Sygn. akt: KIO 1659/15
POSTANOWIENIE
z dnia 12 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 12 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2015 r. przez wykonawce DLD Sp. z o.0.,
ul. Nowowiejska 17E, 43-603 Jaworzno w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki
Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-16, 40-022 Katowice

przy udziale wykonawcy P. i Wspoélnicy A. K. Sp. j., ul. Dabrowskiego 2,
41-800 Zabrze, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce DLD Sp. z o.0., ul. Nowowiejska 17E,
43-603 Jaworzno i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
DLD Sp. z o.0., ul. Nowowiejska 17E, 43-603 Jaworzno tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy DLD Sp. z o.0., ul. Nowowiejska 17E,
43-603 Jaworzno na rzecz Katowickiego Holdingu Weglowego S.A.,
ul. Damrota 16-16, 40-022 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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: .......cocoiiiiieienenns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe lutni
wentylacyjnych z tworzyw sztucznych do KHW S.A. w okresie 12 miesigcy od dnia zawarcia
umowy”wykonawca DLD Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujgcy”) wnidst — w zakresie czesci nr 1 nr 2
zamdwienia — odwotanie w zwigzku z zaniechaniem czynnos$ci oraz czynnosciami podjetymi
przez Katowicki Holding Weglowy S.A. (dalej ,zamawiajacy”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759
ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 25 ust. 1 pkt. 2 i art. 26 ust. 3, poprzez uznanie, iz pomimo braku w ofercie
najkorzystniejszej, tji. wykonawcy P. | WSPOLNICY spétka jawna, dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie wymagan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, oferta ta
spetnia jednak wymagania zamawiajgcego opisane w rozdziale Il SIWZ, co
doprowadzito do naruszenia normy art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poprzez ocene ofert roznych pod wzgledem merytorycznym,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ktéra nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnibst o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadania 1 oraz zadania 2,

2. nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ztozonych ofert w zakresie zadania 1 oraz
zadania 2,

3. nakazanie wykonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej w zakresie zadania 1 oraz
zadania 2 przez Wykonawce P. | WSPOLNICY spétka jawna jako nieodpowiadajacej
tresci SIWZ, bowiem brak jest certyfikatu na dzien sktadania ofert odpowiadajgcego
wymogom SIWZ,

4. zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 maja 2015 r., nr 2015/S 095-172974.
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W pkt. IV.2.2 ogtoszenia 0 zamowieniu zamawiajacy podat, ze wykorzystywana
bedzie aukcja elektroniczna, a nadto wskazat: Po dokonaniu oceny ztozonych ofert, w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty moze zostac przeprowadzona aukcja elektroniczna, jezeli

w postepowaniu ztozone zostang, co najmniej 3 oferty nie podlegajgce odrzuceniu’.

W Rozdziale 1.2. SIWZ pkt 7 zamawiajacy podat: ,Po dokonaniu oceny ztozonych
ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty moze zosta¢ przeprowadzona aukcja
elektroniczna, jezeli w postepowaniu ztozone zostang, co najmniej 3 oferty nie podlegajgce

odrzuceniu”.

W dniu 1 lipca 2015 r. odwotujgcy (Prezes Zarzadu — J. D.) potwierdzit odbior kopii
dokumentow w formie elektronicznej — o$wiadczenie zostalo ziozone na pisSmie
zamawiajgcego, w ktérym poinformowat odwotujgcego o udostepnieniu ofert do wgladu
w dniu 1 lipca 2015 r. (na wniosek odwotujgcego)

Do uptywu terminu skfadania ofert w zadaniu nr 1 i 2, ktérych odwotanie dotyczy
oferte ztozyt odwotujacy, P. i Wspdlnicy A. K. Sp. j. (przystepujacy) oraz Apator Mining Sp. z

0.0.

W dniu 9 lipca 2015 r. (godz. 12:34) zamawiajgcy zaprosit odwotujgcego do udziatu
w aukcji elektronicznej AUK-P/2015/0378 (zadanie nr 1) oraz AUK-P/2015/0379 (zadanie
nr 2). W zaproszeniach znalazta sie informacja: ,W celu wyboru najkorzystniejszej oferty
Zamawiajgcy przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogfoszeniu
0 zamdwieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu’.

W tym samym dniu (godz. 14:29) zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, ze
aukcja zostata wycofana z portalu, wskazujgc iz nastgpit ,btad w konfigurowaniu aukcji”, zas
0 godz. 14:34 powiadomit go o uniewaznieniu aukcji AUK-P/2015/0378 oraz
AUK-P/2015/0379.

W dniu 9 lipca 2015 r. (godz. 14:36) zamawiajgcy zaprosit odwotujgcego do udziatu
w aukcji elektronicznej AUK-P/2015/0384 (zadanie nr 1) oraz AUK-P/2015/0385 (zadanie
nr 2). W zaproszeniu znalazta sie informacja: ,W celu wyboru najkorzystniejszej oferty
Zamawiajgcy przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogfoszeniu
0 zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu’.

Na posiedzeniu odwotujgcy oswiadczyt, iz nie potwierdzit zamawiajgcemu faktu
otrzymania zaproszenia do aukcji (AUK-P/2015/0384 (zadanie nr 1) oraz AUK-P/2015/0385
(zadanie nr 2).
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Pismem z dnia 14 lipca 2015 r. odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego, ze
z przyczyn technicznych nie byt w stanie uczestniczy¢ czynnie w aukcji, w tym aukciji
AUK-P/2015/0384 (zadanie nr 1) oraz AUK-P/2015/0385 (zadanie nr 2) (awaria posiadanego
przez odwotujgcego serwera) oraz wnidst o uniewaznienie zakonczonej aukcji oraz jej

powtdrne ogtoszenie, co umozliwi udziat w niej odwotujgcego.

W dniu 24 lipca 2015 r. zamawiajacy przekazat odwotujgcemu zawiadomienie
0 wyborze oferty najkorzystniejszej — w zadaniu nr 1 i 2 za najkorzystniejszg zostata uznana

oferta ztozona przez przystepujacego.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie w dniu 3 sierpnia 2015 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 3 sierpnia 2015 r.
zgtosit przystgpienie wykonawca P. i Wspdlnicy A. K. Sp. j., ul. Dagbrowskiego 2, 41-800
Zabrze.

Pismem z dnia 10 sierpnia 2015 r. — Odpowiedz na odwotanie — zamawiajgcy wnidst
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z przywotywanym przepisem Izba odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu
okre$lonego w ustawie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy, zgodnie z informacjami przekazanymi
w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ przeprowadzit aukcje elektroniczng
AUK-P/2015/0384 (zadanie nr 1) oraz AUK-P/2015/0385 (zadanie nr 2) — aukcja odbyta sie
w dniu 14 lipca 2015 r. Fakt ten byt odwotujagcemu znany w dniu 14 lipca 2015 r., poniewaz
w tym dniu odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego, iz nie mégt uczestniczy¢
w aukcji AUK-P/2015/0384 (zadanie nr 1) oraz AUK-P/2015/0385 =z uwagi na awarie

sSwojego serwera.

Stosownie do przepisu art. 91a ust. 1 ustawy Pzp jezeli postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego Iub negocjacji
Z ogfoszeniem zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogfoszeniu o zamdwieniu

oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
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Z przepisu jednoznacznie wynika, ze zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ oceny
ofert przed zaproszeniem wybranych wykonawcéw do udziatu w aukcji elektronicznej, w tym
ustali¢, czy ztozone przez wykonawcow oferty nie podlegaja odrzuceniu (art. 89 ustawy Pzp),
w tym réwniez z tego powodu, ze zostaly ztozone przez wykonawcoéw podlegajgcych
wykluczeniu z postepowania (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Zaproszenie okreslonych wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej oznacza, ze
zamawiajgcy ustalit, ze oferty tych wykonawcéw nie podlegajg odrzuceniu, a wykonawcy nie
podlegajg  wykluczeniu. Wystosowanie takiego zaproszenia jest rdéwnoznaczne
z zakonczeniem badania ofert i od dnia wystosowania zaproszenia nalezy liczy¢é bieg
rozpoczecia terminu na wniesieniem odwotania wobec zaniechania przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty czy zaniechania wykluczenia innego wykonawcy.

Skoro z faktem zaproszenia do udziatu w aukcji nalezy wigza¢ dokonanie przez
zamawiajgcego weryfikacji ofert wykonawcéw, to tym bardziej przeprowadzenie aukcji
oznacza, ze zamawiajgcy zakonczyt ten etap (badania ofert).

W przedmiotowym postepowaniu w zadaniu nr 1 i 2 ztlozone zostaty 3 oferty — ich
liczba warunkowata przeprowadzenie aukgiji.

Przeprowadzenie zatem aukcji w dniu 14 lipca 2015 r. byto réwnoznaczne
z pozytywng weryfikacja przez zamawiajacego wszystkich ztozonych ofert.

Skoro o przeprowadzeniu aukcji odwotujgcy wiedziat juz 14 lipca 2015 r. to od tej daty
mégt kwestionowacé zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego. Wobec tego ztozenie
odwotania w dniu 3 sierpnia 2015 r. wobec wyboru oferty wykonawcy, ktérego oferta winna
zosta¢ — wedle odwotujgcego — odrzucona nalezy uznac za spdznione. Odwotanie to mogto
zostac¢ skuteczne wniesione w terminie 10 dni od 14 lipca 2015 r. (tj. do 24 lipca 2015 r.),
w ktorym odwotujacy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego

whniesienia, tj. 0 przeprowadzeniu aukcji.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2, art. 189 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow 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).

PrzewodniCczaCy: .....cccociiirieiiinirarrenennns

KIO 1659/15 7



