Sygn. akt: KIO 1535/13

WYROK
z dnia 12 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Magdalena Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2013 r. przez Odwotujacego - Air Products
Sp. z o0.0. ul. Pory 59 02-757 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Kompania Weglowa S.A. ul. Powstancow 30 40 039 Katowice.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Air Products Sp. z 0.0. ul. Pory 59 02-

757 Warszawa , i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -

Air Products Sp. z 0.0. ul. Pory 59 02-757 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. 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 |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1535/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa
acetylenu rozpuszczonego do spawania gazowego, tlenu sprezonego technicznego i
medycznego oraz dzierzawa butli do Oddziatdbw Kompanii Weglowej S.A. w latach 2013-
2014." Odwotujgcy Air Products sp. z 0.0. wniést odwotanie w zakresie zadania numer 1.
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem ogtoszenia 2013/S 065-108930. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:
bezprawne dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty zlozonej przez P.P.U.H.
,MACPOL" Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej w czesci pierwszej niniejszego postepowania,
czyli Zadania nr 1, a tym samym naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, art. 91b ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 91c ust. 1 ustawy Pzp; zaniechanie przez
Zamawiajgcego wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
zakresie Zadania nr 1, pomimo Zzlozenia przez Odwolujacego najtanszej oferty,
odpowiadajgcej regulaminowi aukcji elektronicznej ustalonemu przez Zamawiajgcego, a tym
samym naruszenie przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91b ust. 2 ustawy
Pzp, art. 91c ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 70" §4
ustawy Kodeks cywilny (dalej KC); naruszenie przez Zamawiajgcego innych przepisow
ustawy Pzp ze wzgledu na okolicznosci i w zakresie szczegotowo okreslonym w
uzasadnieniu odwofania; naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie przez Zamawiajacego postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujacy wniést o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia Cczynnosci
Zamawiajacego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1
oferty ztozonej przez Wykonawce Macpol; powtérnego badania ofert w zakresie Zadania nr 1;
wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1 oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
W przedmiotowym postepowaniu dla wszystkich czesci zamdwienia zostato przewidziane
przez Zamawiajgcego przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Dla czesci 1 - Zadanie nr 1
aukcja przeprowadzona zostata w dniu 06 czerwca 2013 r. Zgodnie z przestanym przez
Zamawiajgcego w dniu 03 czerwca 2013r. zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej,
Zamawiajacy okreslit zasady przeprowadzenia aukcji, w szczegolnosci minimalng wartos¢
postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej, ktora ustalona zostata na 20.000.00
Ztotych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do

czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o
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udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Przepisy Kodeksu cywilnego sg wprost stosowane na
gruncie zamowien publicznych. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia od momentu jej
udostepnienia jest wigzaca dla Zamawiajacego - jest on obowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" §4 KC jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktéorym organizator przetargu od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
zZtozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Zdaniem
Odwotujgcego, SIWZ oraz warunki aukcji przewidziane w zaproszeniu do udziatlu w aukcji
nalezy uzna¢ za warunki aukcji i przetargu w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Wykonawca,
sktadajgc oferte w postepowaniu oraz biorgc pozniej udziat w aukcji elektronicznej, godzi sie
na udziat w postepowaniu i aukcji na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego, a
Zamawiajacy jest obowigzany przeprowadzi¢ postepowanie oraz aukcje zgodnie z ustalonymi
przez siebie zasadami.

Odwotujacy podkreslat, ze nie stosowanie sie przez Zamawiajgcego do ustalonych zasad
narusza nie tylko art. 91b ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, ale réwniez art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem takie zaniechanie Zamawiajgcego godzi w Wykonawcéw, ktérzy
dziafali w przekonaniu, ze warunki okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ i zaproszeniu do
aukcji elektronicznej sg obowigzujace i bedg respektowane. Odwotujacy wskazat, ze w toku
aukcji elektronicznej przeprowadzonej w zakresie Zadania nr 1 Wykonawca Macpol ztozyt
postgpienie o 0,01 zt (jeden grosz) nizsze od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. W
ocenie Odwotujacego, biorgc pod uwage ustalone przez Zamawiajgcego zasady panujace w
aukcji elektronicznej, tj. ustalenie minimalnej wartos¢ sktadanych postapien na poziomie
20.000,00 zt nalezy uzna¢, ze Wykonawca Macpol nie ztozyt skutecznego, prawidtowego,
odpowiadajagcego warunkom aukcji elektronicznej korzystniejszego postgpienia, bowiem
postgpienie o 0,01 zt nie odpowiada ustalonym przez Zamawiajgcego zasadom aukgciji
elektronicznej - zasadom, ktore zostaty przez wszystkich Wykonawcow (w tym przez
Wykonawce Macpol) zaakceptowane bez zastrzezen.

Odwotujgcy argumentowat, ze mimo, iz Wykonawca Macpol nie ztozyt korzystniejszego
postgpienia, ktorego wartos¢ spetniataby wymagania co do minimalnej wartosci dla postgpien
ustalonej przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy dokonat w dniu 14 czerwca 2013r. wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce Macpol. Zamawiajgcy dokonat zatem, w
ocenie Odwotujgcego, wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1 z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, pozbawiajgc tym samym Odwotujgcego mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zamdwienia.



Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie. W ocenie Zamawiajgcego zarzuty
Odwotujacego, ,Air Products" Sp. z 0.0., podniesione w odwotaniu, dotyczgace wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie Zadania nr 1 z naruszeniem przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a tym samym pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia sg bezzasadne i nie zastugujg na uwzglednienie.

Zdaniem Zamawiajgcego nieuprawnione jest, podniesione w uzasadnieniu do odwotania
wniesionego przez Odwotujgcego, twierdzenie jakoby Zamawiajgcy w trakcie prowadzenia
postepowania nie stosowat sie do zasad okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, a wrecz zmienit te zasady
po otwarciu ztozonych ofert i zaproszeniu Wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej.
Zamawiajacy wskazat, ze w cz. VIl SIWZ (str. 2) poinformowat Wykonawcéw, ze zamierza
dokonaé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej w zakresie
czesci zamowienia (zadan) nr 1, 2, 3 i 4, jednoczesnie wskazat, ze w toku aukcji
elektronicznej stosowane bedzie kryterium ceny (cz. VII, ust. |, pkt. 2 SIWZ) oraz, ze sposob
oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat przeliczanie postgpieh na
punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem" punktacji otrzymanej przed otwarciem aukcji (cz.
VII, ust. I, pkt. 3 SIWZ) oraz podat wszelkie inne informacje niezbedne do niezaktdconego
udziatu Wykonawcy w aukcji elektronicznej i zgodnie z nimi przeprowadzit postepowanie.
Zamawiajacy podkreslit, ze w cz. VI, ust.3 SIWZ przywotat brzmienie art. 91 c, ust. 1 ustawy
Prawo zamodwien publicznych oraz zobowigzat Wykonawcéw do zapoznania sie z
Regulaminem dostepnym na stronie internetowej http://aukcie.uzp.gov.pl (cz. VII, ust. 10
SIWZ). Zamawiajgcy argumentowat, ze z zapisOw cytowanego artykutu jednoznacznie
wynika, ze Wykonawcy skfadajg postgpienie, ktérego minimalna warto$¢ odnoszona jest do
oferty danego Wykonawcy, a nie do oferty najkorzystniejszej. Dopuszczalne jest wiec, w jego
ocenie, ztozenie waznej oferty réznigcej sie od oferty najkorzystniejszej o warto$¢ mniejszg
niz okreslona przez Zamawiajgcego minimalna wartos¢ postapienia, a takze oferty wyzszej
niz oferta najkorzystniejsza z zastrzezeniem, ze musi ona by¢ nizsza od poprzedniej oferty

Wykonawcy o wartos¢ co najmniej rowng minimalnej wartosci postgpienia.

Zamawiajacy wskazat na okolicznosé, ze zgodnie z dokumentami z przebiegu aukciji,
Wykonawca P.P.U.H. ,MACPOL" Sp. z o.0. ztozyt postgpienie w wysokosci 1 529 694,33
PLN, co stanowi ok. 75 krotnos¢ minimalnego postgpienia, zmieniajgc pierwotng cene oferty
z 3 540 943,58 PLN na cene ostateczng 2 011 249,25 PLN, nizszg od oferty Odwotujacego o
0,01 PLN. Nie zmienia to zdaniem Zamawiajacego faktu, ze zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, warunkami okreslonymi w ogtoszeniu oraz SIWZ i
zaproszeniu do aukcji elektronicznej ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie

zamowienia w zakresie zadania nr 1 jest oferta Wykonawcy P.P.U.H. ,MACPOL" Sp. z 0.0,,
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Ruda Slaska. Zamawiajacy podkreslit, ze aukcja elektroniczna jest zautomatyzowanym

sposobem oceny ofert odbywajacym sie bez ingerencji Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy przeprowadzit procedure przetargu nieograniczonego,
przewidziat takze w SIWZ przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Zgodnie z przestanym
przez Zamawiajagcego w dniu 03 czerwca 2013r. zaproszeniem do udzialu w aukciji
elektronicznej, Zamawiajgcy okreslit zasady przeprowadzenia aukcji, w szczegdlnosci
minimalng warto$¢ postagpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej, ktéra ustalona zostata
na 20.000.00 zilotych. Aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w dniu 06 czerwca
2013r. Wykonawca PPUH Macpol sp. z 0.0. ztozyt oferte zawierajacqg cene 3 540 943,58 z,
zas wykonawca Air Products sp. z o0.0. zlozyt oferte 2011249,26 z. W toku aukcji
elektronicznej Wykonawca PPUH sp. z 0.0. zlozyt postapienie w wysokosci 1 529 694,33 zt,
zmieniajgc zmieniajac pierwotng cene oferty z 3 540 943,58 zt na cene ostateczng 2 011
249,25 zt.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w
postepowaniu, wzigt udziat w aukcji elektronicznej. W przypadku potwierdzenia zarzutéw

podniesionych w odwotaniu miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Przedmiotem sporu w niniejszym postepowaniu jest odpowiedz na pytanie, czy Zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy oraz postanowienia prowadzonego postepowania, dokonujac
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy, ktéry w toku aukcji elektronicznej
(gdzie Zamawiajgcy okreslit minimalng wysokos¢ postapienia jako 20 000 zi) Zziozyt
postgpienie w wysokosci 1529694,33 zi, (obnizajac o te kwote wysokos$¢ zaoferowanej
pierwotnie ceny), ktére jest jednoczesnie postgpieniem o 1 grosz nizszym od oferty

Odwotujacego.

Zdaniem Odwotujgcego, z wyktadni przepisu art. 91 ¢ ustawy Prawo zamowien publicznych
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wynika, ze Kkolejne postgpienia powinny by¢é skladane z uwzglednieniem oferty
najkorzystniejszej ztozonej w przetargu nieograniczonym.

Z oswiadczen sktadanych przez Odwotujgcego w toku rozprawy wynika takze, ze Odwotujacy
przyznaje okoliczno$¢é, ze brak jest jakiegokolwiek przepisu lub postanowienia, ktére
rozstrzygatby kwestie sposobu skfadania postgpien: czy postgpienie nalezy sktada¢ od oferty
wiasnej, czy tez od oferty najkorzystniejszej. Kwestii tej nie przesgdza ani art. 91 ustawy

Prawo zamdwien publicznych, ani tres¢ SIWZ i regulaminu.

W ocenie Izby, skoro sam Odwotujacy przyznaje, ze na gruncie ustawy i dokumentow
postepowania kwestia ta nie moze zosta¢ w sposob jednoznaczny rozstrzygnieta, to brak jest
podstaw do postawienia Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Skoro wiec brak jest jednoznacznej odpowiedzi na powyzej postawione pytanie,
wyznacznikdéw nie zawierata tres¢ SIWZ, nie zawiera regulamin postepowania, odpowiedz nie
wynika takze z art. 91 ¢ ustawy Prawo zamowienh publicznych, co wiecej, brak jest przepisu
jakiejkolwiek ustawy przesadzajgcego te kwestie, to nie mozna postawi¢ zarzutu
Zamawiajgcemu, ze naruszyt jakikolwiek przepis ustawy, postanowienie regulaminu, czy

postanowienie SIWZ.

W ustawie Prawo zamdwien publicznych brak jest definicji aukcji elektronicznej. Zgodnie z
ustawag, aukcje elektroniczng mozna przeprowadzi¢ po uprzednio przeprowadzonej
procedurze przetargu nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.
Ustawa stanowi jedynie, ze w toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocg formularza
umieszczonego na stronie internetowej, sktadajg korzystniejsze postgpienia, podlegajace
automatycznej ocenie i klasyfikacji. Ustawa nie rozstrzyga innych kwestii, dotyczacych
postgpienn i nie reguluje szczegdtowo warunkéw dotyczacych prowadzenia aukcji.
Szczegdbtowe warunki okresla Zamawiajacy w tresci SIWZ i zaproszeniu do udziatu w aukcji

elektroniczne;j.

Izba podziela stanowisko Odwotujacego, dotyczace zwigzania Zamawiajacego ustalonymi
warunkami prowadzenia aukcji elektronicznej. Podkresli¢ jednak ponownie nalezy, ze
Zamawiajgcy w warunkach przetargu nie okreslit, ze postapienia nie dotyczg wtasnej oferty. Z
tego wzgledu wiasnie nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze naruszyt wiasne
postanowienia w zakresie warunkow prowadzenia aukcji (wynikajagce z SIWZ lub z
regulaminu). Nie mozna zatem uzna¢, ze Zamawiajgcy nie zastosowat sie do ustalonych
zasad. W zwigzku z powyzszym nie mozna takze uznac, ze naruszyt art. 91b ust. 2 oraz art.

91 c ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych.



Podkresli¢ takze nalezy, ze powotujgc sie obszernie na uregulowania kodeksu cywilnego,
dotyczace aukcji i przetargu, Odwotujacy nie wskazat Zadnego przepisu, ktéry wprost
regulowatby zasady dokonywania postgpien. Przepisy kodeksu cywilnego nie okreslajg
szczegotow dotyczacych prowadzenia aukcji, wskazujagc na aukcje jedynie jako forme
zawarcia umowy. Szczegdétowe warunki opracowujg organizatorzy aukcji czy przetargu.
Dlatego tez wywody Odwotujgcego przedstawione w odwotaniu nie wnosza niczego do istoty
niniejszej sprawy. Na marginesie nalezy jedynie dodaé, ze przepisy kodeksu cywilnego
regulujg ogdlne zasady dotyczace przetargu i aukcji, natomiast nie odnoszg sie do aukciji

elektronicznej, ktorg prowadzit Zamawiajacy.

Przede wszystkim zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie okreslit w warunkach prowadzenia
aukciji elektronicznej, aby postgpienie miato by¢ ztozone w stosunku do ceny zaoferowanej
przez wykonawce, ktérego oferta byla najnizsza. Zgodnie z art. 91c ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, oferta wykonawcy przestaje wigza¢ w zakresie w jakim ztozy on
korzystniejszg oferte w toku aukgcji elektronicznej. Z tego artykutu wynika, ze ztozenie przez
innego wykonawce oferty korzystniejszej nie powoduje, ze inni wykonawcy przestajg byé¢
zwigzani swoimi ofertami. Jezeli wykonawca zlozy oferte korzystniejszg, niz ta, ktérg ztozyt
uprzednio, to oferta danego wykonawcy przestaje go wigza¢ w zakresie, w jakim ztozyt on
korzystniejszg oferte. Zwigzanie ofertg powoduje, ze wykonawca w toku aukcji poprawia
warunki (pozycje) wtasnej oferty. Nalezy takze w tym miejscu zaznaczy¢, ze Zamawiajacy w
SIWZ okreslit sposéb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej, wskazujac, ze bedzie
dokonywat przeliczania postgpien na punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem cen i
punktacji otrzymanej przed otwarciem aukcji.

W niniejszej sprawie Wykonawca Macpol sp. z 0.0. zaoferowat cene o 1 529 694,33 ziotych
nizszg od ceny zaoferowanej w ofercie ztozonej w przetargu nieograniczonym
(poprzedzajacym aukcje elektroniczng). Zachowat wymogi w zakresie minimalnej wysokosci
postgpienia, gdyz réznica cen, a wiec postapienie, byta wyzsza niz 20 000 zitotych.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt ustalonych przez siebie regut
postepowania, nie naruszyt takze przepisow ustawy dokonujac wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Wykonawcy PPUH Macpol sp. z 0.0.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwiehn publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



