Sygn. akt KIO 1383/14
WYROK
z dnia 22 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2014 r. przez Tessa Sp. z 0.0. Sp. k.
w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. w Betchatowie

przy udziale BART Sp. z o0.0. w Sosnowcu zgtaszajgcej swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Tessa Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Tessa Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .......cocovevieiiinnianes



Sygn. akt KIO 1383/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. w Betchatowie - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest ,Budowa instalacji
podcisnieniowych w celu zmniejszenia zapylenia na uktadach naweglania blokéw nr 1-6 oraz
kruszarkowni nr 1-3 z uwzglednieniem wymagan Dyrektyw ATEX”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2014/S 059-099984 z dnia 25 marca 2014 r.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

27 czerwca 2013 r. zamawiajgcy rozstrzygnagt postepowanie po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej. Wykonawca uczestniczgcy w aukcji - Tessa Sp. z 0.0. Sp. k. w Krakowie -
wniést odwotanie 7 lipca 2014 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 a
ust. 1, art. 91 b ust. 1191 ¢ Pzp przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej w sposéb nie
zapewniajgcy rownego traktowania i uczciwej konkurencji, prowadzenie aukcji niezgodnie z
regulaminem zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawcy, ktérego oferta
podlegata odrzuceniu,

oraz przeprowadzenie aukcji elektronicznej pomimo, ze nie zlozono trzech ofert
niepodlegajacych odrzuceniu w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy EKO-
PAR.

Odwotujgcy wnioést o przeprowadzenie dowodéw z: dokumentacji postepowania (w
szczegolnosci oferty wykonawcy EKO-PAR, tresci SIWZ i wyjasnien, wydrukéw skanéw
monitora oraz informacji o wyniku aukcji), wydruku historii logowan uczestnikéw w trakcie
aukciji z dnia 27 czerwca 2014 r. pobrany od operatora platformy aukcyjnej, opinii

biegtego do spraw technicznych na okoliczno$¢ niemoznosci poprawienia oferty EKO-PAR
przez zamawiajgcego i z opinii biegtego informatyka na okoliczno$¢ stwierdzenia, ze
przyczyny zawieszenia systemu w trakcie przeprowadzania aukcji elekironicznej nie lezaty
po stronie odwotujacego, z zeznan $wiadkéw na okolicznos¢ przebiegu aukcji elektronicznej

w dniu 27 czerwca 2014 r., uptywu czasu, probleméw z utratg potagczenia ze strony



zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej oraz braku problemdw w potaczeniu z Internetem ze
strony odwotujgcego. Zadat uwzglednienie odwotfania i nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, uniewaznienia czynnosci
badania i oceny ofert oraz zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, dokonania
powtdrnego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty wykonawcy E KO-PAR, dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego. Wnosit réwniez o zwrot kosztow postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, iz odwotanie dotyczy przebiegu aukcji elektronicznej. W

zwigzku z tym 10 dniowy termin do wniesienia odwotania uptywa i zostat dochowany.

Podnosit, ze w toku aukcji wielokrotnie dochodzito do komplikacji technicznych utrudniajgcych jej
przebieg. Aukcja zostata kilkukrotnie wstrzymana. Zarzucat, ze wstrzymanie aukcji, ale takze
Inne problemy techniczne jak wylogowywanie z aukcji w momencie skfadania podpisu
elektronicznego w zwigzku z postgpieniami, nierejestrowanie przez program postgpienia
odwotujgcego lub nie rejestrowanie postapien niezwtocznie po ich dokonaniu, btedy skutkujgce
tym, ze odwotujgcy niekiedy nie mogt zidentyfikowaé, czy postgpienia dokonuje wzgledem
witasnej oferty, czy innego wykonawcy, uniemozliwialy odwotujgcemu swobodne i skuteczne
sktadanie postgpien zgodnie z przyjetg wczesniej strategig sktadania postgpien. Odwotujgcy
wyjasniat, ze nie mégt realizowac przyjetej strategii udziatu w aukciji, ktérej celem byto ztozenie
najkorzystniejszej oferty, w efekcie miat znacznie utrudniony udziat w aukcji, co doprowadzito
finalnie do tego, ze ztozona przez niego oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza.

Zarzucit, ze przebieg aukcji spowodowany byt wytgcznie problemami technicznymi po stronie
zamawiajgcego, a btedy te znane byly zamawiajgcemu, ktéry w rozmowach telefonicznych
potwierdzat ich wystepowanie. Odwotujgcy podnidst, ze przerwy w aukcji, ktore istotnie i w
sposob sprzeczny z regulaminem aukcji (maksymalny okres przerw miedzy postapieniami to 5
minut) wydtuzaty okresy dla postgpien mogty tez umozliwia¢ niektérym wykonawcom kontakt z
podwykonawcami oraz dostawcami sprzetu celem dalszej negocjacji cen, co mogto zaburzaé
uczciwg konkurencje. Wywodzit rowniez, ze , aukcja winna zosta¢ zakonczona po postgpieniu
odwotujgcego o godz. 9:40:26, kiedy to po tym postgpieniu okres do nastepnego postgpienia
przewyzszat regulaminowe 5 minut.

Odwotujgcy zarzucit, ze na przebieg aukcji, a tym samym jej wynik wptyw miato rowniez
zaproszenie do udziatu w aukcji wykonawcy, ktorego oferta podlegata odrzuceniu. Podniést, ze
udziat dodatkowego podmiotu w aukcji zawsze zmienia jej przebieg, a w tym przypadku, gdyby
zamawiajacy nie zaprosit wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu, to do aukcji w ogodle
by nie doszto, gdyz liczba wéwczas jedynie dwie oferty nie podlegatyby odrzuceniu.

Odwotujgcy wywodzit, ze oferta wykonawcy EKO-PAR byta niezgodna z trescig SIWZ, gdyz
wbrew wymaganiom zawartym w pkt 2.2.5.3, pkt 2.2.5.3 ppkt 4d i pkt 2.2.5.3 ppkt 6d Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego zaoferowat on dostarczenie instalacji odkurzania z dmuchawa



produkowang przez Atlas Copco, a producent ten nie produkuje dmuchaw z wymiennym

(roztgcznym) watem napedowym.

Wykonawca, ktéry wygrat aukcje - BART Sp. z 0.0. w Sosnowcu przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o
odrzucenie albo o oddalenie odwotania.

W czasie posiedzenia z udziatem stron zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w kiérej
wnosit o oddalenie odwotania i wskazat na niedopuszczalno$¢ badania zarzutow skierowanych

wobec zaproszenia do aukcji.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy, ktéry ziozyt oferte z
najnizszg ceng i uczestniczyt w aukcji elektronicznej, moze ponies¢ szkode w postaci utraty

mozliwosci wygrania aukciji.

Odwotanie nie podlega odrzuceniu.

Izba skonstatowata, Zze w istocie odwotujgcy kwestionuje dwie niezalezne czynnosci
zamawiajgcego — czynnos¢ zaproszenia do udziatu w aukcji w zwigzku ze skierowaniem go
do wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu, oraz czynnosé przeprowadzenia aukcji.
Zarzuty skierowane wobec przebiegu aukcji elekironicznej tj. przeprowadzenia aukcji
elektronicznej w sposéb nie zapewniajgcy rownego traktowania i uczciwej konkurencji i
niezgodnie z regulaminem wywodzone przez odwotujgcego z wadliwego i zawinionego przez
zamawiajgcego dziatania platformy aukcyjnej zostaty wniesione w terminie przewidzianym
ustawg i podlegajg rozpoznaniu. Natomiast zarzuty podniesione wobec zaproszenia do
udziatu w aukcji EKO-PAR i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zostaty podniesione z uchybieniem terminu przewidzianego ustaws.
Czynnos$¢ zaproszenia do udziatu w aukcji nalezy do katalogu czynnosci, o ktérych
zamawiajgcy przesyta informacje wykonawcom zaproszonym do udziatu w aukcji, zatem

termin na wnoszenie odwotania wobec tej czynnos$ci podlega ustaleniu na podstawie art. 182



ust. 1 pkt 1 Pzp. Z art. 91a ust. 1 oraz art. 92b ust. 1 Pzp wynika, ze zaproszenie moze by¢
skierowane do wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty nie podlegajace odrzuceniu, jesli jest ich co
najmniej trzech. Zatem mimo, ze przepisy ustawy nie nakazujg zamawiajgcemu podania w
zaproszeniu informacji o wszystkich wykonawcach, ktérzy otrzymali zaproszenie, sam fakt
przestania zaproszenia potwierdza zakonczenie badania ofert i oznacza, ze co najmniej trzy
ze ztozonych ofert nie podlega odrzuceniu. Skoro zatem odwotujgcy powzigt wiedze, ze
zamawiajgcy nie odrzucit co najmniej trzech ofert, jego rzeczg byto ustalenie w terminie
ustawowym, czy nastgpito to zgodnie z ustawa.

Nie przemawia na korzy$¢ odwotujacego, ze przepisy ustawy nie naktadajg na wykonawcow
obowigzku zapoznania sie z ofertami konkurentow. Dostrzec wszak trzeba, ze to od nalezytej
starannosci wykonawcy, jego znajomosci prawa i zapobiegliwosci zalezy przygotowanie
niewadliwej i korzystnej oferty oraz dazenie, by oferta ta mogta by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Miarg nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalnego uczestnika
rynku zamowien publicznych jest powziecie wiadomosci umozliwiajgcych podnoszenie
zarzutow w zwigzku z ofertami konkurentéw w terminach przewidzianych ustawa, co nie
powinno rodzi¢ zasadniczych trudnosci wobec nakazanej przez art. 86 i art. 96 ust. 3 Pzp
jawnosci ofert juz od chwili ich otwarcia.

Zgodnie z art. 91b ust. 3 Pzp termin otwarcia aukcji nie moze by¢ krétszy niz 2 dni robocze
od przekazania zaproszenia do udziatu w aukcji. Zarzuty zaproszenia do udziatu w aukcji
wykonawcy, ktorego oferta podlega odrzuceniu zostaly podniesione w terminie
przewidzianym na wniesienie odwotania wobec czynno$ci przeprowadzenia aukcji, zatem po
uptywie terminu na kwestionowanie czynnosci zaproszenia.

Przyjecie pogladu przeciwnego prowadzitoby do przedtuzenia terminu do podnoszenia
zarzutéw ponad 10- dniowy termin wynikajacy z przepiséw ustawy. Tymczasem terminy
wyznaczone ustawg na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego majg charakter prekluzyjny i nie podlegajg przywréceniu w zadnym
przypadku. Uptyw terminu skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutow.

Po zbadaniu zarzutéw podlegajacych rozpoznaniu lIzba zwazyta, ze odwotanie jest
bezzasadne.

Izba ustalita, ze aukcja elektroniczna rozpoczeta sie 27 czerwca 2014 r. o godz. 9:00 i z
powodu probleméw z serwerem zostata czasowo wstrzymana o godz. 9:15, o czym
uczestnicy aukcji zostali powiadomieni na panelu operatorskim aukcji oraz telefonicznie. Po
przekazaniu stosownej informacji zamawiajgcy wznowit aukcje, ktora trwata do godziny 9:44,
kiedy to wobec ponownego wystgpienia probleméw aukcja zostata wstrzymana. Ostatnie



postgpienie przed wstrzymaniem aukcji nastgpito o godz. 9:41:03. Dalsze postgpienia miaty
miejsce od godziny 10.15 do godziny 12:15, w okresie tym dokonano 53 postgpien.

O braku mozliwosci ztozenia podpisu (btad 500) odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego
jeden raz o godz. 9:39. Odwotujgcy kazdorazowo po wznowieniu aukcji byt pierwszym
licytujgcym i ani razu nie zbijat wtasnej ceny wskazanej w poprzednim postgpieniu, lecz cene
oferty konkurenta. O godz. 12:09 odwotujgcy skierowat do zamawiajacego podziekowanie za
przeprowadzenie aukcji wraz z prosbg o przekazanie gratulacji zwyciezcy.

Przywotfane okolicznosci faktyczne wynikajgce z zapis6w czatu aukcyjnego oraz historii
aukcji (wydruki z platformy aukcyjnej zamawiajgcego, kopie w aktach sprawy) nie sg sporne
miedzy stronami. Niesporne sg réwniez okolicznosci podnoszone przez zamawiajacego i
znajdujgce potwierdzenie w dokumentacji postepowania, ze po zakonczeniu aukcji
odwotujgcy nie sygnalizowat probleméw z dziataniem platformy aukcyjnej, ani nie podnosit
zastrzezen wobec przebiegu aukcji, natomiast potwierdzit koncowa cene swojej oferty
wskazang w aukcji elektronicznej.

lzba zwazyta, ze z powotane dokumenty nie uzasadniajg tezy odwotujgcego, ze przerwy w
toku aukcji wynikaty z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego i miaty wptyw na sposéb
uczestnictwa odwotujgcego w aukcji.

Izba nie dopatrzyta sie powoddw, dla ktérych dwukrotne przerwanie aukcji uniemozliwito
odwotujgcemu prawidtowe uczestnictwo w aukcji.

Nie mozna poming¢, ze w przypadku podnoszenia zarzutéw wobec przebiegu aukciji, to na
odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu. Niezbednym wywigzaniem sie z tej powinnosci jest
wykazanie, ze opisane przez zamawiajgcego w pkt 18 ust. 2 lit. ¢) SIWZ wymagania techniczne
stawiane uczestnikom aukcji zostaty przez odwotujgcego spetnione, a w toku aukcji sprzet,
oprogramowanie i tagcza odwotujgcego byty sprawne. Odwotujgcy tego nie wykazat, zatem brak
jest podstaw do przyjecia, ze podnoszone w odwotaniu problemy techniczne (wylogowanie z
aukcji w momencie skiadania podpisu elekironicznego w zwigzku z postgpieniami,
nierejestrowanie przez program postgpienia odwotujgcego, brak mozliwosci identyfikaciji, czy
postgpienia nie sg dokonane wzgledem wiasnej oferty) obcigzajg zamawiajgcego i nie nastgpity
z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego.

Nie jest tez powinnoscig zamawiajgcego umozliwienie wszystkim uczestnikom aukcji realizacji
zaktadanej strategii udziatu w aukcji, ani takie prowadzenie aukcji, by w jej toku wykonawcy
mogli kontaktowa¢ sie z podwykonawcami oraz dostawcami sprzetu. Te kwestie lezg w
wytacznej domenie wykonawcy, ktdry winien przygotowaé sie do udziatu w aukcji w sposob
nalezyty, co oznacza réwniez ustalenie granicy, do ktérej moze dokonywac postgpien.

Nie potwierdzit sie tez zarzut, jakoby przerwy miedzy postgpieniami wbrew wymaganiu pkt 18
ust. 2 lit. ) SIWZ wynosity dtuzej niz 5 minut, skoro przed uptywem tego czasu aukcja byta



wstrzymana przez zamawiajgcego, a po jej wznowieniu postgpienia byly skiadane w
wymaganych odstepach czasu az do zakonczenia aukcji.

Do uwzglednienia odwotania niezbedne jest, po pierwsze: stwierdzenie naruszenia przepisu
ustawy, po drugie: ustalenie wptywu naruszenia prawa na wynik postepowania. Wptyw ten nie
moze by¢ oparty jedynie na hipotezach wykonawcy. Miedzy naruszeniem przepisu a wptywem
tego naruszenia na wynik postepowania musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy.
Przekazywanie przez zamawiajgcego informacji drogg telefoniczng nie byto objete zarzutami
odwotania. lzba uznata nadto, ze same przypuszczenia odwotujgcego o wptywie tych
zdarzen zaistniatych w czasie aukcji na jej wynik nie mogag by¢ podstawg uwzglednienia
odwotania.

Izba nie dopuscita dowodu z opinii biegtego — informatyka. Obecnie bieglty mdgtby zbadac
wytgcznie stan platformy aukcyjnej po przeprowadzeniu aukcji, zatem jego ocena nie
odnositaby sie do spornych okolicznosci faktycznych i w konsekwencji dowdd ten
prowadzitby jedynie do przewlektosci postepowania. Nie dopuszczono réwniez dowodu z
zeznan $wiadkéw. Okolicznosci majgce znaczenie dla rozstrzygniecia wynikajg ze ztozonych
dokumentéw. Ponadto osoby zgtoszone w charakterze swiadkow uczestniczyty w rozprawie
jako petnomocnicy, mogli zatem sktada¢ oswiadczenia w imieniu strony. Nie mozna tez

pomingc, ze byt im wiadomy przebieg rozprawy, dotychczas ztozone oswiadczenia i dowody.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

PrzewodniCczaCy: ....ccccecmrricccmernniinnnns



