Sygn. akt: KIO 401/19
WYROK
z dnia 25 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2019 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych
»Wschoéd" Spotke Akcyjng w Lublinie, Lubelskie Zakiady Remontowe Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, PRG LINTER Spétka Akcyjna w Lecznej,
Przedsigebiorstwo Robét Inzynieryjnych LINTER Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w tecznej w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel

»Bogdanka" Spoétke Akcyjna w Puchaczowie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,Wschod" Spoétke
Akcyjna w Lublinie, Lubelskie Zaktady Remontowe Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lublinie, PRG LINTER Spétka Akcyjna w tecznej,
Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych LINTER Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lecznej i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow  wspolnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,,Wschod" Spotke Akcyjng w
Lublinie, Lubelskie Zaktady Remontowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lublinie, PRG LINTER Spétka Akcyjna w tecznej,
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych LINTER Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Lecznej tytutem wpisu od odwotania,



2.2.  zasagdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,,Wschod" Spotke Akcyjng w
Lublinie, Lubelskie Zaktady Remontowe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lublinie, PRG LINTER Spétka Akcyjna w Lecznej,
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych LINTER Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w tecznej na rzecz Lubelskiego Wegla ,,Bogdanka”
Spétki Akcyjnej w Puchaczowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedcset ztotych zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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 Lublinie.



Sygn. akt: KIO 401/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Lubelski Wegiel ,Bogdanka” SA w Puchaczowie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie wyrobisk dla rozcinki pola

VIl w poktadzie 385 w polu Stefandw.

Postepowanie jest prowadzone 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 6 marca 2019 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,Wschod" Spotke Akeyjng w Lublinie,
Lubelskie Zaktady Remontowe Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, PRG
LINTER Spétka Akcyjna w Lecznej, Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych LINTER Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w tecznej (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie od czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na przyjeciu przez
Zamawiajgcego, ze doszto do sytuacji o ktérej mowa w art. 91d ust. 1 P.z.p., tj. przerwania
aukcji elektronicznej w dniu 22.02.2019 r. i wyznaczeniu terminu jej kontynuowania na dzien
27.02.2019rr.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
przyjecie, iz rzekomo w dniu 22 lutego 2019 r. podczas aukcji elektronicznej doszto do awarii
systemu teleinformatycznego i przerwania aukcji, co w konsekwencji doprowadzito do
kontynuowania prawidtowo zakonhczonej aukcji w dniu 27 lutego 2019 r. w sytuacji, gdy nie
zaistniata ,awaria” w rozumieniu ww. przepisu, bowiem wskazywany jednostkowy problem
wystgpit jednorazowo tylko po stronie jednego z oferentéw, a z informacji przestanej przez
podmiot administrujgcy serwerami, na ktorych odbyta sie aukcja nie wynika, iz doszto do awarii
systemu teleinformatycznego i przerwania aukcji w rozumieniu art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p.
tylko doszto do nieprawidiowosci po stronie funkcjonowania jednego z oferentéw, co nie
pozwalato na zasadne pod wzgledem prawnym wyznaczenie nowego terminu aukcji przez

zamawiajgcego.
Odwotujgcy wniedli o:

1. uwzglednienie odwofania oraz uniewaznienie aukcji elektronicznej z dnia 27 lutego

2019 r. jako przeprowadzonej wbrew przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych;

2. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego;



3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do odwotania na

okolicznosci wskazane w uzasadnieniu;

4. zwrocenie sie do eB2B Service Sp. z 0. 0. Sp. K., al. KEN 51/U21 02-797 Warszawa 0
przedifozenie szczegdtowych zapiséw czasowych z systemu informatycznego dotyczgcych
czynnosci dokonywanych w aukcji z dnia 22.02.2019 r. na okolicznos¢ nieztozenia przez
Carbon sp. z o. o. kolejnej oferty w przewidzianym do tego czasie oraz prawidtowego
funkcjonowania systemu w stosunku do innych oferentow i sktadania przez nich ofert przez
caty czas trwania aukcji oraz zalogowania wszystkich oferentéw na platformie, jak réwniez nie
zgtaszanie w czasie trwania aukcji jakichkolwiek zastrzezen przez ktéregokolwiek z oferentow,

co do funkcjonalnosci systemu.

Odwotujgcy wskazali, ze aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w dniu 22
lutego 2019 r. Aukcja przebiegata bez zakiocen. W jej toku najkorzystniejszg oferte ztozyt
odwotujgcy. Dnia 26 lutego 2019 r. odwotujgcy powzieli informacje, ze Carbon sp. z o. o.
wniosta odwotanie, wskazujgc iz rzekomo nie mogta ztozy¢ kolejnej oferty podczas licytacji w
dniu 22 lutego 2019 r. z uwagi na rzekomg awarie systemu teleinformatycznego. W wyniku
uwzglednienia ztozonego odwotania, zamawiajgcy wyznaczyt termin kontynuowania rzekomo

przerwanej aukcji elektronicznej na dzien 27 lutego 2019 r. na godzine 9.00.

Odwotujgcy wskazali ze w zwigzku z zaistniatg sytuacja wystosowali do
Zamawiajgcego pismo z zgdaniem przetozenia zaplanowanej na dzien 27.02.2019 r. aukcji
oraz pro$bg o udostepnienie szczegdtowych zapiséw czasowych z systemu informatycznego
dotyczgcych aukcji z dnia 22.02.2019 r., celem wykazania, iz nie zaistniala podnoszona

awaria. Do dnia wniesienia odwofania odwotujgcy nie otrzymali wnioskowanych zapisow.

Odwotujgcy stwierdzili, ze pismem z dnia 27 Ilutego 2019 r. poinformowali
zamawiajgcego, ze ich udziat w dalszej czesci licytacji nie wyklucza zakwestionowania jej
wynikéw i zgdania jej uniewaznienia jako kontynuowanej niezgodnie z przepisami ustawy

prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy wskazali, ze definicja awarii systemu teleinformatycznego zostata
rozstrzygnieta wyrokiem KIO z dnia 13.04.2018 sygn. akt: KIO 610/18, w ktérym
jednoznacznie stwierdzono, iz art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. obejmuje swoim zakresem
wytgcznie takie awarie systemu teleinformatycznego, ktére powodujg przerwanie catej aukciji
elektronicznej, co bedzie widoczne dla zamawiajgcego i kazdego z wykonawcéw. W ocenie
zamawiajgcych, w przedmiotowej sprawie nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze aukcja zostata przerwana w rozumieniu art. 91d p.z.p. Do przerwania
aukcji nie doszto. Wszyscy oferenci, tgcznie z Carbon sp. z 0. 0. przez caty czas trwania

licytacji w dniu 22 lutego 2019 r. byli zalogowani na platformie zakupowej. Uwagi co do
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prawidtowosci przebiegu aukcji zostaty zgtoszone po jej zakonczeniu, co wyklucza przestanke
przerwania aukcji. Co wiecej, zaden oferent nie zgtaszat jakichkolwiek uwag co do przebiegu

licytacji lub ewentualnych utrudnien w ztozeniu kolejnych ofert.

Odwotujacy stwierdzili, ze z informac;ji przestanej przez eB2B Service sp. z 0. 0. Sp. K.
nie wynika, ze doszlo do awarii systemu teleinformatycznego, ktéra skutkowa¢ mogta
przerwaniem aukcji. Administrator platformy informuje jedynie, ze plik uczestnika Carbon sp.
Z 0. 0. nie zostat prawidtowo zapisany w systemie, co w konsekwencji uniemozliwito poprawne
zweryfikowanie oferty z uwagi na brak tegoz pliku. W ocenie odwotujgcych, jest to okolicznos¢

lezgca po stronie oferenta, a nie systemu.

Odwotujgcy wskazali, ze z pisma eB2B Service Sp. z 0.0. Sp. K. z dnia 26 lutego 2109
roku nie wynika, aby byta usuwana jakakolwiek awaria systemu - pismo mowi o usterce i to
zapewne u oferenta, a nie o awarii systemu. W zwigzku z tym zamawiajgcy wbrew swojemu
stanowisku nie miat powodu wyznaczania terminu kontynuowania aukcji elektronicznej na
nastepny dzien po usunieciu awarii. Odwotujgcy zwrécili uwage, ze plik stuzagcy do ztozenia
oferty, o ktérym mowa w ww. pisSmie zostat przez uczestnika bez przeszkdd pobrany, lecz nie
odestany, co potwierdza rozumowanie, iz okoliczno$¢ ta ma walor podmiotowy, zwigzany z
uczestnikiem aukcji, a nie obiektywny, zwigzany z funkcjonowaniem systemu i jego awarig,
powodujgcg przerwanie aukcji, do czego przeciez nie doszto w Zzadnym jej momencie.
Nieodestanie podpisanego pliku z ofertg jest nieztozeniem oferty. Wskazali, ze w tre$ci ww.
pisma nie ma najmniejszej nawet wzmianki o rzekomej awarii systemu teleinformatycznego,
ktéra mogtaby by¢ powodem przerwania aukcji. Znalezé tam mozna jedynie lakoniczng
informacje na temat braku pliku z ofertg Carbon sp. z 0, 0. w systemie, co w zaden sposéb nie

upowazniato Zamawiajgcego do anulowania wynikdw aukgciji.

Odwotujgcy podniesli, ze system teleinformatyczny powinien by¢ rozumiany zgodnie z
definicjg zawartg w art. 2 pkt 3 ustawy z 18.07.2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng
(Dz.U. z 2017 r. poz. 1219) jako zespot wspotpracujgcych ze sobg urzgdzen informatycznych
i oprogramowania, zapewniajgcy przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysytanie i
odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomocg witasciwego dla danego
rodzaju sieci telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego w rozumieniu ustawy z 16.07.2004
r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2016 r. poz. 1489 ze zm.). Oczywistym jest zatem, iz
nalezato wykaza¢ awarie platformy aukcyjnej, a nie interfejsu jednego z oferentéw, a platforma

aukcyjna funkcjonowata prawidtowo.

W ocenie odwotujgcych Carbon sp. z o. o. nie zmiescit sie¢ w limicie czasu
przewidzianym na ztozenie kolejnej oferty, co ttumaczytoby zaréwno brak wymaganego pliku

w systemie jak i brak jakichkolwiek utrudnien ze ztozeniem kolejnych ofert przez odwotujgcych.



Co wiecej, pracownicy odwotujgcych sktadajgcy kolejne oferty nie zauwazyli jakiejkolwiek
przerwy w fgcznosci z platformg zakupows i nie stwierdzili, Zeby aukcja zostata przerwana w
sposob awaryjny. Stwierdzili natomiast, ze aukcja zakonczyta sie w sposob normalny -
komunikatem o zakonhczeniu aukcji po uptywie czasu na ztozenie kolejnej oferty przez
wspotuczestnika. W zwigzku z tym - odwotujgc sie do wyktadni zawartej w wyzej cytowanym
orzeczeniu - cata aukcja elektroniczna nie ulegta przerwaniu i problem spétki Carbon nie byt

widoczny dla zamawiajgcego i kazdego z wykonawcow.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 marca 2019 roku zamawiajgcy wniost o:
1) oddalenie odwotania w catosci,

2) zasgdzenie od odwotujgcych na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania

odwotawczego z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa przez petnomocnika,

3) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zawartych w dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego - na okolicznosci

opisane szczegotowo w uzasadnieniu niniejszego pisma.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy podnidst, ze przedmiotowe odwotanie powinno

zostac oddalone, poniewaz odwotujgcym nie przystuguje legitymacija do jego wniesienia.

Zamawiajgcy podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ztozyli
najkorzystniejszg oferte zarébwno w pierwszej czesci aukcji (przed jej przerwaniem wskutek
awarii systemu teleinformatycznego), ktéra odbyta sie w dniu 22 lutego 2019 roku, jak i w
kontynuowanej aukcji elektronicznej w dniu 27 lutego 2019 roku (po usunieciu awarii systemu
teleinformatycznego). W konsekwencji powyzszego wnoszgc niniejsze odwotanie odwotujgcy
nie majg interesu w uzyskaniu danego zaméwienia, bowiem nawet w sytuacji, gdyby nie
wniesli tego odwotania i tak uzyskaliby przedmiotowe zamodwienie. Jedynym interesem, jaki
posiadajg odwotujgcy we wniesieniu niniejszego odwotania, jest uzyskanie korzystniejszych
warunkéw umowy pod wzgledem kwoty naleznego odwotujgcym wynagrodzenia, bowiem w
toku pierwszej czesci przeprowadzonej aukcji elektronicznej w dniu 22.02.2019 r., w ktorej
miata miejsce awaria systemu teleinformatycznego i ktéra zostata z tego powodu przerwana,
odwotujgcy ztozyli oferte opiewajgcg na kwote wynagrodzenia 68 700 000 zt brutto, natomiast
w toku kontynuaciji tej przerwanej aukcji elektronicznej w dniu 27 lutego 2019 roku ztozyli oferte
opiewajgcg na kwote wynagrodzenia 57 100 000 zt brutto (tj. ztozyli oferte tanszg o
11 600 000 zt brutto od poprzedniej i sg nig zwigzani). Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy nie
majg interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. we wniesieniu niniejszego odwofania

i z tej tylko przyczyny przedmiotowe odwotanie powinno zosta¢ oddalone.



Zamawiajacy przywotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 12
lutego 2014 r., sygn. akt: KIO 169/14, wyrok z dnia z dnia 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO
655/13 i inne.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze niezaleznie od przyczyn wskazanych w pkt | powyzej,
odwotanie podlega réwniez oddaleniu z uwagi na oczywistg bezzasadnos¢ zarzutu naruszenia

przez zamawiajgcego art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy wskazat, ze z tresci wstepnego pisma Operatora Platformy zakupowe;j -
eB2B Service Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie z dnia 26 lutego 2019 roku, za
posrednictwem ktdrej to Platformy zakupowej odbyta sie w dniu 22 lutego 2019 roku aukcja
elektroniczna w przedmiotowym postepowaniu, jak rowniez z tresci pisma Operatora z dnia 11
marca 2019 roku bedgcego uszczegdtowieniem informacji wskazanych w ww. wstepnym
pismie, wynika w sposob jasny i jednoznaczny, ze w trakcie aukcji elektronicznej w dniu 22
lutego 2019 roku przeprowadzonej w przedmiotowym postepowaniu miata miejsce awaria
systemu teleinformatycznego, ktéra spowodowata przerwanie tej aukcji. Jak wynika z tresci
ww. pism, wszelkie czynno$ci jakie wykonywali uczestnicy w toku tej aukcji byty prawidlowe, a
awaria systemu teleinformatycznego byta niezalezna od uczestnikdw aukcji. Awaria systemu
teleinformatycznego, ktéra miata miejsce w trakcie przedmiotowej aukcji polegata na tym, ze
system teleinformatyczny nie przyjat prawidtowo podpisanej oferty uczestnika aukcji - Grupy
Carbon Sp. z 0.0. z godz. 13:15:59 (awaria systemu teleinformatycznego uniemozliwita temu
uczestnikowi ztozenie prawidtowo podpisanej oferty, w wyniku czego doszto do przerwania
aukcji tj. nie uruchomita sie koleina dogrywka umozliwiajgca kontynuowanie aukcji. W
konsekwencji powyzszej awarii systemu teleinformatycznego, ktéra skutkowata nie przyjeciem
postgpienia uczestnika - Grupy Carbon Sp. z 0.0. z godz. 13:15:59, kolejna dogrywka w toku
tej aukcji nie zostata uruchomiona, a zatem aukcja ta zostata przedwczesnie przerwana. Przy
prawidtowym dziataniu systemu teleinformatycznego (gdyby nie wystgpita powyzsza awaria),
prawidtowo podpisana oferta uczestnika Grupy Carbon Sp. z 0.0. z godz. 13:15:59
uruchomitaby kolejng dogrywke, co oznaczatoby, ze aukcja nie zostataby zakonczona po

ostatnim postgpieniu odwotujgcych.

Ponadto Operator w ww. piSmie z dnia 11 marca 2019 r. zwraca uwage na bardzo
istothg okoliczno$¢, a mianowicie, ze ,Informacje o problemach ze zweryfikowaniem przez
system prawidlowo ztozonego przez uczestnika podpisu elektronicznego w toku aukcji,
wywotane awarig systemu teleinformatycznego nie sg widoczne dla Zamawiajgcego ani dla
pozostatych uczestnikbw w toku takie] aukcji. Ustalenie wystgpienia tego rodzaju awarii
systemu teleinformatycznego jest mozliwe dopiero po wnikliwym przeanalizowaniu przebiegu

aukcji (w tym logow) przez operatora platformy, co tez niezwtocznie uczyniliSmy. Jeszcze raz



podkreslamy, ze przy tego rodzaju awarii systemu teleinformatycznego, zaden komunikat
widoczny dla Zamawiajgcego badz dla pozostatych uczestnikow aukcji elektronicznej nie jest

wysytany przez system, co absolutnie nie oznacza, ze awaria systemu nie miata miejsca. ”

W ocenie zamawiajgcego, powyzsze w sposob jednoznaczny dowodzi, ze awaria
systemu teleinformatycznego, o ktérej stanowi art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. w toku aukgcji
elektronicznej w dniu 22 lutego 2019 w przedmiotowym postepowaniu miata miejsce. A zatem,
wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, zamawiajgcy nie naruszyt dyspozyc;ji art. 91d ust.
1 ustawy P.z.p. wyznaczajgc na dzieh 27 lutego 2019 roku (nastepny dzien roboczy po
usunieciu awarii) termin kontynuowania aukciji elektronicznej przerwanej w dniu 22 lutego 2017
roku. Tym samym brak jest podstaw do uwzglednienia wnioskéw odwotujgcych o nakazanie

uniewaznienia czynnosci aukgji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 27 lutego 2019 roku.
Izba ustalita, co nastepuje:

Termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu wyznaczony zostat na
15.02.2019rr.

Po otwarciu ofert, do etapu aukcji elektronicznej zaproszone zostaty 2 podmioty:

1. konsorcjum firm: Grupa Carbon Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Robot

Gérniczych Carbon Sp. z o.0.
2. odwotujgcy
Aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w dniu 22 lutego 2019 r.

Grupa Carbon Sp. z o.0. ostatnig oferte ztozyta o godzinie 13:05, a o godzinie 13:09
oferta ta zostata podpisana. O godzinie 13:15 wykonawca ten zlozyt kolejng oferte i 0 13:19
trzykrotnie podjat préby podpisania tej oferty, czego system nie przyjat. Ostatnig ztozong ofertg
byta oferta odwotujgcych na kwote 68 700 000 zt brutto.

Odwotujacy o godzinie 14:33 otrzymali wygenerowang z systemu informacje, ze aukcja

zostata zamknieta.

Operator Platformy zakupowej - eB2B Service Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie
poinformowat zamawiajgcego pismami z dnia 26 lutego i 11 marca 2019 roku, ze w trakcie
aukcji elektronicznej w dniu 22 lutego 2019 roku przeprowadzonej w przedmiotowym
postepowaniu miata miejsce awaria systemu teleinformatycznego, ktéra spowodowata

przerwanie tej aukcji.

Zamawiajacy wyznaczyt termin kontynuowania aukcji elektronicznej na dzien 27 lutego
2019 r. na godzine 9.00.



W wyznaczonym terminie, podczas kontynuowana aukcji, najkorzystniejszg oferte z

ceng 57 100 000 zt brutto ztozyli odwotujacy.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy sg uprawieni do korzystania ze

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

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie,
ze odwolujgcy nie s3g legitymowani do wniesienia odwotania, poniewaz dazg jedynie do
uzyskania korzystniejszych warunkow zawarcia umowy. W ocenie zamawiajgcego, w art. 179
ust. 1 ustawy P.z.p. chodzi jedynie o interes nakierowany na uzyskanie zamowienia, ktérego

wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej.

W mysl art. 179 ustawy P.z.p., $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy ”

Odnoszgc sie do koniecznosci wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia wskazacé
nalezy, ze odwotujgcy musi dowies¢, ze posiada obiektywna, tj. wynikajacg z rzeczywistej
utraty mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Wnoszacy srodek ochrony prawnej jest zobligowany
wykazaé, ze obiektywnie w postepowaniu ma potrzebe uzyskania zamodwienia, bedgcego
przedmiotem okre$lonego postepowania. W rozpoznawanym przypadku sama potrzeba
uzyskania przez odwotujgcych przedmiotowego zamowienia nie byta kwestionowana przez

zamawiajgcego.

Oprocz interesu w uzyskaniu danego zamodwienia, wykonawca, ktérzy korzysta ze
Srodka ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, obowigzany
jest wykazac, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy P.z.p. Szkoda moze by¢ rozumiana zaréwno jako strata (szkoda
majagtkowa), jak i krzywda (szkoda niemajgtkowa). Zauwazy¢ nalezy, ze utrata mozliwosci
uzyskania zaméwienia ma gfownie charakter ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo
przyjmuje charakter szkody majatkowej. Ponadto szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego
szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p. Odwotujgcy musi zatem wykazaé, ze zamawiajgcy

dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy P.z.p.,
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czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie. Szkodg sg zaréwno straty
poniesione przez poszkodowanego (damnum emergens), oznaczajgce kazde pogorszenie sie
jego sytuacji majgtkowej, jak i korzysci utracone przez niego (lucrum cessans), stanowigce

strate tego, co poszkodowany by uzyskat, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono.

A zatem wykonawca, ktory zamierza skorzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej, musi
wykazaé, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamowienie publiczne, a zamawiajgcy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zamoéwienia, albo w sposéb istotny je utrudnit, w wyniku czego
wykonawca poniést lub moze ponies¢ szkode. Szkoda wykonawcy najczesciej polegaé bedzie
na utracie korzysci wynikajgcych z braku mozliwosci uzyskania realizacji tego zamowienia, ale
nie jest to jedyna sytuacja, w ktérej sytuacja majgtkowa wykonawcy pogorszy sie. W
rozpoznawanym przypadku, w wyniku przeprowadzenia ponownej aukcji elektronicznej, oferta
odwotujgcych po raz drugi okazata sie najkorzystniejsza, jednakze byta mniej korzystna niz
oferta ztlozona w pierwszym postepowaniu. W ocenie lzby, uzyskanie zamodwienia na
warunkach zapewniajgcych wykonawcy nizsze wynagrodzenie, wypetnia przestanke

poniesienia szkody, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
przyjecie, iz w dniu 22 lutego 2019 r. podczas aukcji elektronicznej doszto do awarii systemu
teleinformatycznego i przerwania aukcji, co w konsekwencji doprowadzito do kontynuowania
prawidtowo zakonczonej aukcji w dniu 27 lutego 2019 r. w sytuacji, gdy nie zaistniata ,awaria”
W rozumieniu ww. przepisu, bowiem wskazywany jednostkowy problem wystgpit jednorazowo
tylko po stronie jednego z oferentéw, a z informacji przestanej przez podmiot administrujgcy
serwerami, na ktorych odbyta sie aukcja nie wynika, iz doszto do awarii systemu
teleinformatycznego i przerwania aukcji w rozumieniu art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. tylko doszto
do nieprawidlowosci po stronie funkcjonowania jednego z oferentéw, co nie pozwalato na

zasadne pod wzgledem prawnym wyznaczenie nowego terminu aukcji przez zamawiajgcego.

W mysl art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p., w przypadku gdy awaria systemu
teleinformatycznego spowoduje przerwanie aukcji elektronicznej, zamawiajgcy wyznacza
termin kontynuowania aukcji elektronicznej na nastepny po usunieciu awarii dzien roboczy, z

uwzglednieniem stanu ofert po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze awaria, o ktérej mowa w art. 91d ust. 1
ustawy P.z.p., musi nastgpi¢ z przyczyn nielezgcych po stronie ktéregokolwiek z uczestnikéw.
Odwotujgcy podnosili, ze do awarii nie doszto, a wykonawca Grupa Carbon Sp. z 0.0. nie ztozyt

oferty w czasie przewidzianym na podstgpienie. Odwotujgcy na te okolicznos$¢ ztozyli jako
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dowdd w sprawie zdjecie z ekranu obrazujgcego zakonczenie etapu licytacji na okolicznos$é

wykazania, ze system dziatat prawidtowo.

W ocenie Izby przedtozony dowdd nie Swiadczy, ze nie doszto do awarii. Postepowanie
wyjasniajgce przeprowadzone przez zamawiajgcego wykazato, ze wykonawca Grupa Carbon
Sp. z 0.0. nie mégt ztozy¢ kolejnego postgpienia, poniewaz system trzykrotnie nie przyjat
podpisania oferty. Po bezskutecznym uptywie czasu na postgpienie, system potraktowat to

jako nieztozenie oferty i zakonczyt licytacje.

Izba przeprowadzita dowdd ze ziozonych przez zamawiajgcego na rozprawie
zestawien zdarzen, ktére miaty miejsce podczas aukcji i wskazuje, ze wynika z nich, ze Grupa
Carbon Sp. z 0.0. ostatnig oferte ztozyta o godzinie 13:05, a o godzinie 13:09 oferta ta zostata
podpisana. O godzinie 13:15 wykonawca ten ztozyt kolejng oferte i o 13:19 trzykrotnie podjat

préby podpisania tej oferty, czego system nie przyjat.

Izba przeprowadzita dowdd z tresci pism z dnia 26 lutego i 11 marca 2019 roku
Operatora Platformy zakupowej - eB2B Service Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, za
posrednictwem ktérej odbyta sie w dniu 22 lutego 2019 roku aukcja elektroniczna, z ktorych to
pism wynika, ze w trakcie aukcji elektronicznej w dniu 22 lutego 2019 roku miata miejsce
awaria systemu teleinformatycznego, ktéra spowodowata przerwanie tej aukcji. Jak wynika z
tresSci ww. pism, wszelkie czynnosci, jakie wykonywali uczestnicy w toku tej aukcji, byty
prawidtowe, a awaria systemu teleinformatycznego byta niezalezna od uczestnikow aukgciji.
Awaria systemu teleinformatycznego, ktéra miata miejsce w trakcie przedmiotowej aukciji
polegata na tym, ze system teleinformatyczny nie przyjat prawidtowo podpisanej oferty
uczestnika aukcji - Grupy Carbon Sp. z 0.0. z godz. 13:15:59 (awaria systemu
teleinformatycznego uniemozliwita temu uczestnikowi ztozenie prawidlowo podpisanej oferty,
w wyniku czego doszto do przerwania aukcji, tj. nie uruchomita sie koleina dogrywka
umozliwiajgca kontynuowanie aukcji. W konsekwencji powyzszej awarii systemu
teleinformatycznego, ktéra skutkowata nieprzyjeciem postgpienia uczestnika - Grupy Carbon
Sp. z 0.0. z godz. 13:15:59, kolejna dogrywka w toku tej aukcji nie zostata uruchomiona, a
zatem aukcja ta zostata przedwczesnie przerwana. Przy prawidtowym dziataniu systemu
teleinformatycznego (gdyby nie wystgpita powyzsza awaria), prawidtowo podpisana oferta
uczestnika Grupy Carbon Sp. z 0.0. z godz. 13:15:59 uruchomitaby kolejng dogrywke, co

oznaczatoby, ze aukcja nie zostataby zakonnczona po ostatnim postgpieniu odwotujgcych.

Ponadto, Operator w pismie z dnia 11 marca 2019 r. zwraca uwage ze ,informacje o
problemach ze zweryfikowaniem przez system prawidtowo zlozonego przez uczestnika
podpisu elektronicznego w toku aukcji, wywotane awarig systemu teleinformatycznego nie sg

widoczne dla Zamawiajgcego ani dla pozostatych uczestnikow w toku takiej aukcji. Ustalenie

11



wystgpienia tego rodzaju awarii systemu teleinformatycznego jest mozliwe dopiero po
wnikliwym przeanalizowaniu przebiegu aukcji (w tym loqéw) przez operatora platformy.
Operator podkreslit, ze przy tego rodzaju awarii systemu teleinformatycznego, Zzaden
komunikat widoczny dla Zamawiajgcego badz dla pozostatych uczestnikdw aukcji
elektronicznej nie jest wysytany przez system, co absolutnie nie oznacza, ze awaria systemu

nie miata miejsca.”

Izba podkresla, ze przepis art. 91d ust. 1 ustawy P.z.p. nie wskazuje, jakie okolicznosci
przesgdzajg o wystgpieniu awarii. Wydaje sie, ze nalezy odnies¢ sie do potocznego
rozumienia tego zjawiska, zgodnie z ktérym awaria to stan niesprawnosci obiektu
uniemozliwiajgcy jego funkcjonowanie, wystepujacy nagle i powodujgcy jego niewtasciwe
dziatanie lub catkowite unieruchomienie. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze skutkiem awarii
musi by¢ przerwanie aukcji elektronicznej. Dyspozycja wskazanego przepisu nie wymaga
natomiast, by przerwanie aukcji byto widoczne dla zamawiajgcego i uczestnikow. Podkresli¢
nalezy, ze systemy teleinformatyczne narazone sg na réznego rodzaju awarie i trudno
oczekiwaé, by tylko taka awaria, ktéra jest widoczna dla wszystkich uczestnikéw i
zamawiajgcego, umozliwiata jej kontynuowanie po uprzednim przerwaniu. Tego rodzaju
argumentacja spowodowataby, ze cze$¢ awarii, ktére mogtyby sie wydarzy¢, nie uprawniataby
zamawiajgcego do kontynuowania aukcji, co niewatpliwie naruszyloby uprawnienia

wykonawcow do uczestniczenia w aukcji na rownych zasadach.

Izba uznata ztozone przez zamawiajgcego dowody za wiarygodne i wykazujgce, iz w
rozpoznawanym przypadku istotnie doszto do awarii, ktéra uniemozliwita uczestnictwo w aukcji
jednemu z uczestnikow. W efekcie doszto do przerwania aukcji, co z kolei uprawniato

zamawiajgcego do jej kontynuowania po usunieciu awarii.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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