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WYROK

z dnia 27 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 22 i 23 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2020 r. przez
wykonawce Budimex Budownictwo Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze”, ul.
Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa

przy udziale wykonawcy MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Przedsiebiorstwu Panstwowemu

,Porty Lotnicze” uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu
2 stycznia 2020 r. w postepowaniu pod nazwg ,Wykonanie w formule projektuj
i wybuduj budynku Terminala na terenie lotniska Radom-Sadkéw wraz

z wyposazeniem i uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie”,

2. Kosztami postepowania obcigza MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100
Skierniewice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Budimex
Budownictwo Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice na
rzecz Budimex Budownictwo Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) poniesiong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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 : ..cccoveeeeiiiecreie e
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Uzasadnienie

Przedsigbiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
wykonanie w formule projektuj i wybuduj budynku Terminala na terenie lotniska Radom-
Sadkoéw, wraz z wyposazeniem i uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie. Postgpowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 pazdziernika 2019 r. pod pozycja 2019/S 191-465012.

W dniu 13 stycznia 2020 r. wykonawca Budimex Budownictwo Sp. z o.0. (dale;j:
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
i zaniechan dokonanych przez Zamawiajgcego polegajacych na przeprowadzeniu aukciji
elektronicznej w dniu 2 stycznia 2020 r. w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp,
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia (dalej: ,SIWZ’) i Instrukciji obstugi aukcii
w Portalu e-ustugi SmartPZP (dalej: ,Instrukcja”), a w konsekwenciji zaniechaniu
uniewaznienia przeprowadzonej aukcji i jej ponownego przeprowadzenia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91c ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z Rozdziatem XVl ust. 5 SIWZ w zw. z pkt 3 Instrukcji
poprzez przeprowadzenie aukcji elektronicznej w postepowaniu w sposob, ktéry nie
gwarantowat przekazywania na biezgco kazdemu wykonawcy informaciji o aktualnej pozyciji
ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktaciji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty,
co skutkowato wprowadzeniem Odwotujgcego w btagd w zakresie pozyciji jego oferty oraz
aktualnego przebiegu aukcji, tym samym uniemozliwito Odwotujgcemu aktywny udziat

w aukcji i skuteczne ztozenie kolejnego postgpienia;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 10b ustawy Pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcdw oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci
przejawiajgce sie w braku zapewnienia niedyskryminacyjnych narzedzi i urzadzen $rodkéw
komunikacji elektroniczne;.

Odwolujgcy wskazat, ze w ramach przedmiotowego postepowania Zamawiajacy
zastrzegt mozliwo$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji
elektronicznej, wybierajgc opcje aukcji dynamicznej. Jej warunki zostaty okreslone w SIWZ
w Rozdziale XVI. W Rozdziale Xl ust. 7 SIWZ Zamawiajgcy okreslit niezbedne wymagania
sprzetowo - aplikacyjne dla wykonawcy umozliwiajgce prace na Platformie SmartPZP, za
posrednictwem ktérej miata zosta¢ przeprowadzona aukcja. Wymagania te powtorzone
zostaty w dokumencie pn. ,Instrukcja obstugi portalu e-ustug SmartPZP” udostepnionym na
portalu aukcyjnym SmartPZP, uzupetniajgcym je o wymagania dotyczace zainstalowania
dodatku ,Szafir” oraz oprogramowania zewnetrznego dostawcy podpisu elektronicznego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze speit wszystkie wymagania w zakresie wykorzystywanego
sprzetu elektronicznego i wymaganych rozwigzan, zabezpieczajagc wymagany sprzet do
udziatu w aukciji elektronicznej przy udziale i wsparciu wewnetrznych specjalistow ds. IT. Na
tak przygotowanym sprzecie Odwotujgcy brat udziat w przewidzianych przez Zamawiajgcego
aukcjach testowych w dniach 16 i 17 grudnia 2019 r. oraz w uniewaznionej na skutek usterki
technicznej po stronie Platformy Aukcyjnej, aukciji w dniu 18 grudnia 2019 r. Odwotujacy
zaznaczyt, ze uczestnictwo w ww. aukcjach pozytywnie zweryfikowato prawidlowos¢
przygotowania sprzetowego po stronie Odwotujgcego. Tozsamy sprzet, o tozsamej
konfiguracji wykorzystany zostat przez Odwotujacego rowniez w toku aukcji w dniu 2 stycznia
2020r.

Jak podat Odwotujacy, w przeprowadzonej w dniu 2 stycznia 2020 r. aukcji wzieli
udziat wszyscy zaproszeni wykonawcy, tj. Mirbud S.A., Budimex Budownictwo Sp. z o.0.
oraz Hochtief Polska S.A., z cenami wyj$ciowymi odpowiednio 297.000.000 zt brutto,
396.376.545,42 zt brutto oraz 412.801.707,12 zt brutto. Odwotujgcy w toku aukcji dokonat



tacznie 16 skutecznych postgpien, zarejestrowanych w sposéb prawidtowy na Platformie
Aukcyjnej. Powyzsze dowodzi, jak stwierdzit Odwolujacy, ze przygotowanie sprzegtowo -
sieciowe po stronie Odwolujgcego byto prawidtowe i umozliwiato aktywno$¢ na stronie
Platformy Aukcyjnej, spetiajgc wszystkie jej wymagania dotyczace parametrow i konfiguraciji
sprzetu.

Odwolujgcy wskazat, ze o godzinie 11:34:25 Odwotlujgcy zlozyt ostatnie postgpienie
i okreslit wartos¢ swojej oferty na 296.951.545,42 ztotych. Na skutek tego postagpienia na
stronie aukc;ji elektronicznej Odwoltujgcemu wyswietlit sie aktualny ranking, w ktérym jego
oferta byta sklasyfikowana jako najkorzystniejsza. Jednoczesnie, strona aukcyjna po
dokonanym postgpieniu przekazywata nastepujace informacje:

- pozostaly czas do zakonczenia aukcji (komunikat ,,pozostato”): 09:51;

okreslenie godziny zakofnczenia aukcji (komunikat ,,Koniec”): 2020-01-02 11:44:25.

Odwolujgcy nie zaprzestat kontrolowania dalszego przebiegu aukcji, jednak az do jej
zakonczenia komunikaty przekazywane przez Platforme Aukcyjng dotyczgce pozyciji oferty
Odwolujgcego i czasu zakonczenia aukcji nie ulegaty zmianie, tj. Odwotujgcemu
przekazywane byly komunikaty, zgodnie z ktorymi jego oferta pozostawata sklasyfikowana
na pierwszym miejscu rankingu (z suma przyznanych 100,00 punktéw), czas zakonczenia
aukcji konsekwentnie okreslany byt na godzing 11:44:25. Powyzsze komunikaty nie ulegly
zmianie takze po kliknieciu komendy ,przedtuz sesje”, ktore to nastgpito o godzinie 11:43.

Odwotujgcy podat, ze po godzinie 11:44:25 Platforma Aukcyjna jako pozostaty czas
do zakonczenia aukcji wySwietlata komunikat 00:00, jako zwycieska oferte okreslajgc
Budimex Budownictwo Sp. z 0.0. Odwotujagcy w celu wyeliminowania watpliwo$ci pozostawat
aktywny w oknie Platformy jeszcze przez kilka minut, po czym dokonat wylogowania
z Platformy aukcyjnej. W ocenie Odwotujgcego, na podstawie wszystkich ww. komunikatow
wys$wietlanych na stronie Platformy Aukcyjnej Odwotujgcy miat prawo wnioskowac, ze aukcja
zakonczyta sie o0 godz. 11:44:25 i uzyskat on 1 klasyfikacje w ramach rankingu ofert.

P&zniejsze zalogowanie do Platformy Aukcyjnej, dokonane w celu uzyskania raportu
z aukcji potwierdzajgcego wygrang Odwotujgcego, wbrew wszystkim w komunikatom
okreslato, ze Odwotujacy zostat sklasyfikowany na drugim miejscu (z sumg punktéw 99,99).
Jako czas zakonczenia aukcji podano natomiast godzine 11:50:21.

Odwolujgcy podniost, ze z uwagi na brak wysSwietlenia informacji wskazujgcej na
dokonanie jakiegokolwiek postgpienia przez innych uczestnikow aukcji po ostatnim
postgpieniu dokonanym przez Odwotujgcego o godzinie 11:34:25, Odwotlujacy nie
dokonywat dalszych postapien, czekajac na ewentualny ,ruch” przeciwnikow, dochowujac
przy tym nalezytej staranno$ci w postaci nieustannego kontrolowania karty aukciji
elektronicznej. Takiego ,ruchu” ze strony innych uczestnikow aukcji jednak nie odnotowano
az do czasu jej zakonczenia. W konsekwencji, po uzyskaniu zgota odmiennego komunikatu
w postaci informaciji z godziny 11:55, Odwolujgcy o omawianej nieprawidtowo$ci w dziataniu
Platformy Aukcyjnej poinformowat pracownikéw Platformy Aukcyjnej w drodze rozmowy
telefonicznej z godz. 12:04 (opisujgcej szczegdlowo widok aukcji wyswietlany na stronie
aukcyjnej Odwotujgcemu), dokonujac rowniez zgloszenia nieprawidtowosci drogg
elektroniczng bezposrednio do Platformy Aukcyjnej. Ponadto, tozsame zgltoszenie, w postaci
pisma z dnia 2 stycznia 2020 r. przekazane zostato Zamawiajgcemu, z wnioskiem
0 ponowne przeprowadzenie aukcji. Uzupetniajagc powyzsze zgtoszenia, Odwoltujgcy w dniu
3 stycznia 2020 r. przekazat do Platformy oraz Zamawiajgcego zrzuty ekranu z dokonanego
nagrania aukcji elektronicznej, obrazujace status aukcji wyswietlany Odwotujgcemu na
stronie Platformy Aukcyjnej w dniu jej przeprowadzenia.

Odwolujgcy poinformowat, ze w odpowiedzi na powyzsze zgtoszenie, Platforma
Aukcyjna w dniu 3 stycznia 2020 r. przekazata mailowo Odwotujgcemu swoje stanowisko
w sprawie, wskazujac, ze:

,Nie odnotowali§my zadnych nieprawidtowosci w dziataniu platformy dnia 02.01.2020.
Wszystkie aukcje, ktore byly przeprowadzone na Platformie Aukcyjnej przebiegaty bez
zastrzezen i prawidtowo. We wspomnianej przez Pana aukcji do postepowania nr.



216/PN/ZP/TLIZP/19 réwniez nie odnotowaliSmy zadnych nieprawidtowosci. Zlozyliscie
Panstwo postgpienie, kiére spowodowato przedtuzenie aukcji do godziny 11:44, jednak
pozostali Wykonawcy sktadajgc postgpienia o godz. 11:37 i 11:40, przedtuzyli jg o kolejne
minuty, dzieki czemu aukcja zakonczyta sie finalnie o godzinie 11:50. Analizujgc przestane
przez Pana screeny mozna zauwazyc¢, ze okno w ktérym prowadzona byfa aukcja nie zostato
od$wiezone. Zlozone postapienia miaty rowniez wplyw na ostateczny ksztatt klasyfikacji
plasujgc Budimex na Il miejscu. Zgodnie ze wspomnianym artykutem 91c ust 3 ustawy PZP
byly przekazywane informacje o pozycji ztozonej oferty, otrzymanej punktacji oraz o punktacji
najkorzystniejszej oferty, jednak wymagaty odswiezenia okna. Po zakonczeniu aukciji
zmienia ona status z ,otwartej” na zamknietg”. Taki komunikat zostat wySwietlony
zatogowanym uzytkownikom po faktycznym zamknieciu aukgiji tj. 11.50. O godzinie 11:44
platforma wyswietlata u wszystkich uzytkownikéw status aukcji ,Otwarta”.”.

Tozsame stanowisko, zajat rowniez Zamawiajacy w ramach przekazanego Odwotujgcemu
pisma z dnia 7 stycznia 2020 r.

Odwolujgcy stwierdzit, ze stanowisko prezentowane przez Platforme oraz
Zamawiajgcego jest niezgodne tak z zabezpieczonym przez Odwotujgcego nagraniem
przebiegu aukcji (obrazowanym réwniez za poSrednictwem dotgczonych do odwotania
zrzutéw ekranu z poszczegolnych minut trwania aukcji elektronicznej w dniu 2 stycznia 2020
r.), jak i z zasadami jej prowadzenia wynikajgcymi z Rozdziatu XVI SIWZ oraz Instrukgciji
udostepnionej przez Platforme Aukcyjna.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w ramach Instrukcji wskazano wprost, ze Status aukgiji
oraz pasek postepu sg aktualizowane automatycznie (vide strona 5 Instrukcji). W zadnym
miejscu Instrukcji regulujgcej zasady jej prowadzenia nie znalazto sie jakiekolwiek
postanowienie, ktére nakazywatoby dokonywania jakiegokolwiek od$wiezania karty aukcji
w toku jej prowadzenia. Odwolujgcy, uwzgledniajgc, ze zgodnie z definicjg zawartg
w stowniku jezyka polskiego PWN () sformutowanie ,automatyczny” oznacza
~dziatajagcy samoczynnie, za pomocg odpowiedniego urzgdzenia”; ,wykonywany lub
powstajacy bez udziatu Swiadomosci i woli’, wyrazit poglad, ze informacje wyswietlane
w oknie aukcji (kluczowe dla jej prawidtowego prowadzenia) winny by¢ wyswietlane
samoczynnie dla kazdego zatogowanego uczestnika bez koniecznosci wykonywania
jakichkolwiek dodatkowych czynnosci z jego strony.

Odwotujgcy podnidst, ze formutowanie obowigzku dokonywania ,od$wiezania okna
aukcji” na obecnym etapie pozostaje w jawnej sprzecznosci z ustalonymi i przekazanymi
uprzednio zasadami prowadzenia aukcji, bedgc nadto o tyle nieskonkretyzowanym, ze okno
aukcji nie przewidywato w Zzadnym miejscu mozliwosci jej odSwiezenia. Jak zauwazyt
Odwolujacy, ze stanowiska Platformy Aukcyjnej i Zamawiajgcego nie wynika, na jakiej
podstawie i w jaki sposéb miatoby nastgpi¢ omawiane od$wiezenie okna aukcji. Odwolujgcy
podkreslit, ze panel okna aukcji nie miat wbudowanej funkcjonalno$ci ,od$wiezania okna”,

a w konsekwencji wykonanie postulowanego na obecnym etapie przez Platforme Aukcyjng
»odSwiezenia okna aukcji” w ogole nie byto mozliwe. Jak wskazat Odwotujacy, wtasciciel
oprogramowania SmartPZP na swojej stronie internetowej ani w Instrukcji nie udostepnit
informacji dotyczacej tego, co sie wydarzy z platformg zakupowg po odSwiezeniu
przegladarki internetowej. Ze wzgledu na to, ze Platforma jest aplikacjg webowg

z koniecznoscig statego zalogowania uzytkownika zweryfikowanego loginem i hastem,
odswiezenie catej przegladarki niesie za sobg ogromne ryzyko konieczno$ci ponownego
zalogowania i uzyskania kodu weryfikacyjnego dla tego celu, co w konsekwencji nie mogtoby
by¢ zrownane z ,odSwiezeniem okna aukcji” i przeczytoby jej dynamicznemu charakterowi.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze taka mozliwos¢ nie byta dopuszczona i opisana w zasadach
prowadzenia aukcji zawartych w Instrukcji, oznaczataby ona bowiem ni mniej ni wiecej jak
konieczno$¢ ,wylogowania sie” z aukcji w celu dalszego w niej uczestnictwa, co byloby
wymaganiem catkowicie absurdalnym.

Zdaniem Odwolujgcego, nawet jesli uznac, ze wykonawca uczestniczgcy w aukcji na
podstawie ustalonych w Instrukcji zasad prowadzenia aukcji winien przedsiewzig¢ jakies
dziatania w celu od$wiezenia informacji wyswietlanych w oknie aukcji, czemu Odwotujgcy
konsekwentnie i jednoznacznie zaprzeczyt, to, jak wynika z Zatgcznikdéw nr 3i4 do
Odwotania, o godz. 11:43 nastagpito po stronie Odwolujgcego przediuzenie sesji na
Platformie. Odwotujgcy zaznaczyt, ze pomimo wykonania tej aktywno$ci w oknie aukcyjnym,
zadne informacje dotyczace czasu zakonczenia aukcji czy pozycji oferty Odwotujgcego nie
zostaty zaktualizowane. Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage, ze zgodnie z informacjg zawartg
w Instrukcji na stronie 9 ,W celu przedtuzenia sesji uzytkownik musi wybra¢ przycisk



PRZEDLUZ albo wykonaé jakg$ czynno$é w aplikaciji’. Z powyzszego wynika, zdaniem
Odwotlujgcego, ze sama Platforma Aukcyjna w ramach Instrukcji zréwnujac przediuzenie
sesji z jakgkolwiek inng aktywnoscig uczestnika potwierdzita, ze w obu przypadkach nastgpi¢
powinny analogiczne konsekwencje w postaci aktualizaciji okna aukcyjnego.

Ponadto, na co zwrécit uwage Odwotujacy, zgodnie ze stanowiskiem Platformy
Aukcyjnej oraz Zamawiajgcego, kolejne postgpienia po najkorzystniejszym postgpieniu
Odwolujgcego, nastgpity kolejno o 11:37 oraz 11:40, kiére wydtuzaty czas prowadzenia
aukcji i jej zakonczenia. W obu przypadkach - co obrazujg Zatgczniki od 2 do 6 do odwotania
- nie zaktualizowat sie jednak czas zakonczenia aukcji w oknie wy$wietlanym
Odwolujgcemu. Odwolujacy wskazat takze, ze wbrew stanowisku Platformy Aukcyjnej, ze
wszystkim zatogowanym uzytkownikom po faktycznym zakonczeniu aukcji o godz. 11:50
wyswietlat sie komunikat o ,zamknigciu” aukcji, Odwolujgcemu, pomimo ze pozostawat
zalogowany na Platformie Aukcyjnej, po wskazanej godzinie nie zostat wyswietlony
komunikat, na ktéry wskazuje Platforma, co obrazuje Zatgcznik 7 do odwotania. Powyzsze,
jak stwierdzit Odwolujgcy, stanowi kolejny dowdd na to, ze aukcja nie przebiegata w taki
sposob, jaki zaktada instrukcja jej prowadzenia. Odwotujgcy zaznaczyt, Ze stanowisko
Platformy Aukcyjnej w powigzaniu z powotywanym Zatgcznikiem 7 do odwotania, wyraznie
pokazuje, ze komunikaty, ktére powinny by¢ wyswietlane w danym czasie zdaniem Platformy
Aukcyjnej dla wszystkich zatogowanych uzytkownikéw, nie byty dla nich dostepne.

Odwotujgcy podkreslit, ze zastosowat sie do wszystkich wymagan, ktére byty
natozone przez Zamawiajgcego w zwigzku z uczestnictwem w aukcji elektronicznej -
zabezpieczyt wymagany sprzet o odpowiedniej konfiguracii, zapoznat sie z zasadami
prowadzenia aukcji wyrazonymi w Instrukciji, biorgc rowniez udziat w prowadzonych aukcjach
testowych. Co wiecej, rowniez juz po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w dniu 2
stycznia 2020 r. Odwolujgcy zweryfikowat wszelkie parametry sprzetu, tacza i prawidiowosci
funkcjonowania sieci w tym dniu, ktore nie wykazaty jakichkolwiek wadliwosci. Zamawiajgcy
natomiast, w ocenie Odwolujgcego, nie zastosowat sie do podstawowego wymagania
wyraznie podkreslanego przez ustawodawce w ramach art. 91c ustawy Pzp.

Jak podat Odwotujacy, zgodnie z dyspozycjg art. 91c ust. 3 ustawy Pzp, w toku aukciji
elektronicznej zamawiajacy na biezgco przekazuje kazdemu wykonawcy informacje o pozyciji
zlozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty.
Do momentu zamkniecia aukcji elektronicznej nie ujawnia sie informacji umozliwiajacych
identyfikacje wykonawcéw. Odwotujgcy wywiodt, ze zapewnienie funkcjonowania platformy
aukcyjnej, ktora taka funkcjonalnos¢ gwarantuje, nie jest dowolnym i uznaniowym dziataniem
ze strony Zamawiajgcego i Platformy aukcyjnej, ale podstawowym obowigzkiem, wyraznie
podkreslonym przez ustawodawce. Odwolujacy zauwazyt, ze jest to zasada o tyle kluczowa
z perspektywy prawidtowego prowadzenia aukcji elektronicznej, ze umozliwia uzyskanie
odpowiedniej dynamiki aukcji elektronicznej i biezgce reagowanie jej uczestnikow na
postgpienia dokonywane przez konkurencje. Zasada ta oznacza wiec, jak stwierdzit
Odwolujgcy, ze informacje dotyczace klasyfikacji ofert winny by¢ przekazywane w czasie
rzeczywistym wszystkim biorgcym udziat w aukcji podmiotom.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w dokirynie wskazuje sie na koniecznosc¢ biezgcego
przekazywania wszystkich aktualnych danych dotyczgcych przebiegu aukciji elektronicznej
jako fundamentalng zasade zabezpieczajgca istote aukcji elektronicznej. Odwotujgcy
przywotat poglad, zgodnie z ktérym ,przepis stanowi, Zze w toku aukc;ji elektronicznej
zamawiajacy na biezgco przekazuje kazdemu wykonawcy informacje o pozycji ztozonej
przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Takie
dziatanie jest niezbedne w celu sktadania kolejnych postgpien. Wykonawcy musza mie¢
bowiem wiedze, co do tego, jak ich oferta plasuje sie miedzy pozostatymi ofertami
i w stosunku do oferty najkorzystniejszej. Umozliwia to podjecie decyzji co do obnizenia ceny
lub ztozenia kolejnych postapieh dotyczacych innych parametréw bedgcych przedmiotem
aukcji” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota
Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Legalis 2019). Podobnie réwniez
Nowicki J6zef Edmund, Kotecki Mikotaj [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd.
IV, WKP 2019: ,W toku aukcji elektronicznej zamawiajgcy na biezaco przekazuje kazdemu
wykonawcy informacje o pozyciji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz
o punktacji najkorzystniejszej oferty. Do momentu zamkniecia aukciji elektronicznej nie
ujawnia sie informacji umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcow. Zamawiajgcy, naruszajgc
art. 91c ust,. 3, uniemozliwia wykonawcom reakcje w postaci ztozenia kolejnego Dostgpienia,
a tym samym narusza zasady aukcji elektronicznej.”.

Jak zauwazyt Odwolujacy, zamawiajgcy decydujgc sie na przeprowadzenie aukcji



elektronicznej obcigzony jest szeregiem obowigzkéw wynikajgcych z ustawy Pzp,
obligujgcych go do szczegotowego zdefiniowania wymagan zwigzanych z uczestnictwem
w aukcji elektronicznej (art. 91a ust. 2a ustawy Pzp). Co za tym idzie, Zamawiajacy
udostepniajgc takie informacje w ramach specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia jest
nimi zwigzany w toku prowadzenia aukciji elektronicznej. W przekonaniu Odwotujgcego, jesli
jaki$ element nie zostat dookreslony - wykonawcy nie mieli jednoznacznej informaciji co do
dziatan, ktére mieliby podjac¢ i/lub nie podejmowac, aby bra¢ skuteczny udziat w aukcji na
kazdym etapie jej prowadzenia, to taka sytuacja nie moze obcigzac uczestnikéw aukciji,

dziatajgcych w zaufaniu do udostepnionych im regut postepowania.

Odnoszac sie do sytuacji zaistniatej w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy
uznat, ze Zamawiajgcy nie moze wyprowadzac¢ negatywnych konsekwencji wzgledem
Odwolujgcego w oparciu o nakaz dziatan, ktore nie byly zdefiniowane w regutach
prowadzenia aukcji. Co wiecej, jak podkreslit Odwotujgcy, w przedmiotowym przypadku
nakaz ,od$wiezania okna aukcji’ (w oparciu, o ktéry Zamawiajgcy prébuje wyprowadzi¢
whniosek o uchybieniach lezgcych po stronie Odwotujgcego) nie tylko nie wynikat z regut
prowadzenia aukcji zdefiniowanych w Instrukciji, ale wrecz z cytowanej Instrukciji wynikato
zgota odmienne zatozenie (automatyzm aktualizacji danych).

Odwotujgcy podniést ponadto, ze Zamawiajgcy nie informowat Odwolujgcego
zaréwno przed, jak i w trakcie przedmiotowej aukcji, 0 obowigzku odSwiezania witryny
i sposobu na jego przeprowadzenie przy uwzglednieniu braku takiej funkcjonalnosci
przewidzianej w panelu aukcji. Co za tym idzie, w opinii Odwotujgcego, Odwotujgcy nie moze
by¢ obcigzany konsekwencjami z tego wynikajgcymi, co potwierdza réwniez utrwalona linia
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra odnoszac sie do zasad prowadzenia aukciji
elektronicznej wskazuje wprost, ze to na Zamawiajgcym spoczywa w catosci obowigzek
informacyjny dotyczacy sposobu prawidiowego uczestnictwa w aukciji elektronicznej,
a wszelkie negatywne konsekwencje wynikajgce z braku nalezytego wypetnienia tego
obowigzku obcigzajg Zamawiajgcego, a nie wykonawce (wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2016
r., sygn. akt KIO 25/16).

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie juz
wypowiadata sie w przedmiocie wplywu nieprawidtowo$ci zwigzanych z przekazywaniem na
biezgco informaciji dotyczgcych pozycii ofert w toku aukciji elektronicznej na prawidtowo$¢
prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podkreslajgc, ze jest to
jedno z fundamentalnych i kluczowych elementéw determinujgcych prawidtowos¢ aukcii
elektronicznej. Przyktadowo Odwotujgcy wskazat na:

» Wyrok z dnia 1 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 530/15: Izba uznata za
uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91c ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Stosownie do brzmienia tego artykutu, Zamawiajacy zobowigzany byt
do przekazywania na biezgco w toku aukciji elektronicznej Wykonawcy informaciji o pozycji
zfozonej przez niego oferty i otrzymanej punktaciji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty.
W sytuaciji, gdy w toku aukcji zostata ztozona oferta korzystniejsza niz oferta Odwolujgcego,
Zamawiajgcy zobowigzany byt do poinformowania Odwotujacego o ztozeniu takiej oferty
niezwiocznie no jej ztozeniu, w trakcie trwania aukcji elektronicznej, co umozliwiatoby

Odwolujgcemu reakcje w postaci ztozenia kolejnego postgpienia. Zamawiajgcy naruszajgc
dyspozycje powyzej przytoczonego przepisu, uniemozliwit Odwotujgcemu reakcje w postaci
ztozenia kolejnego postapienia, a tym samym naruszyt zasady aukc;ji elektroniczne;.

» Wyrok z dnia 28 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2651/13: Zgodnie z treScig
art. 91c ust. 3 ustawy Pzp w toku aukcji elektronicznej zamawiajgcy na biezgco informuje
kazdego wykonawce o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz
0 punktacji najkorzystniejszej oferty. Tymczasem w niniejszym postepowaniu w trakcie
trwania aukciji elektronicznej wystgpit btad, w wyniku ktérego odwotujacy nie otrzymywat
aktualnej informaciji o najkorzystniejszej ofercie. W sposéb prawidlowy nie zadziatat bowiem
mechanizm automatycznego od$wiezania rankingu oferentom, w konsekwencji czego
odwotujacy widziat nieaktualng informacje dotyczacg pozyciji jego oferty, jak rowniez
punktacji najkorzystniejszej oferty. Z tresci otrzymanej przez niego informacji wynikato
bowiem, iz jego oferta jest ofertg najkorzystniejszg mimo, iz w rzeczywistosSci ofertg
najkorzystniejszg byta juz oferta wykonawcy PKP Cargo. Wystgpienie tego btedu potwierdza
osSwiadczenie ztozone przez administratora platformy elektronicznej eB2B Sp. z o.0.



z siedzibg w Warszawie oraz zapisy w logach postepowania, w tym takze ich rozszerzenie
(przediozone rozszerzenia logéow aukcji zawierajg dane sekundowe, a wigc takie dane

o jakie w trakcie rozprawy wnosit przystepujgcy). Z zapiséw tych jednoznacznie wynika, iz

0 godz. 10:47:25 odwolujgcy otrzymat informacje, iz jego oferta zajmuje miejsce pierwsze,
mimo, iz o godz. 10:47:21 oferte najkorzystniejszg ztozyt wykonawca PKP Cargo i to oferta
tego wiasnie wykonawcy (PKP Cargo) byta juz ofertg najkorzystniejszg. Tym samym
odwotujacy widziat nieaktualng informacje o rankingu, a przyczyng tego rodzaju sytuacji bylty
okolicznosci, ktére nie lezaty po stronie tego wykonawcy, a tylko i wytgcznie po stronie
administratora platformy aukcyjnej. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzuty odwotujgcego
potwierdzity sie.

Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujgcy stwierdzit, ze aukcje przeprowadzong
w dniu 2 stycznia 2020 r. uzna¢ nalezy za godzaca w podstawowy cel jej prowadzenia
wyrazajgcy sie w umozliwieniu kazdemu uczestnikowi aukcji dokonywania korzystniejszych
postgpien w reakcji na postgpienia dokonywane przez konkurentéw. Odwolujacy stwierdzit,
ze wniosek o uniewaznienie i powtdrzenie aukciji jest uzasadniony i aprobowany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wskazuje, ze jakkolwiek uniewaznienie
aukciji jest rozwigzaniem ostatecznym, to jest ono jednoczes$nie niezbedne, gdy aukcja nie
posiadata co najmniej jednej z cech wymaganych przepisami ustawy Pzp (zamawiajgcy nie
udostepnit wykonawcom formularza umieszczonego na stronie internetowej, formularz nie
umozliwiat wprowadzania niezbednych danych w trybie bezposredniego potgczenia z tg
strong, zamawiajacy nie umozliwit wykonawcom sktadania kolejnych korzystniejszych
postgpien, postgpienia sktadane przez wykonawcoéw nie podlegaty automatycznej ocenie
i klasyfikacji). W ocenie Odwotujgcego, taki wniosek uzasadniony jest réwniez z uwagi na
prawidtowos¢ i racjonalno$¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Odwotujgcy podkreslit, ze
z przyczyn od niego niezaleznych i niezawinionych, zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia
Zamawiajgcemu korzystniejszej oferty. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, btednie przeprowadzona
aukcja godzi nie tylko w interes Odwolujgcego, ale tez w interes Zamawiajgcego, ktory
pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania korzystniejszej oferty i zmuszony do ponoszenia
przez budzet panstwa wydatkéw wyzszych, niz mogtyby zosta¢ poniesione.

Dodatkowo, Odwotujgcy podniost, ze uzyskany od Zamawiajgcego raport z aukgciji
z dnia 2 stycznia 2020 r. sugeruje, ze nieprawidtowosci co do biezgcego przekazywania
informacji o pozyciji i klasyfikacji danej oferty wystepowaty w toku catej aukcji. Historia
dokonywanych postgpien wskazuje bowiem na bardzo czeste sktadanie postgpien, ktdérych
wysoko$¢ nie wplywata na obnizenie ceny tak, aby byta ona nizsza niz oferowana przez
innych wykonawcéw. Mégt mie¢ na to wptyw fakt, ze wykonawcom nie aktualizowaly sie na
biezgco informacje dotyczace trwajacej aukciji, a taka aktualizacja nastepowata dopiero
w momencie dokonania postgpienia przez danego wykonawce, co wskazywatoby na
catkowite zaprzeczenie idei realnego konkurowania w ramach tak przeprowadzonej aukciji
elektronicznej i jej dynamicznego charakteru.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowa sprawa jest kolejng sprawg
w toku tego postepowania dotyczgcg prawidtowosci dziatania Platformy Aukcyjne;.
Odwolujgcy podat, ze na skutek usterek technicznych lezgcych po stronie Platformy
Aukcyjnej, pierwsza aukcja w postepowaniu, przeprowadzona dnia 18 grudnia 2019 r.,
zostata uniewazniona przez Zamawiajgcego. Co istotne, jako przyczyne zaistnienia usterki
technicznej, ktora do takiego uniewaznienia doprowadzita Platforma wskazata aktualizacje
systemu platformy. Odwolujacy uznat, ze jakkolwiek usterki wynikajgce z tej aktualizacji
ujawnione dnia 18 grudnia 2019 r. miaty odmienny charakter, to zasadnym wydaje sie by¢
pytanie, czy dokonana aktualizacja nie wplyneta na konfiguracje platformy w zakresie
biezgcego, automatycznego przekazywania uczestnikom platformy poszczegélnych
informacji generowanych w trakcie jej prowadzenia. Co réwnie istotne, w opinii
Odwolujgcego, po dokonanej aktualizacji systemu aukcyjnego, wykonawcy nie mieli juz
mozliwosci wzig¢ udziatu w jakiejkolwiek aukciji testowej, nie mieli wiec realnej mozliwosci
sprawdzenia i zgtoszenia ewentualnych nieprawidtowo$ci w zakresie odnoszgcym sie
chociazby do automatycznego przekazywania danych dotyczacych klasyfikaciji
poszczegdinych ofert. Zdaniem Odwolujgcego, sytuacja zwigzana z pierwszg, nieudang
aukcjg z dnia 18 grudnia 2019 r. generuje watpliwosci co do prawidlowosci dziatan
i funkcjonowania Platformy Aukcyjnej, dlatego Zamawiajgcy kwestie weryfikacji
prawidtowosci jej funkcjonowania w toku Aukcji z dnia 2 stycznia 2020 r. winien
przeprowadzi¢ niezwykle drobiazgowo.

Odwolujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,



2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia aukcji  elektronicznej

przeprowadzonej w dniu 2 stycznia 2020 r. i przeprowadzenie jej ponownie (poprzedzajac ja
ponownym zaproszeniem do wzigcia udziatu w aukcji oraz aukcjg testowg pozwalajaca
zweryfikowa¢ prawidiowe funkcjonowanie platformy zakupowe;).

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wniost takze o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zataczonych do odwotania,

wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane
w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym, w tym w szczegolnosci umozliwienie
przeprowadzenia dowodu z materiatu audiowizualnego dokumentujgcego przeprowadzong
aukcje poprzez odtworzenie pliku nagrania na rozprawie w obecno$ci Sktadu orzekajacego
oraz Uczestnikow (w przypadku niedysponowana przez Krajowg lzbe Odwotawczg
odpowiednim sprzetem komputerowym umozliwiajgcym odtworzenie nagrania z ptyty CD,
Odwolujgcy zobowigzat sie dostarczy¢ na wyznaczony termin rozprawy sprzet pozwalajgcy
na odtworzenie pliku video z zapisem przebiegu aukciji elektronicznej z dnia 2 stycznia 2020
r.) w celu wykazania faktu nieprawidlowosci dziatania systemu teleinformatycznego platformy
aukcyjnej i braku biezgcego, automatycznego przekazywania informaciji kazdemu
wykonawcy o pozyciji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji w sposéb ustalony
w SIWZi Instrukcii;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie w trybie art. 190 ust. 4 ustawy Pzp dowodu z opinii
bieglego sgdowego z dziedziny informatyki na okoliczno$¢ ustalenia prawidtowosci

przebiegu aukcji przeprowadzonej w dniu 2 stycznia 2020 r., w szczegdlnosci ustalenia czy
system teleinformatyczny, na ktérym bazowata platforma aukcyjna dokonywat automatycznej
aktualizacji statusu aukcji w oknie kazdego zatogowanego uzytkownika tak jak wymagaty
tego postanowienia Instrukcji, w szczegdlnoSci czy w sposéb automatyczny udostepnit
Odwolujgcemu i kazdemu innemu zatogowanemu uzytkownikowi na rownych zasadach dane
aktualizujgce strone internetowg aukcji o postgpienia dokonane po godz. 11:34, ktére

skutkowaty zmiang pozyciji oferty Odwolujacego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca MIRBUD S.A.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie, ze uwzglednia w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. Zamawiajacy ztozyt tez Odpowiedz na odwotanie z dnia 22
stycznia 2020 r. wraz z zatgcznikami w celu wyjasnienia motywow swojej decyziji.

MIRBUD S.A. zglosita sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska. Odwotujacy
wycofat wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny informatyki na
okoliczno$ci wskazane w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tre$ci uzasadnienia, jak
rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pi$mie i ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we whniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.



Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze
zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze Odwotujgcy nie otrzymat
zaktualizowanej informaciji o pozycji jego oferty z chwilg jej przebicia przez MRBUD S.A., nie
zaktualizowat sie tez Odwolujgcemu czas trwania aukcji. Powyzsze znajduje potwierdzenie
w ztozonych do akt materiale wizualnym dokumentujgcym przebieg aukcji oraz zrzutach
ekranu.

Rozpoznajac przedmiotowg sprawe Izba oparta sie przede wszystkim na
os$wiadczeniu operatora Platformy Aukcyjnej Portal PZP Sp. z 0.0. z dnia 3 stycznia 2020 .,
ktory przyznat, ze ,karta aukcji wymagata akcji od uzytkownika {j. jej recznego odswiezenia”.
Operator stwierdzit tez, ze ,W instrukcji faktycznie nie ma informacji o zachowaniu sie
platformy tj. koniecznosci jej recznego od$wiezenia, bgdz automatycznego odSwiezenia.”.
Operator zobowigzat sie tez do dotgczenia takiej informacii do Instrukcji oraz do
zmodyfikowania platformy w taki sposéb, aby ranking oraz zegar odswiezaly sie
automatycznie zar6wno po stronie zamawiajgcego, jak i wykonawcy. OSwiadczenie
operatora Platformy zostato ztozone w odpowiedzi na zapytanie skierowane przez
Zamawiajacego w dniu 3 stycznia 2020 r. o treéci: ,Dzi$ dostatem od Wykonawcy zrzuty
ekranu (w zatgczeniu) z ktérych wynika, iz w momencie, w ktérym czas trwania aukciji sie
wyzerowat (ostatni zrzut) Wykonawca byt na pierwszym miejscu. Na ekranie widoczny jest
status aukciji - ,otwarta”, ale zegar pokazuje uptyw czasu aukcji - wysSwietlane sg wiec dwie
sprzeczne informacje. Jednocze$nie zwracam uwage, iz instrukcja korzystania z platformy
aukcyjnej nie naktada na uzytkowania obowigzku od$wiezania ekranu. Co wiecej, po stronie
Zamawiajacego - pisze o tym z wlasnego do$wiadczenia, wykres kolejnych postgpien
od$wieza sie automatycznie, za$ zegar i ranking wymagajg odSwiezenia ,recznego”
wymuszonego przez Uzytkownika.”.

Izba zwazyta, Ze w udzielonej na przytoczone powyzej zapytanie Zamawiajgcego
odpowiedzi operator Platformy przyznat nastepujace okolicznosci:

- karta aukcji wymagata akcji od uzytkownika, tj. jej recznego odSwiezenia,

- w instrukcji brak informacji o zachowaniu sie Platformy, tj. koniecznosci jej recznego badz
automatycznego odswiezenia,

- Platforma zostanie w przysztosci zmodyfikowana w taki sposéb, aby ranking oraz zegar
odswiezaty sie automatycznie.

Ww. o$wiadczenie operatora Platformy w sposoéb jednoznaczny wskazuje, ze
Platforma, na ktorej prowadzona byta w dniu 2 stycznia 2020 r. aukcja, nie posiadata
funkcjonalnosci przekazywania na biezgco kazdemu wykonawcy informacji o pozyciji
zfozonej przez wykonawce oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktaciji najkorzystniejszej

oferty.

Powyzszemu o$wiadczeniu operatora Platformy Aukcyjnej Portal PZP Sp. z 0.0. nie
przeczy pismo operatora Platformy z dnia 16 stycznia 2020 r. skierowane do Zamawiajgcego
odnoszace sie do tresci uzasadnienia odwotania wniesionego przez Odwotujacego.

W sprzecznosci z tre$cig oswiadczenia Portal PZP Sp. z 0.0. z dnia 3 stycznia 2020 r. nie
stoi takze tre$¢ korespondenciji MIRBUD S.A. z operatorem Platformy z dni 22 i 23 stycznia
2020 r. Najistotniejsze z punktu widzenia zarzutéw rozpoznawanych przez Izbe jest pytanie
nr 3 zadane operatorowi Platformy w dniu 22 stycznia 2020 r.: ,Czy Platforma aukcyjna do
przeprowadzenia aukcji w postepowaniu o zamowienie publiczne, spetniata w miesigcu
grudniu 2019 r. oraz styczniu b.r. wymagania ustawy Pzp, tj: aby wykonawca w trybie
bezposredniego potaczenia z tg strong, mogt sktadac kolejne korzystne postgpienia, kiére
podlegajace automatycznej ocenie i klasyfikacji?”, na ktére operator Platformy udzielit
odpowiedzi: ,Potwierdzam, ze platforma spetniata te wymagania.”. Operator Platformy
potwierdzit tym samym, ze sktadane przez wykonawcow postapienia podlegajg w trakcie
aukcji automatycznej ocenie i klasyfikacji. Operator nie stwierdzit natomiast, ze w toku aukciji
przekazywane byly na biezgco kazdemu wykonawcy informacje o pozycji ztozonej przez
niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Na brak
okreslonych funkcjonalnosci Platformy SmartPzp stwierdzony przez operatora



w o$wiadczeniu z dnia 3 stycznia 2020 r. nie ma wptywu okolicznosc¢, ze operator nie
zapoznat sie w filmem obrazujgcym przebieg aukcji na komputerze Odwotujgcego. Operator
nie odniost sie bowiem do sytuacji pojedynczego wykonawcy, o$wiadczenie operatora
dotyczy mozliwosci Platformy dostepnych lub niedostepnych w sposéb obiektywny
wszystkim wykonawcom.

Izba wzigta pod uwage takze okoliczno$¢, ze SIWZ, jak tez Instrukcja Wykonawcy -
Platforma aukcyjna SmartPzp nie zawieraty informacji o konieczno$ci podjecia czynnosci
przez wykonawce, tj. recznego odSwiezenia karty aukcji, w celu uaktualnienia informacji na
temat pozycji posiadanej przez wykonawce oraz czasie pozostatym do zakonczenia aukcji.
Nie okre$lono takze sposobu czy czestotliwosci odéwiezania strony. Przeciwnie, instrukcja
wys$wietlana zalogowanym uzytkownikom na stronie aukcji informowata, ze ,Podczas
korzystania z Modutu Aukgciji nie trzeba odswieza¢ widoku przegladarki” (Zatacznik nr 7 do
oswiadczenia Biura Informatyki z dnia 17 stycznia 2020 r.).

Brak mozliwosci automatycznego uzyskiwania przez wykonawce informaciji o biezacej
pozycji danej oferty w toku aukcji zostat przyznany przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
stwierdzit, ze ,Brak zautomatyzowania tego procesu oznaczat w praktyce, ze to wykonawcy
zobowigzani byli do biezgcego odswiezania informacji wyswietlanych w oknie dialogowym
aukciji, tak by uzyskac¢ informacije, ktére powinny by¢ na biezgco zapewnione przez
Zamawiajgcego.”. Zamawiajacy podkreslit ponadto, ze ,,obowigzek samodzielnego
od$wiezania aukciji nie zostat natozony na wykonawcdw przez Zamawiajgcego w ramach

SIWZ” (str. 56 Odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 stycznia 2020 r.). Na rozprawie
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny stwierdzit, ze btad lezat po stronie operatora
Platformy, ktory przyznat sie do btedu. Zamawiajacy podat ponadto, ze operator
zaproponowat Zamawiajgcemu system rekompensat biorgc na siebie odpowiedzialnos¢ za
sytuacje zaistniate w toku pierwszej i drugiej aukcji przeprowadzonej w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba miata takze na wzgledzie okoliczno$¢, ze bezsporne w sprawie byto, ze
przygotowanie Odwotujgcego do udziatu w aukcji pod wzgledem sprzetowym spetniato
wymogi SIWZ (pkt X1.7) oraz Instrukcji uzytkownika Wykonawcy SmartPZP.

Okolicznosci, ze nie pojawiaty sie u Odwotujgcego w sposob prawidtowy komunikaty
o postgpieniach sktadanych przez pozostatych wykonawcoéw, nie aktualizowat sie zegar,
ranking ofert oraz informacja o statusie aukcji zostaty stwierdzone takze przez MIRBUD S.A.
Izba nie przychylita si¢ do stanowiska MIRBUD S.A., ktéra stwierdzita, ze Odwotujgcy w celu
uaktualnienia informacji na karcie aukcji powinien byt podjg¢ dziatania, takie jak préba
zfozenia postgpienia, nastepnie anulowanego, czy wylogowania i ponownego zalogowania
na Platforme. W ocenie Izby, w Swietle funkcjonalno$ci posiadanych przez Platforme, tresci
dokumentacji postepowania oraz o$wiadczenia operatora Platformy z dnia 3 stycznia
2020 r., o ktorym mowa powyzej, podjecie takich dziatan przez Odwotujgcego bytoby
przejawem wyjgtkowej staranno$ci, ktorej nie mozna oczekiwac¢ od wykonawcy
w Swietle art. 355 Kodeksu cywilnego. O niedochowaniu przez Odwotujgcego nalezytej
staranno$ci nie mozna méwic, w ocenie Izby, z uwagi na wylogowanie sie przez
Odwolujgcego pomimo statusu aukcji ,Otwarta”. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze
widoczna Odwotujgcemu godzina zakonczenia aukcji zostata okreslona na 11:44:25
i godzina ta pozostata niezmienna pomimo uptywu czasu. Ponadto, licznik pokazujgcy czas
pozostaty do zakonczenia aukcji wyzerowat sig (00:00). Odwotujgcy miat zatem
wystarczajgce podstawy, aby uznac, ze aukcja zakonczyta sie. Jednoczesnie, w Swietle
o$wiadczenia operatora Platformy z dnia 3 stycznia 2020 r., za gotostowne Izba uznata
twierdzenie MIRBUD S.A., Zze wykonawcy temu pojawiaty sie informacje o sktadanych przez
innych wykonawcéw postgpieniach. MIRBUD S.A. nie podjefa préby wykazania tej
okolicznosci.

Nalezy zauwazyc, ze istotg aukcji elektronicznej jest biezgce informowanie
wykonawcow o pozycii ztozonej oferty, otrzymanej punktacii, a takze o punktaciji
najkorzystniejszej oferty. Biezgce informowanie oznacza, ze aktualne informacje powinny
by¢ dostepne kazdemu wykonawcy w czasie rzeczywistym, po kazdym ztozonym
postgpieniu. Posiadanie przez wykonawcoéw takich informaciji umozliwia podejmowanie

decyzji o kolejnych postgpieniach - wykonawcy muszg mie¢ bowiem wiedze co do tego, jak
ich oferta plasuje si¢ miedzy pozostatymi ofertami i w stosunku do oferty najkorzystniejszej,
aby méc podjac reakcje w postaci kolejnego postgpienia. Posiadanie takich informaciji przez
wykonawcow jest korzystne takze z punktu widzenia zamawiajgcego, ktory w wyniku



kolejnych postapien moze otrzymac korzystniejszg oferte. Obowigzek podania wykonawcom
ww. informaciji ,na biezaco” naktada na zamawiajgcego przepis art. 91c ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze w toku aukcji przeprowadzonej przez
Zamawiajacego w dniu 2 stycznia 2020 r. nie zostata zapewniona mozliwos¢ biezgcego
uzyskiwania przez Odwotujgcego informacji o pozyciji jego oferty, otrzymanej punktacii,

a takze o punktacji najkorzystniejszej oferty, co stanowi naruszenie art. 91c ust. 3 ustawy
Pzp i w konsekwenciji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby, nie skorzystanie przez
Odwolujgcego z funkciji odswiezenia okna aukcji, wobec nie poinformowania wykonawcow
o takiej koniecznosci w dokumentach postepowania oraz dokumentach zawierajgcych
instrukcje udziatu w aukcji, nie moze obcigza¢ wykonawcy.

Wobec ustalenia, ze Platforma, na ktérej prowadzona byta aukcja, nie zapewniata
biezacego uzyskiwania przez Odwotujgcego informacji o pozyciji danej oferty, otrzymanej
punktacji, a takze o punktacji najkorzystniejszej oferty, Izba za nie majgce znaczenia dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy uznata twierdzenia MIRBUD S.A. na temat obcigzenia
systemu operacyjnego komputera Odwotujgcego, na ktérym prowadzona byta aukcja.
Prawidtowos¢ dziatania sprzetu, przy pomocy ktérego Odwotujgcy wzigt udziat
w aukcji mogtaby by¢ brana pod uwage w sytuacji, gdyby istniata watpliwos¢ co do
zapewnienia przez operatora Platformy funkcjonalno$ci uzyskiwania przez wykonawce ,na
biezgco” informacji o pozyciji ztozonej przez niego oferty. Wobec braku takiej watpliwosci
wynikajgcego z oSwiadczenia operatora Platformy z dnia 3 stycznia 2020 r., twierdzenia
MIRBUD S.A. o ograniczeniach sprzetu Odwotujacego, bedacych skutkiem nagrywania
przebiegu aukcji, pozostajg bez wptywu na wynik przedmiotowego postepowania
odwotawczego. Z tego wzgledu, Izba nie uczynita podstawg rozstrzygniecia ztozonych przez
MIRBUD S.A. oraz Odwotujgcego wydrukéw z poszczegodlnych stron internetowych
dotyczacych komunikatow o schemacie koloréw Windows Aero.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, jako
ze okolicznosci przywotane w odwotaniu oraz na rozprawie dotyczyty uchybien w biezgcym
przekazywaniu Odwotujgcemu informacii, co mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie za$ posiadania przez Platforme funkcjonalnosci
automatycznej oceny i klasyfikacji skladanych postgpien.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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