Sygn. akt KIO 164/14

WYROK

z dnia 18 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2014 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej ,POLONUS” w Warszawie Spoétka
Akcyjna, Al. Jerozolimskie 144, 02-305 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Transportu Miejskiego
w Warszawie, ul. Zelazna 61, 00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Europa Express City Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Tarczynska 22, 02-023 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu:
- uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez uniewaznienie powtérzonej
w dniu 21 stycznia 2014 r. aukcji elektronicznej,

- dokonanie oceny aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 20 stycznia 2014 r.;
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2) kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Zarzad Transportu Miejskiego
w Warszawie, ul. Zelazna 61, 00-848 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej ,POLONUS” w Warszawie Spoétka  Akcyjna,
Al. Jerozolimskie 144, 02-305 Warszawa tytutem wpisu,

2.2. zasgdza od zamawiajacego Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, ul. Zelazna
61, 00-848 Warszawa na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej ,POLONUS” w Warszawie Spoétka Akcyjna, Al. Jerozolimskie 144,
02-305 Warszawa kwote 18598 zt 98 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset
dziewiecdziesiat osiem ztotych dziewiecdziesigt osiem groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu (15000 zt 00
groszy) oraz wynagrodzenia petnomocnika (3 598 zt 98 gr).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cccvcveiinininann
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z zastosowaniem
aukgji elektronicznej, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych
funkcjonujacych, w ramach systemu komunikacji miejskiej faczacego obszar gminy
Piaseczno z Warszawg”, ZTM - przetarg niegraniczony, nr postepowania 70/2013.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 6.11.2013 r., nr 2013/S 215-374176.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej w skrécie ,Pzp”.

l. Wykonawca - Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej ,POLONUS” w Warszawie

S.A., odwotujacy w postepowaniu odwotawczym - wniést odwotanie wobec:

1) czynnosci uznania aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 20 stycznia 2014 r. za
przeprowadzong nieprawidtowo/wadliwie i wymagajaca powtorzenia,

2) czynnosci ponownego przeprowadzenia (powtorzenia) aukcji elektronicznej w dniu 21
stycznia 2014 r.,

3) zaniechania dokonania czynnosci wyboru oferty ztozonej przez odwotujacego, jako
najkorzystniejszej, wytonionej w toku pierwszej aukcji elektronicznej przeprowadzonej w
dniu 20 stycznia 2014 r.,

4) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez spotke - Europa Express City Sp. z 0.0., jako
najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow Pzp:

1) art. 91 ¢ ust. 1 polegajace na wystgpieniu w trakcie aukcji elektronicznej w dniu 21
stycznia 2014 r. braku tacznosci z platforma aukcyjng, w szczegolnosci w koncowym
momencie aukcji, gdy inny wykonawca ztozyt oferte na kwote 2,75 zi, wobec ktérej - z
uwagi na wystapienie po stronie zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej zaktécen -
odwotujacy nie mégt juz ztozy¢ nastepnego postapienia;



2) art. 91b ust. 3 polegajace na przekazaniu odwotujgcemu (a podobnie i innym
wykonawcom) zaproszenia do udziatu w powtdrzonej w dniu 21 stycznia 2014 r. aukcji
elektronicznej na niespetna 20 godzin przed jej otwarciem, podczas gdy zgodnie z
powotanym przepisem termin otwarcia aukcji elektronicznej nie moze by¢ krétszy niz 2 dni
robocze od dnia przekazania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej;

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91c ust. 1 polegajace na nierownym traktowaniu wykonawcéw,
wyrazajagcym sie w odmiennym potraktowaniu ogélnikowej informacji pochodzacej od
Europa Express City Sp. z 0.0. dotyczacej problemdw technicznych, ktére miaty rzekomo
wystapi¢ w trakcie aukcji w dniu 20 stycznia 2014 r. (pomimo, ze wykonawca ten nie
wskazat nawet momentu aukcji w ktérym mialy one zaistnie¢) na skutek ktérej
zamawiajgcy powtorzyt aukcje oraz udokumentowanych zapisem filmowym zarzutéw
odwotujgcego dotyczacych przebiegu powtérzonej w dniu 21 stycznia 2014 r. aukcji
elektronicznej, dotyczacych braku mozliwosci dokonania postapienia przez odwotujacego
w jej finalnym momencie, ktorych to zarzutow zamawiajacy nie uznat za wystarczajaco
donioste do powtérzenia aukcji, co miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.

Odwotujacy wniést o:

1) nakazanie uniewaznienia zamawiajagcemu wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej przeprowadzonej (powtorzonej)
przez zamawiajgcego w dniu 21 stycznia 2014 r.,

3) powtdrzenie oceny aukcji elektronicznej przeprowadzonej dniu 20 stycznia 2014 r.
wzglednie, w przypadku nie przychylenia sie przez lzbe do tego wniosku, o nakazanie
powtdrzenia aukcji elektronicznej,

4) o zasadzenie od zamawiajacego na rzecz wykonawcy kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych) stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Ponadto, odwotujacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujacych dowoddw:
1) dowodoéw z zeznan $wiadkow:

a) K......... M. - gtéwnego informatyka odwotujacego na okolicznos¢ przebiegu
aukcji elektronicznej w dniu 21 stycznia 2014 r., probleméw z utratg potaczenia ze strony
zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej oraz braku probleméw w potaczeniu z Internetem
ze strony odwotujgcego;



b) P........... VAV - osobe upowazniong do skfadania ofert w trakcie aukgji
elektronicznej, na okoliczno$¢ przebiegu aukcji elektronicznych w dniu 20 oraz 21
stycznia 2014 r., w szczegdlnosci niemozliwosci dokonywania postgpien w ostatnich
minutach aukcji z dnia 21 stycznia 2014 r. oraz braku probleméw w potaczeniu z
Internetem ze strony odwotujacego, i wezwanie ich w tym charakterze na adres
odwotujacego;

2) dowodu z przestuchania w charakterze strony: prezesa zarzadu odwotujacego — P........
C U oraz cztonka zarzadu odwotujgcego — D......... R, i wezwanie ich w tym
charakterze na adres odwotujacego;

3) dowodu z filmu dokumentujacego ostatnie minuty aukcji elektronicznej przeprowadzonej w
dniu 21 stycznia 2014 r., ktérego nagranie na ptycie CD zostato ztozone do akt
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia (a ktérego kopia stanowi zatgcznik
do odwotania), przy czym odwotujgcy wnosi o odtworzenie przedmiotowego filmu w
trakcie rozprawy,

4) dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki i teleinformatyki z listy biegtych sadowych
Sadu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie na okolicznos¢ przyczyny, ktora
spowodowata utrate potgczenia konsoli z serwerem platformy aukcyjnej w trakcie aukcji w
dniu 21 stycznia 2014 r. i niemozliwos¢ dokonania przez odwotujgcego postapien po
godz. 14:12 (wg. czasu wskazywanego na konsoli oferenta jako ,czas serwera”), a w
szczegoblnosci, czy problemy te zaistniaty po stronie zamawiajgcego albo operatora
platformy aukcyjnej, czy tez po stronie odwotujacego lub jego dostawcy ustugi potaczenia

internetowego?

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przedstawit nastepujaca argumentacje.

1. Przebieg aukcji elektronicznych w dniach 20 i 21 stycznia 2014 r.

Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng w dniu 20 stycznia 2014 r., a nastepnie
bezpodstawnie powtorzyt jg w dniu 21 stycznia 2014 r. Podejmujac decyzje o powtérzeniu
aukcji internetowej z dnia 20 stycznia 2014 r., zamawiajacy opart sie na bardzo ogoinikowych
informacjach dotyczacych probleméw technicznych, ktoére rzekomo wystapity w jej toku,
przekazanych z Biura Zaméwien Publicznych m.st. Warszawy.

Odwotujacy wskazat, ze z notatki A.......... S - Inspektora Dziatu Prawnego i
Zaméwien Publicznych ZTM Warszawa, sporzgdzonej w dniu 20 stycznia 2014 r. wynika, ze
informacje te cechowata:



1) znaczna ogoélnikowos¢ w zakresie wskazania przyczyn rzekomych trudnosci
»(...) problemy techniczne z aukcjg sprowadzajg sie do nieprawidtowego dziatania serweréw
firmy obstugujacej platforme internetowg”, a nadto

2) brak kategorycznosci ustalen, w zakresie zwigzku przyczynowego pomiedzy potencjalng
przyczyna, a majacymi mie¢ miejsce problemami; w notatce stwierdza sie, ze
Lnajprawdopodobniej” wzmiankowane problemy sprowadzaty sie do nieprawidtowego
dziatania serweréw.

Dowdd: notatka A.......... S z dnia 20 stycznia 2014 r. (w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego).

W ocenie odwotujgcego tatwosé, z jakg zamawiajacy podjat decyzje o powtdrzeniu aukcji
elektronicznej, nie odpowiada standardom wynikajacym z orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej odnoszacego sie do dokonywania ustalen przyczyny uzasadniajacej
powtorzenie takiej czynnosci. Stwierdzenie nieprawidtowosci w przebiegu aukcji
elektronicznej powinno nastapi¢ w sposdb niebudzacy watpliwosci.

Wskazat, ze wyroku z dnia 25.11.2011 r. Izba stwierdzita: ,Powtorzenie aukcji elektronicznej
jest najbardziej jaskrawym przypadkiem zaburzenia toku licytacji, ktére prowadzi do
catkowitego zniesienia skutkéw pierwotnej aukcji. Ponadto, na podstawie przebiegu aukcji
wykonawcy znajg warto$¢ najkorzystniejszego postapienia i pozycje ztozonej przez siebie
oferty. Poniewaz powtdrzenie czynnosci zamawiajacego mozliwe jest w sytuaciji, gdy
zostanie stwierdzona jej niezgodnosc¢ z ustawg P.z.p., to tym bardziej w przypadku uchylenia
specyficznej czynnosci jaka jest aukcja elektroniczna, powinno to nastgpi¢ w sposéb
niebudzacy watpliwosci” (KIO 2427/11).

Na marginesie odwotujacy podniést, ze nieprawda jest, iz ,stanowisko operatora platformy
aukcyjnej przekazane operatorowi aukcji oficjalnym dokumentem byto faktyczng podstawg
do powtérzenia aukcji elektronicznej” (jak twierdzi zamawiajacy w pismie z dnia 22 stycznia
2014 r. do odwotujacego - oswiadczenie Marketplanet datowane jest na dzien 21 stycznia
2014 r., podczas gdy zamawiajacy wystat do wykonawcédw informacje o powtérzeniu aukcji
elektronicznej juz w dniu 20 stycznia 2014 r.).

Dowdd: poréwnanie dat: 1) wydrukéw wiadomosci e-mail z dnia 20.01.2014 r., w ktdrych
zamawiajgcy informuje wykonawcow, ze powtdrka aukcji elektronicznej zostanie
przeprowadzona w dniu 21.01.2014 r., 2) o$wiadczenia spotki Otwarty Rynek Elektroniczny
S.A. (Marketplanet) z dnia 21 stycznia 2014 r. (w dokumentacji postepowania).



Odwotujacy wyjasnit, ze dokonywat skutecznych postgpien w toku catej aukcji internetowej w
dniu 20 stycznia 2014 r., nie napotykajac przeszkdd, ktdre by to uniemozliwiaty.

Dowdd: wydruk historii logowan odwotujgcego w trakcie aukcji z dnia 20.01.2014 r. pobrany
od operatora platformy aukcyjnej.

Brak kategorycznego stwierdzenia, ze to dziatanie platformy aukcyjnej spowodowato
problemy przy skfadaniu ofert przez Europa Express City Sp. z 0.0., a takze ogoInikowosé
nazwania mozliwej przyczyny, nie zostaty usuniete takze post factum. W oswiadczeniu
administratora platformy aukcyjnej - spétki ,Otwarty Rynek Elektroniczny” S.A. (dalej jako:
.Marketplanet”) datowanym na dzien 21 stycznia 2014 r. podano, ze ,w dniu 20.01.2014 {(...)
wystepowaty problemy z platforma, ktére mogty powodowaé problemy ze ztozeniem ofert
oraz zawieszeniem platformy”. Natomiast w zakresie charakteru probleméw majacych
wystgpi¢ w ostatnich minutach przed zamknieciem aukcji w dniu 20 stycznia 2014 r. w ww.
oswiadczeniu brak jest blizszych informacji. Okresla sie je jako ,(...) problemy z platforma,
ktére mogty powodowac problemy ze ztozeniem ofert oraz zawieszeniem platformy”.
Watpliwe jest, czy tak ogélnikowo ujete problemy techniczne poddajg sie jakiejkolwiek
weryfikacji.

Odwotujacy wygrat pierwsza aukcje elektroniczng i pomimo tego, ze zapoznat sie z
dokumentacjg postepowania, nie ma wiedzy jakiego rodzaju ,problemy z platformg”
wystapity, czy na pewno spowodowaty one problemy z ztozeniem ofert, a takze na czym te
ostatnie (konkretnie) polegaty i w ktérej minucie trwania aukcji uniemozliwity innemu

wykonawcy dokonywanie postapien.

Marketplanet sprecyzowat - jednak tylko do pewnego stopnia - jaki konkretnie wystapit btad
techniczny wytacznie co do btedu, ktory zaistniat juz po zamknieciu aukcji - okreslajac go
jako ,btad dotyczacy przepetnienia bufora”.

Odwotujacy podkreslit z naciskiem, ze jak wynika z oswiadczenia Marketplanet, komunikat
dotyczacy wystapienia tego btedu pojawit sie dopiero o godz. 12:14, wiec juz zakonczeniu
aukciji.

Dowdd: o$wiadczenie spotki ,Otwarty Rynek Elektroniczny” S.A. (Marketplanet) z dnia 21
stycznia 2014 r. (w dokumentacji postepowania).

Odwotujacy wskazat, ze jezeli przyjaé, jak stwierdza Marketplanet, iz:
1) ,(...) nie zadziatat mechanizm dogrywki, ktéry powinien przedtuzyé czas trwania aukcji o 3
minuty od ostatniej ztozonej i przyjetej oferty”,



2) ostatnia oferta zostata ztozona o godz. 12:09:49,

to jedyny skonkretyzowany przez administratora platformy btad techniczny wystapit, co
najmniej 11 sekund po zamknieciu aukcji i uptywie 3 minut od ostatniej ztozonej oferty.
Dowdd: poréwnanie o$wiadczenia spotki Marketplanet z dnia 21 stycznia 2014 r. z
wydrukiem historii logowan odwotujgcego w trakcie aukcji z dnia 20.01.2014 r.

W ocenie odwotujacego, administrator platformy nie skonkretyzowat charakteru i skutkow
problemdw, ktére wystapity przed tym czasem, ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia, ze
poprzedzajace btad ,problemy” zaczety sie wczesniej czyli ,okoto” 12:10.

Odwotujacy podnidst, ze w postepowaniu, to na zamawiajacym cigzy obowigzek wykazania,
iz trakcie pierwotnej aukcji wystapity btedy uniemozliwiajagce innemu wykonawcy
dokonywanie postgpien. Podobnie przyjeta KIO w powotywanym wyroku z 25.11.2011 r.
+W ocenie Izby to na zamawiajacym spoczywat ciezar wykazania przyczyn zaistniatego
problemu. To on powotywat sie na wadliwo$¢ pierwszej aukcji. Zas odwotujacy wywodzit, ze
wada nie miata miejsca, powotywat sie wiec na fakt negatywny”.

Przed rozpoczeciem powtarzanej w dniu 21 stycznia 2014 r. aukcji, odwotujacy zaoponowat
przeciwko powtérzeniu aukcji elektronicznej, wskazujac, ze brak jest do tego podstaw
faktycznych.

Dowdd: e-mail wystany przez Piotra Zycha (odwotujgcy) do A.......... S,
(zamawiajgcy) z dnia 21 stycznia 2014 r. (w dokumentacji postepowania).

Ponadto odwotujacy wskazat, ze termin powtarzanej aukcji elektronicznej zostat wyznaczony
z naruszeniem art. 91b ust. 3 ,Termin otwarcia aukcji elektronicznej nie moze by¢ krétszy niz
2 dni robocze od dnia przekazania zaproszenia, o ktérym mowa w ust. 1”.

Odwotujacy wyjasnit, ze gdyby zamawiajacy zdecydowat sie, pomimo wniosku odwotujgcego
powtorzy¢ aukcje, odwotujacy - nie chcac narazac sie na poniesienie straty - wezmie w nigj
udziat. Nie oznacza to jednak, ze odwotujacy aprobuje bezzasadne powtdrzenie akcji i
rezygnuje z wniesienia w terminie pdzniejszym odwotania od niezgodnej z przepisami

czynnosci zamawiajacego.

Zamawiajacy powtorzyt aukcje internetowg w dniu 21 stycznia 2014 r. W aukcji wziat udziat
odwotujacy.



Poczatkowo aukcja przebiegata bez zakidcen, jednakze po ponad godzinie pojawit sie
problem polegajacy na tym, ze odwotujacy utracit kilkukrotnie tgcznos¢ z konsolg. W tej
sytuacji, odwotujacy zlecit swojemu dziatowi informatyki rejestracje zapisu video aukcji.
Wobec utrwalonych na filmie przerw tacznosci z konsolg, ktére pozbawity odwotujacego
mozliwosci dokonania postgpienia wobec ostatniej oferty ztozonej w trakcie aukcji przez
innego  wykonawce, odwotujgcy po zakonczeniu aukcji niezwlocznie zawiadomit
zamawiajgcego o zaistniatej sytuacji. Ponadto, odwotujacy udostepnit zmawiajacemu
nagranie filmu dokumentujgcego ostatnie minuty aukcji, w tym brak mozliwosci dokonania
kolejnego postapienia.

Dowdéd: 1) wydruk wiadomosci e-mail z dnia 21 stycznia 2014 r. przestanej przez Piotra
Zycha (odwotujgcy) do A.......... S (zamawiajgcy) z godz. 14:46, 2) wydruk
wiadomosci e-mail z dnia 21 stycznia 2014 r. przestanej przez Piotra Zycha (odwotujgcy) do
Al S (zamawiajgcy) z godz. 16:35, 3) ptyta CD z filmem doreczona
zamawiajgcemu w dniu 22 stycznia 2014 r. w godzinach porannych wraz z pismem
odwotujgcego z tego dnia (znajdujgce sie w dokumentacji postepowania).

Zamawiajacy zapoznat sie z pismem (potwierdzenie wynika z pisma z dnia 22 stycznia 2014
r.).

W ocenie odwotujacego, niedokonanie przez zamawiajgcego powtdrzenia aukgj
elektronicznej przeprowadzonej w dniu 21 stycznia 2014 r., pomimo ze odwotujgcy zostat
pobawiony mozliwosci dokonania postgpienia wobec ostatniej oferty ztozonej przez innego
wykonawce, nastgpito zarébwno z naruszeniem art. 91c ust. 1, jak i art. 7 ust. 1 Pzp.

2. Zarzut pierwszy.

Powtérzenie aukcji w dniu 21 stycznia 2014 r. nastgpito z naruszeniem art. 91c ust. 1 Pzp,
przy czym naruszenie to w sposéb oczywisty miato wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z
powotanym przepisem ,W toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocag formularza
umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezbednych
danych w trybie bezposredniego potaczenia z tg strona, sktadajg kolejne korzystniejsze
postapienia, podlegajace automatycznej ocenie i klasyfikaciji (...)".

Nie ulega watpliwosci, ze w toku aukcji elektronicznej w dniu 21 stycznia 2014 r. odwotujacy
zostat pozbawiony mozliwosci dokonania kolejnego postapienia wobec ostatniej ztozonej w
jej toku oferty na kwote 2,75 zt. Na znajdujacym sie w dokumentacji postepowania filmie

wyraznie wydac, jak przed uptywem okresu trzech minut przeznaczonego na kolejne



postgpienia (od ztozenia ostatniej oferty przez innego wykonawce) konsola stracita
potaczenie.

Dowad: film, ktdrego zapis zatgczono do dokumentacji postepowania: godz. 14:12:20 (na
ekranie wskazana jako ,czas serwera") / okoto 5 min. 15 sekundy filmu.

Od tej chwili odwotujgcemu pozostawato jeszcze 39 sekund do ztozenia postgpienia. Na
ekranie widaé, ze w chwili utraty potgczenia przez konsole w pozycji ,Pozostaty czas”
wskazane jest 39 sekund. Przez ten czas, az do konca aukcji osoba uprawniona do
uczestniczenia w aukcji w imieniu odwotujacego:

1) bezskutecznie prébowata dokonaé¢ postgpienia, w szczegdblnosci umiesci¢ kursor w oknie
,cena’,

2) sprawdzata czy aktywne sg inne pola aplikacji.

Zarazem, obecny przy aukcji przedstawiciel dziatu informatyki odwotujacego upewnit sie, ze
nie zostata przerwana tacznos¢ z Internetem.

Dowdd: zeznania $wiadka — K........... M. gfownego informatyka odwotujgcego.

Odwotujacy stwierdzit, ze osoba uczestniczaca w aukcji w imieniu odwotujacego zachowata
sie zgodnie z poleceniem (komunikatem), ktéry ukazat na ekranie. Komunikat ten miat
brzmienie ,Konsola stracita potgczenie. Poczekaj na wznowienie lub od$wiez konsole.

Sprawdz potaczenie z Internetem”.

Pracownik obstugujacy konsole zachowat sie zgodnie z komunikatem wyswietlonym na
ekranie, a mimo to do konca aukcji nie mozliwe bylo ztozenie kolejnego postapienia.
Odnoszac sie do stwierdzenia zmawiajgcego zawartego w pismie z dnia 22 stycznia 2014 r.,
ze ,materiat wideo moze wskazywac¢ na problemy z tgczem internetowym i nieodswiezanie

widoku konsoli”, odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W dniu 21 stycznia 2014 r. nie wystgpity zadne problemy, ani przerwy w dostepie do
Internetu odwotujgcego. Przede wszystkim potwierdza to spéta ATM S.A. bedaca dostawcg
ustug internetowych odwotujgcego.

Dowdd: oswiadczenie spotki ATM S.A. z dnia 28 stycznia 2014 r. bedgcej dostawcq Internetu
dla odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, o braku probleméw z potaczeniem z Internetem $wiadczy

przedstawiony materiat wideo. Umozliwia on zaobserwowanie statusu ikony systemowej,
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wyswietlajgcej aktualny status potgczenia internetowego w systemie Microsoft Windows 7
(Network Connectivity Status Indicator).

Odwotujacy przedstawit obraz ikony. Stwierdzit, ze ikona nie wskazywata probleméw z
jakimkolwiek ograniczeniem potaczenia z siecig Internet w trakcie catego filmu.

Zatgczony do akt postepowania film prezentuje wytacznie komunikat konsoli oferenta o
utraceniu potaczenia z konsolg aplikacji webowej portalu aukcyjnego.

Problemow dotyczacych tacza z Internetem nie odnotowaty osoby obecne i uczestniczace w
aukcji. Wreszcie zaistnieniu takich probleméw w trakcie aukcji przeczy dziat informatyki
odwotujgcego.

Dowdd: 1) notatka dziatu informatyki odwotujgcego z dnia 28 stycznia 2014 r. wraz z
zalgcznikiem - ptytg z plikami log, 2) zeznania w charakterze $wiadka K............ M........ ,
3) zeznania w charakterze swiadka P......... Lo - 0soby uczestniczgcej w aukcji w
imieniu odwotujgcego, 4) przestuchanie w charakterze strony prezesa zarzadu odwotujgcego
—Po (C oraz czfonka zarzgdu odwotujgcego — D........... R, .

Argumentowanie - jak czyni to zamawiajacy w pismie z dnia 22 stycznia 2014 r., ze na filmie
nie wida¢ aby uzytkownik obstugujacy aukcje probowat odswiezy¢ widok konsoli, jest
bezpodstawne w ocenie odwotujacego. Uzytkownik zastosowat sie do jednego z
alternatywnych sposobow postepowania wskazanych w komunikacie, ktory wyswietlita
konsola. Ponadto Instrukcja, na ktérg powotuje sie zamawiajacy w pkt 6 na str. 16 stwierdza
w pierwszej kolejnosci: ,Konsola oferenta informuje Wykonawce o utraceniu potaczenia z
serwerem platformy aukcyjnej oraz o krokach, ktére nalezy podja¢ w celu przywrocenia
tacznosci  komunikatem wyswietlanym na pierwszym planie okna” (podkreslenie
odwotujgcego). Jest to wyzej zacytowany komunikat, do ktérego zastosowat sie odwotujacy,
oczekujac na wznowienie. Podobnie zresztg czynit to we wczesniejszych momentach aukcji.
Przyktadowo w 14:08:34 aukcji pojawit sie ten sam komunikat.

Dowad: film, ktorego zapis zataczono do dokumentacji postepowania: godz. 14:08:34 (na

ekranie wskazana jako ,czas serwera") / okoto 1 min. 28 sekunda filmu.

Pomimo jednak zastosowania sie przez uzytkownika do jednego z alternatywnie wskazanych
sposobdéw postepowania wynikajgcych z komunikatu, ktéry pojawit sie na ekranie (,Poczekaj
na wznowienie (...)”), samoczynnie nastgpito potgczenie z konsola, a inny wykonawca

dokonat postagpienia.
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Ponadto, dla rozstrzygniecia sprawy najistotniejsze jest zdaniem odwotujgcego, czy
przerwanie potaczenia nastgpito z przyczyn lezacych po stronie zamawiajagcego lub
platformy aukcyjnej, czy tez po stronie wykonawcy.

W przytaczanym wyroku KIO z dnia 25.11.2011 r. Izba orzekta ,nalezato wykazac, ze
przyczyna tej niemoznosci lezata po stronie samego zamawiajgcego, przy czym na réwni z
przyczyng lezaca po stronie zamawiajgcego nalezy traktowaé przyczyne lezaca po stronie
operatora platformy aukcyjnej, w sytuacji gdy zamawiajacy zdecydowat sie prowadzi¢ aukcje
na stronie takiego podmiotu trzeciego. Natomiast nie mogta prowadzi¢ do uchylenia
czynnosci aukcji elektronicznej niemoznos¢ wziecia udziatu w aukcji z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, jak réwniez z przyczyn lezacych po stronie podmiotéw trzecich, za
ktérych dziatanie lub zaniechanie zamawiajacy nie odpowiada, np. dostawcéw ustugi
potaczenia internetowego czy dostawcéw ustugi podpisu elektronicznego dla

poszczegdlnych wykonawcow”.

W przypadku ustalenia, ze btad uniemozliwiajacy potaczenie lezat po stronie
zamawiajgcego/operatora platformy aukcyjnej, bezprzedmiotowe zdaniem odwotujacego
stang sie rozwazania dlaczego uzytkownik zachowat sie w jeden z dwoch sugerowanych
sposobdw postepowania, ktéry wskazywat komunikat ukazujacy sie na ekranie. Tym
bardziej, ze jak wyzej wskazano, powotywana przez zamawiajacego instrukcja nakazuje
podja¢ kroki okreslone w komunikacie. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji wadliwego dziatania platformy aukcyjnej wynikajacego z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego lub operatora platformy aukcyjne;.

Z ostroznosci odwotujacy stwierdzit, ze postepowanie uzytkownika polegajace na mozliwie
najmniejszej ingerencji w dziatanie aplikacji webowej (lokalnie na przegladarce) byto
racjonalne. Odswiezenie strony systemu dziatajgcego niepoprawnie mogto skohnczy¢ sie
btednym przebudowaniem interfejsu aplikacji lub jego op6znieniem, co mogtoby skutkowac
brakiem mozliwosci dokonania postagpienia.

Odwotujacy uznat, ze powotane dowody prowadzg do oceny, iz utrata potaczenia przez
konsole w toku aukcji w dniu 21 stycznia 2014 r. nie byla spowodowana zadnymi
okolicznosciami lezacymi po stronie odwotujgcego, ani podmiotu dostarczajgcego mu
Internet. Powyzsze uzasadnia wniosek, ze przyczyna utraty potaczenia wystgpita po stronie
zamawiajgcego albo wspotpracujgcego z nim operatora platformy aukcyjnej. Odwotujacy

jeszcze raz podkreslit, ze jego twierdzenie, iz nie wystapit po jego stronie problem z taczem
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internetowym, jest poparte zapisem filmowym. Natomiast stanowisko zamawiajgcego opiera
sie w znacznej czesci na oswiadczeniu przedsiebiorcy prowadzacego platforme aukcyjng
(uzyskanym zreszta post factum). Nie jest zatem w sposéb réwnie wymierny poparte

dowodami.

3. Zarzut drugi.

Zamawiajacy w sposob oczywisty naruszyt przepis art. 91b ust. 3 Pzp, ktéry brzmi ,Termin
otwarcia aukcji elektronicznej nie moze by¢ krotszy niz 2 dni robocze od dnia przekazania
zaproszenia, o ktorym mowa w ust. 1.” Odwotujacy podnidst, ze z tresci przepisu wynika, iz
odnosi sie on do ,aukcji elektronicznej’. Ustawodawca nie rdznicuje, czy chodzi o aukcje
pierwsza, czy kolejna. Przepis ten nalezy zatem stosowac do powtarzanej aukcji nawet nie
na zasadzie analogii lecz wprost. Zamawiajacy zdaje sie wywodzi¢, ze ,(...) powtérzony
zostat jedynie proces aukcji elektronicznej (...)" oraz, ze ,(...) nie ulegty zmianie zadne
warunki w aukcji (...)”, co ma jego zdaniem uzasadni¢ twierdzenie, iz zwolniony byt z
zastosowania art. 91b ust. 3 Pzp. Zabieg ten jednak jest sztuczny. Powtérzeniu ulegta akcja
elektroniczna w rozumieniu przepiséw art. 91a-91c Pzp, zatem zamawiajacy powinien
przekaza¢ zaproszenia do niej na 2 dni robocze przed jej otwarciem. Nie przypadkowo
zdaniem odwotujacego ustawodawca zagwarantowat wykonawcom 2 dni robocze na
przygotowanie sie do aukcji. Ratio legis art. 91b ust. 3 Pzp wida¢ réwniez w przypadkach
powtarzania aukcji. Aukcja taka toczy sie juz w innym stanie faktycznym. Wykonawcy znajg
juz bowiem wysokos¢ najkorzystniejszego dotychczas postgpienia. Majg wiekszg wiedze o
tym do jakich kwot wynagrodzenia sg w stanie ,zej$¢ z ceny” inni wykonawcy. Kwoty te
niejednokrotnie znacznie roznig sie od kwot wskazywanych przez wykonawcow w
pierwotnych ofertach. Wykonawcy przystepujg zatem do licytacji ze znacznie wiekszg wiedzg
o potencjalnych postapieniach, do ktérych sg sktonni pozostali wykonawcy, niz przed aukcjg
pierwotng. Podobny poglad wyrazono tez we wzmiankowanym wyroku KIO z dnia
25.11.2011 r. ,Powto6rzenie aukcji elektronicznej jest najbardziej jaskrawym przypadkiem
zaburzenia toku licytacji, ktére prowadzi do catkowitego zniesienia skutkow pierwotnej aukcji.
Ponadto, na podstawie przebiegu aukcji wykonawcy znajg warto$¢ najkorzystniejszego
postapienia i pozycje ztozonej przez siebie oferty” (...).

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy podnidst, ze wziecie udziatu w powtarzanej aukcji
wymagato przygotowania, w szczegolnosci dodatkowych analiz na temat mozliwych
ewentualnych postgpien w stosunku do oferty ztozonej w trakcie pierwszej aukcji. Wymaga

to - zwtaszcza w przypadku wykonawcow bedacych wiekszymi podmiotami - czasu.
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Zatem naruszenie terminu z art. 91b ust. 3 Pzp mogto mie¢ wptyw na ich zachowania w
trakcie powtdérzonej aukcji elekironicznej, a tym samym mogto miec¢ istotny na wynik

postepowania.

4. Zarzut trzeci.

Zamawiajacy nie powtarzajgc aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 21 stycznia 2014
r. naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcow
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Jezeli nawet przyja¢ - co nie zostato udowodnione - ze w
trakcie pierwszej aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 20 stycznia 2014 r. wystgpity
problemy techniczne uniemozliwiajgce innemu wykonawcy dokonanie postapienia, to trzeba
z naciskiem podkresli¢, iz w trakcie powtorzonej aukcji w dniu 21 stycznia 2014 r. wystapit
problem pozbawiajacy odwotujgcego mozliwosci dokonania postgpienia w finalnym
momencie aukcji, co zostato przez odwotujacego wykazane.

W realiach postepowania doszto do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.
W szczegolnosci, zamawiajacy w zupetnie odmienny sposéb potraktowat zarzuty ziozone
przez ,EEC” Sp. z 0.0. wobec pierwszej aukcji i zarzuty przedstawione przez odwotujgcego
pomimo, ze te drugie byty poparte dowodami. W pierwszym przypadku wystarczajace do
uniewaznienia przez zamawiajacego aukcji byto ogdlnikowe pismo, w ktérym ,EEC” Sp. z
0.0. nie powotata zadnych dowoddéw mogacych swiadczy¢, ze napotkane przez tego
wykonawce w trakcie aukcji elektronicznej przeszkody techniczne nie lezaty po jego stronie.
Nawet jezeliby przyja¢, iz w trakcie pierwszej aukcji nastapity dajace sie sprecyzowac
problemy techniczne, powinno zosta¢ takze, co najmniej uprawdopodobnione, ze nastapito
to w tych samych minutach aukcji, gdy ,EEC” Sp. z 0.0. nie mégt sie zalogowaé sie na
platformie. Wobec lakonicznosci pisma ,EEC” Sp. z 0.0. z dnia 20 stycznia 2014 r. bytoby to
jednak niemozliwe. Wykonawca ten nie wskazat nawet w przyblizeniu, w ktérym momencie
aukcji wystapity - jego zdaniem - problemy. Pomimo tego zamawiajacy zdecydowat sie
powtOrzy¢ aukcje nie baczac na interesy pozostatych wykonawcéw.

Ponadto zamawiajacy, ani ,EEC” Sp. z 0.0. w Zzaden spos6b nie starali sie nawet
uprawdopodobnié, ze problemy ktére miat napotka¢ ten wykonawca nie byty spowodowane
okolicznosciami lezacymi po stronie ,EEC” Sp. z 0.0. albo podmiotu $wiadczacego ustuge

potaczenia internetowego na rzecz tego wykonawcy.
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Aby podja¢ decyzje o powtdrzeniu aukcji (co nastgpito juz 20 stycznia 2014 r,), zamawiajacy
nie oczekiwat nawet na doreczenie mu pisemnego stanowiska Marketplanet. Oswiadczenie
Marketplanet zostato sporzadzone dopiero nastepnego dnia (21 stycznia 2014 r.), a wptyneto
do zamawiajacego dopiero w dniu 22 stycznia 2014 r.

Dowdd: wydruk wiadomosci e-mail z dnia 22 stycznia 2014 r. przestanej przez G.......
O - naczelnika Wydziatu w Biurze Urzedu m. st. Warszawy Biuro Zamowien
Publicznych do A........... S (zamawiajgcy) z godz. 10:20. (znajdujgcy sie w
dokumentacji postepowania).

Dla poréwnania odwotujacy popart swoje stanowisko szczegétowym zapisem filmowym
obejmujacym blisko 7 ostatnich minut aukcji elektronicznej, w tym brak mozliwosci dokonania
przez odwotujgcego postapienia w ostatnich kilkudziesieciu minutach aukcji elektroniczne;.
Film ten dowodzi - bez potrzeby siegania po inne wnioski dowodowe - Zze odwotujacy
posiadat dostep do Internetu w chwili, gdy konsola stracita potaczenie. Pomimo tego
zamawiajacy nie powtorzyt akcji internetowej z dnia 21 stycznia 2014 r.

Spos6b postepowania zamawiajacego - w realiach sprawy - jest wyrazem nieréwnego

traktowania wykonawcow.

5. Interes w uzyskaniu danego zaméwienia.

Przytoczone w poprzednich punktach okolicznosé swiadczg, zdaniem odwotujacego, ze ma
on interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Po stronie odwotujacego istnieje potencjalna mozliwos¢
uzyskania zamoéwienia, o czym Swiadczy w szczegoélnosci fakt, ze oferta odwotujgcego nie
ostata odrzucona, nie zostat on wykluczony z postgepowania, a ponadio ziozyt
najkorzystniejszg oferte w toku aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 20 stycznia
2014 .

Majac powyzsze na uwadze, odwotujacy wnidst jak na wstepie.

Il. Zamawiajacy nie wnidst odpowiedzi na odwotanie.

lll. Wykonawca - Europa Express City Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - zgtaszajacy
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o oddalenie
odwotania w cato$ci.

W uzasadnieniu pisma wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktérej przystepuje, tj. zamawiajacego, poniewaz uwzglednienie zarzutéw
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odwotujgcego spowodowatoby uznanie aukcji z dnia 20.01.2014 r. za przeprowadzong
prawidtowo i tym samym uznanie oferty odwotujacego za najkorzystniejsza, co pozbawiatoby
przystepujacego szans na uzyskanie zamowienia. W powt6rzonej aukcji elektronicznej (w
dniu 21.01.2014 r.) oferty ztozone przez odwotujacego oraz trzeciego z wykonawcow -
Sekar-Trans sp. z 0.0. odwotaniu, sg w ocenie przystepujacego ofertami podlegajgcymi
odrzuceniu, gdyz ztozone przez kazdego z ww. wykonawcdéw ostatnie postgpienie w toku
aukcji stanowi oferte z ceng razaco niska oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i
zarbwno te oferty, jak i ewentualne oferty korzystniejsze podlegatyby odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 Pzp.

Bez powtérzenia aukcji, a wiec po oddaleniu niniejszego odwotania i jednoczesnym
uwzglednieniu odwotania wobec nieodrzucenia ofert Polonus S.A. i Sekar-Trans sp. z 0.0.
wniesionego przez przystepujacego, zamowienie winno by¢ udzielone przystepujacemu,
ktéry ztozyt oferte nie podlegajaca odrzuceniu, a ktéra po odrzuceniu ofert objetych
odwotaniem ztozonym przez przystepujacego powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Przystepujacy wskazat, ze zgdanie uniewaznienia aukcji z dnia 21.01 2014 r. nie bedzie
prowadzi¢ do uzyskania zamowienia przez odwotujgcego, a tym samym brak jest interesu w
uzyskaniu zamowienia, ktory mégtby by¢ chroniony wniesieniem odwotania. Odwotujacy
przystapit do aukcji, ktorej uniewaznienia obecnie sie domaga sktadajac w niej kolejne oferty.
Uznat tym samym, Ze jego oferty z aukcji przeprowadzonej w dniu 20.01.2014 r. przestaty
wigzac¢ zgodnie z art. 91c¢ ust. 4 ustawy. Jedyng wigzacqa oferta, ktérg Polonus S.A. ztozyt,
jest oferta z aukcji z dnia 21.01.2014 r. Tym samym uniewaznienie aukcji z tego dnia
(21.01.2014 r.) skutkowatoby tym, ze zadna z ofert ztozonych przez odwotujgcego nie wigze,
a tym samym nie moze on domagac¢ sie zawarcia umowy i nie ma interesu w uzyskaniu

zamowienia.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze odwotanie powinno by¢ oddalone ze wzgledu na brak
interesu odwotujacego w jego wniesieniu takze z innych powoddéw. Krajowa Izba
Odwotawcza zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy orzeka w zakresie zarzutow podniesionych w
odwotaniu. W odwotaniu wniesionym przez Polonus S.A. brak zarzutu wobec czynnosci
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Sekar-Trans sp. z 0.0. w toku aukcji z dnia 21.01.2014
r. Brak podwazenia prawidtowosci dokonania tego wyboru uniemozliwia uzyskanie
zamoOwienia przez odwotujacego, gdyz nawet ewentualna zasadnosé wszelkich pozostatych
zarzutéw, o ile nie towarzyszy im zarzut dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej

powoduje, ze odwotujacy godzi sie z tym wyborem, zas KIO nie ma mozliwosci nakazania
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uniewaznienia tej czynnosci. Tym samym odwotujacy nie moze uzyska¢ zamdwienia, przez
co w swietle art. 179 ust. 1 ustawy nie ma interesu we wniesieniu odwotania, a odwotanie

wniesione podlega oddaleniu.

Wykonawca podniést takze, ze w postepowaniu nie doszto do zadnego naruszenia prawa
przez zamawiajacego. Odwotanie mozna natomiast wnies¢ wytacznie wobec czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego. W $wietle dokumentéw, kitdére znajdujg sie w protokole
postepowania - w przypadku pierwszej z aukcji (z dnia 20.01.2014 r.) wystapity przyczyny w
postaci nieprawidtowego dziatania platformy aukcyjnej, ktérej prawidtowe dziatanie winien
zapewni¢ zamawiajacy, a wiec czynnos¢ jej uniewaznienia byta obowigzkowag czynnosci
zamawiajgcego i nie moze by¢ podwazana. Przyczyny, za ktére odpowiada zamawiajacy, a
niezalezne od wykonawcow uniemozliwiaty im udziat w aukcji.

Zadne tego rodzaju okolicznoséci lezgce po stronie zamawiajacego ani podmiotu
przeprowadzajgcego aukcje nie spowodowaty zaktocen w przebiegu powtarzanej aukcji z
dnia 21.01.2014 r. Brak mozliwosci udziatu w okreslonej fazie aukcji przez odwotujacego, o
ile miat miejsce, gdyz nie zostat udowodniony, nie wynikat z przyczyn obcigzajacych
zamawiajacego. Zadanie jej powtdrzenia jest niezasadne i nie wigze sie z jakimkolwiek
zaniechaniem lub czynnoscia zamawiajacego. Odwotujacy nie przedstawit takze Zzadnych
dowoddw na potwierdzenie okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne tj. dowodoéw, ze to
wskutek przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego lub operatora platformy, na ktorej
zamawiajgcy prowadzit aukcje doszto do zaktécen udziatu w aukciji.

Przystepujacy wskazuje, ze nie doszio do naruszenia zasady rownego traktowania.
Zamawiajacy zweryfikowat w przypadku wszystkich sygnatéw o zaktdceniach mozliwosci
udziatu w aukcjach te sygnaty u operatora platformy. W przypadku potwierdzenia zaktocen
podjat decyzje o powtérzeniu aukcji. W przypadku braku potwierdzenia i braku innych
dowoddw na fakt, ze zaktocenia obcigzajg zamawiajacego - odmowit jej powtdrzenia. Rézna

jak widac¢ sytuacja, nie mogta powodowac tozsamego zachowania zamawiajgcego.

Nie doszto takze do naruszenia przepisu o terminie przeprowadzenia aukcji. Termin ten
uzalezniony jest od przekazania zaproszenia do udziatu w aukcji. Art. 91b ust. 2 stanowigcy
o tresci tego zaproszenia - w szczegolnosci punkt 1, jednoznacznie przesadza, ze jest to
zaproszenie do udziatu w aukcji kierowane po ocenie ofert ztozonych w formie pisemne;.
Termin ten zostat zachowany, a do aukcji powtarzanej termin ten nie ma zastosowania, stad

nie moze by¢ naruszony.
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Przystepujacy wnidst takze o oddalenie wnioskow dowodowych odwotujacego dotyczacych
powotania biegtego, jako zgtoszonych dla zwtoki, gdyz kwestie, ktére miatyby by¢ w ten
sposOb udowodnione sg juz przesgdzone (w sposéb przeciwny) innymi dowodami, ktérych
prawdziwos$ci nie podwazyt odwotujacy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

I. Stanowiska stron przedstawione na rozprawie.

1. Odwotujacy dodatkowo podkreslit wymiane korespondencji zwigzanej z powtorzeniem
aukgciji elektronicznej, podkreslajac, ze z pisma przystepujacego (wykonawca wskazat w nim
btad platformy aukcyjnej polegajacy na wyrzuceniu wykonawcy z tejze platformy), notatki
stuzbowej pracownika zamawiajgcego (do ktérej odwotujacy zgtosit zastrzezenia jako
dokumentu stanowigcego podstawe podjecia decyzji o powtdrzeniu aukcji elektronicznej)
oraz korespondencji wewnetrznej (zamawiajacy - operator platformy aukcyjnej), réwniez
o$wiadczenia Marketplanet z 21 stycznia 2014 r. adresowanego do M............ = JO
(dyrektora Biura Zamowien Publicznych Urzedu m.st. Warszawy), nie wynika, by
okolicznosci stanowigce podstawe powtdrzenia aukcji zostaty zdefiniowanie, co do przyczyny
i etapu aukcji elektronicznej prowadzonej w dniu 20.01.2014 r.

Odwotujgcy powotat sie na pismo z dnia 22 stycznia 2014 r. skierowane do niego przez
zamawiajgcego, wskazujac, ze w punkcie 1, zdanie ostatnie pisma, zamawiajgcy podat, iz
stanowisko operatora platformy aukcyjnej przekazane operatorowi aukcji jest oficjalnym
dokumentem, bedacym faktyczng podstawg powtdrzenia aukcji elektronicznej. Odwotujacy
zarzucit nieprawdziwos¢ twierdzenia przedstawionego w pismie. Wywiddt jg z faktu, ze firma
Marketplanet zapewniajgca obstuge elekironiczng aukcji, zawiadomita zamawiajgcego w
dniu 21 stycznia 2014 r. o problemach technicznych, podczas gdy zamawiajacy juz podjat
decyzje o powtdrzeniu aukcji w dniu 20 stycznia 2014 r. Odwotujgcy uznat, ze skoro oficjalny
dokument przekazany przez Marketplanet byt podstawg powt6rzenia aukcji elektronicznej w
dniu 21 stycznia 2014 r., to zamawiajacy nie byt uprawniony do podjecia decyzji na
podstawie tego dokumentu w dniu 20 stycznia 2014 r. o powtdrzeniu aukcji, skoro wptyneto
do odwotujgcego w dniu 22 stycznia 2014 r. Odwotujacy wskazat tez oswiadczenie
Marketplanet z 21 stycznia 2014 r. adresowane do M........... Booiiniie , Z ktérego wynika,
ze jedyng podang przyczyng co do btedu, byto wskazanie przepetnienia bufora o godz. 12:14
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w dniu 20.01.2014 r. Aukcja trwata ok. 70 min., btad wystapit dopiero 4 min. po zakonczeniu
aukciji.

Odwotujacy sktadajac do akt sprawy odpis KRS firmy spétki Otwarty Rynek Elektroniczny
S.A. z ktérego wynika uprawnienie do reprezentowania spotki, wskazat, ze pismo z dnia 21
stycznia 2014 r. podpisane przez M........... A , jako oficjalne stanowisko spéiki, jest
pismem podpisanym przez osobe nieuprawniong do jej reprezentaciji.

W przedmiocie zarzutu niezachowania terminu 2. dni roboczych od dnia przekazania
zaproszenia do dnia otwarcia powtérzonej aukcji, odwotujgcy wskazat, ze zawiadomieniem o
powtdrzeniu aukcji byta informacja przekazana poczta elektroniczng z zatgczonym
pierwotnym zaproszeniem do aukcji elektronicznej (z dnia 15.01.2014 r.).

W zakresie drugiej aukcji przeprowadzonej w dniu 21 stycznia 2014 r., odwotujacy podniost,
ze w szczegdlnosci z filmu zatgczonego do odwotania jednoznacznie wynika, ze przyczyny

utraty tacznosci nie wystagpity po stronnie odwotujacego, ani dostawcy Internetu.

Dla przyktadu odwotujacy ztozyt 2. stronicowy wyciag z opracowania pt. ,Ksiega eksperta”, w
ktérym przedstawiono przyktady potaczenia przewodowego z dostepem do Internetu i
usytuowanie ikony. Przedstawiono 4 paski, na 3. pasku ikona przedstawia brak potaczenia
albo ograniczony dostep do sieci, na 4 pasku catkowity brak dostepu do sieci. Powyzsze
miato stuzyé potwierdzeniu, ze fakty takie nie miaty miejsca po stronie odwotujgcego w dniu
21.01.2014 r. Wnoszac o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, odwotujacy
przedtozyt do akt sprawy fakture VAT wskazujacg koszty wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 3 598,98 zt.

2. Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania i wyjasnit, ze w dniu 20 stycznia 2014 r. po
ostatnim postgpieniu odwotujacego o godz. 12:09:49, nastgpito automatyczne zamkniecie
aukcji o godz. 12:10 z nieznanych przyczyn. Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy wydruki m.in.
podsumowanie ofert - wzgledna aukcja, z ktérego wynika zapis postgpienia o godz.
12:10:07; opis poszczegOlnych oferentéw; historie ofert; log aplikacyjny - 20.01.2014 r.
wskazujacy wystapienie btedu o godz. 12:14:07 (ERROR) - opisany na prosbe skiadu
orzekajacego przez petnomocnika zamawiajgcego jako ,Przepetnienie pamieci serwera
aplikacyjnego z powodu btednie dziatajagcego mechanizmu typu GARBAGE COLLECTOR?;
log tomcat - 20.01.2014, godz. 12:15:25; dokument - aukcja testowa, sporzadzony przez
pracownika Urzedu m.st. Warszawy (z przedostatniej strony wynika przerwanie mozliwosci
dokonywania postgpien, ostatni wskazany czas - 12:10:09). Zamawiajacy wyjasnit, ze po
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podjeciu w dniu 20 stycznia 2014 r. decyzji o powtdrzeniu aukcji elektronicznej w nastepnym
dniu, przekazat te informacje wszystkim wykonawcom droga elektroniczng o godz. 15:19.

Odwotujacy przekazat w tym samym dniu o godz. 16:39 odpowiedz, ze nie jest w stanie
potwierdzi¢ udziatu spoétki w aukcji w dniu nastepnym. Wyjasnit, ze w wyniku uzyskania
bezposredniego potaczenia telefonicznego z R............ Joooi (Urzad m.st. Warszawa),
uzyskat informacje, ze aukcja zostata zakonczona o godz. 12:09:49 postgpieniem
odwotujgcego. Nastepnie zamawiajgcy pismem przekazanym o godz. 16:47 zawiadomit
wykonawcow, ze w zwigzku z problemami z przebiegiem aukcji w dniu 20 stycznia 2014 r.,
powtorka aukcji zostanie przeprowadzona w dniu 21 stycznia 2014 r. o godz. 14.
Zamawiajacy uzyskat odpowiedz odwotujacego w dniu 21 stycznia 2014 r. 0 godz. 11:36, w
ktorej odwotujacy zaoponowat przeciwko przeprowadzeniu aukcji. Wskazat réwniez w
piSmie, ze w jego ocenie nie wystgpity zadne problemy w toku aukcji testowej. Wskazat tez
na konieczno$¢ dochowania 2. dniowego terminu poprzedzajacego zaproszenie do
nastepnej aukcji. W ostatnim zdaniu pisma odwotujacy wskazat, ze jednak w przypadku

powtdrzenia aukcji wezmie w niej udziat.

Petnomocnik zamawiajacego (Urzad m.st. Warszawy) wyjasnit, ze aukcja testowa z udziatem
wykonawcow, polegajaca na sprawdzeniu systemu przed rozpoczeciem aukcji rzeczywiste;,
zostata przeprowadzona od dnia 15 do 20 stycznia 2014 r. W dniu 12 stycznia 2014 r. o
godz. 14:26 zamawiajacy przestat w tym zakresie informacje odwotujgcemu. Zamawiajacy
ztozyt do akt sprawy opracowanie R............ N T skierowane w dniu 15 stycznia
2014 r. o godz. 8:45 do wszystkich wykonawcow, do ktérego zatgczono instrukcje
postepowania obowigzujagcg w toku aukcji elektronicznej (Instrukcja Wykonawcy).
Odwotujacy uczestniczyt w dniu 15 stycznia 2014 r. w aukcji testowej. Odwotujacy réwniez
uczestniczy od kilku lat w postepowaniach przewozowych na rzecz zamawiajacego i
uczestniczyt w szkoleniu w zakresie przeprowadzania aukcji elektronicznych przez
zamawiajgcego (Urzad m.st. Warszawa). W instrukcji na str. 16 punkt 6 zamieszczono
schemat graficzny - screen i pod schematem zamieszczono opis wskazujacy, ze w
przypadku ukazania sie powyzszego komunikatu lub wystgpienia jakichkolwiek problemoéw w
odswiezaniu konsoli, nalezy odswiezy¢ jgq recznie za pomocg przycisku F5 lub za pomocg
opcji ,odswiez”. Powyzszy opis w ocenie zamawiajgcego swiadczy, ze w zadnej sytuacji - nie
nalezato czeka¢ na wznowienie potaczenia, na ktére mozna oczekiwaé¢ najwyzej do 5
sekund, lecz jednak nalezato wytacznie odswiezy¢ konsole recznie w sposéb opisany w
srodkowej czesci str. 16 (przycisk F5 lub opcja ,odswiez”). Zamawiajacy stwierdzit, ze
okolicznosci podnoszone przez odwotujacego oraz wskazane dowody, dotyczg wytgcznie
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sytuacji po stronie odwotujgcego - utrata tgcznosci, natomiast nie odnoszg sie do
okolicznosci po stronie zamawiajgcego. Wyjasnit, ze nie otrzymat zadnego sygnatu o
problemach zwigzanych z przebiegiem aukcji. Zamawiajacy ztozyt do akt oswiadczenie
Orange Polska z 14 lutego 2014 r. skierowane do firmy Otwarty Rynek Elektroniczny S.A., w
ktorym wystawca oswiadczenia jako opiekun umowy IT Marketplanet oswiadczyt, ze w dniu
21 stycznia 2014 r., zarbwno w logach z urzadzen brzegowych, jak i z powodu braku
zarejestrowania awarii, nie byto zadnych informacji o awariach, ponadto w tym dniu nie byto

obcigzenia, tacznie na przepustowosci 1 Gb na sekunde.

Zamawiajacy ztozyt do akt log aplikacyjny - 21 stycznia 2014 r., z ktérego wynika (str. 133,
134, 135), ze r6zne podmioty byly potaczone z platforma aukcyjna, tj. Urzad Miasta, Europa
Express, Sekar-Trans, ktéry dokonat ostatniego postgpienia o godz. 14:09:15. Na
potwierdzenie, zamawiajacy wskazat numery - 194.30.179.66 (Urzad m.st. Warszawy),
kolejny numer - 80.72.34.250, nastepny - 80.55.239.200. Na str. 136 o godz. 14:12:45
zamieszczono zapis 0 czynnosci w ramach aukcji na konsoli oferenta o numerze
80.72.34.250.

Tytutem uzupetnienia, cztonek zarzadu odwotujgcego podnidst, ze na str. 136 materiatu
zlozonego przez zamawiajgcego, pierwszy akapit od géry, podano godz. 14:11:55 oraz
nastepny zapis czasowy 14:12:45, co stanowi r6znice 50 sekund, twierdzac, ze powyzsze
nie dowodzi, iz w tym czasie byta jakakolwiek aktywnosé. Utrata tacznosci odwotujacego
dotyczy godz. 14:12:20, a odwotujacy mdgt dokonac postapienia jedynie w ciggu 39 sekund.
W tym czasie odwotujacy nie uzyskat potaczenia i nie uzyskat go do konca aukgciji.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w czasie wskazanym przez odwotujgcego byty dwa ostatnie
postapienia - 0 godz. 14:12:23 i 0 godz. 14:12:55. W tym czasie operator platformy aukcyjnej
nie zaobserwowat zadnych probleméw. W czasie pomiedzy ztozeniem ostatniego
postapienia w toku aukcji rzeczywistej, a jej zakonczeniem, ztozono 5 postgpien na aukcji
wzglednej, na ktdrej postgpienia wywotywane sa przez pracownika obstugujacego platforme
aukcyjna. Powyzsze swiadczy o mozliwosci sktadania postgpien przez caty czas. W ocenie
zamawiajgcego, ze wzgledu na tempo akcji, postapienie mogto by¢é dokonane w ciggu
minuty. Dokument nr 9 str. 112 i 113, godz. 14:12:20 - nie wskazuje zapiséw o
nieprawidtowym dziataniu aplikacji.

W zakresie podjecia decyzji w dniu 20 stycznia 2014 r. o powtorzeniu aukcji, zamawiajacy

wyjasnit, ze w tym dniu prowadzit rowniez inng aukcje w zakresie postepowania o udzielenie
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zamoéwienia. Aukcja rownolegta rozpoczeta sie w czasie trwania aukcji bedacej przedmiotem
rozpoznania w tej sprawie i zakonczyta sie awaryjnie o godz. 12:10, co miato znaczenie dla
tej aukcji, poniewaz w aukcji réwnolegtej dwoch uczestnikbw réowniez zgtosito problemy z
dziataniem platformy. Réwnolegta aukcje rowniez powtérzono, postepowanie zakonczono
wyborem najkorzystniejszej oferty. W tamtej aukcji uczestniczyto w sumie dwédch
wykonawcow i obaj zgtosili problemy dotyczace odswiezenia strony oraz braku mozliwosci
dokonania kolejnych postapien. W dniu 21 stycznia 2014 r. prowadzono rowniez dwie aukcje
réwnolegle, z tym, ze inna aukcja zostata zakonczona o godz. 12:16, natomiast aukcja z

udziatem odwotujacego rozpoczeta sie o godz. 12 i zakonczyta sie o0 godz. 14:13.

Odnosnie niezachowania 2. dniowego terminu od przekazania zaproszenia do otwarcia
powtdrzonej aukcji, zamawiajacy wyjasnit, ze w dniu 21 stycznia 2014 r. nie byty powtarzane
czynnosci zwigzane z udziatem w aukcji elektronicznej po raz pierwszy. Zamawiajacy
stwierdzit, ze gdyby nawet uznaé, ze termin zostat naruszony, nie ma to faktycznie zadnego
wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a wiec nie moze stanowic

podstawy uwzglednienia odwotania.

3. Przystepujacy podtrzymat twierdzenie o braku po stronie odwotujacego interesu w
uzyskaniu zamowienia i mozliwosci poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy. Po pierwsze, w odwotaniu odwotujgcy wskazat, ze podwaza wybo6r oferty
najkorzystniejszej, podajac nazwe wykonawcy przystepujacego, gdy w istocie ofertg
najkorzystniejszg zostata oferta Sekar-Trans. W ocenie przystepujacego, nie jest to
oczywista omyika pisarska, zatem nalezy przyjac¢, ze odwotujacy kwestionuje wybdr oferty
przystepujacego. Po drugie, postapienia odwotujgcego w aukcji w dniu 20 stycznia 2014 r.,
wobec udziatu odwotujgcego w aukcji w dniu 21 stycznia 2014 r., przestaty wigza¢ w
postepowaniu, zgodnie z art. 91c ust. 4 Pzp. Zatem, nie istnieje juz oferta odwotujacego w
wersji uzyskanej w wyniku postgpien w dniu 20 stycznia 2014 r. W swietle wskazanego art.
91c ust. 4 ustawy, nie ma mozliwosci uznania pdzniejszej aukcji za niewtasciwa i powrotu do
efektédw aukcji poprzedniej. W ocenie przystepujacego nie zostat rowniez naruszony art. 7
ustawy, poniewaz nie mozna przyjac, ze skoro ustalono, iz w dniu 20 stycznia 2014 r. aukcja
zostata dotknieta wadg z przyczyn technicznych lezacych po stronie zamawiajgcego, to
automatycznie niemoznos¢ potaczenia sie przez odwotujacego w dniu 21 stycznia 2014 r. z
platformg aukcyjng zamawiajgcego stanowi, ze taki btad po stronie zamawiajacego wystapit
réwniez w dniu 21 stycznia 2014 r. Przystepujacy podkreslit, ze niezasadne jest stanowisko
odwotujgcego dotyczace korespondenciji wewnetrznej zamawiajgcego pomiedzy jednostkami
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organizacyjnymi, co do jej formy. Wskazat, ze nie ma w tym przypadku wymogu zachowania
formy pisemnej, stad dla osiagniecia okreslonego skutku mogty mie¢ miejsce kontakty
telefoniczne, badz mailowe. Przystepujacy zakwestionowat réwniez stanowisko
odwotujgcego w kwestii oswiadczenia M.......... A z dnia 21 stycznia 2014 r., co do
braku mozliwosci wziecia pod uwage tego oswiadczenia z uwagi na fakt, ze oswiadczenie
podpisata osoba niewykazana w rejestrze spotki handlowej. Ponadto podnidst, ze w
oswiadczeniu z 21 stycznia 2014 r. firma Marketplanet wskazata, ze w dniu 20 stycznia 2014
r. wystapity przyczyny techniczne po stronie zamawiajacego, ktére uniemozliwity sktadanie
kolejnych postapien, natomiast w drugim oswiadczeniu z tej samej daty wskazano, ze w dniu
21 stycznia 2014 r. nie byto takich przyczyn. Przystepujacy tez podnidst, ze odwotujacy
wykazuje, ze po jego stronie, w jego siedzibie nie wystapity przyczyny, ktdére mu
uniemozliwity ztozenie postgpienia. Natomiast w tym sporze odwotujgcy ma udowodnié, ze
doszto do naruszenia przepisbw ustawy przez zamawiajgcego lub przez podmioty, ktére
Swiadczag ustuge na rzecz zamawiajgcego, ktére to naruszenie uniemozliwito wykonawcy
ztozenie postgpienia. Wskazuje, ze w dniu 21 stycznia 2014 r. ostatnim postgpieniem byto
postapienie Sekar-Trans o godz. 14:09:15, natomiast godzina 14:12:20, ktérg uwidoczniono
na filmie odwotujacego, byta wskazana na komputerze odwotujacego. Podnidst przy tym, ze
czas wskazany na komputerze wykonawcy nie jest tozsamy z czasem uwidocznionym w
prowadzonej aukcji. Przystepujacy odnidst sie rowniez do opisu zamieszczonego w instrukcji
wykonawcy - str. 16 punkt 6, gdzie jednoznacznie, w ocenie przystepujacego, opisano
sposo6b postepowania w przypadku wystgpienia jakichkolwiek watpliwosci w toku aukcji. Opis
informuje, ze nalezy przystapi¢ do odswiezania konsoli recznie i sposéb odswiezania zostat
wskazany jako uzycie przycisku F5 lub okna ,odswiez”. Co do wnioskéw dowodowych -
zeznania $wiadkéw, przystepujacy podnidst, ze wskazane osoby, sa to pracownicy
odwotujgcego, i ich zeznania niczego nie wniosg do przebiegu postepowania odwotawczego.
W kwestii dowodu z opinii biegtego, przystepujacy stwierdzit, ze odwotujacy nie wskazat tezy
dowodowej dla tego dowodu, jednoczesnie podnidst, ze jest to préba wykazania przy
pomocy biegtego, ze z dokumentacji postepowania nie wynika, by zamawiajacy dotozyt
nalezytej starannosci w przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. Stanowi do przerzucenie
dowodow z odwotujacego na zamawiajacego i biegty moze jedynie stwierdzi¢, ze istotnie
nastapit brak potaczenia z Internetem, natomiast nie jest w stanie ustali¢ przyczyny braku
potaczenia. Podnidst przy tym, ze dowdd ten jest zgtoszony dla zwtoki postepowania, ktéra
jest korzystna dla strony odwotujacej, gdyz obecnie $wiadczy on te ustuge na rzecz
zamawiajgcego. Co do terminu rozpoczecia powtdérzonej aukcji stwierdza, ze z przepisow

ustawy nie wynika obowigzek zachowania terminu 2. dni roboczych w przypadku
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powtdrzenia czynnosci, ale jesli uzna¢, ze w tym przypadku nastgpito naruszenie przepisu,
nie miato ono wptywu na wynik postepowania. Przepis art. 91b ust. 3 ustawy wskazuje
obowigzek zachowania 2. dniowego terminu od dnia przekazania zaproszenia wykonawcom
do aukcji. W ocenie przystepujacego, nie odnosi sie to do powt6rzonej czynnosci. Dodat, ze
w art. 91b ust. 3 ustawy mowa jest o 2. dniach roboczych od dnia przekazania zaproszenia
do aukgcji, o ktérym mowa w ust. 1, a wiec chodzi o zaproszenie wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty niepodlegajace odrzuceniu, zas tres¢ zaproszenia okresla ust. 2 tego artykutu. Trescig
zaproszenia jest caty opis, ktéry dotyczy rozpoczecia pierwotnej aukcji. Przystepujacy wnidst
0 oddalenie odwotanie.

Il. 1zba uwzglednita wnioski dowodowe odwotujgcego wskazane i zataczone do odwotania,
za wyjatkiem dowodu z opinii biegtego. Nie uwzglednita tez wniosku przedstawionego w
pismie odwotujgcego z dnia 12.02.2014 r. dotyczacego zobowigzania spotki Otwarty Rynek
Elektroniczny S.A. (nie bedacej strong ani uczestnikiem postepowania odwotawczego) do:
1. Przedstawienia wyciagéw z dziennikéw systemu operacyjnego i aplikacji na serwerze lub
serwerach obstugujacych platforme aukcyjng w dniu 20 stycznia 2014 r. w godz. od 11:00 do
12:10 oraz w dniu 21 stycznia 2014 r. w godz. od 12:00 do godz. 14:13, na okoliczno$¢:

1) niewystepowania probleméw technicznych uniemozliwiajacych dokonywanie przez

wykonawcow postapien w toku aukcji elektronicznej w dniu 20 stycznia 2014 r.;

2) wystgpienie po stronie zamawiajgcego/platformy aukcyjnej problemu technicznego,
ktory uniemozliwit dokonanie przez odwotujacego postapienia wobec ostatniej oferty ztozonej
w trakcie aukcji elektronicznej w dniu 21 stycznia 2014 r. przez wykonawce Sekar-Trans Sp.
z 0.0. (ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza).

2. Przedstawienia wyciggéw z dziennikbw urzgdzen brzegowych, ktére obstugiwaty
dedykowane urzgdzenie badz dedykowany serwer aplikacji aukcyjnej na okolicznosc
wystgpienia braku tacznosci pomiedzy siecig Internet a serwerem Ilub serwerami
obstugujacymi platforma aukcyjna, w trakcie aukcji elektronicznej z udziatem odwotujacego,
w dniu 21 stycznia 2014 r.

3. Przedstawienia petnej statystyki i ilosci potaczen w jednostce czasu na okolicznosé
ewentualnego wystapienia w trakcie aukcji elektronicznej w dniu 21 stycznia 2014 r. sytuaciji
rozproszonej odmowy ustugi, tj. przeciazenia serwera aplikacji w jednostce czasu, badz
urzgdzenia brzegowego kontrolujacego ruch sieciowy, ktorej wystapienie dowodzitoby
nieprawidtowego dziatania portalu aukcyjnego.
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Izba miata na uwadze, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego naktada
na strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego obowigzek przedstawienia dowodow
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Istote rozpoznania odwotania stanowito ustalenie faktéw i ich ocena, co do zasadnosci
uznania aukcji w dniu 20.01.2014 r. za podlegajaca powtorzeniu w dniu 21.01.2014 r. i w
istocie przez ponowne przeprowadzenie aukcji w dniu 21.01.2104 r., uniewaznienie aukgciji
pierwotne;.

Dowéd z opinii biegtego jest uzasadniony, jezeli ustalenie stanu faktycznego wymaga
wiadomosci specjalnych. W rozpoznawanej sprawie dowody przedstawione przez
odwotujgcego, w tym dokumenty, nagranie CD, zeznania $wiadkéw oraz dowdd z
przestuchania strony, takze dowody zamawiajacego - dokumentacja postepowania o
udzielenie zamodwienia, wydruki z przebiegu obu aukcji, logi - aplikacyjny i tomcat z
20.01.2014 r. zamawiajacego oraz zatgczony do odwotania przez odwotujacego takze z dnia
20.01.2014 r., stanowity podstawe ustalenia przez Izbe faktéw niezbednych dla
rozstrzygniecia odwotania. Ustalenie stanu faktycznego nie wymagato wiadomosci
specjalnych.

Po stronie zamawiajgcego, sposrod petnomocnikdéw sktadajacych obok wyjasnien, przede
wszystkim merytoryczne o$wiadczenia, jako osoby uczestniczace badz wspomagajace tok
obu aukcji, obecni byli pracownicy zamawiajacego (ZTM), Urzedu m.st. Warszawy i spotki
Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. Marketplanet, co umozliwito uzyskanie wystarczajacych

informacji zwigzanych z przebiegiem obu aukgciji.

lll. Zeznania Swiadkéw i przestuchanie strony - dowody wnioskowane przez odwotujgcego.
Kioooiiins M. , kierownik dziatu IT odwotujacego - zeznat, ze w dniu 21 stycznia 2014
r. nie byto zadnych probleméw z potaczeniem odwotujacego z platformg zamawiajgcego.
Powyzsze potwierdza: skorzystanie ze statusu wskaznika potaczenia siecia; pismo firmy
ATM S.A. zatgczone do odwotania; komputer w tej samej sieci korzystat z potaczenia
internetowego bez przeszkdd. Jesli chodzi o ewentualnie wskazanie przyczyny po stronie
zamawiajgcego, $wiadek zeznat, Ze skoro przyczyny nie istniaty po stronie odwotujacego, a
zamawiajacy jest zobowigzany zabezpieczy¢ prawidtowe potaczenia z platforma aukcyjna, to
przyczyna moze wystapi¢ po stronie zamawiajacego. Swiadek potwierdzit, ze wystepuje
synchronizacja czasu - na komputerze swiadka i na serwerze, na ktérym byta prowadzona
aukcja.

Swiadek zeznat, ze przeprowadzit rejestracje przebiegu aukcji w dniu 21 stycznia 2014 r. na

polecenie zarzadu i po wystapieniu probleméw technicznych. Zarejestrowat ok. 20 min.
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aukcji, w tym Kkilkukrotne zawieszenie portalu aukcyjnego. W ostatnim czasie przed
zamknieciem aukcji, tj. ok 30-40 sek., nie mozna byto dokonaé¢ postgpienia. Swiadek
potwierdzit, ze ikona zamieszczona na str. 9 odwotania potwierdza prawidtowe potaczenie z
Internetem; Swiadek potwierdzit tez, ze w czasie kiedy uczestniczyt w aukcji elektronicznej,
nie byto zadnych zakiécen, chwilowe jego wyjscia nie miaty miejsca w czasie nagrywania
filmu; po zakonczeniu aukcji pracownicy swiadka dokonali weryfikacji poprawnos$ci dziatania

ustugi Internetu przez sprawdzenie logow.

Po...... L. , pracownik odwotujgcego sktadajacy oferty w toku aukcji elektronicznej,
zeznat - w dniu 20 stycznia 2014 r., po ostatnim postgpieniu przeprowadzit rozmowe
telefoniczng z R........... N IO (po stronie zamawiajacego) i uzyskat potwierdzenie, ze
na skutecznym postagpieniu odwotujgcego aukcja zostata zakonczona. W tym samym jeszcze
dniu zamawiajgcy zawiadomit odwotujacego, ze z aukcja jest ,,cos nie tak”. W drugim dniu, tj.
21 stycznia 2014 r., ostatnie minuty aukcji rejestrowano z uwagi na informacje, ze w
poprzednim dniu byto ,cos nie tak” z aukcja. W ostatniej minucie aukcji odwotujacy prébowat
dokona¢ postagpienia, nie mogt jednakze dokonaé zadnych czynnosci. Po ukazaniu sie
informacji, ze nalezy czekac lub od$wiezy¢ potaczenie, zgodnie z komunikatem $wiadek
czekat na wznowienie potaczenia.

W dniu 21 stycznia 2014 r., w pierwszej czesci aukcji zawieszenie nie wystgpito wiecej niz
jeden raz. Zawieszania trwaly ok. 5-10 sekund. Swiadek nie od$wiezat tacznosci w
przypadku zawieszenia, oczekiwat wytacznie na wznowienie, postepowat tez tak samo w
przypadku poprzednich zawieszen. Swiadek potwierdzit, ze zna tresé instrukcji przekazane;
wykonawcom. Potwierdzit, ze w dniu 21 stycznia 2014 r. nie byto zadnej utraty potaczen z
Internetem po stronie odwotujgcego. Swiadek zeznat, ze nie byt szkolony w zakresie
prowadzenia aukcji przez odwotujacego i réwniez przez zamawiajacego. Zeznat tez, ze
zawsze oczekiwat na wznowienie potgczenia i konsola odswiezata sie sama, nie korzystat z
drugiej mozliwosci odéwiezenia. Swiadek potwierdzit, Zze pojecie ,jakakolwiek watpliwosé”,
zamieszczone w instrukcji wykonawcy (pkt 6 str. 16) oznacza kazda, nawet najdrobniejszg
watpliwosé. Wobec fakitu zawieszenia konsoli w drugim dniu w czasie ok. 40 sekund,
Swiadek potwierdzit, ze powinien byt mie¢ watpliwos¢, o ktérej mowa w instrukcji, jednak nie

odswiezyt recznie konsoli, lecz czekat na jej wznowienie.

Przestuchanie strony — D........... Rooiins czionek zarzadu - wyjasnia, ze uczestniczyt w
toku aukgcji elektronicznej zlecajac postapienia operatorowi (Swiadkowi). W dniach 20 i 21

stycznia 2014 r. zdarzaly sie zawieszenia konsoli, nie trwaty one diuzej niz 8 sekund i w
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kazdym przypadku oczekiwano na wznowienie potaczenia. Z doswiadczenia cztonka
zarzadu (wlasne doswiadczenia zawodowe uzyskane w wyniku przeprowadzenia lub
uczestniczenia) w kilkuset aukcjach elektronicznych) wynika, ze przeprowadzenie czynnosci
zwigzanych z ponownym zalogowaniem i postgpieniem trwajg ok. 30 sekund.
Korzystniejszym rozwigzaniem dla odwotujacego byta wiec opcja ,poczekaj na samoistne
wznowienie”.

Podniost, ze 2. dniowy odstep miedzy zaproszeniem a otwarciem aukcji powtdérzonej,
wptynatby na lepsze przygotowanie odwotujacego do czynnosci ponownej aukcji.

Zamawiajacy (petnomocnik - Marketplanet) uzupetniajaco stwierdzit, ze podczas logowania i
trwania aukcji otwarte sg dwa okna przegladarki internetowej oferenta i przycisk F5 nalezato
wcisng¢ na konsoli oferenta w widocznym oknie. Nastepuje woéwczas odswiezenie tyko tego
okna, ktére ulegto zawieszeniu. Zamawiajacy stat na stanowisku, ze 3 min., ktére byty
przeznaczone na ponowne postapienie starczytyby aby ponownie sie zalogowac.

Cztonek zarzadu sktadajac wyjasnienia w ranach przestuchania strony oswiadczyt, ze
omawiany problem to jest kwestia ostatnich 30 sekund, a nie 3 minut. Skierowat pytanie do
strony zamawiajgcej, czy w dniu 20 stycznia 2014 r. R.......... N (Urzad m.st.
Warszawy), prowadzacy wzgledng aukcje elektroniczna, potwierdzit na podstawie swoich
ustalen, ze postgpienie odwotujacego byto najkorzystniejsze, petnomocnik zamawiajgcego
przyznat, iz potwierdzit, ze postgpienie odwotujgcego byto ostatnie.

Po..... Goorerenens - prezes zarzadu - potwierdzit, ze w przypadku zawieszenia konsoli
korzystano na podstawie praktyki, jaka miata miejsce w toku aukcji, wytacznie z mozliwosci
wznowienia potaczenia, a nie odswiezenia konsoli w sposéb opisany w punkcie 6 instrukcji.
Prezes miat wiedze o aktywnym potaczeniu z Internetem w dniu 21 stycznia 2014 r. w
ostatnich minutach trwania aukcji. Na zasadzie, ze w dniu 20 stycznia 2014 r. wystepowaty
pewne nieprawidtowosci potaczenia konsoli z operatorem platformy, odwotujacy uznat, ze
utrudnienia w dniu 21 stycznia 2014 r. sa analogiczne. Pismo Orange Polska z 14 lutego
2014 r. zlozone przez zamawiajacego na rozprawie, potwierdza sSwiadczenie ustugi,

aczkolwiek nie potwierdza potaczenia z serwerami.

Wskazat str. 118 logu aplikacyjnego z 21 stycznia 2014 r. godz. 12:00:00, wiersz 7 od dotu,
CO sugeruje, ze w stosunku do wykonawcy, ktory taczyt sie z numeru 77.79.220.2 wystapit
jakis btad w aplikacji.
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IV. Rozpoznajac odwotanie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw oraz rozstrzygajac
0 zadaniach odwotujgcego, na podstawie powyzszych ustalen, I1zba uznata.

1. Odwotujacy spetnia przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, wbrew stanowisku przystepujacego o braku mozliwosci ewentualnego
uzyskania zamowienia. Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w wersji papierowej z najnizszg
ceng (4,95 zt za wozokilometr), w sytuacji, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest cena o
znaczeniu 100%. W aukcji przeprowadzonej w dniu 20.01.2104 r. uzyskat pierwszg lokate
dokonujgc ostatniego postapienia i oferujac cene w wysokosci 3,44 zt za wozokilometr. W
aukgcji drugiej przeprowadzonej w dniu 21.01.2014 r. uzyskat druga lokate oferujac 2,79 zt za
wozokilometr. Wykazanie zasadnos$ci zarzutow przedstawionych w odwotaniu stwarza

odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego o braku legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania z powodu wskazania w odwotaniu nazwy firmy przystepujacego, jako wykonawcy,
ktdry ztozyt najkorzystniejszg oferte w wyniku oceny dokonanej w dniu 21.01.2014 r., zamiast
firmy Sekar-Trans Sp. z o0.0., kidrej oferta z ceng 2,75 zt za wozokilometr w istocie zostata
uznana za najkorzystniejsza. Izba uznata ten fakt za omytke, kitdra nie moze stanowi¢
podstawy uznania braku interesu w uzyskania zamdéwienia, kwalifikowanego mozliwoscig

doznania szkody w wyniku czynnosci zamawiajgcego.

2. Oddalajac opozycje odwotujacego przeciw przystgpieniu wykonawcy Europa Express City
Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, lzba uznata, ze
przystepujacy po spetnieniu ustawowych wymagan skutecznego przystapienia, uzyskat
status uczestnika postepowania odwotawczego. Uzasadnienie opozycji wskazujacej brak
mozliwosci przystgpienia w zakresie jednego wniosku przedstawionego w odwofaniu, a
drugiego nie, nie uprawdopodobnito braku interesu w przystgpieniu. Wykonawca ten w aukciji
w dniu 20.01.2014 r. uzyskat drugg lokate oferujgc cene 3,45 zt za wozokilometr, w aukcji w
dniu 21.01.2014 r. trzecig lokate 4,89 zt za wozokilometr, kwestionujgc przy tym oferty z
pierwszg i drugg lokata, co uzyskato aprobate zamawiajgcego i brak sprzeciwu
odwotujgcego (sprawa oznaczona sygn. akt KIO 166/14 rozpoznawana tacznie z aktualnym

odwotaniem).
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3. Odwotanie podlega uwzglednieniu. W toku postepowania dowodowego zostat
potwierdzony zarzut dotyczacy zaniechania oceny przez zamawiajacego wyniku aukcji
elektronicznej przeprowadzonej w dniu 20.01.2014 r. i z tego powodu lzba uwzglednita
odwotanie. Nie zostat potwierdzony drugi zarzut dotyczacy braku mozliwosci kolejnego
postapienia przez odwotujgcego w toku powtdrzonej aukcji elektronicznej w dniu 21.01.2014
r. z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego.

Zgodnie z art. 91a ust. 1 Pzp zamawiajacy przeprowadza aukcje elektronicznej, jezeli
przewidziat jej przeprowadzenie w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz ztozono w postepowaniu,
co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Celem aukcji jest uzyskanie
korzystniejszych ofert i wybér oferty najkorzystniejszej. Wykonawca dokonujac postapien w
toku aukcji sktada o$wiadczenie woli, ktére w swietle Pzp stanowi modyfikacje pierwotnego
odwiadczenia woli stanowigcego oferte wykonawcy, a wiec dokonuje zmiany oferty
jednostronnie, bez udziatu zamawiajacego i wiedzy pozostatych wykonawcéw.

W orzecznictwie lzby uksztattowat sie poglad, ze z powyzszego powodu nie mozna
powtdrzyé aukcji, podobnie jak nie mozna powt6rzy¢ ztozenia oferty.

W wyroku z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1086/12, Izba nakazujgc uniewaznienie
postepowania uznata, ze zamawiajgcy nie jest wtadny uniewazni¢ aukcji elektronicznej, a
nastepnie przeprowadzic jej ponownie. Mégtby on uniewazni¢ jedynie samo zaproszenie do
udziatlu w tejze aukcji i to tylko do czasu jej otwarcia. (...) Dopuszczenie mozliwosci
uniewaznienia aukcji elektronicznej oznaczatoby zgode na ingerowanie w tres¢ ofert
wykonawcow - rodzitoby konieczno$¢ pominiecia (uznania za niebyte) tresci postapien
ztozonych przez wykonawcéw w toku aukciji.

Podobnie Izba orzekta we wczesniejszym wyroku z dnia 7 lutego 2012 r., sygn. akt
KIO138/12.

W wyroku z dnia 20 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2720/12 Izba uznata, ze dla skutecznego
podwazenia aukcji ,Odwotujacy chcac skutecznie zarzuci¢ zamawiajagcemu naruszenie art.
91c ust. 1 p.z.p., powinien udowodnié, ze przeprowadzona przez zamawiajgcego aukcja
elektroniczna nie posiadata co najmniej jednej z cech wymaganych przepisami p.z.p.
(zamawiajacy nie udostepnit wykonawcom formularza umieszczonego na stronie
internetowej, formularz nie umozliwiat wprowadzenia niezbednych danych w trybie
bezposredniego potaczenia z tg strona, zamawiajgcy nie umozliwit wykonawcom sktadania
kolejnych Kkorzystniejszych postapien, postapienia sktadane przez wykonawcow nie

podlegaty automatycznej ocenie i klasyfikacji).”
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Z kolei w wyroku z dnia 25 listopada 2011 r., sygn. akt 2427/11, wydanym w stanie
faktycznym najbardziej poréwnywalnym do stanu w rozpoznawanym odwotaniu, Izba
wskazata, ze ,(...) aukcja elektroniczna (...) jest swoistg dogrywka elektronicznag, ktéra
nastepuje po dokonaniu oceny ofert w sytuacjach okreslonych w art. 91a ust. 1 ustawy Pzp.
Przebiegu aukcji dotyczy przepis art. 91¢c ustawy Pzp. Zgodnie z ust. 1 przywotywanego
przepisu w toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomoca formularza umieszczonego na
stronie internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezbednych danych w trybie
bezposredniego potaczenia z tg strona, skladajg kolejne korzystniejsze postapienia,
podlegajace automatycznej ocenie i klasyfikacji. Powyzszy przepis oznacza, iz obowigzkiem
zamawiajgcego jest zapewnienie odpowiednio funkcjonujacej platformy elektronicznej, z
ktéra wykonawcy droga teleinformatyczng moga sie potaczy¢é w sposéb bezposredni i
sktada¢ postgpienia. Nie ulega watpliwosci, ze za prawidtowe funkcjonowanie formularza
odpowiada zamawiajacy, albowiem to on przygotowuje i przeprowadza postepowanie (art.
15 wust. 1 ustawy Pzp). Z kolei obowigzkiem wykonawcy jest zapewnienie sobie
odpowiedniego sprzetu komputerowego, jak réwniez sprawnego potaczenia internetowego i
podpisu elektronicznego.

(...) Powtorzenie aukcji elektronicznej jest najbardziej jaskrawym przypadkiem zaburzenia
toku licytacji, ktére prowadzi do catkowitego zniesienia skutkow pierwotnej aukcji. Ponadto,
na podstawie przebiegu aukcji wykonawcy znajg warto$¢ najkorzystniejszego postgpienia i
pozycje ziozonej przez siebie oferty. Poniewaz powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego
mozliwe jest w sytuacji, gdy zostanie stwierdzona jej niezgodno$¢ z ustawg Pzp, to tym
bardziej w przypadku uchylenia specyficznej czynnosci, jakg jest aukcja elektroniczna,
powinno to nastgpi¢ w sposob niebudzacy watpliwosci. A zatem podejmowanie takiej decyzji
0 powtdrzeniu czynnosci aukcji elektronicznej z uwagi na wadliwos¢ jej przebiegu moze
nastgpic¢ tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy nie wykonat swych obowigzkéw okreslonych w
art. 91c ustawy Pzp.”

Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy, w ocenie lzby, z analizy materiatu
dowodowego wynika, ze o zaniechaniu oceny aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu
20.01.2014 r. zadecydowata informacja obecnego przystepujacego ,0 jego wyrzuceniu z
aukcji”. W pismie zamawiajgcego z dnia 22.01.2014 r. skierowanym do odwotujgcego
podano, ze ,wystgpit problem techniczny polegajacy na przepetnieniu bufora serwera
comcat”. Z dowodu zamawiajacego przedtozonego na rozprawie wynika, ze po ostatnim
postapieniu odwotujacego o godz. 12:09:49, zapisano postgpienie (w toku aukcji wzglednej

prowadzonej rownolegle przez zamawiajgcego na tej samej platformie aukcyjnej) o godz.
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12:10:07, natomiast btad (ERROR) pojawit sie 0 godz. 12:14:07. Ponadto Izba wskazuje, ze
czas jaki mieli wykonawcy na ziozenie nastepnego postgpienia zaczat biec od godziny
12:10:00, a konczyt sie 0 12:13:00 (zgodnie z instrukcjg aukcji). Powyzsze oznacza, ze w
przewidzianym instrukcjg 3 minutowym czasie na zgtoszenie postgpienia, zaden z
wykonawcow takiego postapienia nie ztozyt, a bufor (w tym czasie) dziatat prawidtowo, gdyz
pierwszy potwierdzony raport o przepetnieniu bufora pojawit sie dopiero o godzinie 12:14:07.
Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy nie miat podstaw prawnych, jak i faktycznych do
uniewaznienia aukcji z dnia 20 stycznia 2014 r.

Z dowodu z zeznan $wiadka (P.......... VAN ) przeprowadzonego na rozprawie wynika,
ze odwotujacy po ostatnim postgpieniu o godz. 12:09:49 uzyskat telefoniczne potwierdzenie
R Joo, (Urzad m.st. Warszawa) o zakonczeniu aukcji i skutecznym
postapieniu odwotujgcego.

Nie zostata dowodowo potwierdzona 4. minutowa przerwa od ostatniego postapienia
odwotujacego do ujawnionego btedu.

lzba podzielita stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze dla uznania zasadnosci
powtdrzenia aukcji, bedacego skutkiem uchylenia specyficznej czynnosci, jaka jest aukcja
elektroniczna, powinny by¢ w sposéb niebudzacy watpliwosci dokonane ustalenia, ze
zamawiajacy nie wykonat swoich obowigzkéw okreslonych w art. 91c Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego w przedmiocie drugiego zarzutu odwotania,
gdyz odwotujacy przedstawiajgc wiele dowodéw na poparcie zarzutu, wskazywat wytacznie
na poprawnos¢ swoich czynnosci w toku aukcji w dniu 21.01.2014 r., gdy istote problemu
stanowi obowigzek wykazania, ze przyczyna w niemoznosci dokonania postapien wystepuje
po stronie zamawiajgcego lub platformy aukcyjnej. Dowodem takim nie moze by¢
okolicznosé, ze skoro nie ponosi winy odwotujacy, to ponosi ja zamawiajacy. Zamawiajagcy
potwierdzit brak przyczyn po swojej stronie, a odwotujacy tego nie wykazat. Mimo wskazania
braku utraty potaczenia z Internetem i wystepowania zaktécen na konsoli oferenta,
odwotujacy przyznat, ze nie zastosowat sie do zalecen instrukcji.

Istotne znaczenie dla oceny tego zarzutu miat fakt przyznany w toku postepowania przez
odwotujgcego, 0 niezastosowaniu sie do opisu zamieszczonego w pkt 6, str. 16 instrukcji -

.Poczekaj na wznowienie lub odswiez konsole. Sprawdz potaczenie z Internetem”.
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Odwotujacy oczekiwat na wznowienie, nie odswiezat konsoli recznie przy uzyciu przycisku
F5, badz przez wybranie opcji ,odswiez”.

Nie ma potwierdzenia, czy reczne odswiezanie konsoli przyniostoby oczekiwany efekt,
jednak w przypadku ustalania okolicznosci pozytywnych i negatywnych twierdzeniu
odwotujgcego, zaniechanie wykorzystania wszystkich zaleconych przez zamawiajgcego
mozliwosci dla przywrécenia potaczenia konsoli, powoduje negatywng ocene zachowania w

tych okolicznosciach.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego, ze zaproszenie do aukcji, nawet powtérzonej, w
terminie krotszym niz 2 dni robocze od przekazania zaproszenia, narusza przepis art. 91b
ust. 3 Pzp, aczkolwiek naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Ponadto, odwotujgcy uczestniczyt w aukcji i w konsekwencji zaoferowat cene

2,79 zt za wozokilometr, znacznie obnizong w stosunku do zaoferowanej uprzednio.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp jest zasadny w przypadku potwierdzenia w postepowaniu
odwotawczym  jakiegokolwiek  zarzutu dotyczacego czynnosci lub  zaniechania
zamawiajgcego naruszajacych przepisy Pzp.

Reasumujgc powyzsze, Izba uznata za nieuzasadnione powtérzenie aukcji z powodu btedu

ujawnionego o godz. 12:14:07 w dniu 20.01.2014 r. Z tego wzgledu na podstawie art. 192
ust. 21 3 pkt 1 Pzp orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238), na podstawie rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......c.coceviiieienenn
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