Sygn. akt: KIO 150/13

WYROK
z dnia 6 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2013 r. przez wykonawce MAS
Sp. z 0.0, ul. Zeliwna 38, 40-599 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez

Kompania Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice,
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MAS Sp. z o.0., ul. Zeliwna 38, 40-599
Katowice i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MAS Sp. z

0.0., ul. Zeliwna 38, 40-599 Katowice tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ( 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........cccviiiiiiiiiinnnnn,



Sygn. akt. KIO 150/13

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
[zwane] dalej ustawg lub ustawg Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Dostawa zgarniaczy i
skrobaczy tasm przenosnikowych oraz czesci zamiennych dla Oddziatdw Kompanii
Weglowej S.A. w 2013 roku”. Zamawiajacy - Kompania Weglowa SA., zdaniem
Odwotujgcego - MAS spotka z 0.0. z Katowic, niezgodnie z przepisami ustawy Pzp(1)
zaniechat odrzucenia oferty HOSCH Techniki Transportowe Polska Sp. z 0.0. we
Wroctawiu - niespetniajgcej wymagan potwierdzajacych spetnienie przez oferowane
wyroby wymagan Zamawiajgcego (SIWZ: pkt. XVI ppkt 1, 2, 5, 8,10,11) oraz Zat. nr 1
do SIWZ nr 1 pkt C ppkt2 i) oraz(2) wyznaczyt i przeprowadzi w dniu 17. 01.2013 r.
aukcje elektroniczng na zadania nr 1 i 2 (Zat. nr 1 do SIWZ str 17) z udziatem w/w
oferty podlegajacej odrzuceniu, a takze - niezgodnie z przepisami ustawy nie
zapewnit, okreslonych ustawg Pzp (art. 91ai art. 91c) oraz art.7 ust.1 i pkt VII ppkt.1 i
3 siwz warunkow dostepu do platformy elektronicznej:aukcje.uzp.gov.pl i udziatu w
aukcji wyznaczonej na dzien 17stycznia 2013 r. godz.12 w catym czasie
wyznaczonym zaproszeniem z dnia 14. 01. 2013 r. i jej zamkniecie przed uptywem
wyznaczonego terminu bez uwzglednienia czasu i faktu proby ztozenia podpisane;j
zgodnie z SIWZ oferty w kolejnym postgpieniu ktore nie zostato zarejestrowane.
Wskazujac na powyzsze wykonawca wniost o (1) nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej na zadania nr 1 i 2 i odrzucenie oferty
HOSCH Techniki Transportowe Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz powtorzenie
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej bez udziatu oferty
podlegajacej odrzuceniu. Stwierdzit rowniez, ze Odwotujacy ma interes prawny w
ztozeniu tego Srodka prawnego. Dostarcza od wielu lat zaawansowane
technologicznie rozwigzania w postaci systemow do czyszczenia tasm
przenosnikowych i wziagt udziat w postepowaniu sktadajgc oferte zgodng z SIWZ. W
wyniku naruszeh wskazanych przepiséw prawa i SIWZ, Zamawiajgcy pozbawit
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia pomimo, iz w Swietle postawionych
warunkéw udziatu i wymogdéw stawianych oferowanym wyrobom oferta

Odwotujacego jest ofertg najkorzystniejsza, ktéra powinna zosta¢ wybrana. W fazie



tej zakonczonej zaproszeniem do aukcji winno byto dojs¢ do odrzucenia oferty spotki
HOSCH Techniki Transportowe Polska Sp. z 0.0. we Wroctawiu, ktéra nie wykazata -
zgodnie ze specyfikacjg, ze oferowane przez wykonawce wyroby spetniajg wymogi

Zamawiajgcego w zakresie dyrektywy nr 94/9/Atex (pkt. C zat. nr 1 do siwz ppkt 2).

W zakresie pierwszego z zarzutow wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy
zadat przedstawienia oferty w jezyku polskim, w tym przedstawienia dokumentow w
tym jezyku potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane wyroby warunkéw
dyrektywy 94/9/WE. Oferta spotki HOSCH, na stronie 37-49 w jezyku niemieckim jak
tez na stronie 50-62 w jezyku polskim nie zostata podpisana inaczej niz za zgodnosc¢
i oryginatem. Nadto zawiera sprawozdanie i opinie jednostki notyfikowanej, ktorej
ustalenia zawarte we wnioskach koncowych sg sprzeczne z trescig wstepnej opinii.
Ze sprawozdania wynika bowiem, ze badane wyroby nie sg tozsame z tymi jakie
opiniowano pod wzgledem zgodnosci z dyrektywg 94/9/WE. Tlumaczenie czesci w
jezyku niemieckim na jezyk polski rozni sie zaréwno, co do zawartosci tresci na
poszczegolnych stronach sprawozdania, jak tez co samego oznaczenia stron
ttumaczonych (numerac;ji stron oryginatu i ttumaczenia naktadania sie stron o ré6znych
numerach:strb3, 54 oferty). W konsekwencji istnieje zasadnicza sprzecznos¢
uprawniajgca do stwierdzenia iz dokument w ttumaczeniu nie jest w ogodle
dokumentem (niepodpisany) i czy odpowiada warunkom SIWZ. Z pisma firmy
HOSCH z dnia 15.01. 2013r. ztozonego w dniu 16.01.2013r. wynika, ze jest ono
odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien tresci oferty. Wynika z nich
jednak, ze na dzien pisma oferent -HOSCH sp. z 0.0. nie dysponuje dokumentem
potwierdzajgcym spetnienie warunkow przez oferowane wyroby. Dalej podat, ze (...)
Wyjasnienie ztozone w tym piSmie pozostaje w sprzecznosci z trescig oferty.
Powotfano sie w nim na badania oferowanych wyrobow w 2000 roku przeprowadzone
na zlecenie spotki HOSCH. Dokumenty ztoZzone dla potwierdzenia w jezyku polskim i
niemieckim str 39-62 oferty wykazujg, ze badan dokonywano w aspekcie zgodnosci z
procedurami i warunkami okreslonymi dokumentami z roku 2010. Samo za$
sprawozdanie jest datowane na czerwiec 2011roku. Wyjasnienia odwotujg sie do
btedu w "przepisywaniu fragmentow dokumentu wczesniej sporzgdzonego w wyniku
badan roéznego typu wyrobow, ktory miat polega¢ tylko na btednym oznaczeniu
wyrobu we wnioskach koncowych opinii. Rozbiezno$¢é w czasie badan wskazanym w

wyjasnieniach firmy HOSCH i tresci i czasu formutowanych wnioskow wskazuje, ze
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nie mozna moéwi¢ o tozsamosci wyrobow Wykonawcy poddanych badaniom z tymi
jakie staty sie przedmiotem wniosku, co do zgodnosci ze wskazang dyrektywg. W
wyniku dwukrotnego wgladu do ofert Odwotujgcy ustalit, ze oferta wykonawcy
HOSCH zlozona na dzien poprzedzajgcy otwarcie aukcji i wczesniej na dzien
zaproszenia do udziatu w niej rézni sie, co do tresci z tg jakg dysponuje Zamawiajgcy
na dzien 24.01.2013 r. Do oferty zatgczono bowiem sprawozdanie jednostki
notyfikowanej datowane nadzien 14.06.2011 - w jezyku niemieckim, ale w jezyku
polskim datowane na 23.01.2013r. Tre$¢ i uklad nowego dokumentu w jezyku
polskim rozni sie od tego jakim dysponowat Zamawiajgcy na dzien zawiadomienia o
aukcji i na dzien jej przeprowadzenia. Dotyczy to tresci wnioskow jednostki (pkt.7) jak
tez oznaczenia jak i numeracji stron w jezyku polskim. Ztozony zatem nowy
dokument, ktory nie moze by¢ uznany za wyjasnienie w trybie art.26ust.4 ustawy
Pzp. Z daty jego sporzadzenia wynika rowniez, Zze na dzien sktadania ofert
wykonawca HOSCH sp.z o0.0. nie dysponowat dokumentami potwierdzajgcymi
spetnienie warunkow przez oferowane wyroby w zakresie; dyrektywy 94/09/WE. W
tym stanie rzeczy Zamawiajgcy na etapie poprzedzajagcym aukcje tj. badania i oceny
zakonczonym przed dniem zaproszenia jak i na dzien aukcji nie mogt uznac, ze
oferta firmy HOSCH spetnia warunki okreslone SIWZ. Skutkiem tego winno stac sie
odrzucenie tej oferty. Poniewaz na zadanie nr 1 i 2 ztlozone zostaty tylko trzy oferty,
skutkiem odrzucenia oferty firmy HOSCH winno sta¢ sie ustalenie zamawiajacego,
ze ofertg najkorzystniejszg jest oferta o nizsze cenie z dwéch ztozonych ofert, bez
koniecznos$ci przeprowadzenia aukcji.

Co do drugiego zarzutu podat, ze (...) W czasie przewidzianym zaproszeniem
do aukcji doszto do jej zamkniecia, pomimo ze dwdch uczestnikdbw aukcji ztozyto
postgpienia skutkujgce mozliwoscig kolejnych postgpien. Ztozenie ich z przyczyn po
stronie organizatora aukcji byto niemozliwe. Dowodzi tego zaréwno fakt podpisu
postgpienia w czasie otwartej aukcji i proba jego ztozenia przez dwoch niezaleznych
uczestnikdbw z dwdch réznych miejsc jak i fakt, Zze pierwsze postgpienie
Odwotujgcego zarejestrowane przez system i zaakceptowane nie zostato ocenione w
systemie punktowym. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie zapewnit uczestnikom
rownego udziatu w aukcji. Skutkiem tego -jak wynika z informacji na stronie
Zamawiajgcego z dnia 18stycznia 2013r. doszto doustalen, ze w rankingu ocen,
oferta Odwotujacego uplasowata sie na 3 miejscu. W rzeczywistosci -jak wynika ze

zgtoszonej reklamaciji do ktérej tresci i faktu ztozenia odwotuje sie Odwotujgcy jako
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do czesci uzasadnienia niniejszego odwotania, zostato ztozone postgpienia, ktore nie
zostato zarejestrowane w sposob przewidziany ustawg i ktorych rejestracja
skutkowataby mozliwoscig kontynuacji aukcji. Jako dowody Odwotujgcy powotat
materiaty postepowania -w dyspozycji Zamawiajgcego w tym dot. przebiegu aukcji
elektronicznej z platformy organizatora aukcji oraz powotane w "zazaleniu" z dnia
18.01.2013 spdétki MAS oraz drugiego uczestnika aukcji - spotki PROSERWIS sp. z

0.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba uwzgledniata przede wszystkim dyrektywe
wynikajacg z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zgodnie z ktorg, Izba orzeka wytacznie w
granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu oraz z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, w
mysl ktdrej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg skutki prawne. W niniejszej sprawie Izba
miata takze na uwadze odpowiednio przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie podlega
odrzuceniu, jezeli zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Tak
jak ustalita lzba, okolicznosci co do podstaw odrzucenia oferty HOSCH sp. z o.0.,
wnoszgcy odwotanie wykonawca moégt powzig¢ juz w dniu 10 stycznia 2013 r.
Wykonawca przyznat bowiem, ze oferta wykonawcy HOSCH sp. z 0.0. zostata mu
udostepniona w dniu 10 stycznia br, a informacja o wykonawcach zakwalifikowanych
do aukcji elektronicznej, zostata skierowana do wykonawcow w dniu 9 stycznia 2013
r. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, lzba uznata, ze taka informacja faxem -
przedtozony raport z transmisji jest poprawny - zostala skierowana réwniez do
wykonawcy MAS na numer fax-u wskazany w ofercie. W okolicznosciach niniejsze;j
sprawy, zaproszenie z dnia 14 stycznia 2013 r., okreS$lajace terminy i zasady
prowadzenia aukcji nie moze przywrdcic¢ terminu do wniesienia odwotania w zakresie
zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 91a ustawy Pzp. W tym
przypadku lzba zwraca ponownie uwage, ze w przeciwiehstwie do dyspozycji art.
182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwotania na zasadach okreslonych
w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy sie rowniez od daty, w ktorej obiektywnie - przy
zachowaniu nalezytej starannosci - bylo mozliwe powziecie informacji o

okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko od daty jej
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podjecia wprost przez wykonawce, tak jak w tym stanie faktycznym, po dacie wyboru
najkorzystniejszej oferty — zakonczenia aukcji elektronicznej. W konkluzji izba
stwierdza, ze zarzut podniesiony po terminie - co wielokrotnie podkreslano w
orzecznictwie i doktrynie - nie podlega rozpoznaniu przez Izbe, z uwagi na
odpowiednie zastosowanie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym podnoszony
w odwotaniu zarzut naruszenia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 91a ustawy Pzp zostat przez |zbe
pozostawiony bez rozpoznania w zwigzku z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz z

art. 182 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnosnie drugiego zarzutu - naruszenia art. 91 ¢ ustawy Pzp - Odwotujacy
podnoszac naruszenie zasad prowadzenia aukcji elektronicznej w niniejszym
postepowaniu o zamowienie publiczne, jako dowody powotat materiaty
postepowania, bedace w dyspozycji Zamawiajgcego w tym dotyczace przebiegu
aukcji elektronicznej z platformy organizatora aukcji oraz okolicznosci wskazane w
"zazaleniu" z dnia 18.01.2013 ztozonym przez spotke MAS i spotke PROSERWIS sp.
z 0.0. W ocenie Izby wskazane dowody nie potwierdzajg zarzutu prowadzenia przez
Zamawiajgcego aukcji elektronicznej z naruszeniem wskazanego art. 91 ¢ ustawy
Pzp. Tak jak ustalita Izba w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy po powzieciu informac;ji
o ewentualnych nieprawidtowosciach w przebiegu aukcji zgtoszonych przez
wykonawce MAS i wykonawce PROSERWIS zwrécit sie do Urzedu Zamowien
Publicznych w pismie z dnia 21.01.br o wyjasnienie ztozonych reklamacii,
przekazujgc przy tym piSmie rowniez zazalenia tych wykonawcéw. Urzad Zamowien
Publicznych, zgodnie z pismem z dnia 28 stycznia br, zlecit dokonanie analizy
przebiegu aukcji elektronicznej podmiotowi odpowiedzialnemu za administrowanie
systemem aukcyjnym [dalej réwniez: organizator aukcjil. Organizator aukcji, w
oparciu réwniez o argumentacje Odwotujacego z zazalenia z dnia 18. 01. 2013 r.
podat, ze (...) Na podstawie logéw aukcji stwierdza sie, ze Wykonawca brat czynny
udziat w aukcji. Podat réwniez, ze (...) Zgodnie z informacjami dostepnymi na

stronie: https://aukcje.uzp.gov.pl/ndex.php/hstory/auctionHistory/page/1/sd/A-58-

2013 wnioskuje sie, ze ostatnie poprawne postgpienie Wykonawcy zostato ztozone
0 godzinie 12:11:37.” Dalej podano, ze (...) Analiza logéw dotyczacych dalszych
postgpien sktadanych po godzinie  12:11:37 wykazuje, ze w dokumentach

przestanych przez Wykonawce zostata naruszona ich integralnos¢”. W tym
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przypadku podano, ze (...) Analiza zawartosci przestanych dokumentéw przez
Wykonawce po godzinie 12:11:37 wykazuje, Zze odszyfrowana zawarto$¢
podpisanych dokumentow PDF nie pokrywa, sie z plikiem wygenerowanym przez
system - zawartos¢ pliku odszyfrowanego nie pokrywa sie z zawartoscig pliku
wygenerowanego przez system”. W ocenie podmiotu odpowiedzialnego za
administrowanie systemem aukcyjnym, (...) Sytuacja taka moze mie¢ miejsce w
przypadku, w ktorym wykonawca zamiast zapisa¢ plik na dysku, otworzyt go za
pomocg aplikacji do podgladu plikéw PDF i zapisat go za jej pomoca. Aplikacje takie
podczas zapisywania zmieniajg czysto strukture pliku PDF czego efektem jest
podpisanie innego dokumentu, niz dokument znajdujacy sie na serwerze”. Dalej
podat, ze (...) Dalsza analiza dokumentow przestanych przez Wykonawce po
godzinie 12: 11 za pomocag narzedzia weryfikujgcego
[https:standardva.webnotarius.eu/dvcs-

clent/loaddocument.dvcs?conversatonld=1202] potwierdza, Zze ich integralnosc
zostata naruszona” oraz, ze (...) Na podstawie powyzszych, informacji oraz logow nie
stwierdza sie btednego dziatania po stronie Portalu Aukcji Elektronicznych ani po
stronie serwerdéw, na ktorych jest on uruchomiony”. W toku rozprawy Odwotujacy
potwierdzit, Ze analogiczne stanowisko przedstawit organizator aukcji na odrebny
wniosek wykonawcy, ktorg to informacje uzyskat wtasnie w toku rozprawy. lzba
jednoczesnie stwierdza, ze w odniesieniu do zazalenia drugiego uczestnika aukciji -
spotki PROSERWIS sp. z o0.0. podano, ze ten wykonawca wykorzystywat
przegladarke Internet, podczas gdy regulaminu Portalu Aukcji Elektronicznych
(paragraf 3) zaleca wytacznie (...) stosowanie przegladarek Mozilla Firefox3,Google
Chrome 5, Opera 10” i w opinii podmiotu odpowiedzialnego roéwniez (...) nie
stwierdza sie btednego dziatania po stronie Portalu Aukcji Elektronicznych ani po
stronie serwerdw, na ktorych jest on uruchomiony” oraz, ze (...) Zaistniata sytuacja
wynika z czynnikbw zewnetrznych niezaleznych od Platformy” W konkluzji
powotanego pisma z dnia 28 stycznia br podano, ze w toku aukcji elektronicznej (...)
nie zostaly stwierdzone Zzadne usterki techniczne w dziataniu platformy,

uniemozliwiajgce prawidtowy przebieg aukciji.”

Zdaniem Izby, w okolicznoéciach niniejszej sprawy nie jest mozliwe

przypisanie Zamawiajgcemu zarzutu braku zapewnienia wykonawcy warunkow
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dostepu do platformy elektronicznej. Izba, w tym miejscu zwraca uwage, ze
Zamawiajacy nie jest administratorem platformy aukcyjnej. Tym samym wnioskowany
przez Odwotujgcego — w toku rozprawy - dowdd z opinii biegtego, zostat przez Izbe
oddalony na podstawie art. 190 ust.6 ustawy Pzp, albowiem w ocenie Izby powotanie
biegtego powodowatoby jedynie nieuzasadniong zwioke w rozstrzygnieciu niniejszej
sprawy.

Wobec powyzszych ustalen podlega takze oddaleniu zarzut naruszenia
przepisu art. 7 ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze zarzut naruszenia art. 91c ustawy

Pzp nie zostat przez 1zbe uwzgledniony.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzacCy: @ .o



