Sygn. akt: KIO 153/19

WYROK
z dnia 11 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce OPA-ROW sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Jastrzebskg Spdtke Weglowa S.A. zsiedzibg w Jastrzebiu-Zdroju,
przy udziale wykonawcy MWM Elektro sp. z o0.0. z siedzibg w Trzebini, zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;
2.2.zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote w tgcznej wysokosSci
3.894,00 zt (stownie: trzy tysigce osiemset dziewiecdziesigt cztery ztote 00/100) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

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

Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:  ..coooiiiiiiiiiiir e



Sygn. akt KIO 153/19

Uzasadnienie

Jastrzebska  Spotka  Weglowa  S.A.  zsiedzibg w  Jastrzebiu-Zdroju,
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Modernizacja maszyny wyciggowej wraz z rozdzielnig 6kV i urzagdzenia
sygnalizacji szybowej goérniczego wyciggu szybowego szybu IV z KWK

Borynia-Zofléwka-Jastrzebie Ruch Zofiéwka”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 19 pazdziernika 2018 r., pod nr 2018/S 202-460706.

18 stycznia 2019 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o uniewaznieniu uprzednio przeprowadzonej, w dniu 17 stycznia 2018 r.,
aukcji elektronicznej i wyznaczeniu terminu powtérzenia aukcji na dzien 23 stycznia 2019 r.
Powtérzona aukcja odbyla sie w wyznaczonym terminie, a w jej wyniku ustalono,

ze najkorzystniejszg oferte ztozyt wykonawca OPA-ROW sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku.

Wskazane powyzej czynnosci zaskarzone zostaty odwotaniem wniesionym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,I1zba” lub ,KIO”) 28 stycznia 2018 r. przez ww. wykonawce,

zwanego dalej ,Odwotujgcym”.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91d oraz art. 91e Pzp przez uznanie, ze w Postepowaniu mozliwe jest
uniewaznienie prawidtowo przeprowadzonej aukcji elektronicznej w sytuacji,
gdy w trakcie trwania aukcji nie wystgpita awaria systemu teleinformatycznego,
powodujgca przerwanie aukcji elektronicznej, a aukcja zostata zamknieta przez
Zamawiajgcego;

2. art. 91d Pzp przez uznanie, ze w Postepowaniu mozliwe jest uniewaznienie
prawidtowo przeprowadzonej aukcji elektronicznej z powodu ,btedu konfiguraciji
operatora systemu”, pomimo pozytywnego przeprowadzenia, w dniu 16.01.2019 .,
aukcji testowej, zorganizowanej celem weryfikacji, konfiguracji wymagan
sprzetowych, przetestowania poprawnosci dziatania oraz zlozenia ofert

podpisanych kwalifikowanym podpisem elektronicznym;



3. art. 91b ust. 1 Pzp przez uznanie, ze istniejg przestanki do ponownego zaproszenia
do udzialu w aukcji elektronicznej (wyznaczonej na dzien 23.01.2019 r.)
jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu;

4. art. 91a ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie w dniu 23.01.2019 r. ponownie aukcji
elektronicznej, w sytuacji gdy akcja elektroniczna w dniu 17.01.2019 r. zostata
prawidtowo przeprowadzona, nie zostala przerwana i zostata zamknieta przez
Zamawiajgcego;

5. art. 91d ust. 2 Pzp przez zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty w oparciu
o kryteria oceny ofert wskazane w ogtoszeniu o zaméwieniu, z uwzglednieniem
wynikow aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 17.01.2019 r;

6. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy zasade

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci przeprowadzenia
aukcji elektronicznej w dniu 17.01.2019 r.;

2. uniewaznienia czynnosci polegajacej na ponownym zaproszeniu wszystkich
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu i ponownym
przeprowadzeniu, w dniu 23.01.2019 r, aukgcji elektronicznej;

3. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, ztozonej w toku aukcji elektronicznej,
réwnej ztozonej przez Odwotujgcego ofercie pisemnej, jako najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze jego interes prawny wyraza sie w tym, ze w przypadku
prawidtowego zastosowania przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp nie doszioby do naruszenia
istotnych zasad udzielania zamowieh publicznych majgcych wptyw na wynik Postepowania,
a Odwotujgcy mogtby pozyskaé zamodwienie w oparciu o zlozong oferte w toku aukgciji
elektronicznej (w dniu 17.01.2019 r.), réwng ze ztozong przez Odwotujgcego ofertg pisemna,
poniewaz jego oferta jest wazna i nie podlega odrzuceniu, a w przypadku uwzglednienia

odwotania jest ofertg najkorzystniejsza.
Na uzasadnienie zarzutow odwotania Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.
I. Naruszenie art. 7 ust. 11 3 Pzp

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow

dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwo$ci. Jej przestrzeganie polega na



stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji, nie za§ na jednakowej ocenie wykonawcow. Ustawa wskazuje na
zapewnienie réwnego dostepu do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym
czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz oceny ofert wedtug wczesniej
sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriéw, na podstawie dokumentow przedtozonych
we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofercie, nie zas innej wiedzy
zamawiajgcego. Zawarta w art. 7 ust. 1 Pzp norma prawna nakazujgca rowne traktowanie
wykonawcow nie znajdzie zastosowania w postepowaniach, w ktoérych bierze udziat tylko
jeden wykonawca. Nie oznacza to jednak, ze nie moze dojs¢ do naruszenia tej zasady przez
celowg eliminacje wykonawcow i doprowadzenie do sytuacji, w ktérych tylko jeden z nich

wezmie udziat w postepowaniu.
Il. naruszenie art. 91d, art. 91e Pzp, art. 91b ust. 1i art. 91a ust. 1 Pzp

W Postepowaniu ziozone zostaty dwie oferty. Oferta Odwotujgcego byta ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

Pismem z 18.01.2019 r. Odwotujgcy zostat poinformowany o uniewaznieniu
przeprowadzonej w dniu 17.01.2019 r., w godz. 10:00-10:20, aukcji elektronicznej z uwagi na
btad konfiguracji operatora aukcji, oraz 0 ponownym zaproszeniu wykonawcow, ktérzy ztozyli

oferty niepodlegajace odrzuceniu do udziatu w nowej aukcji w dniu 23.01.2019 .

W dniu 17.01.2019 r., po uprzednim przeprowadzeniu aukcji testowej w dniu
16.01.2019 r., w ktérej Odwotujacy skutecznie ztozyt postgpienia, Odwotujgcy wzigt udziat
w aukcji elektronicznej. W trakcie jej trwania Odwotujgcy nie stwierdzit wystepowania
jakichkolwiek problemoéw technicznych, a Zamawiajgcy nie informowat o zgtoszeniu
problemoéw technicznych po stronie operatora czy tez po stronie innych wykonawcow.
Aukcja nie zostata przerwana przez Zamawiajgcego, uzyskujgc o godz. 10:20 status
.Zakohczona”. Oferta ztozona przez Odwotujgcego uzyskata 100 punktéw i zajeta 1-sze

miejsce w rankingu.

Artykut 91d ust. 1 Pzp przewiduje, ze w przypadku wystgpienia awarii
systemu teleinformatycznego, ktéra spowoduje przerwanie aukcji  elektronicznej,
,Zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektronicznej na nastepujgcy po
usunieciu awarii dzien roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert po ostatnim zakonczonym
postgpieniu”. W przypadku aukcji przeprowadzonej w dniu 17.01.2019 r. awaria nie
spowodowata przerwania aukcji elektronicznej, Odwotujgcy nie stwierdzit wystepowania
jakichkolwiek problemoéw technicznych z platformg aukcyjng, a Zamawiajgcy nie przerwat tez

aukcji z przyczyn lezacych po stronie operatora aukcji na wniosek ktoregokolwiek



Zz wykonawcow i umozliwit jej zakohczenie z wynikiem jak wyzej, co jednoznacznie wskazuje,
ze w przedmiotowej sprawie nie miala miejsca awaria systemu teleinformatycznego
powodujgca przerwanie aukcji. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze przepis art. 91d ust. 1 Pzp nie
przewiduje mozliwosci uniewaznienia aukcji w catosci, a jedynie mozliwos¢ jej przerwania,
do czasu usuniecia awarii systemu teleinformatycznego. O przerwie takiej nie moze za$
zdecydowac¢ arbitralnie Zamawiajgcy, a moze ona byé spowodowana jedynie obiektywng
przyczyng dotyczgcg wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w aukciji, tj. awarig systemu
teleinformatycznego. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze aukcja ta ulegta zakonczeniu

w terminie okreslonym w zaproszeniu do udziatu w aukgji elektroniczne;j.

Po zakohczeniu aukcji elektronicznej, poza ogélnym oswiadczeniem Zamawiajgcego
o ,btedzie konfiguracji operatora aukcji” Odwotujgcy nie otrzymat od Zamawiajgcego,
zadnego z wykonawcow, ani od operatora aukcji elektronicznej zadnego dowodu
potwierdzajgcego faktyczng przyczyne domniemanych probleméw technicznych. W tym
miejscu zwroci¢ nalezy uwage, ze to na nadawcy oswiadczenia przesytanego droga
elektroniczng (tu wykonawcy skfadajgcego postgpienie), spoczywa ciezar udowodnienia
Ztozenia oswiadczenie woli w sposob umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescig przez
Zamawiajgcego. Alternatywnie wykonawca probujgcy wywies¢ skutki prawne z domniemanej
awarii systemu obstugi aukcji elektronicznej wskaza¢ musi obiektywne przyczyny techniczne
lezgce po stronie Zamawiajgcego, ktére uniemozliwity mu czynne uczestnictwo w aukcji
i wykonanie skutecznego postgpienia. Do czasu udowodnienia jednego z powyzszych
wynik aukcji z dnia 17.01.2019 r. jest wigzgcy, aukcja nie powinna zosta¢ uniewazniona,
a Zamawiajgcy winien dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny

ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Z ostroznosci Odwotujgcy wystapit do operatora platformy aukcyjnej o przedstawienie
wszelkich dowoddéw, m.in. w postaci logéow i zapiséw rewizyjnych, ktére $Swiadczag
0 wystgpieniu podczas aukcji btedoéw uniemozliwiajgcych sktadanie przez wykonawcow
postgpien. Niestety do dnia ztozenia odwotania Odwotujgcy nie otrzymat odpowiedzi od
operatora. Odpowiedzi takiej nie otrzymat réwniez od Zamawiajgcego, pomimo ztozenia

takiego zapytania.
lIl. Naruszenie art. 91d ust. 2 Pzp

Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy po zamknieciu aukcji wybiera najkorzystniejszg
oferte w oparciu o kryteria oceny ofert wskazane w ogtoszeniu o zamdwieniu,
z uwzglednieniem wynikow aukcji elektronicznej. Odwotujgcy wskazat wyzej, ze aukcja w dniu
17.01.2019 r. zostata przeprowadzona prawidtiowo, bez przerw i zostata zamknieta przez

Zamawiajgcego. W zwigzku z tym oferta Odwotujgcego, ztozona w toku aukcji w dniu



17.01.2019 r., réwna ofercie pisemnej ztozonej przez Odwotujgcego, winna zosta¢ wybrana

jako najkorzystniejsza w oparciu o kryteria oceny ofert wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu.

Do odwotania Odwotujgcy zatgczyt nastepujgce dokumenty, wnoszac o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodow z ich tresci:

1.
2.

Zaproszenie do udziatu w aukgji elektronicznej z 11 stycznia 2019 r. — dowod O1;
Wezwanie do opublikowania wynikéw aukcji elektronicznej z 17 stycznia 2018 r. —
dowdd O2;

3. Zaproszenie do udziatu w aukc;ji elektronicznej z 18 stycznia 2019 r. — dowdd O3;

4. Pismo Odwotujgcego z 22 stycznia 2019 r. kwestionujgce uniewaznienie aukcji

elektronicznej z 17 stycznia 2019 r. i zasadno$¢ ponownego przeprowadzenia aukcji
— dowodd O4;

. Informacja o wynikach aukcji elektronicznej z 23 stycznia 2019 r. — dowdd O5;

. Pismo Odwotujgcego z 24 stycznia 2019 r. wzywajgce Zamawiajgcego do

przedstawienia dowodow potwierdzajgcych wystgpienie btedow uniemozliwiajgcych

dokonywanie postgpien w toku aukcji z 17 stycznia 2019 r. — dowdd O6;

. Zrzuty ekranu (5 szt.) obrazujgce dziatanie systemu na chwile przed zakonczeniem

aukcji i chwile po jej zakohczeniu — dowody O7;

. Zrzuty ekranu (2 szt.) z zawartoscig wszystkich aukcji (w tym testowych)

przeprowadzonych w ramach Postepowania — dowody O8;

. Zrzuty ekranu (3 szt.) ukazujgce zakonczong 17 stycznia 2019 r. aukcje

elektroniczng i zawierajgce okno dialogowe 2z wiadomoscig systemowa

o wstrzymaniu aukcji ze wzgledu na awarie serwera jg obstugujgcego — dowody O9.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w powotaniu na

ponizszg argumentacje.

Zamawiajgcy podat, ze w zwigzku z faktem ztozenia dwéch ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu (oferty Odwotujgcego i wykonawcy MWM Elektro sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini ,

zwanego dalej ,Wykonawcg M”) Zamawiajgcy w dniu 11 stycznia 2019 r. zaprosit obu

wykonawcow do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej wyznaczonej na dzien 17 stycznia

2019 r., na godz. 10.00. Tre$¢ zaproszenia zawierata informacje dotyczace wymagan

technicznych zwigzanych z uczestniczeniem w aukcji oraz informacje dotyczace zasad jej

przeprowadzenia. Ponadto w zaproszeniu Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie aukciji

testowej, ktora miata pozwolic wykonawcom na zapoznanie sie ze sposobem sktadania

postgpien w ftrakcie wiasciwej aukcji oraz funkcjonowaniem platformy aukcyjnej.

Aukcja testowa zostata wyznaczona na dzien 16 stycznia 2019 r., na godz. 10.00.



W trakcie aukcji testowej zarowno Odwotujacy, jak i Wykonawca M zgtosili brak
mozliwosci dokonywania postgpien. Wykonawcy wskazali, ze pomimo zlozenia
kwalifikowanego podpisu elektronicznego w oprogramowaniu obstugujgcym podpis,
na platformie wyswietlany jest komunikat o btedzie uniemozliwiajgcym ztozenie postgpienia.
Jeszcze w trakcie aukcji testowej Zamawiajgcy zwrdcit sie do operatora platformy aukcyjnej —
Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Operator”)
0 zdiagnozowanie i rozwigzanie problemu. Btad zostat usuniety, wskutek czego aukcja
testowa zostata w tym samym dniu ponowiona o godzinie 12.00. W trakcie powtdrzonej aukgji
nie wystgpity Zadne problemy techniczne utrudniajgce lub uniemozliwiajgce wykonawcom

sktadanie kolejnych postgpien.

W trakcie wtasciwej aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie w dniu 17 stycznia 2019 r.
Wykonawca M zawiadomit, ze podobnie jak w aukcji testowej, nie mégt dokonaé postgpienia
i wystgpit tozsamy bigd platformy obstugujgcej aukcje elektroniczng. Na podstawie ustalen
poczynionych przez Zamawiajgcego oraz dziatajgcego w jego imieniu Operatora stwierdzono,
ze ponownie wystgpit bfgd, ktéry uniemozliwit wykonawcom sktadanie ofert w trakcie pierwszej
aukcji testowej. W zwigzku z tym w dniu 18 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow o uniewaznieniu przedmiotowe]j aukcji oraz wyznaczeniu na dzien 23 stycznia

2019 r. terminu ponownego jej przeprowadzenia.

W dniu 22 stycznia 2019 r. przeprowadzona zostata aukcja testowa, natomiast w dniu
23 stycznia 2019 r. wtasciwa aukcja. W trakcie zadnej z wymienionych aukcji nie wystagpity
jakiekolwiek problemy techniczne, ktdre by uniemozliwity wykonawcom sktadanie postgpieh.

W wyniku aukcji elektronicznej Odwotujgcy ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza.

Ustosunkowujgc sie stricte do zarzutéw odwotania Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp s$rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Wykonawca wnoszgcy odwotfanie musi
wykazac fakt posiadania interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody
w wyniku dziatania zamawiajgcego. Powyzszy obowigzek sprowadza sie de facto do
udowodnienia, ze wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, odwotujgcy nie
uzyskat zamdwienia, ktore uzyskatby gdyby zamawiajgcy dziatat prawidtowo i w wyniku tego
dziatania mogt ponies¢ szkode. Oznacza to, ze interes przystuguje wykonawcy, ktory jest
w stanie wykazaC, ze w przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego uzyskatby

zamowienie.



Zamawiajacy, w powotaniu na wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 169/14, stwierdzit,
ze nie moze uzasadnia¢ interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp mozliwos¢ uzyskania
zamowienia na korzystniejszych warunkach ze wzgledu na wyzszg cene zaoferowang w toku
pierwszej z aukcji. Nie stanowi to bowiem o posiadaniu interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia, a co najwyzej interesu w uzyskaniu zaméwienia na dogodniejszych dla

zainteresowanego warunkach.

Z najdalej idgcej ostroznosci, wytgcznie na wypadek nieuwzglednienia przez lzbe
przedstawionej powyzej argumentacji, Zamawiajgcy podniést, ze Odwoltujgcy skiadat
postgpienia jedynie w trakcie aukcji testowej z 16 stycznia 2019 r. W trakcie wiasciwej aukcji
nie ztozyt on zadnego postgpienia. Nie dokonywat postgpien w toku wtasciwej aukciji, stad nie
mogt stwierdzi¢, ze platforma dziatata prawidtowo, poniewaz btgd ujawniat sie wytgcznie przy
prébie ztozenia postgpienia. Zamawiajgcy nie informowat o problemie przed zakohczeniem
aukcji, jako ze nie zostat on wowczas zdiagnozowany i usuniety. Istotne w tym zakresie
ustalenia zostaty poczynione dopiero nastepnego dnia (18 stycznia 2019 r.), kiedy to
Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcOw 0 uniewaznieniu oraz powtorzeniu czynnosci aukcji
elektronicznej. Zaden przepis rangi ustawowej, w tym Pzp nie pozwala Zamawiajgcemu na
przerwanie aukcji elektronicznej. Dlatego nie wiadomo jakie znaczenie dla rozstrzygniecia

sprawy ma zarzucane w tresci odwotania zaniechania przerwania biegu aukcji.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze byt uprawniony do uniewaznienia aukcji
elektronicznej, bowiem w jej trakcie wykonawcy nie dokonali zadnego postgpienia.
Przywotat wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2427/11, z ktérego wywiodt, ze podstawg do
uznania aukcji elektronicznej za wadliwg jest wytgcznie wyjasnienie, ustalenie i wykazanie,
ze wadliwy przebieg aukcji wywotany jest przyczyng lezgcg po stronie zamawiajgcego lub
platformy aukcyjnej, co miato miejsce w przedmiotowej sprawie. Wskazat ponadto,
ze zamawiajacy jest w kazdym czasie uprawniony do samodzielnego uchylenia wadliwie

dokonanej czynnosci.

Zamawiajgcy zauwazyt w koncowej czesci odpowiedzi na odwotanie, ze Odwotujgcy
w zaden sposob nie wykazat, ze wzigt czynny udziat w aukcji elektronicznej z dnia 17 stycznia
2019 r., tj. dokonywat postgpien za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
Stad Odwotujacy nie wykazat, ze brak mozliwosci sktadania postapien przez Wykonawce M
wynikat z okolicznosci lezgcych po jego stronie. Jednoczesnie Zamawiajgcy udowodnit,
ze w trakcie pierwszej z wyznaczonych aukcji wystapit btad platformy, wskutek ktérego
sktadanie kolejnych postgpien bylo wytagczone. Konsekwencjg powyzszego jest wniosek,
zgodnie z ktorym Odwotujgcy nie wypetit spoczywajgcego na nim ciezaru dowodowego,

co przesadza o koniecznosci oddalenia odwotania jako niewykazanego.



Zamawiajacy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

[EEN

. Raportu z przebiegu aukcji testowej z 16 stycznia 2019 r. — dowéd Z1;

N

. Korespondencji poczty elektronicznej przedstawiciela Wykonawcy M do
Zamawiajgcego z 16 stycznia br. z opisem btedu wystepujgcego w trakcie aukcji
testowej — dowdd Z2;

3. Korespondencji poczty elektronicznej przedstawiciela Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z 16 stycznia br. z opisem btedu wystepujgcego w trakcie aukgji
testowej i zrzutami ekranu (2 szt.) obrazujgcymi btagd — dowody Z3;

4. Korespondencji poczty elektronicznej pracownika Zamawiajgcego do Operatora
z 16 stycznia 2019 r. z informacjg o zgtoszonym btedzie w przebiegu aukcji testowej
z zatgcznikiem w postaci zrzutu ekranu — dowody Z4;

5. Raportu z przebiegu aukcji z 17 stycznia 2019 r. — dowéd Z5;

6. Korespondencji poczty elektronicznej przedstawiciela Wykonawcy M do
Zamawiajgcego z 17 stycznia br. z informacjg o wystepowaniu btedu w trakcie aukcji
i zrzutami ekranu (2 szt.) obrazujgcymi btad — dowody Z6;

7. Korespondencji poczty elektronicznej pracownika Zamawiajgcego do Operatora
z 17 stycznia 2019 r. z informacjg o zgtoszonym przez Wykonawce M bledzie
w przebiegu aukcji — dowod Z7;

8. Korespondencji poczty elektronicznej przedstawiciela Operatora do Zamawiajgcego
z 17 stycznia 2019 r. z informacjg o btedzie konfiguracji aukcji z 17 stycznia br. —
dowdd Z8;

9. Pisma przedstawiciela Operatora z 31 stycznia 2019 r. wyjasniajgcego przyczyny

btedéw wystepujgcych podczas aukcji z 16 i 17 stycznia br. — dowod Z9.

ktére zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zmawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca M, wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystapienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Wykonawcy M
(dalej rowniez ,Przystepujgcy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego.

W zgtoszonym przystgpieniu Wykonawca M wskazat, ze brak bylo podczas aukcji
elektronicznej z dnia 17 stycznia 2019 r. mozliwosci przestania oferty handlowej
(jakiegokolwiek postgpienia) do platformy Operatora, wobec czego Przystepujgcy
poinformowat go o tym fakcie, uzyskujac telefonicznie informacje, ze doszto do probleméw
technicznych po stronie Operatora. Problem byt analogiczny do tego, ktéry pojawit sie podczas

aukcji testowej przeprowadzonej w dniu 16 stycznia 2019 r. Nastepnie, problem zostat



zgtoszony Zamawiajgcemu, ktéry po analizie sprawy i pozyskaniu informacji ze strony

Operatora podjat decyzje o uniewaznieniu aukcji z dnia 17 stycznia 2019 r.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy zasadnie uniewaznit czynnos¢ aukcji z dnia
17 stycznia 2019 r., gdyz brak byto technicznej mozliwosci sktadania postgpien (btad
konfiguracji operatora aukcji).

Przystepujacy podkreslit, ze kluczowe jest, ze zadne postgpienie nie zostato dokonane,
gdyz Przystepujgcy nie byt w stanie go dokonaC z uwagi na btad operatora aukdji,
a Odwotujgcy nie miat faktycznej potrzeby jego dokonania, gdyz jego oferta byta w chwili
otwarcia aukcji najkorzystniejsza. Z tego wzgledu nie byto obaw co do tego, ze aukcja zostanie
przeprowadzona ,po raz drugi”, gdyz aukcja w dniu 17 stycznia 2019 r. de facto sie nie odbyta.
Z tych przyczyn aukcja z dnia 23 stycznia 2019 r. stanowita faktycznie kontynuacje aukgc;ji
Z dnia 17 stycznia 2019 r. i zgodnie z art. 91d ust. 1 Pzp byta prowadzona z uwzglednieniem

stanu ofert z tego dnia.

Zdaniem Wykonawcy M gdyby faktycznie nie wystapity przeszkody techniczne do
sktadania ofert w dniu 17 stycznia 2019 r., to Odwotujgcy nie powinien bra¢ udziatu w aukc;ji
Z dnia 23 stycznia 2019 r., a jego obecne stanowisko nalezy postrzega¢ wylgcznie jako probe

bezpodstawnego uchylenia sie od skutkow ztozenia przez niego niekorzystnej cenowo oferty.

Wykonawca M wnidést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci

zatgcznikdéw do zgtoszonego przystgpienia w postaci:

1. Korespondenciji poczty elektronicznej przedstawiciela Wykonawcy M do Operatora
z 18 stycznia 2019 r. ze wskazaniem na nieprawidtowos$ci w toku aukcji z 17 stycznia
2019 r. wraz z zatgcznikami w postaci pisma reklamacyjnego i zrzutéw ekranu
(5 szt.) obrazujgcych préby dokonania postgpien w toku aukcji i rodzaj
generowanego w zwigzku z nimi btedu i potwierdzeniem przyjecia zgtoszenia —
dowody P1;

2. Korespondencji poczty elektronicznej przedstawiciela Wykonawcy M do
Zamawiajgcego z 17 stycznia 2019 r. z informacjg o nieprawidtowosciach
w przebiegu aukcji — dowdd P2;

3. Zrzutu ekranu obrazujgcego liste potgczen telefonicznych wykonywanych przez
przedstawiciela Wykonawcy M do Operatora w dniu 17 stycznia 2019 r. — dowdd P3;

4. Raportéw z przebiegu aukcji testowych (2 szt.) przeprowadzonych 16 stycznia
2019 r. — dowody P4;

5. Raportu z przebiegu aukcji przeprowadzonej 17 stycznia 2019 r. — dowod P5;
Na rozprawie strony podtrzymaty omdéwione powyzej stanowiska w sprawie.

Zamawiajgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci:
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1. Raportu z przebiegu drugiej aukcji testowej z 16 stycznia 2019 r. ze zrzutem ekranu
obrazujgcym dokonywane w jej toku postgpienia — dowody Z10;
2. Raportu z przebiegu aukcji z 23 stycznia 2019 r. — dowdd Z11;

a nadto wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu
informatyki na okoliczno$¢ ustalenia przyczyn braku mozliwosci dokonywania przez

Przystepujgcego postgpien w toku aukcji z 17 stycznia 2019 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci dokumentacji Postepowania w czesci
obejmujgcej ww. dokumenty zatgczone do pisemnych stanowisk stron i uczestnika
postepowania odwotawczego. Na ich podstawie sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze okolicznosci

stanu faktycznego nie sg sporne i nie wymagajg dodatkowego omowienia.

Sktad orzekajgcy oddalit wniosek dowodowy Zamawiajgcego o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki, na okoliczno$¢ ustalenia
przyczyn braku mozliwosci dokonywania przez Przystepujgcego postgpien w toku aukcji
Z 17 stycznia 2019 r. W sprawie nie zaszta koniecznos¢ odwotywania sie do wiadomosci
specjalnych, uzasadniajgca potrzebe przeprowadzenia takiego dowodu (art. 190 ust. 4 zdanie
pierwsze in fine Pzp), poniewaz ustalenie stanu faktycznego w zakresie objetym teza
dowodowg mozliwe byto na podstawie dowodow Z8 i Z9. W tej sytuacji uwzglednienie wniosku
Zamawiajgcego powodowatoby nieuzasadniong zwioke w postepowaniu odwotawczym,

przemawiajgcg za odmowg przeprowadzenia dowodu (por. art. 190 ust. 6 in fine Pzp).
W powyzszych okolicznosciach Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba zbadata legitymacje Odwotujgcego do wniesienia odwofania,
kierujgc sie wytycznymi z art. 179 ust. 1 Pzp. W wyniku tego badania skfad orzekajgcy doszedt
do wniosku, ze Odwolujgcy, w realiach stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy,
nie legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia. W pojeciu tym nie miesci sie bowiem
dazenie do uzyskania zamdwienia na warunkach bardziej korzystnych niz ustalonych w wyniku
powtdrzonej 23 stycznia 2019 r. aukcji elektronicznej, na co wprost wskazywata argumentacija

Odwotujgcego. Interes w uzyskaniu zamdéwienia posiada taki wykonawca, ktéremu w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp uniemozliwiono ubieganie sie o udzielenie
zamowienia, badz uzyskanie takiego zamowienia, z czym niewatpliwie nie mamy ad casum
do czynienia, skoro oferta Odwotujacego w wyniku powtérnego przeprowadzenia aukcji
elektronicznej jest ofertg najkorzystniejszg (dowod O5). W konsekwencji sktad orzekajacy
podziela zapatrywania wyrazone przez KIO w wyroku z 12 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 169/14
i wskazuje, ze podobne stanowisko Izba zajeta réwniez w wyrokach z 24 stycznia 2012 r.,
sygn. akt KIO 93/12, 22 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1610/13, czy 30 grudnia 2014 r., sygn. akt
KIO 2640/14. Dokonane przez Izbe ustalenie dotyczgce braku interesu stanowi samodzielng
przestanke oddalenia odwofania (por. wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z 5 maja 2008 r.,
sygn. akt IX Ga 44/08).

Odnoszgc sie dodatkowo merytorycznie do zarzutéw odwotania Izba prezentuje
poglad, ze twierdzenie, jakoby Zamawiajgcy nie mogt powtdrzy¢ aukcji elektronicznej,
a jedynie, zgodnie z art. 91d Pzp, aukcje takg kontynuowaé (przy zaistnieniu przestanek i na
warunkach wynikajgcych z tego przepisu), jest chybione. Nie ulega watpliwosci,
ze zamawiajgcy jest uprawniony do korygowania wadliwych czynnosci w postepowaniu,
niezaleznie od przyczyn lezgcych u podstaw takiego dziatania. Wadliwosé taka dotkneta
aukcje elektroniczng przeprowadzong w dniu 17 stycznia 2019 r., bowiem — co bezsprzecznie
potwierdzajg dowody P1, P2, Z6 i Z7 — Przystepujacy nie mogt dokonywac w jej toku postgpien
z uwagi na okolicznosci, na ktére nie miat wptywu. Okoliczno$¢ ta obcigzata Operatora, na co
wskazujg dowody Z8 i Z9. Nie ma przy tym znaczenia, ze w przekonaniu Odwotujgcego aukcja
przebiegata poprawnie, bowiem z jego perspektywy nie sposdb dostrzec byto jakichkolwiek
nieprawidtowosci w tym zakresie, (dowody O7), w szczegdlnosci nie doszto do wstrzymania
aukcji ze wzgledu na awarie serwera jg obstugujgcego (dowody 09). Nawiasem modwigc
Odwotujgcy nie dokonywat w toku tej aukcji postgpien (dowody Z5 i P5), wobec czego nie mogt
stwierdzi¢, czy platforma aukcyjna zadziatataby prawidtowo przy prébie postgpienia.
Oceniajac tg kwestie z punktu widzenia Wykonawcy M nalezato stwierdzi¢, Zze nie doszio do
realizacji istoty aukcji elektronicznej, ktérg — zgodnie z art. 91c ust. 1 Pzp — jest mozliwos¢
dokonywania korzystniejszych postgpien za pomocg stosownego formularza. Ergo utrzymanie
w mocy wyniku aukgji z 17 stycznia 2019 r. stanowitoby naruszenie ww. przepisu, a nadto
zasady uczciwej konkurencji, bowiem wykonawca prawidtowo zaproszony do udziatu w aukgji
pozbawiony zostat, z przyczyn od siebie niezaleznych, mozliwosci konkurowania w celu
uzyskania zamowienia. Nie sposOb nie zauwazy¢ réwniez, ze omawiana argumentacja
Odwotujgcego wywotywataby i ten skutek, ze jezeli w toku aukgji nie dosztoby do sytuaciji
opisanej w przepisie art. 91d Pzp, a, przyktadowo, uczestniczytby w niej wykonawca,
ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na niezgodnosc jej tresci z SIWZ (o czym

zamawiajgcy przesgdza przed zaproszeniem do udziatu w aukcji — argument z art. 91a ust. 1
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zdanie pierwsze in fine Pzp), to zamawiajgcy pozbawiony bytby w ogdle mozliwosci usuniecia

stanu niezgodnosci z prawem (tu — sprzecznosci z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

Chybiony byt réwniez wniosek Odwotujgcego o braku mozliwo$ci uniewaznienia aukciji
elektronicznej w catosci. Pozytywnie w tej kwestii wypowiedziat sie TSUE w wyroku C-324/14
z 7 kwietnia 2016 r. wskazujgc, ze ,[...Jwyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezy interpretowa¢ w ten sposob,
ze wymagajg one uniewaznienia i powtdrzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie
zostat zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte[...]. Whnioski ptyngce
z uzasadnienia tego orzeczenia nalezy per analogiam odnie$¢ do przedmiotowej sprawy,
w ktorej wprawdzie wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli ,dopuszczalne oferty” zostal
dopuszczeni do udziatu w aukcji, ale sam jej przebieg byt nieprawidtowy z uwagi na zaistnienie
okolicznoéci opisanych powyzej. W zadnym z tych przypadkéw nie dochodzi do awarii
w rozumieniu art. 91d Pzp, ale jednoczes$nie w kazdym z nich — do sprzecznosci z innymi
przepisami Pzp, ktére wymagajg usuniecia w celu przywrécenia prowadzonej procedury do

stanu zgodnosci z prawem.
W konsekwencji orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniczacCy: @ ..o
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