Sygn. akt XIX Ga 371/10

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 wrzesnia 2010 .
Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydzat Gospodarczy Odwolawczy

) SSO Grazyna Jeziorowska (spr)
Przewodniczacy:Protokolant:SSO Blanka Zorebska
SSO Krystyna Fa$ciszewska - Raba

Sedziowie: sekr. sadowy Iwona Zdebel

na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2010 r. rozpoznat sprawe

z odwolania BOMAR Spolki Akcyjnej w Myslowicach

przeciwko zamawiajacemu Katowickiemu Holdingowi Weglowemu Spolki
Akcyjnej w Katowicach

0 udzelenie zamdwienia publicznego
na skutek skargi odwotuyjacego BOMAR Spolkki Akcyjnej w Myslowicach

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych w Warszawie

z dnia 17 czerwca 2010 sygn. akt KIO/UZP 1086/10

1. oddala skarge,

2. zasadza od skarzacego na rzecz zamawiajgcego kwote 3.651 7t (trzy tysiace
szescset piecdziesigt jeden Zotych) tytulem zwrotu koszdw za postepowanie
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Sygn. akt XIX Ga 371/10

UZASADNIENIE

Zaskarzonym postanowieniem Krajowa Izba Odwolawcza odrzucila odwotanie
wniesione przez BOMAR SA w Myslowicach od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Katowicki Holding Weglowy SA w Katowicach protestu
odwolujacego oraz orzekla o kosztach postgpowania.

W uzasadnieniu wskazala, ze zamawiajacy prowadzi postgpowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe przewodow wysokocisnieniowych do
hydrauliki stowej (okutych) oraz wezy wysokocisnieniowych do hydrauliki sitowej
(nieoprawionych).

Zgodnie z postanowieniami SIWZ zamawiajacy podzelit zamowienie na
9 czescl. W ogloszeniu 0 zamowieniu, jak i w SIWZ zamawiajacy zastrzegh
przeprowadzenie aukcji elektronicznej do udzialu, w ktorej zaprosit wszystkich
wykonawcdow, ktorzy Zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wyborze oferty najkorzystniejszej w czesciod 1-9, jak tez o ofertach odrzuconych,
mformujac odwolyjacego o odrzuceniu jego oferty w czesci 4, 7 18. Odwolujacy
pismemz dnia 12 maja 2010 r. Zlozyt protest zarzucajac zamawiajacemu naruszenie
art.7 ust.], art.82 ust.3, art.89 ust.1 pkt.2 oraz art.90 ust.], 2 i3 Pzp wnoszac
0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty dla czesci 4 zamdwienia oraz
dokonanie powtdrmej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i uznanie za taka
oferty odwolujacego.

Zamawiajacy protest odwolyjacego oddalit jako bezzasadny.

Wobec takiego rozstrzygniecia odwolujacy pismem z dnia 26 maja 2010 r.
Zlozyt odwolanie ponawiajac zarzuty, zadania i twierdzenia zawarte w protescie.

Do postepowania wywolanego protestem jak i odwolaniem swoje przystapienie
Ppo stronie zamawiajacego zglosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia - Weglokoks SA 1 MAS Sp. zo.0. z siedziba dla pelnomocnika

Konsorcjum Weglokoks SA w Katowicach wnoszac o oddalenie protestu jak
1 odwolania.

Wskazali oni, ze Zozyli prawidlowe certyfikaty, zgodne z wymaganiami STWZ,
a jezeli odwolujacy miat watpliwosci co do tresci SIWZ, powinien byt zwrdci€ sie do
zamawiajacego o ich wyjasnienie w trybie art.38 pzp.

Odrzucajac odwolanie Izba w pierwszej kolejnosci wskazala, ze z uwagi na date
wszczecia przedmiotowego postepowania w niniejszej sprawie zastosowanie znajda
przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujacym przed dniem wejscia w zycie ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych mnych ustaw (Dz U. nr 223 poz1778).

Zamawiajacy pismem z dnia 12 maja 2010 r. przekazat odwolujgcemu oraz



pozostalym wykonawcom e-mailem i droga pocztowa zaproszenie do aukeji
elektronicznej, przy czym zaproszenie to w odniesieniu do oferty odwolyjacego
Zozonej na zadanie 4, 5, 7, 8 19 Zozone zostalo w zakresie zadania 5 19.

W zaproszeniu wskazano jaka pozycje zajela oferta odwohyacego przed aukcja,
planowany termin otwarcia aukcji, warunki zamkniecia aukcji jak tez termin
zamknigcia aukcji. Wskazano w nimtez, ze planowane terminy otwarcia i zamkniecia
aukcji ze wzgledu na dogrywki wystepujace w poprzednim zadaniu (zadaniach) mogg
ulec zmianie.

Oferta odwolujgcego w zakresie zadania 4, 7 18 zostala odrzucona.

Ustalita tez Izba, Ze aukcje dla zadania 4, 5 19 odbywaly si¢ w dniu 19 kwietnia
2010r.

W tak ustalonym stanie faktycznym zdaniem Izby protest odwolujgcego zostat
Zlozony z uchybieniem art. 180 ust.2 zd.1 Pzp tj. po uptywie 10 dni od dnia w ktérym
powzigto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozma bylo powzac wiadomosé
o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a jezeli kwota jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.ll ust.8 -

w terminie 7 dni.

Podkreslila Izba, iz niniejsze postepowanie toczy si¢ w trybie przetargu
nieograniczonego, jednak przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych dotyczace
tego trybu nalezy stosowac z uwzglednieniem specyfiki wyboru oferty w drodze
aukcji elektronicznej (art.91 a - 91 ¢ Pzp).

Skoro tak, to zaproszenie do aukcji poprzedza badanie ofert oraz ich ewentualne
odrzucenie. Zaproszenie do aukcji obejmuje jedynie wykonawcow nie wykluczonych
zudzialu w postepowaniu, ktorych oferty nie podlegaly odrzuceniu po ostatecznym
rozpatrzeniu ewentualnych protestow.

Uznala Izba, ze zaproszenie do aukcji elektronicznej dla zadania 519
z pomini¢ciem zaproszenia dla zadania 4 stanowilo wystarczajaca podstawe do
wniesienia protestu na ewentualne zaniechania zamawiajacego polegajace na
niezaproszeniu odwolujacego do aukcji w zakresie zadania 4.

W konsekwencji Izba uznala, ze odwolujacy powziat wiadomosé
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia protestu w dniu 19 kwietnia
2010 r. tj. w dniu przeprowadzenia aukcji w przedmiotowym postepowaniu, w ktorej
brat udziat dla zadania 5 9.

Na takie stanowisko Izby wplynelo rowniez oswiadczenie zamawiajacego, ze
kazda kolejna aukcja rozpoczynata si¢ dopiero po zakonczeniu poprzedniej oraz, ze
wszystkie aukcje byly widoczne dla wykonawcow, ktdrzy otrzymali od niego poufity
identyfikator, login i haslo, a tylko jedynie wykonawcy zaproszeni do aukcji
W poszczegdinym zadaniu mogli skladac kolejne postepowania.

Z przytoczonych wzgledow Izba odrzucita odwolanie na podstawie art. 187
ust.4 pkt.4 Pzp.

Z takim rozstrzygnigciem Izby nie zgodzit si¢ odwolujacy, ktory zaskarzyt
postanowienie w calosci.

Zaskarzonemu postanowieniu zarzucik:

1. naruszenie art.233§1 k.p.c. w zw. zart.217 k.p.c. polegajace na blednej ocenie
w sprawie materialu dowodowego przejawiajace si¢ w ustaleniu, Ze skarzacy
powzial wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
protestu w dniu 19 kwietnia 2010 r. podczas gdy z zebranych w sprawie
dowodéw wynika jednoznacznie, ze skarzacy powzal t¢ wiadomo$¢ w dacie

29 kwietnia 2010 t. tj. po otrzymaniu pisennej informacji od zamawiajacego

0 odrzuceniu oferty odwolyjacego w czesci4, 6 18;



2. naruszenie przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przepisdw prawa materialnego ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
prawo zamowien publicznych (Dz. U. 07.223.1655 ze zmianami), a to art.7

ust.2 przejawiajace si¢ przeprowadzeniu oceny oferty skarzacego w sposob
pozbawiony obiekty wizmu i bezstronnosci,

3. naruszenie przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przepisdw prawa materialnego prawa zamowien publicznych, a to
art.89 ust.1 pkt.2 przejawiajace si¢ w blednym przyjeciu przez zamawiajacego,

Ze oferta Zozona przez skarzacego nie odpowiada specyfikacii istotnych
warunkow zamowienia.

Podnoszac przedstawione zarzuty skarzacy wniost o uchylenie zaskarzonego
postanowienia 1 merytoryczne rozpoznanie sprawy, o uwzglednienie odwolania
skarzacego w calo$ci i orzeczenie wyrokiem uniewaznienia czynnosci odrzuicenia
oferty skarzacego dla czesci 4 zamdwienia oraz dokonanie powtornej czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez uznanie oferty skarzacego za
najkorzystniejsza. Dodatkowo skarzacy wniost o zasadzenie od zamawiajacego na
rzecz skarzacego kosztow procesowych, w tym kosztow zastepstwa procesowego wg
norm przepisanych.

W uzasadnieniu skargi zarzucit skarzacy, ze jedyna pewng data od ktorej
mozna liczy¢ uplyw biegu terminu do Zozenia protestu, jest dzien 29 kwietnia 2010 r.,
czyli dzien dorgczenia pisma z informacja o odrzuceniu ofert dla zadania 4. W ocenie
skarzacego tylko pewna i sprawdzona informacja moze rozpoczynac bieg terminow
ustawowych. Zarzucil, iz twierdzenia zamawiajacego, ze skarzagcy mogh uzyskac
mnformacje o odrzuceniu jego oferty dla zadania 4 w dniu przeprowadzenia aukcji,
gdyz uczestniczyt w innych aukcjach przeprowadzonych w tym dniu, sg oparte jedynie
na domniemaniach.

Zarauci tez, ze z wydrukdw obrazu strony internetowej z przebiegu aukcji
elektronicznej zadania 5 19 (Zozonych po zamknigciu postepowania przez Krajowa
Izbe Odwotawcza) wynika, Ze nie mogl powzia¢ informacije o zakonczeniu aukcji nr 4
w dniu 19 kwietnia 2010 r. oraz, ze miat dostep tylko do aukcjinr 519. W ocenie
skarzacego Izba w tej sprawie zastosowala domniemanie i to zbyt daleko idace,
bowiem uznala, Ze skoro skarzacy uczestniczyt w innych aukcjach to mogt sie
domysli¢, ze z innych aukcji zostal wykluczony, odrzucony, niezaproszony. Prowadzi
to do przerzucenia obowigzkdw nformacyjnych na wykonawce, mimo iz ustawa
Prawo zamowien publicznych naklada je na zamawiajacego.

Dodatkowo zarzucit, iz w dniu przeprowadzenia aukcji nie znat przyczyn dla
ktorych zamawiajacy nie zaprosit go do udzial w aukcji dla zadania 4 1z tego
powodu nie mogt przedstawic zarzutdw w protescie, co w konsekwencji
spowodowaloby utrate prawa powolywania nowych zarzutow przed KIO.

Dodatkowo podtrzymat skarzacy stanowisko, ze jego oferta dotyczaca czesci 4
zamdwienia odpowiada tresci SIWZ, gdyz Zozone dokumenty w tym certyfikaty
zgodnosci OBAC/067/CZ/08 z dnia 6 marca 2008 r. i OBAC/068/CB/08 spelniaja
okreslone przez zamawiajacego wymagania.

W odpowiedz na skarge zamawiajacy wniost ojej oddalenie oraz o zasadzenie

kosztéw postgpowania w tym ewentualnych kosztow zastgpstwa procesowego wg
norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

Nie mozma podzieli¢ stanowiska skarzacego, ze doszlo do naruszenia



wskazanych przepisow prawa procesowego, a to art.233 k.p.c. w zw. zart.227 k.p.c.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze prawidlowo Krajowa Izba
Odwolawcza wskazala, ze w niniejszej sprawie obowigzuja przepisy Ustawy Prawo
zamdwien publicznych o tresci obowigzujace] przed dniem wejscia w zycie ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych mnych ustaw (Dz U. nr 223 poz.1778).

Stosownie do tresci art. 188 ust.1 Pzp strony obowigzane sg wskazywac dowody
do stwierdzenia faktow z ktorych wywodza skutki prawne. Dowody te moga
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy.

Zespdt arbitrow ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodow wedlug wiasnego
przekonania na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu (art. 188
ust.1 Pzp).

Z powyzszego wynika, ze w postepowaniu wywolanym odwolaniem
obowigzuje zasada swobodnej oceny dowodow, a zespot arbitrow dokonujac oceny
dowodow zwigzany jest jedynie podstawowymi zasadami logiki oraz doswiadczenia
Zyciowego
izawodowego.

Przywolany przepis art.188 ust.7 Pzp w swej tresci jest tozsamy z trescia
art.23381k.p.c., ktéry wskazuje skarzacy.

Nalezy zatem przyjac, iz zarzuty dotyczace wadliwej oceny materiatu
dowodowego dotycza w istocie naruszenia art. 188 ust.7 Pzp.

Nie moze tez by¢ mowy o naruszeniu art.227 k.p.c., gdyz przepis ten nie jest zrodiem
obowigzkdw ani uprawnien jurysdykcyjnych, lecz okresla jedynie wole ustawodawcy
ograniczenia kregu faktow, ktdre moga by¢ przedmiotem dowodu w postepowaniu
cywilnym. Nalezy tez mie¢ na wzgledzie tres¢ art.184§6 Pzp dopuszczajacego

w postepowaniu odwolawczym odpowiednie stosowanie przepisow ustawy z dnia

17 listopada 1964 r. - Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. nr 43 poz.296 z pdzn.
zmianami) 0 sgdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej.

Zatem postepowanie przed Krajowa Izbg Odwolawczg w zakresie postepowania
dowodowego nie jest tak sformalizowane jak postepowanie przed sagdem cywilnym.

W konsekwencji wskaza¢ nalezy, ze zarzutu naruszenia art. 188 ust.7 Pzp Izbie
postawi¢ nie mozna. Ocena materialu dowodowego dokonana przez KI1O nie koliduje
ani z zasadami logicznego wnioskowania ani tez z zasadami doswiadczenia
Zyciowego.

Wydajac zaskarzone postanowienie KIO prawidlowo ustalila, ze protest na
odrzucenie oferty skarzacego co do zadania nr 4 zlozony zostat z uchybieniem
ustawowego terminu okreslonego przepisemart. 180 ust.2 Pzp.

Przepis ten stanowi, ze wskazany termin ustawowy na zozenie protestu
rozpoczyna bieg od dnia, w ktorym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomosé o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Z tego wynika, Ze nie liczy si¢ moment faktycznego
powzigcia wiadomosci lecz chwila, w ktorej wykonawca mogt sie o tym fakcie
dowiedzie¢. Przywolany przepis ma charakter terminu zawitego, co oznacza, ze jego
niedochowanie powoduje wygasniecie prawa do wniesienia protestu.

Powolywanie si¢ zatem przez skarzacego na jedyny pewny termin w ktorym
dowiedziat si¢ o odrzuceniu jego oferty co do zadania nr 4, a zatemna date
29 kwietnia 2010 r. w ktorej doreczono mu pismo zamawiajacego nformujace m. in.
0 odrzuceniu jego oferty co do zadania nr 4, w Swietle tresci art. 180 ust.2 Pzp nie jest



uzasadnione. Wywody KIO, iz najpozniej w dacie aukeji tj. w dniu 19 kwietnia 2010 r.
skarzacy mogt si¢ dowiedzie¢ o odrzuceniu jego oferty co do zadania nr 4 sg
prawidlowe.

Skoro oferta skarzacego dotyczyla rdwniez zadania nr 4 i skarzacy nie zostat
zaproszony do udziatu w tej aukcji, mimo iz zaproszenie dotyczylo zadan 519 to
niewatpliwie skarzacy mogt sie przy dolozeniu nalezytej starannosci dowiedzie¢, iz
jego oferta zostala odrzucona. Wobec braku zaproszenia do aukcji nr 4 skarzacy nie
mogt sie zalogowac do tej aukcji 1 wzig¢ w niej udzatu.

Stanowisko KIO znajduje uzasadnienie w tresci art.91a ust.1191 b ust.1 Pzp
itrafhie KIO wskazala, Ze zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej obejmuje
jedynie wykonawcow nie wykluczonych z udziatu w postepowaniu, ktorych oferty nie
podlegaly odrzuceniu.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze podmiot skiadajacy srodek zaskarzenia
(protest) ma obowigzek wykazania, ze dochowat terminu do jego wniesienia skoro
zamawiajacy ma obowigzek odrzucenia spoznionego protestu stosownie do art. 180
ust.7 Pzp.

Jezeli zamawiajacy czynnoscei tej nie dokona to stosownie do art. 187 ust.4 Pzp
czynnosci tej dokonuje Izba.

Nie mozma podzeli¢ tez stanowiska skarzacego, ze z dokumentéw wydrukéw obrazu
strony internetowej (zlozonych z uchybieniem terminéw okreslonych art. 188 ust.1
Pzp) wynika, Ze skarzacy nie miat dostepu do jakichkolwiek nformacji, ze aukcja
dotyczaca zadania nr 4 si¢ odbyla.

Niekwestionowanym pozostaly ustalenia Izby, ze aukcja przeprowadzona przez
zamawiajacego w dniu 19 kwietnia 2010 r. odbywala sie w ten sposob, Ze nastepna

aukcja dla kolejnego zadania mogla odby¢ ;si¢ dopiero po zamknigciu aukeji dla
zadania wezesniejszego. Aukcje rozpoczynalo zadanie nr 1. Aukcje w dniu
19 kwietnia 2010 r. przeprowadzono dla wszystkich zadan.

Powyzsze wskazuje na to, ze trafhie Izba ustalita, 12 najpdzniej w dacie
przeprowadzenia 1 zamknigeia aukcji nr 4 odwohyjacy posiadat o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia protestu

Dywagacje odwolujacego co do braku jego wiedzy o przyczynach odrzucenia

jego oferty co do zadania nr 4 1 przez to braku mozliwosci Zlozenia protestu nie
majdujg uzasadnienia w okoliczno$ciach ninigjszej sprawy.

Pamietac nalezy, ze odwolyjacy wezwany zostat przez zamawiajacego do
uzupehienia oferty w czgsci dotyczacej zadania nr 4, a stalo si¢ to na skutek protestu
Zlozonego przez innego wykonawce Tektor Sp. z 0.0. w Katowicach.

Po uzupehieniu oferty odwolujacy zostat zaproszony do udziatu w aukcji tylko
co do zadania 5 19.

Zaproszenie do aukcji co do zadania 5 19 powinno zatem dla odwolyjacego zawierac
rownoczesnie informacig, Ze tylko oferta wykonawcy dla zadania 5 19 nie zostata
odrzucona (art.91 b Pzp), a w pozostalej czesei oferte zamawiajacy odrzucit.
Stosownie bowiem do art.91 a ust.1 Pzp zamawiajacy przed zaproszeniem
wykonawcdw do aukeji dokonuje oceny ofert i w wyniku tej oceny odrzuca oferty nie
odpowiadajgce tresci SIWZ, a do udziatu w aukcji zaprasza tylko tych wykonawcow,
ktdrzy Zozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu (art.91 b ust.1 Pzp).

O tresci zaproszenia do aukcji rozstrzyga tres¢ art. 91 b ust.2 Pzp.

W konsekwencji podzieli¢ nalezy stanowisko Izby, ze w niniejszej sprawie
prowadzonej w trybie przetargu nieograniczonego zastosowanie znajda przepisy
dotyczace tego trybu ale z uwzglednieniem specyfiki wyboru oferty w drodze aukcji
elektronicznej, a zatem przepis art.91 ai91 b Pzp.



Z uwagi na powyzsze zaskarzone postanowienie Krajowej [zby Odwolawczej
uznac nalezalo za prawidlowo, a skargg jako nieuzasadniong oddali¢ na podstawie
art. 198§2 Pzp.

O kosztach postepowania przed Sagdem Okregowy postanowiono na podstawie

Na oryginale wiasc,

art.198§5 Pzp. ZGODNOSC ZOH
stwierdz

SEKRET.

w podpisy
V GINALEM
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