Sygn. akt: KIO 962/21

WYROK
z dnia 11 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2021 r. przez wykonawce POLMAX
S.A. S.KK.A. z siedzibg w Swiebodzinie przy ul. Poznanskiej 58 (66-200 Swiebodzin)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Goérnictwo Naftowe
i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Marcina Kasprzaka 25 (01-224

Warszawa)

przy udziale wykonawcy PGNIG Technologie S.A. z siedzibg w Krosnie przy ul. Naftowej 8
(38-400 Krosno), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce POLMAX S.A. S.KA. z siedzibg
w Swiebodzinie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych

zero groszy) stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika ww. wykonawcy.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgacy: ...



Sygn. akt: KIO 962/21

Uzasadnienie

Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej:
.Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego na
Whytonienie generalnego Wykonawcy inwestycji pn.: ,Rozbudowa KRNIGZ Lubiatow w celu
zwiekszenia moZzliwosci produkcyjnych ze ztoza Migdzychod”, (nr referencyjny:
ZP/PGNG/20/0073/GE/DIG), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 maja 2020 r., pod numerem 2020/S 100-242443.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 26 marca 2021 r. wykonawca POLMAX S.A. S.K.A. z siedzibg w Swiebodzinie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego:

- uniewaznienia przeprowadzonej w dniu 9 marca 2021 r. aukcji elektronicznej;

- zaniechania dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91c ust. 3 Pzp, przez btgd w subsumpcji, a w efekcie nieprawidtowe ustalenie, ze
doszio do naruszenia wskazanego przepisu;

2) art. 91d ust. 1 i 2 Pzp, przez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o
wyniki aukcji przeprowadzonej w dniu 9 marca 2021 r., w sytuacji w ktérej sygnalizowane
problemy natury technicznej nie spowodowaty przerwania aukcji w rozumieniu art. 91d
ust 1 Pzp;

3) art. 7 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez odwotujacego w toku aukcji elektronicznej
przeprowadzonej zgodnie z przepisami ustawy;

4) art. 7 ust. 113 Pzp w zw. z art. 91d ust. 2 Pzp oraz art. 91e Pzp, przez dgzenie do

przeprowadzenia ponownej aukcji elektronicznej w sytuacji, w ktoérej zamawiajgcy po



zakonczeniu aukcji nie respektuje jej rozstrzygnieé¢, lecz dazy do ponowienia aukcji w
sytuaciji, w ktérej odwotujgcy ujawnit juz swojg strategie dotyczgcq udziatu w aukcij;

5) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposOob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, w
szczegolnosci brak nalezytego uzasadnienia i poparcia dowodami podjetej decyzji o
uniewaznieniu aukcji elektronicznej, a takze przez brak rzetelnej oceny oferty
odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o:

- rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia

czynnosci uniewaznienia aukcji elektronicznej, dokonania czynnosci badania i oceny ofert

oraz dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z wynikiem aukcji

elektronicznej przeprowadzonej w dniu 9 marca 2021 r.;

- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie;

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w

odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

pisemnym badz ustnym.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes uprawniajgcy do ztozenia odwotania, gdyz
uniewaznienie aukcji elektronicznej pozbawia go mozliwosci zawarcia umowy i nastepnie jej
realizacji. Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego Pzp zostaje
pozbawiony szansy uzyskania zamoéwienia (w nastepstwie prawidtowo przeprowadzonej
aukgji), a tym samym moze ponies¢ z tego tytutu znaczng szkode. Jak podnidst odwotujgcy
jego oferta jest oferta — pod wzgledem ztozonych ofert oraz kryterium oceny ofert —
klasyfikujaca sie na pierwszej pozycji. W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze interes
prawny we wniesieniu odwotania materializuje sie takze w konieczno$ci zapewnienia
zgodnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przepisami (interes prawny
sensu largo). Zwrdcit tez uwage, ze prowspolnotowa wyktadnia interesu prawnego we
wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej obejmujgca swym zakresem rowniez mozliwosé
doznania przez wykonawce szkody wskutek czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w

postepowaniu o udzielenie zamowienia.



W uzasadnieniu faktycznym i prawnym odwotujacy wskazat, ze pismem z dnia 26
lutego 2021 r. zostat zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej. Zamawiajgcy w ww.
piSmie wskazat, ze integralng czescig zaproszenia do aukgji elektronicznej jest:

- Podrecznik Uzytkownika Portalu EKZD w ramach obstugi Licytacji elektronicznych i Modutu
Aukcji Elektronicznych, oraz

- Wzor zatgcznika nr 9 do specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (zwanej dalej:
~>IWZ") — Tabela pozycji do harmonogramu.

Odwotujgcy przywotat nastepujgca tres¢ SIWZ:

9.2. Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone jest w jezyku polskim.

9.3. Komunikacja i wymiana informacji miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami (w
szczegolnosci sktadanie oferty, oswiadczen, w tym JEDZ oraz dokumentéw i wyjasnien)
odbywa sie przy uzyciu Modutu Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNIG SA.
9.4.Wykonawca przystepujgc do Postepowania, tj. bezpfatnie rejestrujgc sie Ilub, w
przypadku posiadania konta w Module, logujgc sie, akceptuje warunki korzystania z Modutu,
okreslone w Instrukcji obstugi - Portal EKZD Instrukcjg Uzytkownika oraz Regulaminie
Modutu Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNiG SA zamieszczonymi na stronie

internetowej https://Przetargi.pgnig.pl oraz uznaje go za wigzgcy.

W dalszej kolejnosci zwrécit uwage, ze:
- zamawiajgcy w SIWZ okreslit techniczne warunki i specyfikacje optymalnego potgczenia z
Modutem:
9.11.1. stacja robocza z dostepem do sieci Internet:
9.11.1.1.1. stacja robocza:
» system Windows
> Windows 7, Windows 8, Windows 10 lub nowszy;
> Procesor Intel Pentium 4 lub nowszy, obstugujgcy SSEZ2;
> 512 MB RAM/2GB RAM dla wersji 64 bitowej;
> 200 MB wolnej przestrzeni dyskowej;
+ system MAC
> macOS 10.10 lub nowszy;
> Komputer Macintosh z procesorem Intel x86;
> 512 MB RAM,;
> 200 MB wolnej przestrzeni dyskowej.
9.11.2 przeglgdarka (aktualna wersja Mozilla Firefox - wersja 63 lub nowsza lub Google
Chrome - wersja 70 lub nowsza) wspierajgca komunikacje po protokole HTTPS;

9.11.3 wigczona obstuga JavaScript


https://przetargi.pgnig.pl/

- zgodnie z trescig Regulaminu Modutu Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNiG
S.A., zamawiajgcy w rozdziale IV ,Warunki korzystania z systemu” wskazat:

1. Do korzystania z Systemu wymagane jest posiadanie przez Uzytkownika 1.1. Dostepu do
Internetu, a takze 7. Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnoSci za zaktécenia, przerwy i
btedy w funkcjonowaniu Systemu, niezaleznie od przyczyn ich powstania. w szczegolnoSci
wywofane sitg wyzszg, awarig sprzetu lub oprogramowania, bgdZz niedozwolong ingerencjg
Uzytkownikéw Ilub o0so6b ftrzecich, za nieprawidtowoS$ci wynikajgce z korzystania przez
Uzytkownikéw z oprogramowania innego niz zalecane, nawet je$li spowodowatyby one
utrate danych, ich niepoprawny zapis lub odczyt na Kontach Uzytkownikéw. Przez Site
Wyzszg rozumieC nalezy zdarzenie zewnetrzne, ktorego nie mozna przewidziec, jest ono
niezalezne od dziatania Zamawiajgcego Ilub Wykonawcy, | ktérego, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, nie mozna unikngc ani jemu zapobiec oraz 8. Zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialnoSci za szkody wynikajgce z czasowej niemoznoSci korzystania przez
Uzytkownikow z Systemu (...). 10. Wykonawca przyjmuje do wiadomos$ci dodatkowe ryzyko
utrudnien w korzystaniu z Systemu wynikajgcych z jego przecigzenia w czasie bezposrednio
poprzedzajgcym wyznaczony termin na dokonanie czynnoSci i odpowiednio uwzgledni to
ryzyko w planowaniu swojego korzystania z Systemu. Wykonawca przyjmuje do wiadomosci
rowniez dodatkowe ryzyko zwigzane z transmisjg, szyfrowaniem i poufnos$cig danych w
zwigzku z korzystaniem z Systemu,

- w dniu 9 marca 2021 r. odbyta sie aukcja elektroniczna. W nastepstwie przeprowadzone;j i
pomysinie zakohczonej aukcji jeden z oferentdw, tj. PGNIG Technologie S.A., podnidst, ze w
toku Aukcji zgodnie z punktacjg zamieszczong w tabeli ,Biezgca klasyfikacja” oferta tego
wykonawcy uzyskujgc 100 pkt zostata sklasyfikowana jako pierwsza. Ow wykonawca
zatgczyt jako dowdd zrzut ekranowy (print screen) przedstawiajgcy stan aukcji 0 godz. 12.14,
jako zakonczonej o godz. 12.12 z ofertg PGNIG Technologie S.A. w wysokosci 386 500 000
zt brutto, jako najkorzystniejszg. Zdaniem zamawiajgcego, wyrazonym w piSmie z dnia 18
marca 2021 r., powyzsza ,niescistos¢” stanowita naruszenie art. 91 c ust. ust. 3w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp i data podstawe do uniewaznienia aukcji elektronicznej;

- w tresci uzasadnienia uniewaznienia zamawiajgcy wskazat: W wyniku powyzszego
stwierdzono, ze platforma aukcyjna loguje zdarzenia podczas trwania aukcji, takie jak np.
przestanie do danego uzytkownika informacji o ztozonym postgpieniu. Z logow
przedmiotowej aukcji wynika, Zze aplikacja przekazata informacje o finalnym postgpieniu do

uzytkownika m..m.@technologie.pgnig.pl o godz. 12:07:05,878. Przekazanie informacji

powinno skutkowac wyswietleniem postgpienia i zmiang rankingu w aplikacji wySwietlanej w

przegladarce uzytkownika. Zrzut ekranu przekazany przez PGNiIG Technologie S.A., jako
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zatgcznik do przedmiofowego pisma wskazuje, ze w przeglgdarce uzytkownika

m..m.@technologie.pgnig.pl ranking nie zostat od$wiezony, a takze Wykonane retesty

wykazaty, ze nie zadziataty zaimplementowane mechanizmy, ktore powinny informowac
uzytkownika o zerwanym potgczeniu internetowym i konieczno$ci recznego ods$wiezenia
strony. Specyfika dziatania przeglgdarki ,Chrome” powoduje, ze domyS$inie przeglgdarka ma
ustawiony dfugi czas oczekiwania na odpowiedz od serwera (w zaleznosci od sytuacji ten
czas moze wynosi¢ hawet 60 sekund), co w praktyce oznacza, Zze przeglagdarka ma pewng
tolerancje czasowg na zaistniate btedy. W sytuacji, kiedy po wystapieniu takiego bfedu
uzytkownik nie ztozy kolejnego postgpienia do konca trwania aukcji, ranking nie zostanie
odswiezony, a tym samym uzytkownik na ekranie zobaczy fatszywy wynik aukcji oraz
Zgodnie z powyzszym w toku aukcji wystgpit bigd platformy aukcyjnej polegajgcy na tym, ze
uzytkownik nie zostat poinformowany o chwilowej utracie potgczenia z siecig i koniecznosci
recznego ods$wiezenia strony. w efekcie czego PGNIG Technologie S.A nie otrzymata
biezgcej informacji o pozycji ztozonej przez niego oferty. Bezposrednim nastepstwem czego
byto wprowadzenie Wykonawcy PGNIiG Technologie S.A. w btgd co do faktycznego miejsca
Jjakie zajmowafta ztozona przez niego oferta w biezgcym rankingu ofert, a w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania dalszego sktadania postgpien przez teqgoz Wykonawce;

- majgc na wzgledzie powyzsze, w szczegolnosci tres¢ zaakceptowanego przez wykonawce
PGNiG Technologie S.A. oraz obowigzujgcego zamawiajgcego tres¢ Regulaminu Modutu
Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNIiG SA, nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze nie ponosi odpowiedzialno$ci za zaktécenia, przerwy i biedy w
funkcjonowaniu Systemu, niezaleznie od przyczyn ich powstania, w szczegdlnosci wywofane
sita wyzsza, awaria sprzetu tub oprogramowania. (...) nawet jes$li spowodowatyby one utrate
danych, ich niepoprawny zapis lub odczyt na Kontach Uzytkownikéw. Tym samym nie do
pogodzenia jest podjeta przez zamawiajgcego czynno$¢ uniewaznienia aukcji elektronicznej
z trescig SIWZ oraz przywotywanego regulaminu, kiedy to zamawiajgcy wyraznie uregulowat
sytuacje, w ktérej wykonawca biorgcy udziat w aukcji bedzie miat problemy z potgczeniem
internetowym, ktérego skutkiem moze byC¢ niepoprawne zapisanie postgpienia lub jego
odczytanie, na ktére wskazuje w uzasadnieniu uniewaznienia. Konsekwencjg powyzszej
regulacji jest konieczno$¢ zapewnienia przez wykonawce odpowiedniego, stabilnego
pofaczenia internetowego. W tym miejscu nalezy zauwazyé¢, ze powszechna praktyka, w
przypadku udziatu w aukcjach elektronicznych, jest zabezpieczenie na potrzeby
postepowania co najmniej dwoch niezaleznych zrédet dostepu do Internetu, w celu
prawidfowego monitorowania przebiegu aukcji;

- jak wynika z tresci uzasadnienia zamawiajgcy wprost wskazat, ze system zadziatat
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prawidtowo tj. wystat informacje o dokonanym postgpieniu dokonanym przez odwotujgcego o
godz. 12:07:05,878. Tym samym jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze wskazywana awaria
systemu nie nastgpita, a odwotujgcy dokonat postgpienia skutecznie, a ztozona oferte
nalezato oceni¢ jako najkorzystniejsza. Co wiecej sam zamawiajgcy w tresci uzasadnienia
potwierdza, ze do zerwania pofgczenia nie doszto i wskazywane ,zaimplementowane
mechanizmy” nie miaty podstaw do zadziatania. Po pierwsze swiadczy o tym fakt, ze
zamawiajgcy przekazat wskazanemu wykonawcy informacje o dokonaniu postgpienia przez

odwotujgcego, a takze fakt, ze uzytkownik m..m.@technologie.pgnig.pl byta zatogowana o

godz. 12:14:14. (zgodnie z przedstawionym przez PGNiG Technologie S.A. zrzutem ekranu)
i jej pozostaty czas do konca sesji wskazywat 1:50. Nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy nie
dokonat naruszenia art. 91c ust. 3 Pzp, albowiem jak sam wskazat w tresci uzasadnienia,
przestat do wykonawcy PGNiG Technologie S.A. informacje o pozycji zZtozonej przez niego
oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Z przedstawionego
stanu faktycznego jak i z konstrukcji architektury dziatania portalu aukcyjnego wynika, ze
odpowiedzialnos¢ za brak prawidtowego odbioru informaciji z serwera odpowiada jedynie
wykonawca PGNIG Technologie S.A (brak odswiezenia strony);

- nawet przy zatozeniu, ze prawdziwe jest twierdzenie, ze wystgpit btgd platformy aukcyjnej
polegajacy na tym, ze uzytkownik nie zostat poinformowany o chwilowej utracie potgczenia z
siecig i koniecznosci recznego odswiezenia, to nalezy stwierdzi¢, Zze, zgodnie z
obowigzujgcym regulaminem, zamawiajgcy nie miat obowigzku poinformowania wykonawcy
o wskazanym fakcie, gdyz nie ponosi odpowiedzialnos¢ za szeroko rozumiane problemy
technologiczne wykonawcéw, w konsekwencji to wykonawca powinien monitorowaé
stabilnos¢ nawigzanego potgczenia z serwerem;

- zamawiajgcy wskazat, ze przegladarka Chrome ma domysSinie ustawiony czas oczekiwania
na odpowiedz od serwera. Po pierwsze z powyzszego jak i z powszechnej wiedzy wynika, ze
uzytkownik wskazanej przegladarki ma swobode i moze dokona¢ modyfikacji czasu
oczekiwania na odpowiedz serwera, a w konsekwencji sprawniej ,kontrolowaé” przebieg
aukcji elektronicznej;

- co istotne zamawiajgcy powotuje sie w uzasadnieniu na specyfike dziatania uzywanej
przegladarki internetowej, poprzez domniemanie, ze wykonawca PGNiG Technologie S.A.
stosuje okreslone ustawienia, co Swiadczy o tym, ze zamawiajgcy nie zweryfikowat w
jakikolwiek sposéb czy wykonawca spetniat warunki techniczne udziatu w aukcji
elektronicznej, ktére to réwniez zostaty okreslone w SIWZ, w tym nie zweryfikowat czy
wykonawca zapewnit witasciwe state potgczenie z siecig Internet o predkosci min. 8Mb/s. a

takze posiadat aktualng wersje przegladarki, ktora wspiera komunikacie po protokole
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HTTPS, a takze wtgczong obstuge JavaScript.

Odwotujgcy oceniajgc przedstawiony powyzej stan faktyczny wskazat, Zze dziatania
zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia aukcji miaty charakter wytgcznie uznaniowy. W
procedurze przetargowej w odniesieniu w szczegolnosci do aukcji elektronicznej wszelkie
dziatania zamawiajgcego powinny by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
aukgji jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia aukcji powinna byc¢
dokonywana w sposob Scisty przy zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej i
celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia aukcji o udzielenie
zamoéwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze
na zamawiajgcym. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mamy do czynienia z
jakakolwiek awarig systemu teleinformatycznego, dedykowanego koniecznoscig przerwania
aukcji (co jezeli miatoby miejsce, zostatoby zgtoszone przez uczestnikdw aukcji), ktéra
musiataby powodowa¢ woéwczas przerwanie aukcji elektronicznej. Gdyby tak sie stato
zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektronicznej na nastepny po
usunieciu awarii dzien roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert po ostatnim zatwierdzonym
postgpieniu (tak art. 91d ust. 1 Pzp). Z powyzszej regulacji nie wynika bowiem, 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. W ocenie
odwotujgcego przediozony przez wykonawce PGNIG Technologie S.A. zrzut ekranu z godz.
12.14 prezentuje jedynie subiektywng wiedze tego wykonawcy na temat rezultatu aukciji,
ktory to stan wiedzy wynika z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie wskazanego
wykonawcy (1j. zaniechanie czynnos$ci ,odswiezenia” sesji aukcji), nie moze uzasadniac
wadliwosci systemu aukcji (czy przebiegu samej aukcji), ktéra to mogtaby hipotetycznie
uzasadnia¢ wadliwosé przebiegu aukcji. Po przeanalizowaniu zrzutu ekranu wykonanego
przez PGNiG Technologie S.A, a takze zrzutéw ekranu dokonanych przez odwotujgcego
nalezy zauwazy¢, ze na zrzucie ekranu z godz. 12:14 w prawym gornym rogu ekranu
widnieje wartos$¢: 1:50 min, jest to czas pozostaty do zakonczenia sesji danego uzytkownika i
jego wylogowania. Obok wskazanej wartosci znajduje sie przycisk skutkujgcy odswiezeniem
sesji, ktorego wecisniecie skutkuje zresetowaniem otwartej sesji, do 10 min, a takze
aktualizacjg czynnosci dokonanych w aukcji, w tym postgpien innych uczestnikow
postepowania. Ze zrzutu ekranu PGNIG Technologie S.A. jasno wynika wiec, ze nie
dokonano czynnosci odswiezenia przez 8:10 minuty.

Zdaniem odwotujgcego z powyzszych okolicznosci oraz przekazanych zrzutéw ekranu
wynika nastepujgca kolejnos¢ zdarzen:

- godz. 12:05:11 odwotujacy dokonat postgpienia na 386 542 000 min zt (zrzut ekranu nr 47
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— zatgczony do odwotania);

- godz. 12:06 PGNIiG Technologie S.A. dokonata postgpienia na 386 500 000 min zk;

- godz. 12:06:02 ostatnie odswiezenie PGNiG Technologie S.A. sesji, 8 min 10 s przed
wykonaniem zrzutu ekranu o godz. 12:14, co wynika z zegara, ktéry widnieje na zrzucie
ekranu przekazanym przez PGNIG Technologie;

- godz. 12:07:05 (wynika z uzasadnienia uniewaznienia aukcji) odwotujgcy dokonat
postgpienia na kwote 386 442 000 min zl, czyli ztozyt ostatnig najkorzystniejszg oferte w toku
aukgji i takg informacje system przekazat do PGNiIG Technologie S.A. (zrzut ekranu nr 48 —
zatgczony do odwotania);

- godz. 12:12 koniec aukcji (zrzut ekranu nr 49 i 50 — zatgczone do odwotania).

Tym samym, na gruncie przedstawionego stanu faktycznego odwotujacy stwierdzit, ze w
toku przeprowadzanej aukcji elektronicznej doszto do btedu w wyniku zaniedbania
obowigzku odswiezenia strony przez PGNiIG Technologie S.A. lub braku zabezpieczenia
odpowiedniego sprzetu komputerowego lub infrastruktury informatycznej, ktora
umozliwiataby prawidtowy udziat w postepowaniu, w wyniku czego wykonawca PGNiG
Technologie S.A. nie zauwazyt postgpienia odwotujgcego z godziny 12:07:05.

W ocenie odwotujgcego za niewiarygodne nalezy uznac zrzuty ekrandw wskazane przez
wykonawce PGNiG Technologie S.A., jako ze prezentujg one wylgcznie subiektywny punkt
widzenia wskazanego wykonawcy (i to na okre$lony czas — moment braku odswiezenia
konkretnej sesji aukcji), bez oparcia tych informacji w stanie faktycznym sprawy, kiedy to
pozostali uczestnicy aukcji, nie sygnalizowali i nie sygnalizujg jakichkolwiek uchybien w
funkcjonowaniu rzeczonego systemu do przeprowadzenia aukcji na moment jej
przeprowadzenia. Co wiecej sam zamawiajgcy w toku aukcji, ani tez po jej zakonczeniu nie
zarejestrowat btedow w dziataniu systemu i wskazat, ze najkorzystniejszg oferte ztozyt
odwotujgcy. Co wiecej brak dziatania wykonawcy PGNiG Technologie S.A (podmiot w 100%
zalezny od zamawiajgcego) i zaniechanie odswiezenia strony przez 8 min i 10 s, w ocenie
odwotujgcego stalo w catkowitej sprzecznoéci z doswiadczeniem rynkowym w zakresie
udziatu w aukcjach elektronicznych jak i z powszechnym doswiadczeniem zyciowym. Biorgc
pod uwage dynamike aukcji elektronicznej i fakt, ze Srednio do kolejnych postgpieh dochodzi
w czasie okoto 1,5 min (wyliczenia wiasne odwotujgcego z 24 postgpien), to kazdy uczestnik
aukcji ze zwyktej ostroznosci dokonatby odswiezenia sesji, w celu sprawdzenia ewentualnej
aktualizacji wyswietlanych informacji. Takie dziatanie nalezy kwalifikowaé jako catkowicie
naturalne i nie jest konieczne, aby zamawiajacy musiat informowa¢ wykonawcéw o
koniecznosci takiego dziatania, tak wiec twierdzenia zamawiajgcego wskazujgce, ze

,Podrecznik Uzytkownika Portalu EKZD w ramach obstugi Licytacji elektronicznych i Modutu
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Aukcji Elektronicznych” nie informuje uzytkownika o konieczno$ci recznego ods$wiezania
strony. Tym samym Wykonawca nie posiadat wiedzy o mozliwosSci wystgpienia wskazanego
powyzej btedu, a co za tym idzie nie mozna zarzucic mu braku dochowania nalezytej
staranno$ci wymaganej podczas wykonywania czynno$ci aukcji elektronicznej, sg catkowicie
niezasadne. Wskazany dokument nie informuje rowniez o koniecznosci wigczenia komputera
czy wigczenia przegladarki, gdyz tak jak odswiezenie sg to czynnosci, ktérych kazdy
uzytkownik komputera oraz sieci Internet dokonuje naturalnie i nie wymagajg okreslonego
instruktazu. Co wiecej zamawiajgcy umozliwit wykonawcom, przed przeprowadzeniem
wiasciwej aukcji elektronicznej, udziat w aukcji testowej, co pozwalato na zapoznanie sie z
zasadami dziatania portalu stuzgcego do obstugi licytacji elektronicznych. Tak wiec
wykonawcy posiadali wiedze niezbedng do prawidtowego korzystania z portalu. W opinii
odwotujgcego wykonawca PGNIG Technologie S.A., jako podmiot wielokrotnie biorgcy udziat
postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, a takze w aukcjach elektronicznych, nie
wywigzat sie z obowigzku dziatania z nalezytg starannoscig na etapie udziatu w aukcji
elektronicznej, najprawdopodobniej poprzez m.in. brak zapewnienia stabilnego potgczenia
internetowego lub infrastruktury techniczne.

Odwotujgcy zauwazyl, ze podjeta czynnosé zamawiajgcego nie zostata w sposdb nalezyty
uzasadniona, a takze nie zostata wykazana jakimikolwiek obiektywnymi dowodami, a jedynie
poparto jg nieweryfikowalnymi twierdzeniami. Jak wskazuje orzecznictwo KIO, uniewaznienie
aukgji elektronicznej, musi by¢ poprzedzone bezsprzecznym wykazaniem, iz czynnos¢ aukcji
elektronicznej zostata przeprowadzona wadliwie. Jak wskazuje lzba, udziat w aukgji
elektronicznej jest niemalze tozsamy 2z czynnoscig sktadania ofert, tym samym
uniewaznienie aukcji moze zosta¢ nakazane jedynie w ostatecznosci. Uniewaznienie aukcji
elektronicznej jest czynnoscig szczegollnie wyjgtkowg, ktorg mozna podjgc jezeli
nieprawidtowosci w przygotowaniu i przeprowadzeniu aukcji zostaty wykazane w sposéb nie
budzacy watpliwosci i jednoczeé$nie odpowiedzialnosé za ten stan ponosi wylgcznie
zamawiajgcy. W konsekwencji analiza przekazanej informacji o uniewaznieniu aukgciji
elektronicznej, prowadzi do oceny podjetej czynnosci jako pozbawianej waloru obiektywizmu,
a tym samym jako naruszajgcg uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcow. Ostatecznym skutkiem powyzszego dziatania jest pozbawienie odwotujgcego,
ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, szansy realizacji zamdwienia publicznego. Zasada
rownosci jest jedng z podstawowych zasad prawa wspodlnotowego. Zasada ta zakazuje
odmiennego traktowania identycznych sytuacji lub identycznego traktowania odmiennych
sytuacji, chyba ze tego rodzaju traktowanie jest obiektywnie uzasadnione. Odwotujgcy

wskazat, ze zaréwno on jak i drugi uczestnik aukcji dotozyli elementarnej starannosci w celu
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udziatu w aukcji w dniu 9 marca 2021 r., w przeciwienstwie do wykonawcy PGNiG
Technologie S.A. Reasumujgc odwotujgcy skonstatowat, ze w kontekScie przedstawionego
stanu faktycznego, zachowanie zamawiajgcego swiadczy o uprzywilejowaniu wykonawcy

PGNIG Technologie S.A. oraz o dyskryminacji pozostatych wykonawcow.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca PGNIG Technologie S.A. z siedzibg w Krosnie. W piSmie zawierajacym
zgtoszenie przystgpienia ww. wykonawca zawart argumentacje dotyczacg wniosku o
oddalenie odwotania. Dodatkowo pismem z dnia 30 kwietnia 2021 r. wykonawca zgtaszajgcy
przystapienie ztozyt wniosek dowodowy z nagrania aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie w
ramach postepowania w dniu 9 marca 2021 r., zamieszczonego na ptycie CD dotgczonej do
ww. pisma celem wykazania przebiegu ostatnich minut aukcji elektronicznej i braku

probleméw technicznych po stronie tego wykonawcy.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron ztozyt odpowiedZz na
odwotanie, w ktorej wskazat, ze zarzuty podniesione przez odwotujgcego byty chybione i nie
zastugiwaty na uwzglednienie. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przedstawit

argumentacje dla powyzszego stwierdzenia.

Odwotujacy takze na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, ztozyt do akt sprawy
pismo procesowe, w ktérym odniést sie do argumentacji wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie zawartej w piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia oraz do dowodu
wnioskowanego przez tego wykonawce, tj. zapisu akcji elektronicznej zamieszczonego na

ptycie CD i przekazanego do akt sprawy wraz z pismem z dnia 30 kwietnia 2021 r.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwofawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majgc na uwadze powyzsze, Izba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ),
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zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w

dniu 26 marca 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, ze odwolujgcy posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mogt
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
nPzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce PGNIG Technologie S.A. z
siedzibg w Krosnie (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na nosniku typu pendrive,
przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 13 kwietnia 2021 r., w tym w
szczegolnosci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- zaproszenie do udziatu w aukciji elektronicznej z dnia 26 lutego 2021 r. wystanego przez

zamawiajgcego do wykonawcdw wraz z zatgcznikami;

- pismo przystepujgcego z dnia 9 marca 2021 r. skierowane do zamawiajgcego wraz z

zatgcznikiem;

- informacje z dnia 19 marca 2021 r. o uniewaznieniu aukgcji elektronicznej;

2) zatgczone do odwotania wydruki zrzutow ekranu dokonane przez odwotujgcego
oznaczone nr od 1 do 50;

3) zalgczone do pisma zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia:

- dokumenty majgce potwierdza¢ spetnienie warunkow technicznych, o ktérych mowa w

SIWZ;

- wydruki wykreséw dotyczgcych udostepnienia plikow sieciowych dla komputera, z ktérego

byta prowadzona aukcja elektroniczna;

- wydruki logéw z Firewalla;

4) ztozong przez przystepujgcego wraz z pismem z dnia 30 kwietnia 2021 r. ptyte CD
zawierajgcg nagranie z aukcji elektronicznej;

5) ztozone przez zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym wraz z odpowiedzig na
odwotanie:
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- pismo DahliaMatic z dnia 18 marca 2021 r.;

- raport DahliaMatic z retestow aplikacji aukcyjnej;

- Podrecznik Uzytkownika Portalu EKZD w ramach obstugi Licytacji elektronicznych i Modutu
Aukcji Elektronicznych.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajacy pismem z dnia 26 lutego 2021 r., dziatajgc na podstawie art. 91b ust. 1i
2 Pzp, zaprosit wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej przeprowadzanej w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. W przedmiotowym zaproszeniu
zamawiajgcy wskazat m. in., ze aukcja zostanie otwarta w dniu 9 marca 2021 r. o godz.
11:00.

Aukcja elektroniczna w przedmiotowym postepowaniu zostata przeprowadzona w
dniu 9 marca 2021 r.

Tego samego dnia, juz po zakonczeniu aukcji elektronicznej przystepujacy przestat
zamawiajgcemu pismo, w ktorym zakwestionowat wynik aukcji opublikowany na portalu
zamawiajgcego po zakonczeniu aukcji, zgodnie z ktérym jego oferta zostata sklasyfikowana
na drugiej pozycji. Ponadto w treSci w. pisma przystepujgcy wskazat, ze w toku Aukcji
zgodnie z punktacjg zamieszczong w tabeli ,Biezgca klasyfikacja” oferta PGNIG Technologie
uzyskujgc 100 pkt, zostata sklasyfikowana jako pierwsza. W zatgczeniu przedktadamy zrzut
ekranowy Aukcji z godz. 12:14:14 obrazujgcy powyzsze, przedstawiajgcy stan aukcji o
godzinie 12:14 jako zakoriczonej o godzinie 12:12, z ofertg PGNIG Technologie w wysokosci
386 500 000 zt brutto jako najkorzystniejszg. Aukcja zostata oznaczona statusem
»Zakonczone”. Jako dowdd powyzszego twierdzenia przedktadamy w zafgczeniu ,zrzut z
ekranu”. W ocenie PGNIG Technologie w momencie zamkniecia Aukcji oferta PGNIG
Technologie byta najkorzystniejsza. Tym samym przystepujgcy zwrécit sie do
zamawiajgcego o pilne wyjasnienie powyzszej kwestii.

Zamawiajgcy w dniu 19 marca 2021 r. poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
czynnosci polegajgcej na przeprowadzeniu dnia 9 marca 2021 r. za posrednictwem Modutu
Elektronicznej Komunikacji z Dostawcami PGNIG SA aukcji elektronicznej. W tresci pisma o
uniewaznieniu aukcji zamawiajgcy wyjasnit, ze w zwigzku z okolicznosciami podanymi przez
przystepujacego w pismie z dnia 9 marca 2021 r. dokonat analizy prawidfowosci dziatania
platformy aukcyjnej (stanowigcej jeden z elementow Modutu Elektronicznej Komunikacji z
Dostawcami PGNIG SA.) podczas aukcji z dnia 09.03.2021 roku.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze W wyniku powyZzszego stwierdzono, ze

platforma aukcyjna loguje zdarzenia podczas trwania aukcji, takie jak np. przestanie do
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danego uzytkownika informacji o ztozonym postgpieniu. Z logéw przedmiotowej aukcji
wynika, Ze aplikacja przekazata informacje o finalnym postgpieniu do uzytkownika
m..m.@technologie.pgnig.pl o godz. 12:07:05,878. Przekazanie informacji powinno
skutkowac wyswietleniem postgpienia i zmiang rankingu w aplikacji wySwietlanej w
przegladarce uzytkownika. Zrzut ekranu przekazany przez PGNiIG Technologie jako
zatgcznik do przedmiotowego pisma wskazuje, ze w przeglgdarce uzytkownika
m..m.@technologie.pgnig.pl ranking nie zostat odswiezony.

Wykonane retesty wykazaty, ze nie zadziataty zaimplementowane mechanizmy, ktore
powinny informowacC uzytkownika o zerwanym pofgczeniu internetowym i koniecznoSci
recznego odswiezenia strony Specyfika dziatania przegladarki ,Chrome” powoduje, Zze
domyslnie przeglagdarka ma ustawiony dfugi czas oczekiwania na odpowiedz od serwera (W
zaleznosci od sytuacji ten czas moze wynosi¢ nawet 60 sekund), co w praktyce oznacza, ze
przegladarka ma pewng tolerancje czasowg na zaistniate bfedy. W sytuacji kiedy po
wystgpieniu takiego btedu uzytkownik nie zfozy kolejnego postgpienia do konca trwania
aukcji, ranking nie zostanie od$wiezony, a tym samym uzytkownik na ekranie zobaczy
fatszywy wynik aukcji.

Zgodnie z powyzszym w toku aukcji wystagpit btgd platformy aukcyjnej polegajgcy na tym, ze
uzytkownik nie zostat poinformowany o chwilowej utracie pofgczenia z siecig i koniecznosci
recznego odswiezenia strony, w efekcie czego PGNiG Technologie nie otrzymat biezgcej
informacji o pozycji ztozonej przez niego oferty. Bezpo$rednim nastepstwem czego byto
wprowadzenie Wykonawcy PGNIG Technologie w bfgd co do faktycznego miejsca jakie
zajmowata ztozona przez niego oferta w biezgcym rankingu ofert, a w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania dalszego sktadania postgpien przez tegoz Wykonawce.
Stwierdzi¢ nalezy dodatkowo, Zze ,Podrecznik Uzytkownika Portalu EKZD w ramach obstugi
Licytacji elektronicznych i Modutu Aukcji Elektronicznych” nie informuje uzytkownika o
koniecznosci recznego od$wiezania strony. Tym samym Wykonawca nie posiadat wiedzy o
mozliwosci wystgpienia wskazanego powyzej bfedu, a co za tym idzie nie mozna zarzuci¢
mu braku dochowania nalezytej staranno$ci wymaganej podczas wykonywania ¢zynnosci
aukcji elektroniczne;.

PowyzZzsze w ocenie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 91c ust. 3 w zw. z art. 7 ust 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 t).) i daje podstawe do uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej, albowiem
Zamawiajgcy zobligowany jest do zapewnienia prawidtowego dziatania systemu

informatycznego w toku aukcji, czego de facto nie uczynit.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:
15



- art. 91c ust. 3 Pzp — W toku aukcji elektronicznej zamawiajgcy na biezgco przekazuje
kazdemu wykonawcy informacje o pozycji ztozonej przez niego oferty i ofrzymanej punktacji
oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Do momentu zamknigcia aukcji elektronicznej nie
ujawnia sie informacji umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcow.;

-art. 91d ust. 1 i 2 Pzp — 1. W przypadku gdy awaria systemu teleinformatycznego
spowoduje przerwanie aukcji elektronicznej, zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania
aukcji elektronicznej na nastepny po usunieciu awarii dzien roboczy, z uwzglednieniem stanu
ofert po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu.

2. Zamawiajgcy po zamknieciu aukcji wybiera najkorzystniejszg oferte w oparciu o kryteria
oceny ofert wskazanych w ogftoszeniu o zamowieniu, z uwzglednieniem wynikow aukcji
elektronicznej.;

- art. 91e Pzp — Zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczng:

1) w terminie okreslonym w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej;

2) jezeli w ustalonym terminie nie zostang zgtoszone nowe postgpienia;

3) po zakoriczeniu ostatniego, ustalonego etapu.;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.;

- art. 7 ust. 3 Pzp — Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.;

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Izba w przewazajgcym zakresie uznata za stuszng argumentacje zamawiajgcego.
Majac powyzsze na uwadze oraz po dokonaniu analizy zebranego w sprawie materiatu
dowodowegdo Izba ustalita, Zze podczas trwania aukcji elektronicznej doszto do btedu aplikacji
przeznaczonej do obstugi aukcji elektronicznej, ktéry polegat na braku otrzymania przez
przystepujacego informacji o kolejnym postgpieniu ztozonym przez odwotujgcego w toku
aukcji oraz przebiciu oferty przystepujacego, w nastepstwie czego przystepujacy, az do
zakonhczenia aukcji pozostawat w przesSwiadczeniu, ze ztozona przez niego oferta byta

najkorzystniejsza. Powyzszego ustalenia Izba dokonata na podstawie dowoddéw ztozonych
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przez zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym tj. pisma DahliaMatic z dnia 18 marca 2021
r. jak rowniez raportu z przeprowadzonych retestow Modutu Aukcji Elektronicznych.

Z tredci pisma z dnia 18 marca 2021 r. wynikato, ze przedmiotowy btad wystepuje niezwykle
rzadko, a do jego zaistnienia niezbedna jest koincydencja nastepujgcych czynnikow:

a) uzytkownik korzysta z przeglgdarki Chrome;

b) utracono potaczenia z siecig Internet na stacji roboczej uzytkownika;

c) serwer wystat komunikat do przegladarki uzytkownika (np. o kolejnym zlozonym
postgpieniu);

d) przeglgdarka Chrome uzytkownika jest w cyklu oczekiwania na odpowiedz od serwera.
Whioski zawarte w pismie z dnia 18 marca 2021 r. wynikaty z raportow z retestow, z ktérych
wynikato, ze w wyniku przeprowadzenia 80 retestow w ramach 6 réznych scenariuszy,
przedmiotowy btad wystgpit tylko w scenariuszu 1 (przypadki 8 oraz 23), co potwierdzato
niskg czestos¢ wystgpienia problemu. Scenariusz ten zakiadat zastosowanie przegladarek
Chrome, wykonanie aukcji dynamicznej (licytacja w dot), przy udziale dwoch podmiotow,
wykonujgcych postgpienia naprzemiennie. W trakcie wykonywania aukcji wykonano
chwilowe (nie dtuzej niz kilka sekund) odigczenie sieci Internet. Test wykazat, ze jeden z
uczestnikow nie otrzymat odswiezonej informacji o postgpieniu rywala i w momencie
zakonczenia aukcji otrzymat falszywy jej rezultat. Istotng przy tym okolicznoscig byto to, ze
aplikacja aukcyjna zamawiajgcego miata posiada¢ zaimplementowane mechanizmy, ktoére
powinny informowaé o zaistniatej sytuacji, a poniewaz nie zadziataty przystepujacy nie
otrzymat informaciji o przebiciu jego oferty, w wyniku czego, az do konca aukcji pozostawat w
btednym w przeswiadczeniu, ze jego oferta jest najkorzystniejsza.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy stusznie zauwazyt, iz w
tresci pisma dotyczacego uniewazniania czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej
wskazano na bigd platformy aukcyjnej polegajagcy na tym, ze uzytkownik nie zostat
poinformowany o chwilowej utracie potgczenia z siecig i koniecznoéci recznego odswiezenia
strony. lzba przytaczyta sie do argumentacji zamawiajgcego odnoszgcej sie do
nieutozsamiania zerwania pofgczenia internetowego z chwilowg utratg potgczenia. Po
pierwsze utrata dostepu do sieci mogta trwa¢ utamki sekund i nie zosta¢ odnotowana
zarowno przez przystepujacego, jak i przez operatora telekomunikacyjnego swiadczgcego
ustugi dostepu do sieci internet na rzecz przystepujgcego, a po drugie gdyby potgczenie
internetowe przystepujgcego zostato zerwane, wéwczas nie otrzymatby on powiadomienia o
wygraniu aukgcji internetowej, a najpewniej zostatby wylogowany z aplikacji, a tak sie nie
stato. Watpliwoéci budzi¢ zatem nie powinno, ze po uzyskaniu ponownego potgczenia z

internetem przystepujgcy powinien byt otrzymac z opoznieniem komunikat o kolejnym
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postgpieniu ztozonym przez odwotujgcego, tak sie jednak nie stato co, jak wskazat
wykonawca platformy podmiot DahliaMatic, bylo samo w sobie btednym zachowaniem
aplikacji. Tym samym Izba uznata, ze przystepujgcy pozostawat w btedzie co do faktycznego
miejsca jakie zajmowata ztozona przez niego oferta w biezgcym rankingu ofert, co w
konsekwencji doprowadzito do zaniechania dalszego sktadania postgpien przez
przystepujgcego. Finalnie przystepujgcy po zakonczeniu aukcji otrzymat informacje, ze jego
oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu, informacje takg otrzymat takze
odwotujgcy, a do takiej sytuacji prawidtowo dziatajgca aplikacja nie powinna byta dopuscic.
Decydujaca dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy byta tres$¢ art. 91c ust. 3 Pzp, ktora
naktada na zamawiajgcego obowigzek biezgcego przekazywania kazdemu wykonawcy
informacji o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji
najkorzystniejszej oferty, podczas trwania aukcji elektronicznej. Z tego obowigzku nie
zwalniajg zamawiajgcego inne postanowienia ustalone podczas trwania procedury
przetargowej w zwigzku z tym powstanie btedu podczas trwania aukcji elektronicznej
niezaleznego od wykonawcy, ktory powoduje nieotrzymanie przez tego wykonawce
informac;ji, ktérych mowa w art. 91c ust. 3 Pzp, powinno skutkowa¢ uniewaznieniem aukcji
elektronicznej.
Jak wynika z powyzszego Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez zamawiajgcego na
posiedzeniu niejawnym. Dokumenty te pochodzity do podmiotu DahliaMatic, ktéry byt
wykonawcg platformy, na ktérej prowadzona byta aukcja elektroniczna w postepowaniu.
Odwotujgcy wnioskowat o pominigcie tych dowodéw oraz zwrdcit uwage, ze ww. podmiot
Swiadczyt ustugi na rzecz zamawiajgcego, przez co walor dowodowy tych dokumentow byt
niewartosciowy. lzba nie wzieta pod uwage argumentacji odwotujgcego uznajgc, ze
wykonawca platformy aukcyjnej byt de facto jedynym podmiotem, ktéry mégt przedstawié
istotne dla rozstrzygniecia sprawy stanowisko. Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
zamawiajgcy prébowat ustali¢ stan sprawy i odnies¢ sie do pisma przystepujacego z dnia 9
marca 2021 r., zwracajgc sie do operatora platformy aukcyjnej. Operator platformy przekazat
zamawiajgcemu odpowiedz, ktéra byla podstawg podjetej przez niego czynnosci o
uniewaznieniu aukcji. W ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy nie zakwestionowat
stusznosci dziatan zamawiajgcego, a w szczegodlnosci podstaw jego decyzji wynikajgcych z
odpowiedzi uzyskanej od podmiotu DahliaMatic.

Izba nie wzietfa pod uwage takze stanowiska odwotujgcego polegajgcego na
twierdzeniu, ze przystepujgcy nie dochowat nalezytej starannosci podczas trwania aukcji
przez nieodswiezanie strony w toku aukcji. Okolicznoscig bezsporng byto, ze ,Podrecznik

Uzytkownika Portalu EKZD w ramach obstugi Licytacji elektronicznych i Modutu Aukcji
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Elektronicznych” (zwany dalej: ,podrecznikiem” lub ,instrukcjg”) nie informowat uzytkownika
o koniecznosci recznego odswiezania strony. Skfad orzekajgcy uznat, ze brak tej informacji
w instrukcji dotyczgcej prowadzonej aukcji w potgczeniu z dos¢ krotkim czasem na ustalenie
powstatej sytuacji ze strony przystepujacego podczas aukcji (trzy minuty) oraz przekonaniem
przystepujgcego, ze jego oferta zgodnie z komunikatem uzyskanym podczas ,finatu” aukcji
byta najkorzystniejsza, nie mogg obcigza¢ przystepujacego. Odwotujacy w swoim pismie
zZtozonym na posiedzeniu, odnoszgc sie do dowodu ziozonego przez przystepujgcego
wskazywat, ze w 10 min. 23 sek. nagrania nastepuje wydtuzenie czasu trwania aukcji o okoto
trzy minuty, status aukcji pozostaje aktywny, a osoby obecne na nagraniu odnotowujg
zaistniatg sytuacje i stwierdzaja, ze musiato nastgpi¢ postgpienie, mimo to decydujg sie na
bierne oczekiwanie na zakonczenie aukcji. Jak wskazano powyzej okolicznos¢ ta nie mogta
stanowi¢ o niedochowaniu nalezytej starannosci przez przystepujgcego, poniewaz
przystepujgcy w tak krétkim czasie przy braku podania informacji o recznym odswiezaniu
strony w podreczniku, mogt po prostu nie znalez¢ praktycznego rozwigzania powstatej
sytuacji. Ponadto z nagrania wynika, ze po wydtuzeniu czasu trwania aukcji o kolejne trzy
minuty, przystepujacy poszukiwat informacji w tresci podrecznika, jednak jej nie znalazt z
prostego powodu — instrukcja nie informowata o koniecznosci recznego odswiezania strony.
W zwigzku z tym przystepujgcy mogt pozosta¢ w przekonaniu, ze aukcja przebiega zgodnie
z informacjg widoczng z jego strony na platformie.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy stusznie argumentowat, iz
przywotany w treSci odwofania zarzut naruszenia art. 91d ust 1 Pzp nie znalazt
potwierdzenia, poniewaz zostat on wprowadzony do ustawy na inng okolicznos¢ tj. znajduje
zastosowanie w sytuacji gdy system informatyczny przestaje dziala¢é w toku aukciji
elektronicznej i konieczny jest czas na wznowienie jego dziatania. W stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy btgd miat inny charakter, przy czym brak mozliwosci zastosowania
przez zamawiajgcego art. 91d Pzp nie mégt przesgdzaé o braku wystgpienia btedu aplikacji
aukcyjnej, bowiem kazdy system informatyczny budowany wedtug indywidualnego
zapotrzebowania klienta jest inny, a co za tym idzie moze generowac rozne btedy, ktére
polegajg nie tylko na przerwaniu dziatania systemu, ale skutkujg naruszeniem przepisow Pzp
dotyczgcych zasad prowadzenia aukcji elektronicznej, tak jak miato to miejsce w
przedmiotowym przypadku. Tym samym zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania
art. 91d ust 2 Pzp i dokonania w oparciu o ten przepis wyboru oferty najkorzystniejszej
albowiem znajduje on zastosowanie wylgcznie w przypadku, gdy aukcja elektroniczna
przebiegta w sposob prawidtowy. Izba doszta do przekonania, ze na gruncie stanu

faktycznego w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy stusznie stwierdzit, ze aukcja zostata
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przeprowadzona z naruszeniem art. 91c ust. 3 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp, poniewaz w jej toku
system nie przekazat przystepujgcemu wymaganych przepisami Pzp informacji o biezacej
pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejsze;j
oferty czego bezposrednim nastepstwem bylo wprowadzenie przystepujgcego w btad co do
faktycznego miejsca jakie zajmowata ztozona przez niego oferta w biezgcym rankingu ofert,
co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania dalszego sktadania postgpien przez tegoz
wykonawce.

Ponadto Izba uznata, Ze dowody zatgczone do odwotania nie mogty potwierdzac
argumentacji odwotujgcego, poniewaz obrazowaty stan aukcji z punktu widzenia
odwotujgcego. Zamawiajgcy nie stwierdzit Zzadnego btedu w zwigzku z dziataniem platformy
aukcyjnej wobec odwotujgcego i taka okolicznos$¢ nie byta powodem uniewaznienia aukcji z
dnia 9 marca 2021 r.

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita wszystkie zarzuty odniesione w odwofaniu.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 nPzp oraz § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania
odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz koszt
dotyczacy wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3600 zt 00 gr, na

podstawie ztozonej na rozprawie faktury.

Przewodniczgcy: ...,

20



