Sygn. akt: KIO 1047/11

WYROK

z dnia 1 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Matgorz ata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 maja 2011 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia POLSUPER Sp. z o0.0. z siedzib g Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stotleczne Warszawa Dzielnica Wilanow z siedz ibg w

Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza POLSUPER Sp. z 0.0. z siedzib g Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez POLSUPER Sp. z

0.0. Z siedzib g Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pbzn. 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.

Przewodnic zacy: ............... ooe.ee.



Sygn. akt: KIO 1047/11

Uzasadnienie

Odwotujgcy POLSUPER Sp. z 0.0. z siedzibg Warszawie wniost odwotanie w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne
Warszawa Dzielnica Wilanéw z siedzibg w Warszawie, w trybie przetargu nieograniczonego z
zakonczeniem postepowania aukcjg elektroniczng, o wartosci szacunkowej wiekszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie, urzadzanie i pielegnacja zieleni na terenach
bedacych we whladaniu m.st. Warszawy: Czes¢ | - Urzadzanie i pielegnacja zieleni na terenach
bedacych we wladaniu m.st. Warszawy”.

Ogloszenie 0 zamOwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 16 marca 2011 r.

Odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajacego i zaniechania w czesci | zamowienia polegajacych
na:

1) dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce konsorcjum firm:
Lider - DENDROMIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

2) zaniechaniu powtérzenia aukcji elektronicznej pomimo uzasadnionego sprzeciwu
odwotujgcego,

3) nieprzygotowaniu platformy aukcyjnej do sprawnego przeprowadzenia aukcji
elektronicznej.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 poprzez jego bledne zastosowanie, tj. nieprzygotowanie postepowania w
sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw,

2) art. 91c ust. 1 poprzez jego niezastosowanie, tj. niezapewnienie skutecznego sktadania
kolejnych postgpien za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej
przy bezposrednim potaczeniu z tg strona.

Odwolujacy zadat:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawce konsorcjum firm: Lider - DENDROMIS Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie,

2) uniewaznienia aukcji elektronicznej,

3) przeprowadzenia ponownej aukcji elektronicznej w sposéb prawidlowy i automatycznej

oceny ofert.



Interes w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej, w ocenie odwolujgcego, przejawia sie w tym,
ze gdyby zamawiajacy przygotowat platforme aukcyjng w sposoéb umozliwiajacy bezproblemowe

uczestnictwo w aukcji elektronicznej, odwotujacy miatby szanse na pozyskanie zamowienia.

Odwotujacy podnidst w uzasadnieniu.

W postepowaniu zostaly ziozone 4 oferty niepodlegajace odrzuceniu.

Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng w zakresie dwoch czesci zamdwienia,
przedmiotem odwotania jest czesc I.

Termin wyznaczonej aukcji elektronicznej ustalono na dzien 10.05.2011 godzina 10:00 i aukcja
rozpoczetfa sie w tym dniu 0 wyznaczonej godzinie.

Odwolujacy przeprowadzat aukcje z uzyciem dwdoch komputerow (jeden stuzyt do skladania
ofert, drugi do monitorowania przebiegu aukcji). Byly to dwa niezalezne komputery, posiadajace
dwa rozne systemy operacyjne, pracujgce na przegladarce internetowej polecanej przez Biuro
Zamowien Publicznych, tj. Mozilla Firefox oraz posiadajgce kilka zrédet pozyskania dostepu do
Internetu. Jeden z komputerow pozyskiwat potgczenie internetowe z sieci naziemnej oraz sieci
bezprzewodowej, drugi (ktorym odwotujacy postugiwat sie w celu skladania ofert) posiadat
rowniez te dwie drogi pozyskania tgcza internetowego, a oprécz tego posiadat dodatkowe
narzedzie, ktérym jest I-PLUS czyli Internet bezprzewodowy pozyskiwany zupetie niezaleznie
od sieci stworzonych w siedzibie odwolujgcego, obslugiwany przez operatora telefonii
komorkowej. Zatem, catkowita utrata przez odwotujgcego facza internetowego byla niemalze
niemozliwa.

Odwotujacy w toku aukcji skutecznie ztozyt siedem postgpien, ktore dawaty mu kazdorazowo
pozycje najkorzystniejsza. Byly to oferty skladane w réznych odstepach czasu ze $rednig
czestotliwoscig ok. 2 min. (raport oferenta generowany przez system Biura Zamoéwien
Publicznych - zalgcznik nr 1). Po zloZeniu ostatniej oferty odwotujgcego (dogrywka - godzinie 10:
22: 24), inny wykonawca ziozyt oferte korzystniejsza. Zwazywszy na to, iz aukcja zostata
zamknieta o godzinie 10:26:00, a od ztozenia ostatniej oferty czas aukcji przediuza sie na czas
kolejnej dogrywki, tj. 3 min., odwotujgcy miat czas przynajmniej 2 min. na ztozenie kolejnej oferty.
Jednak czynnosci uniemozliwit mu system obstugujacy platforme aukcyjna, bez ostrzezenia czy
komunikatu mogacego swiadczy¢ o utracie tacznosci z platforma (obraz nr 1 przedstawiony w
odwotaniu).

Odwolujacy podnidst, ze nie byt w stanie zlozy¢ oferty, gdyz system nagle przestat generowaé
mozliwosé skutecznego jej ztozenia (obraz nr 2 przedstawiony w odwotaniu).

Wskazat, ze miejsce zaznaczenia pozycji kolorem czerwonym przestato by¢ aktywne, co z kolei
uniemozliwito odwotujgcemu zatwierdzenie skladanej oferty poprzez podpisanie jej za pomocg
bezpiecznego podpisu elektronicznego.

Odwolujacy powtarzat czynno$¢ wielokrotnie na obu komputerach, jednak finalnie do zlozenia
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oferty nie doszto, gdyz na jednym z komputeréw odwotujacego konsola catkowicie sie ,zawiesita”
w stanie ,Skladanie oferty” — (zatgcznik nr 2 do odwotania zdjecie ekranu), natomiast na drugim
komputerze, gdzie odwotujacy rowniez probowat ztozy¢ oferte, pojawit sie komunikat ,Wystapit
btad w aukcji! Prosze skontaktowac sie z administratorem aukgcji!” — (zatacznik nr 3 do odwotania
zdjecie ekranu).

Odwolujacy natychmiast zareagowat kontaktujgc sie z administratorem aukcji, tji. z Biurem
ZamoOwien Publicznych, co pozwolito mu sprawnie wzig¢ udziat w kolejnej aukcji w dniu
10.05.2011 r. o godzinie 12:00.

W dniu 11.05.2011 r. odwotujgcy wystat do zamawiajgcego pismo (zatacznik nr 4 do odwotania)
odnosnie problemoéw podczas opisanej aukcji elektronicznej wraz z materialem dowodowym
zatgczonym réwniez do odwotlania. Biuro Zamoéwien Publicznych udzielito odpowiedzi dnia
12.05.2011 r. (zalgcznik nr 5 do odwotania), nie stwierdzajgc zadnych uchybien czy
nieprawidlowosci ze strony administratora aukciji, a wskazalo na problemy ze sprzetem
odwotujgcego, podajac nienaturalnosé wyswietlanych komunikatow. Zamawiajacy sugerowat, iz
rownolegle prowadzona przez niego aukcja monitorujgca dzialanie platformy przebiegata
sprawnie, jednak nie wzieto pod uwage, ze w czasie, kiedy odwolujgcy prébowat zlozy¢ oferte,
zaden z innych wykonawcow biorgcych udziat w aukcji elektronicznej nie podejmowat takiej
proby, gdyz z postepowania przedstawionego przez zamawiajgcego wynika, iz pozostali oferenci
raczej nie brali czynnego udziatlu w aukcji na tym etapie.

Jednak na podstawie dowoddéw i watpliwosci, co do prawidiowego przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, a co za tym idzie zapewnienia uczciwej konkurencji wykonawcom biorgcych
udziat w postepowaniu, trudno zgodzi¢ sie odwotujgcemu z decyzjg zamawiajgcego, co do
zaniechania powtérzenia aukcji elektronicznej.

Majac na uwadze powyzsze argumenty i okolicznosci wnidst jak na wstepie.

Zamawiajacy przedstawit w pismie z dnia 11 maja 2011 r. nastepujgce stanowisko.

Zgodnie z przyjetymi standardami obstugi Platformy Aukcyjnej, w trakcie prowadzonej
rzeczywistej aukcji elektronicznej operator prowadzit réwnolegtg aukcje testowg, majaca na
celu biezace sprawdzanie poprawnego funkcjonowania Platformy Aukcyjnej.

W przebiegu aukcji testowej, do godziny 10:26, czyli do momentu zamkniecia aukcji, zostato
zlozonych 14 postgpien w 2-3 minutowych odstepach czasu, w tym ostatnie postgpienie
opatrzone podpisem elektronicznym o godzinie 10:25:50, a wiec na 10 sekund przed
terminem zamkniecia aukcji. W zalgczniku nr 1 do pisma przekazat raport operatora z aukciji
testowej, w ktérym zostata przedstawiona historia sktadanych ofert. Stwierdzit, ze powyzsze
wskazuje jednoznacznie, ze w trakcie aukcji elektronicznej nie wystgpity zadne bledy ze
strony oprogramowania uniemozliwiajgce sktadanie postgpien.

W czasie trwania aukcji rzeczywistej postgpienia ztozyto 2 wykonawcéw w tym wykonawca
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POLSUPER Sp. z 0. 0. Ostatnia oferta zostata ztozona przez innego wykonawce o godzinie
10:22:51. Do czasu zamkniecia aukcji wykonawca POLSUPER Sp. z o.0. skiadat oferte
o$miokrotnie. Zaden z wykonawcOw uczestniczacych w aukcji rzeczywistej nie zgtaszat w jej
trakcie probleméw z funkcjonowaniem Platformy. Kontakt ze strony wykonawcy nastapit juz
po zakonczeniu aukcji elektroniczne;.

Po zakonczeniu aukcji rzeczywiste] dla wykonawcy POLSUPER Sp. z o0.0. zostata
uruchomiona aukcja testowa. Czas jej rozpoczecia to godzina 11:26, a zakonczenia godzina
11:59. W tym czasie zostato ztozonych 8 postgpien przez firme POLSUPER Sp. z o.0.
Podczas trwania aukcji sprawdzajgcej nie wystgpity zadne problemy czy tez bledy
uniemozliwiajgce skiadanie ofert przez wykonawce. Zamawiajgcy wskazat zatgcznik nr 4.
Podat, ze materiat zdjeciowy dostarczony przez wykonawce przedstawia widok, w ktérym o
godzinie 10:52 widnieje komunikat ,Wystapit blgd w aukcji. Prosze skontaktowacC sie z
administratorem aukcji”. Stwierdzit, ze komunikat o takiej tresci pojawia sie w konsoli
oferenta wykonawcy w momencie gdy skiladanie oferty rozpoczete jest jeszcze w czasie
trwania aukcji, natomiast jej zakonczenie, czyli rzeczywiste zlozenie poprzez opatrzenie jej
podpisem elektronicznym, nastepuje juz po zakonczeniu aukcji. Uznat, ze wystgpienie
takiego komunikatu jest potwierdzeniem na prawidtowe funkcjonowanie Platformy Aukcyjnej.
Podnidst, ze na obrazku nie wida¢ jednak ceny oferty, rankingu oraz punktaciji, dane te sg
zastoniete przez nienaturalnie potozone okno komunikatu. Przekazat screen z takim
komunikatem. Wskazal, ze sytuacja jaka przedstawia obrazek byta sztucznie wywotana
przez pracownikow BZP tak aby pokazac, ze wystepowanie takiego komunikatu jest
potwierdzeniem na prawidtowe funkcjonowanie systemu Platformy Aukcyjnej - zatlgcznik nr 2.
Podat, Zze kolejne zdjecie jakie zostalo dolgczone do pisma przedstawia widok juz innego
komputera, z innym systemem operacyjnym, z czasem 0 minute wczesniej niz zdjecie z
komunikatem. Sugeruje to, w ocenie zamawiajgcego, ze komunikat pojawit sie tylko na
jednym z uzywanych przez wykonawce POLSUPER Sp. z 0.0. sprzetow. Stwierdzit, ze
wyswietlana cena byta nizsza o minimalne postgpienie cenowe od ostatniej ziozonej przez
wykonawce i jednoczesnie nizsza od oferty prowadzacej, jednak status aukcji jednoznacznie
wskazal, ze aukcja byta juz zamknieta. Dodal, ze cene w oknie o nazwie ,Cena PIn” mozna
zmieni¢ po zakonczeniu aukcji postugujac sie przyciskami ,+" oraz ,-"W zalgczeniu
przekazat screen z sztucznie wywotang przez pracownikéw BZP opisang sytuacjq - zatacznik

nr 3.

Zamawiajacy uznat, ze zarzuty podniesione przez POLSUPER Sp. z 0.0. nie znajdujg
potwierdzenia w stanie faktycznym i nie widziat przestanek do powtérzenia aukcji

elektronicznej.



Krajowa Izba odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Odwotujacy posiada interes, o ktdrym mowa w art. 179 ust.1 ustawy, wnoszac odwotanie,
zlozyt bowiem oferte, wzigt udziat w aukcji elektronicznej i w przypadku udowodnienia
zarzutu zawartego w odwotaniu — niezapewnienie przez zamawiajgcego skutecznego
skiadania kolejnych postgpien za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej
przy bezposrednim potaczeniu z tg strong, miatby ewentualng mozliwos¢é uzyskania

zamowienia.

W siwz zamawiajacy opisat zastosowanie aukcji wraz z podaniem wymagan technicznych
wobec wykonawcow, ktdrzy wezmag udzial w aukcji. Czas otwarcia i zamkniecia aukcji
przewidziano w godzinach 10:00 - 10:15. Faktyczny czas trwania wynosit 10:00 — 10:26:00.
Ostatnie zgloszenie oferty wybranej mialo miejsce o godzinie 10:22:51 (wartos¢ 100
punktéw); ostatnie postgpienie odwotujgcego miatlo miejsce o godzinie 10:22:24 (warto$¢
99,30 punktéw).

Z opisu zawartego w odwotaniu, stanowiska zamawiajgcego przestanego odwotujgcemu w
dniu 12 maja 2011 r. w odpowiedzi na jego wystgpienie z dnia 11 maja 2011 r. oraz
wyjasnien ztozonych na rozprawie wynika jednoznacznie, ze strony nie zgtaszaty
wzajemnych zastrzezen co do sprzetu stosowanego do przeprowadzenia aukcji
elektronicznej. Odwotujacy podnosit w odwotaniu niezapewnienie skutecznego skiladania
kolejnych postgpien za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej przy
bezposrednim potaczeniu z tg strong, nie popart jednakze zarzutu zadnymi dowodami na
potwierdzenie, Zze po stronie zamawiajgcego wystapit btad w prowadzeniu aukcji
elektronicznej, natomiast zalgczone do odwotania dowody przedstawialy jedynie stan

urzagdzen odwotujgcego.

Z ekspertyzy przedtozonej na rozprawie przez odwolujgcego — sporzadzonej przez
Jarostawa Mikofajczaka - FIRMA USLUGOWO-HANDLOWA ,MIKOM” Jarostaw Mikotajczak,
w dniu 30 maja 2011 r. wynika, ze jej przedmiotem byto sprawdzenie przez administratora
sieci internetowej w budynku siedziby firmy (POLSUPER Sp. z 0.0.) jakosci igcza
internetowego w dniu 10.05.2011 r. W ekspertyzie jej wystawca nie stwierdzit, by w dniu
10.05. 2011 r. w godzinach 9 — 14 wystapity przerwy w dostepie do ustugi, jak réwniez
spadku jakosci lub stabilnosci tgcza internetowego. A wiec ekspertyza potwierdzita dostep i

stabilnosc¢ tgcza internetowego odwotujgcego w dniu przeprowadzonej aukcji elektronicznej.



Z kolei zamawiajacy przedtozyt na rozprawie oficjalne stanowisko Marketplanet jako
udostepniajgcego Platforme Aukcyjna, z dnia 25 maja 2011 r. w sprawie aukcji elektronicznej
0 numerze - 4093 — Aukcja: Utrzymanie, urzadzanie i pielegnacja zieleni na terenach
bedacych we wiadaniu m.st. Warszawy — czes¢ |; aukcja z dnia 2011.05.10, w ktorym
stwierdzit, iz podczas przedmiotowej aukcji Platforma dziatata bez zarzutu. Dodat jeszcze, ze
czekanie ze zlozeniem oferty, szczegdlnie przy uzyciu podpisu elektronicznego do ostatnich
sekund trwania aukcji moze grozi¢ niezapisaniem oferty przez Platforme za pomocg
kwalifikowanego certyfikatu.

Zamawiajacy przedtozyt réwniez opracowanie pt. Platforma aukcyjna m.st. Warszawy,
aukcja elektroniczna - instrukcja wykonawcy (dostarczonej odwotujgcemu przed
rozpoczeciem aukcji), w ktérej na str. 10-11 zostata przedstawiona procedura sktadania ofert
(pkt 4). W ppkt 4) zawarto opis podpisywania sktadanej oferty bezpiecznym (kwalifikowanym)
podpisem elektronicznym. W drugim oknie wskazanego podpunktu przedstawiono sposéb
ponownego potwierdzenia w nowym oknie podpisania oferty. Ponadto, zamawiajacy wyjasnit
na rozprawie, ze przedstawiciel odwotujgcego byt szkolony w odpowiednim czasie z zakresu
prowadzenia aukcji elektronicznej i zaréwno przed rozpoczeciem aukcji, jak i w jej toku
wykonawcy mogli korzysta¢ z pomocy operatora platformy.

Podnidst, ze rzuty z ekranu zatgczone do odwotania zostaly sporzadzone po zakonczeniu
aukcji oraz, ze testy przeprowadzone po zakonczeniu aukcji nie moga by¢ miarodajne dla
oceny sytuacji, ktéra miata miejsce w toku aukcji — (zgodnie ze stanowiskiem wynikajacym z
wyroku KIO z dnia 25 lutego 2011 r. sygn. akt KIO/277/11).

Z akt sprawy i stanowiska stron, w ocenie KlO, jednoznacznie wynika, ze odwotujacy ziozyt
oferte w ramach ostatniego 6smego, w kolejnosci zamawiajgcego, postapienia, jednakze nie
zdazyt podpisac oferty bezpiecznym (kwalifikowanym) podpisem elektronicznym.

Przyczyny braku mozliwosci zlozenia podpisu nie zostaty ustalone. Odwotujacy jako
wnoszacy odwotanie, inspirujacy spor, byt zobowigzany do udowodnienia zarzutéw, ktére
sprowadzatoby sie do wykazania btedu po stronie zamawiajgcego lub operatora platformy,
na ktorej przeprowadzano aukcje elektroniczng. Obowigzek dowodowy obcigzajacy
odwotujgcego wynika zaréwno z art. 6 Kodeksu cywilnego, jak i art. 190 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Przepis ust.
3 tego artykutu okresla, ze dowodami sg w szczegolnosci dokumenty, zeznania swiadkow,
opinie bieglych oraz przestuchanie stron. Niewatpliwie wiec na odwolujagcym spoczywat
obowigzek udowodnienia bledu po stronie zamawiajgcego, nie zas odwrotnie, co
podniesiono na rozprawie, zamawiajgcy nie miat obowigzku wykazac, ze nie popeit btedu

przeprowadzajgc aukcje elektroniczna.



W ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit nieprawidlowego dziatania platformy, na ktorej
prowadzona byta kwestionowana aukcja elektroniczna, tj. platformy Marketplanet
dzierzawione] przez zamawiajgcego. Argumenty podnoszone przez odwotujgcego oraz
przedstawione dowody zmierzaly do wykazania, ze w toku aukcji elektronicznej
przeprowadzonej w dniu 10 maja 2011 r. wszystkie formalnosci po stronie odwotujgcego byty
dopetnione, jak tez wszystkie dziatania dokonywane byly poprawnie, a mimo to odwotujacy
zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia kolejnego postgpienia poprzez brak wymaganego
podpisu. Okolicznosci, ze odwotujgcy wykorzystat do aukcji elektronicznej urzadzenia
informatyczne prawidtowo przygotowane i zabezpieczone, ze nie byto w danym dniu przerw
w dostepie do ustugi, jak réwniez spadku jakosci lub stabilnosci tacza internetowego, sg
dowodami potwierdzajgcymi dochowanie nalezytej starannosci przez odwotujgcego. Nie
wyczerpujg one jednak pelnego katalogu sytuacji, przed ktérymi moégt i powinien byt
zabezpieczy¢ sie w zwigzku z prowadzong aukcjg elektroniczng, a ktdre moglyby z calg
pewnoscig potwierdzaé, ze w toku prowadzonej aukcji elektronicznej nie zaistniaty okreslone
przyczyny wskazujace na bilad, czy innego rodzaju niepozadane dziatanie po stronie
odwotujgcego, uniemozliwiajace ztozenie kolejnego postapienia (okolicznosci adekwatne do

podnoszonych w wyzej wskazanym wyroku KlO).

Z tych wzgleddéw, wobec braku udowodnienia naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu - art. 7 ust. 1 i art. 91c ust. 1, odwotanie nie mogto byc

uwzglednione i podlega oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem 8 3 pkt 1 lit. a 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).



