Sygn. akt KIO 2598/19
KIO 2600/19

WYROK
z dnia 14 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez:

1. wykonawce Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach (sygn. akt KIO 2598/19);
2. wykonawce Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2600/19);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Panstwowe

,Porty Lotnicze” w Warszawie, przy udziale:

1. wykonawcy Budimex Budownictwo sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt
KIO 2598/19 i KIO 2600/19 po stronie Zamawiajacego;

2. wykonawcy Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2600/19 po stronie odwotujgcego

sie wykonawcy;

orzeka:

1. Oddala oba odwotania;
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcych sie wykonawcow:
1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w tgcznej wysokosci

40.000,00 zt (stownie: czterdziesci tysiecy ziotych ziotych 00/100) uiszczong przez



odwotujgcych sie wykonawcow tytutem wpiséw od odwotan;

2. zasgdza od kazdego z odwotujgcych sie wykonawcdw na rzecz Zamawiajgcego kwoty
po 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 2598/19
KIO 2600/19

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie w formule projektuj i wybuduj budynku terminala na terenie lotniska Radom —
Sadkow, wraz z wyposazeniem i uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, zwane dalej

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 3 pazdziernika 2019 r., pod nr 2019/S 191465012.

19 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy ponownie zaprosit wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia do udziatu w aukcji elektronicznej, co zostatlo zaskarzone
odwotaniami wniesionymi do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Izba” lub ,KIO”)

23 grudnia 2019 r. przez:

1. wykonawce Mirbud S.A. z siedzibg w Skierniewicach (sygn. akt KIO 2598/19),
zwanego dalej rowniez ,,Odwotujgcym” lub ,Wykonawcg M”;
2. wykonawce Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2600/19),

zwanego dalej rowniez ,Odwotujgcym” lub ,Wykonawcg H”.
Sygn. akt KIO 2598/19
Odwolujacy zaskarzyt:

1. podjecie decyzji 0 koniecznosci ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej;

2. brak wskazania podstawy prawnej decyzji o koniecznosci ponownego
przeprowadzenia aukcji elektroniczneyj;

3. brak nalezytego uzasadnienia koniecznosci ponownego przeprowadzenia aukgji
elektronicznej, w szczegolnosci brak przedstawienia dowodow wskazujgcych na
,W toku aukcji elektronicznej zostaty stwierdzone usterki techniczne w dziataniu
platformy uniemozliwiajgce prawidtowy przebieg aukcji® oraz dowoddéw na
dokonanie czynnosci weryfikacji tych informaciji przez Zamawiajgcego z Operatorem

systemu aukcyjnego;



4. bezpodstawne zaproszenie do ponownego udziatu w aukcji elektronicznej

z terminem otwarcia aukcji elektronicznej 2019-12-24 godz. 10:00;
zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie:

1. art. 7ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91b ust. 1 i w zw. z art. 91d ust. 2 oraz
art. 91e pkt 13 Pzp przez bezpodstawng decyzje o koniecznosci ponownego
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, przy czym Zamawiajgcy nie wskazat zadnej
podstawy prawnej dla swojej decyzji o koniecznosci ponownego przeprowadzenia
aukcji elektronicznej;

2. art. 7ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91b ust. 1 Pzp przez brak nalezytego
uzasadnienia koniecznosci ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej,
w szczegolnosci brak przedstawienia dowodéw wskazujgcych na ktopot wykonawcy
Budimex Budownictwo sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Wykonawca B”)
w wykonywaniu postgpien w toku aukcji elektronicznej, jako ze zostaly stwierdzone
usterki techniczne w dziataniu platformy uniemozliwiajgce prawidtowy przebieg
aukcji oraz dowodéw na dokonanie czynnosci weryfikacji tych informacji przez
Zamawiajgcego z Operatorem systemu aukcyjnego;

3. art. 7ust. 1w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91b ust. 1 i w zw. z art. 91d ust. 2 oraz
art. 91e pkt 13 Pzp przez bezpodstawng decyzje o ponowieniu aukcji elektroniczne;j,
a w konsekwenciji brak dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp przez brak wykluczenia Wykonawcy B
z Postepowania z uwagi na bezprawne wptywanie na dziatania Zamawiajgcego,
ktore skutkowato wyznaczeniem kolejnej aukcji na dzieh 24 grudnia 2019 r.;

5. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 355 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny, Dz.U z 2019 r., poz. 1145 j.t. ze zm. (dalej ,Kc”) i w zw. z art. 14
Pzp i w zw. z art. 91d ust. 2 oraz art. 91e pkt 1-3 Pzp przez uniewaznienie aukcji
Z dnia 18 grudnia 2019 r., przy braku dowoddéw na dochowanie przez Wykonawce B
nalezytej staranno$¢ w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej

i przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci zaproszenia do ponownego udziatu
w aukgcji elektronicznej;

2. uznanie aukcji elektronicznej z dnia 18 grudnia 2019 r. za przeprowadzong
prawidtowo;

3. wykluczenie Wykonawcy B z Postepowania;

4. powotania biegtego z zakresu informatyki sledczej;



5. dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z wynikiem aukgciji

elektronicznej przeprowadzonej w dniu 18 grudnia 2019 r.

Odwotujagcy podat, Ze jest legitymowany do skorzystania ze Srodka ochrony prawnej,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W zakresie zaskarzonej decyzji o konieczno$ci powtdrnego przeprowadzenia aukcji
Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy - pismem z dnia 19.12.2019 r. -
poinformowat wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu, ze powziagt
decyzje o koniecznosci ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Jako powdd
podjetej decyzji wskazano, cyt.: ,Tuz przed aukcjg, ktérej start zostat wyznaczony na dzien
18 grudnia br., godz. 10:00, Zamawiajgcy otrzymat od wszystkich Wykonawcow informacje
o0 ktopotach z dostepem do systemu aukcyjnego. Zamawiajgcy zweryfikowat te informacje
u Operatora sytemu aukcyjnego, ktéry potwierdzit, iz niektérzy Wykonawcy nie byli w stanie
zalogowa¢ sie do aukcji z przyczyn niezaleznych od nich. Poniewaz, w toku aukciji
elektronicznej zostaty stwierdzone usterki techniczne w dziataniu platformy uniemozliwiajgce
prawidtowy przebieg aukcji Zamawiajgcy uznat za zasadne ponowne przeprowadzenie aukcji
elektronicznej majac na uwadze podstawowe zasady zamowien publicznych tj. réwne
traktowanie Wykonawcow oraz transparentno$¢ prowadzonego postepowania. Zaproszenia

do powtodrzonej aukcji zostaty wystane do Wykonawcéw w dniu 19 grudnia br.”.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o koniecznosci ponownego
przeprowadzenia aukcji elektronicznej nie wskazat podstawy prawnej dokonanej czynnosci,
co nalezy kwalifikowa¢ jako utrudnienie dla Odwotujgcego w zakresie mozliwosci wniesienie
srodka ochrony prawnej i jednoczesnie faworyzowanie Wykonawcy B. Ustawa Pzp w Zzadnym
ze swoich przepiséw nie zwalnia Zamawiajgcego ze wskazania prawidtowej podstawy prawnej
przy kazdej czynnosci. Zaniechanie Zamawiajgcego dowodzi pogwatcenia zasady
niedyskryminaciji. Nalezy zauwazyé¢, ze przepisy Pzp nie przewidujg instytucji powtorzenia
aukcji, zatem w tym wypadku doszto do razgcego naruszenia art. 91d ust. 2 oraz art. 91 e pkt
1-3 Pzp. Innymi stowy brak jest dowodu na awarie systemu teleinformatycznego,
skoro Odwotujgcy i Wykonawca H mogli dokonywac postgpien. Zas sama aukcja zostata

prawidtowo zamknieta.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze w nawigzaniu do wspomnianego powyzej pisma
Zamawiajgcego z 19 grudnia 2019 r., ztozyt do Zamawiajgcego, w dniu 20 grudnia 2019 r.,
wniosek o niezwtoczne udostepnienie i przekazanie mu w terminie do dnia 20.12.2019r. petnej
korespondencji dotyczgcej informacji sktadanych przez wykonawcoéw o ktopotach z dostepem

do systemu aukcyjnego oraz korespondencji dotyczgcej weryfikacji dokonanej przez



Zamawiajgcego u Operatora sytemu aukcyjnego w zakresie ktopotéw z dostepem do systemu

aukcyjnego.

Na wniosek Odwotujgcego Zamawiajgcy przekazat informacje, ktére w zaden sposéb
nie wykazujg prawidtowosci decyzji o koniecznosci uniewaznienia aukgji. Brak jest dowodu

w pismie Zamawiajgcego z dnia 19 grudnia 2019r. na to ze Wykonawca B:

1. wnosit o przedtuzenie aukcji w dniu 18 grudnia 2019r., a Zamawiajgcy odmowit tej
prosbie;

2. niezwtocznie podjgt prawidtowe dziatania w celu zalogowania sie w celu
uczestnictwa w aukcij;

3. niezwlocznie podjgt prawidlowe dziatania w celu wykonania postgpienia po

zalogowaniu sie.

Nalezy zauwazy¢, ze licytacja zakonczyta sie o godz. 10:34:34, czyli 10 min. po
ostatnim postgpieniu Wykonawcy H, natomiast wg. informacji podanej przez Zamawiajgcego,
Wykonawca B uaktywnit sie na platformie o 10:33. Tymczasem przeciez czas operacyjny
postgpienia na platformie wynosi do 30s. To prowadzi do jednego wniosku, ze Wykonawca B
miat 1 — 1,5 min. aby zlozyé postgpienie. Wreszcie nie mozna zapominac, ze kazdy
profesjonalny wykonawca uczestniczacy w aukcji wczesniej ustala minimalng wartos¢ swojej
oferty. To wszystko prowadzi do wniosku, ze dziatania Wykonawcy B mogty by¢ nakierowane
na sabotowanie tej aukcji lub wynikatly z nieudolnoéci, za co Zamawiajgcy odpowiadaé nie

moze.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy podejmujgc tak daleko idgcg decyzje jak
uniewaznienie wynikow przeprowadzonej aukcji i jej powtdrzenie, zobowigzany byt do
wykazania, ze wykonawca przy wykazaniu profesjonalnej starannosci byt pozbawiony
mozliwosci dokonywania postgpien. Tymczasem Zamawiajgcy tego nie wykazat ani w piSmie
Z dnia 19 grudnia 2019r., ani tez w piSmie z dnia nastepnego, co dowodzi niewyttumaczalnej
biernoéci wobec wniosku Odwotujgcego o udostepnienie korespondencji zwigzanej
z rzekomymi btedami systemu aukcyjnego, uniemozliwiajgcymi wytgcznie Wykonawcy B —
po pierwsze — tak pézne zalogowanie sie na platforme, po drugie — dokonywanie postgpien
w aukcji gdy aukcja jeszcze trwata. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy uniewazniajgc
czynnos¢, czy tez dokonujgc jakiejkolwiek czynnosci musi dysponowac¢ dowodami, ktore
wykazg zasadnosC skorzystania z danego przepisu. Zatem juz nawet rozwazajac decyzje
0 uniewaznieniu aukcji, zamawiajgcy musi dysponowa¢ dowodami, ktére ponad wszelkg
watpliwos¢ utwierdzg go w legalnosci podjetej decyzji. Zabrany materiat dowodowy musi
stanowi¢ uzasadnienie decyzji (w tym wypadku tej z 19 grudnia 2019 r.), gdyz to ten i tylko ten

moment decyduje o skorzystaniu przez wykonawce ze srodkow ochrony prawne;j.



Uwydatnienia réwniez wymaga, ze zamawiajgcy musi liczy¢ sie z tym, ze wykonawcy
po otrzymaniu zawiadomienia o koniecznosci powtdrzenia aukcji elektronicznej bedg zadac
szczegdtowych informacji co do zaistnienia rzekomych usterek technicznych w dziataniu
platformy  aukcyjnej uniemozliwiajgcych  wykonawcom  dokonywanie  postgpien.
Dlatego uzewnetrzniajgc decyzje o anulowaniu aukcji zamawiajgcy musi by¢ organizacyjnie
przygotowany do udostepnienia dokumentacji z procedury weryfikacji prawidtowosci
przeprowadzenia aukcji i prawidtowosci dziatan wykonawcéw. Jezeli Zamawiajgcy nie mogt
niezwtocznie udostepni¢ dokumentéow z weryfikacji informacji o ktopotach Wykonawcy B
z wykonywaniem postgpien w aukcji, to nie powinien, do czasu ustalenia prawdziwego stanu

faktycznego, podejmowac jakiejkolwiek decyz;ji.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma peilne prawo do zapoznania sie z dokumentami
obrazujgcymi szczegdtowe przyczyny anulowania aukcji, by kompleksowo oceni¢ swojg
sytuacie w przetargu i ewentualnie skorzystaC ze $rodkdéw ochrony prawne;j.
Tymczasem Zamawiajgcy hie tylko faktycznie nie udostepnit Odwotujgcemu w dniu
20.12.2019r. zgdanych dokumentow, uniemozliwiajgc tym samym rzetelng ocene zasadnosci
decyzji o powtdrzeniu aukcji, ale jeszcze wyznaczyt termin powtdrzonej aukcji juz na dzien
24.12.2019rr.

Warto zaznaczyé, ze wtasciwe uzasadnienie podejmowanych decyzji jest niezbedne
nie tylko z uwagi na interes wykonawcy w kontekscie skorzystania ze srodka ochrony prawnej,
ale tez z uwagi na legalnosc¢ dziatan zamawiajgcego. Zamawiajacy nigdy jednak nie probowat
udowodni¢, ze miat wiedze o braku mozliwosci dokonania postgpien przez Wykonawce B
w trakcie aukcji, jak tez nigdy nie prébowat uzasadni¢ dlaczego, mimo takiej wiedzy,
nie przerwat aukcji lub jej nie przedtuzyt. To oczywiscie skutkuje utrudnieniem wykonawcy
w dostepie do srodkéw ochrony prawnej, skoro uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego stuzy
temu, aby umozliwi¢ Izbie, a nastepnie sadowi, wykonanie kontroli nad czynnosciami
Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze przedstawiajgc lakoniczne,
pozbawione argumentacji i  wykazania  okolicznosci  faktycznych  uzasadnienie,

Zamawiajgcy faworyzuje Wykonawce B.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze jak wynika 2z rozmowy telefonicznej
z przedstawicielem Zamawiajgcego, powodem zmiany decyzji Zamawiajgcego byty grozby ze
strony przedstawicieli Wykonawcy B o wniesieniu odwofania do KIO. W takiej sytuacji,
zgodnie z Pzp, Zamawiajgcy miat obowigzek a nie przywilej wykluczenia takiego wykonawcy
z Postepowania. Nalezy przypomnieé¢ Ze postepowanie o zamowienie publiczne jest
postepowaniem sformalizowanym, wykonawcy wiec w takiej sytuacji stuzy prawo skorzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej, nie zas formutowanie grozb do Zamawiajgcego.



W swietle dziatah Wykonawcy B, zmaterializowata sie przestanka wykluczenia tego
wykonawcy z Postepowania opisana w art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp, gdyz na skutek grozb

Wykonawcy B Zamawiajgcy podjagt nowe decyzje w Postepowaniu.

Nastepnie Odwotujgcy zwrécit uwage na informacje przekazang przez Zamawiajgcego
w pidmie z dnia 19 grudnia 2019 r. o tredci: ,Zamawiajgcy otrzymat od wszystkich

Wykonawcéw informacje o kltopotach z dostepem do systemu aukcyjnego”.

Odwotujacy i Wykonawca H przy dotozeniu elementarnej starannosci przetamali jedyng
trudno$¢ jaka pojawita sie przed aukcjg (w zalogowaniu) oraz nie zgtaszali pézniej zadnych
innych ktopotéw w toku aukcji. Zatem takze Wykonawca B mdgt sobie zapewnic infrastrukture
i kadre, ktéra zagwarantowataby udziat w akcji, przeciez na znaczgca wartos¢ finansowa.
Zamawiajgcy pomimo braku dowoddéw na dochowanie przez Wykonawce B nalezytej

starannosci uniewaznit aukcje, nie majagc zadnej pewnosci o prawdziwosci jego twierdzen.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 Kc, zgodnie z ktérg dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannos$¢). Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie
w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN
Zz 10 marca 2004 r., IV CK 151/03).

W praktyce ustalenie miernika nalezytej starannosci polega na wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania,
odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu
zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznos$ci
mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw,
decyduje jednak nie tylko niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz takze
empirycznie uwarunkowana mozliwos¢ oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich

nastepstw zachowania.

Tak uksztattowane zasady zostalty w znaczny sposéb zaostrzone w stosunku do
profesjonalistéw. Przepis art. 355 § 2 Kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest
bowiem niepisany wymég niezbednej wiedzy fachowej, obejmujacej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone
zwyczajowo standardy postepowania. Innymi stowy art. 355 § 2 Kc naktfada na wykonawce
obowigzek zwrocenia sie do Zamawiajgcego o0 wyjasnienie kazdej watpliwosci,

zatem zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg zarzucenia wykonawcy niedochowania



nalezytej starannosci wymaganej od przedsiebiorcy przez art. 355 § 2 Kc. Sady wielokrotnie
wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej dziedzinie uzasadnione jest wymaganie wiekszej

starannosci niz od innych uczestnikow rynku.

Wykonawca, jako podmiot profesjonalny uczestniczacy w obrocie gospodarczym,
powinien wykazac¢ sie odpowiednimi standardami postepowania i wtasciwg dbatoscig o swojg
pozycije w postepowaniu. To w interesie Wykonawcy B lezato prawidtowe ustalenie
stanu faktycznego i powinien on dotozy¢ nalezytej starannosci w celu swoich intereséw,
czyli zmobilizowac sie. Z pewnoscig, jako jeden z krajowych liderow w branzy budowlane;,
mogt a  wrecz  powinien  zagwarantowa¢ sobie niezbedng wiedze fachowa,
obejmujgcg informatyczng obstuge przed i w toku aukcji, doswiadczenie wynikajgce z praktyki
zawodowej, ustalone zwyczajowo standardy wymagan, znajomos¢ obowigzujgcego prawa
oraz nastepstw 2z niego wynikajgcych w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
(vide: wyroki SN w sprawach IV CK 100/05, | CK 625/03, Il CRN 77/93). Kazdy z tych
elementéw powinien by¢é wykonany z najwyzszg starannosci i oczywiscie w stosownym

terminie.

Na koniec trzeba przypomnieé, ze ogdlna zasada réwnosci jest jedng z podstawowych
zasad prawa wspoélnotowego. Zasada ta zakazuje odmiennego traktowania identycznych
sytuacji lub identycznego traktowania odmiennych sytuacji, chyba ze tego rodzaju traktowanie
jest obiektywnie uzasadnione (wyrok Trybunatu z dnia 9 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-304/01
Hiszpania przeciwko Komisji). Zarowno Odwotujgcy, jak i Wykonawca H dotozyli elementarnej
starannosci w celu udziatu w aukcji w dniu 18 grudnia 2019 r., zas kwestionowane dziatania

Zamawiajgcego sg dowodem na ich dyskryminacje i uprzywilejowanie Wykonawcy B.

Uzasadniajgc wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
z zakresu informatyki Sledczej Odwotujgcy wyjasnit, ze jest to gatgz nauk sgdowych,
ktérej celem jest dostarczenie cyfrowych srodkéw dowodowych popetnionych przestepstw lub
naduzyé. Jej zadaniem jest poszukiwanie, odzyskiwanie, zbieranie, analizowanie oraz

prezentowanie informacji znajdujgcych sie na réznego rodzaju nosnikach.
Informatyka $ledcza w zaleznosci od potrzeb moze spetnia¢ dwie funkcje:

1. informacyjng — na etapie prowadzenia dochodzenia dostarcza wskazéwek i Sladéw,
ktore umozliwiajg dalsze zgtebianie interesujgcych zagadnien;

2. dowodowg — na etapie procesowym umozliwia niepodwazalne udowodnienie
popetnienia okreslonych czynéw lub posiadania okreslonych informacji w postaci

dowodu cyfrowego.

Z uwagi na mozliwosci jakie daje wspotczesna technika informatyczna, istnieje

mozliwos¢ zabezpieczenia tak ww. informacji cyfrowych, jak i dokonanie ich analizy.



Jednoczesnie, na potwierdzenie prawidtowosci uniewaznienia aukcji z dnia 18 grudnia

2019r., Odwotujacy wniost o zobowigzanie Wykonawcy B do wskazania osob kontaktujgcych

sie z Zamawiajgcym w ciggu catego dnia 18 i 19 grudnia 2019r., wskazania uzytych srodkow

komunikacji oraz przeprowadzenia dowodu z adresow poczty elektronicznej wskazanych

przedstawicieli i ich telefonéw stacjonarnych oraz komoérkowych, a nastepnie przeprowadzenie

dowodu z tych narzedzi i urzgdzen, na okolicznos¢ kontaktowania sie Wykonawcy B

z Zamawiajgcym i na okolicznos¢ braku mozliwosci dokonywania postgpien w toku

przedmiotowe] aukcji. Odwotujgcy dodat, ze analogiczny dowdd konieczny jest réwniez

w zakresie przedstawicieli Zamawiajgcego.

Sygn. akt KIO 2600/19

Odwotujacy zaskarzyt:

1.

czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 19 grudnia 2019 r., polegajgcag na skierowaniu do
uczestnikow Postepowania zaproszenia do udziatu w kolejnej aukcji elektronicznej,
podczas gdy aukcja przeprowadzona w dniu 18 grudnia 2019 r. zostata przez

Zamawiajgcego zakonczona;

. zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy M do Zzlozenia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w Postepowaniu,
w szczegolnosci w zakresie warunku wykonawcy dotyczacego sporzgdzenia
dokumentacji projektowej wykonawczej o ktérej mowa w Rozdziale V ust. 1 pkt. 2 a)

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”);

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 91d ust. 1i 2 Pzp przez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu
o wyniki aukcji przeprowadzonej w dniu 18 grudnia 2019 r., w sytuacji w ktorej
sygnalizowane problemy natury technicznej nie spowodowaty przerwania aukcji

w rozumieniu art. 91 d) ust. 1 Pzp;

. art. 7w zw. z art. 91d ust. 2 oraz art. 91 e) Pzp przez dgzenie do przeprowadzenia

ponownej aukcji elektronicznej w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy po zakonczeniu
aukcji nie respektuje jej rozstrzygnieé, lecz dgzy do ponowienia aukcji w sytuaciji,

w ktérej Odwotujgcy ujawnit juz swojg strategie dotyczgcg udziatu w aukcji;

. art. 7w zw. z art. 91d ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow biorgcych

udziat w aukcji z dnia 18 grudnia 2019 r., przejawiajgce sie w prowadzeniu
i zakonczeniu aukcji pomimo trudnosci sygnalizowanych przed jej rozpoczeciem
przez Odwotujgcego, a nastepnie podjeciu decyzji o powtdrzeniu aukcji w reakcji na

analogiczne sygnaty kierowane przez innego wykonawce;
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4. art. 91b ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp przez skierowanie zaproszenia do udziatu
w aukcji elektronicznej do Wykonawcy M, bez uprzedniego zweryfikowania,
czy wykonawca ten spetnia warunki udziatlu w Postepowaniu, a co za tym idzie —

czy nie podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu;
ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci procesowe;j:

5. art. 26 ust. 1 Pzp przez nieuzasadniong zwloke w skierowaniu do Wykonawcy M
wezwania do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w Postepowaniu, pomimo tego ze w sSwietle wykonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci znany jest ranking oferentéw, a dalsze procedowanie wymaga zbadania,
czy nie zachodzg przestanki wykluczenia oraz czy Wykonawca M spetnia warunki

udziatu w Postepowaniu.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 19 grudnia 2019 r., polegajgcej na wystosowaniu
do wykonawcow zaproszenia do ponownego udziatu w aukcji elektronicznej;

2. respektowania  wynikbw  aukcji  elektronicznej  przeprowadzonej przez
Zamawiajgcego i zakonczonej w dniu 18 grudnia 2019 r.;

3. wystgpienia do Wykonawcy M, w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, o ztozenie dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze w swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, jest legitymowany do

skorzystania ze $rodka ochrony prawne;.
Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

W zakresie aukcji elektronicznej, bazujgc na tresci pisma Zamawiajgcego z dnia
19 grudnia 2019 r., Odwotujgcy zauwazyt, ze przebieg aukcji z dnia 18 grudnia 2019 r. istotnie
naznaczony byt trudnosciami natury technicznej. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
problemy techniczne z systemem aukcyjnym byly sygnalizowane Zamawiajgcemu nie
Uz przed aukcjg”, lecz z duzym wyprzedzeniem. Pomimo sygnalizowania takich problemow
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat, ze nie zachodzi sytuacja o ktérej mowa w art. 91d

ust. 1 Pzp, lecz zadecydowat o planowym przeprowadzeniu aukcji elektronicznej.

W toku aukgcji z dnia 18 grudnia 2019 r., Odwotujgcy wziat udziat w licytacji oraz dokonat
postgpien, co wyraznie dowodzi, ze sygnalizowane problemy techniczne, jakkolwiek utrudniaty
Postepowanie, to jednak nie wytgczaty mozliwosci udziatu w aukcji. Aukcja zostata zresztg

przez Zamawiajgcego przeprowadzona i oficjalnie zakonczona.

W dniu 19 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze z uwagi na

informacje o problemach wykonawcéw, zadecydowat o ,ponownym przeprowadzeniu aukcji”.
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Co znamienne, w tresci wspomnianego pisma Zamawiajgcy unika jednoznacznej deklaraciji,
ze aukcja z dnia 18 grudnia 2019 r. zostaje uniewazniona i z czego miatoby to wynikac.
Podobnie Zamawiajgcy nie wskazuje na podstawy prawne w oparciu o ktore dokonuje
.reasumpcji” aukcji, co wyraznie wskazuje, Zze dziatanie Zamawiajgcego ma charakter
catkowicie uznaniowy. Odwotujgcy zaznaczyl, ze jakiekolwiek zabiegi zwigzane z powtorng
aukcjg elektroniczng musiatyby wigzac sie z uniewaznieniem wczesniejszej aukcji, poniewaz
inaczej nie sposbéb pogodzi¢ ze sobg ani porownac chociazby postgpienn dokonanych przez

wykonawcow w ramach poszczegolnych aukcji.

Pomimo sygnalizowanych Zamawiajgcemu trudnosci technicznych, wobec decyzji
Zamawiajgcego o kontynuowaniu aukcji w dniu 18 grudnia 2019 r., Odwotujgcy — positkujgc sie
wsparciem technicznym wiasnym oraz serwisem operatora platformy aukcyjnej — byt w stanie
wzig¢ udziat w licytacji. Nie ma zatem podstaw do twierdzenia, ze aukcja z dnia 18 grudnia
2019 r. moze by¢ uznana za niebylg. Abstrahujgc od kwestii komfortu uczestnikéw,
z formalnego punktu widzenia aukcja ta sie odbyta, dokonano postgpien, a Zamawiajgcy hie
podjat decyzji o jej przerwaniu — aukcja zakonczyta sie w sposob przewidziany. Nalezy réwniez
zauwazy¢, ze art. 91d Pzp dotyczy przerwania trwajgcej licytacji, do ktérej mozliwy jest powrét
po usunieciu awarii. Przepisy Pzp nie przewidujg natomiast w zadnym miejscu mozliwosci

uniewaznienia aukcji juz po jej zakonczeniu.

W Swietle powyzszych wytycznych nie sposéb nie zauwazy¢, ze w przedmiotowej
sprawie brak jest podstaw do uniewaznienia aukcji przeprowadzonej w dniu 18 grudnia
2019r., a w konsekwencji nie jest dopuszczalne przeprowadzenie kolejnej aukcji.
Zaréwno bowiem w Swietle Pzp, jak i w SIWZ prowadzonego przez Zamawiajacego,
wynik prawidtowo przeprowadzonej i zakonczonej aukcji jest dla Zamawiajgcego wigzacy.
Tym samym, ignorowanie wynikow aukcji z dnia 18 grudnia 2019 r. oraz préba ponownego
przeprowadzenia czynnosci o niepowtarzalnym charakterze, jakg jest aukcja na gruncie
danego postepowania, stanowig naruszenie art. 91d Pzp zaréwno w aspekcie ust. 1 jak i ust.
2. Zamawiajgcy bowiem (1) nie przerwat aukcji z dnia 18 grudnia 2019 r. w trybie okreslonym
art. 91d ust. 1 Pzp oraz usituje uniewazni¢ zakonnczong aukcje, co stanowi nieuzasadniong
wyktadnie rozszerzajgcg art. 91d ust. 1 Pap, a ponadto (2) ignoruje wyniki zakonczonej aukgciji

wbrew dyspozycji art. 91d ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit nastepnie uwage na motywacje Zamawiajgcego, ktory wskazat,
ze ponowne przeprowadzenie aukcji jest konieczne z uwagi na zasady rownego traktowania

wykonawcow, oraz transparentnosc¢ Postepowania.

Zasada rownego traktowania wykonawcow wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp stanowi,

ze wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej pozycji, nalezy traktowac w taki sam sposob,
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z kolei odmienne zachowanie wykonawcéw powinno byé odzwierciedlone w ich odmiennej
sytuacji na gruncie postepowania. Jak wskazano powyzej, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, udziat wykonawcéw w aukcji byt mozliwy pod warunkiem dopetnienia
nalezytej starannosci, w szczegodlnosci postuzenia sie wsparciem technicznym. Co istotne,
wsparcie takie byto Swiadczone przez operatora platformy, na ktérej przeprowadzona zostata
aukcja w dniu 18 grudnia 2019 r. W konsekwencji, dgzenie do powtdérzenia aukcji
elektronicznej nie stanowi rownego traktowania wykonawcow, lecz przyktad nieuprawnionego
faworyzowania, poprawiania pozycji tych wykonawcow ktorzy nie dotozyli wymagane;j
starannosci w toku postepowania o udzielenie zamdwienia. Nalezy przy tym pamietad,
ze uczestnictwo w aukcji elektronicznej jest funkcjonalnie elementem przygotowania
i sktadania oferty, a doktadnie jej kolejnych wariantéw. Odpowiedzialnos¢ i ryzyko zwigzane
z tymi czynnosciami ponosi kazdy z wykonawcoéw we wlasnym zakresie. W rezultacie,
fakt niedotozenia wymaganej starannosci przez niektérych wykonawcéw powinien odbi¢ sie
na ich pozycji w postepowaniu. Dziatania ,ratujgce” podejmowane przez Zamawiajgcego nie
sg rownym traktowaniem, lecz traktowaniem w sposdéb uprzywilejowany wybranych

wykonawcow.

Podobnie zdumienie budzi powotywanie sie Zamawiajgcego na kwestie
Lransparentnosci’ Postepowania jako uzasadnienia dla powtdrnego przeprowadzenia aukgciji.
Sama istota aukcji zaktada, ze wszyscy uczestnicy licytujg bez znajomosci ostatecznej
propozycji cenowej konkurentow — dzieje sie tak z tych samych powoddw, dla ktérych termin
ztozenia ofert jest taki sam dla wszystkich wykonawcoéw, i dopiero po ztozeniu ofert ujawnia
sie ich wysoko$¢. Znajomos$¢ ceny ofertowej konkurentéw w sposéb drastyczny wptywa na

konkurencje w postepowaniu.

Przektadajgc powyzsze rozwazania na zagadnienie aukcji nalezy zauwazyc,
ze znajomosc¢ ostatecznej ceny mozliwej do zaoferowania przez konkurentéw, pozwala na
dostosowanie wtasnej taktyki licytacyjnej stwarzajgc ogromng przewage konkurencyjna.
Wiadomosci o ustalonych maksymalnych ustepstwach w toku licytacji nalezg do najpilniej
strzezonych tajemnic handlowych, zas$ pozyskiwanie takiej wiedzy o konkurentach zaliczane
jest do jednej z gatezi szpiegostwa przemystowego. Celem aukcji elektronicznej prowadzonej
W czasie rzeczywistym — w sposOb przewidziany dla Postepowania — jest uzyskanie od
kazdego z oferentow mozliwie najkorzystniejszej oferty. Zatozeniem jest, ze oferty sktadane
sg w oderwaniu od postgpien mozliwych do dokonania przez pozostatych oferentow —
kazdy z wykonawcow ma w pierwszej kolejnosci zrewidowa¢ wiasng oferte.
Tymczasem powtorzenie licytacji, w ktorej jeden z uczestnikdéw wyrazit juz (dziatajgc w dobre;

wierze i w zaufaniu do Zamawiajgcego) swoje stanowisko, stawia tegoz wykonawce w pozycji
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zdecydowanie gorszej wzgledem konkurentow. Jest to przy tym sytuacja zdecydowanie mniej

korzystna niz miato to miejsce w pierwszej aukcji z dnia 18 grudnia 2019 .

Majac na uwadze powyzsze oczywistym jest, ze powtorzenie aukcji nie wptynie
dodatnio na poziom konkurencyjno$ci. Sytuacje w ktérej wszyscy wykonawcy mieli rowne
szanse udziatu w aukgcji, lecz niektorzy tej szansy nie wykorzystali z powodu niedotozenia
nalezytej starannosci, planuje sie bowiem zastgpi¢ sytuacjg, w ktorej juz na wstepie czes¢
wykonawcow znajdzie sie w uprzywilejowanej pozycji. Co wiecej, owo uprzywilejowanie bedzie

swoistg ,premig” za nie do$¢ powazne potraktowanie aukcji z dnia 18 grudnia 2019 .

W zwigzku z zarzutem dotyczgcym zaniechania wezwania Wykonawcy M do ztozenia
dokumentéw podmiotowych Odwotujgcy wyjasnit, ze ws$rdod warunkéw udziatu
w Postepowaniu, SIWZ wymienia w Rozdziale V, m.in. wymdg doswiadczenia w zakresie
sporzgdzenia dokumentacji projektowej wykonawczej. Wykonawcy skfadajg Zamawiajgcemu
jedynie o$wiadczenie w przedmiocie spetnienia ww. warunku w formie dokumentu JEDZ.
Jak wskazano w Rozdziale VIII SIWZ, przed udzieleniem zamowienia, Zamawiajgcy wezwie
wykonawce, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, do przediozenia stosownych dokumentéw —
w tym wykazu zrealizowanych ustug wraz z referencjami. Rozwigzanie takie jest
odzwierciedleniem art. 26 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie
z art. 91b ust. 1 Pzp zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udzialu w aukcji
elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce

odrzuceniu.

W orzecznictwie wskazuje sie przy tym, ze ,zaproszenie do aukcji elektronicznej
poprzedza badanie ofert oraz odrzucenie ofert niespetniajgcych wymogdw siwz. Zaproszenie
do aukcji obejmuje jedynie tych wykonawcow. ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu, po
ostatecznym rozpatrzeniu ewentualnych protestow” (tak wyrok KIO z 22 maja 2005 r. KIO/UZP

620/09). Stanowisko to zostato nastepnie wielokrotnie powtdrzone w kolejnych wyrokach 1zby.

Nalezy zatem przyjgc, ze sytuacja w ktérej Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie
aukcji elektronicznej, stanowi wyjatek od ogdinej zasady wzywania do ztozenia dokumentéw
jedynie wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ zamowienie — w przypadku
aukcji weryfikacja ta musi nastgpi¢ przed przystgpieniem do licytacji. Ma to swoje gtebokie
uzasadnienie, korespondujgce zresztg z sygnalizowang powyzej kwestig konkurencyjnosci.
P&zniejsze wykluczenie wykonawcy nie spetniajgcego warunkéw powoduje, ze wyniki aukcji
pozostajg zaburzone przez udziat takiego wykonawcy, ktory mogt wptywaé na dziatania
podejmowane przez konkurentéw. W takim przypadku nie przewiduje sie przeciez powtorzenia

aukcji.
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W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy jeszcze przed wystosowaniem pierwszego
zaproszenia do aukcji, co miato miejsce 13 grudnia 2019 r., powinien zbada¢, czy oferta
ktérego$ z wykonawcow nie podlega odrzuceniu. Jedng z przyczyn odrzucenia oferty jest

ztozenie jej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu (art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp).

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry
nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Na gruncie tej sprawy oznacza to,
ze Zamawiajgcy przed skierowaniem zaproszenia do udziatu w aukcji powinien zbadag,
czy wszyscy wykonawcy spetniajg warunki udziatu w Postepowaniu. W zwigzku z przyjetymi
przez Zamawiajgcego warunkami, oraz w nawigzaniu do dokumentu JEDZ Zamawiajgcy miat
obowigzek wezwaé wykonawcow do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych oswiadczenia
zawarte w dokumencie JEDZ, w szczegdélnosci w tym zakresie, w jakim dysponowat jedynie

oswiadczeniami wtasnymi wykonawcow.

Odwotujgcy zwrécit szczegdlng uwage na fakt, ze jednym z warunkéw udziatu
w Postepowaniu byt wymdg legitymowania sie przez wykonawce doswiadczeniem w zakresie
wykonania projektéw wykonawczych o okreslonych parametrach. W przypadku Wykonawcy M
wskazat on, ze warunek ten spetnia samodzielnie, tj. bez powotywania sie na zasoby
podmiotéw trzecich (ktére to zobowigzanie pozwalatoby juz na dokonanie do pewnego stopnia
weryfikacji spetniania warunku). Zgodnie z dyspozycja Rozdziatu VII ust. 3 SIWZ,
Zamawiajgcy winien zatem wezwaé wszystkich wykonawcéw do ziozenia wykazu
zrealizowanych robét i ustug, potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu
wraz z referencjami, o ile oczywiscie informacje w tym zakresie nie zostaly wczesnigj

zaprezentowane Zamawiajgcemu.

W odniesieniu do warunku polegajgcego na doswiadczeniu w sporzgdzeniu projektow
wykonawczych przez Wykonawce M Zamawiajgcy nie dysponuje wykazem takich ustug
zrealizowanych przez wykonawce. Teza o spetnianiu przez Wykonawce M warunku
doswiadczenia okreslonego w Rozdziale V ust. 1 ppkt 2 SIWZ poparta jest na chwile obecng
wytgcznie odwiadczeniem wlasnym wykonawcy. Nie mozna uznac, ze jest to okolicznosc
zweryfikowana przez Zamawiajgcego, zatem wobec wykonawcy caty czas istnieje ryzyko
wykluczenia, co w $wietle przepisbw powinno by¢ definitywnie rozstrzygniete przed

przystgpieniem do aukc;ji.

W tym kontekscie nalezy zauwazycC, ze znajomosc¢ rynku na ktorym dziatajg wszyscy
wykonawcy ubiegajgcy sie o to zamowienie wskazuje, ze z reguty dokumentacja projektowa
wykonawcza sporzgdzana jest nie przez wykonawcow robot budowlanych, lecz przez
niezalezne biura projektowe, wspotpracujgce z wykonawcami robot. Z tego tez powodu,

w ocenie Odwotujgcego, z duzg ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do twierdzenia,
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ze Wykonawca M — przedsiebiorstwo typowo realizacyjne, posiada wtasne doswiadczenie
w pracach projektowych. Jednoczesnie, z uwagi na zaniechanie przez Zamawiajgcego
pozyskania stosownych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w Postepowaniu, w tym rowniez od Wykonawcy M, Odwotujgcy pozbawiony jest mozliwosci
samodzielnej weryfikacji, czy oswiadczenie ztozone przez ww. wykonawce w dokumencie
JEDZ jest zgodne z prawdg. Mozliwos¢ taka pojawi sie dopiero wowczas, gdy owo

doswiadczenie zostanie przez wykonawce doprecyzowane.

Odwotujacy zaznaczyt jednoczes$nie, ze momentem w ktéorym dowiedziat sie
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 91b ust. 1 Pzp byta dopiero chwila po skierowaniu
przez Zamawiajgcego zaproszenia do pierwszej aukcji, skonfrontowana z trescig oferty

ztozonej przez Wykonawce M.

Zamawiajacy ztozyt pisemne odpowiedzi na odwotania, wnoszac o ich oddalenie

w powotaniu na nizej wskazang argumentacje.

W zakresie okolicznosci stanu faktycznego sprawy Zamawiajgcy podat, ze oferty

w Postepowaniu ztozyto 3 wykonawcow:

1. Wykonawca H z ceng 412.801.707,12 z;
2. Wykonawca B z ceng 396.376.545,42 zt;
3. Wykonawca M z ceng 297.000.000,00 zt.

13 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy, za posrednictwem Platformy SmartPZP (,Platforma”),
na ktérej prowadzone jest Postepowanie, zaprosit wszystkich wykonawcéw do wziecia udziatu
w aukcji elektronicznej. Termin aukcji zostat wyznaczony na 18 grudnia 2019 r. na godzine
10:00, zas aukcja miata odbywaé sie na zasadach okre$lonych w rozdziale XVI SIWZ.
Co istotne, przed wyznaczonym terminem aukcji, w celu zapoznania sie z zasadami dziatania
Platformy, zostaty przeprowadzone aukcje testowe (probne) w ktorych udziat wzieli wszyscy

trzej wykonawcy.

W dniu aukgcji, tj. 18 grudnia 2019 r., przed planowanym rozpoczeciem aukcji,
wszyscy wykonawcy zgtosili drogg telefoniczng, przez kontakt z przedstawicielem
Zamawiajgcego oraz kontakt z infolinig operatora Platformy (jak rowniez, dodatkowo,
Wykonawca B drogg mailowg), problemy techniczne oraz trudnosci z zalogowaniem sie na

Platforme.

Ostatecznie, po zalogowaniu dostep do platformy aukcyjnej uzyskali odwotujgcy,
zas Wykonawca B zalogowat sie i uzyskat dostep do systemu aukcyjnego dopiero o godzinie
10:33:00, zas aukcja zakonczyta sie o godzinie 10:34:34, a wiec 10 minut po wykonaniu
ostatniego postgpienia przez Wykonawce H. W trakcie aukcji postgpienia ztozyt wytgcznie
Wykonawca H, obnizajgc cene swojej oferty z 412.801.707,12 zt do 373.000.000,00 zt brutto.
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Po telefonicznych konsultacjach z operatorem Platformy w dniu 18 i 19 grudnia 2019 r.
Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze z uwagi na obiektywne i niezalezne od uczestnikéw
Postepowania problemy techniczne wynikajgce z aktualizacji oprogramowania Platformy,
ktora zostata wgrana w dzien poprzedzajgcy aukcje, nie wszyscy uzytkownicy mogli uzyskac

dostep do aukcji w godzinach, w ktérych aukcja zostata zaplanowana,

W zwigzku z powyzszym w dniu 19 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow, ze z uwagi na usterki techniczne w dziataniu Platformy uniemozliwiajgce
prawidtowy przebieg aukcji w dniu 18 grudnia 2019 r., uznat za zasadne ponowne
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, majgc na uwadze podstawowe zasady zamowien
publicznych, tj. rowne traktowanie Wykonawcéw oraz transparentno$¢ prowadzonego

postepowania.

W dniu 19 grudnia 2019 r. wszyscy wykonawcy otrzymali ponowne zaproszenie do
udziatu w aukcji, zaplanowanej na dzien 24 grudnia 2019 r., godz. 10:00. Na wniosek
Wykonawcy M i Wykonawcy B termin powtérzonej aukcji zostat jednak przesuniety na dzien
2 stycznia 2020 r. W dniu 2 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy ponownie przeprowadzit aukcje
elektroniczng, w ktorej aktywny udzial, dokonujgc postgpien, wzieli wszyscy wykonawcy.
Aukcja rozpoczeta sie w dniu 2 stycznia 2020 r. o godzinie 10:00 i zakohczyta o godzinie
11:50:21. Po zakonczeniu aukcji ostateczna klasyfikacja ofert przedstawia sie w nastepujgcy
sposob: (1) Wykonawca M: 296.925.000,00 zi, (2) Wykonawca B: 296.951.54542 z,
(3) Wykonawca H: 333.805.727,00 zt.

W odniesieniu do zarzutdw dotyczgcych powtdrzenia aukcji elektronicznej
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy zamierzali wzig¢ udziat w pierwotne;j
aukcji sygnalizowali przed jej rozpoczeciem, jak rowniez w jej trakcie, problemy techniczne
z uzyskaniem dostepu do portalu aukcyjnego. Co prawda dwaj sposréd trzech uczestnikow
Postepowania, tj. Wykonawca M i Wykonawca H, uzyskali dostep do portalu aukcyjnego oraz
mozliwo$¢ sktadania postgpien, niemniej jednak, nie ulega réwniez watpliwosci,
ze Wykonawca B uzyskat dostep do portalu tuz przed zakonczeniem aukcji i to w czasie,

ktéry nie pozwalat ztozy¢ postgpienia.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jest zobowigzany do obiektywnej oceny przebiegu
poszczegdlnych czynnosci w ramach Postepowania, majgc na uwadze nie tylko przepisy
proceduralne, ale rowniez ogodlne zasady wynikajgce z przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Dodat,
ze z uwagi na dynamiczny przebieg samej aukcji, jak rowniez brak mozliwosci jednoznacznego
ustalenia przyczyn awarii nie podjgt decyzji o przerwaniu lub odwotaniu aukgiji.
Niemniej jednak, ustalenia poczynione niezwtocznie po zakonczeniu aukgji, w tym konsultacje

przeprowadzone z operatorem Platformy, pozwolity stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwosc¢,
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ze przyczyny awarii oraz brak mozliwosci zalogowania sie do portalu aukcyjnego wynikaty
Zz powodow niezaleznych od Wykonawcy B, a lezacych po stronie operatora Platformy.
Przyczyng trudnosci z zalogowaniem sie do portalu aukcyjnego byta aktualizacja
oprogramowania Portalu (wgranie nowej wers;ji aplikacji) dokonana w nocy z 17 na 18 grudnia
2019 r. Aktualizacja spowodowata problemy z dostepem do Platformy, ktére byty
sygnalizowane  przez  wszystkich  wykonawcdéw  przed  rozpoczeciem  aukgciji.
Rozwigzanie problemu miato stanowi¢ obejscie logowania ,krok po kroku” i bezposrednie
logowanie juz do portalu aukcyjnego, ktéry stanowi jeden z modutéw Platformy. Jak wynika
z wyjasnien jej operatora, pomimo zastosowanego wspomnianego obejscia Wykonawca B nie
mogt poprawnie zalogowac sie do portalu aukcyjnego. Pomimo statego kontaktu z pomoca
techniczng poprawne logowanie byto mozliwe dopiero o godzinie 10:33, a wiec tuz przed
zakonczeniem aukcji elektronicznej. W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze brak dostepu do
Platformy oraz okolicznos¢, ze Wykonawca B nie moégt wzigé udziatu w aukcji elektroniczne;j,
wynikaty z przyczyn niezaleznych od tego wykonawcy. Zamawiajgcy dodat, ze cho¢ w ostatniej
fazie aukcji Wykonawca B uzyskat dostep do Platformy, to jednak czas pomiedzy uzyskaniem
dostepu a zakonczeniem aukcji nie pozwalat na zlozenie postgpienia. Zgodnie bowiem
Zz zasadami aukcji w ramach Postepowania po dokonaniu postgpienia wymagane jest
zapisanie postgpienia w formie pliku, podpisanie go podpisem elektronicznym, a nastepnie
zatadowanie tak podpisanego postgpienia (oferty cenowej) na Platforme. W konsekwenciji cata
operacja zwigzana z dokonaniem skutecznego postgpienia jest na tyle czasochtonna,

ze wykonawca B nie zdgzyt dokonacé postgpienia po uzyskaniu dostepu do portalu aukcyjnego.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze w swietle art. 10b Pzp to na nim spoczywa obowigzek
zapewnienia narzedzi i urzgdzen wykorzystywanych do komunikacji z wykonawcami przy
uzyciu srodkdw komunikacji elektronicznej. Niewatpliwie takie urzadzenia i sSrodki komunikac;ji
oraz ich wiasciwosci techniczne muszg by¢ niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz
interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przetwarzaniu i przesytaniu danych
bedacymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogg ogranicza¢ wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z przywotanego przepisu wynika zatem,
ze do obowigzkow zamawiajgcego nalezy zapewnienie, aby narzedzia i urzadzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw komunikacji
elektronicznej oraz ich wasciwosci techniczne nie ograniczaty m.in. wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamodwienia, a wykorzystywane narzedzia informatyczne
umozliwiaty wykonawcom wykonanie wszelkich czynnosci, jakie sg niezbedne do wziecia
udziatu w postepowaniu. Odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za przygotowanie i prowadzenie
postepowania, w tym za zapewnienie wykonawcom dostepu do Srodkow komunikaciji

elektronicznej nie jest co prawda oparta na zasadzie winy, a tym samym czynnos¢ lub
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zaniechanie zamawiajgcego nie muszg wynika¢ wytgcznie z winy zamawiajgcego. Niemniej
jednak, nawet w przypadku gdy wadliwe dziatanie narzedzia informatycznego, za pomoca
ktérego prowadzone jest postepowanie, nie jest zawinione przez zamawiajgcego
(w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym wynikato z wadliwosci zewnetrznej platformy

zakupowej), to powoduje ono, ze nie sg spetnione wymagania, o ktérych mowa w art. 10b Pzp.

Z powyzszych wzgledéw oraz majgc na uwadze zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy nie mogt zignorowac sposobu funkcjonowania narzedzia informatycznego
Platformy, za pomocg ktérej prowadzone jest Postepowanie, jak tez nie mégt zignorowac
skutkéw takich dziatah oraz i ich wptywu na prowadzone Postepowania, w szczegolnosci ze
dziatania te odnosity sie do podstawowej czynnosci w ramach Postepowania, jaka jest ztozenie
oferty (dokonanie postgpien). Podkreslit przy tym, ze jakiekolwiek trudnosci natury technicznej
(a z takie z calg pewnoscig wystgpity w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym) powodujgce
zaktocenie prawidtowego prowadzenia aukcji stanowig wade postepowania przetargowego
i tak zorganizowana aukcja nie moze by¢ podstawg udzielenia zamoéwienia publicznego.
Z uwagi na zaistniate w sprawie okolicznosci faktyczne niezbedne stato sie podjecie przez
Zamawiajgcego decyzji o ponownym przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. O powyzszym

wykonawcy byli przeciez informowani przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zasygnalizowat, ze w jego ocenie nie bez znaczenia dla twierdzenia
0 koniecznosci oddalenia odwofania Wykonawcy M pozostaje takze okolicznosc,
ze w ponowionej aukcji elektronicznej, ktora odbyta sie 2 stycznia 2020 r., aktywny udziat wzieli

wszyscy wykonawcy, w tym Wykonawca M (ktory, swojg drogg, wygrat te aukcje).

W odpowiedzi na zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawcy B sformutowany
w odwotaniu w sprawie KIO 2598/19 Zamawiajgcy stwierdzit, ze juz sam fakt,
ze Wykonawca M nawet nie stara sie szerzej opisa¢ w tresci odwotania tego zarzutu,

podaje w watpliwos¢ zasadnos¢ tego zarzutu.

Odnoszac sie z ostroznosci merytorycznie do tego zarzutu Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktéry bezprawnie wptywat lub
prébowat wptyng¢ na czynnosci zamawiajgcego lub pozyskac¢ informacje poufne, mogace daé

mu przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W Swietle powyzszego dla uwzglednienia postawionego zarzutu konieczne bytoby

taczne wykazanie przez Odwotujgcego trzech elementéw, tj.:

1. wptywanie lub proba wptyniecia przez Wykonawce B na czynnosci Zamawiajgcego;
2. bezprawnos¢ dziatania Wykonawcy B;

3. zwigzek z czynnoscig Zamawiajgcego podjetg w toku Postepowania.
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O tym, ze wskazane powyzej trzy przestanki niezbedne dla zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 18 Pzp nie zostaty spetnione swiadczy najwyrazniej brak zaistnienia jakiejkolwiek nawet
bezprawnosci w dziataniu Wykonawcy B. Nie moze by¢ przeciez w zadnym wypadku uznanym
za bezprawne w rozumieniu przywotanego przepisu dziatanie Wykonawcy B polegajgce na
tym, ze komunikowat on Zamawiajgcemu problemy techniczne oraz trudnosci z zalogowaniem
sie na platforme aukcyjng. Nie moze by¢ tez wystarczajgcym dla potwierdzenia zarzutu
z art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp subiektywne przekonanie konkurenta o nieprawidtowosci

postepowania innego wykonawcy, czy zarzucany mu brak dochowania nalezytej starannosci.

Zamawiajgcy dodat, ze takze pozostali wykonawcy sygnalizowali podobne trudnosci
w funkcjonowaniu platformy aukcyjnej, a zatem pozostaje otwartym pytanie, czy zarzut
postawiony przez Wykonawce M nie zmierza takze do wykluczenia z Postepowania jego
samego? Czy jezeli (czysto teoretycznie) Zamawiajgcy uznatby przedmiotowy zarzut,

to czy nie bylby zatem zobowigzany do wykluczenia takze Odwotujacego?

Pytania retoryczne przywotane powyzej jednoznacznie potwierdzajg, ze omawiany
zarzut przywotany zostat jedynie dla ,wzmocnienia” stanowiska Wykonawcy M w zakresie
pozostatych, réwnie nieuzasadnionych w okolicznosciach sprawy zarzutow i ma na celu
wytgcznie sztuczne wykreowanie ,na site” dodatkowej podstawy prawnej dla realizacji

wtasnych celow.

Zamawiajgcy wniost rowniez o oddalenie zawartego w odwotaniu o sygn. akt
KIO 2598/19 wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego wskazujac,
ze celem tego dowodu jest ocena stanu faktycznego przez pryzmat posiadanych przez
biegtego wiadomosci specjalnych, nie za$ pozyskiwanie wiadomosci z mozliwych dostepnych

zrodet.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Wykonawcy M do ztozenia dokumentéw
podmiotowych z odwotania KIO 2600/19 Zamawiajgcy wyjasnit, ze wbrew interpretacji
dokonanej przez Wykonawce H, w przypadku zastosowania aukciji elektronicznej, z przepisow
Pzp nie wynika obowigzek wezwania wykonawcow do przediozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu przed zaproszeniem do udziatu w aukcji. Zaden przepis Pzp, w tym réwniez
wspomniany w odwotaniu art. 91b ust. 1 Pzp, takiego obowigzku nie przewiduja.
Poglad wyrazony przez Odwotujgcego oraz przytoczone orzecznictwo lzby z lat 2009-2013
mogtby znalez¢ zastosowanie, ale wytgcznie w stanie prawnym sprzed nowelizacji dokonanej
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020). Znowelizowana ustawa Pzp od 2016 r.

przewiduje bowiem mozliwos¢ zastosowania tzw. ,procedury odwrdconej”’ (art. 24aa Pzp),
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w ktorej, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (a w takiej
procedurze prowadzone jest Postepowanie), zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ oceny
ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz czy nie zachodzg wobec

niego podstawy wykluczenia.

Zastosowanie witasnie takiej procedury zostalo przewidziane w SIWZ dla
Postepowania, z ktérej postanowien wynika jednoznacznie, ze ,Zamawiajgcy przed
udzieleniem zamdéwienia wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia za posrednictwem Platformy, w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni,
aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow wymienionych w punktach 3.1.
i 3.2” (Rozdziat VII ust. 3 SIWZ). Dokumenty, o ktérych mowa w pkt. 3.1 i 3.2 SIWZ to m.in.
dokumenty, ktérych ztozenia zgda Wykonawca H, tj. wykaz ustug i rob6t budowlanych oraz
dowodow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt
V.1.2) SIWZ. Z kolej z postanowienia Rozdziatu XVI wust. 2 SIWZ wynika,
ze ,Zamawiajgcy przewiduje dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem
aukcji elektronicznej na zasadach okreslonych w art. 91a — 91e ustawy”. Ponadto,
zgodnie z Rozdzialem XVI ust. 12 SIWZ ,Zamawiajacy po zamknieciu aukcji wybiera
najkorzystniejszg oferte w oparciu o kryteria oceny ofert wskazanych w ogtoszeniu

0 zamoéwieniu, z uwzglednieniem wynikdw aukgcji elektronicznej”.

Z przytoczonych postanowien SIWZ oraz przepiséw Pzp wynika zatem jednoznacznie,
ze w celu wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy musi przeprowadzi¢ w pierwszej
kolejnosci aukcje elektroniczng, a nastepnie po wytonieniu oferty najkorzystniejszej
Zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp,

€0 wyraznie wynika z dyspozycji ww. przepisu.

W konsekwencji, zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 Pzp oraz Zzgdanie weryfikacji
dokumentéw, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, na etapie poprzedzajgcym

przeprowadzenie aukcji elektronicznej nalezy uznac¢ za catkowicie nieuzasadnione.

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci zatgczonych
do odpowiedzi na odwotania dokumentéw w postaci oswiadczen operatora Platformy
z 20 grudnia 2019 r. i 2 stycznia 2020 r. (odpowiednio, dowody Z1 i Z2).
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Do postepowania odwolawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystapienie
zglosit Wykonawca B, wnoszac o oddalenie obu odwotan. Izba, wobec spetniania przez
zgtoszone przystgpienia wymogoéw z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu
Wykonawcy B do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego. Podobnie, do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie
0 sygn. akt KIO 2600/19 dopuszczony zostat Wykonawca M, zgtaszajgcy przystgpienie po
stronie Odwotujgcego (Wykonawcy H).

Na rozprawie strony i przystepujgcy podtrzymali zreferowane powyzej stanowiska

w sprawie.

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci raportow
Z aukcji elektronicznych przeprowadzonych 18 grudnia 2019 r. i 2 stycznia 2020 r.

(odpowiednio, dowody Z3 i Z4).
Wykonawca B wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. o$wiadczenia Biura Informatyki Wykonawcy B z 8 stycznia 2020 r. z zatgcznikami
w postaci: opisu zdarzen towarzyszgcych probom zalogowania sie Wykonawcy B
na Platformie w dniu 18 grudnia 2019 r. (zatgcznik nr 1), wyciggu z instrukciji
uzytkownika wykonawcy Platformy (zatgcznik nr 2), opisu konfiguraciji komputera,
Z ktérego podejmowano proby zalogowania sie do Platformy (zatgcznik nr 3),
oswiadczenia gtdwnego koordynatora ustug IT u Wykonawcy B o poprawnosci
dziatania tgcza internetowego i dostepnosci urzadzen sieciowych w dniu 18 grudnia
2019 r. (zatgcznik nr 4), raportu dostepnosci urzadzen sieciowych (zatgcznik nr 5),
analizy raportow urzgdzen sieciowych (zatgcznik nr 6), wykazéw potgczen
telefonicznych  przychodzgcych i wychodzgcych wykonanych  pomiedzy
przedstawicielem Wykonawcy B a przedstawicielami operatora Platformy
(zataczniki nr 7 i 8), wydruku potwierdzajgcego wywotanie przez Wykonawce B linku
do Platformy uzyskanego od pomocy technicznej operatora Platformy
(zatgcznik nr 9) — dowdd P1;

2. wydrukéw zrzutdw ekranu z zarejestrowanego przez Wykonawce B nagrania
procesu sktadania jednego z postgpien w toku powtorzonej aukcji elektronicznej —
dowdd P2.
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Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia istanowiska stron i uczestnikébw postepowania odwotawczego,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy sg legitymowani, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotan. Interesu w uzyskaniu zamowienia nalezato
bowiem, w odniesieniu do kazdego z nich, upatrywa¢ w dgzeniu do ograniczenia kregu
wykonawcow uczestniczgcych w aukcji elektronicznej, od czego zalezat faktyczny przebieg

aukgji, w tym liczba i wartos¢ sktadanych postgpien (zob. dowody Z3 i Z4).

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zatgcznikami,
informacji o koniecznosci powtdrzenia aukcji (pismo Zamawiajgcego z 19 grudnia 2019 r.),
dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotania oraz zlozonych w toku rozprawy.
Potwierdzajg one przedstawione powyzej okolicznosci stanu faktycznego, zatem nie wymaga

on ponownego omowienia.

Izba uznata, ze zarzuty sformutowane w odwotaniach nie zastugiwaty na uwzglednienie

Z nastepujgcych przyczyn.

Zarzuty dotyczace powtoérnego przeprowadzenia aukcji elektronicznej— sygn. akt
K10 2598/19 i KIO 2600/19

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze przeprowadzona przez odwotujgcych wyktadnia
przepisu art. 91d Pzp, przewidujgcego sposdb postepowania zamawiajgcego w razie
awarii systemu teleinformatycznego byta wadliwa. Z komentowanej regulacji nie wynika
bowiem, jak wskazywali odwotujgcy, ze w razie awarii systemu zamawiajgcy zobligowany jest
przerwa¢ aukcje do czasu usuniecia awarii, ale ze to awaria samoistnie wywotuje skutek
w postaci przerwania aukcji (zob. art. 91d ust. 1 in principio Pzp). W konsekwencji powstaje
pytanie co nalezatoby zrobi¢ w przypadku, gdy aukcja dotknieta jest inng usterkg, ktéra nie
spowodowata przerwania aukcji, ale uzasadnia twierdzenie o istnieniu nieprawidtowosci w jej
przebiegu? W przekonaniu sktadu orzekajgcego w takiej sytuacji zamawiajgcy uprawniony jest
do ponowienia wadliwie przeprowadzonej czynnosci, co miesci sie¢ w pojeciu korygowania

wadliwosci postepowania w celu przywrdcenia go do stanu zgodnosci z przepisami.

Nie ulega watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie doszto do nieprawidtowego
dziatania platformy aukcyjnej, wynikajagcego z wgrania nowej wersji aplikacji w oknie
serwisowym w noc poprzedzajgca rozpoczecie aukcji (zob. odwiadczenie operatora platformy
stanowigce dowdd Z2). Z problemem tym zetknat sie nie tylko Wykonawca B (zob. dowody Z1
i Z2), ale réwniez odwotujgcy, co potwierdzili w toku rozprawy (protokét posiedzenia i rozprawy,

str. 4), z tg réznica, ze odwotujgcym udato sie przezwyciezy¢ napotkane problemy techniczne,
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a Wykonawcy B — nie. W konsekwencji nie kazdy wykonawca zaproszony do udziatu w aukcji
i chcacy wzig¢ w niej udziat miat takg mozliwos¢. Nie sposob nie zauwazy¢, ze w odniesieniu
do Wykonawcy B nie doszlo do zrealizowania 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 aukcji z 18 grudnia 2019 r.
stanowitoby naruszenie ww. przepisu, a nadto zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, bowiem Wykonawca B prawidtowo zaproszony do udziatu w aukcji
pozbawiony zostat, z przyczyn od siebie niezaleznych (zob. dowod Z2),
mozliwosci konkurowania w celu uzyskania zamowienia. Realizacja wspomnianych zasad
w tej sprawie wymagata, aby kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w aukgji elektroniczne;j
Zz 18 grudnia 2019 r. uczestniczyt w niej na réwnych zasadach, w szczegdélnosci mogt
zalogowac sie na platforme aukcyjng bez koniecznosci stosowania nadzwyczajnych srodkéw,

czy tymczasowych rozwigzanh oraz dysponowac czasem na sktadanie postgpien.

Odnoszgc sie dodatkowo do ostatniego ze wspomnianych powyzej aspektéw
sktad orzekajgcy uznat, ze przedstawiony przez Przystepujgcego dowdd P2, obrazujgcy czas
niezbedny na zilozenie postgpienia, jest wiarygodny i szczegétowo opisuje catg procedure
towarzyszgcag wykonywaniu tej czynnosci. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze poza gotostownym
twierdzeniem o mozliwosci ztozenia postgpienia w czasie krotszym niz niespetna dwie minuty,
Odwotujgcy nie przedstawili dowodéw na jego poparcie, ktére jednoczesnie obalityby

wiarygodnos¢ dowodu zaoferowanego przez Wykonawce B.

Nalezy roéwniez wskaza¢, ze chybiona byla argumentacja odwotujgcych,
jakoby Wykonawca B nie zachowat wymaganej od profesjonalisty starannosci
w podejmowaniu dziatan zmierzajgcych do zapewnienia mu mozliwosci uczestniczenia
w aukcji z 18 grudnia 2019 r. Przeczy temu dowod P1, z ktérego wnioskowac nalezy,
ze Przystepujgcy usitowat zalogowaé sie na platformie w tym dniu od wczesnych godzin
porannych (godz. 7:55 logowanie do systemu, godz. 8:08 zgtoszenie problemu operatorowi
Platformy za posrednictwem poczty elektronicznej — zob. zatgcznik nr 1 do dowodu P1) i byt
w statym kontakcie z przedstawicielami Zamawiajgcego i operatora Platformy, ktére miaty na
celu nie tylko zasygnalizowanie samych trudnosci z dostepem do Platformy, ale takze ich
obejscie (korespondencja poczty elektronicznej opisana w zatgczniku nr 1 do dowodu P1,

wykazy potgczen stanowigce zataczniki nr 7 i 8 do dowodu P1).

Reasumujgc, sktad orzekajgcy uznat, ze decyzja Zamawiajgcego o powtorzeniu
aukcji elektronicznej (a zarazem o wyeliminowaniu z Postepowania pierwszej aukcji,
co de facto stanowi o jej uniewaznieniu) byta prawidtowa i nie naruszata wskazanych przez
odwotujgcych przepisow Pzp. Jakkolwiek mozna mieé przy tym zastrzezenia co do jakosci

uzasadnienia decyzji o koniecznosci podjecia wspomnianych czynnosci, na ktére zwracat
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uwage Wykonawca M, poniewaz istotnie pismo Zamawiajgcego z 19 grudnia 2019 r.
sformutowane zostato w  sposéb  ogdlnikowy, to jednak  przeprowadzone
postepowanie dowodowe, ktérego wyniki oméwiono powyzej potwierdzito istnienie podstaw
do powtdrzenia aukcji, a samo uzasadnienie zaskarzonej decyzji nie stato na przeszkodzie
przedstawieniu przez Wykonawce M szczegotowej argumentacji na poparcie zarzutéw

odwotania.

Finalnie, nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze forsowana przez odwotujgcych teza,
jakoby Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia i powtorzenia aukcji elektronicznej
mogtaby wywota¢ i ten skutek, Zze jezeli w toku aukcji nie doszioby do sytuacji opisanej
w przepisie art. 91d Pzp, a, przyktadowo, uczestniczytby w niej wykonawca, ktérego oferta
powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z SIWZ (o czym zamawiajacy
zobowigzany jest przesadzi¢ jeszcze przed zaproszeniem do udzialu w aukcji —
argument z art. 91a ust. 1 zdanie pierwsze in fine Pzp), to nalezatoby dojs¢ do wniosku,
ze zamawiajgcy pozbawiony jest w ogoéle mozliwosci usuniecia tej niezgodnosci z prawem
(tu — sprzecznosci z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Dodatkowo sktad orzekajgcy zauwaza,
ze o0 mozliwosci uniewaznienia aukcji elektronicznej pozytywnie wypowiedziat sie
Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w wyroku z 7 kwietnia 2016 r., wydanym w sprawie
C-324/14, w ktérym stwierdzono m.in., ze ,[...]Jwyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady
rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezy interpretowaé w ten
sposob, Zze wymagajg one uniewaznienia i powtérzenia aukcji elektronicznej, do udziatu
w ktorej nie zostat zaproszony wykonawca, ktory ztozyt dopuszczalng oferte[...]".
Whioski ptyngce z uzasadnienia tego orzeczenia nalezy per analogiam odnie$¢ do
przedmiotowej sprawy, w ktérej wprawdzie wszyscy wykonawcy, ktorzy ziozyli
,2dopuszczalne oferty” zostali dopuszczeni do udziatu w aukcji, ale sam jej przebieg byt
nieprawidtiowy z uwagi na zaistnienie okolicznosci opisanych powyzej. W zadnym z tych
przypadkéw nie dochodzi do awarii w rozumieniu art. 91d Pzp, ale jednoczesnie w kazdym
znich — do sprzecznosci z innymi przepisami Pzp, ktére wymagajg usuniecia w celu

przywrécenia prowadzonej procedury do stanu zgodnosci z prawem.

Rozstrzygajgc o omawianym zarzucie odwotania Izba nie znalazta uzasadnienia dla
dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki $ledczej.
Zgodnie z uzasadnieniem tego wniosku dowodowego zawartym na str. 11 odwofania
koniecznos¢ jego uwzglednienia motywowana jest potrzebg ,[...] obiektywnego
i profesjonalnego ustalenia stanu faktycznego przebiegu aukcji z dnia 18 grudnia 2019 r.”.
Nie sposob jednak nie zauwazyc, ze okolicznosci zwigzane z przebiegiem tej aukcji albo byly
czesciowo niesporne (fakt wystepowania utrudnien w dostepie do platformy aukcyjnej w dniu

18 grudnia 2019 r.) albo mozliwe do ustalenia na podstawie innych dowoddw
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(przyczyny wystepowania wspomnianych utrudnien w dostepie do platformy — dowdd Z2,
podejmowanie przez Wykonawce B dziatan zmierzajgcych do uzyskania dostepu do platformy
— dowdd P1). Zachodzita zatem (w odniesieniu do spornych okolicznosci) podstawa do
odmowy przeprowadzenia tego dowodu wskazana w przepisie art. 190 ust. 6 Pzp, jako ze
fakty bedace przedmiotem dowodu z opinii biegtego zostaty juz stwierdzone innymi dowodami.
Dodac¢ nalezy, ze Odwotujgcy — nie podwazajgc wiarygodnosci wskazanych powyzej dowodow
— nie dostarczyt lzbie argumentéw przemawiajgcych za koniecznoscig przeprowadzenia

postepowania dowodowego w szerszym zakresie.

Zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawcy B z uwagi na wywieranie na

Zamawiajacego bezprawnego wptywu w Postepowaniu — sygn. akt KIO 2598/19
Zarzut nie potwierdzit sie.

Abstrahujgc nawet od okolicznosci, ze w zwigzku z przebiegiem aukcji elektroniczne;j
zadanie przez Wykonawce B jej powtdrzenia bytoby uzasadnione (por. przedstawione powyzej
rozwazania dotyczgce zarzutdow zwigzanych z aukcjg elektroniczng), to Odwotujacy nie podjat
jakiejkolwiek préby udowodnienia lub choéby uprawdopodobnienia przedmiotowego zarzutu.
Nie jest przy tym wystarczajgce stwierdzenie o kontaktach pomiedzy przedstawicielami
Wykonawcy B a pracownikami Zamawiajgcego, bowiem ich celem — jak wskazano we
wczesniejszej czesci uzasadnienia — byto zasygnalizowanie Zamawiajgcemu usterki
w dziataniu Platformy oraz uzyskanie dostepu do niej. Brak jest w tej sprawie dowodéw
przemawiajgcych za wywieraniem na Zamawiajgcego naciskow majgcych spowodowac

powtorzenie aukciji.

Odnoszac sie natomiast do wskazanego w odwotaniu rzekomego sposobu wywierania
przez Wykonawce B bezprawnego wplywu na Zamawiajgcego sktad orzekajgcy zaznacza,
ze informowanie o przystugujgcym wykonawcy uprawnieniu do skorzystania z przewidzianego
przepisami srodka ochrony prawnej (o ile okolicznos¢ taka w ogdle miata miejsce, bowiem —
jak wspomniano — Odwotujgcy nic takiego nie uprawdopodobnit, ani tym bardziej nie
udowodnit) nie stanowi o stosowaniu sprzecznych z prawem srodkéw majgcych wptyng¢ na
decyzje zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zdaniem Izby przekazanie
takiej informacji zamawiajgcemu miesci sie¢ w kategoriach zwyktej reakcji wykonawcy na

czynnos¢ (zaniechanie czynnosci), ktéra godzi w jego interesy w danym postepowaniu.

Zarzut zaniechania wezwania Wykonawcy M do ziozenia dokumentéow
potwierdzajacych spelnianie warunku wudzialu w Postepowaniu okreslonego
w Rozdziale V ust. 1 pkt 2 SIWZ - sygn. akt KIO 2600/19

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Izba stwierdzita przede wszystkim, 2ze przedstawiona przez Odwotujgcego
argumentacja oparta na postanowieniach SIWZ byta wybiércza. Pominieto w niej bowiem
okolicznosé¢, ze w Rozdziale Il ust. 3 SIWZ Zamawiajacy przewidziat udzielenie zamowienia
w tzw. procedurze odwréconej, o ktorej mowa w art. 24aa Pzp. Zamawiajacy, w $lad za
wspomnianym przepisem, wskazat, ze ,[...] przewiduje mozliwo$¢ w pierwszej kolejnoSci
dokonania oceny ofert, a nastepnie zbadania czy Wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona, jako najkorzystniejsza podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu”.

W Swietle powyzszego nie moze ulegac watpliwosci, Zze obowigzkiem Zamawiajgcego
byto w pierwszej kolejnosci ustalenie oferty ocenionej, jako najkorzystniejsza, a skoro celowi
temu stuzy¢ miata aukcja elektroniczna (argument z postanowienia Rozdziatu XVI ust. 2
SIWZ), to badanie sytuacji podmiotowej wykonawcoéw ustgpic musiato pierwszenstwa
wspomnianej procedurze. Nietrafne bylo przy tym stanowisko Odwotujgcego,
jakoby obowigzek dokonania oceny sytuacji podmiotowej wykonawcow przed przystgpieniem
do aukcji elektronicznej wynika¢ miat z art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Z pierwszego z przepisdw wynika jedynie, ze w aukcji mogg wzig¢ udziat wykonawcy,
ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, z kolei drugi z przepiséw nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze przewiduje on przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry —
zgodnie z przepisami Pzp — powinien zosta¢ wczesniej wykluczony z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Sytuacja taka zachodzi, przyktadowo, w przypadku
udzielania zamowienia w trybie przetargu ograniczonego, ktérego istotg jest badanie sytuacji
podmiotowej wykonawcow przed ztozeniem przez nich ofert (argument z art. 47 i art. 51 ust. 1
Pzp). Z takg kolejnoscig czynnosci przewidziang przepisami Pzp nie mamy do czynienia
w przedmiotowym przypadku, w szczegolnosci nie wynika ona z art. 91b ust. 1 Pzp,
ktory explicite wskazuje jakie czynnosSci zamawiajgcego determinujg udziat wykonawcy
w aukcji elektronicznej. Nie zalicza sie do nich badanie sytuacji podmiotowej wykonawcy,
ktére to — na mocy przepisu art. 24aa Pzp — przesuniete zostato na moment po dokonaniu
oceny ofert i wskazaniu oferty ocenionej, jako najkorzystniejsza i ogranicza sie wytgcznie do

wykonawcy, ktory takg oferte ztozyt.

Nie mogta sie rowniez osta¢ argumentacja Odwotujgcego, jakoby przepis art. 91b ust. 1
Pzp stanowit lex specialis w stosunku do art. 24aa Pzp, czego konsekwencjg miatoby byc¢
wytgczenie dopuszczalnosci stosowania procedury odwroconej w  postepowaniu
prowadzonym z uzyciem aukcji elektronicznej. Stanowisko Odwotujgcego oparte byto na
potrzebie zastosowania reguty kolizyjnej lex specialis derogat legi generali, niemniej jednak
Odwotujgcy nie wyjasnit na czym kolizja wzmiankowanych przepiséw miataby polegac.

Nie sposéb nie zauwazyé, Zze regulacje te nie tyle pozostajg ze sobg w sprzecznosci,
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co w zwigzku. Dopuszczalnosé¢ zastosowania tzw. procedury odwrdconej uzalezniono bowiem
od udzielania zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego, co stanowi jednocze$nie

jedna z przestanek zastosowania aukgcji elektronicznej (zob. art. 91a ust. 1 in principio Pzp).
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 wzw. z§3 pkt 2 lit. b i § 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

Przewodniczacy:
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