Sygn. akt: KIO 2275/15

WYROK
z dnia 5 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce - DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci 337; 41-800 Zabrze
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Spotka Restrukturyzacji Kopaln
S.A., ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: PKP Cargo
Service Sp. z 0.0., PKP Cargo S.A., ul. Gréjecka 17; 02-021 Warszawa, zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci 337;
41-800 Zabrze i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez DB Schenker Rail
Polska S.A., ul. Wolnosci 337; 41-800 Zabrze, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Katowicach.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 2275/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spétka Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-
914 Bytom, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Kompleksowa obstuga bocznicy kolejowej dla SRK S.A. Oddziat KWK
~Makoszowy*“ w okresie 16 miesiecy’.

Dnia 8 pazdziernika 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o uniewaznieniu

aukgciji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 roku.

Dnia 19 pazdziernika 2015 roku wykonawca DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci
337; 41-800 Zabrze (dalej ,Odwoftujgcy’) wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu, polegajgcych na:

1) czynnos$ci uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika
2015 r., a tym samym naruszeniu przepisow art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, art. 91c
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

2) zaniechaniu zwrécenia sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty PKP
Cargo Service Sp. z o0.0., ztozonej w toku aukcji elektronicznej przeprowadzonej
w dniu 6 pazdziernika 2015 r., majgcych wptyw na wysokos¢ ceny i jej odrzucenia ze
wzgledu na fakt, iz zawiera razgco niskg cene, a tym naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

3) zaniechaniu wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,
wytonionej w toku aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015
r., a tym samym naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

4) czynnosci ponownego przeprowadzenia (powtorzenia) aukcji elektronicznej w dniu 13
pazdziernika 2015 r., a tym samym naruszeniu przepiséw art. 91 ust. 1 i ust. 2 oraz
art. 91c ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie zarzutéw podniesionych
w odwotaniu i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie powtérzonej w dniu 13 pazdziernika
2015 r. aukcji elektronicznej, nakazanie zamawiajgcemu dokonanie oceny aukcji
elektronicznej przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 r., obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania.



Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania,
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i ma interes we wniesieniu odwotania, albowiem jest
wykonawcg, ktéry w aukcji przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 r. uzyskat druga
lokate, oferujgc cene w wysokosci 13 050 000,00 zt brutto, zas oferta ztozona przez PKP
Cargo Service Sp. z 0.0., ktéra uzyskata pierwszg lokate powinna zosta¢ odrzucona ze
wzgledu na fakt, iz zawiera razgco niskg cene. Wykazanie zasadnosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu i uwzglednienie odwotania, ktérego konsekwencjg bedzie
odrzucenie oferty PKP Service Sp. z o0.0. stwarza odwotujgcemu mozliwos¢é uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uniewaznit aukcje
elektroniczng przeprowadzong w dniu 6 pazdziernika 2015 r. i powtdrzyt jej przeprowadzenie
w dniu 13 pazdziernika 2015 r. Zdaniem odwotujgcego powtérzenie aukcji mozliwe jest
wytgcznie w sytuacji, gdy pierwotna czynnos¢ byta sprzeczna z ustawg P.z.p., co
w niniejszym przypadku nie wystgpito. Natomiast nie mogta prowadzi¢ do uniewaznienia
czynno$ci aukcji elektronicznej przywofana przez zamawiajgcego w piSmie z dnia 8
pazdziernika 2015 r. okoliczno$¢ zaoferowania przez jednego z wykonawcow omytkowo
drastycznie zanizonej wartosci oferty przez pominiecie wpisania zera, co sam potwierdzit
przesytajac informacje podczas trwajgcej aukcji, a co zdaniem zamawiajgcego uniemozliwito
ztozenie kolejnych postgpien przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowej
aukciji.

Odwotujgcy podnidst - w slad za stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym
w wyroku z dnia 7 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 138/12 - ze samo wystagpienie btedu, bez
uchylenia sie od skutkédw prawnych oswiadczenia woli ztozonego pod jego wptywem, nie ma
zadnego wptywu na czynnosci zamawiajgcego. Okolicznosci nie wskazujg, aby doszto do
zlozenia przez wykonawce - PKP Cargo Service Sp. z 0.0., oferujgcego omytkowo
drastycznie zanizong wartos¢ oferty, oswiadczenia w zakresie uchylenia sie od skutkdéw
prawnych oswiadczenia ztozonego pod wptywem btedu. Niezaleznie od tego odwotujgcy
podkreslit, ze w sytuacji, gdy aukcja zostata przeprowadzona w sposéb prawidtowy,
ewentualny btgd wykonawcy w toku aukcji nie moze skutkowaé podwazeniem jej wynikow,
w tym nie moze wptywaé na sytuacje prawng innych wykonawcoéw, ktorzy ztozyli skuteczne
o$wiadczenia woli w zakresie postgpien. Nie ulega natomiast watpliwosci, w ocenie
odwotujgcego, ze cena oferty zaoferowana przez wykonawce - PKP Cargo Service Sp. z 0.0.
w toku aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 r. w kwocie
1 305 000,00 zt brutto, przy pozostatych cenach ofert, w tym odwotujgcego w kwocie
13 050 000,00 zt brutto oraz innego wykonawcy w kwocie 13 057 000,00 zt brutto, spetnia
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przestanki do uznania jej za razgco niskg w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co winno
skutkowa¢ zwrdceniem sie przez zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, a nastepnie odrzuceniem oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zaniechanie dokonania tej
czynnos$ci skutkuje naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 1, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zdaniem odwotujgcego brak jest roéwniez podstaw do stwierdzenia, ze niemoznosé
ztozenia przez innych wykonawcéw dalszych postgpien byta spowodowana dziataniem lub
zaniechaniem zamawiajgcego lub operatora platformy aukcyjne;.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajacy z naruszeniem
przepiséw art. 91 ust. 1 i 2 oraz art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 8 pazdziernika 2015 r.
zdecydowat o powtérzeniu aukcji elektronicznej, pomimo, iz pierwsza aukcja zostata
przeprowadzona w sposOb prawidtowy, zamawiajgcy przeprowadzit kolejng aukcje
i niezgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zaniechat wyboru oferty ztozonej przez
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, wytonionej w toku aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy naruszyt w ten sposéb takze
zasade rownego traktowania wykonawcow wynikajaca z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem nie majgc ku temu podstaw, nie wzigt pod uwage wynikow aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 r., naruszajgc tym samym interes
odwotujgcego, ktéry miat prawo oczekiwac, ze jej wyniki stang sie podstawg wyboru jego
oferty, jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: PKP Cargo Service
Sp. z 0.0., PKP Cargo S.A., ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Zamawiajgcy w dniu 6 pazdziernika 2015 r. przeprowadzit aukcje elektroniczng, ktorg
uniewaznit i powtérzyt w dniu 13 pazdziernika 2015 r. Podejmujac decyzje w tym
przedmiocie zamawiajgcy opart sie na ustaleniu, ze po zamknieciu aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 6 pazdziernika 2015 r. nie jest mozliwy wybér oferty
najkorzystniejszej ze wzgledu na zaoferowanie przez jednego z wykonawcow omytkowo
drastycznie zanizonej wartosci oferty przez pominiecie wpisania zera, co uniemozliwito
ztozenie kolejnych postagpien przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowe;j
aukciji.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert
w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat
to w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu.
Przepiséw art. 91 ust. 4-6 nie stosuje sie.

Zgodnie natomiast z regutg okreslong przepisem art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, w toku aukcji
elektronicznej wykonawcy za pomocag formularza umieszczonego na stronie internetowej,
umozliwiajgcego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego potaczenia
z tg strong, sktadajg kolejne korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie
i klasyfikaciji.

Tym samym stwierdzi¢ nalezato, ze celem aukcji jest uzyskanie korzystniejszych ofert (niz
te, ktore zostaly ziozone pierwotnie) i wybdr oferty najkorzystniejszej. Wykonawca,
dokonujgc postgpien w toku aukcji elektronicznej, sktada oswiadczenie woli, ktdére w Swietle
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych stanowi modyfikacje pierwotnego o$wiadczenia woli
stanowigcego oferte wykonawcy, a wiec dokonuje zmiany oferty jednostronnie, bez udziatu
zamawiajgcego i wiedzy pozostatych wykonawcow.

Izba stwierdzita, Zze czynno$ci zamawiajgcego, prowadzone w toku aukcji z dnia
6 pazdziernika 2015 roku, jak tez czynnosci dotyczace uniewaznienia tejze aukcji
i przeprowadzenia nowej aukcji elektronicznej w dniu 13 pazdziernika 2015 roku, znajduja
swoje uzasadnienie.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze przepisy ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
dotyczace przeprowadzenia aukcji elektronicznej, sg dosy¢ ubogie i aby méc dokonaé oceny
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dokonywanych czynnosci czy tez zaniechan zamawiajgcego, nalezy w pierwszej kolejnosci
pomocniczo odnies¢ sie do innych przepiséw ustawy Pzp, a nastepnie, na podstawie art. 14
ustawy Pzp, do przepiséw kodeksu cywilnego.

Aukcja elektroniczna jest specyficzng dogrywka wykonawcow, ktorzy w trakcie jej trwania,
na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego majg szanse i mozliwos¢ bezposredniej
walki o dane zaméwienie. Walki uczciwej i zgodnej z obowigzujgcymi przepisami.

Skoro zatem wykonawca sktadajgcy postgpienie (postgpienia, pod rygorem niewaznosci,
sktada sie opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu, art. 91c ust. 2 ustawy Pzp), skiada de facto
korzystniejszg od wczesniej oferowanej — oferte (oferta wykonawcy przestaje wigzaé
w zakresie, w jakim ztozy on korzystniejszg oferte w toku aukcji elektronicznej, art. 91c ust. 4
ustawy Pzp), to oferta ta, po zakonczeniu aukcji moze by¢ dodatkowo badana. Zdaniem Izby
stanowisko powyzsze wynika wprost z tresci przepisu art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
odnosi sie do etapu postepowania, tj. trwania aukcji, cyt. ,W toku aukcji elektroniczne;j
wykonawcy (...)". Réwniez wytgczenia ze stosowania przepiséw: art. 82 ust. 1i 2, art. 83 i 84
oraz art. 86-89 ustawy Pzp, wymienione w zdaniu drugim komentowanego przepisu,
odnoszg sie do czasu ,trwania aukcji”. Tym samym, w ocenie lzby, zamawiajgcy po
zakonczonej aukcji elektronicznej, ma ustawowy obowigzek zbadaé ,nowe” oferty w zakresie
np. przestanek wymienionych w art. 89 ust. 1 pkt 3 czy 4 ustawy Pzp.

Zdaniem |lzby, ze wzgledu na specyfike aukcji elektronicznej, nie da sie, po jej
zakonczeniu przeprowadzi¢ procedury opisanej przepisami art. 87 ustawy Pzp. Niemniej,
jezeli w toku prowadzonej aukcji, wystgpig okolicznosci, ktdérych ujawnienie mogtoby
prowadzi¢ do zachwiania zasady okre$lonej przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to
zamawiajgcy po zakonczeniu aukcji winien zbadaé, czy przeprowadzonej aukcji nie
nalezatoby uniewaznic.

Taka okolicznos¢ wystgpita w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy w trakcie jej
trwania otrzymat informacje od przystepujacego, ze W ostatnim ztozonym zamowieniu
wystgpita oczywista pomytka pisarska, polegajgca na wpisaniu bfednej wartosci
1 305 000,00 zamiast 13 005 000,00. Prosimy o uwzglednienie pomytki i zmiane ztozonej
przez nas oferty.” Powyzsza informacja zostat przestana zamawiajgcemu w trakcie
prowadzonej aukcji, w dniu 6.10.2015 r., o godz. 10:20:27. Skoro zatem, w toku aukcji
wytgczona zostata mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, to
zamawiajgcy nie miat mozliwosci dokonania poprawy oferty przystepujgcego. Wyjgtkowos$¢
aukcji elektronicznej, w trakcie ktorej nie jest mozliwe (ze wzgledu na wytgczenie z art. 91c
ust. 1 ustawy Pzp) poprawienie oferty, czy wyjadnienia jej tresci powoduje, iz po jej
zakohczeniu zamawiajgcy musiat podjg¢ odpowiednie kroki w celu wyeliminowania

wadliwosci prowadzonego postepowania. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie miat
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innej mozliwosci i miat obowigzek uniewazni¢ aukcje z dnia 6 pazdziernika 2015 roku. Nie
jest bowiem zasadne by tymi samymi przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych
w sposOb odmienny traktowac réznych wykonawcow. Skoro bowiem ustawodawca dopuscit
mozliwo$¢ skorygowania tresci oferty w przypadkach okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, to w przypadku aukcji elektronicznej taka ,korekta” mozliwa jest tylko w trybie
uniewaznienia aukcji i ponownego jej przeprowadzenia.

W ocenie Izby, zachowanie zamawiajgcego doprowadzito do wyréwnania szans
podmiotdéw uczestniczgcych w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego zaniechania zastosowania przez
zamawiajgcego procedury okreslonej przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz
w konsekwencji odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, Izba stwierdzita, ze z okolicznosci przedmiotowej sprawy bezsprzecznie wynika fakt,
ze przystepujgcy nie ztozyt oferty zawierajgcej razgco niskg cene, gdyz juz w toku aukcji
zwrOcit zamawiajacemu uwage na omytke, ktérej sie dopuscit, wadliwie podajgc cene oferty
(po postgpieniu). Tym samym, zamawiajgcy bedgc w posiadaniu informacji o takim
zdarzeniu, zwolniony zostat z wzywania przystepujgcego do wyjasniania ceny ofertowe;j.

Jednoczesnie biorgc pod uwage tres¢ wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2015 r.,
sygn. akt Il CSK 449/14, kt6ry wskazat, ze przy wyktadni o$wiadczen woli znajduje
zastosowanie tzw. metoda kombinowana, ktora obejmuje dwie zasadnicze fazy. W pierwszej
Z nich, tzw. subiektywnej, dazy sie do ustalenia rzeczywistej woli stron, tj. jak same strony
rozumiaty znaczenie uzytych w oswiadczeniach woli sformutowan. Gdy w ten sposob nie
mozna ustalic zgodnosci rozumienia o$wiadczenia woli przez strony czynnoSci prawnej
nalezy przej$¢ do drugiej, tzw. obiektywnej fazy wyktadni, biorgc pod uwage, jak adresat
o$wiadczenia powinien zrozumie¢ jego sens, nalezato dokonac takiej wyktadni, jakiej
dokonat zamawiajgcy, tj. biorgc pod uwage wyktadnie oswiadczenia woli wynikajgca
z przepisu art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, ktory stanowi, iz oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Tym samym stwierdzi¢ nalezato, ze nie jest zasadne twierdzenie odwotujgcego
o Swiadomym okresleniu, przez przystepujacego, wartosci oferty za ustugi, na poziomie 10%
wartosci zamowienia, gdyz racjonalnie nie jest w stanie zaden wykonawca $wiadczyc
rzeczonej ustugi za podang cene, co potwierdzajg chociazby ceny ofert, ztozonych w tym
postepowaniu, ale w dwdch innych aukcjach (wczesniejszej i pézniejszej liczonej od daty
6.10.2015 r.), a ponadto przystepujacy jasno i bezposrednio sygnalizowat swéj btad
zamawiajgcemu, juz na etapie prowadzonej aukcji.

Dlatego tez zarzut powyzszy |zba uznata za bezzasadny.



Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...l



