Sygn. akt: KIO 169/14

WYROK
z dnia 12 lutego 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2014 roku przez
Odwotujacego — Hute Labedy S.A. z siedzibg w Gliwicach, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego - Jastrzebska Spoétke Weglowa S.A. Zakiad
Logistyki Materiatlowej z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju.

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Hute tabedy S.A. z siedzibg

w Gliwicach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Hute Labedy S.A. z siedzibg w Gliwicach, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego — Huty tabedy S.A. z siedzibg w Gliwicach, na rzecz
Zamawiajacego - Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej
z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, kwote 3.947 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
dziewietset czterdziesci siedem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztéw dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 169/14
UZASADNIENIE

W dniu 31 stycznia 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. jedn. Dz. U.
z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (dalej jako: ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca - Huta
tabedy Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach (dalej jako: ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe do kopaln JSW S.A. obudowy chodnikowej w tgcznej ilosci
12 029 693 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy” prowadzi
Zamawiajacy - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju Zaktad
Logistyki Materiatowej. Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 236-410981.

Odwotanie wniesiono wobec:

1. czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na uznaniu, ze aukcja elektroniczna
przeprowadzona w dniu 14 stycznia 2014 r. w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4 zostata
przeprowadzona nieprawidtowo z powodu ,probleméw technicznych”, czym Zamawiajacy
naruszyt art. 91a ust. 4, art. 91c oraz art. 7 ustawy Pzp;

2. zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania szczeg6towego wyjasnienia przyczyn
Jprobleméw technicznych”, na ktére powotali sie wykonawcy wspédlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MONTER" O........ K.......
(petnomocnik), INTERSTALEX P......... K..... = B....... (dalej jako: ,O..... K....... PW
-MONTER”), czym Zamawiajacy naruszyt art. 91a ust. 4, art. 91c oraz art. 7 ustawy Pzp;

3. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ponownym przeprowadzeniu (powtdrzeniu)
aukcji elektronicznej w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4 w dniu 24 stycznia 2014 r., pomimo,
iz aukcja elektroniczna jest jednoetapowa, a aukcja z dnia 14 stycznia 2014 r. zostata
przeprowadzona w sposob prawidtowy i zgodny z przepisami Pzp, czym Zamawiajacy
naruszyt art. 91a ust. 4, art. 91c oraz art. 7 ustawy Pzp;

4. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujacego, wytonionej w toku pierwszej aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 14
stycznia 2014 r., czym Zamawiajacy naruszyt art. 91a ust. 4, art. 91c oraz art. 7 ustawy Pzp;
5. czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu
4 jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego w wyniku przeprowadzenia
drugiej aukcji elektronicznej w dniu 24 stycznia 2014 r., czym Zamawiajgcy naruszyt art. 91a
ust. 4, art. 91c oraz art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosit o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci przeprowadzenia aukcji
elektronicznej w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4 w dniu 24 stycznia 2014 r., z uwagi na fakt,
iz aukcja ta nie powinna zosta¢ przeprowadzona;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Odwotujacego w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4 ztozonej w wyniku przeprowadzenia
drugiej aukciji elektronicznej w dniu 24 stycznia 2014 r.;

4, nakazanie Zamawiajagcemu dokonania w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4 wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego z cenami, ktére zostaty przez Odwotujgcego
zaoferowane w toku pierwszej aukcji elektronicznej w dniu 14 stycznia 2014 r.;

5. zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.

Odwotujacy wskazat, ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zaméwienia bedacego
przedmiotem postepowania, gdyz jest jednym z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia. Oferta Odwotujacego we wszystkich trzech zadaniach, ktérych dotyczy
odwotanie, w wyniku przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 14 stycznia 2014 r. jest
ofertg najtanszg, co z uwagi na jedyne kryterium oceny ofert w postepowaniu, jakim jest
cena, czyni jg rownoczesnie najkorzystniejsza.

W wyniku aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 14 stycznia 2014 r. oferta
Odwotujacego byta najtansza w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4. Odwotujacy zaoferowat
w tym dniu nastepujace ceny:

- zadanie 1: cena netto 1 kg przedmiotu zamdwienia + cena netto transportu za 1 kg do
sktadéw konsygnacyjnych - 3,24 zi,

- zadanie 3: cena netto 1 kg przedmiotu zaméwienia + cena netto transportu za 1 kg do
sktadéw konsygnacyjnych - 3,24 zi,

- zadanie 4: cena netto 1 kg przedmiotu zaméwienia + cena netto transportu za 1 kg do
sktadéw konsygnacyjnych - 3,43 zt.

Natomiast w wyniku aukcji przeprowadzonej w dniu 24 stycznia 2014 r. oferta Odwotujacego
w kazdym z trzech zadan bedacych przedmiotem odwotania co prawda byta najtansza, a tym
samym najkorzystniejsza, niemniej jednak Odwotujacy wygrat aukcje w dniu 24 stycznia
2014 r. z cenami nizszymi niz w aukcjach przeprowadzonych w dniu 14 stycznia 2014 r. {j.:

- zadanie 1 cena netto 1 kg przedmiotu zamowienia + cena netto transportu za 1 kg do
sktadéw konsygnacyjnych - 2,97 zi,

- zadanie 3 cena netto 1 kg przedmiotu zamowienia + cena netto transportu za 1 kg do
sktadéw konsygnacyjnych - 2,97 zi,



- zadanie 4 cena netto 1 kg przedmiotu zamowienia + cena netto transportu za 1 kg do
sktadéw konsygnacyjnych - 2,99 zt.

Ro6znica pomiedzy cenami zaoferowanymi przez Odwotujacego w dniu 14 stycznia
2014 r. a cenami zaoferowanymi w dniu 24 stycznia 2014 r. stanowi szkode Odwotujacego.
Gdyby Zamawiajacy bezpodstawnie nie powtorzyt aukcji przeprowadzonej w dniu
14 stycznia 2014 r., oferta Odwotujacego zostataby uznana za najkorzystniejszg we
wszystkich trzech zadaniach (1, 3 i 4), a tym samym Odwotujacy zawartby z Zamawiajgcym
umowe opiewajacg na wyzsze kwoty, wg stawek za kg przedmiotu zamowienia
zaoferowanych 14 stycznia 2014 r. Rozstrzygniecie odwotania poprzez jego uwzglednienie,
spowoduje, iz w tym zakresie mozliwe bedzie stwierdzenie prawidtowego przebiegu
postepowania i zapewnienie traktowania réwnego oraz zgodnego z przepisami Pzp
wszystkim Wykonawcom, w tym Odwotujgcemu.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 31 stycznia 2014 roku czyli w terminie
przewidzianym w art. 182 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu
w dniu 31 stycznia 2014 r., z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp. Wpis od odwotania w odpowiedniej wysokos$ci zostat uiszczony na rachunek UZP.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze w dniu 09.01.2014 r. Zamawiajacy
przestat Odwotujacemu zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej w zadaniu 1, zadaniu
3 i zadaniu 4 - wyznaczonej na dzien 14 stycznia 2014 r. na godzine 14.00. Aukcja
elektroniczna odbyta sie w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie i 0 wyznaczonej
godzinie. W wyniku przeprowadzenia aukcji w dniu 14 stycznia 2014 r. oferta Odwotujgcego
byta najtansza w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4.

Zamawiajgcy po przeprowadzeniu aukcji, w dniu 15 stycznia 2014 r., wystat do
Odwotujacego korespondencje droga poczty elektronicznej, w ktérej przekazat
Odwotujgcemu tabele do wypetnienia cenami, ktére Odwotujacy zaoferowat w toku aukcji
w dniu 14 stycznia 2014r. Zamawiajacy nie zgtosit w tamtym czasie, iz w trakcie prowadzenia
aukcji wystgpity jakiekolwiek problemy techniczne, lezace po stronie Zamawiajacego,
wzglednie platformy aukcyjnej login trade. Zamawiajacy na swojej stronie internetowe;j
zamiescit informacje o wynikach aukcji elektronicznej z dnia 14 stycznia 2014 r. Pismo nie
zawiera daty, dane dostepne na stronie Zamawiajacego réwniez nie pozwalajg na ustalenie
daty jego umieszczenia.

W dniu 21 stycznia 2014 r. Zamawiajacy drogg poczty elektronicznej oraz faksem,
a w dniu 23 stycznia 2014 r. réwniez pisemnie (poczta) przekazat Odwotujagcemu pismo
datowane na dzien 21 stycznia 2014 r. W piSmie tym Zamawiajgacy poinformowat
Odwotujacego, iz z powodu problemoéw technicznych, ktére wystapity podczas trwania aukcji
elektronicznej w dniu 14.01.2014 r. postanowit powtdrzy¢ aukcje. Rownoczesnie
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Zamawiajacy przekazat zaproszenie do powtérnej aukcji elektronicznej wyznaczonej na
dzien 24 stycznia 2014r. na godz. 9.30. Nie wskazat zadnych szczegbétowych przyczyn, ktére
uzasadniatyby uniewaznienie wynikow aukcji z dnia 14 stycznia 2014 r.

W zwigzku z powyzszym, w dniu 23 stycznia 2014 r. Odwotujacy wystat do
Zamawiajacego faksem, pocztg elektroniczng oraz pocztg tradycyjng pismo, w ktérym
zwrOcit sie z wnioskiem o wskazanie szczeg6towych przyczyn uniewaznienia wynikow aukcji
przeprowadzonej w dniu 14 stycznia 2014 r. z prosbg o ustosunkowanie sie do godz. 14.30
dnia 23 stycznia 2014 r. Pismo zostato wystane faksem oraz pocztg elektroniczng. Z uwagi
na fakt, iz do godz. 14.30 dnia 23 stycznia 2014 r. Zamawiajacy nie udzielit Odwotujgcemu
odpowiedzi na to pismo, Odwotujacy jeszcze tego samego dnia - 23 stycznia - wystgpit do
Zamawiajacego z pismem, w ktorym wskazat, iz zamierza ztozy¢ odwotanie w przedmiocie
nieprawidtowej czynnosci uniewaznienia aukcji z dnia 14 stycznia 2014 r. i zwrdcit sie
0 przetozenie aukcji zaplanowanej na dzien 24 stycznia 2014 r. na termin przypadajacy po
rozstrzygnieciu Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie. Do momentu przeprowadzenia
aukcji w dniu 24 stycznia 2014 r. Zamawiajacy na pismo nie odpowiedziat.

W dniu 24 stycznia 2014 r. od godz. 9.30 trwaty réwnolegle trzy aukcje - w zadaniu 1,
zadaniu 3 i w zadaniu 4. W kazdym z tych zadan Odwotujacy zaoferowat najnizsza cene.
W dniu 27 stycznia 2014 r. Odwotujacy ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie
protokotu postepowania oraz ponowny wniosek o ustosunkowanie sie do pisma z dnia 23
stycznia 2014 r. znak pisma PTZ/09/2014. W odpowiedzi Zamawiajacy w dniu 27 stycznia
2014 r. przekazat Odwotujagcemu drogq poczty elektronicznej kopie protokotu postepowania,
w ktérym fakt uniewaznienia czynnos$ci przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 14
stycznia 2014 r. oraz przeprowadzenia kolejnej aukcji w dniu 24 stycznia 2014 r. nie zostat w
zaden sposob odnotowany.

W dniu 28 stycznia 2014 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu pismo, w ktérym
wskazat jedynie, ze: ,w trakcie aukcji elektronicznej stanowigcej drugi etap przetargu
nieograniczonego na dostawy do kopalni JSW obudowy chodnikowej wystapity problemy
techniczne, ktore uniemozliwity Konsorcjum, reprezentowanemu przez O........ K...... PW
JMONTER” dokonywanie kolejnych postapien. Z podobnymi trudnosciami napotkat sie
w trakcie aukcji inny Wykonawca DREMEX sp. z o.0. Ponadto cztonkowie Komisji
przetargowej, ktorzy $ledzili przebieg aukcji stwierdzili, iz w zaleznosci od wykorzystanej
przeglgdarki internetowej postgpienia poczynione w trakcie aukcji przedstawiane byty
inaczej, a niektore nie ukazaty sie wcale." W ocenie Zamawiajgcego przedstawione powyzej
okolicznosci: ,jednoznacznie wskazujg, ze problemy techniczne O...... K.... PW ,MONTER"
i spotki Dremex, ktore pojawity sie w trakcie wskazanej powyzej aukcji elektronicznej



spowodowane byty przyczynami od nich niezaleznymi, uzasadniajgcymi konieczno$c
powtdrzenia aukcji elektronicznej.”

W dniu 29 stycznia 2014 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w zadaniu 1, zadaniu 3 i zadaniu 4, o czym poinformowat Odwotujgcego drogq poczty
elektronicznej. Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy zamiescit
rowniez na swojej stronie internetowe;.

W dniu 30 stycznia 2014 r. Odwotujacy uzyskat wglad do zatacznikow do protokotu
postepowania m.in. w postaci:

i. raportu z aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 14 stycznia 2014 r.;

i. pisma platformy Logintrade S.A. z dnia 17 stycznia 2014 r.;

iii. pisma wykonawcy O....... Koooonin. PW ,MONTER” z dnia 15 stycznia 2014 r.;

iv. notatki z posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 21 stycznia 2014 r. w sprawie
powtdrzenia aukcji elektronicznej.

Z przepisu art. 91a ust. 4 ustawy Pzp wynika, iz aukcja jest jednoetapowa.
Zamawiajacy przeprowadzajac w dniu 24 stycznia 2014 r. aukcje po raz drugi, bez prawnego
uzasadnienia, przepis ten naruszyt. Zamawiajacy nie dokonat ponadto uniewaznienia
czynnos$ci aukcji przeprowadzonej w dniu 14 stycznia 2014 r.

Odwotujacy wskazat na fakt, iz Zamawiajacy jest uprawniony, a nawet zobowigzany
do powtdrnego przeprowadzenia czynnosci w toku prowadzonego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego jedynie w sytuacji, gdy czynnos¢ ta jest niezgodna
z przepisami Pzp. Nie ma podstaw do uniewazniania czynnosci postepowania oraz
powtdrnego dokonywania czynnosci, gdy pierwotnie przeprowadzona czynnosc¢ byta zgodna
z prawem, w tym w szczegdlnosci z przepisami Pzp. Przeciwne stwierdzenie prowadzi do
sytuacji, w ktérej zamawiajacy dziata¢c moga wytacznie w oparciu 0 swojg uznaniowos¢, bez
podstaw prawnych, co ewidentnie nosi¢ moze znamiona naruszenia zasad rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu oraz zasad uczciwej konkurencji. Bezpodstawne
uniewaznienie wynikéw aukcji prowadzi do sytuacji, w ktérej konkurenci podmiotu
wygrywajacego w toku powtérnej aukcji mogg duzo fatwiej przewidzie¢ np. wysokosé
postapien wykonawcy, ktory wygrat pierwszg aukcje, czy tez maksymalny poziom ceny, do
ktorej moze ,zejs¢" w toku powtdrnej aukcji tenze wykonawca.

Odwotujacy zaznaczyt, iz przed przeprowadzeniem aukcji w dniu 14 stycznia 2014 r.
kazdy z wykonawcéw zaproszonych do aukcji miat obowigzek wziecia udziatu w tzw. ,aukcji
testowej”, co umozliwiato sprawdzenie, czy jego system operacyjny prawidtowo wspétpracuje
z platformg aukcyjna, czy bezpieczny podpis elektroniczny, przy uzyciu ktérego sktadane
bedg w toku aukcji postgpienia dziata prawidtowo. Obowigzek ten zostat wprost wskazany
w zaproszeniu do aukcji - w punkcie 3 - ,Opis aukgcji".



Z zaproszenia do aukcji - pkt 2.2, pkt 2.3. i pkt 3 Opisu aukcji - wynikata réwniez
mozliwo$¢ kontaktu telefonicznego wykonawcéw z dziatem help desk platformy aukcyjnej
w trakcie trwania aukcji (zarowno testowej jak i faktycznej, w dniu 14 stycznia 2014 r.)
w przypadku wystgpienia jakichkolwiek probleméw.

Z pisma O........ Koot PW ,MONTER” z dnia 15 stycznia 2014 r. zawierajagcego
sreklamacje na sposéb przeprowadzenia aukcji” nie wynika, aby wykonawca ten skorzystat
w mozliwosci kontaktu z dziatem help desk platformy Logintrade. Z pisma wykonawcy wynika
jedynie niczym nie poparte stwierdzenie, ze przez ok. 10 minut od ztozenia przez niego
postapienia nie byly widoczne postapienia sktadane przez innych wykonawcéw do momentu
zakonczenia aukcji. Z pisma Logintrade z dnia 17 stycznia 2014 r. wynika natomiast, ze: ,Nie
odnotowano zadnych trudnosci technicznych, ktére mogtyby mie¢ negatywny wptyw na
aukcje. Zostaly przeprowadzone dodatkowe testy, podczas ktdrych nie udato nam sie
wywotac opisanej sytuacji.”

W oparciu o powyzsze pisma, pomimo faktu, iz nie dajg one podstaw do
stwierdzenia, ze przyczyny probleméw technicznych zgtoszonych przez O....... K........ PW
,MONTER” lezaly po stronie platformy aukcyjnej Zamawiajacy podjat decyzje o powtdrzeniu
aukcji bez przeprowadzenia dalszego postepowania wyjasniajacego, co w ocenie
Odwotujgcego stanowi naruszenie zasad prowadzenia postepowania.

Z zadnych dokumentéw postepowania, w tym z pism Zamawiajacego z dnia 21 i 28
stycznia 2014 r. jak rowniez innych zatacznikéw do protokotu postepowania, nie wynika, aby
z mozliwosci kontaktu z help desk platformy aukcyjnej Logintrade skorzystat w toku aukcji
z dnia 14 stycznia 2014 r. wykonawca O....... Kooonnn. PW ,MONTER” czy wykonawca
DREMEX. W aktach postepowania brak jest jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych
zgtoszenie przez wykonawce PW ,DREMEX" Sp. z o0.0., iz napotkat on na problemy
techniczne w toku aukcji z dnia 14 stycznia 2014 r. Pomimo tego, Zamawiajgcy w pismie do
Odwotujacego
z dnia 28 stycznia 2014 r. wskazat, ze ten wykonawca napotkat na podobne problemy
techniczne co wykonawca O....... Koooinn. PW ,MONTER”.

Wskaza¢ nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma byc¢
prowadzone przez Zamawiajagcego W sposéb transparentny i nie budzacy watpliwosci co do
bezstronnosci Zamawiajacego i zapewniajacy zasady uczciwej konkurencji. W zwigzku
z powyzszym, Zamawiajacy zobowigzany byt wyjasni¢ i ustali¢, jakiego rodzaju problemy
techniczne wystapity w toku aukcji oraz, czy przyczyny tych probleméw lezaty po stronie
samego Zamawiajacego, platformy aukcyjnej czy tez wykonawcédw bioracych udziat w aukgji
(np. korzystanie z przegladarki internetowej nie wspétdziatajacej z platforma aukcyjna,
nieprawidtowo dziatajacy bezpieczny podpis elektroniczny, wadliwie dziatajacy sprzet

8



komputerowy, niesprawne tgcze internetowe). Dopiero w oparciu o tak poczynione
szczegOtowe ustalenia co do przyczyn probleméw technicznych w toku aukgji
potwierdzajgce, ze przyczyny te leza po stronie Zamawiajacego lub platformy aukcyjnej,
Zamawiajacy moégt podja¢ decyzje o uniewaznieniu pierwszej aukcji i przeprowadzeniu
kolejne;.

Tymczasem, Zamawiajacy opart sie na niewykazanym, ani nawet nie
uprawdopodobnionym oswiadczeniu jednego z wykonawcéw (ktory przegrat aukcje
elektroniczne), ze w toku aukcji wystgpity problemy techniczne, pomimo jednoznacznego
stwierdzenia operatora platformy aukcyjnej Logintrade, ze: ,Nie odnotowano Zzadnych
trudnosci technicznych, ktore mogtyby mie¢ negatywny wplyw na aukcje. Zostaty
przeprowadzone dodatkowe testy, podczas ktérych nie udato nam sie wywofta¢ opisanej
sytuacji.” i uznat to stwierdzenie wykonawcy za miarodajng i wystarczajaca podstawe
ponownego przeprowadzenia

Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze do dnia wniesienia odwotania (31 stycznia
2014 r.) Zamawiajacy nie dokonat czynnos$ci uniewaznienia aukcji z dnia 14 stycznia 2014 r.
Stanowisko zbiezne ze stanowiskiem Odwotujgcego w niniejszym odwotaniu zaprezentowata
Krajowa Izba Odwotawcza m. in. w wyroku z dnia z dnia 25 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO
2427/11), stwierdzajac, ze: ,Podejmowanie decyzji o powtdrzeniu czynnosci aukcji
elektronicznej z uwagi na wadliwosc jej przebiegu moze nastapic tylko w sytuacji, gdy
zamawiajgcy nie wykonat swych obowigzkow okreslonych w art. 91c p.z.p.” a takze, ze:
LPodstawg do uznania aukcji elektronicznej za wadliwg jest wylgcznie wyjasnienie, ustalenie
i wykazanie, ze wadliwy przebieg aukcji wywotany jest przyczyng lezacg po stronie
zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej.”

Majac na wzgledzie catos¢ wskazanych powyzej okolicznosci, wnoszono jak na

wstepie.

Sklad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqgo materialu _dowodowegqo, tj.

tresci  SIWZ, ofert ziozonych w postepowaniu, dokumentacji postepowania

przekazanej Izbie przez Zamawiajacego, biorac pod uwage stanowiska i oswiadczenia

stron _oraz pozostatej dokumentacji_ postepowania, a takze stanowisk i _oswiadczen

stron _postepowania_zaprezentowanych pisemnie i ustnie _w_toku posiedzenia

i rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije:




Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez Izbe po

stronie Odwotujacego brak interesu w uzyskaniu danego zamdwienia we wniesieniu

odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Z tego wzgledu lIzba odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutow. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze
rozwazania nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze po stronie
Skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....)
W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, skutkujgce
oddaleniem odwotania tylko i wyfgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu
wydanego przez siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii odniosta sie rowniez
w sposob merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéow, czego w Swietle

powyzszego nie musiata juz czynic’.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktdry wykaze taczne spetnienie
nastepujacych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia,
(2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest

wynikiem naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednoczesnie
poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest wynikiem
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej przystugujg
wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi, ,ktory
wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi dowiesc, iz posiada
obiektywna, ti. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia, lub
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia”

(wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11).

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamoéwienia

dotyczy¢ musi ,danego” zamoOwienia, a zatem konkretnego postepowania, w kitdérym srodek
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ochrony prawnej jest wnoszony, kiére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby facznie z interesem w uzyskaniu danego
zamowienia Odwotujacy wykazat, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode. Szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez Odwotujacego szkoda musi pozostawa¢é w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy musi
zatem wykaza¢, ze Zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci
wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej

sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgacego odwotanie.

W ocenie sktadu orzekajacego Odwotujacy w chwili wniesienia odwotania nie ma i nie
miat interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z tym, Ze jest podmiotem,
ktéry uzyskat dane zamowienie, poniewaz w przypadku obu przeprowadzonych aukcji
elektronicznych ztozyt najtanszg oferte.

Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje okolicznosci
uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkdéw odwotawczych, majace
charakter przestanek materialnoprawnych. Ich zaistnienie nie wptywa na moznos¢ wszczecia
postepowania odwotawczego, lecz warunkuje uwzglednienie przez Krajowa Izbe
Odwotawcza wniesionego srodka. Wskazany przepis wigze zatem mozliwos¢ korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy z ochrong interesu wykonawcy,
ktory to interes realizuje sie poprzez bedaca nastepstwem wniesienia odwotania mozliwos¢
uzyskania zamdwienia, tj. statuuje ochrone przed bezprawnymi czynnosciami
zamawiajgcego  uniemozliwiajagcymi  (mogacymi  uniemozliwi¢) uzyskanie danego
zamOwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi sie do jakichkolwiek innych,
np. majatkowych interesow wykonawcow, ktére moga dozna¢ szkody w zwigzku
z dziataniami zamawiajgcego. Nadto, korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogdlnie pojetej praworzadnosci
i korygowania wszystkich nieprawidtowosci, ktérych zamawiajacy dopuscit sie w trakcie
postepowania (nieprawidtowosci irrelewantnych w stosunku do mozliwosci uzyskania
konkretnego zamowienia przez danego wykonawce). Nie sposéb réwniez upatrywac interesu
w uzyskaniu danego zamdéwienia, o ktérym méwi powotany art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, w kontekscie ewentualnego zagrozeniem uniewaznienia umowy,

ktéra bytaby zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania.
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Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

badany jest na moment wniesienia odwotania.

Biorgc pod uwage brzmienie powotanego przepisu chodzi zatem nie o posiadanie
jakiegokolwiek interesu, w tym istnienia uzasadnienia dla prowadzenia postepowania
odwotawczego, wynikajacego z dgzenia do uzyskania korzystniejszych warunkéw zawarcia
umowy, ale interesu nakierowanego na uzyskanie zaméwienia, kitérego wykonawca nie

uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawne;.

W analizowanej sprawie, w dacie wniesienia odwotania (31 stycznia 2014 r.), aukcja
ktorej sposéb przeprowadzenia w dniu 14 stycznia 2014 roku (a raczej sposob jej
uniewaznienia), Odwotujacy kwestionuje, zostata juz sfinalizowana z udziatem co najmniej
trzech wykonawcéw. Wynik tej aukcji jest znany: Odwotujacy ztozyt w niej kolejne
postapienia, w konsekwencji ktérych Jego oferta uznana zostata za najkorzystniejsza.
Podobna sytuacja miata miejsce w aukcji powtérzonej przez Zamawiajacego w dniu 24
stycznia 2014 roku. Po zakonczeniu drugiej z aukcji rowniez oferta Odwotujacego byta
najkorzystniejsza cenowo. Odwotujacy uzyskat zatem w nastepstwie przeprowadzonych
aukcji zaméwienie, bedace przedmiotem postepowania. Stan ten istniat w momencie

sktadania odwotania.

Powyzsze czyni zasadnym stwierdzenie, iz po przeprowadzonej aukcji elektronicznej
Odwotujacy uzyskat zamdwienie, co pozbawia Odwotujacego legitymacji do wniesienia
odwotania, skoro jego interes w uzyskaniu zaméwienia nie doznat uszczerbku, a przeciwnie

— zostat zrealizowany wygrang aukcja.

Wbrew stanowisku Odwotujacego, nie moze uzasadnia¢ interesu w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych mozliwos¢ — w razie potwierdzenia
zasadnosci zarzutéw stawianych w odwotaniu — uzyskania zaméwienia na korzystniejszych
warunkach, ze wzgledu na wyzsza cene zaoferowang w toku pierwszej z aukcji. Nie stanowi
to bowiem o posiadaniu interesu w uzyskaniu danego zamowienia, a co najwyzej interesu
w uzyskaniu zaméwienia na dogodniejszych dla zainteresowanego warunkach. Nie jest to
jednak interes w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, ktbérego wykazanie gwarantuje
prawidtowos$¢ ztozenia srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Kwestia ta moze byc¢
rozwazana ewentualnie przez pryzmat mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, co jednak nie jest wystarczajagce w swietle tresci
powotanego art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Uznaé mozna co najwyzej,
ze Odwotujacy sktadajac odwotanie wykazat i udowodnit drugg z przestanek wynikajacych
z art. 179 ustawy Pzp, mianowicie przestanke poniesienia szkody.
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Powyzsze stanowisko potwierdza dotychczasowe orzecznictwo KIO, w tym wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2012 r. w spr. o sygn. KIO 93/12, 10 listopada
2011 r. w spr. KIO 2353/11 oraz 2 kwietnia 2013 roku w spr. o sygn. akt KIO 665/13.

Stad odwotanie — wobec niewykazania przez Odwotujacego interesu w uzyskaniu
zamoéwienia — podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia 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),
uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w wysokosci wynikajacej
z faktury przedtozonej do akt sprawy oraz koszty dojazdu Strony na rozprawe przed Izba.

Przewodniczacy:
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