Sygn. akt: KIO 1548/10

WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ABB Sp. z 0.0., 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 1 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego ENERGA — OPERATOR S.A., 80-557 Gdansk, ul. Marynarki
Polskiej 130,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ABB Sp. z 0.0., 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 1
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwieh Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez ABB Sp. z 0.0., 04-713

Warszawa, ul. Zeganska 1.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r.,, Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1548/10

Uzasadnienie

I. Energa - Operator S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk, (zwana dalej
Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn.
.Dostawa transformatorow rozdzielczych 15.75/0.42kV oraz 21.0/0.42kV” z podzialem na
8 czesci.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich nr 2010//S 46-06/8279 z dnia 6.03.2010 r. i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).
Warto$¢ zamowienia oszacowano na 26 862 507,16 euro.

W dniu 23.07.2010 . ABB Sp. z o0.0. w Warszawie, Oddziat w todzi,
ul. Aleksandrowska 67/93, 91-205 t6dz (dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie, w ktérym
zakwestionowata prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 6 széstej i zarzucit
Zamawiajgcemu:

1 naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamodwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu obarczonym wadg, bowiem Zamawiajgcy dokonat
wyboru najlepszej oferty juz po powzieciu informacji od Odwolujacego sie, ze z przyczyn od niego
niezaleznych utracit on mozliwos¢ ztozenia postapienia i obserwowania przebiegu aukcji;

2. dokonanie wyboru najlepszej oferty w sytuacji, gdy zawarcie umowy na skutek
wadliwie dokonanego wyboru bytoby podstawg, do uniewaznienia
postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien publicznych, w zwigzku
z naruszeniem art. 7 ust 3. Prawa zaméwien publicznych oraz art. 7 ust.1 Prawa zaméwien
publicznych.

Odwolujacy swoje zarzuty uzasadnit nastepujgco: Zamawiajgcy przewidziat dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Aukcja rozpoczeta sie
0 wyznaczonej godzinie i w czasie jej trwania o godz. 10:17:11 jedynego postgpienia
dokonata spétka Areva T&D sp. z 0.0. Odwotujacy sie przygotowywat sie do ztozenia
swojego postgpienia, ale o godz. 10:27:56 podczas proby jego ztozenia utracit mozliwosc
zlozenia postapienia, poniewaz potgczenie z platformg operatora aukcji spétki Marketplanet
zostato przerwane.

Odwolujacy sie probowat ztozy¢ postgpienie i chociaz odzyskat potaczenie o godz. 10:28:25

to nie mogt juz skutecznie go zlozy¢ ze wzgledu na brak czasu.

Bezposrednio po zakonczeniu aukcji Odwotujacy poinformowat



Zamawiajagcego 0 przerwaniu polaczenia, ktére uniemozliwito mu  skuteczne
zlozenie postgpienia. Mimo tego Zamawiajacy jako najkorzystniejsza w czesci nr 6
postepowania wybrat oferte Areva T&D Sp. z 0.0., jedyna, ktora ztozyta postgpienie w trakcie
aukciji elektronicznej. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy powtorzyt aukcje dla czesci nr 1
po stwierdzeniu, ze nastgpity problemy techniczne w trakcie jej trwania.

W rezultacie Odwotujacy wnidst o uniewaznienie decyzji z dnia 16.07.2010 o wyborze
oferty Areva T&D Sp. z 0.0. i 0 przeprowadzenie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty
zrownym udziatem wszystkich zaproszonych oferentéw, ewentualnie — o uniewaznienie

postepowania na podst. art. 93 ust.1 pkt 7) Prawa zamdwien publicznych

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami Odwolujacego, wskazujac, ze problem
z polaczeniem nie wynikal z jego winy, a wystgpit na laczu Odwolujacy — serwer
Marketplanet (platforma aukcyjna Zamawiajacego). Dla czesci nr 1 postepowania ustalono,
ze problemy z jej przeprowadzeniem wynikaly z przyczyn, lezacych po stronie
Zamawiajgcego (btedne skonfigurowanie aukcji), nikt z uczestnikdw postepowania nie mogt

sie zalogowagé, dlatego aukcje dla tej czesci powtdrzono.

[I. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita, na podstawie oswiadczen Stron, ze przebieg aukcji rzeczywiscie wygladat tak,
jak opisywat Odwotujacy w odwotaniu:
Aukcja rozpoczeta sie o wyznaczonej godzinie i w czasie jej trwania o godz 10:17:11
jedynego postagpienia dokonata spétka Areva T&D sp. z 0.0. Odwolujacy sie przygotowywat
sie do zilozenia swojego postgpienia, ale o godz. 10:27:56 wystgpit problem natury
technicznej, co uniemozliwito Odwotujacemu skuteczne ztozenie oferty.

Odnosnie przyczyn przerwania potgczenia — Odwolujagcy sam oswiadczyt
w zatgczonej do odwotania opinii wlasnej (,,dowod nr 3"), iz ,,nie jest mozliwe stwierdzenie,
Z jakich przyczyn nastapito zaprzestanie przesytania danych”.
Zamawiajacy na rozprawie ziozyt pismo Marketplanet (operatora platformy aukcyjnej
Zamawiajgcego), z dotgczong do niego opinig informatyczna dotyczacq przebiegu aukciji,
w ktorej przedstawiono fragment zawartosci plikéw rejestrujgcych nawigzanie sesji na
serwerze Marketplanet (co w ocenie Zamawiajgcego potwierdza brak zakiécen na serwerze
aukcyjnym), a ponadto oswiadczenie, iz z centrum monitoringu nie byto sygnatow o btedach

w potaczeniach do operatoréw telekomunikacyjnych.



Réwnoczesnie Izba ustalita, ze Zamawiajacy przekazat wykonawcom ,,Regulamin
platformy aukcyjnej Marketplanet” (kopia w aktach sprawy), zgodnie z ktorym wykonawca
akceptuje fakt, ze mozliwos¢ dostepu i korzystania z Elektronicznego Systemu Aukcyjnego jest
uzalezniona od dostepnosci i jakosci potaczen transmisji danych, ,,operator nie ponosi zatem
odpowiedzialnosci za problemy i ograniczenia z tym zwigzane” (8 3 ust. 1 Regulaminu). Na
wypadek zaistnienia problemdéw natury technicznej (brak zasilania, awaria komputera lub sieci, etc)
przewidziano mozliwosc¢ skiadania ofert telefonicznie (8 5 ust. 2 Regulaminu).

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, Odwotujacy, ktory
zaakceptowat ,,Regulamin platformy aukcyjnej Marketplanet” w brzmieniu jak wyzej, powinien
byt liczy¢ sie z mozliwoscig wystgpienia problemow technicznych, zwigzanych chociazby
Z jakoscig potaczen internetowych, szczegolnie podczas sktadania oferty 2 minuty 4 sekundy
przed koncem aukcji. Odwotujgcy nawet nie twierdzil, ze prébowat skontaktowac sie
z Zamawiajacym, aby zlozy¢ oferte telefonicznie — wskazywat, ze skontaktowat sie
Z Zamawiajacym niezwtocznie po zakonczeniu aukcji. Watpliwe jest, czy mozliwe byloby
skuteczne telefonicznie ztozenie oferty w ciggu 2 minut, jednak wiasnie taka droga byta
przewidziana w regulaminie na wypadek wystgpienia awarii, z czego powinien sobie zdawac
sprawe wykonawca skfadajacy oferte w ostatnich minutach aukciji.

Na podstawie tak ustalonych okolicznosci, I1zba uznala, ze wykonawca dziatat na
wlasne ryzyko, co nie moze obcigza¢ Zamawiajgcego. Zamawiajacy powtorzyt aukcje
W czesci pierwszej, bowiem nie mozna bylo jej skutecznie przeprowadzi¢ na skutek btednej
konfiguracji — gdyby Odwotujacy przynajmniej uprawdopodobnit, ze niemozliwos¢ ztozenia
przez niego oferty wynikata z przyczyny lezacej po stronie Zamawiajgcego, Zamawiajacy
w przypadku aukcji dla czesci 6 réwniez winien by powtérzy¢ postepowanie. Tymczasem
Odwotujacy powyzsze] okolicznosci nie uprawdopodobnit, sam stwierdzit, ze ,,nie potrafi
jednoznacznie wykazac, z jakich przyczyn nastgpito przerwanie potgczenia”.

Wobec powyzszego, nie stwierdzono podstaw do koniecznosci nakazania
Zamawiajgcemu powtorzenia aukcji elektronicznej dla czesci 6 postepowania — taka
koniecznos¢ zaistniataby tylko wowczas, gdyby Odwotujacy wykazat (zgodnie z ogoing
regulg, ciezar udowodnienia faktu, z ktérego Odwotujgcy wywodzit skutki prawne, spoczywat
na nim — art. 6 Kodeksu cywilnego), ze doszio do nierbwnego traktowania wykonawcow
przez wadliwe dziatanie systemu platformy aukcyjnej.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 93 ust. 1 Prawa

zamodwienh publicznych i orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



