Sygn. akt: KIO 2127/19
WYROK
zdnia 7 listopada 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez
Omya Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétke Akcyjng w

Belchatowie

przy udziale wykonawcy: Nordkalk Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.)
poprzez nieujawnienie dowoddw potwierdzajgcych techniczne problemy z
prowadzeniem aukcji.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Omya Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
Omya Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.



Sygn. akt: KIO 2127/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétke Akcyjng w
Betchatowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa sorbentéw wapiennych dla jednostek wytworczych GK PGE na lata
2019 — 2021.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 21 pazdziernika 2019 roku wykonawca Omya Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie dla czesci nr VI
postepowania wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na  uniewaznieniu

przeprowadzonej aukcji elektronicznej.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 91d ust. 2 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie zamkniecia aukcji
elektronicznej w sposéb przewidziany w przepisach ustawy P.z.p. i wyboru oferty

najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikow aukcji;

2) naruszenie art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez uniewaznienie aukcji pomimo braku
ustawowej mozliwoéci takiego dziatania. W przepisach ustawy P.z.p. przewidziano mozliwo$¢é
przerwania aukcji i nastepnie jej kontynuowania na nastepny dzien po usunieciu awarii, czego

zamawiajgcy w niniejszym przypadku nie wykonat.
3) naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. przez nierdwne traktowanie wykonawcoéw;

4) naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. przez nieujawnienie dowodow potwierdzajgcych

techniczne problemy z prowadzeniem aukgcji.

Odwotujgcy podniost, ze jego oferta zajmuje pierwsze miejsce w rankingu ofert dla
czesci VI. Odwotujgcy zaoferowat najnizszg cene w przeprowadzonej aukcji elektroniczne;.
Oferta jest poprawna pod wzgledem formalno-prawnym jak i merytorycznym i winna zosta¢

uznana za najkorzystniejszg.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania,
gdyz ze wzgledu na bezpodstawne uniewaznienie aukcji moze nie uzyska¢ zaméwienia.

Odwotujgcy ma zatem interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia aukcji elektronicznej i uznanie wynikdw aukgciji

za prawidtowe i wigzgce.
w konsekwenciji:
- dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy przewidziat w Rozdziale 21 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z

zastosowaniem aukcji elektronicznej. Aukcja odbyta sie 04 pazdziernika 2019 r. o godz. 09:00.

Odwotujacy, jako uczestnik aukcji, ktéry ztozyt najkorzystniejsze postgpienie nie
odnotowat zadnych probleméw technicznych skutkujgcych niemoznoscig ztozenia
postgpienia. Zdaniem odwotujgcego system dziatat bez zarzutow i mozliwe byto aktywne

uczestniczenie w aukgciji.

W dniu 11 pazdziernika 2019 r. odwotujgcy otrzymat informacje o uniewaznieniu aukgji
i koniecznosci powtorzenia aukcji w VI czesci zamowienia. Zamawiajgcy tumaczyt
konieczno$¢ powtdrzenia chwilowg przerwg w dostepie do Internetu dostarczanego za

posrednictwem fgcza zewnetrznego dostawcy.

Odwotujacy w dniu 14 pazdziernika 2019 r. wystgpit do zamawiajgcego o udostepnienie
logéw z sytemu bgdz innych dowoddw potwierdzajgcych brak dostepu do Internetu. Powotujgc
sie na zasade jawnos$ci postepowania, odwotujgcy wnioskowat o niezwitoczne przestanie
dokumentdéw, na podstawie ktérych zamawiajgcy zdecydowat o uniewaznieniu aukcji. Do dnia
whniesienia odwotania nie uzyskano zadnych informaciji potwierdzajgcych techniczne problemy
zamawiajgcego. Rownolegle odwotujgcy wnioskowat o przestanie informacji do dostawcy
Platformy Marketplanet, jednakze zdotat uzyska¢ wytacznie telefoniczne informacje, ze

odpowiedzialno$c¢ za tgcze internetowe ponosi wytgcznie zamawiajgcy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie odnotowat probleméw z dziataniem platformy po swojej
stronie. Platforma dziatata bez zarzutu, wielokrotnie od$wiezano strone aukcji, za kazdym

razem system prawidtowo aktualizowat postepowanie.

Odwotujgcy zazgdat uznanie sktadanych postgpien za wigzgce i w konsekwenciji

uznanie oferty za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada br. cofnat

zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 6 listopada 2019 roku zamawiajgcy wniost o:



1. oddalenie odwotania w catosci z uwagi na catkowitg bezzasadno$¢ podniesionych w

nich zarzutéw;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do pisma, na

okolicznosci wskazane w tresci pisma;

3. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego.

Organizator prowadzi postepowanie na dostawy sorbentow wapiennych dla jednostek
wytworczych GK PGE na lata 2019 - 2021 w trybie przetargu nieograniczonego z mozliwoscia
wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Procesowi
aukcyjnemu podlegato 13 czesci, w tym czes¢ VI, na ktorg odwotujgcy ztozyt oferte, i do ktorej

to czesci odnosi sie przedmiotowe odwotanie.

W czesci VI zostaty ztozone 3 oferty. Termin przeprowadzenia aukcji elektronicznej
zostat pierwotnie wyznaczony na dzien 27.09.2019 r. jednak z uwagi na koniecznosc¢
powtdrzenia aukcji testowych, zostat przeniesiony na dzieh 4.10.2019 roku na godz. 9:00.
Jedynym kryterium oceny ofert byta cena o wadze 100%. Do aukcji w czesci VI przystgpito 2
wykonawcow (odwotujgcey i przystepujacy) i to pomiedzy nimi trwaty dogrywki w toku aukciji.

Zamawiajacy wskazalt, ze aukcja elektroniczna na cze$¢ VI zaméwienia rozpoczeta sie
4.10.2019 r., o godz. 9:00. Po uptywie czasu podstawowego (20 minut) odwotujgcy i
przystepujgcy sktadali, zgodnie z warunkami aukciji, postgpienia podczas dogrywek. O godz.
9:40:57 przystepujacy ztozyt oferte na kwote 9 600 000,00 zt netto, ktdra zostata przebita przez
odwotujgcego o godz. 9:42:26 kwotg 9 572 480,00 zt netto. W nastepnych minutach trwania
dogrywki, pracownik organizatora, ktéry obserwowat aukcje, zauwazyt problemy techniczne w
aukcji. A mianowicie na konsoli obserwatora aukcji (pracownika organizatora) odnotowano, iz
przystepujacy probowat trzykrotnie przebi¢ oferte odwotujgcego, tj. 0 godz. 9:43:35, 9:45:29 i
9:47:07 ceng 9 536 000,00 zi, lecz system aukcyjny nie przyjmowat oferty przystepujacego,

po czym uptynat 5-minutowy czas dogrywki i aukcja zakonczyta sie wygrang odwotujgcego.

Przystepujacy w trakcie jeszcze trwania dogrywki poinformowat telefonicznie operatora
aukgji o problemach ze ztozeniem postgpienia. Z uwagi jednak, iz ww. awaria miata miejsce w
ostatnich minutach dogrywki, operator aukcji nie zdazyt jej przerwac. Zgodnie z warunkami
aukgji, po uptywie podstawowego czasu aukcji, nowe postgpienie przedtuzato aukcje tylko o
5 minut (plus liczba sekund dopetniajgca rozpoczetg minute od chwili ztozenia nowej oferty),
stad, w sytuacji wystgpienia problemow, ktore pojawity sie tuz przed uptywem ww. czasu, nie
bylo mozliwosci juz zatrzymania aukcji, tym bardziej ze jednoczesnie operator aukgji

rozmawiat telefonicznie z przystepujgcym, ktéry zgtaszat problemy z aukcjg. Operator aukgciji



nie miat wiec wystarczajgcej ilosci czasu i danych, ktére pozwolitoby na zatrzymanie
przedmiotowej aukcji, przed jej zakonczeniem. W chwile po zakonczeniu aukcji, przystepujgcy

przestat réwniez mailem informacje do organizatora o awarii systemu aukcyjnego.

Zamawiajgcy wskazat, ze niezwtocznie po otrzymaniu informacji od przystepujgcego o
awarii, zwrécit sie do spotki PGE Systemy S.A. odpowiedzialnej w Grupie Kapitatowej
Organizatora Postepowania za systemy informatyczne, jak réwniez odpowiedzialnej za
wspotprace z wiascicielem platformy aukcyjnej, za pomoca ktérej prowadzono przedmiotowa
aukcje tj. Otwarty Rynek Elektroniczny S.A (dalej ,ORE'), o weryfikacje poprawnosci dziatania
platformy aukcyjnej w dn. 4.10.2019 r., w godzinach 9:00-10:00, a wiec w czasie kiedy miata

miejsce przedmiotowa aukcja.

W dniu 11.10.2019 r. PGE Systemy S.A. przedstawita Organizatorowi ,Raport po
awarii", ktérego analiza wykazata, iz podczas aukcji w dniu 4.10.2019 r. pomiedzy godz. 9:43
— 9:48, a wiec kiedy przystepujacy usitowat ztozy¢ swoje postgpienie, chcac przebié ostatnig
oferte odwotujgcego, doszto do chwilowego braku potgczenia systemu aukcyjnego z
Internetem, dostarczanego od zewnetrznego dostawcy. Skutkowato to brakiem mozliwosci
weryfikacji certyfikatu dostepnego pod adresem http://crl.certum.pl i w konsekwencji brakiem
mozliwosci ztozenia podpisu, a w konsekwencji kolejnych ofert (postgpien) w przedmiotowej
aukcji. Problem ten dotknat przystepujgcego, ktory chciat przebic oferte odwotujgcego. Nie ma
przy tym znaczenia, ze w przekonaniu odwotujgcego aukcja przebiegata poprawnie, bowiem
Z jego perspektywy nie sposéb dostrzec byto jakichkolwiek nieprawidtowosci w tym zakresie.
Nawiasem mowigc odwotujgcy w danym czasie, bedgc na pozycji pierwszej, nie dokonywat
postgpien, wobec czego nie mogt stwierdzi¢, czy platforma aukcyjna zadziatataby prawidtowo
przy jego prébie ztozenia postgpienia. Awaria, ktéra zaistniata po stronie zamawiajgcego, nie
dotyczyta wprost dziatania platformy aukcyjnej jako takiej, lecz elementu $cisle z nig
powigzanego jakim jest brak tgcza internetowego. W zwigzku z tym taki rodzaj awarii systemu
teleinformatycznego nie jest widoczny od razu zaréwno dla zamawiajgcego jak i dla innych
uczestnikow aukcji (brak w tym zakresie komunikatow systemowych), dlatego tez ustalenie
przyczyn wystgpienia tego rodzaju awarii byto mozliwe dopiero po wnikliwym przeanalizowaniu

przebiegu aukcji przez operatora platformy aukcyjne;j.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w oparciu o otrzymany raport, biorgc pod uwage, iz
wszelkie czynnosci jakie wykonywali uczestnicy w toku tej aukgji byly prawidtowe, a awaria
systemu teleinformatycznego byta niezalezna od uczestnikédw aukgji, organizator w dniu
11.10.2019 r. podjat decyzje o uniewaznieniu aukcji z dnia 4.10.2019 r. i powtdrzeniu aukgji
w tej czesci, w sposdb umozliwiajgcy skuteczne sktadanie postgpien wszystkim wykonawcom,

o czym poinformowat wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na czes$¢ VI zaméwienia. Zauwazyt,



iz organizator postepowania w dn. 11.10.2019 r. dysponowat juz dwoma dowodami (mail od
przystepujgcego oraz ww. raport), ktére wskazywaty, ze podczas przedmiotowej aukcji doszto
do awarii, nie z winy wykonawcow biorgcych udziat w aukcji. Stagd dziatanie organizatora

postepowania o powtorzeniu aukcji byto uzasadnione.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91d ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
zamkniecia aukgcji elektronicznej w sposob przewidziany w przepisach ustawy P.z.p. i wyboru
oferty najkorzystniejszej, zamawiajagcy stwierdzit, ze majgc na uwadze, ze doszio do awarii
przedmiotowej aukcji, zgdane przez odwotujgcego dziatanie bytoby dopiero sprzeczne z
ustawg P.z.p. Jak wynika bowiem z tresci art. 91c ust. 1 ustawy P.z.p., w toku aukcji
elektronicznej wykonawcy za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowe;j,
umozliwiajgcego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego potaczenia z tg
strong, sktadajg kolejne korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i
klasyfikacji. W aukcji elektronicznej majg prawo bra¢ udziat wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli
oferty niepodlegajgce odrzuceniu (art. 91b ust. 1 ustawy P.z.p.). W przedmiotowej sprawie w
wyniku awarii systemu aukcyjnego, prawo sktadania postgpien przez wszystkich
wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty w tej czedci zamdwienia, niepodlegajgce odrzuceniu,
zostato ograniczone. Stad zamawiajgcy, nie chcgc naruszy¢ ww. przepisu, byt zmuszony
uniewazni¢ przedmiotowg aukcje. Przeciwne dziatanie, ktére powodowatoby uniemozliwienie
brania udziatu w aukcji przystepujgcemu, bytoby naruszeniem art. 91c ustawy P.z.p.. Ryzyko
naruszenia art. 91c ustawy P.z.p. byto wiec uzasadnieniem dla koniecznosci powtorzenia

aukgciji.

Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze kolejnos¢ przepisow ustawy P.z.p. nie jest tutaj
przypadkowa. Ustawodaweca przepis art. 91d ust. 2 ustawy P.z.p. umiescit dopiero po przepisie
dotyczgcym awarii aukcji (art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p.). Z czego mozna wyinterpretowac, iz
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z art. 91d ust. 2 ustawy P.z.p. mozna
dokonaé, tylko w sytuacji kiedy nie doszto do awarii aukcji, lub kiedy skutki awarii aukcji zostaty
usuniete i wykonawcy mogli swobodnie wzig¢ w niej udziat. Celem przepiséw ustawy P.z.p.
jest w tym przypadku zapewnienie, aby aukcja elektroniczna odbyta sie prawidtowo, zgodnie
z przepisami art. 91c ustawy P.z.p., za$ jej wynik (o ile aukcja przebiegta prawidtowo) miat

wptyw na wyboér najkorzystniejszej oferty.

Ustawodawca okreslit reguly postepowania w przypadku awarii systemu aukcyjnego,
za pomocg ktérego wykonawcy uczestnicza w aukgji elektronicznej (art. 91d ust. 1 ustawy
P.z.p.). Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz przepis ten nie obejmuje sytuacji, kiedy o awarii systemu
aukcyjnego, wykonawcy oraz zamawiajgcy dowiadujg sie, kiedy aukcja jest juz zamknieta. Nie

oznacza to, w ocenie zamawiajgcego, ze pomimo wiedzy o awarii systemu aukcyjnego, kiedy



aukcja jest juz zamknieta, zamawiajgcy z braku uregulowania, nie moze powtérzy¢ aukcji
dotknietej awarig. Z art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. nie mozna wyinterpretowac, iz w sytuacji
kiedy wystgpi awaria, a aukcja nie zostata zatrzymana, zamawiajgcy ma juz tylko dokonaé
wyboru wykonawcy, ktory w tej sytuacji bytby ewidentnie sprzeczny z ustawg P.z.p. Taka

wyktadnia przedmiotowego przepisu bytaby sprzeczna z regutami interpretacji przepisow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze na podstawie art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. ma rowniez
prawo powtdrzy¢ aukcje dotknietg awarig, w sytuacji, kiedy nie byto mozliwe juz kontynowanie
aukcji. Powyzsze prawo potwierdza orzecznictwo KIO, w tym wyrok z 11.02.2019 r. o sygn.
KIO 153/19.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez
uniewaznienie aukcji pomimo braku ustawowej mozliwosci takiego dziatania, mimo ze przepisy
ustawy P.z.p. przewidujg mozliwos¢ przerywania aukcji i nastepnie jej kontynowania na
nastepny dzien po usunieciu awarii, czego zamawiajgcy w niniejszym przypadku nie wykonat,
Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. nie zabrania uniewaznienia
aukcji, w sytuacji, kiedy nie byto mozliwe przerwanie aukcji. Ustawa P.z.p. pozwala na
powtarzanie czynno$ci zamawiajgcego, w sytuacji, kiedy ma wiedze, ze dana czynnos¢ jest
dotknieta wadg. Mozliwos¢ powtarzania okreslonych czynnosci nie musi byé spowodowana
wyrokiem KIO, czy sgdu. Celem wszczecia i prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz niepodlegajacej uniewaznieniu umowy z
wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy P.z.p. Stad majgc na uwadze powyzszy
cel, zamawiajgcy kazdg swojg czynnos¢ powinien wykonywacé w zgodzie z przepisami ustawy
P.z.p., jak rowniez jg korygowac, kiedy stwierdzi, Zze dana czynnos$¢ nie byta dokonana zgodnie

Z przepisami.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ma swiadomos¢, ze podczas aukgcji, ktora miata miejsce w
dn. 4.10.2019 r. wystgpita awaria, ktéra uniemozliwita przystepujgcemu ztozenie kolejnych
postgpien. Taka sytuacja ewidentnie wskazuje, ze aukcja zostata przeprowadzona niezgodnie
z art. 91c ustawy P.z.p. Majg powyzszg wiedze, zamawiajgcy, ma obowigzek powtorzy¢
aukcje, tak aby powyzszy przepis byt zachowany. Zamawiajgcy nie zgadza sie, iz ustawa
P.z.p. zabrania uniewazniania aukcji i ponownego przeprowadzania aukcji, w celu
doprowadzenia postepowania do zgodnosci z ustawg P.z.p. Pomimo braku wyraznego w tym
zakresie przepisu, nie sposéb wyinterpretowaé, iz takie dziatanie jest zabronione.
Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i gwarant
przestrzegania regulacji ustawy P.z.p., ma prawo doprowadzi¢ do sytuacji, aby aukcja zostata

przeprowadzona w zgodzie z przepisami ustawy P.z.p.



Zamawiajgcy zauwazyt, ze aukcja z 4.10.2019 r. zostata zakonczona, ten fakt nie jest
sporny. A wiec nie byto mozliwe, aby zatrzymac aukcje i nastepnie jg kontynuowac. Stad nie
jest mozliwe uwzglednienie zarzutu odwotujgcego. Co wiecej, préba kontynuacji aukcji, w
sytuaciji, kiedy aukcja z 4.10.2019 r. zostata zakonczona, bytaby ewidentnym naruszeniem art.

91d ust. 1 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem, ze swoim dziataniem naruszyt przepis
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., tj. nierébwno potraktowat wykonawcow (odwotujgcy wskazat btednie
na art. 7 ust. 3 zamiast na art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., gdzie jest mowa o zasadzie rownego
traktowania wykonawcow). W ocenie zamawiajgcego wtasnie zaniechanie uniewaznienia
aukcji, podczas ktérej przystepujacy zostat pozbawiony mozliwosci sktadania postgpien i
pomimo tego dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej stanowitoby wprost naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcow. Zasada ta w aukcji elektronicznej jest ucielesniona
w art. 91b i 91c ustawy P.z.p. Przepisy te wymagajg, aby do udziatu w aukcji elektronicznej
zaprosi¢ wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Jak
rowniez, aby w takiej aukcji mogli mie¢ mozliwos¢ wzigé udziat wszyscy zaproszeni
wykonawcy. Celem zamawiajgcego powinno wiec by¢ tak przeprowadzenie aukcji, aby mogli
wzig¢ udziat w niej wszyscy wykonawcy, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu, dotyczy to
takze mozliwo$¢ sktadania postgpien w jej trakcie. W sytuacji zas, kiedy aukcja nie spetnia
tych warunkéw, obowigzkiem zamawiajgcego, jest wiec jej powtdrzenie, aby nie narazi¢ sie na

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca

Nordkalk Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie wnidst o:
1. oddalenie odwotania w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow zatgczonych do przystgpienia

na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu.

W ocenie przystepujgcego, zarzuty odwotujgcego sie nie znajdujg uzasadnienia w
stanie faktycznym. Awaria techniczna systemu elektronicznego zamawiajgcego miata miejsce
w dniu 4 pazdziernika 2019 r. podczas 21. pieciominutowej dogrywki w aukcji elektronicznej,
ktéra rozpoczeta sie o godz. 9.00. W aukcji zostato wykonanych okoto 28 postgpien przyjetych
przez system aukcyjny. Ostatnia cena innego niz przystepujacy wykonawcy przyjeta przez
system, wynosita 9.572.480 zt netto (149,57 zt netto/t). Na te oferte przystepujacy usitowat
trzykrotnie ztozy¢ kontroferte w wysokos$ci 9.536.000 zt (149,00 zt netto/t). System aukcyjny
trzykrotnie nie przyjat oferty przystepujacego pomimo, iz po jego stronie nie wystepowaty
zadne problemy techniczne z siecig, fgczami, komputerem, podpisem elektronicznym,

systemem itp. Jeszcze w trakcie aukcji przystepujgcy zadzwonit do zamawiajgcego zgtaszajgc
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awarie techniczng systemu teleinformatycznego uniemozliwiajgcg mu dziat w aukcji. O godz.
10.12 przystepujacy wystat do zamawiajgcego mail z informacjg o awarii, ktory zostat

zatgczony do przystgpienia.

W ocenie przystepujgcego, nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym sie, iz w przypadku
wystgpienia awarii technicznej systemu teleinformatycznego zamawiajgcy nie mogt
uniewazni¢ aukcji elektronicznej, a jedynie aukcje takg przerwac, a nastepnie kontynuowac z

uwzglednieniem przepisow P.z.p.

Problem techniczny po stronie zamawiajgcego, polegajacy na przerwie w dostepie do
Internetu dostarczanego za posrednictwem tgcza zewnetrznego dostawcy, spowodowat
wadliwo$¢ trwajgcej aukcji. Przystepujacy zostat pozbawiony mozliwosci dokonywania w jej

toku postgpieh z uwagi na okolicznoéci, na ktére nie miat wptywu.

W Swietle przepisdw ustawy P.z.p. zamawiajgcy zobowigzany byt w zaistniatej sytuaciji
do usuniecia niezgodnosci z prawem i do uniewaznienia aukcji. Wbrew stanowisku
odwotujgcego sie, utrzymanie w mocy wyniku aukcji z 4 pazdziernika 2019 r. stanowitoby
naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Przystepujgcy bedacy wykonawcg prawidtowo
zaproszonym do udzialu w aukcji pozbawiony zostat bowiem, z przyczyn od siebie

niezaleznych, mozliwosci konkurowania w celu uzyskania zamdéwienia.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy okreslit zasady przeprowadzenia aukcji elektronicznej w pkt 21 s.i.w.z.

oraz w tresci zaproszenia do udziatu w aukgcji elektronicznej z dnia 20.09.2019 r. w sposob

nastepujacy:

1) Aukcja jest jednoetapowa. Podstawowy czas trwania aukcji elektronicznej wynosi¢

bedzie: 20 min.

2) Zamkniecie aukcji elektronicznej nastgpi wraz z uptywem podstawowego czasu trwania
aukcji elektronicznej - pod warunkiem, ze w ciggu ostatnich 5 minut trwania aukcji nie nastgpi

nowe postgpienie.

3) Jezeli w ciggu ostatnich 5 minut czasu trwania aukcji elektronicznej zostanie ztozona
nowa oferta (zgtoszone nowe postgpienie) aukcja zostanie automatycznie przedfuzona - 0 5
minut plus liczba sekund dopetniajgca rozpoczetg minute od chwili ztozenia nowej oferty, o ile

nie nastgpi nowe postagpienie.

4) Aukcja elektroniczna odbywac sie bedzie wedtug reguty znizkowej, co oznaczat ze

kazda oferta cenowa Wykonawcy zostanie przyjeta przy minimalnej wartosci postapienia, tylko



woéwczas gdy bedzie ona nizsza od aktualnej oferty Wykonawcy. Wykonawca nie bedzie miat

mozliwosci podwyzszenia uprzednio ztozonej oferty.

5) Cena ofertowa powinna obejmowac wszystkie koszty i wydatki niezbedne do

nalezytego wykonania Przedmiotu Zamoéwienia, zgodnie z warunkami okreSlonymi w SIWZ.

6) Po zalogowaniu do Systemu Zakupowego GK PGE za poSrednictwem strony
internetowej https://oneplace.marketplanet.pl, wykonawcy uzyskujg dostep do aplikacji
umozliwiajgcej sktadanie ofert. W czasie trwania aukcji Wykonawcy sktadajg swoje oferty w
postaci elektronicznej. Postgpienia pod rygorem  niewaznosci skfada sie opatrzone

kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

7) W trakcie aukcji elektronicznej system na biezgco bedzie przekazywat kazdemu
Wykonawcy (biorgcemu udziat w aukcji) informacje o pozycji ztozonej przez niego oferty i
otrzymanej punktacji oraz o punktaciji najkorzystniejszej oferty. Do momentu zamkniecia aukcji

elektronicznej nie bedg ujawnione informacje umoZzliwiajgce identyfikacje Wykonawcow.

8) Oferta Wykonawcy przestaje wigzac w zakresie w jakim ztozyt on korzystniejszg oferte

w toku aukcji elektronicznej, Bieg terminu zwigzania ofertg nie ulega przerwaniu.

9) Od momentu otwarcia do momentu zamkniecia aukcji elektronicznej wszystkie wnioski,
o$wiadczenia i informacje Organizator postepowania i Wykonawca bedg sobie przekazywac

drogg elektroniczna.

10) W przypadku, gdy awaria systemu teleinformatycznego spowoduje przerwanie aukcji
elektronicznej, Organizator Postepowania wyznacza termin kontynuowania aukcji
elektronicznej na nastepny po usunieciu awarii dzieri roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert
po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu. Niezwtocznie po usunieciu awarii Organizator
postepowania informuje o terminie wznowienia aukcji wszystkich Wykonawcoéw zaproszonych

do udziatu w aukcji na adres e-mail podany w formularzu oferty.

11) Wymaga techniczne urzgdzen informatycznych niezbedne do udziatu w aukcji zostaty

opisane w SIWZ.

W czesci VI zostaty ztozone 3 oferty. Termin aukcji zostat ustalony na dzieh 4.10.2019
roku na godz. 9:00. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena o wadze 100%. Do aukcji w
czesci VI przystgpito 2 wykonawcdw (odwotujacy i przystepujacy).

Aukcja elektroniczna rozpoczeta sie w wyznaczonym terminie. O godz. 9:42:26
odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 9 572 480,00 zt netto. Przystepujacy prébowat trzykrotnie
przebi¢ oferte odwotujgcego, tj. o godz. 9:43:35, 9:45:29 i 9:47:07, lecz system nie przyjat
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oferty. Po bezskutecznym uptywie regulaminowego 5-minutowego czasu dogrywki aukcja

zakonczyla sie.

Izba ustalita, ze w dniu 4.10.2019 r. pomiedzy godz. 9:43 — 9:48, doszio do spadku
mocy potagczenia systemu aukcyjnego z Internetem, dostarczanego od zewnetrznego
dostawcy, przy czym pomiedzy godz. 9.45 a 9.47 potagczenia w ogole nie byto. Przyczynag
awarii byto zakiécenie komunikacji po stronie operatora zewnetrznego w obrebie ustugi

dostepu do Internetu.

W dniu 11.10.2019 r. zamawiajgcy uniewaznit aukcje z dnia 4.10.2019 r., o czym

poinformowat wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty na czes¢ VI zamowienia.
Izba ustalita, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 zdanie pierwsze ustawy P.z.p., jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z
ogtoszeniem, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamowieniu,
zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcow, oraz jezeli mozna w sposéb precyzyjny okresli¢ tres¢ specyfikaciji

istotnych warunkow zamowienia oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

W mysl ust. 2a, w przypadku, gdy zamawiajgcy postanowit przeprowadzi¢ aukcje
elektroniczng, w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia

okresla co najmnie;:

1) elementy, ktorych wartosci bedg przedmiotem aukcji elektronicznej, pod warunkiem ze

elementy te sg wymierne i mogg by¢ wyrazone w postaci liczbowej lub procentowej;

2) wszelkie ograniczenia co do przedstawianych wartosci, wynikajgce z opisu przedmiotu
zamdéwienia;
3) informacje, ktére zostang udostepnione wykonawcom w trakcie aukcji elektronicznej,

oraz, w stosownych przypadkach, termin ich udostepnienia;
4) informacje dotyczace przebiegu aukcji elektronicznej;

5) warunki, na jakich wykonawcy bedg mogli licytowac, oraz, w szczegolnosci, minimalne

wysokosci postgpien, ktore, w stosownych przypadkach, wymagane bedg podczas licytacij;
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6) informacje dotyczace parametréw wykorzystywanego sprzetu elektronicznego,

rozwigzan i specyfikacji technicznych w zakresie potgczen.

Stosownie do art. 91c ust. 1 ustawy P.z.p., w toku aukcji elektronicznej wykonawcy za
pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezposredniego pofgczenia z tg strona, skiladajg kolejne

korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikaciji.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy ustalit warunki przeprowadzenia aukcji w taki
sposob, ze kazdy z wykonawcow mogt zgtosi¢ postgpienie w ciggu 5 minut od ztozenia
postgpienia przez przeciwnika. Czas ten byt przediuzany o ilo§¢ sekund brakujgcych do petnej
minuty od czasu ztozenia oferty przez drugiego wykonawce. Informacja ta oznaczata, ze kazdy
wykonawca biorgcy udziat w aukcji dysponuje co najmniej piecioma minutami na ziozenie

postgpienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Zasada rownego traktowania wykonawcéw ma za zadanie zobowigzanie
Zamawiajgcego do jednakowego traktowania wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu. Ztamanie zasady réwnosci nastepuje wéwczas, gdy zamawiajgcy w sposéb
preferencyjny traktuje jednego lub kilku wykonawcéw, utrudniajgc tym samym udziat w
postepowaniu innych. Zamawiajgcy ma obowigzek zagwarantowac¢ wszystkim wykonawcom

réwne szanse otrzymania zaméwienia publicznego.

Przektadajgc powyzsze na reguty prowadzenia aukcji elektronicznej, ktore ustanowit
zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze kazdy wykonawca, biorgcy
udziat w aukgcji, winien mie¢ mozliwos¢ dokonywania postgpien doktadnie na takich samych
zasadach, jak przeciwnik. Oznacza to, ze wykonawca winien dysponowa¢ co najmnigj
piecioma minutami na ztozenie postgpienia po tym, gdy takiego postgpienia dokonat jego

przeciwnik.

Przystepujagcy do postepowania odwotawczego, w wyniku awarii systemu
teleinformatycznego, pozbawiony zostat mozliwosci ztozenia postgpienia w przewidzianym
czasie i — w ocenie lzby — nastgpito to w wyniku okolicznosci, za ktore nie ponosi
odpowiedzialnosci. 1zba przeprowadzita dowdd z print screenu z komputera operatora aukcji
elektronicznej, z ktérego wynika, ze przystepujgcy prébowat ztozy¢ oferte trzykrotnie, o godz.

9:43:35, 9:45:29 1 9:47:07, lecz system nie przyjmowat oferty. Powyzsze potwierdzone zostato
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réwniez logami, ztozonymi przez zamawiajgcego na posiedzeniu Izby w dniu 7 listopada 2019

roku, z ktérych Izba rowniez przeprowadzita dowdd.

Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego, jakoby ze ztozonego przez
zamawiajgcego wykresu obrazujgcego ruch przychodzacy z Internetu (CPD2 In) do firewalla
brzegowego w CPD Mory wynikato, ze dostepu do Internetu nie byto tylko przez 2 minuty — od
godz. 9.45 do 9.47, wobec czego odwotujgcy moégt ztozy¢ postgpienie pomiedzy godz. 9.43 a
9.45 oraz pomiedzy godz. 9.47 a 9.48.

Izba przeprowadzita dowdd ze wskazanego wyzej wykresu i skonstatowata, ze —
istotnie — catkowity brak sygnatu miat miejsce pomiedzy godz. 9.45 a 9.47, niemniej jednak w
pozostatym okresie czasu przewidzianym na ztozenie postgpienia przez przystepujgcego
sygnat ten byt staby. Ze wskazanych wyzej dowodéw, tj. print screenu z komputera operatora
aukcji oraz logoéw, wynika, ze przystepujgcy probowat sktadaé postgpienia réwniez w tym
czasie, kiedy dostep do Internetu byt, ale na niskim poziomie. Przystepujgcemu nie udato sie
w tym czasie ztozy¢ oferty. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze brak mozliwosci ztozenia oferty nie

wynikat z okolicznoéci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi przystepujacy.

Niezaleznie od powyzszego stwierdziC nalezy, ze przystepujgcy winien miec
zagwarantowane uczestnictwo w aukcji elektronicznej na takich samych zasadach jak
odwotujgcy. Oznacza to, ze przez 5 minut, jakie miat zagwarantowane na ztozenie postgpienia,
Zamawiajgcy winien mu zapewni¢ nieskrepowany dostep do sieci, a on sam powinien mie¢
mozliwos¢ ztozenia oferty w dowolnym momencie, o ile miescit sie w wyznaczonym czasie.
Juz z samego faktu, ze przystepujgcy nie miat mozliwosci ztozenia oferty przez caty
regulaminowy czas, oznacza, ze jego uczestnictwo w aukcji nie przebiegato zgodnie z zasadg

réwnego traktowania wykonawcow.

Tym samym Izba stwierdza, Zze zamawiajgcy zasadnie uniewaznit wadliwie
przeprowadzong aukcje elektroniczng. Tylko uniewaznienie aukcji i przeprowadzenie jej na
nowo mogto zagwarantowa¢ uczestnikom postepowania wymagang przez ustawe P.z.p.

rownos¢ w zakresie traktowania.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy naruszyt art. 91d ust.
1 ustawy P.z.p. poprzez uniewaznienie aukcji pomimo braku ustawowej mozliwosci takiego
dziatania. Odwotujgcy podnidst, ze w przepisach ustawy P.z.p. przewidziano mozliwosc
przerwania aukcji i nastepnie jej kontynuowania na nastepny dzien po usunieciu awarii, czego

zamawiajgcy w niniejszym przypadku nie wykonat.

Izba wskazuje na tres¢ art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p., z ktérego wynika, ze w przypadku

gdy awaria systemu teleinformatycznego spowoduje przerwanie aukcji elektronicznej,
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zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektronicznej na nastepny po usunigciu

awarii dzien roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu.

Podkreslic nalezy, ze wskazany przez odwolujgcego przepis nie moze miec
zastosowania w przedmiotowej sprawie. Awaria systemu teleinformatycznego, ktéra miata
miejsce podczas aukcji elektronicznej, nie spowodowata bowiem jej przerwania, lecz
uniemozliwita przystepujgcemu ztozenie postgpienia, po czym — wobec nieztozenia
postgpienia w regulaminowym terminie — aukcja zostata zakohczona. Tym samym
urzeczywistnita sie czynnos¢é zamawiajgcego polegajgca na przeprowadzeniu i sfinalizowaniu
aukcji elektronicznej. Z okolicznosci sprawy wynika natomiast, ze czynnosé¢ ta zostata

przeprowadzona w sposéb wadliwy.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy byt uprawniony do samodzielnego uniewaznienia
dokonanej przez siebie czynnosci, w sytuacji gdy stwierdzit jej wadliwos¢. Jak wskazata
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 wrzesnia 2010 r., (sygn. akt KIO 1939/10),
zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzag
inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. |zba uznata, ze przeciwnym wypadku
mogtoby dojs¢ do sytuacji, iz pomimo wiedzy zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci z
naruszeniem prawa zamawiajgcy utrzymatby je w mocy pomimo ich oczywistej wadliwosci.
Ponadto Izba w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2037/12, KIO 2047/12)
uzupetnita przywotane rozwazania o dookreSlenie terminu, w jakim zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownej oceny ofert. Zgodnie z pogladem Izby, zamawiajgcy jest uprawniony do
samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji, choéby taki obowigzek nie wynikat
z wyroku KIlO albo sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;j

uptynat.

Pomimo braku wyraznie wystowionej normy nakazujgcej zamawiajgcemu korygowanie
swoich dziatan, mozna wywies¢ jg po pierwsze z podstawowych zasad systemu zamodwien
publicznych, a po drugie — z mozliwoéci nakazania rewizji ofert przez podmioty kontrolujgce
(KIO, sgdu powszechnego). Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, jest bowiem
podmiotem najbardziej zainteresowanym, by mie¢ pewnos¢, ze wybrana oferta jest

najkorzystniejsza.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. przez nieréwne
traktowanie wykonawcow. Przede wszystkim Izba podkres$la, ze podanie przez odwotujgcego

art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. jako podstawy zarzutu traktuje jako oczywistg omyike. Zasada
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réwnego traktowania wykonawcow, wskazana przez odwotujgcego w dalszej czesci zarzutu,

zawarta jest bowiem w ustepie pierwszym nie trzecim wskazanego artykutu.

Nieuwzglednienie zarzutu naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow jest
konsekwencjg oddalenia pozostatych zarzutow odwotania. To wadliwie przeprowadzona
aukcja stanowita nieréwne traktowanie wykonawcow. Uniewaznienie nieprawidtowo
przeprowadzonej czynnosci niwelowato skutki naruszenia wskazanej zasady, w zwigzku z

czym podniesiony zarzut nie znajduje oparcia w ustalonym stanie faktycznym.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. przez nieujawnienie dowodow
potwierdzajgcych techniczne problemy z prowadzeniem aukcji podlegat umorzeniu wobec jego
cofniecia przez odwotujgcego na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada
2019 roku.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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