Sygn. akt KIO 2651/13

WYROK
z dnia 28 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Andrzej Niwicki
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafalt Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2013 r. przez
wykonawce LOTOS Kolej Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Michatki 25,
80-716 Gdansk w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Goérnictwo Naftowe
i Gazownictwa S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 25,
01-224 Warszawa,

przy udziale wykonawcy PKP CARGO S.A. z siedziba w Warszawie, ul. Gréjecka 17,
02-021 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2651/13 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 7 listopada 2013 r.

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce PKP CARGO S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
LOTOS Kolej Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Michatki 25,
80-716 Gdansk tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasadza od wykonawcy PKP CARGO S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Grojecka 17, 02-021 Warszawa na rzecz wykonawcy LOTOS Kolej Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Michatki 25, 80-716 Gdansk kwote
19 178 zt 44 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy sto siedemdziesigt osiem ztotych
czterdziesci cztery grosze), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztéw dojazdu na posiedzenie 1zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cociiiiiiiiiininnnnns



Sygn. akt KIO 2651/13

Uzasadnienie

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na
»1ransport kolejowy ropy naftowej, siarki ptynnej i wegla kamiennego” - czes¢ 1 zamowienia.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 sierpnia 2013 r., nr 2013/S 157-274950.

W dniu 8 listopada 2013 r. zamawiajacy poinformowat wykonawce LOTOS Kolej Sp. z
0.0. z siedzibg w Gdansku, zwanego dalej ,odwotujacym”, o wyborze w ramach czesci 1
oferty wykonawcy PKP Cargo S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawca
PKP Cargo”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 13 listopada 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 13 listopada
2013 r.) od:

1. niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci
biezacego  przekazywania odwotujgcemu w  toku aukcji  elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 7 listopada 2013 r. informacji 0 pozycji ztozonej przez niego
oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty

2. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajacego wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy PKP Cargo

3. niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania przez zamawiajacego czynnosci
wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej

4. od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania przez zamawiajagcego
czynnos$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia

5. od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zawarcia przez zamawiajacego
umowy o udzielenie zaméwienia z wykonawcg PKP Cargo - z ostroznosci w
przypadku, gdyby zamawiajacy zawart z wykonawcg PKP Cargo umowe o udzielenie
zamdwienia po ztozeniu niniejszego odwotania

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie ustawy Pzp:

1. art. 91c ust. 3 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu przez zamawiajgcego
czynno$ci biezacego przekazywania odwotujagcemu w toku aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 7 listopada 2013 r. informacji o pozycji ztozonej przez niego
oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty



art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp polegajace na wyborze oferty
wykonawcy PKP Cargo podczas, gdy oferta ta zostata uznana za najkorzystniejszg z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp oraz zaniechania wyboru oferty odwotujacego
podczas, gdy oferta ta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza

.z ostroznosci w przypadku, gdyby zamawiajacy zawart umowe o udzielenie
zamdwienia po ztozeniu niniejszego odwotania - art. 94 ust. 1 pkt 1 oraz art. 183 ust.
1 ustawy Pzp polegajace na zawarciu z wykonawcg PKP Cargo umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego z naruszeniem termindéw i zasad wskazanych w tych
przepisach

. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez brak uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia podczas, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia

. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp polegajace na prowadzeniu postepowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw.
Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:

. uniewaznienie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 7 listopada
2013 r. oraz ponowne przeprowadzenie przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej

. W razie uznania, ze zamawiajacy nie jest wtadny uniewazni¢ aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 7 listopada 2013 r. a nastepnie przeprowadzi¢ jej ponownie,
wniést o:

uniewaznienie w/w postepowania o udzielenie zaméwienia zgodnie z art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego

.z ostroznosci w przypadku, gdyby zamawiajacy zawart umowe o udzielenie
zamdwienia po ztozeniu niniejszego odwotania - uniewaznienie umowy zawartej
przez zamawiajacego z wykonawcg PKP Cargo

. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy PKP Cargo jako
najkorzystniejszej

6. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej

7. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym wniesionego wpisu i uzasadnionych kosztéw postepowania
odwotawczego, ktdrych wysokos¢é zostanie okreslona przez odwotujacego na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.



W uzasadnieniu odwotujacy podniést m.in., iz w trakcie podstawowego czasu trwania
aukcji (do godziny 10.30) odwotujacy przygotowat 6 ofert kolejno o godzinie: 10:01:51,
10:06:48, 10:08:57, 10:26:10, 10:28:03, 10:29:31 i sktadat oferty na platformie. W toku
podstawowego czasu trwania aukcji na ekranie komputera petnomocnika Odwotujacego na
platformie organizatora wyswietlaty sie informacje o ilosci podmiotéw bioracych udziat w
aukcji (4), o pozycji oferty odwotujgcego, otrzymanej przez niego punktacji oraz o kwocie
stawek najkorzystniejszej ztozonej oferty. W trakcie aukcji podstawowej, w wyniku sktadania
kolejnych ofert, odwotujacy widziat na biezaco zmiany informacji o pozycji ztozonej przez
niego oferty.

Po zakonczeniu aukcji podstawowej godzinie 10.30 nastgpito opcjonalne
przedtuzenie aukcji elektronicznej w formie tzw. dogrywki, kazdej trwajacej po 5 minut.
Zgodnie z zasadami przeprowadzenia dogrywek w aukcji elektronicznej na w/w platformie, o
ktorych odwotujacy uzyskat informacje od eB2B Sp. z 0.0., kolejna 5-minutowa dogrywka
odbywac¢ sie miata tylko i wytgcznie w przypadku, gdyby w poprzedniej zostata ztozona
jakakolwiek oferta. W razie, gdyby w trakcie dogrywki nie zostata ztozona jakakolwiek oferta,
kolejna dogrywka nie zostataby przeprowadzona, a aukcja zostataby zakonczona.
Poszczegdlni oferenci na biezaco mieli by¢ informowani o: ilosci oferentéw bioracych udziat
w aukcji elektronicznej, swojej pozycji, ilosci posiadanych przez niego punktéw oraz
wysokosci stawek najkorzystniejszej oferty.

W trakcie jednej z pierwszych dogrywek odwotujacy przygotowat oferte o godzinie
10:33:30 obejmujgaca nastepujace ceny: 81,01 zt za przewo6z ropy naftowej oraz 81,39 zt za
przewdz siarki ptynnej i ziozyt tq oferte na platformie. Po ztozeniu w/w oferty przez
odwotujgcego na ekranie pojawita sie informacja o uzyskaniu przez odwotujacego pierwszej
pozycji. Na wypadek ztozenia przez jednego z pozostatych oferentow oferty korzystniejszej,
odwotujacy przygotowat o godzinie 10:38:27 oferte zawierajacg nastepujace ceny: 79,51 zt
za przewo0z ropy naftowej oraz 80,39 zt za przewdz siarki ptynnej. Formularz zostat zapisany
na dysku Katarzyny Korowickiej i zaopatrzony w/w bezpiecznym podpisem. Wskazana oferta
przygotowana o godzinie 10:38:27 nie zostata przez odwotujacego ziozona poniewaz w
trakcie wszystkich kolejnych dogrywek na ekranie komputera odwotujgcego na platformie
przez caty czas do zakonczenia aukcji utrzymywata sie informacja o uzyskaniu i utrzymaniu
przez oferte ztozong przez odwotujagcego pierwszej pozycji. Nie zmieniata sie réwniez
punktacja otrzymana przez odwotujacego. Odwotujacy nie otrzymat informacji o ztozeniu
przez ktoregokolwiek z pozostatych oferentow oferty korzystniejszej. Przez caty czas do
zakonczenia aukcji komputer odwotujgcego pozostawat w potaczeniu z platforma aukcyjna,
nie byto jakiegokolwiek komunikatu o przerwaniu badz zaktdceniu potaczenia. Ponadto
odwotujgcy widziat nr kolejnej dogrywki oraz czas pozostaty do jej konca. Okoto godziny
10.56 na ekranie komputera Katarzyny Korowickiej automatycznie pojawit sie komunikat o
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zakonczeniu aukcji i informacja, ze odwotujacy uzyskat 2-gg pozycje w postepowaniu z
taczng iloscig punktéw 97.052. Zaskoczony takim wynikiem aukcji odwotujacy (Przemystaw
Pomaski) zadzwonit o godzinie 10.56 do operatora platformy elektronicznej informujac o
nieprawidtowym przebiegu procesu aukcji i braku biezacego informowania odwotujgcego o
pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej
oferty. Pracownik operatora platformy oddzwonit do odwotujacego o godz. 11.10 i
poinformowat go, iz przez caty czas odwotujacy pozostawat podtaczony do serwera,
komunikacja nie zostata zerwana. Ponadio odwotujgcy skontakiowat sie telefonicznie z
zamawiajgcym (p. Marta Panek) aby poinformowaé¢ o nieprawidtowym przebiegu aukcji
elektronicznej i nieotrzymaniu przez odwotujacego w trakcie kolejnych dogrywek biezacych
informacji o pozycji ztozonych przez niego ofert i otrzymanej punktacji oraz o punktaciji
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy poinformowat, Zze od chwili ztozenia przez
odwotujgcego oferty z godziny 10:33:30 zostato ztozonych 6 ofert, z ktdrych
najkorzystniejsza ztozona zostata o godzinie 10:47 i obejmowata nastepujace stawki: 80,06
zt za przew0z ropy i 85,52 zt za przewdz siarki.

Reasumujac odwotujacy podniést, iz ze w toku dogrywek trwajacych po
podstawowym czasie trwania aukcji zamawiajacy nie przekazywat na biezgco odwotujgcemu
informacji o pozycji ztozonej przez odwotujacego oferty i otrzymanej przez niego punktacji
oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy przez caty czas trwania dogrywek, do
zakonczenia aukcji elektronicznej byt informowany, ze jego oferta zajmuje 1-szg pozycje, co
w podanych okolicznosciach byto nieprawda, skoro w toku kolejnej dogrywki o godz. 10:47
zostata ztozona oferta korzystniejsza. Odwotujacy nie byt réwniez na biezaco informowany o
punktacji najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez jednego z oferentéw o godz.
10:47, jak i innych ofert korzystniejszych ztozonych przez pozostatych oferentéw.

Pismem z dnia 13 listopada 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcédw do
przystagpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca
PKP Cargo otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 15 listopada 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PKP Cargo
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia odwotujagcemu i zamawiajagcemu.

W dniu 22 listopada 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, o$wiadczajac iz uwzglednia odwotanie w catosci.

W dniu 27 listopada 2013 r. (pismem z tej samej daty) w odpowiedzi na wezwanie z
dnia 26 listopada 2013 r. do ztozenia oSwiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co
do uwzgledniania odwotania wykonawca PKP Cargo oswiadczyt, iz zamierza ztozy¢ sprzeciw

co do uwzgledniania w cato$ci odwotania.



Na posiedzeniu w dniu 28 listopada 2013 r. wykonawca PKP Cargo oswiadczyt, iz
wnosi sprzeciw co do uwzgledniania przez zamawiajacego Ww catosci zarzutow

przedstawionych w odwotaniu, sktadajgc pismo procesowe w sprawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone
podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby rozpoznat ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w tresci SIWZ (15.2) oraz tresci zaproszenia do aukcji elektronicznej z
dnia 31 pazdziernika 2013 r. wskazat, ze w zakresie kazdej z czesci zamoOwienia zostanie
przeprowadzona aukcja elektroniczna na platformie aukcyjnej Aukcje Elektroniczne eB2B,
okreslajac jakie parametry powinien posiada¢ komputer uzytkownika platformy.

Termin otwarcia aukcji elektronicznej zostat wyznaczony na dziern 7 listopada 2013 r.
na godz. 10:00 (na platformie aukcyjnej Aukcje Elektroniczne eB2B na stronie
https://pgnig.eb2b.com.pl).

Zamawiajacy poinformowat takze wykonawcow, ze zamkniecie aukcji elektronicznej
nastgpi w chwili uptywu podstawowego czasu trwania aukcji elektronicznej - o godzinie 10.30
pod warunkiem, ze w ciggu ostatnich 5 minut trwania aukcji zaden z wykonawcow nie ztozy
oferty. Jezeli w ciagu ostatnich 5 minut trwania aukcji elektronicznej zostanie ztozona oferta
przez ktéregokolwiek z wykonawcow nastapi uruchomienie opcjonalnego przedtuzenia aukcji
elektronicznej o 5 minut. W trakcie aukcji mozliwe jest uruchomienie 999 opcjonalnych
przedtuzen aukcji.

W trakcie podstawowego czasu trwania aukcji (do godziny 10.30) odwotujacy ztozyt
6 ofert, w trakcie trwania ktérego na ekranie komputera petnomocnika odwotujgcego na
platformie organizatora wyswietlaty sie informacje o ilosci podmiotéw bioracych udziat w
aukcji oraz o pozycji oferty odwotujacego, otrzymanej przez niego punktacji oraz o kwocie
stawek najkorzystniejszej ztozonej oferty.

Po zakonhczeniu aukcji podstawowej godzinie 10.30 nastgpito opcjonalne
przedtuzenie aukcji elektronicznej w formie tzw. dogrywki, kazdej trwajacej po 5 minut.



Zgodnie z zasadami przeprowadzenia dogrywek w aukcji elektronicznej na w/w platformie
poszczegblni oferenci na biezgco mieli by¢ informowani o: ilosci oferentéw bioracych udziat
w aukcji elektronicznej, swojej pozycji, ilosci posiadanych przez niego punktéw oraz
wysokosci stawek najkorzystniejszej oferty.

W trakcie jednej z pierwszych dogrywek odwotujacy przygotowat oferte o godzinie
10:33:30, ktérg ztozyt na platformie. Po jej ztozeniu na ekranie pojawita sie informacja o
uzyskaniu przez odwotujgcego pierwszej pozycji.

Okoto godziny 10.56 - jak oswiadczyt odwotujacy - na ekranie komputera Katarzyny
Korowickiej automatycznie pojawit sie komunikat o zakonczeniu aukcji i informacja, ze
odwotujacy uzyskat 2-gg pozycje w postepowaniu z taczng iloscig punktow 97.052.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 91c ust. 3 ustawy Pzp w toku aukcji elektronicznej zamawiajacy
na biezaco informuje kazdego wykonawce o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej
punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Tymczasem w niniejszym postepowaniu
w trakcie trwania aukcji elektronicznej wystgpit btad, w wyniku ktérego odwotujacy nie
otrzymywat aktualnej informacji o najkorzystniejszej ofercie. W sposéb prawidiowy nie
zadziatat bowiem mechanizm automatycznego odswiezania rankingu oferentom, w
konsekwencji czego odwotujacy widziat nieaktualng informacje dotyczaca pozycji jego oferty,
jak rowniez punktacji najkorzystniejszej oferty. Z tresci otrzymanej przez niego informaciji
wynikato bowiem, iz jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg mimo, iz w rzeczywistosci ofertq
najkorzystniejszg byta juz oferta wykonawcy PKP Cargo. Wystgpienie tego btedu potwierdza
oswiadczenie ztozone przez administratora platformy elektronicznej eB2B Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz zapisy w logach postepowania, w tym takze ich rozszerzenie
(przedtozone rozszerzenia logbéw aukcji zawierajg dane sekundowe, a wiec takie dane o
jakie w trakcie rozprawy wnosit przystepujacy). Z zapiséw tych jednoznacznie wynika, iz o
godz. 10:47:25 odwotujacy otrzymat informacije, iz jego oferta zajmuje miejsce pierwsze,
mimo, iz o0 godz. 10:47:21 oferte najkorzystniejszg ztozyt wykonawca PKP Cargo i to oferta
tego wtasnie wykonawcy (PKP Cargo) byta juz oferta najkorzystniejsza. Tym samym
odwotujacy widziat nieaktualng informacje o rankingu, a przyczyng tego rodzaju sytuacji byty
okolicznosci, ktére nie lezaty po stronie tego wykonawcy, a tylko i wytacznie po stronie
administratora platformy aukcyjnej. Dlatego tez Izba uznafa, iz zarzuty odwotujgcego
potwierdzity sie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty przediozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), tj. stosownie do wyniku postepowania,
uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika przystepujacego i ograniczajac je do
wysokosci 3 600,00 zt, koszty dojazdu na posiedzenie Izby w wysokosci 578,44 zt, stosownie
do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cociiiirirreieinnnnns



