Sygn. akt: KIO 245/21
WYROK
z dnia 22 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia VIK-BUD Sp. z o.0. z siedzibg w tasku, VIK-BUD
S. W. Sp. k. z siedzibg w Lasku w postepowaniu prowadzonym przez Miasto £6dz - Zarzad

Inwestycji Miejskich

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia VIK-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w tasku, VIK-
BUD S. W. Sp. k. z siedzibg w Lasku i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia VIK-BUD Sp. z o.0. z siedzibg w tasku, VIK-BUD S. W. Sp. k. z siedziba

w tasku tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy



z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 245/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto todz - Zarzad Inwestycji Miejskich w todzi — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Rewitalizacja
Obszarowa Centrum todzi — Projekt 6 — Remont, przebudowa i adaptacja obiektu
pofabrycznego przy ulicy Sienkiewicza 75/77 wraz z zagospodarowaniem terenu, na potrzeby
Teatru Pinokio oraz budowa ciggu pieszo — jednego w kwartale ulic Nawrot- Piotrkowska —
Roosevelta — Sienkiewicza”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 21 stycznia 2021 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia VIK-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w tasku, VIK-BUD S. W. Sp. k. z siedzibg w tasku
(dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z przepisami ustawy
zaniechah oraz czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia:
zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do aukcji elektronicznej, mimo ze oferta odwotujgcego
nie podlegata odrzuceniu; bezpodstawnego przeprowadzenia aukcji elektronicznej, mimo
niezaproszenia odwotujgcego do udzialu w niej; bezpodstawnego przedstawienia oferty
wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., jako oferty najwyzej ocenionej; zaniechania powtorzenia
aukcji elektronicznej, ktéra zostata przygotowana w sposéb wadliwy, uniemozliwiajgcy
odwotujgcemu udziatu w niej, o czym odwotujgcy powiadomit Zamawiajgcego pismem z dnia 18

stycznia 2021 r.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie dyspozycji art.
9lb ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze postanowien 15.7, 15.9, 15.9.1 SIWZ, w sposéb
majgcy istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie oceny oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. jako najwyzej
ocenionej — czynnosci opisanej w informacji z dnia 18 stycznia 2021 r.
2. uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej przez Zamawiajgcego w dniu 18
stycznia 2021 r.

3. prawidlowe zaproszenie odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej i

zarejestrowanie odwotujgcego na platformie aukcyjnej.

4. ponowne przeprowadzenie aukcji elektronicznej.



W uzasadnieniu wniesionego odwofania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutow wskazat:

Oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu, wobec tego odwotujgcy oczekiwat na
zaproszenie do udziatlu w przewidzianej w SIWZ aukcji elektronicznej. W dniu 18 stycznia
2021 r. odwotujgcy powzigt informacje o przeprowadzonej aukcji, w wyniku ktorej oferta
wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. zostata oceniona najwyzej. Odwotujgcy w tym samym
dniu przestat do Zamawiajgcego wniosek o powtdrzenie aukcji, w zwigzku z niezaproszeniem
go do udziatu w niej. Zamawiajgcy, do momentu wniesienia odwotania, nie uniewaznit aukcji i
nie podjat dziatan zwigzanych z jej powtorzeniem.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma
obowigzek jednoczesnego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich
wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu. Niestety, Zamawiajgcy zaniechat tej
czynnosci w stosunku do Odwotujgcego.

Zgodnie z postanowieniem 15.7 SIWZ, Zamawiajgcy winien wystaé do wszystkich
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, zaproszenie do udziatu w aukcji
drogg elektroniczng na adres e-mail wskazany przez wykonawce w formularzu ofertowym.

Odwotujgcy takiego zaproszenia od Zamawiajgcego nie otrzymat, mimo, ze w formularzu

ofertowym wskazat adres e-mail: vik-bud@vik-bud.pl.

Zgodnie z postanowieniem 15.9 SIWZ, wykonawcy zaproszeni do udziatu w aukcji zostajg
zarejestrowani na platformie aukcyjnej przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie zostat
poinformowany przez Zamawiajgcego o zarejestrowaniu go na platformie aukcyjne;j.

Zgodnie z postanowieniem 15.9.1 SIWZ, na adres e-mail wskazany przez wykonawce w
formularzu ofertowym zostanie przestane zaproszenie do udziatu w aukcji wraz z loginem i
hastem dostepu do platformy aukcyjne;.

Do odwotujgcego nie zostato przestane ani zaproszenie, ani login i hasto. Odwotujgcy nie
miat mozliwosci udziatu w aukcji elektronicznej w dniu 18 stycznia 2021 r.

Zaniechaniem tym zamawiajgcy naruszyt art. 91b ustawy Pzp oraz wyzej wskazane
postanowienia SIWZ.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z postanowieniem 15.10 SIWZ, wskazanym byto, aby
niezwtocznie po otrzymaniu zaproszenia wykonawca zalogowat sie na platformie aukcyjnej (za
pomocg otrzymanego wraz z zaproszeniem loginu i hasta), a takze potwierdzit poprawnos¢
danych wprowadzonych przez zamawiajgcego ze szczegdlnym zwrdceniem uwagi na poprawne
zdefiniowanie przez zamawiajgcego osoby uprawnionej do sktadania postgpien. Zamawiajgcy
nie otrzymat od odwotujgcego potwierdzenia poprawnoséci danych wprowadzonych przez siebie,
jesli takie dane wprowadzit.

Jesli zamawiajgcy wprowadzit na platformie dane odwotujgcego i nie otrzymat
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potwierdzenia ich poprawnosci, to nalezy stwierdzi¢, ze nie wykazat nalezytej starannosci w
przeprowadzeniu postepowania aukcyjnego, bowiem nie zwrdcit sie do odwotujgcego w zadnej
formie, by zapyta¢ o poprawnos¢ danych. Wprawdzie postanowienie 15.10 naktada obowigzek
na wykonawce, ale sprawa byla najwyzszej wagi, stagd pobtazliwos¢ Zamawiajgcego dziwi.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zamawiajgcy nie skorzystat takze postanowienia 8.4
SIWZ. Postanowienie to brzmi: ,Jezeli Zamawiajgcy lub Wykonawca przekazujg oswiadczenia,
whnioski, zawiadomienia oraz informacje przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, kazda
ze stron na zgdanie drugiej strony niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania”.

W ocenie odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci, i
rzeczywiscie przestat do Odwotujgcego zaproszenie wraz z loginem i hastem, to po przestaniu
zazgdatby niezwtocznego potwierdzenia faktu otrzymania zaproszenia.

Kwestia skutecznego zaproszenia wykonawcow do udziatu w licytacji stanowita kluczowag
czynnos¢ Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania i zasadniczg czynnos¢ w
ramach procesu przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci w tak waznej kwestii, ze skutkiem negatywnym dla Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze nie jest w stanie udowodnié, ze zamawiajgcy nie przestat do
odwotujgcego zaproszenia do wudzialu w aukcji elektronicznej. Natomiast odwotujgcy
jednoznacznie potwierdza, ze na pewno nie otrzymat takowego zaproszenia.

Zamawiajgcy, poprzez uniemozliwienie odwotujgcemu udziatu w aukcji elektronicznej,
naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku ze specyfikg dowodzenia w niniejszej sprawie i faktem niemozliwosci
wykazania, ze odwotujgcy nie otrzymat zaproszenia do udziatu w aukcji elektroniczne;j,
odwotujgcy wnioskowat do Krajowej Izby Odwotawczej, aby Izba wezwata zamawiajgcego do
przedstawienia:

* dowoddéw potwierdzajgcych skuteczne zaproszenie odwotujgcego do udziatu w aukcji,

* dowoddw potwierdzajgcych, ze zamawiajgcy zazgdat od odwotujgcego potwierdzenia
faktu otrzymania zaproszenia (postanowienie 8.4 SIWZ),

* dowoddéw potwierdzajgcych, ze zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o
potwierdzenie poprawnosci danych wprowadzonych przez zamawiajgcego na platformie
aukcyjnej (postanowienie 15.10 SIWZ).

Odwotujgcy wniést odwotanie, bowiem czut sie poszkodowany dziataniami
Zamawiajgcego bezpodstawnie pozbawiajgcymi go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku zgodnego z jego



wnioskami zaprezentowanymi w czesci wstepnej oraz zasgdzenie zwrotu kosztéw.



Zamawiajgcy pismem z 16 lutego 2021 r. ustosunkowat sie do zarzutéw odwotania,
przekazujgc odpowiedZz na odwotanie. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci
jako bezzasadnego.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze stanowczo zaprzecza, ze (i) zaniechat
zaprosi¢ odwotujgcego do aukcji elektronicznej oraz ze (ii) przeprowadzit aukcje
elektroniczng mimo niezaproszenia odwotujgcego do udziatu w tej aukcji. W istocie stan
faktyczny w sprawie przedstawia sie bowiem zupetnie odmiennie anizeli kreowany przez
odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania.

Stosownie do art 91 b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r, Prawo Zamowien
Publicznych:

Art. 91 b. [Zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej; termin otwarcia aukcji;
sposob oceny oferty] 1. Zamawiajgcy zaprasza droga elektroniczna do udziatu w aukcji
elektronicznej jednoczes$nie wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu.

W mysl natomiast pkt. 15.7. SIWZ:

15.7. Zaproszenie do udziatu w aukcji zostanie wystane drogg elektroniczng do wszystkich
Wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu na adres e-mail
wskazany przez Wykonawce w Formularzu ofertowym.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wypetnit dyspozycje przepiséw ustawy Pzp oraz SIWZ
wysytajgc drogg elektroniczng zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie
do wszystkich Wykonawcow, ktorzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu oferty na adres email
wskazany w tredci formularza oferty. W przypadku odwotujgcego byt to adres email: vik-
bud@vik-bud.pl.

Okolicznosci powyzszych dowodzg dane (tzw. logi systemowe) pozyskane przez
Zamawiajgcego od Urzedu Zamoéwien Publicznych - administratora platformy aukcji
elektronicznych z ktérych jasno wynika, ze w dniu 08.01.2021 r. o godzinie 09:23:41 wystano
zaproszenie do udziatu w aukcji do odwotujgcego na adres email vik-bud@vik-bud.pl czyli
adres email wskazany w tresci Formularza Oferty. Co wiecej, korespondencje oznaczono
znacznikiem not-spam celem zachowania najwyzszej staranno$ci w zapewnieniu
niezaktoconej transmisji wiadomosci.

Zamawiajgcy przedstawit wyciag z tzw. logéw systemowych potwierdzajgcych ww.
okolicznosci. Nadto, Zamawiajgcy =zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie petng
korespondencje z administratorem platformy tj. Urzedem Zamdwien Publicznych.
Zamawiajgcy podkredlit, ze w ten sam sposob zostato wystane zaproszenie do wszystkich
pozostatych uczestnikdw aukcji, ktérzy bez przeszkdd stawili sie do aukcji co dowodzi faktu,
ze system od strony Zamawiajgcego dziatat prawidtowo.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie wymagajg od
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adresata maila, aby przekazywat do nadawcy potwierdzenie odbioru. Zgodnie z pkt. 8.4
SIWZ:

8.4 Jezeli Zamawiajgcy tub Wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej, kazda ze stron na zgdanie
drugiej strony niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wbrew tezom odwotujgcego pkt. 8.4 SIWZ nie statuuje
obowigzku zagdania potwierdzenia otrzymania wiadomosci przez zamawiajgcego od
wykonawcow. Tym bardziej, z powotanego postanowienia SIWZ nie wymaga obowigzek
przedtozenia przez zamawiajgcego dowodu doreczenia zawiadomien.

Zamawiajgcy wskazat, ze jak wynika z utrwalonego orzecznictwa KIO oraz Sadow
Powszechnych, Zamawiajgcego nie obcigza obowigzek wykazania, ze tres¢ wiadomosci
zostata skutecznie odebrana przez aparat odbiorcy. Zamawiajgcy przywotat: wyrok KIO o
sygn. akt 541/19 oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 9/08, LEX
nr 371831; uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2002 r.; lll PZP 17/02, OSP
2004, z. 9, poz. 109

W konsekwencji, potwierdzenie wysytki wiadomosci stwarza rownoczesnie
domniemanie prawne, ze o$wiadczenie doszto do adresata w sposob okreslony w art. 61
KC, to znaczy w sposéb pozwalajagcy mu zapoznaé sie z trescig odwiadczenia woli nadawcy.
Potwierdzenie wysyiki jest bowiem - podobnie jak recepis pocztowy - traktowany w doktrynie
jako tzw. dowdd prima facie, to znaczy dowdd, ktory jest dowodem dojécia oswiadczenia woli
do adresata,

Co wiecej, w tresci pkt. 15.7 SIWZ jednoznacznie wskazano na wystanie
zawiadomienia. Pojecie wystania oznacza wytgcznie nadanie zawiadomienia, nie za$
doreczenie drugiej stronie za co odpowiedzialnos$ci zamawiajgcy z oczywistych przyczyn nie
moze ponosic.

Zamawiajgcy uznat, za zupetnie nie zrozumiate zarzuty odwotujgcego w obszarze

rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego postanowienia pkt. 15.10 SIWZ zgodnie z
ktérym:
»,15.10. Wskazane jest, aby niezwtocznie po otrzymaniu zaproszenia Wykonawca zalogowat
sie na platformie aukcyjnej (za pomocg otrzymanego wraz z zaproszeniem loginu i hasta), a
takze potwierdzit poprawnos¢ danych wprowadzonych przez Zamawiajgcego ze
szczegblnym zwrdceniem uwagi na poprawne zdefiniowanie przez Zamawiajgcego osoby
uprawnionej do sktadania postgpien.”

Zamawiajgcy podniést, ze w ocenie Odwotujgcego: ,Zamawiajgcy nie wykazat
nalezytej starannosci w przeprowadzeniu postepowania aukcyjnego, bowiem nie zwrécit sie
do odwotujgcego w zadnej formie, by zapyta¢é o poprawnos¢ danych. Wprawdzie

postanowienie 15.10 naktada obowigzek na wykonawce, ale sprawa byta najwyzszej wagi.



stad pobtazliwos¢ zamawiajgcego dziwi". Zamawiajgcy wskazat, ze sam odwotujacy zdaje
sie dostrzega¢ do kogo byty adresowane postanowienia pkt. 15.10 SIWZ oraz ze adresatem
tych postanowien byt odwotujgcy a nie zamawiajgcy.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze trudno przypuszcza¢ na jakiej podstawie
odwotujgcy oczekiwatby zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do odwotujgcego w trybie
nieprzewidzianym ustawg Pzp oraz postanowieniami SIWZ z ,zapytaniem o poprawnos¢
danych". W ocenie zamawiajgcego taka czynnos$¢ zamawiajgcego, nieprzewidziana ustawg
Pzp oraz SIWZ, kierowana wylgcznie do odwotujgcego z calg pewnoscig stanowitaby
naruszenie zasad rownego ftraktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia publicznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy nPzp.

Izba stwierdzita, Zze nie zostala wypelniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy z dn. 11 wrzesnia
2019r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej ,nowag

Pzp” lub ,nPzp”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.



Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego zgtosit skuteczne przystgpienie
wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w  Warszawie zgtaszajgcy swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, o
udzielenie zamoéwienia pn. ,Rewitalizacja Obszarowa Centrum todzi — Projekt 6 — Remont,
przebudowa i adaptacja obiektu pofabrycznego przy ulicy Sienkiewicza 75/77 wraz z
zagospodarowaniem terenu, na potrzeby Teatru Pinokio oraz budowa ciggu pieszo-jezdnego
w kwartale ulic Nawrot — Piotrkowska — Roosevelta - Sienkiewicza” w ramach projektu pn.
.,Rewitalizacja Obszarowa Centrum todzi - Projekt 67 WNDRPLD. 06.03.01-10-0004/17.
Zamawiajacy otrzymat dofinansowanie w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa todzkiego na lata 2014-2020, dziatania nr VI.3, poddziatania nr VI.3.1 -
Rewitalizacja i rozwoj potencjatu spoteczno-gospodarczego — ZIT.

Stosownie do pkt 8.4 SIWZ Jezeli Zamawiajgcy lub Wykonawca przekazujg
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej, kazda ze stron na zgdanie drugiej strony niezwtocznie potwierdza fakt ich
otrzymania.

W SIWZ, w pkt 15 informacje dotyczace aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy ustalit
nastepujgce zasady przygotowania aukcji elektronicznej:

15.1. Zamawiajgcy przewiduje dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem
aukcji elektronicznej, zgodnie z art. 91a-91e ustawy Pzp.

15.2. Aukcja elektroniczna jest jednoetapowa.

15.3. Zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli zostang zlozone w
postepowaniu

co najmniej 2 (dwie) oferty niepodlegajace odrzuceniu.

15.4. Aukcja elektroniczna zostanie przeprowadzona na platformie aukcji elektronicznych
pod

adresem: https://aukcje.uzp.gov.pl. Nalezy zapozna¢ sie¢ z samouczkiem na stronie
internetowej https://aukcje.uzp.gov.pl

15.5. Warunkiem wzigcia udziatu w aukgji elektronicznej jest dysponowanie kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

15.6. Do momentu zamknigecia aukcji elektronicznej nie ujawnia sie informacji
umozliwiajgcych

identyfikacje Wykonawcow.



15.7. Zaproszenie do udziatu w aukcji zostanie wystane drogg elektroniczng do wszystkich
Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu na adres e-mail wskazany
przez Wykonawce w Formularzu ofertowym.

15.8. Zamawiajgcy wymaga, aby w trakcie aukcji zmiany oferty/postgpienia dokonywata
osoba

upowazniona do reprezentowania Wykonawcy, posiadajgca kwalifikowany podpis
elektroniczny

15.8.1. Upowaznienie to musi wynika¢ wprost z dokumentu stwierdzajgcego status prawny
Wykonawcy (odpisu z wlasciwego rejestru lub centralnej ewidenciji i informaciji o dziatalnosci
gospodarczej) lub ze stosownego petnomocnictwa wystawionego lub udzielonego przez
osoby do tego upowaznione, zatgczonego do oferty lub dostarczonego do Zamawiajgcego w
terminie przez niego wyznaczonym. Dane tej osoby nalezy poda¢ w Formularzu ofertowym,
stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ;

15.8.2. w przypadku zmiany osoby uprawnionej do sktadania postgpien w toku aukcji
elektronicznej, Wykonawca zobowigzany jest powiadomi¢ o takiej zmianie Zamawiajgcego
na minimum jeden dzieh przed otwarciem aukciji.

15.9. Wykonawcy zaproszeni do udzialu w aukcji zostajg zarejestrowani na platformie
aukcyjnej przez Zamawiajgcego.

15.9.1. Na adres e-mail wskazany przez Wykonawce w Formularzu ofertowym zostanie
przestane zaproszenie do udziatu w aukcji wraz z loginem i hastem. LOGIN i HAStO
Wykonawcy sg generowane automatycznie przez system;

15.9.2. Celem zwigkszenia bezpieczenstwa, system, przy pierwszym logowaniu sie
Wykonawcy na konto zatozone przez Zamawiajgcego, wymusza dokonanie zmiany HASELA
na nowe;

15.9.3. Konto Wykonawcy umozliwia mu wziecie udziatu tylko w jednej aukg;ji.

15.10. Wskazane jest, aby niezwtocznie po otrzymaniu zaproszenia Wykonawca zalogowat
sie na platformie aukcyjnej (za pomocg otrzymanego wraz z zaproszeniem loginu i hasta), a
takze potwierdzit poprawnos¢ danych wprowadzonych przez Zamawiajgcego ze
szczegolnym zwrdceniem uwagi na poprawne zdefiniowanie przez Zamawiajgcego osoby
uprawnionej do sktadania postgpien. (...)

W SIWZ pod pkt 15.26 Zamawiajgcy zawart nastepujgcg Uwage: ,UWAGA: Wykonawca
ubiegajacy sie o niniejsze zamowienie nie musi bra¢ udziatu w aukgji elektronicznej, jezeli
stwierdzi, ze jego oferta zawarta w formularzu ofertowym jest wigzgca i nie bedzie jej
zmieniaé w toku aukcji elektronicznej. W takiej sytuacji ich oferty bedg podlegaty
automatycznej ocenie w toku aukcji elektronicznej na réwni z ofertami tych Wykonawcéw,

ktérzy zdecydujg sie zmieni¢ swoje oferty sktadajgc kolejne postgpienia w toku aukcji. Udziat



w aukgji elektronicznej nie jest obowigzkowy — w takim przypadku Wykonawcy pozbawiajg
sie mozliwosci sktadania postgpien w aukcji elektronicznej ofert.”

7 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wprowadzit do platformy aukcji elektronicznych UZP
oferty wstepne wykonawcow i osoby uprawnione do sktadania postagpien przez wykonawce

8 stycznia 2021 r. o godz. 9:23:41 poprzez platforme aukcji elektronicznych UzZP
wystano zaproszenia do aukcji do wykonawcow BUDIMEX S.A., VIK-BUD Sp. z o.0.,
Mostostal Warszawa S.A., Skanska S.A.

18 stycznia 2021 r. o godz. 10:00 aukcja pn. Teatr Pinokio zostata otwarta, o godz.
10:45 aukcja zostata zamknieta. Postgpienia w toku aukcji sktadali wykonawcy BUDIMEX
S.A. oraz Mostostal Warszawa S.A. W tym samym dniu Zamawiajgcy poinformowat, ze w
postepowaniu najwyzej oceniona zostata oferta wykonawcy Mostostal Warszawa S.A.

18 stycznia 2021 r. odwotujgcy wystosowat do Zamawiajgcego wniosek, w ktorym
wskazat, ze nie zostat zaproszony do aukcji elektronicznej w postepowaniu, nie otrzymat
zadnego maila w tej sprawie oraz nikt takiej informacji o otrzymaniu zaproszenia z jego
strony nie potwierdzit. Ponadto wykonawca poinformowat, ze nie zna wynikéw licytacji i zada

powtérzenia licytacji z jego udziatem zgodnie z zapisami SIWZ.

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujacy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 91b ust. 112 w brzmieniu:
1. Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektroniczne;j
jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
2. W zaproszeniu, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajgcy informuje wykonawcow o:
1) pozycji ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktaciji;
2) minimalnych warto$ciach postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej;
3) terminie otwarcia aukcji elektronicznej;
4) terminie i warunkach zamkniecia aukcji elektronicznej;
5) sposobie oceny ofert w toku aukcji elektronicznej;
6) formule matematycznej, ktéra zostanie wykorzystana w aukcji elektronicznej do
automatycznego tworzenia kolejnych klasyfikacji na podstawie przedstawianych nowych

cen lub wartosci;



7) harmonogramie dla kazdego etapu aukcji elektronicznej, jezeli zamawiajgcy zamierza

zamkng¢ aukcje elektroniczng na podstawie art. 91e pkt 3.

Odwotujgcy kwestionowat naruszenie powyzszych przepiséw przez zamawiajgcego,
twierdzgc, ze zamawiajgcy zaniechat zaproszenia go do aukcji elektronicznej (nie otrzymat
zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej), mimo, Ze jego oferta nie podlegata
odrzuceniu, na skutek czego przeprowadzona aukcja elektroniczna powinna zostac
powtérzona z jego udziatem. Podczas rozprawy odwotujgcy podkreslat, iz zamawiajgcy
naruszyt art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie wystosowat do wykonawcoéw jednoczesnego
zaproszenia tj. nie przestat jednym mailem do wszystkich wykonawcoéw zaproszenia do
udziatu w aukciji elektronicznej. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci przy przekazywaniu zaproszenia do aukcji, gdyz stosownie do pkt 15.9 SIWZ
zamawiajgcy winien wpierw przestaC¢ takie zaproszenie wykonawcom samodzielnie z
wlasnego adresu e-mail, a dopiero potem rejestrowa¢ wykonawcéw na portalu. Zamawiajgcy
nie zaprosit skutecznie Odwotujgcego do udziatu w tej aukcji. Gdyby wykonawca otrzymat
maila z informacjg o zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej, mégtby monitorowac
dalsze czynnosci Zamawiajgcego, w tym np. brak przekazania loginu i hasta, ale takie
okolicznosci mogtyby wystgpic tylko w sytuacji, gdyby wiedziat, ze takie zaproszenie zostato
wystane. Wobec braku takiej informaciji i bezczynnosci w tym zakresie Zamawiajgcego, nie
mogt podjgc jakichkolwiek dziatan. Odwotujgcy nie miat zadnej wiedzy, Ze takie zaproszenia
zostaty wystane.

W ocenie Izby podniesione zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. Brak jest
podstaw do uwzglednienia odwofania i przypisania zamawiajgcemu odpowiedzialnosci za
brak uczestnictwa odwotujgcego w aukcji elektronicznej. Odwotujgcy formutujgc odwotanie
dokonat nadinterpretacji postanowien SIWZ i przepiséw Pzp.

Zamawiajgcy w pkt 15.4. SIWZ wskazal, ze aukcja elektroniczna zostanie
przeprowadzona na platformie aukcji elektronicznych pod adresem: https://aukcje.uzp.gov.pl.
Jednoczesnie poinformowat wykonawcow, iz nalezy zapoznaé sie z samouczkiem na stronie
internetowej https://aukcje.uzp.gov.pl. Izba uznata, iz to postanowienie SIWZ natozyto na
wykonawcow obowigzek zapoznania sie z zasadami prowadzenia aukcji elektronicznej na
wyzej wskazanej platformie. Wykonawcy, wobec tej informacji, sktadajac oferty w
postepowaniu godzili sie na zasady regulujgce przeprowadzenie aukcji elektronicznej na
przedmiotowej platformie. Z informacji zawartych w samouczku do rejestracji na platformie
aukcyjnej UZP, ktére podczas rozprawy przywotywat Przystepujacy wynika, iz wykonawcy
nie rejestrujg sie sami — konta dla wykonawcédw uczestniczacych w aukcji tworzy
zamawiajgcy, wpisujgc wszystkie informacje Zzgdane przez system. Konto wykonawcy

umozliwia mu wziecie udziatu tylko w jednej aukcji. Zamawiajgcy nie zna haset
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poszczegolnych wykonawcow. Login i hasto wykonawcy sg generowane automatycznie
przez system, a nastepnie przesytane wraz z zaproszeniem do aukcji. Celem zwiekszenia
bezpieczenstwa, system, przy pierwszym logowaniu sie wykonawcy na konto zatozone przez
zamawiajgcego, wymusza dokonanie zmiany hasta na nowe. Zasady te zostaty przez
zamawiajgcego powtorzone w pkt 15.9 SIWZ i jego rozwinieciu. Powyzsze informacje,
okreslajg sekwencje czynnosci zamawiajgcego niezbednych do przeprowadzania aukciji
elektronicznej. Sekwencja ta ksztaltuje sie nastepujgco: utworzenie kont wykonawcow
uczestniczgcych w aukcji, nastepnie przestanie zaproszenia do udzialu w aukcji wraz
automatycznie generowanymi loginem i hastem. Nieuzasadnione jest zatem oczekiwanie
odwolujgcego pierwotnego przestania maila z zaproszeniem do udzialu w aukcji
elektronicznej, a dopiero w kolejnej korespondencji przekazanie loginu i hasta. Odwotujgcy
zarzucat naruszenie pkt 15.9 SIWZ w kontekscie zakidcenia kolejnosci czynnosci
zamawiajgcego i z uzytego przez zmawiajgcego sformutowania ,wykonawcy zaproszeni do
udzialu w aukcji zostajg zarejestrowani na platformie aukcyjnej przez zamawiajgcego”
wywodzit, iz czynno$¢ rejestracji winna stanowi¢ czynno$é nastepczg w stosunku do
przestania zaproszenia. lzba stwierdzita, Zze konieczno$¢ ,etapowania” czynnosci
zamawiajgcego nie znajduje podstaw zaréwno w przytoczonych powyzej zasadach
rejestracji jaki i w postanowieniach SIWZ, z ktérych wprost wynika (pkt 15.9.1 SIWZ), Ze
zaproszenie zostanie przestane wraz z loginem i hastem. Ponadto skumulowanie tych
czynnosci w jednej korespondencji nie naruszyto zasad okreslonych w ustawie Pzp, gdyz nie
wptywato negatywnie na sytuacje prawng wykonawcéw.

W toku rozprawy odwotujgcy wskazywat na uchybienie przez zamawiajgcego
przepisowi art. 91b ust. 1 ustawy Pzp w dwdjnaséb. Po pierwsze odwotujacy wywodzit, iz
zamawiajgcy nie wystosowat do wykonawcédw jednoczesnego zaproszenia tj. nie przestat
jednym mailem do wszystkich wykonawcéw zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, a
po drugie zamawiajgcy nie przestat takiego zaproszenia wykonawcom, gdyz za przestanie
zaproszenia przez zmawiajgcego odwotujgcy uznawat przestanie zaproszenia tylko
samodzielnie przez zamawiajacego z wiasnego adresu e-mail (czym, w ocenie
odwotujgcego, uchybit rowniez pkt 15.9 SIWZ). Izba wskazuje, ze z przekazanych przez
zamawiajgcego dowodow w postaci logow systemowych wynika, iz zaproszenie do aukgc;ji
zostato wystane jednoczesnie do czterech wykonawcow 8 stycznia 2021 r. o godz. 9:23.
Wsrod tych wykonawcow znajduje sie odwotujgcy — zaproszenie zostato wystane na adres e-
mail wskazany przez odwotujacego w formularzu ofertowym (zgodnie z pkt 15.7 SIWZ).
Dziatanie to, w ocenie Izby spetnia wymdg jednoczesnosci. Co do kwestii nie wystania
zaproszenia przez Zamawiajgcego z e-maila nalezgcego do zamawiajgcego, stwierdzi¢
nalezy, ze obowigzek taki nie wynika z przepisow prawa ani (wbrew twierdzeniom

odwotujgcego) z pkt 15.7 SIWZ. Art. 91 ust. 1 b ustawy Pzp stanowi, ze to ,Zamawiajgcy



zaprasza drogg elektroniczng”, natomiast pkt 15.7 SIWZ informuje, ze ,zaproszenie do
udziatu w aukcji zostanie wystane drogg elektroniczng do wszystkich wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu (...). W ocenie Izby, zadna z tych regulacji nie
wymaga dla skutecznoéci zaproszenia, nadania go z adresu e-mail nalezgcego do
zamawiajgcego. Jak wynika z protokotu z posiedzenia komisji przetargowej, w niniejszym
postepowaniu zastosowano szablon zaproszenia do aukcji elektronicznej generowany przez
aukcje.uzp.gov.pl. Niewatpliwie to zamawiajgcy wygenerowat zaproszenie i przestat je za
posrednictwem platformy stosowanej do przeprowadzenia aukcji. Fakt, iz zaproszenie
zostato przestane z e-maila: no-reply@uzp.gov.pl nie swiadczy o tym, ze ktos inny, a nie
zamawiajgcy wystosowat zaproszenie. Wniosek taki jest uprawniony tym bardziej, iz jak
wynika z wydruku e-maila z zaproszeniem do aukcji przedtozonym w toku rozprawy przez
Przystepujgcego, przestane zaproszenie zawierato dane identyfikujgce postepowanie i
zamawiajgcego.

Odnosnie skutecznosci ztozonego przez zamawiajgcego oswiadczenia woli w postaci
zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej przekazanego za posrednictwem poczty
elektronicznej, Izba stwierdza, ze podziela stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 26
sierpnia 2016 roku, sygn. akt KIO 1499/16, w ktorym czytamy, iz podstawg dziatania poczty
elektronicznej jest pewno$¢ dostarczenia wiadomosci do adresata. Wszystkie protokoty i
zasady rzgdzgce dziataniem poczty elektronicznej majg za zadanie zapewnienie, danie
pewnosci wysylajagcemu, ze w momencie wysytki wiadomosci elektronicznej do odbiorcy,
wiadomos¢ ta zostanie do niego i tylko do niego dostarczona. W celu zapewnienia pewnosci
dostarczenia poczty wprowadzono mechanizmy informujgce nadawce o nieprawidtowym lub
btednym nadaniu poczty lub tez o btedzie serwera odbiorczego. W przypadku bteddw
zaréwno ze strony nadawcy w postaci np. nieprawidtowego adresu odbiorcy, jak i problemow
z dostarczeniem wiadomosci do serwera pocztowego odbiorcy, nadawca otrzymuje
wiadomos$¢ zwrotng z informacja, ze wystana wiadomos$¢ nie zostata dostarczona oraz kod
btedu opisujgcy przyczyne (np. niedostepnosé serwera pocztowego odbiorcy, przepetnienie
skrzynki odbiorczej odbiorcy, itp.). Dlatego tez, jezeli nadawca w ciggu kilku, kilkunastu minut
nie otrzyma informacji o btedzie w zwigzku z wystang wiadomoscia, oznacza to, ze
wiadomosc¢ zostata prawidtowo dostarczona do serwera pocztowego odbiorcy, a tym samym,
przy najblizszym potgczeniu klienta pocztowego odbiorcy, zostanie ona pobrana przez
odbiorce na jego komputer. (...) Zgodnie natomiast z teoria domniemania doreczenia,
wyrazong w przepisie art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego (Dz.U. z 2020 r. , 1740), ktéra znajduje
zastosowanie w niniejszej sprawie na zasadzie art. art. 8 ust. 1 nPzp oswiadczenie woli
wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do
srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego

trescig. Analogicznie wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 16 maja 2003 r. | CKN
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384/01 zgodnie z ktoérym ,ztozenie o$wiadczenia woli wyrazonego w postaci elektroniczne;j -
w rozumieniu art. 61 § 2 KC w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 14.2.2003 r. o zmianie
ustawy - Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 49, poz. 408) - polega na
tym, ze o$wiadczenie jest prawidtowo wprowadzone do urzgdzenia -elektronicznego
(komputera) nadawcy, i przekazane przez internet - za pomocg narzedzi programowych
umozliwiajgcych indywidualne wysytanie i odbieranie danych na odlegtos¢ - trafia ono do
operatora ustug telekomunikacyjnych (serwera dostawcy ustug internetowych) i od razu jest
dostepne dla adresata oswiadczenia - posiadacza tzw. elektronicznej skrzynki pocztowej”. W
zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do uznania, ze zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej przestane za posrednictwem poczty elektronicznej (w logach systemowych
widnieje status ,wystane”) na adres e-mail odwotujgcego podany w formularzu oferty, zostato
wystane w sposéb wadliwy i nie doreczone.

Izba stwierdza rowniez, ze odwotujgcy nie sprostat;; ciezarowi dowodu, a wrecz
zaniechat dowodzenia w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Ciezar dowodu, spoczywa
na wykonawcy, ktéry ze swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku
zamawiajgcego uniewaznienia dokonanej czynnosci (art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 nPzp, art.
534 ust. 1 nPzp). Zgodnie z art. 534 ust. 1 nPzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy
jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej
Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen oraz konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznoéci. Tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania. Postepowanie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg toczy sie kontradyktoryjnie, a w postepowaniu o charakterze spornym to strony
obowigzane sg przedstawiaé dowody a organ orzekajgcy nie ma obowigzku zastepowania
stron w jego wypetnianiu. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie przedstawit dowodéw
potwierdzajgcych  lub  chociazby uprawdopodabniajgcych, iz wystanego przez
zamawiajgcego zaproszenia do udziatu w aukcji nie otrzymat np. poprzez wydruki z serwera
pocztowego.

W konsekwencji, jako zarzut wynikowy, oddaleniu podlegat rowniez zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji,

réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 557 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgm4tanjoobqxalrrga3doojug43a
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilruguytcojzgezq

b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020

r. poz. 2437).



