Sygn. akt: KIO 1526/19
WYROK

z dnia 23 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2019 roku przez
odwotujgcego Konika Minolta Business Solutions Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego ktorym jest Miasto Stoleczne Warszawa

przy udziale:
Wykonawcy Ediko Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1526/19

po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Konika Minolta Business Solutions
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), ha niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Ilzby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiininne.



Sygn. akt:  KIO 1526/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Warszawa, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Miejskie
Centrum Sieci i Danych Urzedu m.st. Warszawy we wspdtpracy z Biurem Zamoéwien
Publicznych Urzedu m.st. Warszawy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w przedmiocie ,Zakup urzadzen wielofunkcyjnych MFP" zwane dalej

~postepowaniem”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 10 czerwca 2019 roku Nr 2019/S 110-267874.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
z przewidywang aukcjg elektroniczng prowadzong na zasadach okreslonych w art.91

a ustawy. Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza réwnowartos¢ kwoty 221 000 euro.

W dniu 5 sierpnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione przez
wykonawce Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie od nastepujgcych czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego:

1. zaniechania umozliwienia Odwotujgcemu ztozenia w toku aukcji elektronicznej w dniu
24 lipca 2019 r. postgpienia za posrednictwem elektronicznej platformy zakupowe;j
wykorzystywanej w Postepowaniu przez Zamawiajgcego [ZARZUT 1];

2. zaniechania uniewaznienia aukcji elektronicznej i zaniechanie powtorzenia aukcji
elektronicznej [ZARZUT 2];

3. prowadzenia postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow [ZARZUT 3].

Powyzszym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych

przepiséw prawa zamowien publicznych:

1. art. 10b w zw. z art. 15 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie zapewnienia, aby narzedzia
i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce,

ogolnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu



przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym
uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania;

2. art. 91c ust. 1 Pzp poprzez nieumozliwienie wprowadzenia niezbednych danych
w trybie bezposredniego potgczenia ze strong, sktadania kolejnych postgpien,
podlegajacych automatycznej ocenie i klasyfikacji;

3. art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na naruszenie
wyzej wymienionych przepisow Pzp.

Wobec wskazania powyzszych naruszen, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie aukgcji elektronicznej, ktéra odbyta sie w dniu 24 lipca 2019 r.

2. powtdrzenie czynnosci aukcji elektronicznej w sposdb umozliwiajgcy skuteczne
skfadanie postgpien wszystkim wykonawcom,

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm
przepisanych
i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania (dalej jako:
,Odwolanie") poniewaz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i moze poniesé szkode
W zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Z uwagi na
zaniechania Zamawiajgcego, o ktérych mowa w Odwotaniu, Odwotujgcy w toku aukcji
elektronicznej nie miat mozliwosci ztozenia postgpien, co uniemozliwito mu udziat w aukcji
elektronicznej, odbierajgc tym samym szanse na uzyskanie Zamowienia. Wskazat,
ze odwotanie wniost z zachowaniem terminu do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 182 ust.
3 pkt 1 Pzp.

W uzasadnieniu, Odwotujgcy przedstawit nastepujacg argumentacije:
Zarzut nr 1

Zgodnie z art. 10b Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek zapewni¢, aby narzedzia i urzadzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogdlinie dostepne oraz
interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu
i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogly ograniczac
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zaméwienia. Nalezy zatem stwierdzi¢,
ze zgodnie z powyzszym przepisem to Zamawiajgcy odpowiada za zapewnienie,

aby wskazana w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") platforma
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zakupowa umozliwiata wykonawcom wykonanie wszelkich czynnosci, jakie sg niezbedne
do wziecia udziatu w postepowaniu. Te czynnosé zamawiajgcego nalezy traktowac¢ zaréwno
jako element przygotowania, jak i prowadzenia postepowania, a uchybienie temu

obowigzkowi, stanowi podstawe do wniesienia odwotania.

Co wiecej, jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ,,nawet jesli wadliwe dziatanie narzedzia
informatycznego, za pomoca ktérego prowadzone jest postepowanie, nie jest zawinione przez
Zamawiajagcego, to powoduje, ze dochodzi do uchybienia przez zamawiajacego obowigzkowi,
o ktorym mowa w art 10b PZP i moze wplywac na kolejne czynnos$ci lub zaniechania
Zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze zatem ignorowa¢ Sposobu
funkcjonowania  narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego  prowadzone
jest postepowanie, jak tez nie moze ignorowaC skutkéw tego dziatania i ich wptywu
na przygotowanie i prowadzenie postepowania" (zob. wyrok KIO z dnia z dnia 14 stycznia
2019 r., sygn. akt KIO 2671/18). Odwotujgcy informuje, ze postepujac zgodnie z wytycznymi

dla udziatu w aukcji elektronicznej wskazanymi w pkt. 25 SIWZ, nie mogt skutecznie ztozyé postgpien,

najprawdopodobniej z uwagi na btad techniczny platformy zakupowe;.

Co istotne, zgodnie z pogladem wyrazonym przez KIO w jednym z wyrokéw: kwestie
techniczne" nie dotyczg jedynie awarii urzgdzenia; ktérym postuguje sie zamawiajgcy; lecz
mogg takze wynika¢ np. z przejsciowych bfedéw oprogramowania, zbyt duzej liczby
uczestnikéw jednoczesnie korzystajgcych z platformy itp. istotny jest tu efekt w postaci

niemoznosci ztozenia oferty" (zob. wyrok KIO z dnia 4 marca 2019 r., sygn. akt KIO 268/19).

Istotne jest takze to, ze Odwotujgcy nie byt w stanie znalez¢ rozwigzania tego problemu
w dokumentacji postepowania, ani w innych dostepnych na platformie zrédtach. Pomimo
szeregu dziatan podjetych w toku aukcji obejmujgcych restart systemu, odswiezanie strony
internetowej, proby ztozenia postgpien poprzez rézne przeglgdarki internetowe - ztozenie
postgpienia okazato sie niemozliwe wylgcznie z przyczyn technicznych lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Na marginesie mozna wskazac, ze problemy te nie wystepowaty w aukgcji

testowej, ktéra odbyta sie w dniu poprzedzajgcym aukcje.

PowyZzsze zaniechanie Zamawiajgcego narusza nie tylko obowigzujgce przepisy Pzp
(w szczegolnosci art. 10b Pzp), ale takze stoi w sprzecznosci z celem i duchem przepiséow
dotyczgcych elektronizacji zamowien publicznych, ktore zaktadajg zwiekszenie dostepnosci
zamowien publicznych (w szczegolnosci dla podmiotéw z sektora MSP) oraz uproszczenie
procesu zakupowego. Jak bowiem stwierdzono w motywie 64 preambuty dyrektywy
2024/25/UE: ,podmioty zamawiajgce powinny, z wyjgtkiem pewnych okreslonych sytuacji,
stosowac elektroniczne Srodki komunikacji, ktére sg niedyskryminujgce, ogolnie dostepne

i interoperacyjne z produktami technologii informacyjnych i komunikacyjnych (ICT) bedgcymi



w powszechnym uzyciu oraz ktore nie ograniczajg dostepu wykonawcow do postepowania
0 udzielenie zamdwienia (...). Nalezy doprecyzowad, ze obowigzek stosowania $rodkoéw
elektronicznych na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia nie bytby
wtasciwy ani w przypadkach gdy zastosowanie takich srodkéw wymagatoby specjalistycznych
narzedzi lub formatéw plikdw, ktére nie sg ogblnie dostepne, ani w przypadkach gdyby
prowadzenie komunikacji byto mozliwe wytgcznie z wykorzystaniem specjalistycznego sprzetu

biurowego".

Odwotujgcy podkresla, ze dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego nie ma
znaczenia swiadomos¢ czy wola Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie zarzuca w szczegodlnosci,
ze Zamawiajgcy celowo doprowadzit do niemozliwosci ztozenia postgpieh przez
Odwotujgcego. Kluczowe w przedmiotowym stanie faktycznym jest to, ze wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych nastepstw wadliwego dziatania rozwigzan informatycznych
stosowanych przez Zamawiajgcego, poniewaz to po stronie Zamawiajgcego lezy obowigzek
zapewnienia takich narzedzi, ktére umozliwia zgodne z cytowanymi powyzej przepisami

sktadanie oswiadczen w postepowaniu.

Zarzutnr 2i3
Stosownie do tredci art. 91c ust. 1 Pzp ,w toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocg
formularza umieszczonego na stronie internetowej, umoZliwiajgcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezpo$redniego potfgczenia z tg strong, skfadajg kolejne
korzystniejsze postapienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji". Z przepisu tego
jednoznacznie wynika, ze ztozenie postgpienia przez wykonawce uzaleznione jest
od poprawnego dziatania strony internetowej za posrednictwem ktérej przeprowadzona jest
aukcja elektroniczna.
Nadto, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 grudnia 2012 r. KIO
2720/12: ,Odwotujgcy chcgc skutecznie zarzuci¢ zamawiajgcemu naruszenie art. 91c¢ ust 1
ZamPubl, powinien udowodnié¢, Zze przeprowadzona przez zamawiajgcego aukcja
elektroniczna nie posiadata co najmniej jednej z cech wymaganych przepisami ZamPublU,
a mianowicie, ze:
zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom formularza umieszczonego na stronie
internetowej,
formularz nie umozliwiat wprowadzenia niezbednych danych w trybie bezposredniego
potgczenia z tg strong,
zamawiajgcy nie umoZzliwit wykonawcom sktadania kolejnych korzystniejszych postagpien,
postgpienia sktadane przez wykonawcéw, nie podlegaty automatycznej ocenie

i klasyfikacji".



W ocenie Odwotujgcego nie pozostawia watpliwosci, ze w niniejszym postepowaniu
zostata zrealizowana co najmniej jedna z powyzszych przestanek tj. udostepniona przez
Zamawiajgcego platforma aukcyjna nie umozliwiata Odwotujgcemu sktadania postgpien - ktore

w konsekwenciji nie mogty podlega¢ automatycznej ocenie i klasyfikacji.

W niniejszym postepowaniu oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na pierwszym
miejscu, w zwigzku z tym w toku aukcji elektronicznej wykonawca EDIKO Sp. z 0.0. musiat
zaoferowac nizszg cene - co uczynit na 4 minuty przed koncem czasu aukcji. Odwotujgcy
przystgpit natychmiast do zaoferowania nizszej ceny za urzgdzenia, odpowiednio ,ztozyt
oferte", zaakceptowat jg, po czym platforma zakupowa nie umozliwita ztozenia waznej oferty

opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Szczegdétowa argumentacja, dowody i symulacja na potwierdzenie wystgpienia
wskazanych powyzej okolicznosci zostang przez Odwotujgcego przedstawione podczas

rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy pragnie nadmienié, ze poinformowat Zamawiajgcego w dniu 24 lipca 2019
r. o niemozliwosci ztozenia postgpien wtoku aukcji elektronicznej, ktory to nastepnie
W zwigzku z problemami technicznymi platformy Marketplanet, wptywajgcymi na dzisiejszg
aukcje elektroniczng" poinformowat, ze aukcja zostanie powtérzona 26 lipca 2019 r. W dniu,
w ktéorym miata odbyé sie powtdrzona aukcja Zamawiajgcy poinformowat, ze ,w zwigzku
ze zftozeniem pisma przez jednego z uczestnikow aukcji przeprowadzonej w dniu 24.07.2019
r. (w zatgczeniu), informujemy, ze Zamawiajgcy wszczgt dodatkowg procedure weryfikacji
poprawno$ci dziatania platformy aukcyjnej w ww. terminie” i anulowat zaplanowang

na ten dzien aukcje.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dania
30 stycznia 2019 r. KIO 2700/18 aukcja elektroniczna nie jest odrebnym trybem postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, lecz swoistg ,dogrywkg elektroniczng", ktéra nastepuje
po dokonaniu oceny ofert w sytuacjach okreslonych w art. 91a ust. 1 ZamPublU, a jej celem

jest zwiekszenie konkurencyjno$ci ztozonych ofert.

Instytucja aukcji elektronicznej w dyrektywie 2014/24/UE zostata uregulowana w art. 35.
Zgodnie z jego ust 1 i 2 ,instytucje zamawiajgce mogg stosowacC aukcje elektroniczne,
w ktorych przedstawiane sg nowe, obnizane ceny lub nowe wartosci dotyczgce niektorych
elementéw ofert. W tym celu instytucje zamawiajgce organizujg aukcje elektroniczne w formie
powtarzalnego procesu elektronicznego realizowanego po przeprowadzeniu wstepnej petnej
oceny ofert i umoZliwiajgcego ich klasyfikacje za pomocg metod automatycznej oceny.

W przypadku procedury otwartej, procedury ograniczonej lub procedury konkurencyjnej



Z negocjacjami instytucje zamawiajgce mogg postanowi¢, ze udzielenie zamoéwienia
publicznego zostanie poprzedzone aukcjg elektroniczng, jezeli mozna w sposob precyzyjny
okredli¢ tres¢ dokumentéw zamoéwienia, w szczegdlnosci specyfikacji technicznych. W tych
samych okoliczno$ciach aukcja elektroniczna moze zosta¢ przeprowadzona w przypadku
ponownego poddania zaméwienia procedurze konkurencyjnej pomiedzy stronami umowy
ramowej, jak przewidziano w art. 33 ust. 4 lit b lub ¢, oraz w przypadku otwarcia na konkurencje
zamowien udzielanych w ramach dynamicznego systemu zakupow, o ktérym mowa w art. 34.
Wskazac nalezy, iz w postepowaniach, w ktorych znajduje zastosowanie aukcja elektroniczna,
ocena ofert nie konczy sige po ocenie dokonanej przez Zamawiajgcego na podstawie ztozonych
w terminie ofert, lecz jest pierwszym etapem, po ktérym wykonawcy mogg w trakcie aukcji
poprawic swoje oferty w tych aspektach, ktére sg przedmiotem oceny w aukcji, a Zamawiajgcy
uwzgledni to w cato$ciowej ocenie oferty. W takim przypadku mamy do czynienia z czynno$cig
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia podejmowang przez Zamawiajgcego, w stosunku
do ktorej przystugujg srodki ochrony prawnej. W przypadku dokonania przez Zamawiajgcego
tej czynnosci z naruszeniem przepisow prawa, podlega¢ ona bedzie uniewaznieniu

lub__powtdrzeniu. Nie mozna zatem zgodzic sie z twierdzeniem Przystepujgcego,

zZe uniewaznienie aukcji elektronicznej jest synonimem uniewaznienia postepowania, ktére
mozna zastosowac w sytuacji, kiedy wystgpitaby wada postepowania uniemoZliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Uniewaznienie aukcji a uniewaznienie
postepowania to dwie odrebne i niezatezne od siebie instytucje, ktorych nie nalezy utoZzsamiac.
Przestanki uniewaznienia postepowania zostaty scisle okreslone w art. 93 ust 1-ld ZamPublU
i nie mozna ich stosowac¢ analogicznie wobec innych czynnos$ci w postepowaniu.
Uniewaznienie postepowania skutkuje jego zakoriczeniem, natomiast uniewaznienie czynnosci
w postepowaniu nie oznacza zakoriczenia postepowania, lecz powrdt etapu poprzedzajqcego podjecie
wadliwej czynnosci i daje mozliwosc¢ jego przeprowadzenia zgodnie z wymaganymi przepisami. Zatem
przeprowadzenie aukcji elektronicznej jako czynnosci w postepowaniu podlega takim samym
regutom, jak kazda inna czynno$¢ w postepowaniu, a w przypadku kiedy wykonana zostata

Z haruszeniem prawa, podlega uniewaznieniu lub powtorzeniu’.

W zwigzku z powyzszym, za zasadne i dopuszczalne uznaé nalezy zgdanie nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia, a nastepnie powtorzenia aukcji elektronicznej (zob. wyrok
z dnia 31 pazdziernika 2012r. KIO 2257/12), jak réwniez nie znajduje uzasadnienia stanowisko
wykonawcy EDIKO Sp. z 0.0. z pisma do Zamawiajgcego z dnia 24 lipca 2019 r., w mysl|
ktérego w Swietle przepisdéw ustawy Pzp powtérzenie aukcji elektronicznej nie jest
dopuszczalne i stanowi¢ moze naruszenie zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7
Pzp- przeciwnie, jak wskazano w przytoczonych przez Odwotujgcego wyrokach Izby -

to nie powtdrzenie aukcji elektronicznej narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego



traktowania wykonawcow.
W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst jak w petitum.

Dnia 9 sierpnia 2019 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca Ediko Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Pismem z dnia 19 sierpnia 2019 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie, ktorej
oryginat ztozyt na posiedzeniu. W odpowiedzi na odwotanie wniost o:
a) odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp w zakresie zarzutu nr 1,
ewentualnie oddalenie odwofania w tym zakresie,

b) oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego, oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych

ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotlawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 5 sierpnia 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 24
lipca 2019 .

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 1
dotyczgcy naruszenia art. 10b w zwigzku z art. 15 ust. 1 Pzp. Izba wskazuje, ze podstawag
whniesienia odwotania byta okolicznosc¢ z dnia 24 lipca 2019 r. polegajgca na braku mozliwosci
ztozenia podpisu elektronicznego, podczas aukcji elektronicznej, i od tego dnia winien
byt liczony termin na wniesienie przedmiotowego odwotania.

Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu,
co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosé¢ wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem

terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
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Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na posiedzeniu
z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, pismo Odwotujgcego z dnia 12 sierpnia 2019 r. skierowane do Przewodniczgcego
sktadu orzekajgcego, pismo Zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie a takze stanowiska

i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie I1zba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwofaniu ocenia
czynnos$ci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnosci
do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zaméwienh
publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw

prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania umozliwienia Odwotujgcemu zlozenia w toku
aukcji elektronicznej w dniu 24 lipca 2019 r. postgpienia za posrednictwem elektronicznej
platformy zakupowej wykorzystywanej w postepowaniu przez Zamawiajgcego, tj. naruszenie
art.10b w zw. z art. 15 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie zapewnienia, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne
oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesyftaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogtly
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania wskazac¢ nalezy, ze zarzut nie zostat

potwierdzony.

Zgodnie z art. 10b ustawy Pzp —
Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji
Z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci
techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami
stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedacymi
w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania

0 udzielenie zamoéwienia.



Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp —

Postepowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy.

Zamawiajgcy w pkt. 25.2. SIWZ okreslit niezbedne wymagania sprzetowo-aplikacyjne,
ktére musiat spetnic Wykonawca, aby wzig¢ udziat w aukcji elektronicznej. Na rozprawie,
Odwotujgcy ztozyt jako dowdd nr 1 - oswiadczenie IT Managera, oraz dowdd nr 2 —
oswiadczenie Dyrektora Handlowego Orange Polska z ktérych wynika, ze Odwotujgcy spetnit
wszystkie wymagania techniczne w zakresie sprzetu, oprogramowania i tgczy, umozliwiajgce
wziecie udziatu w aukcji elektronicznej. Odwotujgcy dysponowat sprzetem komputerowym
o0 parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego, ktorych spetnienie zapewniato
komunikacje z narzedziami i urzgdzeniami wykorzystywanymi przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy skutecznie ztozyt oferte w postaci elektronicznej, uczestniczyt w aukcji testowej,
a takze uczestniczyt w aukgcji elektronicznej (zalogowat sie do systemu, widziat postgpienie
innego wykonawcy, mogt wprowadzi¢ dane w formularzu elektronicznym). Powyzsze
zaprzecza zarzutowi odwotania, ze Zamawiajgcy nie zapewnit, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw komunikacji
elektronicznej, oraz ich wilasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, nie byly ogdlnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych, bowiem sam Odwotujgcy, jak i inni uczestnicy
postepowania, spetnili wymagania techniczne i skutecznie ztozyli oferty w postepowaniu.
Ztozone przez Odwotujgcego dowody potwierdzajg, ze do komunikacji z wykonawcami
Zamawiajgcy stosowat narzedzia i urzadzenia ktérych wiasciwosci techniczne byty
niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi
elektronicznemu  przechowywaniu, przetwarzaniu i przesylaniu danych bedgcymi
w powszechnym uzyciu oraz ze nie ograniczaty wykonawcom dostepu do przedmiotowego

postepowania.

Odwotujgcy podnosi, ze to Zamawiajgcy odpowiada za zapewnienie, aby wskazana
w SIWZ platforma zakupowa umozliwiata wykonawcom wykonanie wszelkich czynnosci, jakie
sg niezbedne do wziecia udzialu w postepowaniu. Te czynnosS¢ Zamawiajgcego nalezy
traktowa¢ zaroéwno jako element przygotowania postepowania jak i prowadzenia

postepowania a uchybienie temu obowigzkowi, stanowi podstawe do wniesienia odwotania.

Z wypowiedzi Odwotujgcego na rozprawie wynika, ze chciat wzig¢ udziat w aukcji
elektronicznej, zalogowat sie do systemu i widziat jej przebieg w czasie rzeczywistym. Widziat
postgpienie ztozone przez Przystepujgcego i w jego nastepstwie chciat ztozyC witasne
postgpienie, oferujgc nizsze ceny. W tym celu wprowadzit dane w formularzu przeznaczonym

do skftadania postgpien. Powyzszy proces nie zostat niczym zakidcony, jednakze problem
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pojawit kiedy odwotujgcy chciat ztozy¢ podpis elektroniczny, bowiem system nie wygenerowat
okna umozliwiajgcego ztozenie podpisu. Odwotujgcy powtdrzyt catg procedure przy uzyciu
innej przegladarki, jednak problem z brakiem mozliwosci ztozenia podpisu elektronicznego
dalej wystepowat. Odwotujgcy wskazat, ze postepowat zgodnie z wytycznymi dla udziatu
w aukcji elektronicznej opisanymi w pkt 25 SIWZ, nie mégt skutecznie ztozyé postgpien,
najprawdopodobniej z uwagi na btgd techniczny platformy zakupowej, za co odpowiedzialnos¢
ponosi Zamawiajgcy. Dodat, ze dzieh wczesniej uczestniczyt w aukcji testowej, ktora

przebiegta bez zastrzezen.

Izba wskazuje, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
tj. sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi, ze Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza
twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza
(...) (por. wyrok KIO 1379/19 z dnia 2 sierpnia 2019 r.).

Wobec powyzszego, Odwotujgcy jako podmiot kwestionujgcy nieprawidtowosc
przebiegu aukcji elektronicznej, winien przedstawi¢ dowdd na poparcie swoich twierdzen.
Jednakze, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Odwotujacy nie jest w stanie przedstawi¢
dowodu zawierajgcego rejestr danych z systemu teleinformatycznego platformy aukcyjnej,
bowiem nie ma mozliwosci dostepu do systemu. Rejestr taki zostat przedtozony na rozprawie
przez Zamawiajgcego, a Odwotujgcy potwierdzit, ze dane w nim zawarte sg wystarczajgce dla
ustalenia przebiegu aukcji elektronicznej prowadzonej w dniu 24 lipca 2019 r. w godz. 10:00 —
10:15.

Z rejestru wynika, m.in. Ze po analizie logéw aplikacyjnych:

— nie stwierdzono btedéw systemu w module aukcji w dniu 24 lipca 2019 r. w przedziale
czasowym 20:00-10:15,

— nie stwierdzono btedéw dziatania systemu w oparciu o komponenty modutu aukcyjnego
dziatajgce w oparciu o serwer IS (JavaScript) w dniu 24 lipca 2019 r.
w przedziale czasowym 10:00-10:15,

— nie stwierdzono bteddéw wptywajgcych na dziatanie modutow aukcyjnego, mogacych
obcigzac¢ prace serwera i wptyng¢ na wydajnos¢ podczas skfadania ofert dniu 24 lipca

2019 r. w przedziale czasowym 10:00-10:15,
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— analiza kont uzytkownikéw biorgcych udziat w aukcji nie wykazata btedéw
przy sktadaniu ofert, oferty zostalty ztozone poprawnie, nie =zarejestrowali$my
nieudanych prob ztozenia ofert,

— po przeanalizowaniu konta uzytkownika m.g.@konicaminolta.pl logi systemowe

wskazujg ze uzytkownik witgczyt konsole aukcyjng o godz. 09:44 z adresu IP
212.244.58.133 z nastepujgcej przegladarki:
Mozilla/5.0+(Windows+NT+10.0;Win64;+x64)+AppleWebKit/537.36(KHTML, +like+
Grecko)+Chrome/75.0.3770.142+Safari/537.36.
— wskazany uzytkownik wykonat nastepujgce operacje:
o 10:11:14 system aukcyjny aktualizuje komponenty niezbedne do skfadania,
podpisu elektronicznego. Aktualizacja trwa do godz. 10:14:07,
o 10:14:12 uzytkownik ponownie uruchomit konsole aukcyjna,
o 10:14:17 ponowne tadowanie zaktualizowanych komponentéw aplikacji szafir,
o 10:15:35 Certyfikat zostat zatadowany do kontrolki szafir,
o 10:16:57 préba ztozenia oferty.

Logi wskazujg ze poprawna proba ztozenia oferty nastgpita po zakonczeniu aukgiji.

Powyzszy dowdd, zdaniem Izby potwierdza, ze podczas trwania aukcji elektronicznej,
nie zostata zakiécona komunikacja oraz tgcznosé pomiedzy Odwotujgcym a platformg
aukcyjng. Kazda aktywnos¢ Odwotujgcego zostata odnotowana przez system. Z raportu
wynika réwniez, ze system odnotowat dwukrotne fadowanie aktualizacji komponentow
niezbednych do ztozenia podpisu elektronicznego. Pozostaje to w zgodzie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, z ktérego wynika ze podczas préby ziozenia postgpienia dokonat zmiany
przegladarki internetowej, co zgodnie z wypowiedzig pethomocnika Zamawiajgcego mogto
by¢ realng przyczyng ponownego fadowania zaktualizowanych komponentéw aplikacji Szafir.

Petnomocnik Zamawiajgcego wskazat, ze przyczyng braku mozliwosci ztozenia podpisu
elektronicznego mogto by¢ korzystanie podczas aukcji testowej i aukcji elektronicznej z innych
komputeroéw lub, ze zainstalowana kontrolka podpisu stracita waznos¢. Podpis elektroniczny
musi by¢ aktualny na moment jego skfadania, a sprawdzenie aktualno$ci podpisu jest mozliwe
poprzez wygenerowanie informacji w tym zakresie przez uzytkownika z systemu — co wykazat
Zamawiajgcy dowodem ztozonym na rozprawie. Ponadto Zamawiajgcy przywotat zapisy
ze str. 9 instrukcji dostepnej dla wykonawcow ,Platforma zakupowa podpis elektroniczny —
konfiguracja; sktadanie postgpien aukcyjnych” z ktérego wynika, ze funkcjonalno$¢ podpisu
elektronicznego realizowana jest za posrednictwem apletu KIR Szafir. Jest to dedykowane
rozszerzenie, ktére nalezy zainstalowaC w przegladarce. Jezeli rozszerzenie nie jest
zainstalowane, system sam zainicjuje instalacje/aktualizacje komponentu. Zatem, jesli

odwotujgcy korzystat z réznych przegladarek (co nie bylo sporne) system samodzielnie
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rozpoczagt aktualizacje komponentu niezainstalowanego w przegladarce. Ta okolicznosc
zostata rowniez potwierdzone przez raport z przebiegu aukgciji.

Ponadto w tresci SIWZ 5.2. Zamawiajgcy odwotat sie do Instrukcji korzystania z systemu,
dostepnej pod wskazanym adresem internetowym. Ze str. 32 instrukcji: ,Ztozenie oferty przez
wykonawce — instrukcja uzytkownika” wynika:

UWAGA: Przy skfadaniu oferty przez Platforme zalecamy, aby wszystkie czynnoSci
wykonywac w ramach jednej przeglgdarki np. IE . W przypadku gdy mamy otwartg kontrolke
do podpisu na przeglgdarce IE i chcemy wywotac podpis na innej przeglgdarce - to z przyczyn
technicznych aplikacji Szafir nie uda sie tego zrobic.

Dodaé nalezy, ze dowody ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie potwierdzaja,
ze Odwolujgcy dysponowat sprzetem, oprogramowaniem i fgczem o parametrach
wymaganych przez Zamawiajgcego, jednak nie wynika z nich, ze w momencie trwania aukcji
Odwotujgcy dysponowat zainstalowanym w uzywanej przeglgdarce komponentem podpisu
Szafir. Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat, ze podczas trwania aukcji testowej korzystat z tego
samego sprzetu co w aukcji elektronicznej, przy uzyciu ktérego nie odnotowano probleméw
technicznych. Dodatkowo, zlozony na rozprawie jako dowdd - wydruk Konsoli oferenta,
dokonany po zakonczeniu aukcji, nie moze dowodzi¢ braku prawidtowego przebiegu aukcji,
bowiem potwierdza dane po zakonczeniu aukcji elektroniczne;j.

Izba nie uwzglednita rowniez dowodu Odwotujgcego, zlozonego na okolicznosé zawodnosci
platformy zakupowej u innego zamawiajgcego, wskazujgc ze dotyczy on innego czasu, innego
postepowania i pozostaje bez zwigzku z przedmiotowym odwotaniem.

Wobec powyzszego, wskazaC nalezy, ze zarzut zaniechania umozliwienia Odwotujgcemu
ztozenia w toku aukcji elektronicznej w dniu 24 lipca 2019 r. postgpienia za posrednictwem
elektronicznej platformy nie zostat potwierdzony. Zamawiajgcy wykazat, iz po jego stronie
nie nastgpity problemy techniczne, natomiast Odwotujgcy nie udowodnit, ze sprostat
wszystkim wymaganiom, tj. ze miat zainstalowany aktualny komponent podpisu Szafir.
Ponadto, nie wykazat ze podczas aukcji testowej i aukcji elektronicznej korzystat z tego
samego sprzetu, w tej samej konfiguracji. Co wiecej potwierdzit, ze podczas proby ztozenie
podpisu elektronicznego korzystat z roznych przeglgdarek, co zgodnie z informacjg w instrukciji
wskazywato na mozliwos¢ niepowodzenia.

PowyZzsze wskazuje, ze zarzut nalezato oddalic.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania uniewaznienia aukcji elektronicznej i zaniechania
powtérzenia aukcji elektronicznej w zwigzku z naruszeniem art. 91c ust. 1 Pzp poprzez
nieumozliwienie wprowadzenia niezbednych danych w trybie bezposredniego potgczenia
ze strong, sktadania kolejnych postgpien, podlegajgcych automatycznej ocenie i klasyfikacji
oraz prowadzenia postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow tj. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
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postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisow Pzp, wskazac¢ nalezy

ze zarzut jest chybiony.
Zgodnie z art. 91c ust. 1 Pzp:

W toku aukgji elektronicznej wykonawcy za pomocg formularza umieszczonego na stronie
internetowej, umoZliwiajgcego  wprowadzenie  niezbednych danych w ftrybie
bezposredniego polgczenia z tg strong, sktadajg kolejne korzystniejsze postgpienia,
podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Przepiséw art. 82 ust. 1i 2, art. 83 i 84

oraz art. 86-89 nie stosuje sie.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp:

Zamawiajgcy przygotowuje | przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia
w Sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci.

Odwotujgc sie do ww. przepiséw oraz przywotanego przez Odwotujgcego wyroku z 20 grudnia
2012 KIO 2720/12 wskaza¢ nalezy, ze to Odwotujgcy powinien udowodnic,
ze przeprowadzona przez Zamawiajgcego aukcja elektroniczna nie posiadata co najmniej

jednej z cech wymaganych przepisami Pzp, a mianowicie, ze:

zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom formularza umieszczonego na stronie

internetoweyj,

- formularz nie umozliwiat wprowadzenia niezbednych danych w trybie bezposredniego
potgczenia z tg strona,

- zamawiajgcy nie umozliwit wykonawcom sktadania kolejnych korzystniejszych
postgpien,

- postgpienia sktadane przez wykonawcéw, nie podlegaty automatycznej ocenie

i klasyfikaciji.

czemu Odwotujgcy nie sprostat.

Stan faktyczny sprawy potwierdza, ze Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom formularz
do udziatu w aukcji elektronicznej, umozliwiajacy wprowadzenie niezbednych danych w trybie
bezposredniego potgczenia ze strong (potwierdzit to Odwotujgcy, bowiem mogt wprowadzi¢
dane dotyczace nizszej ceny). Postgpienia sktadane przez wykonawcéw podlegaty
automatycznej ocenie i klasyfikacji - Odwotujgcy widziat, ze postgpienie Przystepujgcego
spowodowato uplasowanie go na pierwszej pozycji w rankingu cen. Ponadto sam fakt,

ze Przystepujgcy ztozyt postgpienie, swiadczy o tym, ze taka mozliwo$¢ zostata przez
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Zamawiajgcego stworzona. Wyprowadzenie wniosku odwrotnego, z ktérego by wynikato,
ze poprzez brak mozliwosci ztozenia postgpienia przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy
nie zapewnit mozliwosci ztozenia wykonawcom postgpienia bytoby nieuprawnione, bowiem
problem ten mogt by¢ rowniez wywotany okolicznosciami technicznymi lezgcymi po stronie

Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie wykazal, ze dopetnit wszystkich wymagan w zakresie aktualnosci
komponentu podpisu elektronicznego, ponadto potwierdzit korzystanie z kilku przegladarek
(co mogto stanowi¢ przyczyne probleméw ze ztozeniem podpisu elektronicznego). Powyzsze
nie potwierdza stusznosci stawianego zarzutu dotyczgacego zaniechania uniewaznienia aukcji
elektronicznej i zaniechania jej powtdérzenia. Podczas prowadzenia aukcji elektronicznej
Zamawiajgcy nie odnotowat zakidceh, kitore by wskazywaty na przeprowadzenie
jej z naruszeniem wymaganych przepisow, a Odwotujgcy nie udowodnit, ze problemy
z mozliwo$cig ztozenia przez niego podpisu elektronicznego lezg po stronie Zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym, nie byto podstaw do uniewaznienia aukcji elektronicznej, a zarzut

w tym zakresie nie zostat potwierdzony.

Wobec powyzszego Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.

Izba nie odniosta sie do podniesionego podczas rozprawy zarzutu, dotyczgcego zbyt
krotkiego czasu na zlozenie postgpienia, bowiem zarzut ten nie zostat podniesiony
w odwotaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore

nie byly zawarte w odwotaniu.
Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........ccoeiiiiiiiiinineenn
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