Sygn. akt: KIO 1787/17

WYROK
z dnia 5 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia br. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Kopalrh PeBeKa spétka akcyjna w Lubinie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Jastrzebskg Spétke Weglowg spotke
akcyjng w Jastrzebiu Zdroju

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia:
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Gérnicze ROW-JAS spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Jastrzebiu Zdroju i Kopex PBSz spotka akcyjna w Tarnowskich Gérach, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Kopalrh PeBeKa
spotka akcyjna w Lubinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Budowy Kopalrh PeBeKa spodtka akcyjna w Lubinie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowy Kopalih PeBeKa spétka akcyjna

w Lubinie na rzecz zamawiajgcego - Jastrzebskiej Spotki Weglowej spotki akcyjnej

w Jastrzebiu Zdroju kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Gliwicach.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnnn
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Uzasadnienie

l. Jastrzebska Spotka Weglowa spoétka akcyjna w Jastrzebiu Zdroju (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,,Pogtebianie szybu IV JSW S.A. KWK ,Pniéwek” do gtebokosci 856 m
wraz z wykonaniem wlotow szybowych”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 28 sierpnia br. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Kopaln PeBeKa spétka
akcyjna w Lubinie (dalej: Odwotujgcy) wniost odwotanie, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie ,,art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 c ust. 1 PZP, poprzez przeprowadzenie aukcji
elektronicznej w sposéb sprzeczny z zasadami, to znaczy zarejestrowanie przez platforme



elektroniczng wykorzystang w niniejszym postepowaniu postgpien Odwotujgcego ztozonych
w czasie trwania aukcji elektronicznej z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego”.

Tak sformutowany zarzut Odwotujacy uzasadniat w nastepujacy sposob:

Odwotlujgcy ztozyt wazng oferte w Postepowaniu proponujgc za wykonanie
zamowienie publicznego cene w wysokosci 67 825 152,00 zt brutto. Zamawiajgcy w dniu
10 sierpnia 2017 r. przestat na adres mailowy pebeka@pebeka.com.pl zaproszenie do
udziatu w aukciji elektronicznej. Termin aukcji wyznaczono na dzien 17 sierpnia, godzine
9.00. Odwotujacy opisywat wiasne przygotowania do uczestnictwa w aukcji elektroniczne;.
W dniu 16 sierpnia 2017 r. Dyrektor ds. Handlowych Odwotujgcego - Pan T.J. dokonat
sprawdzenia poprawnosci dziatania podpisu elektronicznego oraz zarejestrowat sie na
platformie Logintrade.NET. Proces rejestracji przebiegt poprawnie, bez zgtaszania przez
platforme Logintrade.NET jakichkolwiek btedow. W dniu 17 sierpnia 2017 r. na godz. 8.50
wyznaczony zostat termin fakultatywnej aukcji testowej. Aby sprawdzi¢ poprawnos¢
logowania Pan T.J. ponownie zalogowat sig do platformy Logintrade.NET o godzinie 8.37,
jednak aukcja dotyczgca Postepowania nie byta widoczna. Pan T.J. wykonat telefon pod
wskazany w zaproszeniu do aukcji numer telefonu 71 787 37 27 i uzyskat od Pani D.J.
informacje, ze powinien zalogowac sie przy uzyciu firmowego adresu e-mail, czyli
pebeka@pebeka.com.pl. Niezwtocznie przeprowadzona zostata ponowna rejestracja
nowego uzytkownika. O godz. 8.51 wplyneta informacja od administratora platformy
Logintrade.NET zatwierdzajgca rejestracje uzytkownika. Po dokonaniu stosownej zmiany
przedstawiciel Odwolujacego - T.J. podjat kolejng, prébe zalogowanie sie do platformy

Logintrade.NET, tym razem udang. Prébna aukcja byla widoczna jednak okazato sie, ze
system nie funkcjonuje poprawnie i Odwotujgcy nie moze poprawnie wpisa¢ kwoty
postgpienia. Nalezy podkresli¢, ze w tym czasie przedstawiciel Odwolujgcego caly czas
prowadzit rozmowe telefoniczng z Panig D.J. z Logintrade.NET. Z informaciji glosowej
uzyskanej z infolinii wynika, ze rozmowy te byly nagrywane. Nastepnie, Pan T.J. zmienit
stanowisko pracy i zalogowat sie do platformy Logintrade.NET przy wykorzystaniu innego
komputera. Problem jednak wystepowat nadal, a kolejne préby wprowadzenia kwoty
oferowanej w aukcji nie byty przyjmowane i postgpienia Odwotujgcego nie byly rejestrowane.
Kontakt z pomocg techniczng Logintrade.NET nie odnosit skutku i mimo obietnic nikt ze
strony pomocy technicznej Logintrade.NET nie oddzwonit. Ostatecznie aukcja elektroniczna
zakonczyla sie bez mozliwosci zlozenia jakiegokolwiek postgpienia przez Odwolujacego,
pomimo ze, jak twierdzit Odwotujacy, jego przedstawiciel byt prawidtowo zatogowany do
platformy Logintrade.NET i widziat przebieg aukcji, w tym kolejne postgpienia jej
uczestnikow. Odwolujgcy podnosit, ze awaria platformy Logintrade.NET zostata niezwtocznie
zgtoszona Zamawiajgcemu na piSmie wraz z wnioskiem o wznowienie aukcji zgodnie z art.
91 d ust. 1 Prawa zamédwien publicznych, lecz pozostata bez odpowiedzi ze strony
Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie aukcji elektronicznej i jej powtorzenie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Goérnicze
ROW-JAS spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Jastrzebiu Zdroju i Kopex PBSz
spotka akcyjna w Tarnowskich Gérach, ktérych oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Wobec braku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych. Skoro Zamawiajgcy przewidziat prowadzenie aukcji elektronicznej, to
Odwotujgcy mogtby hipotetycznie w niej uczestniczy¢ w taki sposéb, ze ztozytby oferte
Z najnizszg cena.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucat naruszenie ,,art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 c ust. 1 PZP, poprzez
przeprowadzenie aukciji elektronicznej w sposéb sprzeczny z zasadami, to znaczy
zarejestrowanie przez platforme elektroniczng wykorzystang w niniejszym postepowaniu
postgpien Odwolujgcego ztozonych w czasie trwania aukcji elektronicznej z przyczyn
zaleznych od Zamawiajgcego”. Z opisu podstaw faktycznych wskazywanych naruszen
mozna wywies¢, ze zasadniczym zarzutem odwotania byto, iz zdaniem Odwotujgcego
wystgpit btgd po stronie Zamawiajgcego (operatora platformy elektronicznej), a nie po stronie
Odwolujgcego, u ktdrego wszystko dziatato sprawnie. Dlatego zdaniem Odwotujgcego
aukcja powinna zosta¢ powtorzona.

Izba ustalita, co nastepuije:

Odwolujacy i Przystepujacy ztozyli oferte w postepowaniu, w ktdrym Zamawiajgcy
przewidziat aukcje elektroniczng. Odwotujgcy i Przystepujgcy otrzymali zaproszenie do
aukcji w dniu 10 sierpnia 2017 r. Otrzymali rowniez instrukcje od operatora platformy, na
ktérej miata by¢ przeprowadzona aukcja.

W instrukcji wskazano, ze , rejestracja MUSI zosta¢ dokonana na adres e-mail, na
ktory ostato przestane zaproszenie”. Opisano wymagania co do oprogramowania.

W instrukcji przewidziano obowigzek przeprowadzenia aukcji testowej. Wyjasniono, ze
aukcja testowa trwa 10 minut, mozna jg rozegra¢ dowolng ilos¢ razy. Przystepujacy
obowigzek przeprowadzenia aukcji testowej wykonat tydzien przed rozpoczeciem aukciji
wiasciwej. Odwotujgcy przystapit do wykonywania aukcji testowej na mniej, niz pét godziny
do rozpoczecia aukcji wtasciwej. Aukcja testowa Odwotujgcego nie zakonczyta sie
powodzeniem, wystgpity podczas niej problemy. M.in. okazato sie, ze uzywa niewtasciwego
adresu e-mail, korzysta z niewtasciwej przegladarki internetowej — Mozilli Firefox zamiast
Internet Explorera (Zamawiajgcy opisat warunki prowadzenia aukcji juz w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, nastepnie wykonawcy otrzymali szczeg6towg instrukcje od
operatora aukcji), w przegladarce nie zaktualizowano wtyczki Java. Odwolujgcy powotywat
dowody, m.in. sporzgdzong przez siebie (pana J.K., Starszego Specjalisty — Administratora
Stacji Roboczych) notatke stuzbowa, z ktérej wynikato, ze pracownik Odwotujgcego wezwat
informatyka, ktory pojawit sie u niego po godzinie 9.00, i stwierdzit, ze na ekranie
przegladarki Internet Explorer pojawit sie komunikat o koniecznosci aktualizacji apletu Java.
Poniewaz ,,w okienku istniata mozliwos¢ wybrania wariantu pracy bez aktualizaciji”,
informatyk wybrat ten wariant. Z dalszego opisu aukcji wynika, ze pracownik Odwolujgcego

widziat postgpienia dokonywane w trakcie aukcji, natomiast sam nie mogt skutecznie
wpisywac postgpien.

Odwolujgcy wnioskowat o przeprowadzenie dowodéw m.in.
- z zeznan $wiadkéw: T.J., R.B. i KK. (wezwania na adres korespondencyjny
Odwolujgcego), na okolicznos¢ wszystkich czynnosci podjetych przez Odwotujgcego w
zwigzku z udziatem w aukcji elektronicznej, wadliwego dziatania platformy aukcyjnej
Zamawiajgcego i braku reakcji na zgloszenia dokonywane przez Odwotujgcego,
- zobowigzanie Zamawiajgcego lub Logintrade S.A. z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Braniborska 2/10 (operator platformy), do przestania raportu czasowego wykonywania
operacji w przedmiotowej aukcji i przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu na
okolicznos¢ braku sktadania postgpien przez Odwolujacego,
- zobowigzanie Logintrade S.A. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Braniborska 2/10 do
dostarczenia nagran z przychodzgcych rozméw telefonicznych na numer + 48 71 787 37 27
w dniu 17 sierpnia 2017 r. z numeroéw telefonicznych Odwolujgcego,

- opinii bieglego na okolicznos¢ ,,przebadania komputera, na ktérym byta prowadzona
aukcja”.

Izba oddalita te wnioski dowodowe, poniewaz zgromadzony do zamknigcia rozprawy
materiat dowodowy pozwalat na rozstrzygniecie sprawy. Przedstawione dowody oraz
oswiadczenia Odwolujgcego byly spéjne z dowodami przedtozonymi przez Zamawiajgcego
i wynikato z nich, ze Odwotujgcy nie zweryfikowat skutecznie, mimo takiego obowigzku,



posiadanego sprzetu i oprogramowania pod katem efektywnego udziatu w aukcji
elektronicznej, tj. z odpowiednim wyprzedzeniem nie przeprowadzit aukcji testowej.
Odwolujgcy podnosit, ze oSwiadczenie operatora aukciji, iz po stronie platformy
aukcyjnej nie stwierdzono problemoéw technicznych ,,nie polega na prawdzie”, jednak ze
zfozonych przez niego oSwiadczen wynika, ze to u Odwotujgcego wystgpity niedopatrzenia,
skutkujgce niemoznoscig wziecia udziatu w aukcji.
| tak:

- Odwolujgcy korzystat z niewlasciwego adresu e-mail, co podawat sam w odwotaniu
(rejestracja konieczna do udziatu w aukcji miata nastgpi¢ z adresu e-mail, na ktéry postano
zaproszenie, co wynikato z pierwszego zdania instrukgciji),

- Odwolujgcy korzystat z niewlasciwej przegladarki internetowej i nie miat zaktualizowanego
Srodowiska Java, zignorowat komunikat o konieczno$ci aktualizacji i prébowat korzystac
z platformy aukcyjnej bez aktualizacji (wynika to z notatki stuzbowej przediozonej przez
Odwotujgcego z dnia 4 wrzesnia 2017 r.),
- Odwotujgcy w odpowiednim czasie nie przeprowadzit aukcji testowej — z opisu przygotowan
do aukcji wynika, ze aukcji testowej nie przeprowadzono przed godzing 9.00 w dniu
17 sierpnia 2017 r.

Odwotujgcy powotujgc sie na powyzsze okolicznosci, nie wnioskowat
o przeprowadzenie zadnych dowoddw, ktére miatyby wskazywac, ze doszto do awarii
sytemu, na ktérym byta prowadzona aukcja. Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego, na okolicznos¢, ze jego sprzet dziatat poprawnie — ale juz z opisu
podanego przez samego Odwotujgcego wynika, ze Odwotujgcy co najmniej niewtasciwie
Z niego korzystat. Odwotujgcy nie argumentowat réwniez, ze otrzymat zaproszenie do aukgciji
oraz instrukcje w takim czasie, ze przeprowadzenie skutecznej weryfikacji oprogramowania
w drodze aukcji testowej nie bylo mozliwe.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 c ust. 1
Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, a zgodnie z ust. 3, zamdwienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Przepis art. 91c
ust. 1 Prawa zamowien publicznych wskazuje, iz w toku aukciji elektronicznej wykonawcy za
pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezposredniego potaczenia z tg strong, sktadajg kolejne
korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Odwotujgcy nie
wykazat, ze doszio do naruszen przywotanych w odwotaniu przepiséw. W ocenie sktadu
orzekajgcego réwniez dowody wnioskowane przez Odwotujgcego nie zmierzaty do ustalen
naruszen powyzszych przepisow.

Sam Odwotujgcy podat, ze nie zarejestrowat sie z uzyciem prawidlowego adresu e-
mail, a po poprawnej powtornej rejestraciji (,,O godz. 8.51 wplynetfa informacja od
administratora platformy Logintrade.NET zatwierdzajgca rejestracje uzytkownika”, strona 3

odwotania) nie wykonat obowigzku przeprowadzenia aukcji testowej przed rozpoczeciem
aukcji wtasciwej (zgodnie z instrukcja, aukcja testowa byta obowigzkowa, czas jej trwania
okreslono na 10 minut, mozna bylo jg rozegra¢ dowolng ilo$¢ razy). Powyzsze dziatania
Odwotujgcego nie uzasadniajg koniecznosci powtdrzenia aukcji.

W tych okolicznosciach Izba nie znalazta podstaw uwzglednienia odwotania, dlatego
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 b Prawa zamowien publicznych oraz
w oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy:



