Sygn. akt: KIO 2498/13

WYROK
z dnia 8 listopada 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Janusz A. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg A. Biuro
Handlowe 2z siedzibg w Jastrzebie Zdroju, ul. Armii Krajowej 1,
44-330 Jastrzebie Zdréj w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka
S.A. z siedziba w Bogdance, 21-013 Puchaczéw

przy udziale:
1. Wykonawcy PROMET Sp. z o.0. siedzibg w Rybniku, ul. Ks. Siwca 4,
44-200 Rybnik zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 2498/13 po stronie odwotujacego

2. wykonawcy Zaktad Surowcéw Chemicznych i Mineralnych ,,Piotrowice II” Sp.
z o0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu, ul. Goérnicza 7, 39-400 Tarnobrzeg
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2514/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza Janusza A.a prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza

pod firmag A. Biuro Handlowe 2z siedzibg w Jastrzebie Zdroju,
ul. Armii Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie Zdro;j i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Janusza A.a prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma A. Biuro
Handlowe z siedzibg w Jastrzebie Zdroju, ul. Armii Krajowej 1, 44-330
Jastrzebie Zdroj tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od wykonawcy Janusza A.a prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg A. Biuro Handlowe z siedzibg w Jastrzebie Zdroju, ul. Armii
Krajowej 1, 44-330 Jastrzebie Zdrdj na rzecz Lubelskiego Wegla Bogdanka
S.A. 2z siedzibg w Bogdance, 21-013 Puchaczéw kwote
3 949 zt 53 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecCset czterdziesci dziewie¢ ztotych
piecdziesigt trzy grosze), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie
|zby

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Lublinie.

Przewodniczacy: .......c.coeeeeene.



Sygn. akt: KIO 2498/13

Uzasadnienie

Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. z siedzibg w Bogdance, zwany dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.), zwanej dalej
.=ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego na ,Dostawe pytu wapiennego stearynowanego”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 sierpnia 2013 r., nr 2013/S 161-281690.

W dniu 18 pazdziernika 2013 r. odbyta sie aukcja elektroniczna, do udziatu w ktorej
zostali zaproszenie trzej wykonawcy, w tym wykonawca Janusz A. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg A. Biuro Handlowe z siedzibg w Jastrzebie Zdroju, zwany dalej
»odwotujacym”.

W dniu 23 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wyborze
oferty wykonawcy Zaktad Surowcéw Chemicznych i Mineralnych ,Piotrowice II” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Tarnobrzegu, zwanego dalej ,Zaktadem Piotrowice 117, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 25 pazdziernika 2013 r. (pismem z dnia 23 pazdziernika 2013 r.) odwotujacy
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w
dniu 29 kwietnia 2013 r.) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej
zamawiajacy jest zobowigzany, zarzucajac zamawiajacemu naruszenie art. 7 ustawy Pzp,
gdyz postepowanie o udzielenie zamowienia nie zapewnito zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i wydanie stosownego
orzeczenia oraz uniewaznienie wyboru wykonawcy przez zamawiajacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, iz podczas udziatu w aukcji
elektronicznej na ,Dostawe pytu wapiennego stearynowanego” w dniu 18 pazdziernika 2013
r. wystgpit problem z podpisaniem jego oferty za pomocg podpisu elektronicznego. Zaréwno
w trakcie, jak i po zakonczeniu aukcji odwotujacy kontaktowat sie z obstugg techniczng w
celu rozwigzania problemu. Oznacza to, ze zamawiajacy podczas organizacji aukcji
elektronicznej nie zapewnit dogodnego i sprawnego systemu sktadania ofert.

W dniu 25 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystapienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczes$nie kopie odwotania.



W dniu 28 pazdziernika 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PROMET Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Rybniku, zwany dalej wykonawca ,PROMET”, przystapit do postepowania
odwotawczego, po stronie odwotujacego, przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu i
Zamawiajgcemu.

W dniu 28 pazdziernika 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Zaktad
Piotrowice II, przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego,
przekazujac kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajagcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
przeprowadzong aukcje elektroniczng, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skitad 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, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w rozdziale IX SIWZ ,Kryteria oceny ofert”, pkt 4
+AUKCJA ELEKTRONICZNA” zamiescit postanowienia dotyczace aukcji elektronicznej, {j.:
w(enr)

2.Aukcja przeprowadzona bedzie na platformie aukcyjnej https://bogdanka.logintrade.net.

3.Wykonawcy zaproszenie do aukcji elektronicznej powinni posiadac:

- dostep do sieci Internet

- obstuga przez przegladarke protokotu XMLHttpRequest — Ajar

- wigczona obstuga JavaScript

- zalecana szybkosc tacza internetowego powyzej 500 KB/s

- zainstalowany Acrobat leader

- zainstalowane srodowisko uruchomieniowe Java — Java SE Runtime Environment 6
Update 24 lub nowszy

- przegladarka internetowa:



— dla Windows XP: Internet Explorer 7, Internet Explorer 8
— dla Windows Vista: Internet Explorer 7, Internet Explorer 8, Internet Explorer 9
— dla Windows 7: Internet Explorer 9
Ponadto wykonawca musi dysponowac¢ kwalifikowanym certyfikatem podpisu
elektronicznego wystawionym zgodnie z przepisami prawa, a takze wspétpracujace z
komputerem opisanym w w/w. punkcie urzgdzenie umozliwiajgce ztozenie takiego podpisu.
4 Wybdr oferty w toku aukcji elektronicznej dokonany zostanie w oparciu o kryterium: ceny
(brutto) (waga — 100%, maksymalna ilos¢ punktéw 100 pkt.).
Wykonawca, ktdérego oferta zostanie wybrana bedzie zobowigzany do przedtozenia
Zamawiajgcemu aktualnego Formularza oferty z cenami uwzgledniajacymi wyniki aukciji.
(...)
Regulamin Platformy zakupowej Logintrade jest dostepny na stronie internetowej

https://bogdanka.logintrade.net/rejestracija/requlamin.html”.

W wyniku przeprowadzonej aukcji za najkorzystniejsza oferte uznano oferte
wykonawcy Zaktad Piotrowice II.

W dniu 18 pazdziernika 2013 r. odwotujacy poinformowat zamawiajgcego, iz ,w dniu
18.10.2013 wystgpit problem 2z podpisaniem naszej oferty za pomoca podpisu
elektronicznego. Zaréwno w trakcie, jak i po zakonczeniu aukcji kontaktowaliSmy sie z
obstugq techniczng w celu rozwigzania problemu. W zwigzku z tym, prosimy o wyjasnienie
zaistniatej sytuacji, gdyz uniemozliwita ona nam skuteczne ztozenie naszej oferty.”.

W dniu 18 pazdziernika 2013 r. wykonawca PROMET poinformowat zamawiajacego,
iz ,(...) od momentu rozpoczecia aukcji w dniu dzisiejszym nie mogliSmy podja¢ zadnych
krokéw oprocz zalogowania i biernego przygladania sie trwajacej aukcji. Ponowilismy préby
na drugim stanowisku komputerowym co nie dato zadnych rezultatow. (...) kontaktowali$my
sie z operatorem Platformy Zakupowej Logitrade (...) co nie poskutkowato zadng zmiana.
Dopiero w 17-ej minucie (z 20-to minutowej aukcji) uzyskalismy mozliwosé czynnego udziatu
w aukcji (mozliwos¢ ztozenia oferty. (...)".

Zamawiajgcy w dniu 18 pazdziernika 2013 r. zwrocit sie do Logintrade S.A. z siedzibg
we Wroctawiu, wiascicielem platformy zakupowej, za pomocg ktérej przeprowadzana byta
aukcja, o wyjasnienie kwestii zawartej w piSmie tego wykonawcy oraz o podanie aktualnych
wymagan sprzetowych i programowych umozliwiajagcych udziat w aukcji celem
zweryfikowania z zapisami SIWZ.

Zamawiajgcy zwrdcit sie do administratora platformy aukcyjnej o ustosunkowanie sie
do podniesionych przez ww. wykonawcéw zarzutow.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 21 pazdziernika 2013 r., Logintrade S.A.
z siedzibg we Wroctawiu poinformowat zamawiajacego, iz reklamacje zgtoszong przez

odwotujgcego nalezy uzna¢ za bezzasadnag, podnoszac iz ,po otrzymaniu zgtoszenia
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przeanalizowaliSmy przebieg aukcji i dziatanie systemu w trakcie jej trwania. Nie odnotowano
zadnych trudnosci technicznych , ktére mogty by mie¢ negatywny wptyw na aukcje i jej
prawidiowy przebieg. Dostawca kontaktowat sie z dziatem Helpdesk telefonicznie w dniu
18.10.2013 i otrzymat informacje, ze zgodnie z wymaganiami technicznymi przy systemie
operacyjnym Windows 7 przegladarkg obstugujaca podpis elektroniczny jest Internet
Explorer 9. Oferent podczas aukcji korzystat z Internet Exporer 10. Zapisy dotyczace
wymagan technicznych powinny by¢ udostepniane przez Organizatora aukcji”.

Logintrade S.A. z siedzibg we Wroctawiu, odpowiadajac na reklamacje wykonawcy
PROMET, poinformowat zamawiajacego, iz reklamacje zgtoszong przez tego wykonawce
nalezy uzna¢ za bezzasadng, podnoszac iz ,po otrzymaniu zgtoszenia przeanalizowaliSmy
przebieg aukcji i dziatanie systemu w trakcie jej trwania. Nie odnotowano zadnych trudnosci
technicznych, ktére mogty by mie¢ negatywny wptyw na aukcje i jej prawidiowy przebieg.
Pierwsza oferta podczas aukcji zostata ztozona o godz. 8:18:04 przez firme PROMET, do
tego momentu na aukcji nie odnotowano zadnych ruchéw. Do czasu zakonczenia aukcji o
godz. 8:45 widac¢, ze Uczestnicy aktywnie sktadali oferty, w tym rowniez PROMET. Ostatnig
oferte na aukcji ztozyli o godz. 8:37:06 tym samym uruchamiajac 5 dogrywke. Podczas jej
trwania od godz. 8:40-8:45 w systemie nie odnotowano zadnej préby ziozenia oferty, co
spowodowato zakonczenie aukcji zgodnie z jej regutami”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy w tresci SIWZ (rozdziat IX, pkt 4) precyzyjnie
okreslit wymagania dotyczace sprzetu i oprogramowania niezbednego do poprawnego
korzystania z platformy do przeprowadzania aukcji elektronicznej. Wymagania te byly wiec
znane wszystkim wykonawcom od momentu wszczecia przedmiotowego postepowania.
Nadto zamawiajgcy, mimo braku takiego obowigzku w obowigzujacych przepisach prawa,
jak wyjasnit w ztozonym pismie procesowym, udostepnit wykonawcom mozliwos¢ udziatu w
aukcji testowej umozliwiajgcej sprawdzenie poprawnosci dziatania sprzetu i oprogramowania
wykorzystywanego przez wykonawcoéw. W aukcji tej (aukcji testowej) uczestniczyli wszyscy
zaproszeni wykonawcy z wyjatkiem odwotujgcego. Okolicznosci tej nie zaprzeczyli
wykonawcy zaproszeni do udziatu w aukcji elektronicznej uczestniczacy w toku rozprawy.
Tak wiec odwotujacy przystapit dopiero do udziatu w aukcji elektronicznej, w trakcie ktorej -
jak podniost w pismie z dnia 18 pazdziernika 2013 r. kierowanym do zamawiajacego -
~wystapit problem z podpisaniem (...) oferty za pomoca podpisu elektronicznego”. Istotnie
problem taki powstat. Tym niemniej powstat on z przyczyn lezgcych wtasnie po stronie
odwotujgcego. W toku postepowania ustalono bowiem, iz odwotujagcy mimo jednoznacznie
sformutowanych wymogéw zamawiajacego co do wymaganego sprzetu i oprogramowania
korzystat z innej przegladarki niz wskazana przez zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujacy
korzystat bowiem z przegladarki Internet Explorer 10, zamiast wymaganej Internet Explorer
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9. O fakcie mozliwosci wystgpienia problemoéw ze ztozeniem podpisu z uwagi na korzystanie
przez niego z komputera posiadajacego niewtasciwe oprogramowanie poinformowany zostat
przez administratora platformy (Logintrade), z ktérym kontaktowat sie w trakcie
przeprowadzanej aukcji. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz o okolicznosciach tych (niewtasciwej
przegladarce) powzigt wiadomos¢é dopiero podczas trwania aukcji elektronicznej. Nie
skorzystat bowiem z udziatu w aukcji testowej, jak réowniez — co wynika z tresci
przeprowadzonej przez jego pracownika rozmowy telefonicznej — nie zapoznat sie
szczegO6towo z postanowieniami SIWZ, dotyczacymi aukcji elekironicznej. Z faktu, ze nie
ztozyt on oferty w toku aukcji elektronicznej absolutnie nie wynika, iz brak dokonania tej
czynno$ci nastapit z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego ani tez z przyczyn
administratora tej platformy. Przeciwnie na podstawie catoksztattu materiatu dowodowego, w
tym takze pism i wydrukéw z przebiegu aukcji pochodzacych od administratora platformy
stwierdzi¢ nalezy, iz przyczyny dla ktérych odwotujgcy nie ztozyt oferty w toku
przeprowadzanej aukcji wystapity wytacznie po jego stronie, gdyz korzystat on z
niewtasciwego oprogramowania. Izba podziela w tym wzgledzie stanowisko wyrazone w
wyroku Izby z dnia 25 listopada 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2427/11, w ktérym
jednoznacznie wskazano, iz to ,obowigzkiem wykonawcy jest zapewnienie sobie
odpowiedniego sprzetu komputerowego, jak réwniez sprawnego potaczenia internetowego i
podpisu elektronicznego”. Ani odwotujacy, ani tez przystepujacy PROMET nie wykazali
bowiem zaistnienia jakichkolwiek nieprawidtowosci w funkcjonowaniu elektronicznej

platformy aukcyjnej. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 91c ustawy Pzp zostat podniesiony przez odwotujgcego

dopiero na rozprawie i jako podniesiony po terminie nie moze zosta¢ przez Izbe rozpoznany.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony i przystepujacego Promet na rozprawie,
uznajac je za stanowisko je sktadajacych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 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 (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego i
ograniczajgc je do wysokosci 3600,00 zt, oraz dojazdu na posiedzenie lzby w wysokosci
349,53 zt, stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......c.coeeeene.



