Sygn. akt: KIO 1231/17
POSTANOWIENIE
z dnia 28 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej -Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 28 czerwca 2017 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14
czerwca 2017 r. przez konsorcjum wykonawcow: MWM Elektro Sp. z o0.0. z siedzibg w
Trzebini, ul. J. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia (lider); Elektrometal S.A. z siedzibg w
Cieszynie, ul. Stawowa 71; 43-400 Cieszyn w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Polska Grupe Gornicza Sp. z 0.0., ul. Powstancow 30; 40-039 Katowice,
zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawca SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice - po
stronie zamawiajgcego,
orzeka

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - konsorcjum: MWM Elektro Sp. z o.o.

z siedzibg w Trzebini, ul. J. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia (lider);
Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie, ul. Stawowa 71, 43-400 Cieszyn,
2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
konsorcjum: MWM Elektro Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini, ul. J. Stowackiego 49,
32-540 Trzebinia (lider); Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie, ul. Stawowa
71, 43-400 Cieszyn, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1231/17

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja gérniczego wyciggu
szybowego szybu Il przedziat zachodni w Oddziale KWK ROW Ruch Marcel (ogtoszenie:
Dziennik Urzedowy UE nr 35861-2017-PL z dnia 31.01.2017r.), w dniu 14 czerwca 2017 r.
zostato wniesione w postaci elektronicznej odwotanie przez konsorcjum firm: [1] MWM Elektro
Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini i [2] Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie [dalej: takze

»odwotujgcy”], w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem potwierdzenia powiadomieniem droga
elektroniczng dnia 9 czerwca 2017 r. informacji z dnia 9 maja 2017 r. o wynikach aukciji
elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r. i wyborze oferty wykonawcy SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Odwotanie dotyczy postepowania, ktére zostato wszczete w dniu 31 stycznia 2017r. i
majg do niego zastosowanie przepisy obowigzujgce od daty wejscia w zycie ustawy z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych

ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Ustalona warto$¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2017 r. przestane drogg
elektroniczng, przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
trybie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy w formie elektronicznej w dniu 22 czerwca 2017 r. Pzp ztozyt
wykonawca SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Odwotanie wniesiono wobec ponizszych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego -
Polskiej Grupy Gérniczej Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, {j.:
1) na zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na nie odrzuceniu oferty wykonawcy -
SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach [dalej: ,SIEMAG”] mimo, iz
oferta ta narusza wymédg okreslony w pkt 1.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli Zatgcznika nr 1 do
SIWZ w zw. z czedcig Il SIWZ, a wiec jest sprzeczna z tre$cig SIWZ i powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;
2) ewentualnie [na wypadek przyjecia przez KlO, iz brak byto na tym etapie podstaw do
odrzucenia oferty SIEMAG] - na zaniechanie zamawiajacego, polegajace na nie wezwaniu
SIEMAG do uzupetnienia dokumentu wymaganego w pkt 1.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli



Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Ill SIWZ, mimo, iz SIEMAG nie przedfozyt
dokumentu, ktéry byt wymagany przez zamawiajgcego; a takze:

3) na zaniechanie zamawiajgcego polegajace na nieodrzuceniu oferty SIEMAG mimo, iz
oferta ta zawiera razaco niskg cene i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, przez co
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp;
ewentualnie [na wypadek przyjecia przez KIO, iz brak byto na tym etapie podstaw do
odrzucenia oferty SIEMAG]:

4) na zaniechanie zamawiajgcego, polegajgce na nie wezwaniu SIEMAG do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie oferowanej ceny i jej wyliczenia, mimo, iz
zaoferowana cena budzita uzasadnione podejrzenie, ze jest razgco niska, a - w
konsekwencji - istniaty zasadnicze watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przez SIEMAG

zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego za zaoferowang cene; oraz:

5) na zaniechanie zamawiajgcego odtajnienia czesci oferty ztozonej przez SIEMAG, mimo,
ze SIEMAG nie wykazal, ze zastrzezona czes$¢ oferty zawiera informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [dalej: ,uznk”];

6) na czynno$¢ zamawiajgcego, polegajaca na wyborze oferty SIEMAG, mimo, iz oferta
SIEMAG winna zosta¢ odrzucona [jako zawierajgca razgco niskg cene i stanowigca czyn
nieuczciwej konkurencji], wzglednie - SIEMAG powinien zosta¢ wezwany do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych oferowanej ceny i jej wyliczenia celem wykazania, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny; oraz:

7) zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo, iz jego oferta byta najkorzystniejszg
oferta w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Polskiej Grupie Gérniczej Sp. z 0.0. z siedziba
w Katowicach naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579)
zwang ,ustawg Pzp”, tj.:

I.  Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez ich bezpodstawne
niezastosowanie, a - w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia oferty SIEMAG, mimo,
iz jest ona sprzeczna z wymogiem okreslonym w pkt 1.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli
Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Il SIWZ, gdyz SIEMAG nie potwierdzit
certyfikatem wydanym przez niezalezng akredytowang jednostke certyfikujaca
wyroby spetnienia wymagan zamawiajgcego.

Il. Ewentualnie [na wypadek uznania przez KIO, ze brak byto na tym etapie podstaw do
odrzucenia oferty lub wykluczenia [napisano: ZAP?] z postepowania]: naruszenie art.



26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania, a - w konsekwencji -
zaniechanie wezwania SIEMAG do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt
1.4 ppkt 5) poz, 13 i 14 tabeli Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Ill SIWZ; a
takze

[ll. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie w
przypadku, w ktorym oferta SIEMAG zawiera razaco niskg cene.

IV. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie w przypadku,
w ktorym ztozenie oferty SIEMAG stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

V. Naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania SIEMAG do udzielenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie oferowanej ceny i jej wyliczenia,
mimo, iz zaoferowana cena budzita uzasadnione podejrzenie, ze jest razgco niska, a
- w konsekwencji - istniaty zasadnicze watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przez
SIEMAG zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego za zaoferowang cene.

VI. Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wszystkich wykonawcéw w postgpowaniu i zasady
przejrzystosci.

Vi

.Naruszenie art. 8 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady jawnos$ci postepowania,
wskutek zaniechania odtajnienia utajnionej czesci oferty SIEMAG, mimo, ze SIEMAG
nie wykazat, ze zastrzezona czes¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art.11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz nie
zawiera ona informacji, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

VIII. Naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez btedne jego zastosowanie i zaniechanie
odtajnienia oferty SIEMAG, mimo, iz SIEMAG nie wykazat, ze zastrzegana czes¢
oferty stanowi tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

IX. Naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez btedne jego zastosowanie i dokonanie wyboru

oferty, ktora nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ, zawiera razaco niskg cene i
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, wzglednie - dokonanie wyboru oferty

wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
ofert w zakresie ceny i jej wyliczenia, celem wykazania, ze oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej, a takze poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo, iz

jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

Podnoszgc powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty SIEMAG;

2) odtajnienia zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty SIEMAG;

3) odrzucenia oferty SIEMAG; ewentualnie [na wypadek przyjecia przez KlO, iz brak byto na
tym etapie podstaw do odrzucenia oferty SIEMAG]:

4) nakazanie zamawiajgcemu wezwanie SIEMAG do udzielenia wyjasnien w zakresie
dotyczacym tresci oferty w zakresie oferowanej ceny i jej wyliczenia, z uwagi, iz zaoferowana
cena jest razgco niska i budzi zasadnicze watpliwosci mozliwo$¢ wykonania przez SIEMAG
zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego za zaoferowang cene;

5) wezwanie SIEMAG do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt I.4 ppkt 5) poz. 13
i 14 tabeli Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Il SIWZ; oraz

6) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
7) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztédw postepowania wraz z kosztami
zastepstwa radcowskiego, ktore beda wynika¢ z faktury VAT, ktéra zostanie ztozone do akt
postepowania podczas rozprawy,

8) o dopuszczenie dowoddw wnioskowanych przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutdéw i zgdan odwotujgcy podat, ze ma interes we
wniesieniu odwotania, albowiem- gdyby zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp, to
odrzucitby oferte SIEMAG, a oferta odwotujgcego winna by¢ uznana za oferte
najkorzystniejszag w postepowaniu i miatby on szanse na osiggniecie Kkorzysci
ekonomicznych z realizacji niniejszego zaméwienia. Odwotujgcy uznawat, ze ma takze
interes w zaskarzeniu zaniechania odtajnienia czesci oferty SIEMAG, bowiem po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w_dniu 9 maja 2017 r. i uwzgledniajgc jej wyniki

celowg jest weryfikacja oferty SIEMAG pod katem spetnienia przez nig wymagan
zamawiajgcego. Gdyby wszak oferta ta wymagan tych nie spetniata podlegataby odrzuceniu,
jako nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co prowadzitoby
do wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Tymczasem, wskutek naruszen,
ktorych dopuscit sie zamawiajgcy, wskazanych w petitum odwotania, oferta odwotujgcego nie
zostata wybrana, skutkiem czego moze on ponies¢ z tego tytutu szkode. Tak wiec, jedynym
$rodkiem prawnym przy pomocy ktérego mozna usunagé stan niezgodnosci z prawem jest
whiesienie niniejszego odwotania, co przesgdza, ze obie przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp
zostaty spetnione.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 25 kwietnia 2017 r. Krajowa lzba Odwotawcza
wydata wyrok o sygn. akt KIO 713/17, w ktérym (m.in.) nakazata uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 5 kwietnia 2017 r., nakazata
zamawiajgcemu powtdrng ocene ofert po uprzednim odrzuceniu oferty OPA-ROW Sp. z o.0.



w Rybniku oraz nakazata powtorzenie czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w
aukcji elektronicznej. W toku aukcji elektronicznej przeprowadzonej dnia 5 kwietnia 2017 r.
wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny:

a) OPA-ROW Sp. z 0.0. - 25 500 000,00 PLN,

b) Konsorcjum MWM Elektro sp. z 0.0. i ELEKTROMETAL S.A. - 25 584 000,00 PLN,

c) ABB Sp. z 0.0. - 34 120 000,00 PLN,

d) SIEMAG - 34 300 000,00 PLN.

Dowod: [1] wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 713/17 [w aktach
postepowania przetargowego;
[2] ranking ofert po licytacji elektronicznej w dniu 5 kwietnia 2017 r.

W wyniku powyzszego orzeczenia zamawiajgcy odrzucit oferte OPA ROW Sp. z 0.0,
oraz zaprosit pozostatych wykonawcéw do udziatu w nowej aukcji elektronicznej
wyznaczonej na dzien 9 maja 2017 r. Na tym etapie postepowania cena oferty odwotujgcego
byta najnizsza i wynosita 36 789 300,00 PLN [trzydziesci szes¢ miliondw siedemset

osiemdziesigt dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych 00/100].

Kolejng oferta w rankingu byta oferta SIEMAG z ceng 42 694 284,00 PLN
[czterdzieSci dwa miliony szesCset dziewiecdziesigt cztery tysigce dwiescie osiemdziesigt
cztery ztote 00/100] - takie ceny wykonawcy zaproponowali w ztozonych do postepowania
ofertach, tzw. papierowych.

Dowad: [3] mail zamawiajgcego z dnia 4 maja 2017 r.;
[4] oferta odwotujgcego [w aktach postepowania przetargowego]
[5] oferta SIEMAG [w aktach postepowania przetargowego]

W dniu 9 maja 2017 r. odbyta sie aukcja elektroniczna, w ktorej SIEMAG pomniejszyt

swojg cene z kwoty 42 694 284,00 PLN [czterdziesci dwa miliony szeséset dziewiecdziesigt
cztery tysigce dwiescie osiemdziesigt cztery ztote 00/100] do kwoty 25 200 000,00 PLN

[dwadziescia pie¢ milionobw dwiescie tysiecy ztotych 00/100], Drugg ofertg w rankingu po
licytacji elektronicznej jest oferta odwotujgcego z ceng 25 215 000,00 PLN [dwadziescia pie¢

milionéw dwiescie pietnascie tysiecy ztotych 00/100],

Dowdd: [6] ranking ofert po licytacji elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r.;

W dniu 9 czerwca 2017 r. zamawiajgcy powiadomit o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, za taka uznat oferte ztozong przez SIEMAG,
wskazujac, ze jego oferta uzyskata najwiekszg liczbe punktow tgcznie w_kryteriach: cena i

dtugosé gwaranciji.




Dowod: [7] informacja zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2017 w przedmiocie wyboru
najkorzystniejszej oferty

Z informacji o dokonanym wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, iz zamawiajacy -
poprzez nieodrzucenie oferty SIEMAG - uznat, iz nie zawiera ona razaco niskiej ceny, ani tez
nie stanowi ona czynu nieuczciwej konkurencji.

Dowdd: [8] pismo Zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2017 r.;

Pismem z dnia 8 czerwca 2017 r. odwotujgcy wnioskowat o odtajnienie
zakwalifikowanej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty SIEMAG. Wobec
nierozpatrzenia tego wniosku przez zamawiajgcego i jednoczesnie powiadomienia w dniu 9
czerwca 2017 r. o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, zdaniem odwotujgcego - od
daty przestania informacji o dokonanym wyborze - liczy¢ nalezy takze termin na wniesienie
odwotania w zakresie zaniechania odtajnienia utajnionej czesci oferty SIEMAG. Wraz z
przekazaniem odwotujgcemu informacji w zakresie wyboru oferty SIEMAG zamawiajgcy
ujawnit bowiem fakt podjecia decyzji o uznaniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za
skuteczne.

Dowdd: [9] pismo odwotujgcego z dnia 8 czerwca 2017 r.

Ad |.  Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez ich

bezpodstawne niezastosowanie.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie ww. przepisu, poprzez jego bezpodstawne
niezastosowanie, a - w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia oferty SIEMAG, mimo, iz jest
ona sprzeczna z wymogiem okreslonym w pkt 11.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli Zatgcznika nr 1
do SIWZ w zw. z czescig Il SIWZ, gdyz SIEMAG nie potwierdzit certyfikatem wydanym
przez niezalezng akredytowang jednostke certyfikujgcg wyroby spetnienia wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, wobec czego nie wykazat, ze oferowana przez niego

dostawa odpowiada wymaganiom SIWZ.
Dowdd: [10] oferta SIEMAG [w aktach postepowania przetargowego]

Zgodnie z czescig Ill SIWZ i pkt 1.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli Zatagcznika nr 1 do
SIWZ zamawiajgcy wymagat od wykonawcow przedtozenia certyfikatu, wydanego przez
niezalezng akredytowang jednostke certyfikujgcg wyroby, potwierdzajgcego, m.in. stopien
odpornosci mechanicznej IK10 (punkt 13 tabeli na s. 20 SIWZ) oraz odpornosci na
zaburzenia elektromagnetyczne (punkt 14 tabel).

W swej ofercie SIEMAG zaoferowat rozdzielnice produkcji JMTronic. Zdaniem
odwotujgcego rozdzielnice te nie posiadajg jednak certyfikatu potwierdzajgcego spetnienie
wyzej wskazanych wymagan zamawiajacego i taki certyfikat nie zostat przez SIEMAG



przedtozony. Okoliczno$c¢ ta uzasadnia odrzucenie oferty SIEMAG na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, jako, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Ad Il. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie jego
zastosowania tj. wezwania SIEMAG do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt 11.4
ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli Zatagcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Il SIWZ. Zgodnie z art.
26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1,
o$wiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Z uwagi na to, ze dokumenty, o ktérych mowa w pkt 1.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli
Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Il SIWZ, to dokumenty, ktdérych zamawiajgcy zada
celem potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, a - jak wyzej
wskazano - SIEMAG nie przedfozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkow
okreslonych w pkt I.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Il
SIWZ, wobec czego powinien wezwacé¢ SIEMAG do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Tego jednak zamawiajacy zaniechat, czym naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp, czynigc niniejszy

zarzut uzasadnionym.

Ad. lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego bezpodstawne
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty SIEMAG, mimo, iz zawiera ona razaco niskg cene.
Odwotujgcy zarzucat réwniez - w konsekwencji - naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp poprzez jego
btedne zastosowanie i dokonanie wyboru oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene i stanowi

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem odwotujgcego oferta SIEMAG zawiera razaco niskg cene, a jednoczes$nie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, oparty jest na nastepujgcych okolicznosciach
faktycznych: podczas pierwszej aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie dnia 5 kwietnia 2017 r,
[ktéra to aukcja zostata uniewazniona wyrokiem KIO z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt
KIO 713/17, i ktéra zakonczyta sie podobnym wynikiem w zakresie najnizszej zaoferowanej
ceny (25,5 min PLN)], SIEMAG zaoferowat cene w kwocie 34,3 min PLN, tj. cene wyzszg od
najnizszej o ok. 9 min PLN, czym - w konsekwencji - wedtug odwotujgcego jednoznacznie
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okreslit pr6g optacalnosci wykonania przez siebie zamowienia. W przeciwnym przypadku,
SIEMAG nie wycofatby sie z licytacji na poziomie kwoty 34,3 min PLN, a tak sie stato.
Jedynym racjonalnym wytlumaczeniem takiego zachowania wedtug odwotujgcego, jest
przyjecie przez SIEMAG, ze nie jest w stanie wykona¢ zamoéwienia za kwote nizsza niz 34,3
min PLN. Tymczasem, podczas drugiej przeprowadzanej w niniejszym postepowaniu aukcji
elektronicznej w dniu 9 maja 2017 r. SIEMAG zaoferowat cene w kwocie 25 200 000,00 PLN,
ti. cene o0 9,1 min PLN nizszg od ceny zaoferowanej w toku pierwszej aukcji. Réznica ta
stanowita 26,53 % ceny zaoferowanej w pierwszej aukcji.

Dowdéd: [11] wyniki aukcji elektronicznej z dnia 5 kwietnia 2017 r.
[12] wyniki aukcji elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r.

Przytoczone okolicznosci wskazujg, wedtug odwotujgcego, iz zaoferowana przez
SIEMAG w drugiej aukcji cena jest ceng razgco niskg. Wszak, jesli w toku pierwszej aukgji
SIEMAG sam okreslit prog rentownosci zaméwienia na poziomie 34,3 min PLN, to
odwotujgcy nie uznawat, Zze konkurencyjny wykonawca nie bedzie w stanie nalezycie
wykona¢ zamoéwienie za kwote, ktérg wylicytowat podczas drugiej aukcji elektronicznej, tj. za
kwote 25,2 min PLN. Przedmiot oferty SIEMAG jest bowiem ten sam, a nie zaszty rowniez
zadne szczeg6lne okolicznosci, ktére umozliwiatyby tak znaczne obnizenie ceny, przy
zachowaniu optacalnosci wykonania zamowienia. Sam ten fakt daje - zdaniem odwotujgcego
- podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i odrzucenia oferty SIEMAG, jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Jednoczesnie
podkreslit, iz analiza tego, czy cena SIEMAG jest, czy nie jest razgco niska, moze dotyczyc¢
wytgcznie zakresu i rodzaju $wiadczen, ktére zostaty zaoferowane przez SIEMAG, f{j.
rozwigzan technicznych, ktére zostaty uwzglednione w ofercie SIEMAG. Jakakolwiek zmiana
w tym zakresie nie jest dopuszczalna. Przekonywat, ze brak podstaw do przyjecia, ze
wystgpity inne czynniki, ktére mogtyby uzasadnia¢ nagta obnizke ceny podczas drugiej aukcji

elektroniczne;.

Ad. IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

hieuczciwej konkurencji oraz art. 7 ust. 3 Pzp.

Niezaleznie od zarzutu razgco niskiej ceny oferty wybranego wykonawcy, w ocenie
odwotujgcego przytoczone wyzej okolicznosci wskazuja, iz ztozenie oferty SIEMAG o tresci
uwzgledniajgcej wyniki aukcji z dnia 9 maja 2017 r. stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, co
uzasadnia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
SIEMAG.



Odwotujgcy argumentowat, ze inne rozumienie zachowania SIEMAG podczas
pierwszej aukcji elektronicznej, niz to, ktére upatruje w nim okreslenia przez SIEMAG progu
optacalnosci realizacji zamdwienia na poziomie kwoty 34,3 min PLN jest nieracjonalne i
niezgodne z doswiadczeniem zyciowym. Jedyne inne mozliwe teoretycznie wyttumaczenie
tego zachowania [w powigzaniu z zakresem obnizenia przez SIEMAG ceny podczas drugiej
aukcji elektronicznej do niemal identycznej kwoty, jaka zostata zaproponowana jako
najnizsza podczas pierwszej aukcji] doprowadzito odwotujgcego do wniosku, ze doszio z
udziatem SIEMAG do celowego ustalenia zanizonej ceny wykonania zaméwienia, co jednak
réwniez powodowatoby koniecznos¢ odrzucenia oferty SIEMAG, gdyz zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej zlozenia stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Zaoferowanie ceny, ktora jest ustalona na poziomie nizszym, niz zapewniajgcy
osiggniecie rynkowej korzysci z realizacji zamoOwienia stanowi bowiem - co najmniej -
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami kupieckimi, razgco naruszajgce interes
konkurentéw dziatajgcych na tym samym rynku. Zamawiajgcy wskazane wyzej okolicznosci

jednak pominat, co uzasadnia sformutowane zarzuty naruszenia przepiséw Pzp.

Ad. V. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

Z ostroznosci procesowej [na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutow]
odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania SIEMAG
do udzielenia wyjadnien dotyczacych tresci oferty w zakresie ceny i jej wyliczenia, mimo, ze
zaoferowana cena budzita uzasadnione podejrzenie, ze jest razaco niska, a - w
konsekwencji - istniaty po stronie odwotujacego zasadnicze watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania przez SIEMAG zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego za
zaoferowang cene.

Przedstawione wyzej okolicznosci zdaniem odwotujgcego wskazujg, iz prég
rentownosci wykonania zamowienia SIEMAG okreslit na poziomie 34,3 min PLN [tyle
wynosita zaoferowana przez SIEMAG cena w toku pierwszej aukcji elektronicznej].
Obnizenie w toku drugiej aukcji oferowanej ceny o kwote 9,1 min PLN, tj. 26,53 %, rodzi nie
tylko podejrzenie, ze cena ta jest razgco niska, ale tez uzasadnione i powazne watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przez SIEMAG - za te cene - zamdwienia zgodnie z

wymaganiami zamawiajacego i trescig ztozonej oferty.

W tych okolicznosciach, zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy byt zobowigzany co
najmniej do wezwania SIEMAG w trybie art. 90 ust 1 Pzp do ztozenia wyjasnien co do tresci
oferty w zakresie dotyczacym zaoferowanej w drugiej aukcji ceny i jej wyliczenia, w tym przy
uwzglednieniu faktu, iz w toku pierwszej aukcji SIEMAG oferowat cene o 9,1 min PLN
wyzszg. W okresie pomiedzy pierwszg i drugg aukcjg nie zaszty zadne obiektywne,

szczegOlne okolicznosci, ktére uzasadniatyby tak znaczgce obnizenie ceny, a zatem nie
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sposOb ograniczy¢ sie do czystej akceptacji dziatan SIEMAG. Okolicznosci te wzbudzity
obiektywne i powazne watpliwosci odwotujgcego, co - wskutek zaniechania wezwania
SIEMAG do zfozenia wyjasnien w tym przedmiocie - zdaniem odwotujgcego uzasadnia

zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

Ad. VI -VIIl. Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i art. 8 ust. 1-3 Pzp.

- poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wszystkich
wykonawcow w postepowaniu i zasady przejrzystosci

- poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania, wskutek zaniechania odtajnienia
utajnionej czesci oferty SIEMAG, mimo, ze SIEMAG nie wykazat, ze zastrzezona czesé
oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz nie zawiera ona informacji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

- poprzez btedne jego zastosowanie i zaniechanie odtajnienia oferty SIEMAG, mimo, iz
SIEMAG nie wykazat, ze zastrzegana czes$¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w

rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy zarzucat btedne zastosowanie art. 8 ust. 2 i 3 Pzp, a w konsekwencji
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uchybienie zasadom uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz zasadzie przejrzystosci, a takze art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
naruszenie zasady jawnosci postepowania, wskutek zaniechania odtajnienia czesci oferty
SIEMAG jako zastrzezonej tajemnicy przedsigbiorstwa w sytuacji, gdy SIEMAG nie wykazat,
ze zastrzegana przez niego czes¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a nadto oferta ta faktycznie nie
zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 tej
ustawy. Czes¢ oferty SIEMAG zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Pismem
z dnia 8 czerwca 2017 r. odwotujgcy wezwat zamawiajgcego do odtajnienia czesci tajnej
oferty SIEMAG i udostepnienia jej do wgladu odwotujgcego. Mimo ztozonego wniosku
zamawiajgcy sie do niego nie ustosunkowat, a w dniu 9 czerwca 2017 r. dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Dowdd: [13] pismo odwotujacego z dnia 8 czerwca 2017 r.

Odwotujgcy stwierdzit, iz dopiero po przeprowadzeniu drugiej aukcji i uwzgledniajgc
jej wyniki celowg okazata sie weryfikacja oferty SIEMAG pod katem spetnienia przez nig
wymagan zamawiajgcego. Dopiero, zatem w tym momencie powstat w sferze prawnej

odwotujgcego interes w zaskarzeniu zaniechania odtajnienia czesci oferty SIEMAG.

Wskazal, iz tres¢ czesci XVII pkt. 5 SIWZ oraz art. 8 ust. 3 Pzp postanowiono, ze

»--Wykonawca obowigzany jest wykaza¢, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
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tajemnice przedsigbiorstwa. Oznacza to nie tylko powotanie sie na fakt, iz w danym
podmiocie zastrzegajgcym tajemnice przedsigbiorstwa natozono na oznaczone osoby i
podmioty zobowigzanie do zachowania poufnosci oraz wdrozono stosowny system obiegu
dokumentoéw zapewniajgcych poufnosé, lecz koniecznos¢ wykazania przez taki podmiot
konkretnych rozwigzan stanowigcych tajemnice tego przedsiebiorstwa. Utrzymywat, ze oferta
SIEMAG warunkow tych nie spetnia. Nie zawiera ona bowiem szczegbtowego uzasadnienia,
ktére dowodzitoby, ze konkretne zastrzezone przez SIEMAG informacje stanowig jego
tajemnice. Zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa (s. 100 oferty) SIEMAG wskazat
wytgcznie na dziatania, jakie podjagt celem zachowania poufnosci informacji, a nadto
ograniczyt sie do ogolnikowego stwierdzenia, iz zastrzezone informacje zawierajg koncepcje
rozwigzan dopracowang z uwzglednieniem know-how wykonawcy. Takie dziatanie wskazuje
w opinii odwotujgcego, iz SIEMAG zastrzegt informacje bedgce podstawg oceny jego oferty
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetnienia przez niego
wymagan zamawiajgcego. Odwotujacy uznawat, ze nie wystarczy jednostronicowym, ogdlnie
sformutowanym oswiadczeniem zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, uniemozliwiajgc
zarazem kontroferentom wglgd w, by¢ moze btedne, zatozenia techniczne, mogace byc¢
podstawg do wykluczenia takiego podmiotu (zastrzegajgcego tajemnice) z przetargu
publicznego. Odwotujgcy pozostawat przekonany, ze intencjg zaréwno zamawiajgcego, jak i
ustawodawcy nie byto dopuszczenie do tego typu dziatan (zastrzegania tajemnicy bez
wykazania konkretnych zastrzezonych informaciji i jego uzasadnienia), lecz ochrona realnych
rozwigzan, szczego6towo i precyzyjnie opisanych przez oferenta, ktére w przesziosci nie
miaty zastosowania, a ich ujawnienie mogtoby przynies¢ mu szkode. Tym samym, uznat, iz
SIEMAG nie wykazat, ze zastrzegana czesci oferty stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co doprowadzito do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie.
Zdaniem odwotujgcego oferta SIEMAG nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz zdecydowana wigekszos¢, o ile nie wszystkie kluczowe rozwigzania
zaoferowane przez SIEMAG sg jawne, tj,: sg dostepne na stronie internetowej SIEMAG
(http://www.siemag-tecberg.pl/centrum- informacji/informacje-techniczne/), jak réwniez byty
prezentowane na imprezach wystawienniczo targowych, konferencjach i innych forach
wymiany doswiadczen, w ktoérych SIEMAG kazdorazowo uczestniczy. Dla poparcia
powyzszego odwotujgcy przedtozyt Folder - Maszyna wyciggowa przewozna Bl 100-EL-l,
ktéry swiadczy o tym, ze przewozna maszyna wyciggowa firmy Elcam byta juz wczesniej
zbudowana i posiada ona zblizone (r6znigce sie maksymalnie o ok. 10%) parametry do
oczekiwanych przez zamawiajgcego, a dodatkowo firma Elcam zostata wskazana w ofercie
SIEMAG jako jej dostawca (strona 98 oferty SIEMAG). Dokument ten zdaniem odwotujgcego

potwierdza, iz oferowane rozwigzanie jest publicznie znane i tzw. duza maszyna wyciggowa
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jednolinowa nie jest niczym nowatorskim, gdyz istnieje szereg podobnych lub bardzo
zblizonych rozwigzan na rynku, w tym takze firmy SIEMAG. Przyktadem zblizonego
rozwigzania technicznego moze by¢é maszyna wyciggowa szybu nr 2 PG Silesia
zmodernizowana przez SIEMAG w 2013 roku. Maszyna wyciggowa szybu nr 2 posiada
identyczne rozwigzania techniczne do tych wymaganych w przedmiocie niniejszego
postepowania. Maszyna wyciggowa wyposazona jest w beben pedny typu Koepe hamowany
przez tarczowy hamulec odwodzony hydraulicznie. Beben pedny zamocowany jest do watu
gtéwnego tozyskowanego na tozyskach slizgowych. Wat gtébwny napedzany jest przez
wolnoobrotowy silnik prgdu statego, ktéry jest zasilany i sterowany za pomoca
przeksztattnikow DC, produkcji Siemens, potgczonych w sposéb szeregowo-rownolegty.
Opisywane rozwigzanie maszyny wyciggowej zostato szeroko przedstawione na konferencji
Transport Szybowy 2013 organizowanej przez ITG KOMAG. Okolicznosci te zdaniem
odwotujgcego - przeczg tezie o uzasadnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa i
rzekomym ryzyku zapoznania sie pozostatych wykonawcéw z oferowanymi przez SIEMAG
rozwigzaniami technicznymi i technologicznymi, skoro zaréwno sam SIEMAG, jak i

wskazany przez niego podwykonawca - Elcam - rozwigzania te upubliczniaja.

Dowdd: [14] Folder - Maszyna wyciggowa przewozna Bl 100-EL-I; [15] Transport szybowy
2013 - Modernizacja Urzadzenia Szybowego nr 2 PG ,Silesia”

Wskazat, ze oferowane przez SIEMAG rozwigzania techniczne i technologiczne sa
stosowane przez niego od wielu lat, na catym Swiecie, co wynika z tresci pisma SIEMAG
datowanego na 27 lutego 2017 r. (s. 100 oferty). Nie noszg one zatem cech nowosci, a
informacje o zastosowanych juz rozwigzaniach rowniez sg publicznie dostepne (dowody nr
13 i 14 powyzej). Tozsame rozwigzania stosujg i stosowaly w przesztosci takze inne
podmioty dziatajgce na rynku (przyktadowo: MWM, ABB, OPA-ROW, Elcam). Podtrzymat, ze
przedstawione okolicznosci dowodzg, iz oferta SIEMAG nie zawiera informacji, ktére
stanowityby tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odtajnienie czesci tajnej oferty SIEMAG - w rzeczywistosci nie
stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa - uznat za konieczne dla zachowania jawnosci
(przejrzystosci) postepowania oraz zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Odwotujacy ponadto pismem z dnia 8 czerwca 2017 r. jednoczesnie wnidst do
zamawiajgcego 0 ujawnienie podstawowych wymagan i parametrow technicznych, min.
typow kluczowych zaoferowanych urzadzen i aparatury wraz ze wskazaniem ich
podstawowych parametrow dla obydwu maszyn wyciggowych oraz sygnalizacji szybowych,
w sytuacji, gdyby zamawiajgcy jednak uznat, ze jakas czes¢ zaoferowanych przez SIEMAG
rozwigzan rzeczywiscie stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa. Zasady przejrzystosci,

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcédw wymagajg bowiem, aby
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kontroferenci mieli mozliwos¢ weryfikacji wszystkich ztozonych w toku postepowania ofert,
takze w zakresie prawidtowego doboru urzgdzen, zgodnego z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia i wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajacy nie odnidst sie jednak
takze do tego wniosku. Przedstawione okolicznosci wedtug odwotujgcego - dowodzg

zasadnosci zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 i art. 8 ust. 1-3 Pzp.

Ad. IX Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp - poprzez btedne jego zastosowanie i dokonanie
wyboru oferty, ktéra jest sprzeczna z treScig SIWZ, zawiera razaco niskg cene, a takze
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, wzglednie dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktéry
winien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentdédw oraz ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ofert w zakresie ceny i jej wyliczenia, celem wykazania, ze oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej, a takze poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo, iz jego
oferta jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu - jest jedynie konsekwencjg zasadnosci
pozostatych zarzutow podniesionych w niniejszym odwotaniu. Wszak gdyby zamawiajacy
postapit zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz z art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp i odrzucit oferte SIEMAG, to dokonatby wyboru oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej i udzielit zamdéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp.
Uchybienie przepisom art. 89 ust. 1 pkt 2-4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp skutkuje naruszeniem
przepisu art. 7 ust. 3 Pzp.

Na posiedzeniu niejawnym, bez udziatu stron lzba dopuscita i przeprowadzita
dowody z ogtoszenia o zaméwieniu, z kolejnych zawiadomien o wyniku przetargu, z akt

sprawy odwotawczej sygn. akt KIO 713/17.
Z zawiadomienia o wyniku akcji po licytacji elektronicznej w dniu 5 kwietnia 2017 r.

Z potwierdzenia zamawiajgcego z dnia 4 maja 2017 r. o wyniku akcji po licytacji
elektronicznej w dniu 5 kwietnia 2017 r.;

Z zawiadomienia o wyniku akcji ofert po licytacji elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r. o
najkorzystniejszej ofercie wykonawcy SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach.

Z informacji zamawiajacego z dnia 9 czerwca 2017 r. potwierdzajacg wynik akcji i wybor
najkorzystniejszej oferty wykonawcy SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach.

Izba zwazylta, co nastepuje.

W zakresie aukcji elektronicznej ustawa Prawo zamowien publicznych zawiera,

miedzy innymi nastepujace regulacje.
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Art. 91a ust. 1 ustawy Pzp, jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajgcy po
dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje

elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogftoszeniu o zamdwieniu, zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, oraz jezeli mozna w sposob precyzyjny okresli¢ tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Przepiséw art. 91 ust. 4-6 nie stosuje sie.

Art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w

aukcji  elektronicznej jednocze$nie wszystkich wykonawcédw, ktérzy ziozyli  oferty

niepodlegajgce odrzuceniu.

Art. 91b ust. 2 ustawy Pzp, w zaproszeniu, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajgcy

informuje wykonawcow o:

1) pozycji ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktaciji;

2) minimalnych wartosciach postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej;
3) terminie otwarcia aukcji elektronicznej;

4) terminie i warunkach zamkniecia aukcji elektronicznej;

5) sposobie oceny ofert w toku aukcji elektronicznej;

6) formule matematycznej, ktéra zostanie wykorzystana w aukcji elektronicznej do
automatycznego tworzenia kolejnych klasyfikacji na podstawie przedstawianych nowych cen
lub wartosci;

7) harmonogramie dla kazdego etapu aukgcji elektronicznej, jezeli zamawiajgcy zamierza
zamkng¢ aukcje elektroniczng na podstawie art. 91e pkt 3.

3. Termin otwarcia aukcji elektronicznej nie moze byc¢ krotszy niz 2 dni robocze od dnia

przekazania zaproszenia, o ktérym mowa w ust. 1.

4. Sposéb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej powinien obejmowac przeliczanie
postapien na punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej przed

otwarciem aukcji elektronicznej.

Art. 91c ust. 1 ustawy Pzp. W toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocg
formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezposredniego potgczenia z tg strong, sktadajg kolejne
korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Przepiséw art.
82 ust. 1, art. 83 i 84 oraz art. 86-89 nie stosuje sie.

Art. 91c ust. 3. W toku aukcji elektronicznej zamawiajgcy na biezaco przekazuje
kazdemu wykonawcy informacje o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktaciji
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oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Do momentu zamkniecia aukcji elektronicznej nie

ujawnia sie informaciji umozliwiajgcych identyfikacie wykonawcow.

Art. 91c ust. 6 ustawy Pzp odsyta do przepiséw art. 77, art. 80 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz

ust. 2, ktére stosuje sie odpowiednio.

Przepis art. 80 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze bezposrednio po zamknieciu licytacii

elektronicznej zamawiajgcy podaje, pod ustalonym w ogtoszeniu o zaméwieniu adresem

internetowym, nazwe (firme) oraz adres wykonawcy. ktorego oferte wybrano.

Bezsprzecznie z dowodow zatgczonych do odwotania, tj. z dowodu nr [3] wiadomosci
e-mail zamawiajgcego z dnia 4 maja 2017 r., stanowigcej zaproszenie do aukcji
elektronicznej wynika, ze aukcja zostata wyznaczona na dziehn 9 maja 2017 r. z terminem
otwarcia o godzinie 8:00. Planowany termin zamkniecia aukcji 9 maja 2017 r. godzina 08:10.
Przedtuzenie 10 minut.

Z dowodu nr [6] przedstawionego przez odwotujgcego - rankingu ofert po licytacji

elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r. wynika, ze zgodnie z obowigzkiem ustawowym

wynikajgcym z art. 91c ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 80 ust. 2 ustawy Pzp,

zamawiajgcy poinformowat juz w dniu 9 maja 2017 r., ze najkorzystniejszg oferte ztozyt
wykonawca SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z 0.0., gdyz oferta ta uzyskata 100,00
punktéw. Oferta odwotujacego uzyskata 99,94 punkty. Natomiast oferta trzeciego

wykonawcy ABB Sp. z 0.0., otrzymata punktacje 74,94.

Przez sam fakt zaproszenia wykonawcy SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o0.0. do
udziatu w aukcji elektronicznej, i w konsekwencji przeprowadzenia w dniu 9 maja 2017 roku
aukgcji elektronicznej z udziatem tego wykonawcy, o czym odwotujgcy powziat i mégt powzigé
wiadomos$¢ w dniu 9 maja 2017 r., ze zgodnie z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
zaprosit drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elekironicznej jednoczesnie wszystkich

wykonawcoéw, ktorzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, a zatem zamawiajacy przed tg

data zweryfikowat tres¢ oferty i w tej dacie uznat, ze oferta wykonawcy SIEMAG TECBERG

POLSKA Sp. z o0.0. nie podlega odrzuceniu i na tej podstawie dopuscit wybranego

wykonawce do etapu aukcji elektronicznej.

Skoro odwotujgcy uznawat, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty SIEMAG,
mimo, iz jest ona sprzeczna z wymogiem okreslonym w pkt 1.4 ppkt 5) poz. 13 i 14 tabeli
Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zw. z czescig Il SIWZ, gdyz SIEMAG nie potwierdzit certyfikatem
wydanym przez niezalezng akredytowang jednostke certyfikujgcg wyroby spetnienia
wymagan zamawiajgcego, i zaniechat wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu certyfikatu - winien wnie$¢ odwotanie w terminie liczonym od daty powiadomienia

w trybie art. 91c ust. 6 w zwigzku z art. 80 ust. 2 ustawy Pzp, tj. w oparciu o art. 182 ust. 3
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pkt 1ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie wobec czynnosci innych, niz okreslone w ust.
1 i 2 wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktorych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - w terminie 10 dni od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢

wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Termin ten ma charakter zawity, a jego bezskuteczny uptyw w dniu 19 maja 2017 r.
spowodowat wygasniecie uprawnien do skorzystania ze $rodka ochrony prawne;.
Zasadniczym srodkiem komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w przypadku
aukgcji elektronicznej jest droga elektroniczna. Nie miato wiec znaczenia dla liczenia terminu
na wniesienie odwotania, ze zamawiajacy w dniu 9 czerwca 2017 r. potwierdzit wynik aukciji

elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r.

Taka sama sytuacja, jak w odniesieniu do zarzutéw | i Il zachodzi w odniesieniu do
pozostatych zarzutow odwotania, w tym Ad zarzutow IlI, IV i V, tj.:
- naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie w
przypadku, w ktérym oferta SIEMAG zawiera razaco niskg cene

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie w przypadku, w ktérym ztozenie
oferty SIEMAG stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, oraz

- naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania SIEMAG do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie oferowanej ceny i jej wyliczenia, mimo, iz
zaoferowana cena budzita uzasadnione podejrzenie, ze jest razaco niska, a - w
konsekwencji - istniaty zasadnicze watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przez SIEMAG

zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego za zaoferowang cene.

Przytoczone przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne, ze podczas pierwszej aukciji
elektronicznej, ktéra odbyta sie dnia 5 kwietnia 2017 r., [uniewazniona skutkiem wyroku Izby,
z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 713/17, i ktéra zakonczyta sie podobnym wynikiem
w zakresie najnizszej zaoferowanej ceny (25,5 min PLN)], SIEMAG zaoferowat cene w
kwocie 34,3 min PLN, tj. cene wyzszg od najnizszej o ok. 9 min PLN, czym - w konsekwencji
- wedtug odwotujgcego jednoznacznie okreslit prég optacalnosci wykonania przez siebie
zamoéwienia. Tymczasem, podczas drugiej przeprowadzanej w niniejszym postepowaniu
aukcji elektronicznej w dniu 9 maja 2017 r. SIEMAG zaoferowat cene w kwocie 25 200
000,00 PLN, tj. cene o 9,1 min PLN nizszg od ceny zaoferowanej w toku pierwszej aukciji.
Roznica ta stanowita 26,53 % ceny zaoferowanej w pierwszej aukcji, byty odwotujgcemu
znane po zakonczeniu aukcji 9 maja 2017 r.

Powyzsze fakty odwotujgcy opart o przedstawione przez siebie dowody:
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Nr [11] wyniki aukcji elektronicznej z dnia 5 kwietnia 2017 r.
Nr [12] wyniki aukciji elektronicznej z dnia 9 maja 2017 r.

- Swiadczg one, ze przywotywane przez odwotujgcego okolicznosci byty mu wiadome w

oparciu o dokonane przez zamawiajgcego czynnosci powiadomienia o wynikach aukcji z

dnia z dnia 5 kwietnia 2017 r. i z dnia 9 maja 2017 r., a przedstawione zarzuty byty mozliwe

do sformutowania w terminie ustawowym 10 dni od powiadomienia 0 wyniku powtdrzone;j
aukcji z dnia 9 maja 2017 r. Zatem i te zarzuty nalezato uzna¢ za spéznione w oparciu o art.

89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1 tej ustawy.

Do Ad VIl i VIl zarzutéw naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci
postepowania, wskutek zaniechania odtajnienia utajnionej czesci oferty SIEMAG, mimo, ze
SIEMAG nie wykazat, ze zastrzezona cze$¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art.11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz nie zawiera ona
informaciji, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez btedne jego
zastosowanie i zaniechanie odtajnienia oferty SIEMAG, mimo, iz SIEMAG nie wykazat, ze
zastrzegana czes¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujagcy sam stwierdzit, ze dopiero po przeprowadzeniu drugiej aukcji i
uwzgledniajgc jej wyniki - celowg okazata sie weryfikacja oferty SIEMAG pod katem
spetnienia przez nig wymagan zamawiajgcego, zatem w tym momencie powstat w sferze
prawnej odwotujgcego interes w zaskarzeniu zaniechania odtajnienia czesci oferty SIEMAG.

Termin na zaskarzenie tej czynnosci, zatem winien by¢ liczony od dnia 9 maja 2017 r.

Jak wynika z okolicznosci przyznanych, wiedze ze czes¢ oferty wykonawcy SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z o.0. zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa odwotujgcy
powzigt z dokumentac;ji tej oferty.

Potrzebe wgladu w utajniong czes¢ oferty, odwotujgcy ustalit w momencie
zamieszczenia przez zamawiajgcego informacji w dniu 9 maja 2017 r. o uznaniu oferty
wykonawcy SIEMAG za najkorzystniejsza. Zamawiajgcy samodzielnie, a nie tylko na
wniosek wykonawcéw zobowigzany jest badac¢ spetnianie przestanek skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcéw i odtajnia¢ dokumenty

oferty, ktéra nie spetnia przestanek art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro nie doszio do odtajnienia

petnej dokumentaciji oferty SIEMAG w dacie ogtoszenia wynikéw aukciji w dniu 9 maja 2017r.

oznacza to, ze zamawiajgcy nie znalazt podstaw do takiej czynnosci. Przez co

powiadomienie w trybie art. 91c ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 80 ust. 2 ustawy Pzp
stanowigcym, ze bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajacy podaje,
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pod ustalonym w ogtoszeniu o zamdwieniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres

wykonawcy, ktérego oferte wybrano, otwierato odwotujgcemu droge do wniesienia odwotania

na zaniechanie odtajnienia oferty konkurenta, w zakresie informacji, ktérym odwotujgcy
odmawiat przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym zarzuty odwotania w tym

zakresie nalezato uznac¢ za spéznione w Swietle art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Do Ad VI i IX zarzutéw naruszenia podstawowych zasad art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez btedne jego zastosowanie i dokonanie wyboru oferty, ktéra nie spetnia wymagan
okreslonych w SIWZ, zawiera razaco niskg cene i stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji,
wzglednie - dokonanie wyboru oferty wykonawcy, kitéry winien zosta¢ wezwany do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ofert w zakresie ceny i jej wyliczenia, celem wykazania, ze
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, a takze poprzez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego, mimo, iz jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu oraz
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wszystkich wykonawcéw w postepowaniu i zasady przejrzystosci - wedtug
twierdzen odwotujgcego - stanowity jedynie nastepstwa zasadnosci zarzutow
poprzedzajacych, wykazujgcych podstawy do odrzucenia oferty SIEMAG, jako niezgodnej z
trescig SIWZ oraz zawierajacej razaco niskg cene. Z tych wzgleddéw, ich konsekwencije
prawne sg powigzane z bytem i okolicznosciami faktycznymi zarzutéw, uzasadniajgcych
podnoszenie naruszenia wskazanych przez odwotujgcego podstawowych zasad udzielania
zamoéwien publicznych. W tym stanie rzeczy, lzba uznata wyzej podnoszone zarzuty rowniez
za spoOznione.

Co charakterystyczne, ten sam odwotujgcy w sprawie sygn. akt KIO 713/17, jak
wynika z tresci wyroku Izby z dnia 25 kwietnia 2017 r. wniést odwotanie w dniu 10 kwietnia

2017 r. wobec wynikow aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 5 kwietnia 2017 r. przy
czym w odwotaniu (str. 5 wyroku) stwierdzit, ze: ,[B] Termin do wniesienia odwotania

[7] Odwotujgcy wskazat, ze informacje o nieodrzuceniu oferty przystepujgcego otrzymat
w dniu 31 marca 2017 roku tj. wraz z zaproszeniem do udziatu w aukcji elektroniczney.

[8] Z zaproszenia wynikato, ze pozycja odwotujgcego w aktualnym na dzien wystania
zaproszenia rankingu ofert, to pozycja nr 2. Z uwagi na to, iz jedynym wykonawca, ktérego
cena byta na tym etapie nizsza, niz cena oferowana przez odwotujgcego byt przystepujgcy,
oznaczafto to, iz przystepujgcy rowniez zostat zaproszony do udziatu w aukcji elektroniczney.
[9] Z tej informaciji wynikato rowniez, ze oferta przystepujgcego zostata oceniona przez

zamawiajgceqo, jako spetniajgca _wymagania SIWZ, wiec _od daty jej przestania

odwoltujgcemu nalezy liczy¢ termin na wniesienie odwofania w niniejszej sprawie.

Dowdd: [5] e-mail z dnia 31.111.2017 roku z godz. 13:31 [w aktach postepowania

przetargowego - przedfozonych przez (...) na zgdanie KIO];
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[10]  Z uwagi natomiast na to, ze odwotujgcy ztozyt, odwotanie u Prezesa KIO w dniu 10

kwietnia 2017 roku, termin do wniesienia odwotania zostat zachowany.”

Nalezato zauwazy¢, ze i w przypadku aukcji z dnia 5 kwietnia 2017 r., zamawiajgcy
potwierdzit jej wynik 5 maja 2017 r.

Ponadto odwotujgcy podnosit w odwotaniu z dnia 10 kwietnia 2017 r., ze:

J[2] Zarzuty te sg jedynie konsekwencjg zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP, gdyz gdyby zamawiajgcy zachowat sie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP i odrzucit
oferte przystepujgcego, to nie zaprositby przystepujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej,
a - w konsekwencji - nie naruszytby norm okre$lonych w art. 91b w zw. z art. 91a ust. 3 PZP.
Wszak, zgodnie z art. 91b PZP, zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w
aukcji elektronicznej wytgcznie wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

[3] Co wiecej, uzasadnia to rowniez zarzut naruszenia art. 91b w zw. z art. 91a ust. 3
PZP, gdyz zamawiajgcy przeprowadzit w dniu 5 kwietnia 2017 roku aukcje elektroniczng w
sposob sprzeczny z art. 91b | postanowieniami SIWZ, gdyz z udziatem podmiotu
przystepujgcego, ktorego oferta podlegata odrzuceniu.”

W niniejszej sprawie odwotawczej odwotujgcy przyjagt catkiem odmienne zatozenia,
gdyz wniést odwotanie na wyniki aukcji elektronicznej ogtoszone 9 maja 2017 r. (z

zaproszeniem do aukcji z dnia 4 maja 2017 r.) dopiero w dniu 14 czerwca 2017 r.

Skutkiem dokonanych ustalen, Izba uznata, ze 10 - dniowy termin na ztozenie
odwotania, przewidziany art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac podnoszone w
odwotaniu zarzuty, uptynat bezskutecznie w dniu 19 czerwca 2017 r.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw
spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego srodka ochrony
prawnej. Z tych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania
odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie
terminu okreslonego w ustawie.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére sg
ustalane z urzedu, obliguje I1zbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy

Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. W oparciu o § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238, Dz. U. 2017 r. poz. 47), Izba zaliczyta na poczet kosztow
postepowania odwotawczego uiszczong kwote wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:
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