Sygn. akt: KIO/161/11

WYROK
z dnia 4 lutego 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant:; tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

w dniu 27 stycznia 2011 r. przez Tiefenbach Polska Sp. z o0.0., ul. Anieli Krzywo h 16,

41-922 Radzionkéw w postepowaniu prowadzonym przez Kompani € Weglowa S.A.,

ul. Powsta Acéw 30, 40-039 Katowice,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Tiefenbach Polska Sp. z o0.0., ul. Anieli Krzywo n
16, 41-922 Radzionkéw i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Tiefenbach
Polska Sp. z 0.0., ul. Anieli Krzywo 1 16, 41-922 Radzionkéw tytutlem wpisu od

odwotania,

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero
groszy) przez Tiefenbach Polska Sp. z o0.0., ul. Anieli Krzywo A 16,
41-922 Radzionkéw na rzecz Kompanii W eglowej S.A., ul. Powsta Acéw 30,
40-039 Katowice, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/161/11

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, zwana dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczela postepowanie o0 udzielenie zaméwienia sektorowego na ,Leasing finansowy wraz
Z dostawg 166 kompletéw nowych sekcji scianowych obudéw zmechanizowanych o zakresie
pracy od nie wiecej niz 1,4 m do co namniej 2,7 m oraz dostawg nowego
wysokocisnieniowego agregatu pompowego dla KW S.A. Oddziat KWK ,,Chwatowice”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 pazdziernika 2010 r., nr 2010/S 199-304143.

W dniu 17 stycznia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawce Tienfenbach Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Radzionkowie, zwanego dalej
,Odwotujgcym”, o terminie aukcji elektronicznej, jednoczesnie przekazujgc zasady jej
przeprowadzenia.

Nadto Zamawiajacy w dniu 18 stycznia 2011 r. przestat Odwotujgcemu
zawiadomienie o aukcji zawierajacg takze informacje o czasie trwania (10 minut) oraz
zasadach jej przeprowadzania o tresci ,Aukcja planowana jest na 20.01.2011 r. godz. 10:00
(czas trwania 10 min. + dogrywki)”.

W dniu 27 stycznia 2011 r. Odwotujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 27 stycznia 2011 r.) w zakresie
zadania nr 2 na czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na wadliwym przygotowaniu
i przeprowadzeniu aukcji elektronicznej A-382-2010, zarzucajac Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 91b wust. 2, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przekazanie
Odwolujagcemu wprowadzajgcych w btad informacji o warunkach przeprowadzenia
aukciji, a w szczegolnosci terminu jej zakonczenia,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie wszystkim wykonawcom
jednakowych warunkow uczestnictwa w aukcji elektronicznej,

3. naruszenie art. 91c ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedne informowanie Odwotujgcego
w trakcie aukcji o tym, ze jego oferta jest najkorzystniejsza bez informacji, ze sg inne
oferty rownorzedne,

4. prowadzenie aukcji elektronicznej w taki sposob, iz faktycznie uniemozliwit
Odwolujgcemu ztozenie ostatecznej oferty (dokonanie postgpienia) w aukcji.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia aukcji

elektronicznej dla zadania nr 2,

2. zwrot kosztéw odwotania, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz Zamawiajgcy nie zapewnit
Odwotujgcemu takich samych warunkéw uczestniczenia w aukcji jakie mieli inni wykonawcy.
Odwolujacy byt w trakcie aukcji informowany, Ze jego oferta znajduje sie na pozycji 1 i, ze
jego oferta jest najkorzystniejsza, ale nie poinformowano go o tym, ze zostata zlozona inna
réwnorzedna oferta.

W trakcie aukcji Odwotujgcy nie zostat poinformowany poprzez strone internetowa,
na ktorej aukcja sie odbywata o0 rozpoczeciu ,dogrywki’. Nie zostat tez poinformowany
o terminie zakonczenia ,dogrywki”. Zawiadomienie o ,dogrywce zostato przestane na adres
e-mail, a uprzednio nie wskazano takiego sposobu porozumiewania sie z wykonawcami
w czasie aukcji i z tg wiadomoscig Odwotujgcy zapoznat sie po zakonczeniu aukcji. Po
uzyskaniu informacji, ze inny wykonawca ztozyt oferte korzystniejsza, Odwotujacy wykonat
kolejne postgpienie, ale operacja ta wobec dos¢ skomplikowanego sposobu wygenerowania
trwata 3 minuty, w konsekwenciji czego oferta Odwoltujgcego zostata odrzucona, poniewaz

kilkanascie sekund wczesniej aukcja zostata zamknieta.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez Izba stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujagcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisow art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 17 stycznia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy zawiadomit
Odwolujgcego o terminie aukcji elektronicznej, jednoczesnie przekazujac zasady jej

przeprowadzenia o nastepujacej tresci:



.Zostates zaproszony do aukcji elektronicznej w portalu Aukcji Urzedu Zamowien
Publicznych

Twoja oferta jest aktualnie na pozyciji: 1 z wartoscig punktowa rowna: 100,0.

Termin otwarcia aukcji: 2011-01-20 10:00:00

Aukcja zostanie zamknieta po 10 minutach bezczynnosci.

W przypadku, gdy dwie lub wiecej ofert otrzyma takga samag, przy tym najkorzystniejszg
punktacje, aukcja zostanie przediuzona o 15 minut”.

Zamawiajgcy w dniu 18 stycznia 2011 r. przestat Odwotujgcemu zawiadomienie o
aukciji, w tresci ktorego zawart takze informacje o czasie jej trwania (10 minut) oraz zasadach
jej przeprowadzania, tj. ,Aukcja planowana jest na 20.01.2011 r. godz. 10:00 (czas trwania
10 min. + dogrywki)”.

W dniu 20 stycznia 2011 r. Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng za

posrednictwem portalu http://aukcje.uzp.gov.pl.

W dogrywce wzigt udzial Odwoltujgcy oraz wykonawca Tech-Trading Sp. z o.0.,
zwany dalej ,wykonawcg Tech-Trading”, ktory w jej toku zlozyt najkorzystniejszg oferte.

Odwotujacy zakwestionowat prawidtowos¢ przeprowadzonej aukcji, wskazujgc m.in.
na wprowadzajgce w blad informacje o warunkach przeprowadzenia aukcji, w tym terminu jej
zakonczenia.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Zgodnie z art. 91b ust. 2 ustawy Pzp zamkniecie aukcji nastepuje w terminie
okreslonym w zaproszeniu, przy czym warunki zamkniecia muszg byC¢ okreslone przy
odpowiednim zastosowaniu art. 80 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz ust. 2 ustawy Pzp, poprzez
wskazanie terminu i warunkéw zamkniecia aukcji. Tak wiec Zamawiajacy mogt wskazac, iz
zamkniecie aukcji nastgpi w precyzyjnie oznaczonym terminie, tj. w okreslonym dniu o
okreslonej godzinie, albo tez podac¢, iz zamkniecie aukcji nastgpi po bezskutecznym
oczekiwaniu na kolejne postgpienie przez okres wskazany w zaproszeniu.

Niewatpliwym jest, iz w niniejszym stanie faktycznym, aukcja miata zosta¢ zamknieta
po 10 minutach bezczynnosci, albo po zakonczeniu ostatniego etapu licytacji (dogrywki),
ktéry miat trwa¢ 15 minut. Zamawiajgcy, dysponujgc prawem wyboru sposobu zamkniecia
licytacji, musi bowiem bez wzgledu na wybrany sposéb, wskaza¢ w zaproszeniu do licytacji
doktadny, podany z doktadnoscig co do minuty moment zamkniecia licytacji i Zamawiajacy
faktycznie to uczynit. Zamawiajacy przewidziat bowiem, ze aukcja zostanie zamknieta, jezel
w okresie dziesieciu minut nie zostang zgtoszone nowe postgpienia (okres bezczynnosci
wykonawcow), zas w przypadku zaistnienia warunku dotyczacego ztozenia dwoch lub wiecej
ofert z takg samag, a przy tym najkorzystniejszg punktacjg, aukcja zostanie przediuzona o
okres 15 minut i nie stosuje sie do niego (okresu 15 minut) zasady zamkniecia aukcji po

uptywie okresu bezczynnosci. Powyzsze nalezy wywiesé z tresci zaproszenia do aukcji
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elektronicznej przestanego wykonawcom w dniu 17 stycznia 2011 r. Wskazane w jego tresci
postanowienie dotyczace przediuzenia aukcji o okres 15 minut (tzw. ,dogrywka”), nastepuje
dopiero w sytuacji, gdy uptynie juz okres bezczynnosci (bez nowych postgpien), a wiec
wowczas, gdy spetniony zostanie pierwszy z warunkow zamkniecia. W tym kontekscie, uzyte
w zaproszeniu do aukcji elektronicznej sformutowanie ,przediuzenie” aukcji o okres 15 minut
nie moze byc¢ interpretowane w inny sposob, niz jako jednorazowe przesunigcie zamkniecia
aukcji. Tak wiec zamkniecie aukcji co do zasady powinno nastgpic w momencie uptywu
okresu bezczynnosci, jednak w sytuacji ztozenia co najmniej dwoch ofert z najnizsza ceng
(ofert rownorzednych) miatoby zostaé zakonczone o 15 minut pdzniej. Oznacza to, iz
okreslony przez Zamawiajgcego termin zamkniecia aukcji byt zgodny z przepisami ustawy
Pzp.

W trakcie aukcji na portalu UZP, na ktérym byla prowadzona aukcja elektroniczna
dostepne byly wszystkie niezbedne informacje, w tym czas zakonczenia aukcji. Jak wynika z
akt postepowania w toku aukcji elektronicznej dwie oferty uzyskaty ocene punktowg rowng
100 punktéw i w ciggu 10 minut nie nastgpito ztozenie kolejnego postgpienia. Wowczas
uruchomiona zostata tzw. ,dogrywka” w Scisle oznaczonym czasie 15 minut, gdzie nie
znajdowata zastosowania opcja, iz miedzy postgpieniami nie moze uptynaé wiecej niz 10
minut.

W toku aukcji Zamawiajacy — zgodnie z art. 91c ust. 3 ustawy Pzp — ma obowigzek
na biezaco informowac kazdego wykonawce (takze tych ktorzy w aukcji nie ztozyli postapien,
ale zalogowali sie w systemie elektronicznym w celu udziatlu w aukcji) o pozycji ztozonej
przez niego oferty oraz o otrzymanej przez niego punktacji, a takze o punktacji oferty
najkorzystniejszej. Przepis ten jednak, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, nie nakazuje
Zamawiajagcemu informowania wykonawcéw o fakcie ztozenia wiecej niz jednej oferty z
najwyzszg punktacja. Zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczng w terminie wskazanym w
zaproszeniu do aukcji elektronicznej i dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty.

W toku przedmiotowe] aukcji elektronicznej — jak wynika z pisma UZP - wszyscy
wykonawcy otrzymywali identyczne informacje. Kazdy wykonawca miat zapewniony dostep
do informacji: 0 pozycji ztozonej przez niego oferty, jej punktacji oraz o punktacji oferty
najkorzystniejszej i zaden z uczestnikbéw aukcji, wbrew twierdzeniom Odwotlujgcego, nie byt
w trakcie jej trwania informowany o fakcie ztozenia dwoéch ofert o jednakowej punktacji, a
zatem nie posiadat informacji dodatkowych w stosunku do informacji dostepnych dla
Odwolujacego.

Informacja dotyczaca aktualnego statusu aukcji elektronicznej byta dostepna dla
uczestnikow aukcji — jak wynika z pisma UZP - z poziomu zaktadki ,Informacje”, zaréwno w
trakcie trwania aukcji, jak i w okresie przed jej rozpoczeciem oraz po zakonczeniu.

Informacja o statusie aukcji obejmowata m.in. rozréznienie, czy w danym momencie aukcja
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znajdowata sie w fazie podstawowej, czy tez zostata uruchomiona faza tzw. dogrywki. Tym
samym nieuprawnionym jest zarzut, Ze nie zostat on poinformowany o fakcie uruchomienia
fazy tzw. ,dogrywki”. Odwotujgcy miat bowiem zapewniony dostep do informacji o aktualnym
statusie aukcji, gdyz w kazdej chwili mogt otworzy¢ zaktadke ,informacje”. Niemniej jednak
Odwotujacy, jak nalezy przypuszczac, nie potrafit skorzystac z wszystkich informacji
zawartych na portalu aukcji. Tak wiec wiadomos¢ o uruchomieniu etapu tzw. ,dogrywki”
przestang mu jedynie dodatkowo za posrednictwem poczty elektronicznej potraktowat jako
jedyng informacje dotyczaca tzw. ,dogrywki”.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w zaproszeniu do aukcji elektronicznej
poinformowat wykonawcoéw, iz bedzie ona prowadzona na portalu Aukcji Urzedu Zaméwien
Publicznych, natomiast w tresci SIWZ rozdziat VII, pkt 11 zamiescit postanowienie ,wersja

demonstracyjna platformy aukcji elektronicznej, na ktérej mozliwe jest zapoznanie sie z jej

dziataniem, zostata udostepniona pod adresem: http://demo.aukcje.uzp.gov.pl”. Tak wiec
Odwolujacy, majgc jakiekolwiek watpliwosci zaréwno co do wskazania miejsca na stronie
portalu, w ktérym informacje na temat przebiegu prowadzonej aukcji sg zamieszczane,
terminu zamkniecia aukcji, jak rowniez funkcjonowania systemu platformy aukcyjnej
powinien je wyjasni¢ u operatora systemu jeszcze przed rozpoczeciem aukcji. Otrzymat
bowiem od Zmawiajgcego informacje o sposobie korzystania z platformy aukcyjnej.
Tymczasem Odwotujacy z wersji demonstracyjnej portalu skorzystat dopiero po zakonczeniu
aukcji, tj. w dniu 3 lutego 2011 r., nadal twierdzac iz okreslone informacje nie zostaty tam
zamieszczone. Niemniej jednak — jak wynika z pisma UZP - informacje dotyczace aktualnego
statusu aukcji elektronicznej byly dostepna dla uczestnikdw aukcji z poziomu zaktadki
.Informacje”, zarébwno w trakcie trwania aukcji, jak i w okresie przed jej rozpoczeciem oraz po
zakonczeniu.

Odwotujacy juz wczesniej brat udziat w aukcjach elektronicznych prowadzonych
przez tego Zamawiajgcego, znat wiec zasady przeprowadzania aukciji, jak i portal, na ktérym
byly one przeprowadzane. Jednak nigdy wczesniej, co stwierdzit na rozprawie, nie brat
udziatlu w tzw. ,dogrywce”, nie zgtaszat takze zadnych watpliwosci odnosnie postanowien
zaproszenia do aukcji elektronicznej, w tym takze w zakresie terminu jej zamkniecia.

Odwotujacy, bedac profesjonalista uczestniczacym juz wczesniej w tego typu
postepowaniach, zobowigzany byt do zachowania szczeg6lnej starannosci ze wzgledu na
zawodowy charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci.

Tym samym okolicznosé, iz Odwotujgcy nie wykorzystat dostepnych informacji
przekazywanych przez system platformy aukcyjnej, nastepstwem czego bylo wykluczenie z

postepowania nie moze obcigza¢ Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych przez

Odwolujacego, tj. art. 91b ust. 2, art. 7 ust. 1 i art. 91c ust. 3 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego wydruk ze strony demonstracyjnej
portalu UZP, uznajac je za stanowisko zgtaszajgcego 6w dokument w poczet materiatu

dowodowego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego ha

podstawie rachunku zlozonego do akt sprawy.

Przewodnicz acy:



