiajacego
wymaganiami badanie mialo byé zaréwno wykonane na aparacie rurowym jak i
przeprowadzone przez akredytowane laboratorium, zgodnie z normg PN-EN 1SO 8497:1999,
W co najmniej trzech temperaturach rury badawczej 80 + 10 T (w réwnych odst epach
temperatur, np. co 5 lub co 10 ) w odniesieniu do Sredniej temperatury izolacji tm =50 T.
Dodatkowo zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 253:2009 oraz PN-EN I1SO 8497:1999
wartos¢ wspotczynnika przewodzenia ciepta A 50 (W/mK) miata by¢ wyznaczona wzgledem
Srednicy rury badawczej/ przewodowej, a nie wzgledem srednicy wewnetrznej izolacji, zas
warto$¢ wspolczynnika przewodzenia ciepta. A 50 (W/mK) miata by¢ podana razem z

gestoscig pianki PUR, w odniesieniu do zastosowanego systemu surowcowego.

Zgodnie z PN-EN 253:2009 badanie wskazane 5.4.4; Przewodnos¢ cieplna

(A so ) w warunkach nie poddania procesowi starzenia, nalezy okresli¢ zgodnie z normag EN



ISO 8497/1996 i Zalgcznikiem F, zgonie z ktérym Probka badawcza (norma EN 1SO
8497:1996, 5.1), tj. rura powinna mie¢ okragly przekréj poprzeczny. Do badania typu nalezy
ze srodka zespotu rurowego o wymiarach 60,3/125 mm pobrac¢ probke testowg o diugosci
nie niniejszej niz 3 m. Natomiast z zalagczone do oferty (str. 105) wykonawcy LOGSTOR
badanie wskazuje, ze zostato ono przeprowadzone na rurze DN 450/560, czyli niezgodnie
ze wskazang norma.

Protestujacy wskazuje, iz oferowane przez LOGSTOR Polska Sp. z o0.0. elementy
preizolowane nie spelniajg normy wskazanej przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 6 pkt.
2.2.4. SIWZ, skoro badania nie zostaty przeprowadzone na rurze DN 450/560, a tym samym
ztozona przez LOGSTOR oferta nie odpowiada warunkom SIWZ. W konsekwencji zgodnie z

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp Zamawiajacy powinien odrzucic¢ oferte LOGSTOR.

Uzasadniajgc swoj interes prawny w ztozeniu srodka ochrony prawnej Protestujgcy
wskazuje, ze ziozyl oferte w niniejszym postepowaniu, ma on interes prawny w jego
prawidiowym, zgodnym z ustawa przeprowadzeniu i rozstrzygnieciu, a takze prawo do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w celu zapewnienia prawidtowosci postepowania o
udzielenie zamdwienia - doprowadzenie do zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia

publicznego(interes prawny sensu largo).

W dniu 4 czerwca 2010 roku nastgpito przystgpienie do protestu po stronie

Zamawiajgcego przez firme LOGSTAR Polska Sp. z 0.0.

Przystepujacy wnosit o odrzucenie protestu, ewentualnie o jego oddalenie.
Informacje o wniesieniu protestu Przystepujacy otrzymat w dniu 2 czerwca 2010 roku.

Uzasadniajac swdj interes prawny Przystepujacy wskazuje, ze jego oferta jest
najkorzystniejsza, a wiec uwzglednienie zawartego w protescie zadania odrzucenia oferty

Przystepujacego, pozbawitoby go mozliwosci uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu odnosnie odrzucenia protestu, Przystepujacy wskazuje, ze wskutek

ostatecznego odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Protestujgcego - podtrzymanego
przez wyrok KIO z dnia 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 617/10) - utracit on status
wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt. 11 ustawy Pzp, a zatem nie jest on juz podmiotem
uprawnionym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Protestujacy nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i nie moze kwestionowaé jakichkolwiek decyzji Zamawiajacego zwigzanych z
dalszym procedowaniem. Zgodnie z art. 180 ust. 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca protest
wniesiony przez podmiot nieuprawniony. Dziatania Protestujacego nalezy traktowac jako
prébe powstrzymania Zamawiajgcego od zawarcia umowy z Przystepujacym tylko z tego
powodu, iz Protestujgcy nie byt w stanie ztozy¢ oferty odpowiadajacej tresci SIWZ. Takiego

dziatania nie mozna jednak tratowa¢ jako zgodnego z prawem korzystania z instrumentow



ochrony praw wykonawcow, ale jako naduzywanie przepisdw ustawy Pzp w celu doraznego

zakioécania uczciwej konkurenciji.

Ponadto Przystepujacy wskazuje, ze wedtug art. 180 ust. 2 ustawy Pzp protest wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzigé wiadomosc¢ o rzekomym zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Protestujacy mégt powzigé wiadomosé juz w
dniu 10 marca 2010 r., bowiem w tej dacie Zamawiajacy wybrat oferte Przystepujacego jako
najkorzystniejsza. W protescie ztozonym przez Protestujgcego w dniu 18 marca 2010 r.,
winny byly znalez¢ sie wszystkie zarzuty wzgledem oferty Przystepujgcego, pod rygorem
utraty prawa powotywania ich w dalszym toku postepowania. Biorgc pod uwage, ze
Protestujacy znat tresc oferty Przystepujacego w dniu 10 marca 2010 r., protest na rzekome
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujagcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp ze wzgledu na zarzuty sformutowane w obecnym protescie, winien
byt zosta¢ wniesiony do dnia 18 marca 2010 r. Wobec powyzszego, protest wniesiony w dniu
28 maja 2010 r. zostat wniesiony z uchybieniem terminu wynikajacego z art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, a wiec podlega odrzuceniu na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp takze z tej
przyczyny.

W uzasadnieniu odnosnie oddalenia protestu, Przystepujacy podnosi, ze ISOPLUS
wnioskuje o0 odrzucenie oferty LOGSTOR uzasadniajgc, ze badania wspoétczynnika
przewodzenia ciepta zawarte w zatgczonym do oferty LOGSTOR Raporcie Nr B441/09
wydanym przez IMA w dniu 25.11.2009 roku wykonane zostaly na zespole rurowym o
srednicy 006,4/560 a nie na zespole rurowym o $rednicy <|>60,3/125mm, jako niezgodne z
normg PN-EN 253:20009.

Przystepujacy zauwaza, ze Zamawiajacy w Zatgczniku Nr 6 w punkcie 2.2.4 zawart

informacje, ze oferent powinien dostarczy¢:

- Swiadectwo badania wspéiczynnika przewodzenia ciepta izolacji z pianki poliuretanowej

zastosowanej jako izolacja termiczna w dostarczanych elementach preizolowanych;
- wykonanego na aparacie rurowym;

- przeprowadzonego przez akredytowane laboratorium, zgodnie z normg PN-EN ISO
8497:1999, w co najmniej trzech temperaturach rury badawczej 80 + 10 T (w réwnych
odstepach temperatur, np. co 5 lub co 10 C) w odniesien iu do sredniej temperatury izolacji
tm =50 C.

Zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 253:2009 oraz PN-EN I1SO 8497:1999 wartos¢
wspotczynnika przewodzenia ciepta Aso (W/mK) musi by¢ wyznaczona wzgledem Srednicy

rury badawczej/ przewodowej, a nie wzgledem Srednicy wewnetrznej izolacji.

Warto$¢ wspotczynnika przewodzenia ciepta Aso (W/mK) ma by¢ podana razem z gestoscig



pianki PUR, w odniesieniu do zastosowanego systemu surowcowego.

Przystepujacy zaznacza, ze przywotana przez ISOPLUS norma PN-EN 253:2009 nie narzuca
srednicy zespotu rurowego stosowanego do badan wspoiczynnika przewodzenia ciepta
izolacji. Norma w punkcie F.2.1. wyraznie okresla wymagania dotyczace tzw ,badan typu"
(nie wymaganych przez Zamawiajacego). Przystepujacy cytuje wymagania z normy wraz z
ich ttumaczeniem i stwierdza, ze Zamawiajacy zadat zatem zatgczenia badan wspotczynnika

przewodzenia ciepta izolacji PUR a nie zalgczenia badan typu izolacji.

LOGSTOR Polska dostarczajac badania przewodzenia ciepta izolacji PUR wykonane na
zespole rurowym o srednicy 4)406,4/560 spetnit wymagania Zamawiajgcego zawarte w pkt
2.2.4.

Przystepujacy podkresla, iz nalezy takze zauwazyé, ze Protestujacy hie posiada
interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W dniu 10 marca 2010 r.
Zamawiajacy poinformowat bowiem wszystkich wykonawcow, iz odrzucit on oferte
Protestujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Na czynnos¢ te Protestujacy
wniost protest w dniu 18 marca 2010 r., a nastepnie odwotanie do Prezesa UZP. Wyrokiem z
dnia 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 617/10) Krajowa lzba Odwotawcza oddalita
odwotanie Protestujgcego. Wobec powyzszego, oferta Protestujgcego zostata ostatecznie
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, a zatem Protestujgcy nie ma
obecnie mozliwosci uzyska¢ zaméwienia. W powyzszym wyroku KIO stwierdzita dodatkowo,
iz biorgc pod uwage okolicznos¢, iz oferta Protestujgcego zawiera cene nizszg niz
zaproponowat Przystepujacy, a jedynym kryterium oceny ofert jest cena, Protestujgcy nie
posiada interesu prawnego w kwestionowaniu zgodnosci z SIWZ oferty Przystepujacego
(por. takze wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 921/08). Protestujacy
nie wnioést skargi do sadu okregowego na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej, a zatem
rozstrzygniecie jego protestu przez Zamawiajgcego stalo sie ostateczne i niewzruszalne.
Wobec powyzszego, Protestujgcy utracit status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt. 11

ustawy Pzp, bowiem nie ubiega sie on juz o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznaé
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Tak samo interes
prawny definiuje tzw. dyrektywa odwotawcza, ktéra w art. 1 ust. 3 glosi, ze .Panstwa
cztonkowskie zapewniajg dostepnosé procedur odwotawczych [...] przynajmniej dla kazdego
podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktory poniést szkode
lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia". Jak zauwaza sie w
literaturze i orzecznictwie, uszczerbek w interesie prawnym w uzyskaniu zamdwienia musi
polega¢ na tym, iz wskutek dziatania badz zaniechania zamawiajgcego, podmiot wnoszacy

Srodek ochrony prawnej zostaje pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia, a wiec w



braku tego dziatania bgdz zaniechania podmiot ten ubiegatby sie o udzielenie zamdwienia
(por. wyr. SO w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2003 r., sygn. akt V Ca 165/03, wyr. SO w
Warszawie z dnia 4 pazdziernika 2005 r., sygn. akt V Ca 1136/05). Uszczerbek w interesie
prawnym polegajacy na mozliwosci uzyskania zamowienia musi objawiaé sie tym, iz podmiot
wnoszacy srodek ochrony prawnej utracit mozliwos¢, aby jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Aby tak mogio sie sta¢, podmiot ten powinien wykaza¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy naruszeniem przepisOw ustawy przez Zamawiajacego, a
uszczerbkiem w jego interesie prawnym. W niniejszej sprawie, brak odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujacego nie ma jakiegokolwiek wpltywu na mozliwosé
uzyskania zamoéwienia przez Protestujgcego, w szczegodlnosci wobec faktu, iz jego oferta
zostata ostatecznie odrzucona przez Zamawiajgcego. Zgodnie zas wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 554/08, KIO/UZP 556/08 i
KIO/UZP 557/08) ,utrata statusu uczestnika postepowania powoduje wygasniecie uprawnien
wynikajacych z uczestnictwa w postepowaniu o zamOwienie publiczne; dotyczy to w
szczegolnosci prawa do ztozenia srodkéw ochrony prawnej. Podmiot prawomocnie
wykluczony z udzialu w postepowaniu 0 zamdwienie publiczne traci status uczestnika
postepowania i nie ma interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwienh publicznych".

W konsekwencji, skoro Protestujacy nie posiada juz statusu wykonawcy oraz nie posiadat
interesu prawnego w kwestionowaniu oferty Przystepujacego takze na wczeshiejszym etapie
postepowania, protest jego podlega oddaleniu w catosci. Protestujacy dazy bowiem li tylko
do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie jego uzyskania,

a wiec nie posiada interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony prawne;j.

Nalezy takze podkresli¢, iz zgodnie z art. 181 ust. 7 ustawy Pzp, wykonawca
wnoszacy protest nie moze nastepnie wnies¢ protestu, powotujgcy sie na te same
okolicznosci. W niniejszej sprawie Protestujacy wniost protest na rzekome zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujacego juz w dniu 18 marca 2010 r. Protest ten
zostat ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem KIO z dnia 4 maja 2010 r. W chwili obecnej
Protestujgcy powtarza zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Protestujgcy powotuje sie
wiec na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem protestu z dnia 18 marca 2010 r. oraz
wyroku KIO z dnia 4 maja 2010 r. Protest bedacy przedmiotem niniejszego postepowania

winien wiec zosta¢ oddalony takze na podstawie art. 181 ust. 7 ustawy Pzp.

W dniu 2 czerwca 2010 roku Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego
odrzucenie na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy PZP jako wniesiony przez podmiot

nieuprawniony. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazywalt, iz Protestujgcemu nie przystuguje



interes prawny do wniesienia niniejszego odwotania poniewaz jego oferta zostata skutecznie
odrzucona przez Zamawiajgcego a decyzje jego podtrzymata rowniez KIO w wyroku z dnia 4
maja 2010 roku. Co wiecej Zamawiajacy stwierdza, iz zarzuty obecnie podnoszone winny sie
znalez¢ w protescie ztozonym w dniu 19 marca 2010 roku poniewaz od tego momentu nie
zaszly zadne nowe okolicznosci, ktére uzasadniatyby mozliwos¢ podnoszenia nowych
zarzutow wobec oferty LOGSTOR Polska a zatem Protestujgcy uchybit terminowi na

wniesienie srodka ochrony prawnej w postaci protestu.

W dniu 14 czerwca 2010 roku (pismem z dnia 11 czerwca 2010 roku) Protestujacy
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych (data nadania listem to 11
czerwiec 2010 roku) od odrzucenia protestu. Decyzje o odrzuceniu protestu Odwotujacy

otrzymat w dniu 2 czerwca 2010 roku drogg mailowa.
Odwolujacy zmodyfikowat swoje zgdania i wskazanie naruszen.

Decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu protestu Odwotujacy zarzucit naruszenie:

- art. 180 ust. 7 ustawy przez btedne przyjecie, ze protest zostat w niniejszej sprawie

whniesiony przez podmiot nieuprawniony,

Decyzji Zamawiajacego w czesci dotyczacej nie odrzucenia oferty firmy LOGSTOR Polska
sp. z 0.0. wzglednie nie wykluczenia Wykonawcy LOGSTOR Polska sp. z 0.0. z

postepowania Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy PZP poprzez ich nie zastosowanie.
W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosi o:
1. uchylenie decyzji Zamawiajacego postanawiajgcej o odrzuceniu protestu,
2. nakazanie Zamawiajgcemu:

2.1uchylenia czynnosci wyboru ofert,

2.2wykluczenia z postepowania wykonawcy LOGSTOR Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabrzu i odrzucenie jego oferty,

ewentualnie
2.3 uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1

pkt. 5 ustawy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazuje, ze rozstrzygniecie Zamawiajgcego o
odrzuceniu protestu jest nietrafne poniewaz przede wszystkim nalezy wskazaé, ze
Odwolujagcy ma interes prawny we whniesieniu protestu. Odwotujacy zlozyt oferte w
niniejszym postepowaniu, uczestniczyl w nim, ma on wiec interes prawny w jego
prawidiowym, zgodnym z ustawg przeprowadzeniu i rozstrzygnieciu, a takze prawo do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w celu zapewnienia prawidlowosci postepowania o

udzielenie zamodwienia - doprowadzenie do zawarcia waznej umowy w sprawie zamdwienia



publicznego(interes prawny sensu largo).

Ponadto z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia powyzszego Odwolujacy
podnosi, iz jego interes prawny w merytorycznym rozpoznaniu i rozstrzygnieciu protestu
przejawia sie w tym, iz przypadku uznania, iz réwniez oferta LOGSTOR Polska sp. z 0.0. w
uwagi na nie spetnianie wskazanych w protescie i odwotaniu wymogéw podlega odrzuceniu,
to koniecznym bedzie rozpisanie nowego przetargu w trybie zaméwien publicznych, w

ktorym odwotujgcy miatby zamiar ztozy¢ oferte i uczestniczyc.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego odrzucenie protestu nie stanowi przeszkody do
wziecia z urzedu przez Zamawiajgcego pod uwage przywotanych w protescie okolicznosci
oraz zarzutdw zwlaszcza w sytuacji, gdy wskazujg one na naruszenie przepiséw, ktore moze
skutkowac¢ niewaznoscig umowy. Zdaniem skarzgcego ewentualne zawarta umowa przez
zamawiajgcego z LOGSTOR Polska sp. z 0.0. bytaby zgodnie z trescig art. 146 ust. 1 pkt. 5
ustawy niewazna, albowiem Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty LOGSTOR Polska sp. z
0.0. uczynit to z razacym naruszeniem ustawy, poniewaz tres¢ oferty nie odpowiada SIWZ, a
tym samym jest niezgodna z trescig przepisow ustawy.

Odwolujacy wskazuje, iz oferta LOGSTOR sp. z 0.0. jest niezgodna z wymogami
SIWZ wskazanymi w pkt. 2.2.4 zalacznika nr 6 do SIWZ. Zgodnie bowiem ze wskazanym
punktem wykonawca zostal zobowigzany do przedstawienia $wiadectwa badania
wspotczynnika przewodzenia ciepta izolacji z pianki poliuretanowej zastosowanej jako
izolacja termiczna w dostarczanych elementach preizolowanych. Zgodnie z postawionymi
przez Zamawiajgcego wymaganiami badanie miato by¢ zaréwno wykonane na aparacie
rurowym jak i przeprowadzone przez akredytowane laboratorium, zgodnie z normg PN-EN
ISO 8497:1999, w co najmniej trzech temperaturach rury badawczej 80 + 10 €T (w rownych
odstepach temperatur, np. co 5 lub co 10 ) w odniesien iu do sredniej temperatury izolacji
tm = 50 €. Dodatkowo zgodnie z wymaganiami normy P N-EN 253:2009 oraz PN-EN ISO
8497:1999 wartos¢ wspotczynnika przewodzenia ciepta A 50 (W/mK) miata by¢ wyznaczona
wzgledem srednicy rury badawczej/ przewodowej, a nie wzgledem Srednicy wewnetrznej
izolacji, zas wartos¢ wspotczynnika przewodzenia ciepta A 50 (W/mK) miata by¢é podana
razem z gestoscig pianki PUR, w odniesieniu do zastosowanego systemu surowcowego.

Zgodnie z PN-EN 253:2009 badanie wskazane w pkt. 5.4.5 normy, polegajace na
sprawdzeniu przewodnosci ciepta w warunkach procesu sztucznego starzenia powinno by¢
przeprowadzone na rurze stalowej o wymiarze DN 50 w ptaszczu ostonowym o grubosci 125
mm. Uszczelnienia majgce zapobiec przenikaniu gazow nalezy sprawdzi¢ laboratoryjnie
dokonujac analizy sktadu gazu w komérkach izolaciji.

Natomiast z zatagczone do oferty (str. 105) wykonawcy LOGSTOR badanie wskazuje,
ze zostalo ono przeprowadzone na rurze DN 450/560, czyli niezgodnie ze wskazang norma.

Odwolujacy wskazuje, iz oferowane przez LOGSTOR Polska sp. z 0.0. elementy

preizolowane nie spetniajg normy wskazanej przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 6 pkt.



2.2.4. SIWZ, skoro badania nie zostaly przeprowadzone na rurze DN 450/560, a tym samym
zlozona przez LOGSTOR oferta nie odpowiada warunkom SIWZ. W konsekwencji zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte LOG STOR.

Nie odrzucenie oferty LOGSTOR i nie jego wykluczenie, powoduje tym, iz wykonawcy
nie sg traktowani w sposob réwny, a postepowanie znacznie utrudnia zachowanie uczciwej
konkurencji.

W dniu 21 czerwca 2010 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przytaczyt sie Wykonawca LOGSTOR Polska Sp. z 0.0. podtrzymujac
argumentacje zawartg w przystapieniu do protestu. Przystepujacy wskazuje na koniecznos¢

odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 i 4 ustawy PZP.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i o $wiadczenia

stron zto zone w trakcie posiedzenia, Krajowa Izba Odwotawcza  zwazyla, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 w zwigzku z art.180
ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”’, bowiem protest zostal wniesiony z uchybieniem
dziesieciodniowego terminu przystugujacego na wniesienie tego srodka ochrony prawnej.

Jak wynika z akt sprawy i wyjasnien stron, Zamawiajacy w dniu 10 marca 2010 roku,
zgodnie z art. 92 ustawy poinformowat wszystkich uczestniczacych w postepowaniu
Wykonawcéw o dokonanej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie skiadu
orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej dzieh ten byt dniem, od ktérego nalezy liczyé
termin na wniesienie protestu dotyczacego nie tylko wyboru oferty najkorzystniejszej, ale
takze zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktérej byt zobowigzany
przepisami ustawy, tj. np. zaniechania odrzucenia innych ofert. Od tego zatem dnia
Wykonawcy winni zgtasza¢ zarzuty dotyczace ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktorym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie zachodzg zadne watpliwosci, co do faktu, iz
Odwotujacy powzigt czy moégt powzigé wiadomosc, iz wystgpity okolicznosci stanowigce
podstawe wniesienia protestu na zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy, a
podnoszone w protescie i odwotaniu bedacymi przedmiotem niniejszego orzekania Izby, juz
w dniu 10 marca 2010 roku. W tej chwili Odwotujgcy dysponowat wszelkimi niezbednymi
informacjami pozwalajgcymi mu oceni¢ ewentualng bezprawnos$¢ zaniechania odrzucenia
oferty firmy LOGSTOR Polska Sp. z 0.0. ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia. Zapoznat sie lub mogt zapoznac sie z trescig oferty, znat
tres¢ specyfikacii, jak rowniez dotarto do niego oswiadczenie woli Zamawiajacego o wyborze

oferty firmy LOGSTOR czyli potwierdzenie, iz w ocenie Zamawiajgcego oferta spetnia



wymagania siwz w kazdym zakresie. Juz w pierwszym protescie Odwotujgcy winien byt
podnosi¢ wszystkie okolicznosci, ktore wskazywalby mogly na odrzucenie oferty
Przystepujacego.

Wybor oferty i brak jej odrzucenia stanowit potwierdzenie zgodnosci oferty z siwz.
Jezeli z tego typu oceng Zamawiajgcego wyrazong w czynnosciach wyboru oferty czy
rozstrzygnieciach protestbw Odwotujacy sie nie zgadzat, moégt ja kwestionowaé w
przewidzianych na to terminach. Rozstrzygniecie protestow dotyczacych rowniez
zaniechania odrzucenia oferty wybranej, nic w zakresie wymagan i tresci siwz nie zmienity.

Dowodzi¢ moga jedynie btednego rozumienia tresci siwz przez Odwotujgcego i zbyt
pbéznego uswiadomienia sobie powyzszego.

Reasumujgc, o zaniechaniu odrzucenia oferty przez Zmawiajgcego z powodu jej
ewentualnej niezgodnosci z trescig siwz opisywanej w protescie z dnia 28 maja 2010 roku i
odwotaniu od jego rozstrzygniecia, Odwotujacy wiedziat lub mogt sie dowiedzie¢ od dnia 10
marca 2010 roku kiedy to nastapit pierwotny wybor oferty firmy LOGSTOR Polska Sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej. W terminie przewidzianym w art. 180 ust. 2 ustawy PZP mogt zlozyé
protest na tego typu zaniechanie Zamawiajacego zawierajgc w nim wszystkie argumenty
przemawiajgce za odrzuceniem kwestionowanej oferty lub wykluczeniem wybranego
wykonawcy.

W przypadku zaniechania odrzucenia oferty pomimo jej niezgodnosci z trescig siwz,
wykonawcy zmierzajacy do zabezpieczenia swojego interesu prawnego w uzyskaniu
zamdwienia, obowigzani sg do oprotestowania tego rodzaju zaniechania ze wzgledu na
wszystkie adekwatne naruszenia przepisow, w terminie liczonym od dnia, w ktérym o
okolicznosci tej sie dowiedzieli, pod sankcjg utraty mozliwosci podnoszenia tego typu
zarzutow w dalszym biegu postepowania. Fakt powtarzania pewnych czynnosci przez
Zamawiajgcego jest tu bez znaczenia — okolicznosci stanowigce o podstawach
ewentualnego odrzucenia w niniejszym postepowaniu pozostajg niezmienione, a informacje
0 ich wystgpieniu mozna byto uzyskac¢ po dniu pierwszego wyboru oferty.

Na poparcie powyzszego wskaza¢ nalezy wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 24 kwietnia 2006 roku, V Ca 56/06, w ktérym Sad wytozyt zasade koncentracji srodkow
odwotawczych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz jej konsekwencje.

Potwierdza to rowniez teza zawarta w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
26 listopada 2007 roku (sygn. akt V Ca 2056/07), ze ,Wykonawca ma bowiem ponadto
obowigzek dzialania z nalezytg starannoscig jako podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia publicznego zatem réwniez tak, aby w pelni mogta byé realizowana zasada
koncentracji srodkow ochrony prawnej przewidziana w art. 183 Pzp a postepowanie o
udzielenie zamowienia nie bylo zbednie przedluzane, gdyz nie lezy to
w interesie publicznym”.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze Odwotlujacy z dniem uprawomochienia

sie wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 maja 2010 roku utracit przymiot wykonawcy,



ktéry moze korzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej. Odwotujacy nie jest juz uczestnikiem
postepowania i nie moze kwestionowac¢ jakichkolwiek decyzji Zamawiajgcego dlatego tez
uprawnionym jest twierdzenie, ze odwotanie zostatlo wniesione przez podmiot nieuprawniony
i podlega odrzuceniu réwniez na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy PZP.

Co wiecej, w niniejszej sprawie Odwotujgcy powotuje sie na okolicznosci zwigzane z
nie odrzuceniem oferty firmy LOGSTOR Polska Sp. z o0.0., ktére to zadanie byto objete

protestem z dnia 18 marca 2010 roku.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 4

ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



