Sygn. akt: KIO 2327/18

WYROK
z dnia 28 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Joanna Wielgucka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — Impel Safety Security
Partner sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, Impel Provider Security Partner sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu,
Impel Monitoring sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A. z siedzibg
w Zielonej Gorze, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejskie Zaktady

Autobusowe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przy udziale:

1. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Art-Security sp. z 0.0.
sp.k. z siedzibg w Warszawie, Agencja Ochrony Oséb i Mienia MATPOL sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie, MATPOL Grupa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, MJK sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego,

2. wykonawcy CIVIS Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania

kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez



Odwotujgcego 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 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt KIO 2327/18

Uzasadnienie

Miejskie Zaktady Autobusowe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzg, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp’
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Catodobowa ochrona osob i mienia w Oddziatach Spétki Miejskich Zaktaddw Autobusowych

Sp. z 0.0., zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 31 lipca 2018 r., pod nr 2018/S 145-333027.

10 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej,
przeprowadzit aukcje elektroniczng. 31 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez wykonawce CIVIS Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Wykonawca C”). W tym samym dniu Odwotujgcy otrzymat roéwniez pismo

Zamawiajgcego zawierajgce oSwiadczenie, ze nie zamierza powtorzy¢ aukcji elektroniczne;.

13 listopada br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”)
wptyneto odwotanie wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —
Impel Safety Security Partner sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, Impel Facility Services
sp. z 0.0. Z siedzibg we Wroctawiu, Impel Provider Security Partner sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg
we Wroctawiu, Impel Monitoring sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg we Wroctawiu, ITM Poland S.A.
Z siedzibg w Zielonej Goérze, w ktorym zaskarzono przebieg aukcji elektronicznej oraz wybor

oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow przy ocenie ztozonych ofert i czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej;

2. art. 91a ust. 2a pkt 1, 3, 4, 5, art. 91a ust. 3, art. 91b ust. 2 pkt 2, art. 91c ust. 1 oraz
art. 91d ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego aukdji
elektronicznej niezgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia
(,SIWZ”), postanowieniami regulaminu aukcji oraz zaproszeniem do udziatu

w aukcji, w szczegodlnosci przez wprowadzenie przez Zamawiajgcego w



formularzach aukcji btednych stawek za roboczogodzine, co uniemozliwito
Odwotujgcemu dokonywanie wiasciwych postapien i udziatu w aukciji;

3. art. 91 ust 1 Pzp przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia aukcji elektronicznej z dnia 10 pazdziernika 2018 r.;

3. powtorzenia aukcji elektronicznej na zasadach okreslonych w SIWZ i regulaminie
aukcji;

4. dokonania ponownej oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty sposrod ofert

waznych.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w razie jego
uwzglednienia oferta Odwotujgcego moze stanowic oferte najkorzystniejszg w Postepowaniu.
Skoro Zamawiajgcy przewidziat prowadzenie aukcji elektronicznej i gdyby aukcja zostata
przeprowadzona zgodnie z obowigzujgcymi zasadami, to Odwotujgcy mogtby w nigj

uczestniczy¢ w taki sposéb, ze ztozylby oferte z najnizszg cena.

Odwotujacy wskazat, ze podstawe prawng do przeprowadzenia aukcji elektronicznej
stanowi Regulamin Aukcji na catodobowg ochrone oséb i mienia w Oddziatach Spotki

Miejskich Zaktadow Autobusowych sp. z 0.0., zwany dalej ,Regulaminem”.

Zgodnie z § 6 ust. 1 Regulaminu ,wartoscig licytowang na Aukcji bedzie wartosc¢ brutto
w zf’. Zauwazy¢ nalezy, ze w tresci Regulaminu Zamawiajgcy nawet pogrubit zwrot
.wartos¢ brutto w z’, zapewne w celu formalnego podkre$lenia kluczowych zasad
prowadzenia aukciji, jak réwniez w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwo$ci interpretacyjnych

wykonawcow, co do charakteru stawek za roboczogodzine ujetych w formularzu aukgiji.

W § 6 ust. 6 Regulaminu Zamawiajgcy postanowit, Zze ,aukcja elektroniczna odbywac
sie bedzie wedtug reguty znizkowej aukcji angielskiej, co oznacza, ze kazda nastepna oferta
zostanie przyjeta tylko wéwczas, gdy bedzie ona nizsza od obecnie prowadzacej oferty.
Aukcja rozpoczyna sie od wartosci oferty cenowej zlozonej przez Wykonawcéw do
postepowania przetargowego. Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci podwyzszenia

uprzednio zaproponowanej przez siebie oferty cenowe;j”.

W SIWZ, w Rozdziale 14 ,Aukcja elektroniczna”, w pkt 10 Zamawiajgcy postanowit,
ze ,Wykonawca, ktéry zlozyt najkorzystniejsza oferte do momentu zamkniecia aukgiji
zobowigzany jest w ciggu 3 dni po zakonczeniu aukcji przesta¢ na adres Zamawiajgcego
podpisany przez osoby upowaznione aktualny formularz ofertowy, ktéry stanowi zatagcznik nr 8

do SIWZ. Warto$¢ brutto oferty na przestanym formularzu ofertowym musi by¢ réwna,



lub w przypadku gdy nie ma takiej mozliwosci, ze wzgledu na obliczenia matematyczne —

nizsza niz ostatnia ztozona przez Wykonawce w toku aukcji”.

Mimo jednoznacznego brzmienia § 6 ust. 1 Regulaminu w trakcie postepowania
aukcyjnego w formularzu aukcji Zamawiajgcy wprowadzit w formularzu aukcji nieprawidtowg
warto$¢ stawki za roboczogodzine, tj. warto$¢ netto 22,90 zt, przeniesiong z formularza oferty

wykonawcy CIVIS Polska sp. z 0.0., zamiast wartosci brutto 28,16 zt.

W celu wyjasniania okolicznosci sprawy Odwotujgcy w trakcie aukcji, w dniu 10
pazdziernika 2018 r., niezwiocznie skontaktowat sie zaréwno z Zamawiajgcym
(3-krotnie, telefonicznie), jak réwniez z przedstawicielami platformy zakupowej. Odwotujgcy
poinformowat o btedzie i prosit o formalne potwierdzenie jak ma traktowaé stawki z formularza
aukcyjnego. Odwotujacy nie uzyskat zadnej wigzgcej wyktadni ze strony Zamawiajgcego,
gdyz zaréwno przedstawiciel Zamawiajgcego, jak rowniez osoby z platformy zakupowej nie
wiedziaty, co zrobi¢ w takiej sytuacji. Informacje od Zamawiajgcego byty ponadto sprzeczne,
gdyz m.in. Zamawiajgcy raz zapewniat Odwotujgcego o uniewaznieniu aukcji, a nastepnie
oswiadczyt, ze nie widzi koniecznosci powtdrzeniu aukcji. W tym czasie aukcja zakonhczyta sie
bez postgpien. Odwotujgcy zarzuca w tym zakresie Zamawiajgcemu brak jakiejkolwiek

inicjatywy proceduralnej w celu usuniecia btedu w formularzu aukgciji.

W dniu 11 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy wystgpit z formalnym wnioskiem do
Zamawiajgcego o powtdrzenie aukcji elektronicznej. W odpowiedzi z dnia 31 pazdziernika
2018 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w trakcie aukcji nie wystgpita zadna awaria systemu
platformy. Zamawiajgcy potwierdzit, ze w formularzach aukcyjnych pojawity sie stawki netto,

jednakze Zamawiajgcy nie wyjasnit w zaden sposob, dlaczego to nastgpito.

Odwotujgcy wskazat, ze wystepujgc do Zamawiajagcego z pismem z dnia
11 pazdziernika 2018 r., nie znat powoddéw, dla ktérych w formularzach nie pojawity sie
wartosci brutto. Zaktadajac, ze system informatyczny dziata bezawaryjnie, w tych formularzach
winny pojawi¢ sie wartosci brutto, zgodnie z postanowieniem § 6 ust. 1 Regulaminu.
Skoro pojawity sie w formularzach inne warto$ci, nalezato uzna¢, ze albo doszto do btedu
informatycznego w rozumieniu art. 91d ust. 1 Pzp (awarii systemu), albo do btedu ludzkiego.
Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi zaniechat jakiegokolwiek odniesienia sie do tej kwestii i nie
wyjasnit z jakich powoddéw w formularzu pojawity sie stawki netto. Z nieznanych Odwotujgcemu
powodow Zamawiajgcy najwyrazniej uznat, ze najwazniejszy aspekt prowadzonej aukcji
elektronicznej tj. prawidtowos¢ stawek wyjsciowych do kolejnych postgpien, oraz okolicznos¢
wprowadzenia btednych stawek nie wymagajg szerszego komentarza. Z tych wzgledow
Odwotujgcy nie ma wiedzy, co byto w istocie przyczyng btedu. Z perspektywy Odwotujgcego
nie mozna zatem wykluczy¢ okolicznosci wynikajgcych z przepisu art. 91d ust. 1 Pzp. Z catg

pewnoscig podkresli¢ nalezy, ze byty to okolicznosci lezgce po stronie Zamawiajgcego, nie zas



po stronie ktéregokolwiek z wykonawcow. Mimo to Zamawiajgcy zasugerowat w pismie z dnia
31 pazdziernika 2018 r., ze odpowiedzialnos¢ za taki stan jest zwigzana z brakiem udziatu
wykonawcy w testowe] wersji aukcji elektronicznej i zaniechaniem przez wykonawce

w stosownym czasie wnoszenia uwag i zastrzezen do formularzy aukdji.

Odnoszac sie do tej kwestii, Odwotujgcy podkreslit, ze udziat w testowej aukcji nie byt
obowigzkowy. Tym samym nieobecnos¢ konkretnego wykonawcy na testowej aukcji nie
sanuje zadnych btedow wyniktych z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. Innymi
stowy, brak udziatu wykonawcy w aukcji nie powoduje zmiany kwalifikacji czynnosSci
Zamawiajgcego i nie powoduje, ze bledy Zamawiajgcego przestajg by¢ btedami, a procedura
wadliwa staje sie procedurg prawidtowg. Wycigganie na obecnym etapie przez
Zamawiajgcego negatywnych skutkow dla Odwotujgcego z uwagi na brak udziatu w testowej

aukcji jest zupetnie bezzasadne, a argumentacja Zamawiajgcego catkowicie chybiona.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w odpowiedzi z dnia 31 pazdziernika 2018 r.
stwierdzit, ze podanie stawek netto zamiast brutto nie wptywa na przebieg aukcji i nie

spowodowato braku mozliwosci wziecia udziatu w aukcji.

Odwotujagcy nie moze zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego. Na gruncie
formalnym wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, decydujac sie na publikacje postanowien SIWZ
oraz Regulaminu i zaproszenia do udziatu w aukgcji, sktada konkretne zobowigzania co do
zasad procedowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. To oznacza,
ze Zamawiajgcy jest bezwzglednie zwigzany trescig tych dokumentow na gruncie art. 91a ust.
2apktl, 3, 4,5, art. 91b ust. 2 pkt 2 oraz art. 91c ust. 1 Pzp.

Po ztozeniu ofert Zamawiajgcy nie moze modyfikowaé raz ustalonych zasad procedury.
Zamawiajgcy nie moze rowniez oswiadczac, ze nie zamierza respektowaé tych postanowien,
gdyz takie deklaracje razgco naruszajg zasade zachowania uczciwej konkurenciji
w Postepowaniu, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp. Trudno wszak uznaé, ze brak
przestrzegania przez Zamawiajgcego wtasnych regut postepowania, ktére Zamawiajgcy sam
przeciez sobie narzucit, nie miato wptywu na przebieg i wynik aukcji, a tym samym

konsekwentnie, ze nie ma wptywu na wynik postepowania przetargowego.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze twierdzi¢, ze podanie stawek netto
zamiast brutto nie wptywa na przebieg aukcji i nie spowodowato braku mozliwosci wziecia

udziatu w aukgciji.

Podkreslic nalezy, ze brak pewnosci po stronie wykonawcy, czy kwota 22,90 zt
z formularza aukcji jest wedtug Zamawiajgcego stawkg netto czy brutto, ma istotne znaczenie
dla catego procedowania aukgji elektronicznej. Kazdy wykonawca musi mie¢ petng wiedze

0 zasadach prowadzenia aukcji bez Zzadnych niejasnosci i niedomowien, w jakim zakresie



bedzie dokonywac¢ kolejnych postgpien. To kluczowy i zdaje sie oczywisty aspekt strategii
aukcyjnej w procesie decyzyjnym po stronie wykonawcy, ktéry w sposob racjonalny musi
reagowac na kolejne postgpienia, jezeli zamierza ztozy¢ rzetelng oferte i uzyska¢ zamowienie
publiczne. Racjonalnos¢ decyzyjna wykonawcy musi opiera¢ sie nie na przypuszczeniach
wykonawcy co do hipotetycznej oceny sytuacji i zachowania Zamawiajgcego, tylko na
twardych konkretach, potwierdzonych autorytatywnie przez Zamawiajgcego, ktory jest

gospodarzem i organizatorem postepowania przetargowego.

Podkreslic nalezy, ze z oczywistych wzgledow inaczej wyglada proces decyzyjny
dotyczacy kolejnych postgpien przy stawce 22,90 zt netto, a inaczej przy stawce 22,90 zt.
brutto.

Nalezy rowniez zauwazyé, ze w postepowaniu aukcyjnym postgpienia dokonujg
wykonawcy w trybie art. 91c ust. 1 Pzp, a nie Zamawiajgcy, ktory inicjujgc aukcje elektroniczng
wprowadzit jednostronnie stawke 22,90 zl, przez co dokonat niedopuszczalnej ingerencji
w ocene ofert na gruncie przepisu art. 91a ust. 3 Pzp, gdyz Zamawiajgcy dokonat de facto
pierwszego postgpienia w aukcji. W konsekwencji kluczowym argumentem zarzutu
Odwotujgcego wobec Zamawiajgcego na gruncie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp jest kwestia
ograniczenia przez Zamawiajgcego uprawnienia wykonawcy do dokonywania postgpien.
Zamawiajgcy wprowadzajgc ,.z urzedu” stawke 22,90 zt, zamiast prawidtowej 28,16 zt, wytgczyt
w sposéb jednoznaczny mozliwosé ztozenia postgpienia w przedziale miedzy kwotg 22,90 zt
a kwotg 28,16 zt. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca mogt zgodnie z regulaminem aukdji
(por. 6 ust. 4 Regulaminu — postgpienie wynosi 0,10 zt) zaproponowac¢ stawke brutto np. m.in.
27,00 z, 26,00 zt, 25,00 zt, 24,00 zt, 23,00 z, jednakze wskutek btedu Zamawiajgcego

Odwotujgcy z niewiadomych powodow zostat pozbawiony tego uprawnienia.

Zgodnie z pkt 14 zaproszenia do aukcji elektronicznej — aukcja elektroniczna zostanie
powtérzona jedynie w wypadku niemozliwosci jej przeprowadzenia z winy Operatora lub
Zamawiajgcego, co w niniejszym przypadku - jak Odwotujgcy wykazat w odwotaniu — oznacza,

ze obowigzek Zamawiajgcego powtdrzenia aukcji w Postepowaniu w petni zaktualizowat sie.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wniést o jego oddalenie

z nastepujgcym uzasadnieniem.

Na wstepie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze podczas przeprowadzonej w dniu
10 pazdziernika 2018 r. aukcji elektronicznej, nie wystgpita zadna awaria systemu platformy,

na ktorej aukcja miata miejsce.

Zamawiajgcy podat, ze w dniu 4 pazdziernika 2018 r. przestat wszystkim wykonawcom
biorgcym udziat w Postepowaniu zaproszenie do aukcji elektronicznej. Platforma zakupowa

eB2B, ktora zostata poproszona o przeprowadzenie aukcji, w tym samym dniu o godz. 14:01,



przestata do wszystkich zainteresowanych stron wiadomosc¢ o testowej aukcji elektronicznej,
ktéra odbyta sie w dniu 5 pazdziernika 2018 r. Aukcja testowa miata na celu zapoznanie sie
Zz mechanizmami dziatania platformy, w tym ze sktadaniem postgpieh w trakcje jej trwania.
Od 5 do 10 pazdziernika br. kazdy z wykonawcow miat mozliwosé zgtoszenia uwag do
przebiegu aukcji testowej, zapytah w jaki sposob skfadac¢ kolejne postgpienia, co nie miato
miejsca (cze$¢ wykonawcdw nawet nie przeprowadzita aukcji testowej). Zamawiajgcy dla
potrzeb prawidtowo przeprowadzonego Postepowania specjalnie przygotowat aukcje testowa,

zeby nie byto problemow podczas aukgji elektroniczne;j.

Kazdy z wykonawcow miat mozliwo$¢ zapoznania sie ze sposobem prowadzenia aukciji
zawartym w tresci zaproszenia przekazanego wszystkim wykonawcom, a w szczegdlnosci
w tresci Regulaminu bedacego zatgcznikiem do zaproszenia. Czas jaki Zamawiajacy dat
wykonawcom na zapoznanie sie z zasadami przeprowadzonego postepowania dawat
mozliwos¢ ztozenia jakichkolwiek uwag, watpliwosci, zastrzezen. Odwotujgcy nie skorzystat
Zztej drogi. Réwniez aukcja testowa nie wzbudzita jakichkolwiek watpliwosci co do jej

przebiegu.

Odnoszgc sie do zarzutu wpisania do formularza aukcji btednych stawek za
roboczogodzine Zamawiajgcy stwierdzit, ze na stronie aukcji elektronicznej dla zostaty
wprowadzone ceny za 1 rbg z formularzy ofertowych, ktére wykonawcy ztozyli w dniu
10 wrzesnia 2018 r. Nie prawdg jest, ze tylko warto$¢ stawki za roboczogodzine z oferty
Wykonawcy C byla podana jako kwota brutto. Platforma zakupowa dla wszystkich
wykonawcow zgtoszonych do przeprowadzenia aukcji podata ceny netto za roboczogodzine z

formularzy ofertowych. Podanie stawki netto zamiast brutto, nie wptywa na przebieg aukc;ji.

Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z postanowieniami zaproszenia do aukcji
elektronicznej, przestanego do Odwotujgcego w dniu 4 pazdziernika 2018 r., tu cytat,
~Warunkiem udziatu w aukciji jest podpisanie i wczytanie do systemu aukcyjnego podpisanego
Regulaminu Aukcji przed jej rozpoczeciem. Wystane dokumenty muszg by¢é odpowiedniej
jakosci minimum 180 dpi skan w odcieniach szarosci (umozliwiajgce bezproblemowe
odczytanie tresci zawartej w dokumencie) w formacie PDF (skan). Dokumenty nalezy

umieszczac¢ na platformie https://eb2b.pl/, w sekcji Zatgczniki postepowania”.

Zamawiajacy podkreslit, ze informowat Odwotujacego, ze podczas przeprowadzonej
w dniu 10 pazdziernika 2018 r. aukcji elektronicznej, nie wystgpita zadna awaria systemu
platformy, na ktérej rzeczowa aukcja miata miejsce. Zgodnie z art. 91d Pzp: ,W przypadku gdy
awaria systemu teleinformatycznego spowoduje przerwanie aukcji elektronicznej,
zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektronicznej na nastepny po usunieciu

awarii dzien roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu”.



Zamawiajgcy wezwat eB2B Service sp. z 0.0. sp. k. — podmiot swiadczacy na rzecz
Zamawiajgcego ustugi prowadzania platformy elektronicznej do obstugi systemu zamowien
publicznych — do przestania informacji w tej sprawie. Z udzielonych na pismie wyjasnien
wynika, ze w toku spornej aukcji nie doszto do zadnej awarii systemu, a jedynie do braku
postgpienn cenowych po stronie wykonawcéw poprawnie zalogowanych do systemu

aukcyjnego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze pod pojeciem awarii systemu teleinformatycznego, zgodnie
ze stanowiskami doktryny, nalezy rozumieé, zdarzenia techniczne o charakterze

zewnetrznym, przedstawiajgc cytaty z komentarzy do Pzp.
Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili:

1. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — Art-Security
sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie, Agencja Ochrony Oséb i Mienia MATPOL
sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie, MATPOL Grupa sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, MJK sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — po stronie Odwotujgcego;

2. Wykonawca C — po stronie Zamawiajgcego.

Izba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienia przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcéw do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.
Tym samym opozycja Odwotujgcego przeciw przystgpieniu Wykonawcy C zostata oddalona
wobec nie uprawdopodobnienia braku interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
Zamawiajgcego. Nie mogta by¢ uznana za skuteczng wskazana za podstawe opozyciji
okolicznos¢, ze Wykonawca C nie posiada wiedzy niezbednej do rozstrzygniecia o zarzutach
odwofania z uwagi na fakt, ze nie jest organizatorem Postepowania, czy nie brat udziatu
w aukcji elektronicznej. W sytuacji, gdy oferta Wykonawcy C zostata wybrana,

jako najkorzystniejsza, podmiot ten ma oczywisty interes w oddaleniu odwofania.

W piSmie procesowym z 26 listopada 2018 r. Wykonawca C (dalej réwniez

,Przystepujacy”) wniost o oddalenie odwotania, uzasadniajgc jak nize;j.

Zdaniem Wykonawcy C nie doszlo w toku aukcji przeprowadzonej w dniu
10 pazdziernika 2018 r. do zarzucanych w odwotaniu nieprawidtowos$ci, w szczegolnosci zas
do uniemozliwienia dokonywania wykonawcom postgpien w jej toku w zakresie, ktory miatby
jakikolwiek wptyw na konkurencyjnoS¢ Postepowania oraz naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Odwotujgcy, jak i pozostali wykonawcy, modgt bowiem,

wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, dokonywac postgpien.

W ocenie Przystepujgcego brak jest podstaw do zastosowania art. 91d ust. 1 Pzp.
W istocie brak jest jakichkolwiek dowodow na okoliczno$¢, ze wystgpita awaria systemu

w rozumieniu tego przepisu. Co wiecej, by Zamawiajgcy mogt w ogole siegnaé po mozliwosé



kontynuowania aukcji w trybie art. 91d ust. 1 Pzp musi wystgpi¢ awaria systemu
teleinformatycznego, i to awaria tego rodzaju, ktéra spowoduje przerwanie aukciji
elektronicznej. Wedle wiedzy Wykonawcy C do takiej awarii nie doszto. Zatem stan faktyczny
opisany przez Odwotujgcego jest rodzajowo odmienny od materii objetej dyspozycjg ww.

przepisu, co skutkuje wadliwo$cig przywotanej przez Odwotujgcego podstawy prawnej.

W istocie kluczowg dla oceny zasadnosci, czy tez raczej bezzasadnosci wniesionego
odwotania, jest ocena skutkéw zamieszczenia w formularzu aukcji ,Ceny wywotawczej réwnej
cenie najkorzystniejszej oferty ztozonej w formie pisemnej” w kwocie netto. W tym zakresie
twierdzenia Odwotujgcego dotyczace skutkow takiego dziatania Zamawiajgcego sa
gofostowne i nie znajdujg uzasadnienia w dokumentacji Postepowania. W szczegdlnosci
twierdzenie, ze ,z oczywistych wzgledéw inaczej wyglada proces decyzyjny dotyczgcy
kolejnych postapien przy stawce 22,90 zt netto, a inaczej przy stawce 22,90 zt brutto” nie
znajduje zadnego uzasadnienia w tej dokumentacji. Zasadniczg kwestig jest mozliwosé
uznania przez Odwotujgcego (przy zatozeniu racjonalnosci dziatah Odwotujgcego), ze cena
wywotawcza zamieszczona w formularzu aukcji, w wysokosci 22,90 zt mogtaby by¢ uznana za

kwote brutto.

Oczywistym dla Przystepujgcego byto (wobec jawnosci ztozonych ofert), ze wartoscig
poczatkowg dla dokonywania postgpien byta kwota 22,90 zt i byta to kwota netto z najnizsze;j

ztozonej oferty — w tym przypadku oferty Wykonawcy C.

Tym samym nawet potwierdzenie, ze Zamawiajgcy zamiescit jako wyjsciowg kwote
netto zamiast kwoty brutto pozostawato bez wptywu na konkurencyjno$¢ prowadzonej aukciji,
tj. wszyscy wykonawcy mogli dokonywac postgpien, zas ich brak nalezy ttumaczyé biernoécig

nie zas wadliwoscig przebiegu aukcji.

Wbrew stanowisku Odwotujgcego kazdy z wykonawcdéw mogt zapoznacé sie
z warunkami aukcji, w tym rowniez z danymi przyjetymi w formularzu aukcji, w szczegdlnosci
z ceng wywotawczg. Wykonawcy mogli zapozna¢ sie z przebiegiem aukcji w drodze
zapewnionego przez Zamawiajgcego z wyprzedzeniem dostepu do platformy
(przy wprowadzonych juz parametrach tozsamych z parametrami z aukcji elektronicznej) —
tzw. aukcji testowej. Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2018 r.
Odwotujgcy nie skorzystat z tej mozliwosci. Z pewnoscig nieuprawnionym jest twierdzenie,
ze Odwotujgcy mégt mie¢ watpliwosé, czy kwota 22,90 zt byta wartoscig ,brutto, czy tez ,netto”.
Znajomosc stawek z ofert pozostatych wykonawcow nie pozwalata na powstanie jakichkolwiek

watpliwosci w tym zakresie.

Nie sposob da¢ wiary Odwotujgcemu, ze wobec ksztattu Postepowania i jawnosci ofert
Odwotujgcy mogt powzigé w ogodle watpliwosé dotyczaca charakteru ceny wywotawczej (1. czy

byta to stawka netto czy brutto). Przedsigbiorca, wobec ktérego nalezy przyjg¢ powszechnie
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obowigzujgcy wzorzec profesjonalisty nie mogt mie¢ watpliwosci, ze cena jest ceng netto

i w taki sposéb przeprowadzona zostaje aukcja.

Nieuchronng zas konsekwencjg poczynienia powyzszych ustalen, jest konstatacja,
Ze zamieszczenie ceny wywotawczej w wartosci ,netto” pozostaje bez wptywu na zachowanie
uczciwej konkurencji. Wszyscy uczestnicy aukcji dziatali w tych samych warunkach i na
rownych prawach. Wobec faktu, ze mozliwe byto dokonywanie postgpien przy niebudzgcym
watpliwoéci charakterze licytowanej kwoty przebieg aukcji nie wypaczyt regut postepowania

przetargowego, doprowadzajgc Zamawiajgcego do wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Na rozprawie Strony i Przystepujgcy podtrzymali przedstawione powyzej stanowiska

w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego i Wykonawcy C zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. SIwWz;

2. Zaproszenia Odwotujgcego do aukgji elektronicznej — pisma z 4 pazdziernika
2018 r.;

3. Regulaminu;

4. Wniosku Odwotujgcego o powtdrzenie aukcji — pisma z 11 pazdziernika 2018 r. wraz
z odpowiedzig Zamawiajgcego — pisma z 31 pazdziernika 2018 r.;

5. Raportu z przebiegu aukcji — dokument z 11 pazdziernika 2018 r.;

6. Oswiadczenia eB2B sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie (podmiot prowadzgcy
platforme, na ktorej odbyla sie kwestionowana aukcja elektroniczna) -
pisma z 31 pazdziernika 2018 r.;

7. Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty — pisma z 31 pazdziernika
2018r.

Ustalono, ze stan faktyczny nie jest sporny i zostat przedstawiony przez Strony
postepowania odwotawczego adekwatnie do tresci ww. dokumentéw, w zwigzku z czym nie

wymaga uzupetnienia.

W powyzszych okolicznosciach |zba uznata wniesione odwotanie za niezasadne.
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Jakkolwiek Odwotujgcy w tresci odwotania przytoczyt szereg przepiséw,
ktérych naruszenia miat dopusci¢ sie Zamawiajacy, to przyczyng wszystkich stwierdzonych
uchybien byto zaniechanie uniewaznienia przeprowadzonej aukgcji i jej powtorzenia z uwagi na
awarie systemu teleinformatycznego, ktéra uniemozliwita Odwotujgcemu wziecie udziatu
w aukcji. W tym kontekscie chybione byly zarzuty naruszenia art. 91a ust. 2a pkt 1, 3-5,
art. 91a ust. 3 i art. 91b ust. 2 Pzp, ktére odnoszg sie bgdz to do obligatoryjnych elementow
SIWZ (ogtoszenia o zamowieniu) w przypadku wykorzystania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia aukcji elektronicznej, badz do kryteriow oceny ofert, czy minimalnych wartosci
postgpien w jej toku. Zaden z tych przepiséw nie jest, zdaniem skiadu orzekajgcego,
relewantny do oceny, czy w toku aukcji doszto do awarii systemu teleinformatycznego,

przy uzyciu ktérego byta ona prowadzona.

Clou aukcji elektronicznej Ustawodawca zawart w art. 91¢ Pzp. Z ust. 1 tego przepisu,
ktérego naruszenie zarzucono Zamawiajgcemu w odwotaniu wynika, ze wykonawca w trakcie
aukcji, za pomocg formularza zamieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego
wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego potgczenia z tg strong, sktada
postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Ergo zasadnos$¢ zarzutu
opartego na podstawie komentowanej regulacji wymaga wykazania, ze przeprowadzona
aukcja nie odpowiadata opisanym w nim warunkom, przyktadowo, Zze udostepniony
wykonawcy formularz nie umozliwiat wprowadzenia niezbednych do ztozenia postgpienia
danych. W rozpoznawanej sprawie sytuacja taka nie miata miejsca. Z oswiadczenia podmiotu
prowadzacego platforme, na ktérej odbyta sie aukcja (pismo eB2B sp. z o0.0. sp.k.
z 31 pazdziernika 2018 r.) wynika, ze nie odnotowano probleméw z dostepem do platformy,
co nie bylo kwestionowane w odwotaniu. Skoro zatem Odwotujgcy miat dostep do platformy i
jej funkcjonalnosci, w tym mozliwos¢ sktadania postgpien, lecz tego nie uczynit (vide raport
z przebiegu aukcji z 11 pazdziernika 2018 r.), oznacza to, ze samodzielnie zaniechat udziatu

w aukcji. Tym samym omawiany zarzut nie potwierdzit sie.

Z opisanym powyzej zagadnieniem zwigzany jest kolejny zarzut (naruszenie art. 91d
ust. 1 Pzp), oparty na twierdzeniu o zaistnieniu awarii systemu teleinformatycznego,
uniemozliwiajgcej Odwotujgcemu wziecie udziatu w aukgji. Abstrahujgc od tego, ze w Swietle
przywotanego przepisu skutkiem awarii musi byC przerwanie aukcji, do czego nie doszto,
a nadto, ze z opisanych wczesniej przyczyn twierdzenie o braku mozliwosci udziatu w aukgji
jest nieuzasadnione, to przywotana w odwofaniu okolicznos¢ nie miesci sie w pojeciu awarii.
Niewatpliwie w przedmiotowej sprawie doszto do omytkowego wprowadzenia do formularza
aukgji nieprawidtowych stawek za roboczogodzine z uprzednio ztozonych przez wykonawcow
formularzy ofertowych (kwoty netto, w miejsce kwot brutto), w tym w zakresie ceny

wywotawczej (zob. § 6 ust. 1 i 3 Regulaminu). Izba zgodzita sie jednak z Zamawiajgcym,
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ze owa omyitka nie uniemozliwita wziecia udziatu, bgdz kontynuowania aukciji, czego dowodem
byta préba zlozenia postgpienia przez przystepujgce po stronie Odwotujgcego konsorcjum.
Zdaniem skfadu orzekajgcego awarie systemu teleinformatycznego nalezy wigzaé
Z nieprawidtowosciami w jego dziataniu, ktorych efektem jest brak po stronie wykonawcy
mozliwosci prawidtowego korzystania z funkcjonalnosci systemu, co nie miato miejsca
w przedmiotowe] sprawie. W konsekwencji zarzut naruszenia art. 91d ust. 1 Pzp takze

podlegat oddaleniu.

Izba uznata, ze Odwotujgcy bezskutecznie podnosit brak wiedzy co do zrédta
pochodzenia wskazanej w formularzu aukcji kwoty, poniewaz nawet pobiezna lektura
formularza ofertowego Przystepujgcego prowadzi do wniosku, ze kwotg wprowadzong do
formularza elektronicznego byta stawka netto za roboczogodzine, oferowana przez
Wykonawce C. Nie przekonat skfadu orzekajgcego réwniez argument o naruszeniu zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp). W swietle
powyzszych ustalen wykonawcy mogli konkurowaé ze sobg sktadajac postgpienia w toku
aukgcji, natomiast okolicznos¢ wprowadzenia niewtasciwej kwoty wyjsciowej w rwnym stopniu
dotyczyta wszystkich uczestnikéw Postepowania. Tym samym wybor oferty Wykonawcy C byt

prawidtowy i nie stanowit naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.

Niezaleznie od przedstawionych zapatrywan nie sposéb nie zauwazy¢, ze Odwotujgcy
nie wyjasnit jaki wptyw na wynik Postepowania miaty (mogty mie¢) zarzucane Zamawiajgcemu
uchybienia. Nie wyczerpuje owego wyjasnienia lakoniczne stwierdzenie, ze ,[...]z oczywistych
wzgledow inaczej wyglagda proces decyzyjny dotyczacy kolejnych postgpien przy stawce
22,90zt netto, a inaczej przy stawce 22,90 zt brutto[...]” (odwotanie, str. 6),
zwlaszcza w sytuacji, w ktérej w toku aukcji nie dokonat Zadnego postgpienia, mimo istnienia
takiej mozliwosci.

W konsekwencji orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 4wzw.z § 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018, poz. 972 j.t.).

PrzewodniCzaCy:  .ioioiiiiiiiiiiiirrrrrrrrerenana s
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