Sygn. akt KIO 1286/19

WYROK
z dnia 25 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2019 r. przez wykonawcéw wspadlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia [1] ,,JSK Architekci” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 18 02-092
[petnomocnik], [2] T4B Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie, Al. Stanéw Zjednoczonych 32 lok. U15, 04-036 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze”, ul.
Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1] AP-Tech
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zamosciu, ul. Juliana Tuwima
15, 22-400 Zamos¢ [petnomocnik], [2] DIGIFORT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie, ul. Chlopickiego 17/19 lok. 40, 04-314
Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 1286/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia [1] ,JSK Architekci” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 18 02-092
[petnomocnik], [2] T4B Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie, Al. Stanéw Zjednoczonych 32 lok. U15, 04-036 Warszawa



2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] ,,JSK Architekci” Spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury
18 02-092 [petnomocnik], [2] T4B Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, Al. Stanow Zjednoczonych 32 lok. U15, 04-036

Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....ccciiiiiiiiiiie



Sygn. akt KIO 1286/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Przedsigbiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze”, ul. Zwirki i Wigury 1, 00-906
Warszawa wszczagt postepowanie na ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Wykonanie dokumentacji projektowej rozbudowy Terminala i Pirsu Potudniowego na

podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU) Nr ref.: 11/PN/ZP/TLLZP/19«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12.02.2019 r. pod nrem 2019/S 03-068383.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng 26.06.2019 r.

08.07.2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgc sie o udzielenia zamowienia [1] ,JSK
Architekci” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki
i Wigury 18 02-092 [petnomocnik], [2] T4B Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Warszawie, Al. Stanéw Zjednoczonych 32 lok. U15, 04-036 Warszawa (dalej —
odwotujacy), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 3 Pzp, wniost do Prezesa KIO odwotanie na
nieprawidiowe, to jest niezgodne z przepisami Pzp i Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej — ,SIWZ”) prowadzenie aukcji elektronicznej, w szczegolnosdci na
zaniechanie zamkniecia aukcji elektronicznej w terminach wskazanych w SIWZ i kon-
tynuowaniu aukcji elektronicznej pomimo tego, ze zgodnie z SIWZ i Pzp powinna zostac
zakonczona, a oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg oraz na
przyjeciu, ze najkorzystniejsza oferta zlozona =zostata przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] AP-Tech Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zamosciu, ul. Juliana Tuwima 15, 22-400 Zamos$¢
[petnomocnik], [2] DIGIFORT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, ul. Chtopickiego 17/19 lok. 40, 04-314 Warszawa (dalej — wykonawca A).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 91 b ust. 2 Pzp oraz pkt XVI SIWZ przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej
niezgodnie z regutami opisanymi w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektroniczne;j

oraz SIWZ, w szczegdlnosci przez zaniechanie zakonczenia aukcji elektronicznej
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2)

3)

pomimo uptywu 15 minut bezczynnosci, co uniemozliwito odwotujgcemu uzyskanie
zamowienia w ramach prowadzonej aukcji elektronicznej;

art. 91c Pzp w zw. z art. 91b ust. 2 pkt 4 Pzp oraz pkt XVI SIWZ przez umozliwienie
i bezzasadne tolerowanie skfadania kolejnych postgpien pomimo uptywu
wskazanego w zaproszeniu do udziatu aukcji elektronicznej terminu 15 minut
bezczynnosci oraz umozliwienie i bezzasadne tolerowanie sktadania przez innych
niz odwotujgcy wykonawcow kolejnych ofert nie bedagcych postgpieniami w ro-
zumieniu przepiséw Pzp, a nastepnie przyjecie, ze najkorzystniejsza oferta ztozona
zostata przez wykonawce A;

art. 7 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow polegajace na dopuszczeniu do
sktadania przez innych niz odwotujgcy wykonawcéw kolejnych ofert w sposoéb
niezgodny z SIWZ i Pzp (to jest niebedgcych postgpieniami w rozumieniu Pzp),
w szczegoélnosci dopuszczenie do, niezgodnego z SIWZ i postanowieniami
zaproszenia do aukcji, sktadania ofert, po uptywie czasu, w ktéorym aukcja
elektroniczna powinna zosta¢ zamknieta oraz przyjeciu, ze najkorzystniejsza oferta
ztozona zostata przez wykonawce A, mimo ze taki wynik naruszat zasady aukcji

elektronicznej ustalone uprzednio przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu

dokonania nastepujgcych czynnosci:

1)

uchylenie czynnosci polegajacej na zamknieciu aukcji elektronicznej 26.06.2019 r.
0 godzinie 20:08:19 i uznaniu za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez wykonawce
A oraz uznanie, ze aukcja zostata zakornczona w 26.06.2019 r. o godzinie 18:27:18,

a oferta odwotujgcego ztozona 26.06.2019 r. 0 18:12:18 jest ofertg najkorzystniejsza

— alternatywnie

2)

3)

w przypadku nieprzychylenia sie przez Izbe do wniosku nr 1, odwotujgcy wniost
nakazanie uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej 26.06.2019 r.
i powtorzenia aukcji elektronicznej w catosci, zgodnie z przepisami Pzp i SIWZ;
ponadto odwotujgcy wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych
dowodow:

a) dowodu z przestuchania w charakterze strony wiceprezesa zarzadu
odwotujgcego, p. M. R., na okolicznos¢ przebiegu aukcji elektronicznej
26.06.2019 r., w szczegolnosci umozliwienia wykonawcy A i bezzasadnego
tolerowania sktadania przez tego wykonawce kolejnych ofert pomimo uptywu
wskazanego w zaproszeniu do udziatu aukcji elektronicznej terminu 15 minut
bezczynnosci (wezwanie na adres odwotujgcego),

b) dowodu z dokumentow wskazanych w odwotaniu na przywotane okolicznosci.



Argumentacja odwotujgcego

A. Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp we wniesieniu
przedmiotowego odwotania, bowiem moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw Pzp odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu. Jednakze z po-
wodu dokonania przez zamawiajgcego niezgodnych z prawem czynnosci w toku
prowadzonej aukcji elektronicznej, odwotujgcy moze utracié mozliwos¢ uzyskania
przedmiotowego zamodwienia.

B. Odwotujgcy uzyskat wiadomos¢ o czynnosciach zamawiajgcego stanowigcych
przedmiot odwotania 26.04.2019 r., to jest w toku aukgji elektronicznej, a nastepnie z in-

formacji o wynikach aukcji udostepnionej na portalu aukcyjnym.

Stan faktyczny

1. SIWZ zostala, w szczegdlnosci, zmodyfikowana pismem zamawiajgcego z 1.03.2019

2. Odwotujgcy 4.04.2019 r. ztozyt oferte.

3. Zamawiajgcy wskazat w pkt XVI.1 SIWZ, ze zamawiajgcy przewidziat, po uptywie
terminu zlozenia ofert, przeprowadzenie jednoetapowej aukcji elektronicznej, jezeli zostang
ztozone, co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

4. W pkt XVI SIWZ zamawiajgcy opisat wszelkie wymogi techniczne zwigzane ze
sktadaniem kolejnych postgpieh z wykorzystaniem podpisu elektronicznego.

5. Kryterium, ktére podlega¢ miato aukcji elektronicznej, to kryterium ceny, bedgce
jednym z kryteridw oceny ofert wskazanych w SIWZ. Formuty matematyczne, ktére miaty
zostaé wykorzystane w aukcji elektronicznej do automatycznego tworzenia kolejnych
klasyfikacji na podstawie przedstawionych nowych cen zostaty okre$lone w pkt XV SIWZ.
Jak wskazano w pkt XVI.9 SIWZ, ztozone przez wykonawcow oferty mialy zostaé
wprowadzone do systemu przez zamawiajgcego jako oferty wyjsciowe, ktéore mogg byé
.poprawiane” przez kazdego wykonawce przez sktadania kolejnych postgpien. Postgpienia
sktadane w toku aukcji elektronicznej podlega¢ miaty automatycznej ocenie i klasyfikaciji,
zgodnie ze wzorem okreslonym w SIWZ. Kwestia zamkniecia aukcji miata natomiast zostaé
okreslona w zaproszeniu do udziatu w aukgciji.

6. Zgodnie z pkt XVI.10 SIWZ w toku aukcji elektronicznej wykonawcy mieli sktadaé
oferty elektroniczne. System wskazywa¢ miat przewidywanag punktacje, jakg uzyskiwata
oferta po wprowadzonych zmianach.

7. Zgodnie z pkt XVI.11 SIWZ aukcja odbywac sie miata wedtug reguly znizkowe;j
licytacji dynamicznej. Podkreslono jednoczesnie, ze postgpienie nie ogranicza sie do jednej

czynnosci — ztozenia podpisu elektronicznego, ale stanowi cigg czynnosci polegajgcych m.in.



na otwarciu okna podpisu, wprowadzenie ciggu znakéw i akceptacji wprowadzonych danych,
co wymaga odpowiedniego czasu.

8. Jak wskazano w pkt XVI.14 SIWZ, zamawiajgcy po zamknieciu aukcji wybiera
najkorzystniejszg oferte w oparciu o kryteria oceny ofert wskazanych w ogtoszeniu o za-
mowieniu, z uwzglednieniem wynikow aukgji elektroniczne;j.

9. Termin aukcji elektronicznej ulegat wielokrotnym przesunieciom. Ostatecznie
17.06.2019 r. zamawiajgcy zaprosit wykonawcéw, w tym odwotujgcego, do udziatu w aukcji
elektronicznej. Termin otwarcia aukcji wyznaczony zostat na 26.06.2019 r., na 11:00.

10. W zaproszeniu do aukcji elektronicznej wskazano, ze aukcja zostanie zamknieta po
15 minutach bezczynnosci.

11. Jednoczesnie odwotujgcy poinformowany zostat, ze jego oferta jest aktualnie na
pozycji drugiej, zwartoscig punktowag réwng: 91.0771392405.

Dowdd: e-mail zamawiajgcego do odwotujgcego z zaproszeniem do udziatu w aukgji

12. Aukcja elektroniczna rozpoczetfa sie 26.06.2019 r. o 11:00:00 i trwata do 20:08:19
tego samego dnia.

13. Odwotujgcy brat czynny udziat w aukgciji.

14. W toku aukcji co najmniej dwukrotnie miata miejsce sytuacja, w ktorej oferta
odwotujgcego pozostawata ofertg najkorzystniejszg, nie przebitg przez zadne kolejne
postgpienie przez okres co najmniej 15 minut.

15. Oferta ztozona przez odwotujgcego o 18:12:18 przez okres 15 minut i 55 sekund
pozostawata na pozycji nr 1 ,nieprzebita” przez inng oferte.

Dowdd: wydruki zrzutu obrazu — informacja z godzin 18:28:13.

16. Nastepnie oferta odwotujgcego ztozona o 19:31:39 przez okres 20 minut i 8 sekund
pozostawata na pozycji nr 1 ,nieprzebita” przez inng oferte.

Dowdd: wydruki zrzutu obrazu — Informacja z godziny 19:51:31

17. Zgodnie z zasadami aukcji ustalonymi przez zamawiajgcego w SIWZ oraz
zaproszeniu do aukcji, aukcja powinna zosta¢ zakonczona o 18:27:18, a oferta odwotujgcego
ztozona o 18:12:18 powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.

18. Jednak pomimo tego, ze nawet dwukrotnie zaden z pozostatych wykonawcow nie
ztozyt skutecznie postgpienia w aukcji w okresie 15 minut od ztozenia najkorzystniejszej
oferty przez odwotujgcego (a zatem oferty, ktdra bytaby nizsza od najkorzystniejszej w da-
nym momencie oferty odwotujgcego i jednoczesnie nizsza od poprzedniej oferty danego
wykonawcy o minimalng wartos¢ postapienia), aukcja nie ulegta zakonczeniu.

19. Odwotujgcy kontynuowat wiec licytacje, do momentu, do ktérego obnizanie ceny
miato w jego ocenie uzasadnienie ekonomiczne. Ostatecznie zmuszony byt zaprzestac

dokonywania kolejnych postgpien i ukonczyt aukcje na miejscu drugim.



20. Po zakonczeniu aukcji na platformie aukcyjnej pojawita sie informacja
potwierdzajgca, ze pierwsze miejsce w aukcji zajgt jeden z pozostatych wykonawcow,
wykonawca A.

Dowdd: wydruki zrzutu obrazu — informacja z portalu aukcyjnego o wyniku aukcji,
rankingu ofert po zakohczeniu aukcji, a takze szczegdtach oferty odwotujgcego i uznanej za
najkorzystniejsza oferty wykonawcy A.

21. Taki sposob prowadzenia aukcji narusza postanowienia SIWZ oraz przepisy Pzp.

Uzasadnienie prawne

22. Zgodnie z art. 91b Pzp zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu
w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu, informujgc jednoczesnie w tym zaproszeniu wykonawcow o pozycji ztozonych
przez nich ofert i otrzymanej punktacji. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ.

23. Odwotujacy przytoczyt wyrok KIO z 5 listopada 2015 r., sygn. KIO 2275/15 i wyrok
KIO z 12 lipca 2013 r., sygn. KIO 1535/13.

24. Zgodnie z art. 91c ust. 1 Pzp, w toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocg
formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezposredniego pofgczenia z tg strong, sktadajg kolejne
korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Konsekwentnie,
SIWZ moéwi w pkt XVI o sktadaniu ofert rozumianych jako postgpienia.

25. Jak wskazuje doktryna, ,postgpienie, ktére nie powoduje, ze oferta sktadajgcego
postgpienie staje sie korzystniejsza od oferty najkorzystniejszej w chwili skfadania
postgpienia, nie moze by¢ przyjete. Oznacza to np., ze wyrdwnanie warunkéw wiasnej oferty
do zaoferowanych wczes$niej przez innego wykonawce nie jest postgpieniem korzystniejszym
i jako takie jest niezgodne z przepisem. Tym samym jest obarczone sankcjg niewaznosci
jako czynnos¢ prawna sprzeczna z prawem” (W. Dzierzanowski, Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz). Innymi stowy postapienie, by wywotywac¢ skutek jako czynnosc
prawna musi by¢ ofertg, ktéra jest nizsza od poprzedniej oferty danego wykonawcy o co
najmniej minimalng wartos¢ postgpienia wskazang w SIWZ i zasadach aukcji, ale
jednoczesnie i przede wszystkim nizsza od oferty najkorzystniejszej w danym momencie
ztozonej przez innego wykonawce.

26. Konsekwentnie, na gruncie przepisow Pzp oferta, ktéra nie jest postgpieniem (nie
jest korzystniejsza od oferty najkorzystniejszej w danym momencie ztozonej przez innego
wykonawce), nie powinna by¢ dopuszczana przez platforme aukcyjng i powinna byc¢

traktowana jako czynnos¢ niewazna (nie powodujgca skutkéw).



27. W postepowaniu moment zakonczenia aukcji okreslony zostat w zaproszeniu do
udzialu w aukcji. Wskazano tam, ze: ,Aukcja zostanie zamknieta po 15 minutach
bezczynnosci”.

28. Skoro zgodnie z Pzp aktywnoscig w ramach aukcji elektronicznej jest sktadanie
postgpien, czynnosci nie bedgce postgpieniem, nie sg aktywnoscig, a wrecz nie powinny
w ogole by¢ mozliwe — jeSli zas zostalty dopuszczone przez platforme aukcyjna, sg
czynnosciami niewaznymi. W braku skutecznych postgpien w okresie wskazanym w za-
proszeniu do aukcji, aukcja powinna zosta¢ zakohczona po uptywie wskazanego terminu (to
jest 15 minut).

29. Wynika to takze z art. 91e Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zamyka aukcje
elektroniczna: (i) w terminie okreslonym w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej; (ii)
jezeli w ustalonym terminie nie zostang zgtoszone nowe postgpienia; (iii) po zakonczeniu
ostatniego, ustalonego etapu. Przepis ten rowniez wskazuje, ze bezczynnos¢ musi byc
rozumiana jako brak skutecznych postgpien.

30. Art. 91e Pzp stanowi transpozycje art. 35 ust. 8 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie
z ktérym: ,instytucje zamawiajgce zamykajg aukcje elektroniczng w jeden lub wiecej z nas-
tepujacych sposobdéw: (i) zgodnie z wczesniej okreslong datg i godzing; (i) w przypadku gdy
nie otrzymajg zadnych nowych cen lub nowych wartosci spetniajgcych wymagania dotyczace
minimalnej wysokosci postgpieh. pod warunkiem ze okreslity wczesniej dopuszczalny czas,
jaki moze uptynaé od otrzymania ostatniej propozycji do zamkniecia aukcji elektronicznej; (iii)
w przypadku przeprowadzenia wczesniej okreslonej liczby etapéw aukcji” (. Skubiszak-
Kalinowska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz).

31. Przenoszagc powyzsze na grunt rozpoznawanego postepowania oznacza to, ze
aukcja elektroniczna powinna by¢ zamknieta, jesli w ciggu 15 minut nie zostanie ztoZzone
postgpienie, to jest nie =zostanie zlozona nowa oferta cenowa korzystniejsza od
najkorzystniejszej w danym momencie oferty innego wykonawcy. Kazda inna interpretacja
pojecia ,bezczynnosci” bedzie wyktadnig contra legem, sprzeczng z przepisami Pzp.

32. Odwotujgcy przytoczyt wyrok KIO z 4 lutego 2011 r., sygn. KIO 161/11.

33. Jest oczywiste, ze aukcja powinna zosta¢ zakonczona o 18:27:18, a oferta
odwotujgcego ztozona o godzinie 18:12:18 powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.
Kontynuowanie aukcji po godzinie 18:27:18 nalezy za$ uzna¢ za naruszajgce reguly aukcji
ustalone przez zamawiajgcego, SIWZ i przepisy Pzp.

34, 35. Odwotujgcy przytoczyt wyrok KIO 25 listopada 2011 r., sygn. akt
KIO 2427/11 i wyrok KIO z 9 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 181/11

36. Zamawiajgcy powinien zatem przyjgc, ze w okresie pomiedzy 18:12:18 a 18:27:18
nie zostato zgtoszone zadne postgpienie, a zatem aukcje nalezato zamkng¢ o 18:27:18, zas

za najkorzystniejszg oferte uznac¢ oferte odwotujgcego. Wszelkie pézniejsze zdarzenia, ktore
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wynikajg z niezgodnego z Pzp i SIWZ zachowania platformy aukcyjnej, zamawiajacy
powinien pomingé, bo dalsze prowadzenie aukcji nalezy uznaé za naruszajgce tak przepisy
Pzp jak i zasad aukcji elektronicznej ustalonych przez samego zamawiajgcego. Taka
interpretacja jest tym bardziej uzasadniona, ze w toku prowadzonej aukcji kazdy uczestnik
znajdujgcy sie na pozycji nizszej niz pierwsza otrzymywat precyzyjng informacje o swojej
pozycji w rankingu, o liczbie punktow potrzebnych mu aby wyj$¢ na pozycje pierwszg oraz
podpowiedz dotyczgcg kwoty, jakg musiatby zaoferowac, aby przebi¢ oferte w danej chwili
najkorzystniejsza.

Dowdd: wydruki zrzutu obrazu — informacja z 19:54:58 pokazujgca informacje, jakimi

dysponowat uczestnik aukcji elektroniczne;.

37. Tym samym nie powinno stanowi¢ problemu dla profesjonalnego wykonawcy (i nie
stanowito dla odwotujgcego) ztozenie w ciggu 15 minut kolejnej oferty bedgcej postgpieniem
w rozumieniu Pzp, to jest oferty korzystniejszej od oferty najwyzej ocenianej z uwagi na
kryterium ceny w danym momencie aukciji.

38. Sytuacja, w ktoérej aukcja kontynuowana byta po 18:27:18, a ostatecznym zwyciezcag
aukcji zostaje uznany wykonawca A stanowi to réwniez przejaw naruszenia zasady rownego
traktowania uczestnikow postepowania, ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia
publicznego. Nic bowiem nie stato na przeszkodzie, aby pomiedzy 18:12:18 a 18:27:18 inni
wykonawcy ztozyli skuteczne postgpienie, to znaczy nizsze od najkorzystniejszej w tym
czasie oferty odwotujgcego. Dysponowali oni bowiem informacjami o minimalnej wartosci
niezbednego skutecznego postgpienia.

39. Dopuszczenie do sktadania ofert, ktére nie sg postgpieniami (bedacych
korzystniejszymi jedynie od poprzedniej oferty danego wykonawcy, lecz nie bedgcych
korzystniejszymi od oferty najkorzystniejszej w danym momencie), oraz nastepnie uznanie
tak sktadanych ofert za najkorzystniejsze, jest sprzeczne z przepisami Pzp i regutami
prowadzenia aukcji czy licytacji w ogéle. Jednoczeénie, przy duzej rozbieznosci miedzy
wartoscig zaméwienia (44.280.000 PLN), a minimalng wymagang réznicg w stosunku do
wiasnej wczesniejszej oferty (50.000 PLN) takie dziatania umozliwiajg przedtuzanie aukciji
o nieproporcjonalnie dtugi i niezasadny czas, co réwniez sprzeczne jest z ideg aukdji i jej
celem oraz istotg. Pobrany z portalu aukcyjnego wydruk historii przebiegu aukcji wskazuje
wyraznie tymczasem, ze po ztozeniu przez odwotujgcego ofert, o ktérych mowa w pkt 15 i 16
odwotania powyzej inny wykonawca sktadat oferty nie bedgce postgpieniami w rozumieniu
SIWZ i Pzp, to jest oferty nie bedgce korzystniejszymi od najkorzystniejszej w danym
momencie oferty odwotujgcego, a pomimo tego, to jest braku skutecznego postgpienia,

a wiec bezczynnosci wykonawcow, aukcja nie zostata zakonczona z uptywem 15 minut od



chwili ztozenia najkorzystniejszej oferty przez odwotujgcego, a ulegata przediuzeniu o ko-
lejne minuty.
Dowadd: wydruki historii aukcji elektronicznej

zeznania strony (p. M. R.)

40. Zadanie dokonania ponownej oceny przebiegu aukcji i dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego ztozonej o 18:12:18 jest uzasadnione. Brak jest przeszkod dla powtornej
oceny wynikow i przebiegu aukcji przez zamawiajgcego i podjecia przez zamawiajgcego
czynnosci, o ktérych nakazanie zamawiajgcemu odwotujgcy wnosi. Dokonanie takich
czynnosci w przedstawionym w odwotaniu stanie faktycznym i prawnym jest wrecz
obowigzkiem odwotujgcego. Jak wskazano w wyroku KIO z 7 lutego 2012 r., sygn. akt KIO
138/12 »okolicznosci ujawnione w toku aukcji mogg przesgdza¢é o koniecznosci
przeprowadzenia dodatkowych czynnosci, ktére w konsekwencji moga doprowadzi¢ do
odmiennego wyniku postepowania, o ktéorym zamawiajgcy powinien poinformowac
wykonawcow stosownie do tresci art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp. Dokonanie okreslonych
czynnosci po zakonczeniu aukcji elektronicznej moze zatem doprowadzi¢ do ustalenia
odmiennego wyniku postepowania niz wynik uzyskany wskutek przeprowadzenia aukcji'.

41. Co do alternatywnego zgdania uniewaznienia aukcji, wskazac¢ nalezy, ze zgodnie
Z ugruntowanym orzecznictwem KIO btedy po stronie zamawiajgcego, jak i w fun-
kcjonowaniu samej platformy aukcyjnej, mogg by¢é co najmniej przestankg uniewaznienia
aukcji. ,Podstawg do uznania aukcji elektronicznej za wadliwg jest wytgcznie wyjasnienie,
ustalenie i wykazanie, ze wadliwy przebieg aukcji wywotany jest przyczyng lezgcg po stronie
zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej” (wyrok KIO z 25 listopada 2011 r., sygn. akt KIO
2427/11). ,Podejmowanie decyzji 0 powtdrzeniu czynnosci aukcji elektronicznej z uwagi na
wadliwosc jej przebiegu moze nastgpic tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wykonat swych
obowigzkow okreslonych w art. 91c Pzp. Podstawg do uznania aukcji elektronicznej za
wadliwg jest wylgcznie wyjasnienie, ustalenie i wykazanie, ze wadliwy przebieg aukcji
wywotany jest przyczyng lezgcg po stronie zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej” wyrok
KIO z 25 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2427/11). Bez watpienia takim zdarzeniem jest
kontynuowanie aukcji elektronicznej pomimo uptywu okresu bezczynnosci wskazanego w za-
proszeniu do udziatu w aukcji w sposob sprzeczny z SIWZ i Pzp.

42. Odwotanie wnoszone jest w terminie. Jak wskazano w wyroku KIO z 7 lutego 2012
r., sygn. akt KIO 138/12: ,moment przeprowadzenia aukcji elektronicznej mozna uznac za
poczatek biegu terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej jedynie w przypadku, gdy jej
przebieg jest niezgodny z warunkami okreslonymi przez zamawiajgcego”, co W roz-

poznawanym przypadku ma miejsce.
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Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 8.07.2019 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 9.07.2019 r.
(art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

11.07.2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenia zamowienia [1] AP-Tech
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Zamosciu, ul. Juliana Tuwima 15,
22-400 Zamosc¢ [petnomocnik], [2] DIGIFORT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, ul. Chiopickiego 17/19 lok. 40, 04-314 Warszawa ztozyli Prezesowi
KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy |zby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz

odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte
w ogfoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosc

z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowdd ztozony na rozprawie przez zamawiajgcego:

11



A) stanowisko Biura Organizacyjno-Finansowego UZP z 16.07.2019 r. na wykazanie

prawidtowosci przeprowadzenia aukcji przez zamawiajgcego.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 91 b ust. 2 Pzp oraz pkt XVI SIWZ —
przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej niezgodnie z regutami opisanymi w zaproszeniu
do udzialu w aukcji elektronicznej oraz SIWZ, w szczegdlnosci przez zaniechanie
zakonczenia aukcji elektronicznej pomimo uptywu 15 minut bezczynno$ci, co uniemozliwito
odwotujgcemu uzyskanie zamowienia w ramach prowadzonej aukcji elektronicznej — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w pkt XVI SIWZ przewidziat przeprowadzenie
jednoetapowe] aukcji elektronicznej na zasadach okreslonych w art. 91a-91e Pzp. Nie jest
sporne miedzy stronami, ze zakonczenie aukcji mialo nastgpi¢ po 15 minutowej
bezczynnosci na Platformie Aukcji Elektronicznych (braku postgpienia). Zamawiajgcy
dopuscit zgtaszanie nowych postanowien o minimalng kwote 50 000 zt. Ale zamawiajgcy
rozumiat postgpienie jako kazde zgtoszenie nowej ceny mniejszej niz 50 000 zt przez
ktéregokolwiek uczestnika aukcji, natomiast odwotujgcy rozumiat postgpienie jako kazde
zgtoszenie nowej ceny mniejszej niz 50 000 zt przez ktoregokolwiek uczestnika aukcji, ktore
to zgltoszenie wywotywato zmiane na pozycji najkorzystniejszej oferty.

Jednak odwotujgcy nie potrafit dowies¢ z jakiego postanowienia SIWZ, PFU czy
zaproszenia do aukcji sformutowanych przez zamawiajgcego lub ogdélnego przepisu prawa
czy uregulowania regulaminu aukcji wynika takie rozumienie postgpienia. Odwotujgcy
podkredlit na rozprawie, ze cyt. »lIstotg aukcji sg kolejne postgpienia wysuwajgce
postepujgcego na czoto. Inaczej, to organizator aukcji powinien podkresli¢é w swoich
postanowieniach SIWZ czy w zaproszeniach«.

Takze odwotujgcy podkreslit, ze watpliwosci nalezy w postepowaniu zaméwieniowym
interpretowac na korzys¢ wykonawcy.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze w postepowaniu zamdwieniowym
liczy sie nie tylko zajecie pierwszego miejsca w rankingu ofert, ale rowniez kolejnych miejsc,
co moze mie¢ znaczenie chocby w przepadku wystgpienia w ostatniej chwili koniecznosci
odrzucenia oferty dotychczas uwazanej za najkorzystniejszg. Chocby dlatego istoty aukgji
nie mozna rozumieé, jak to sugeruje odwotujgcy, ze zacieSnia sie ona tylko do postgpien
zmieniajgcych uplasowanie ofert na pozycji prowadzacej. Izba stwierdza, ze istota aukgcji
rozcigga sie na wszystkie postgpienia, nawet te, ktére nie przynoszg zmian w rankingu ofert,
gdyz po zakonczeniu postepowania do tak zadeklarowanej ceny bedzie mogt sie odnosic
zamawiajgcy i wymagac zawarcia umowy na takich wtasnie warunkach cenowych. Ponadto
Izba musi zauwazy¢, ze dodatek w rozumieniu pojecia »postgpienia« o czion »zgtoszenie

wywotywato zmiane na pozycji najkorzystniejszej oferty« nie moze sie osta¢, gdyz byt
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wysuniety po terminie sktadania ofert czy przeprowadzenia aukcji, a tego typu
doprecyzowania mogg miec znaczenie tylko wtedy, gdy znajdg sie w SIWZ przed uptywem
tego terminu, co wynika z art. 38 ust. 4 zdanie pierwsze Pzp, ktére brzmi »W uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tresc
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia«. Z przepisu tego wynika, ze po uptywie tego
terminu nie mogg by¢ wprowadzane zmiany do postanowiehh zamawiajgcego.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze odwotujgcy widziat na swoim monitorze ruchy drugiego
wykonawcy [przystepujgcego], co odwotujgcy potwierdzit na posiedzeniu, gdyz zmieniata sie
jego globalna punktacja, chociaz nie zmieniato sie jego miejsce w ogolnym rankingu ofert.
Dlatego odwotujgcy widzac zmiany w aukcji nie powinien stwierdza¢ »bezczynnosci«
prowadzacej po zadeklarowanych przez zamawiajgcego 15 minutach do zakonczenia aukcji.

Ponadto z dowodu A wynika, ze w zadnym przypadku przerwa miedzy poszczegolnymi
postgpieniami nie przekroczyta 15 minut, do prowadzitoby do zakohczenia aukcji. cyt. »W
przypadku sytuacji, ktéra zostata przedstawiona w odwofaniu, tj. postgpienia ztozonego
przez odwotujgcego sie wykonawce o godzinie 18:12::18 system zarejestrowat kolejne
postgpienia innych wykonawcow w okresach krétszych niz 15 minut — nastepne postgpienia
ztozone po godzinie 18:12::18 miato miejsce o godzinnie 18:16::24 czyli po 4 minutach i 6
sekundach«. Zamawiajacy nie przedstawit dowodu na drugi kwestionowany okres — po godz.
19:00, ale z analogii (oraz zauwazenia przez odwotujgcego ruchu na swoim monitorze,
0 czym byto wyzej) mozna wywies¢ réwniez, ze okres bezczynnosci nie siegat granicznych
15 minut.

Ponadto dowody poszczegolne zrzuty ekranu przedstawione przez odwotujgcego nie
wniosty do obrazu sprawy nic nowego, gdyz nie okazaty mozliwosci innego rozumienia pojec
»postgpienie i bezczynnos¢« niz wykazywat to zamawiajgcy.

Ogdlnie Izba stwierdza, ze w trakcie postepowania nie byto przerw w postgpieniach
wykonawcow, czyli »bezczynnosci« dtuzszej niz 15 minut, a dopiero taka bezczynnosc
wystgpita na zakonczenie aukcji. Samo rozumienie pojecia »postgpienie« przez
odwotujgcego nie moze wptyng¢ na wynik postepowania, bo rozumienie to nie wynika z zad-
nego aktu majgcego w postepowaniu normatywny charakter, a tylko wynika z odczuc
odwotujgcego.

W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ pierwszego zarzutu odwotujgcego.

W ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 91c Pzp w zw. z art. 91b ust. 2 pkt 4 Pzp oraz
pkt XVI SIWZ — przez umozliwienie i bezzasadne tolerowanie sktadania kolejnych postgpien
pomimo uptywu wskazanego w zaproszeniu do udziatu aukcji elektronicznej terminu 15
minut bezczynnosci oraz umozliwienie i bezzasadne tolerowanie sktadania przez innych niz

odwotujgcy wykonawcow kolejnych ofert nie bedacych postgpieniami w rozumieniu
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przepisdw Pzp, a nastepnie przyjecie, ze najkorzystniejsza oferta ztozona zostata przez
wykonawce A — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, jak wynika z uzasadnienia oddalenia zarzutu pierwszego, ze
zamawiajgcy nie tolerowat dtuzszych niz 15 minut przerw miedzy sktadaniem
poszczegodlnych postgpieh [»bezczynnosci«] zamawiajgcy i nie umozliwiat po takim okresie
sktadania kolejnych postgpien, a odwotujacy posiadat mylne wrazenie o znaczeniu
postgpienia tylko jako postgpieniu majgcym zmieniajgcym pierwsze miejsce w rankingu ofert,
gdy zamawiajgcy uwarunkowat w swoich dokumentach, Zze postgpieniem bedzie kazde
postgpienie majgce wartosé wiekszg niz 50 000 zt.

Izba nie moze przychyli¢ sie do stanowiska odwotujgcego dotyczgcego zawezenia
i zmienienia pojecia »postgpienia« po uptywie terminu przeprowadzenia aukcji i w zwigzku
z tym Izba nie moze stwierdzi¢ naruszenia art. 91c Pzp w zw. z art. 91b ust. 2 pkt 4 Pzp oraz
pkt XVI SIWZ.

W ocenie lIzby zarzut trzeci naruszenia art. 7 Pzp — przez nieréwne traktowanie
wykonawcow polegajgce na dopuszczeniu do sktadania przez innych niz odwotujacy
wykonawcow kolejnych ofert w sposob niezgodny z SIWZ i Pzp (to jest niebedgcych
postgpieniami w rozumieniu Pzp), w szczegolnosci dopuszczenie do, niezgodnego z SIWZ
i postanowieniami zaproszenia do aukcji, sktadania ofert, po uptywie czasu, w ktérym aukcja
elektroniczna powinna zosta¢ zamknieta oraz przyjeciu, ze najkorzystniejsza oferta ztozona
zostata przez wykonawce A, mimo ze taki wynik naruszat zasady aukcji elektronicznej
ustalone uprzednio przez zamawiajgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Zze odwotujacy nie wykazat niezgodnosci pojecia »postgpienia«
przyjetego przez zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp oraz w sposob niezgodny z SIWZ.
Izba podkresla, ze w aukcji obowigzywat reguta zamawiajgcego okreslenia postgpienia, jako
kazdego postgpienia majgcego warto$¢ wyzszg niz 50 000 zt. Dlatego aukcja nie byta
konczona po kazdej przerwie wynoszgcej wiecej niz 15 minut pomiedzy dwoma
postgpieniami zmieniajgcymi kolejnosé na pierwszym miejscu w rankingu ofert, ale zostata
zakonczona dopiero po 15-minutowej przerwie miedzy ziozeniem dwoch jakichkolwiek
postgpien majgcych wartos¢ wiekszg niz 50 000 zt.

Dlatego Izba nie moze uwzgledni¢ réwniez trzeciego zarzutu naruszenia art. 7 Pzp.

Wobec tego Izba nie mogta sie przychyli¢ do zarzutu

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.
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Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ..o
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https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31992/Rozporzadzenie-Ministra-Rozwoju-z-dnia-26-lipca-2016-r.-w-sprawie-rodzajow-dokumentow,-jakich-moze-zadac-zamawiajacy-od-wykonawcy-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-Dz.-U.-z-2016-r.,-poz.-1126.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31992/Rozporzadzenie-Ministra-Rozwoju-z-dnia-26-lipca-2016-r.-w-sprawie-rodzajow-dokumentow,-jakich-moze-zadac-zamawiajacy-od-wykonawcy-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-Dz.-U.-z-2016-r.,-poz.-1126.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/31992/Rozporzadzenie-Ministra-Rozwoju-z-dnia-26-lipca-2016-r.-w-sprawie-rodzajow-dokumentow,-jakich-moze-zadac-zamawiajacy-od-wykonawcy-w-postepowaniu-o-udzielenie-zamowienia-Dz.-U.-z-2016-r.,-poz.-1126.pdf

