Sygn. akt: KIO/UZP 55/10

WYROK
z dnia 23 lutego 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Cztonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych "FAZOS" S.A., 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Zagorska 167 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania

Weglowa S. A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncow 30 protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.
przy udziale wykonawcy Zaktad Maszyn Gorniczych "GLINIK" Sp. z 0.0., 38-32 0 Gorlice,

ul. Michalusa 1 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Fabryka Zmechanizowanych Obudéw  Scianowych
"FAZOS" S.A., 42-600 Tarnowskie Gory, ul. Zagorska 167

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zfote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Fabryka Zmechanizowanych Obudéw
Scianowych "FAZOS" S.A., 42-600 Tarnowskie Gory, ul.  Zagérska 167,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Fabryka Zmechanizowanych
Obudéw  Scianowych "FAZOS" S.A., 42-600 Tarnowskie Gory,
ul. Zagorska 167.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Kompania Weglowa S.A. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia w przedmiocie leasingu finansowego wraz z dostawg
142 nowych sekcji scianowych obudéw zmechanizowanych o zakresie pracy od nie wiecej
niz 1,4 m do co najmniej 2,4 m oraz trzypompowego agregatu do zasilania sekcji $cianowych
obuddéw zmechanizowanych dla KW S.A. Oddziat KWK ,Bobrek -Centrum".

W ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym z dnia 22 wrzesnia
2009 roku zamawiajacy przewidziat, ze wybor najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany

z zastosowaniem aukcji elektroniczne.

Odwotujacy — Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. wnidst
protest (wpltyw do zamawiajgcego 22 grudnia 2009 roku) a nastepnie odwotanie (wniesione
8 stycznia 2009 roku — data stempla pocztowego) na czynnosc¢ przeprowadzenia aukcji
elektronicznej z dnia 22 grudnia 2009 roku. Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 7 oraz art.
91 c¢ ustawy Pzp przez niedostateczne przygotowanie systemu umozliwiajgcego
przeprowadzenie aukcji elektronicznej i tym samym uniemozliwienie odwotujgcemu
skladania postgpien i niedostateczne informowanie o0 przebiegu postepowania.
W konsekwencji odwotujacy wskazal na niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcdéw.

W ocenie odwotujgcego niesprawnos¢ systemu elektronicznego zastosowanego przez
zamawiajgcego, ktory obstugiwat aukcje uniemozliwita rejestrowanie kolejnych postgpien

dokonywanych przez odwotujgcego w toku aukcji. Na potwierdzenie niesprawnosci dziatania



systemu obstugujgcego aukcje odwolujacy zalgczyt pisemne os$wiadczenia trzech
uczestnikow aukcji. Wskazat takze, ze podobne okolicznosci wystapity podczas aukciji
elektronicznej przygotowanej przez tego samego zamawiajgcego przy udziale tego samego
operatora i dotyczyly wykonawcy Becker Warkop Sp. z 0.0. — na dowod czego zatgczyt tresc
protestu tego wykonawcy oraz rozstrzygniecie protestu.

Zamawiajacy w dniu 28 grudnia 2009 roku poinformowat o oddaleniu protestu wyjasniajac,
ze do obstugo aukcji elektronicznej wykorzystuje platforme operatora TRAF e- biz Sp. z 0.0.
z siedzibg w Bedzinie. Operator jak réwniez zamawiajacy i inni uczestnicy aukcji nie
stwierdzili zadnych uchybien w dziataniu systemu, operator wskazat natomiast na btedne
czynnosci odwotujgcego w toku aukcji. W zatgczeniu zamawiajacy przedstawit kopie pisma z
dnia 28 grudnia 2009 roku operatora aukcji elektronicznej oraz kompletng historie uczestnika
FAZOS S.A.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit swoje przystgpienie

Zaktad Maszyn Gorniczych GLINIK sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamdéwienia publicznego,
wyjasnien stron i uczestnika post epowania zto zonych do protokotu rozprawy, Izba

ustalita nast epujacy stan faktyczny sprawy:

W zwigzku z zaistnieniem przestanek okreslonych w art. 91 a ustawy Pzp, zamawiajacy
w celu wyboru oferty najkorzystniejszej zaprosit do udzialu w aukcji elektronicznej pieciu
wykonawcow:

1. Konsorcjum Zaktad Maszyn Goérniczych GLINIK sp. z 0.0., Centrum Hydrauliki DIRK
Otto Hennlich, Fabryka Maszyn GLINIK S.A,
Fabryka Zmechanizowanych Obudéw Scianowych FAZOS S.A.,
Konsorcjum: KOPEX S.A., Zabrzanskie Zaklady Mechaniczne S.A.,
Konsorcjum: Becker - Warkop Sp. z 0.0., Urzadzenia i Konstrukcje S.A.,
Fabryka Maszyn i Urzadzen TAGOR S.A,,

o ~ w DN

Aukcja rozpoczetfa sie dnia 22 grudnia 2009 roku o godz. 10:00 a jej termin zamkniecia
zostat wyznaczony na dzien 22 grudnia 2009 roku na godz. 10:15, pod warunkiem, ze
w okresie miedzy 10 a 15 minutg aukcji nie zostanie ztozona nowa oferta. Wéwczas termin
zamkniecia aukcji zostaje przesuniety o 5 min. od momentu ztozenia tej oferty.

Minimalne wartosci postapien zostaty okreslone na kwote 100 tys. zt.

Operatorem obstugujgcym aukcje elektroniczng, ktéry udostepnit w celu jej przeprowadzenia

platforme elektroniczng byta firma zewnetrzna TRAF e- biz Sp. z o.o0.



W oparciu o wyjasnienia stron i historie uczestnika aukcji Fabryki Zmechanizowanych
Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. , Izba ustalita nastepujacy przebieg aukji:

Godz. 10 : 00 — rozpoczecie aukcji,

Godz. 10: 04:36 — pierwsza zmiana oferty cenowej przez odwotujgcego.

Godz. 10:06:23 — | odigczenie odwotujgcego od systemu aukcji. Z dokumentu dotyczacego
kompletnej historii uczestnika wynika, ze na ekranie odwolujgcego ukazat sie komunikat
o tresci ,, Panstwa oferta musi zosta¢ obnizona min. o 100 tys. zV’

Od godz. 10:07:58 do godz. 10: 21:23 — odwolujgcy dokonywat kolejnych skutecznych
postgpien.

Godz. 10:22:42 — Il odigczenie odwolujgcego od systemu. Z dokumentu dotyczacego
kompletnej historii uczestnika wynika, ze na ekranie odwotujgcego ukazat sie komunikat
o tresci ,, Pahstwa oferta musi zosta¢ obnizona min. o 100 000. Nowa minimalna oferta to
31 030 678.38 z.”

Do godz. 12:44: 01 aukcja przebiegata bez zaktécen, odwolujgcy sktadat kolejne postgpienia,
Od godz. 12:44:01 do godz. 12:50 :41 odwotujgcy prébowat sktada¢ kolejne postgpienia,
jednak nie bylo to mozliwe z uwagi na zawieszenie systemu. Odwolujacy wyjasnit, ze
zamiast okna z przyciskiem ,wyslij” pojawito sie nieaktywne okno bez przycisku (trwato to
ok. 40 sekund). Zostata podjeta kolejna proba wysytania postapienia, postgpienie zawierato
kwote wiekszg niz 100 tys. zt, podpis elektroniczny zostat zatwierdzony, postapienie zostato
wystane.

Godz. 12:50:41 — Il odiaczenie odwotujgcego od systemu. Z dokumentu dotyczacego
kompletnej historii uczestnika wynika, ze na ekranie odwolujgcego ukazat sie komunikat
o tresci ,, Panstwa oferta musi zosta¢ obnizona min. o 100 000 zt. Nowa minimalna oferta to
31030 678.38 zt.” Odwotujacy dokonat odswiezenia systemu i rozpoczat wykonywanie
kolejnego postgpienia, niestety z uwagi na uplyw czasu aukcji postgpienie nie zostato
zarejestrowane.

Aukcja zostata zakonczona o godz. 12:51:04.

Bior ac od uwag e tak ustalony stan faktyczny sprawy, lzba zwa  zyta, co nast epuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwolujacy jak podmiot, ktéry ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, i ktory

wskazuje na naruszenie przepisow ustawy w toku przeprowadzenia aukcji elektronicznej,

posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba dopuscita jako dowod w sprawie kompletng historie uczestnika aukcji - Fabryka
Zmechanizowanych Obudéw Scianowych ,FAZOS” S.A. na okoliczno$¢ potwierdzenia

przebiegu aukciji.

Z dowodu przedstawionego przez zamawiajgcego w postaci kompletnej historii uczestnika
aukcji FAZOS S.A. wynika, ze odwotujacy byt trzykrotnie ,odtgczany” od systemu aukciji
(godz. 10:06:23, 10:22:42 i godz. 12:50:41). Z historii uczestnika aukcji wynika, ze
,odtaczenia” odwotujgcego od systemu aukcji nastepowaty bezposrednio po ztozeniu
postgpien, ktdrych kwoty nie bylty mniejsze niz 100 tys. zi. Przedstawiona historia uczestnika
FAZOS S.A. wskazuje, ze o godz. 10:06:23, kiedy aktualna wartos¢ oferty wynosita
32 228 234,35 zt odwotujacy ztozyt oferte na kwote 32 128 456,53 zt, a zatem nie zostata
zachowana minimalna warto$¢ postgpienia wynoszgca 100 tys. zt. Skutkiem tego, co jest
bezsporne miedzy stronami bylo ukazanie sie na ekranie monitora odwotujgcego informacji
o nieprawidlowosci zlozonego postgpienia. Nawet, jesliby uznaé, jak twierdzi odwolujacy, ze
zostat on odigczony od systemu aukcji i na jego ekranie pojawita sie informacja o odigczeniu
od systemu to podkresli¢ nalezy, ze po skontaktowaniu sie z administratorem systemu,
zostat on niezwlocznie — juz o godz. 10:07:28 - przywrocony do systemu, a zatem nawet
chwilowe odigcznie nie zaktocito prawidiowego przebiegu aukcji i nie uniemozliwito
odwotujacemu skifadania kolejnych postagpien.

Z historii uczestnika aukcji wynika rowniez, ze ,odtgczenie” od systemu w kolejnych
krytycznych godzinach trwania aukcji tj. godz. 10:22:42 i godz. 12:50:41 bylo wynikiem

zlozenia postgpien bez zachowania minimalnej wartosci postgpienia.

Twierdzenia odwotujgcego o podejmowanych probach sktadania kolejnych ofert cenowych
z zachowaniem minimalnej wartosci postgpienia, niewlasciwym dziataniu systemu
obstugujacego aukcje czy zawieszaniu sie systemu pozostaly gotostowne. W szczegdlnosci
dowodem na potwierdzenie podniesionych przez odwotujgcego okolicznosci nie moga byc
pisemne oswiadczenia trzech uczestnikbw aukcji elektronicznej, zalgczone do tresci
odwotania. Oswiadczenia te sg os$wiadczeniami o0s6b prywatnych, zainteresowanych
konkretnym rozstrzygnieciem sporu i moga by¢ ocenione przez lzbe wylgcznie jako
stanowisko strony w postepowaniu a nie dowdéd w sprawie w rozumieniu art. 188 ust. 3

ustawy Pzp.

Podkreslic nalezy, ze spos6b dzialania i skltadania kolejnych postgpien byt znany
odwotujgcemu, bowiem uczestniczyt on w aukcji testowej prowadzonej przez operatora
aukcji, z wyjasnien odwotujacego wynika rowniez, ze byt on uczestnikiem szeregu innych

aukcji elektronicznych prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego.



Z przeprowadzonej rozprawy i wyjasnien stron ziozonych do protokolu wynika, ze
zamawiajacy dopeit wszelkich formalnosci i wymogoéw w celu zapewnienia prawidtowego
przeprowadzenia aukcji i zagwarantowania zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania.

Uwzgledniajgc powyzsze lIzba, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



