Sygn. akt: KIO 2257/12

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2012 r. przez
Odwolujacego — W.............. Bt , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwag "BYS" W........... B........... , ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Zarzad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie
11/19, 00-508 Warszawa

przy udziale Wykonawcéw:
A. zgtaszajacych swoje przystapienia po stronie Odwotujgcego:
a) D.......... A , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PARTNER
D I A , ul. Ignacego Daszynskiego 98 lok. 22, 06-100 Puttusk,

b) POLSUPER Sp. z 0.0., ul. Krakowskie Przedmiescie 4/6, 00-333 Warszawa,

B. zgtaszajgcych swoje przystgpienia po stronie Zamawiajgcego:

a)d........... L., , prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PPHU LEKARO
N AR , Wola Ducka 70A, 05-408 Wigzowna
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Zarzadowi Oczyszczania Miasta,

Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa powtorzenie aukcji elektronicznej dla czesci

| postepowania,



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Zarzad Oczyszczania Miasta,
Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —

W............ B.......... , prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod nazwg "BYS"
W............ hB............. , ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego - Zarzad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie 11/19,

00-508 Warszawa, na rzecz Odwotujagcego — W............... Bovrrorrn i ,
prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwg "BYS" W............
= , ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2257/12

Uzasadnienie

. Zarzad Oczyszczenia Miasta w Warszawie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi

postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego na_oprdznianie koszy ulicznych na

terenie m.st Warszawy.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
10 sierpnia 2012 r., poz. 2012/S 153-255836 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamdéwieh publicznych), w szesciu czesciach. Zamawiajacy przewidziat

przeprowadzenie aukcji elektronicznej (pkt IV.2.2 ogtoszenia).

W dniu 18 pazdziernika 2012 r. W............ B.oooorrnnl , prowadzacy dziatalno$é
gospodarcza pod nazwg "BYS" W............. Boviiriin w Warszawie (dalej: Odwotujacy)
wnidst odwotanie, w ktorym zakwestionowat prawidtowos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci | postepowania i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

- art. 91 ¢ Prawa zaméwien publicznych poprzez przeprowadzenie i zakohczenie wyborem
aukcji pomimo zaistnienia awarii platformy aukcyjnej,

-art. 91 ¢ Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie powtérzenia aukcji pomimo
awarii platformy aukcyjnej ,

-art. 7 ust 11 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez prowadzenia Postepowania w sposob
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
-art. 92 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez wybdr oferty, ktdra nie byfa

najkorzystniejsza.

Zdaniem Odwotujgcego, w rezultacie powyzszych czynnosci doszto do naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor wykonawcy, ktéry nie zaoferowat najnizszej ceny.
Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w dozwolonym czasie, w trakcie
trwania aukcji elektronicznej, Odwotujacy wystat kolejne postgpienie, jednakze otrzymat

zwrotny komunikat — ,wystapit btad w aukcji Prosze skontaktowaC sie z administratorem

aukcji”, aukcja zostata zamknieta, postgpienie nie zostato przyjete. Po zakonczeniu aukcji



Odwotujgcy zglosit fakt zaistnienia awarii platformy aukcyjnej. Jednakze Zamawiajgcy
zignorowat ten fakt i wniosek o powtdérzenie aukcji z argumentacjg, ze awaria nastgpita
w zakresie sprzetu Odwoltujgcego i dokonat wyboru wykonawcy w przedmiotowym
Postepowaniu. Odwotujacy podnosit rowniez, ze u wszystkich pozostatych uczestnikéw
aukcji, oprécz wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg, wystgpit ten sam btad,
zatgczajgc o$wiadczenia dwoch z nich oraz wydruk zrzutu ekranu, prezentujacy btad, ktory

wystapit.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

— uwzglednienie odwotania i uniewaznienie wszystkich czynnos$ci Zamawiajgcego od
momentu zaproszenia do aukgciji, tj. czynnosci przeprowadzenia aukcji, czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci |, a w konsekwencji o ponowne

— zaproszenie do aukcji i wyznaczenie nowego terminu otwarcia aukcji elektronicznej,

— dopuszczenie dowodu z oswiadczeh i zeznan $wiadkdow na okolicznos¢ faktow
zaistniatych w trakcie aukcji, wskazujgcych na nieprawidtowe dziatanie systemu
z przyczyn nie lezgcych po stronie wykonawcy,

— dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ stwierdzenia, ze przyczyny
zawieszenia systemu w trakcie przeprowadzania aukcji elektronicznej nie lezaty po

stronie Odwotujacego.

Zamawiajagcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. Twierdzit, ze nie
wystgpity btedy po stronie prowadzacego aukcje. Jego zdaniem platforma aukcyjna dziata
prawidtowo. W tym celu dokfada sie najwyzszg starannosé, w tym przeprowadza sie aukcje
testowg (prowadzong réwnolegle symulacje aukcji, z tymi samymi parametrami) — aukcja
testowa przebiegta bez przeszkdd. Ziozyt do akt instrukcje dla wykonawcy obstugi aukcji
elektronicznej na platformie aukcyjnej Miasta st. Warszawy, pismo Marketplanet

z 3 pazdziernika 2012 r. i pismo Urzedu Miasta st. Warszawy z 5 pazdziernika 2012 r.

Podkreslat, ze Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddw, ktdére wskazywatyby na
to, ze brak mozliwosci ziozenia przez niego postgpienia nastgpit wskutek okolicznosci
obcigzajacych Zamawiajgcego, a zrzut ekranu, majacy by¢ dowodem na wystapienie btedu,
jest z godziny juz po zakonczeniu aukcji. Inne dowody sktadne przez Odwotujgcego réwniez
nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia, poniewaz dotyczg okolicznosci bezspornych.
Twierdzenie Odwotujacego, ze problemy na tej platformie sg notoryjne, nie zostaty poparte
zadnymi dowodami. Wskazywal, ze profesjonalny wykonawca majgcy doswiadczenie
w prowadzeniu aukcji, nie powinien skfada¢ postgpien w ostatnich sekundach przed

zakonczeniem aukcji, poniewaz powinien mie¢ Swiadomosc, ze proces sktadania postgpienia



trwa w czasie. Podnosit, ze postgpienie Lekaro nie byto ostatnim w tejze aukcji. Po nim
nastapity trzy skuteczne postgpienia, dwa dokonane przez D............ A , a drugie

przez Ag Complex sp. z 0.0.

Odnosnie wniosku o powotanie biegtego — wnosit o jego oddalenie i wskazywat na
brak mozliwosci oceny przez biegtego sytuacji, poniewaz brak jest obecnie jakiegokolwiek
materiatu, na ktérym biegly mégtby oprze¢ swojg opinie. Nie mozna odtworzy¢ przebiegu
aukcji z przesztosci. Biegly ewentualnie mogtby zbadac¢ dziatanie platformy aukcyjnej, ale
jego ocena dotyczytaby stanu juz po zakonczeniu aukcji, dlatego nie miataby to znaczenia

dla rozstrzygniecia.

Do postepowania odwotawczego przystapili wykonawcy :

B. po stronie Odwotujacego:

c) D............ A , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PARTNER
D.......... A, w Puttusku,

d) POLSUPER Sp. z 0.0. w Warszawie,

B. po stronie Zamawiajgcego: J............ L., , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg

pod nazwg PPHU LEKARO J........... VAN w Wigzowne;.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna aukcja elektroniczna, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie

zamowienia.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego, poniewaz uznata, ze racje
ma Zamawiajacy, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy, wobec uptywu czasu od
zakonczenia aukcji i braku zabezpieczenia sprzetu, na ktérym przeprowadzano aukcje, brak

mozliwosci przekazania biegtemu miarodajnego materiatu do wydania opinii.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajacy twierdzit, Ze nie wystapity zadne btedy po stronie prowadzacego aukcje.
Ztozyt do akt instrukcje dla wykonawcy obstugi aukcji elektronicznej na platformie
aukcyjnej Miasta st. Warszawy, pismo Marketplanet (Otwarty Rynek Elektroniczny SA)
z 3 pazdziernika 2012 r. (prowadzgcego aukcje — zawierajgce oswiadczenie, ze analiza
poprawnosci dziatania oraz dostepnosci platformy aukcyjnej nie wykazata Zzadnych
nieprawidtowosci) i pismo Urzedu Miasta st. Warszawy z 5§ pazdziernika 2012 r.,
w ktérym odniesiono sie do zgtoszen btedu w czasie trwania aukcji, ztozonych przez
czterech wykonawcéw: W.......... B....oooo.1 , AG Complex Sp. z 0.0, D.............
A i Polsuper Sp. z 0.0. Opiniujacy wskazywat, ze wobec godziny zrzutu ekranu
Odwotujgcego ,,nie mozna stwierdzi¢, ze pojawienie sie komunikatu nastgpito jeszcze
w trakcie trwania aukcji”, w odniesieniu do trzech wykonawcéw, w tym Odwotujacego,
opiniujacy Urzad uznat, ze proces ztozenia oferty (postapienia) zostat rozpoczety jeszcze
w trakcie trwania aukgciji, ale faktyczne ztozenie postapienia nastgpito juz po zakonczeniu
aukcji, natomiast w stosunku do D............. A — iz awaria wynikata jedynie
Z dziatania sprzetu wykonawcy.

2. Odwolujgcy réwniez z catg pewnoscig twierdzit, ze btedy nie wystgpity po jego stronie.
Oswiadczyt, ze w trakcie trwania aukcji podczas skfadanie ostatniego postgpienia
wystgpit btad tego rodzaju, ktéry uniemozliwit ztozenie skutecznego postapienia (zwykle
caly proces dokonania postgpienia trwa ok. 10 sekund, tymczasem przy prébie
dokonania ostatniego postgpienia ten proces trwat o wiele dtuzej i ostatecznie
wyswietlony zostat komunikat prezentowany na zrzucie ekranu zatgczonym do
odwotania). Taki sam rodzaj btedu, w zblizonym czasie, wystapit u obu Przystepujgcych
po jego stronie — zgodnie z ich oswiadczeniami ztozonymi na rozprawie, i we
wczedniejszych pismach, w tym — w pismach skierowanych do Zamawiajagcego po
zakonczeniu aukcji. Podnosit, iz btad wystapit rowniez u AG Complex Sp. z 0.0. (ktéry nie
przystapit do postepowania odwotawczego).

3. W aktach postepowania (kopia w aktach sprawy) znajdujg sie pisma czterech
wykonawcow, skierowane do Zamawiajgcego zaraz po zakonczeniu aukcji, z ktoérych
wynika, ze w trakcie aukcji wystgpit btad, uniemozliwiajgcy im dokonanie skutecznego
postepowania (do tychze pism odnosita sie opinia Urzedu Miasta st. Warszawy
z 5 pazdziernika 2012 r., o ktérej mowa powyzej w pkt 1).

4. W aukcji wzieto udziat pieciu wykonawcéw, tylko jeden nie zgtosit btedu (ij. Przystepujacy

po stronie Zamawiajgcego Lekaro, ztozyt swoje ostanie postapienie o godzinie 13:58:02).



Pdozniej, zgodnie z wydrukiem z przebiegu aukcji, dokonano jeszcze trzech postgpien
zZ wyzszymi cenami — o godzinie 13:59:53 i 14:02:05 przez D............ A ;
14:02:15 — przez Ag Complex Sp. z 0.0.)

5. Na pytanie skierowane na rozprawie przez Izbe do Odwotujgcego i Przystepujgcych po
jego stronie, kiedy stwierdzono bfad w takcie trwania aukcji, wykonawcy oswiadczyli, ze
btad stwierdzono pod koniec trwania aukcji, od trzech minut do minuty przed
zakonczeniem aukgciji.

6. Wykonawcy brali udziat réwniez w innych aukcjach prowadzonych na tej samej platformie
aukcyjnej, réwniez w innych czesciach tego postepowania, i nie zgtaszano wystgpienia
btedéw (poza wykonawcg D........... A , ktéry w pismie z dn. 1 pazdziernika br.
zauwazyl, ze analogiczny btad, jak w aukcji dla czesci |, wystapit rowniez w czesci V, ale

samoistnie ustapit).

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze nalezy powtérzy¢ aukcje
elektroniczna. Co prawda Odwotujgcy nie wykazat w sposdb bezposredni, ze btad wystapit
po stronie Zamawiajacego (prowadzgcego aukcje), jednak, wobec zaistnienia tego samego
rodzaju btedu, w tym samym czasie u czterech wykonawcéw, Izba uznata za wystarczajaco
uprawdopodobnione, ze biagd nie lezat po stronie wykonawcéw, ich sprzetu czy
oprogramowania. Wykonawcy brali udziat réwniez w innych aukcjach prowadzonych na tej
samej platformie aukcyjnej, w tym réwniez w innych czesciach postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego, i nie zgtaszano wystapienia btedow. Izba stwierdzita, ze wykonawcy
nie sktadali oswiadczenh o wystapieniu btedoéw tylko na uzytek postepowania odwotawczego
— pisma skierowane do Zamawiajgcego byly ztozone tuz po stwierdzeniu bteddéw (zamknieciu
aukcji), w tym jedno przez wykonawce, ktory nie byt uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Zamawiajacy w trakcie rozprawy nie wskazywat w jakikolwiek sposéb na
mozliwos¢ wystgpienia ewentualnosci, Zze oswiadczenia czterech wykonawcow, po
zakonczeniu aukcji, mogly wynikac z jakichkolwiek wspdlnych decyzji i byty swiadomie
zsynchronizowane. Skoro Zamawiajgacy na rozprawie w jakikolwiek sposob nie poddawat
w watpliwos¢ oswiadczen wykonawcodw o wystgpieniu btedu, I1zba nie miata podstaw, aby nie
uznac¢ je za wiarygodne. Konsekwencjg uznania za okolicznos¢ potwierdzong, ze u czterech
sposréd pieciu uczestnikow aukcji pod koniec trwania aukcji wystgpit btad tego samego
rodzaju, uniemozliwiajacy im ztozenie postgpien od ok. trzeciej minuty do zakohczenia aukcji
(co byto zgodne z wydrukiem przebiegu aukcji), byto stwierdzenie, iz w takich
okolicznosciach wystarczajgco uprawdopodobnione zostato, ze btad nie zaistniat po stronie
wykonawcow. Nie mozna wykluczy¢, ze u Lekaro btad nie wystapit tylko dlatego, ze

w ostatnich trzech minutach aukgcji nie probowat sktadaé¢ postgpienia.



Okolicznosé, ze przedstawiony przez Odwotujgcego zrzut ekranu majacy obrazowaé
efekt podjetej nieudanej proby postgpienia zostat dokonany juz po zakonczeniu aukcji, nie
moze w ocenie Izby wykluczaé, ze btgd uniemozlwiajacy postapienie wystapit wczesniej;
oswiadczenia czterech wykonawcow byty spojne i zgodne co do tego, w jakim czasie
platforma aukcyjna uniemozliwita sktadanie postgpienia (i byt to czas dtuzszy, niz bezsporne
dziesie¢ sekund koniecznych do skutecznego dokonania postgpienia). Dla rozstrzygniecia
nie ma znaczenia fakt, Zze po ostatnim postgpieniu Lekaro (ztozeniu najtanszej oferty w toku
aukcji) dokonano trzech postgpieh z wyzszymi cenami. Skoro system platformy aukcyjnej
i reguty aukcji sa skonstruowane w taki sposob, ze dopuszczajg sktadanie ofert drozszych
(wykonawca moze sam sktadaé oferte drozszg, a tahszej ofercie innego wykonawcy zarzucic
razgco niskg cene), to fakt ten nie moze rzutowac¢ na rozstrzygniecie; za wystarczajaco
udowodnione zostato, ze po godz. 14:02:20 czterej uczestnicy aukcji nie mogli ztozy¢

skutecznego postapienia, co niewatpliwie zaktécito przebieg aukcji.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do mogacych mieé wptyw
na wynik postepowania naruszen wskazanych w odwotaniu przepisow Prawa zaméwien
publicznych, i uznata, ze w takim wypadku konieczne jest powtérzenie aukcji elektronicznej,

dlatego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



