Sygn. akt: KIO 189/19

WYROK
z dnia 25 lutego 2019r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka
Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2019 r. przez Odwotujgcego:
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Derstaw Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Potaricu oraz DGP Security Partner Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego: Enea Elektrownia Pofaniec Spétka Akcyjna z siedzibg w Potancu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Karabela” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Karabela-Serwis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiinan,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Enea Elektrownia Potaniec Spotka Akcyjna z siedzibg w Potancu
(,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Kompleksowa ustuga ochrony mienia,
terendw i obiektow w Enea Elektrownia Potaniec Spotka Akcyjna” (dalej jako ,,Postepowanie”).
Wartosé ww. zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018
r. poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 7 sierpnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2018/S 150-
345701.

I. W dniu 4 lutego 2019 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:
Derstaw Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Potancu oraz DGP Security
Partner Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach (,Odwotujacy”)
wniesli do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci podjete oraz

zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj.:

1) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,Karabela" Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu, Karabela - Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie (dalej jako ,Wykonawca Karabela™), mimo iz jest niezgodna z ustawg, albowiem
podpis ztozony przez Wykonawce pod ofertg - postgpieniami nie odpowiada aktualnie
obowigzujgcym przepisom prawa, jest niewazny, dokumenty podpisane kwalifikowanym
podpisem elektronicznym wykorzystujgcym funkcje skrotu dokumentu SHA-1 po 1 lipca
2018 r. nie mogg zosta¢ uznane za prawidiowe, tym samym oferta - postgpienia nie
zostaty ztozone zgodnie z postanowieniami ustawy, w tym ustawy Pzp,

2) brak automatycznej weryfikacji ztozonej oferty - postgpieh pod katem poprawnosci
zastosowanego przez Wykonawce Karabela kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
podjecie takiej weryfikacji dopiero przy 9 dogrywce, podczas gdy Zamawiajgcy na kazdym
etapie postepowania, na kazdym etapie aukcji na biezgco zobowigzany jest do weryfikaciji
poprawnosci dziatan Wykonawcy Karabela w szczegdlnosci wykorzystania
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, albowiem postgpienia pod rygorem
niewaznosci sktada sie opatrujgc je kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

3) podjecie proby uprzedzenia Wykonawcy Karabela o nieprawidtowosciach wystepujacych

w jego ofercie w trakcie trwania aukcji elektronicznej, podczas gdy Wykonawca jako



4)

5)

6)

7

profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien powinien zna¢ powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa, posiada¢ podpis kwalifikowany odpowiadajgcy przepisom prawa.
Nieprawidtowosci wystepujgce w ofercie Wykonawcy Karabela majg charakter
nieusuwalny. Zamawiajgcy nie moze ingerowaé¢ w tres¢ sktadanej oferty, wystepujgce
nieprawidtowosci powinien jedynie oceni¢ pod katem przestanek odrzucenia oferty z art.
89 ustawy Pzp,

przyjmowanie kolejnych postgpien Wykonawcy Karabela mimo, iz juz po weryfikacji
pierwszego postgpienia ztozonego przy uzyciu podpisu kwalifikowanego korzystajgcego
ze skrétu podpisu SHA-1, Zamawiajgcy powinien odmowiC przyjecia postgpien
sktadanych przez Wykonawce Karabela przy uzyciu kwalifikowanego podpisu,
w konsekwenciji zakohczy¢ aukcje,

zaniechanie wyczerpujgcego i biezgcego informowania Odwotujgcego o przyczynach
wystgpienia nieprawidtowosci w dziataniu platformy, czasie trwania nieprawidiowosci,
momencie ich usuniecia,

zaniechanie zatrzymania aukcji elektronicznej w sytuacji, gdy rzekomo doszio do
nieprawidiowego dziatania systemu teleinformatycznego z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego (Administratora za ktérego dziatania i zaniechania odpowiedzialnos¢
ponosi Zamawiajgcy),

zastosowanie opcji kontynuowania aukcji elektronicznej, podczas gdy w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy nie doszto do przerwania aukcji z uwagi na awarie systemu

teleinformatycznego, a wrecz przeciwnie miato miejsce zakonczenie aukcji,

oraz z ostroznoSci procesowey:

8)

9)

nieprawidiowe wyznaczenie terminu kontynuowania aukcji elektronicznej tj. bez
zachowania odstepu jednego dnia roboczego od usuniecia awarii,

wyznaczenie terminu  kontynuowania aukcji, wystosowanie zaproszenia do
kontynuowania aukcji, z naruszeniem przepiséw prawa, w konsekwencji doreczenie
Odwotujgcemu zaproszenia do kontynuowania aukcji w takim czasie, ze skuteczne
przygotowanie sie przez Odwotujgcego do uczestnictwa w niej nie byto mozliwe, co wiece;j
nie byto mozliwe réwniez - z uwagi na brak informacji od Zamawiajgcego - zweryfikowanie

poprawnosci podjetych dziatan przez Zamawiajgcego,

10) podejmowanie czynnosci w Postepowaniu w sposob naruszajgcy zasady zachowania

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)

art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91c ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust.
2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 137 ust. 1 ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach



2)

3)

zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (t.j. Dz. U. z 2016 poz. 1579 z p6zn.zm., dalej:
,=uzoie") w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez:

zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Karabela mimo, iz jej tres¢ jest niezgodna
z ustawg Pzp, uzoie, albowiem podpis ztozony przez Wykonawce Karabela pod ofertg -
postgpieniem nie odpowiada aktualnie obowigzujgcym przepisom prawa jest niewazny,
dokumenty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykorzystujgcym
funkcje skrétu dokumentu SHA-1 po 1 lipca 2018 r. nie mogg zosta¢ uznane za
prawidtowe, tym samym oferta - postgpienie nie =zostato podpisane zgodnie
z postanowieniami ustawy w tym ustawy Pzp i uzoie oraz siwz,

podjecie proby ingerencji w tres¢ oferty - postgpien sktadanych przez Wykonawce
Karabela poprzez przestanie do Wykonawcy Karabela komunikatu o nieprawidiowym
skrécie  podpisu  kwalifikowanego podpisu elektronicznego, co spowodowato
nieprawidtowosci w funkcjonowaniu platformy, podczas gdy Wykonawca Karabela jako
profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien powinien zna¢ powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa, posiada¢ podpis kwalifikowany odpowiadajgcy przepisom prawa,
nieprawidiowosci wystepujgce w ofercie Wykonawcy Karabela majg charakter
nieusuwalny. Zamawiajgcy nie moze ingerowa¢ w tresci sktadanej oferty, wystepujgce
nieprawidtowosci powinien jedynie oceni¢ pod katem przestanek odrzucenia oferty z art.
89 ustawy Pzp,

art. 91c ustawy Pzp w zw. z art. 91e ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez:

brak automatycznej weryfikacji ztozonej oferty - postgpien pod katem poprawnosci
zastosowanego przez Wykonawce Karabela kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
podjecie takiej weryfikacji dopiero przy 9 dogrywce, podczas gdy Zamawiajgcy na kazdym
etapie postepowania, na kazdy etapie aukcji na biezgco zobowigzany jest do weryfikacji
poprawnosci  dziatan Wykonawcy Karabela w szczegdlnosci wykorzystania
kwalifikowanego podpisu elektronicznego, albowiem postgpienia pod rygorem
niewaznosci sktadane sie opatrujgc je kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
przyjmowanie kolejnych postgpien Wykonawcy mimo, iz juz po weryfikacji pierwszego
postgpienia ztozonego przy uzyciu podpisu kwalifikowanego korzystajagcego ze skrotu
podpisu SHA-1, Zamawiajgcy powinien odmowiC przyjecia postgpien sktadanych przez
Wykonawce przy uzyciu kwalifikowanego podpisu, w konsekwencji zakonczy¢ aukcje,
art. 91d ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez:

jego zastosowanie i zaproszenie do kontynuowania aukcji w dniu 25 stycznia 2019 r.

podczas gdy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy:



b)

Zamawiajgcy zaniechat wyczerpujgcego i biezgcego informowania Odwotujgcego
0 przyczynach wystgpienia nieprawidiowosci w dziataniu platformy, czasie trwania
nieprawidtowosci, momencie ich usuniecia,

w dniu 24 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zaniechat zatrzymania aukgji elektronicznej
w sytuacji gdy rzekomo doszio do nieprawdziwosci [prawdopodobnie miato byc:
»hieprawidfowo$ci”] dziatania systemu teleinformatycznego z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego (Administratora za ktérego dziatania i zaniechania odpowiedzialnos¢
ponosi Zamawiajgcy),

w dniu 24 stycznia 2019 r. nie doszio do przerwania aukcji z uwagi na awarie systemu
teleinformatycznego, a wrecz przeciwnie miato miejsce zakonczenie aukcji (zgodnie
Zz komunikatem widocznym dla Odwotujgcego (vide zrzut ekranu, wyjasnienia samego
Administratora). Wobec powyzszego Odwoltujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zastosowania opcji kontynuowania aukcji elektronicznej,

Z ostroznosci procesowej w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw - zarzut
naruszenia art. 91d ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez:
nieprawidiowe wyznaczenie terminu kontynuowania aukcji elektronicznej tj. bez
zachowania odstepu jednego dnia roboczego od usuniecia awarii,

wyznaczenie terminu  kontynuowania aukcji, wystosowanie zaproszenia do
kontynuowania aukcji, z naruszeniem przepiséw prawa, w konsekwencji doreczenie
Odwotujgcemu zaproszenia do kontynuowania aukcji w takim czasie, ze skuteczne
przygotowanie sie przez Odwotujgcego do uczestnictwa w niej nie byto mozliwe, co wiecej
nie byto mozliwe réwniez - z uwagi na brak informacji od Zamawiajgcego - zweryfikowanie

poprawnosci podjetych dziatah przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

4)

uniewaznienia czynnos$ci przeprowadzenia kontynuacji aukcji elektronicznej w dniu 25
stycznia 2019r.,

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na zaproszeniu do kontynuowania aukcji
elektronicznej z dnia 25 stycznia 2019 r.

przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, a w tym odrzucenia oferty
Wykonawcy Karabela,

odmowy przyjecia postgpien sktadanych przez Wykonawce Karabela w toku aukcji w dniu

24 stycznia 2019 r. z uzyciem skrétu podpisu SHA-1.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:



Na wstepie Odwotujgcy przywotat zapisy, bedgce zgodnie z jego twierdzeniami

postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia:
Ustawienia podpisu elektronicznego dla ofert sktadanych przez platforme

W przypadku 0sob korzystajgcych z aplikacji dostarczanych w zestawach lub pobieranych ze
stron kwalifikowanych centrow certyfikacji, zalecane jest zaktualizowanie oprogramowania do
najnowszych wersji. Obowigzkowo od 1 lipca 2018 r. do sktadania zaawansowanych podpisow
elektronicznych lub zaawansowanych pieczeci elektronicznych wymagane jest stosowanie
funkcji skrotu SHA-2 Oferent bedgcy uzytkownikiem podpisu powinien sie upewnic, Ze
Ustawienia jego podpisu elektronicznego sg wtasciwe tj. zawierajg wtasciwg funkcje skrotu

SHA-2 (SHA-256) pod rygorem odrzucenia oferty/postgpienia w aukcji i licytacji elektronicznej.

Ponizej prezentujemy jak prawidtowo ustawi¢ funkcje skrotu SHA-256 na przyktadzie

najczesciej wykorzystywanych aplikacji wystawcow podpiséw kwalifikowanych. {(...)

Ztozenie ofert zgodnie z algorytmem funkcji skrotu innym niz SHA 2 (SHA-256) np. SHA-1
moze skutkowaé odurzeniem [prawdopodobnie miato by¢: odrzuceniem] ofert zgodnie

Z powyzszym komunikatem Ministra Cyfryzacji z dnia 01 marca 2018 r.

Obowigzkiem uzytkownika jest ustawi¢ wiasciwg funkcje skrotu szczegdlnie w certyfikatach
podpisu elektronicznego wydanych przed 1 lipca 2018r. (Vide str. 16-18 Instrukcji obstugi

platformy zakupowej eB2B -podrecznik Oferenta, dalej: ,Instrukcja”).
W odniesieniu do poszczegdlnych zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuije:

Zarzuty oznaczone numerami 1i 2.

Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 137 uzoie oraz art. 3 pkt 9), 12) — 15), 35) oraz 41)
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r.
w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE z dnia 23 lipca
2014 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 257, str. 73). W dalszej kolejno$ci Odwotujgcy stwierdzit:

Algorytm skrétu wylicza w sposob kryptograficzny skrét z treéci podpisywanego dokumentu -
dotyczy zatem tresci podpisywanego dokumentu - za ten skrét odpowiada aplikacija, przy ktorej
uzyciu skfadany jest podpis - ten skrot z tresci dokumentu po 1 lipca 2018 roku musi by¢
wyliczany zgodnie z SHA-256. Aby go zastosowac, nie jest wymagana zmiana podpisu
elektronicznego - wystarczajgca jest aktualizacja aplikacji do skfadania podpisu i zmiana
w opcjach tego oprogramowania. Wykonawca kazdorazowo korzystajgc z ustug okreslonego

podmiotu, ktéry udostepnia swoj portal w celu prowadzania aukgji elektronicznej, akceptuje



zasady tam funkcjonujgce. Niezaleznie od koniecznosci znajomosci powszechnie
obowigzujgcych przepiséow prawa, od Wykonawcy, jako profesjonalnego uczestnika, wymaga
sie, aby zapoznat sie doktadnie z warunkami aukcji i zasadami oraz zakresem Swiadczenia
ustugi w ramach serwisu elektronicznego prowadzonego przez administratora i zawartymi
w regulaminie. Wazne sg okresSlone przez administratora wymagania techniczne
i organizacyjne. Nalezy zwréci¢ uwage, iz postgpienie nie ogranicza sie do jednej czynnosci -
ztozenia podpisu elektronicznego, ale stanowi cigg czynnosci, polegajacych m.in. na otwarciu
okna podpisu, wprowadzeniu ciggu znakéw i akceptacji wprowadzonych danych. ,Warunkiem
ztozenia poprawnego i petnego postgpienia jest zakonczenie catego procesu sktadania
postgpienia przed zamknigciem aukcji elektronicznej. System weryfikuje tutaj czas otrzymania
potwierdzenia, ze wystany do platformy dokument z podpisem elektronicznym jest poprawnym
podpisem i dotyczy wygenerowanego przez platforme dokumentu pdf opisujacego postgpienie
wykonawcy" (vide wyrok KIO 2102/16), Wylgcznie po pozytywnej weryfikacji postgpienie

zostanie przyjete.

Jak wynika z tresci wyjasnien przedtozonych przez Administratora w dniu 24 stycznia 2019 r.
(wiadomos¢ mailowa) uzupetnionych wyjasnieniami z dnia 25 stycznia 2019 r. oraz z dnia 31
stycznia 2019 r. pracownik administratora w trakcie aukcji elektronicznej podjgt prébe
weryfikacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych ztozonych przez Wykonawce Karabela,
w tym w zakresie formatu pliku podpisu (skrétu podpisu). Jak wskazuje sie w przedmiotowych
wyjasnieniach pracownik Administratora po weryfikacji podpisu ztozonego przez Wykonawce
Karabela chciat skierowa¢ do Wykonawcy Karabela (wyswietli¢ widoczny dla Wykonawcy
Karabela) komunikat, iz tylko podpis ze skrotem SHA-2 jest prawidtowy. Jak wynika z zrzutéw
ekranu zatgczonych w tresci wyjadnien z dnia 25 stycznia 2019 r. przestany przez Wykonawce
Karabela plik podpisu korzystat z przestarzatego algorytmu SHA-1. Innymi stowy podpis pod
ofertg - postgpieniem zostat ztozony z wykorzystaniem algorytmu skrétu podpisu SHA-1. W
konsekwencji podpis ztozony przez Wykonawce Karabela pod ofertg - postgpieniem nie
odpowiada aktualnie obowigzujgcym przepisom prawa jest niewazny, dokumenty podpisane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykorzystujgcym funkcje skrotu dokumentu SHA-1
po 1 lipca 2018 r. nie mogg zosta¢ uznane za prawidtowe. Majgc powyzsze na uwadze, nalezy
podnies¢ iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Wykonawca Karabela do terminu
zakonczenia aukcji nie ztozyt oferty - postgpienia sporzgdzonej w postaci elektronicznej

podpisanej przy pomocy waznego kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
Na uwage zastuguje fakt, iz w przywotanej we wstepnej czesci Instrukcji Zamawiajgcy
w sposob jasny, precyzyjny i wyczerpujacy okreslit zasady aukcji elektronicznej, co wiece;j

przywotat wynikajgcy z przepiséw prawa obowigzek korzystania z aktualnego podpisu SHA-2,



mimo iz takg wiedze Wykonawca Karabela jako profesjonalny uczestnik rynku powinien
posiadaé. Podnie$¢ nalezy, iz pracownik Administratora uczynit prawidiowo dokonujgc
weryfikacji ztozonego podpisu, takie dziatanie powinno mie¢ miejsce wedtug przepiséw ustawy
Pzp przy kazdym postgpieniu a nie dopiero w 9 dogrywce. W tym miejscu nalezy przypomnieé,
ze zgodnie z art. 137 uzioe z dniem 1 lipca utracit wazno$¢ algorytm SHA-1. Algorytm SHA-1
utracit rekomendacje ETSI. Zatem dokumenty podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym uzywajgcym po 1.07.2018 r. do wyliczenia skrotu dokumentu SHA-1 nie moga
zosta¢ uznane za prawidtowe. W Specyfikacji technicznej ETSI 119 312 (ktora zastgpita
specyfikacje ETSI 102 176), nie wymienia sie juz algorytmu SHA-1, zas koniecznosc
odnoszenia sie w aktach delegowanych do norm ETSI czyli Europejskiego Instytutu Norm
Telekomunikacyjnych wynika wprost z motywu 72 "elDAS". Odwotujgcy wskazuje, iz
kwalifikowany podpis, dla swej prawidtowosci musi spetnia¢ wszelkie wymogi wskazane w
rozporzadzeniu elDAS ale powinien réwniez spetnia¢ wymogi ustawodawcy krajowego o ile
takowe zostaty wprowadzone. W przypadku braku spetnienia tych wymogdéw dany podpis nie
ma waloru kwalifikowalnosci. Powyzsza kwestia byta przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej
Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 10 grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2428/18 [Odwotujgcy

przywotat fragment uzasadnienia ww. wyroku].

Zarzuty oznaczone nr 3.

W dniu 24 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zaniechat zatrzymania aukcji elektronicznej w sytuacji
gdy rzekomo doszto do nieprawidtowego dziatania systemu teleinformatycznego z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego (Administratora za ktérego dziatania i zaniechania
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy). W konsekwencji w dniu 24 stycznia 2019 r. nie doszto
do przerwania aukcji z uwagi na awarie systemu teleinformatycznego, a wrecz przeciwnie
miato miejsce zakonczenie aukcji (zgodnie z komunikatem widocznym dla Odwotujgcego (vide
zrzut ekranu, wyjasnienia samego Administratora). Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi,
iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania opcji kontynuowania aukcji elektroniczne;.
Po nowelizacji z 2016 r. ustawodawca w art. 91d ust. 1 ustawy Pzp wskazat ze w przypadku
gdy awaria systemu teleinformatycznego spowoduje przerwanie aukcji elektronicznej,
zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektronicznej na nastepny po usunieciu
awarii dzieh roboczy, z uwzglednieniem stanu ofert po ostatnim zatwierdzonym postgpieniu.
Wazne jest zatem rozstrzygniecie, czy przeprowadzona aukcja przebiegata bez zaktocen oraz
odstepstw od warunkow ustalonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu, siwz i zaproszeniu
do aukcji. Nalezy pamieta¢, ze administrator platformy moze jedynie przekazac¢ informacje,
ktore wykazg wadliwos¢ lub niedziatanie systemu. Zamawiajacy uniewazniajgc aukcje uchyla

czynnos¢ przeprowadzenia aukcji, co ma istotny wptyw na odwiadczenia ztozone w toku aukciji



(nie mogg by¢ brane pod uwage i wywotywaé skutkow), ale co ze wzgledu na uprawnienia
Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i
gwaranta przestrzegania regulacji to postepowanie normujgcych, miesci sie w granicach jego

normatywnych uprawnien.

Zamawiajgcy nie poinformowat przez Odwotujgcego o czasie trwania nieprawidtowosci
funkcjonowania Platformy, momencie usuniecia nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
Platformy, w konsekwencji z ostroznosci Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do wyznaczenia terminu kontynuowania aukcji na dzien 25 stycznia 2019 r.
Przede wszystkim Odwotujgcy wskazuje, iz nawet czysto hipotetycznie zaktadajgc, iz
Zamawiajgcy mogt korzysta¢ z kontunuowania aukcji - to data wyznaczenia terminu
kontunuowania aukcji zalezy od momentu usuniecia awarii. Zaktadajgc, iz usuniecia awarii
nastgpito w dniu 24 stycznia 2019 r. to Zamawiajgcy powinien o tym poinformowac
uczestnikow aukcji w tym dniu tj. 24 stycznia 2019 r. wyznaczajgc termin aukcji na nastepny
dzien roboczy. Jezeli za$ usuniecie awarii nastgpito w dniu 25 stycznia 2019 r. nastepny dzien
roboczy to 4 luty 2019 r. Reasumujac niedopuszczalne jest wystosowanie zaproszenia do
kontynuowania aukcji w tym samym dniu w ktérym ma nastgpi¢ aukcja i to jeszcze
w niewielkim odstepie czasowym - informacja o zaproszeniu do kontynuowania aukcji zostata
przestana o godzinie 10:24, a termin rozpoczecia na godzine 13.00. Odwotujgcy podnosi, iz
otrzymat zaproszenie do kontynuowania aukcji w takim czasie, ze skuteczne przygotowanie
sie do jej przeprowadzenia nie byto mozliwe, co wigcej nie bylo mozliwe réwniez - z uwagi na
brak informacji od Zamawiajgcego - zweryfikowanie poprawnosci podjetych dziatan przez

Zamawiajgcego.

II. Pismem z dnia 21 lutego 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o

jego oddalenie w catosci.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 8 lutego 2019 r. wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Karabela” Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Tarnobrzegu oraz Karabela-Serwis Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Wykonawca Karabela”)

zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie
Izby Odwotujgcy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, wskazujgc, iz na skutek
zarzuconych Zamawiajgcemu naruszen przepiséw ustawy Pzp utraci mozliwos¢ zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego na korzystniejszych dla niego — pod wzgledem

kwoty naleznego mu wynagrodzenia — warunkach.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dokumenty
ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie i zatgczone przez Zamawiajgcego do odpowiedzi

na odwotanie.
Na podstawie dokumentacji Postepowania |zba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuije:

W dniu 21 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom zaproszenie do udziatu

w aukcji elektronicznej.

W dniu 24 stycznia 2019 r. o godz. 14:13 administrator platformy, na ktorej zostata
przeprowadzona aukcja (dalej jako ,Administrator Platformy”, ,Platforma”) poinformowat drogg
elektroniczng [wiadomosé email w aktach sprawy], ze podczas przeprowadzania aukcji
elektronicznej doszto do btedu ze strony ww. podmiotu, na skutek ktérego doszto do
uszkodzenia procesu weryfikacji podpisu elektronicznego wykonawcdw uczestniczgcych
w aukcji. Jednoczeénie poinformowano, iz zmiany zostaty wycofane — system dziata

poprawnie.

Tego samego dnia 0 godzinie 16:12 pracownik Zamawiajgcego zwrdcit sie do Administratora
Platformy z prosbg o niezwtoczne zamieszczenie na Platformie zatgczonej informacji do
wykonawcow biorgcych udziat w aukcji, o nastepujgcej tresci: ,\W zwigzku z wystgpieniem
nieprawidiowosci w funkcjonowaniu platformy eB2B podczas aukcji elektronicznej, jeden
z Wykonawcow nie mogt ztozyC skutecznego postgpienia. Majgc powyzsze na uwadze
Zamawiajgcy przystgpit do ustalenia uczestnika odpowiedzialnego za brak mozliwosci
ztozenia skutecznego postgpienia w toku prowadzonej aukcji. O dalszych czynnosciach
podjetych przez Zamawiajgcego bedziemy Panstwa niezwlocznie informowac.”

Ww. informacja zostata zamieszczona na platformie tego samego dnia o godz. 16:28.
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W dniu 25 stycznia 2019 r. o godz. 10:24 Zamawiajgcy wystat Odwotujgcemu droga
elektroniczng zaproszenie do kontynuowania aukcji elektronicznej (Wykonawcy Karabela
zaproszenie zostato wystane o godz. 10:28. Zgodnie z trescig zaproszenia termin rozpoczecia

kontynuacji aukcji zostat wyznaczony na dzien 25 stycznia 2019 r. godz. 13:00.

Tego samego dnia o godz. 12:46 Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu wniosek
0 przesuniecie terminu kontynuacji aukcji i przekazanie mu szczegotowych informacji

w sprawie.

Tego samego dnia Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej ,Informacje o zamknieciu
aukgji elektronicznej w dniu 25 stycznia 2019 r. Zgodnie z ww. Informacjg w wyniku

przeprowadzonej aukcji zostaty ztozone nastepujgce oferty:

— Wykonawca — Wynagrodzenie brutto za kompleksowg ustuge ochrony mienia, terenéw
i obiektow (optata miesieczna za ustuge x 36 miesiecy) [brutto] — Stawka brutto jednej
roboczogodziny remontu, modernizacji systeméw CCTV lub SSWIN (1200 rgb) — Wartosé
catkowita brutto;

—  Odwotujgcy — 9 930 000,00 zt — 58,50 zt — 10 148 160,00 zt;

— Wykonawca Karabela — 9 954 012,05 zt — 61,50 zt — 10 175 412,05 zt.

Pismami z dnia 25 oraz 31 stycznia 2019 r. Administrator Platformy ziozyt wyjasnienia
dotyczgce przebiegu aukcji w dniu 24 stycznia 2019 r., nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
Platformy oraz przyczyn ich wystgpienia, konfiguracji podpisu Wykonawcy Karabela oraz

terminu usuniecia btedu w funkcjonowaniu Platformy.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty oznaczone nr 1i 2.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy Pzp lzba uznala za niezasadne

Z nastepujgcych powodow.

Po pierwsze, ww. przepisy stanowig podstawy odrzucania oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zgodnie z przepisem art. 91c ust. 1 ustawy Pzp w toku aukcji
elektronicznej przepisow art. 89 nie stosuje sie. Zgodnie z orzecznictwem Izby jak i
orzecznictwem sgdowym regulacja ta nie stoi na przeszkodzie odrzuceniu oferty wykonawcy
takze po przeprowadzeniu aukcji — w szczegdlnie jako zawierajgcej razgco niskg cene (tak np.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 31 stycznia 2012 r. V Ca 2878/11), jednakze w

dalszym ciggu przestanka odrzucenia musi sie¢ odnosi¢ catosciowo do oferty ztozonej w
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postepowaniu. Nalezy przypomnie¢, iz udziat w aukgcji jest dobrowolny, wykonawcy nie maja
obowigzku sktadania kolejnych korzystniejszych postgpienn — mogg poprzestaé na tresci oferty
ztozonej uprzednio w postepowaniu. W zwigzku z tym rowniez sktadanie nieskutecznych
postgpien nie przektada sie bezposrednio na zaistnienie podstawy odrzucenia oferty. Zgodnie
z przepisem art. 91c ust. 2 ustawy Pzp postgpienia, pod rygorem niewaznosci, sktada sie
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Niezachowanie formy wymaganej ww.
przepisem bedzie zatem skutkowac niewaznoscig postgpienia (postgpien), a nie catej oferty

ztozonej w postepowaniu o udzieleniu zamowienia publicznego.

Po drugie, sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko prezentowane aktualnie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki: z dnia 13 lutego 2019 r. KIO 137/19, z dnia 14 lutego 2019
r. KIO 156/19 oraz z dnia 15 lutego 2019 r. KIO 176/19), zgodnie z ktérym w aktualnym stanie
prawnym brak jest przepisbw odmawiajgcych waznosci kwalifikowanym podpisom
elektronicznym wytgcznie z powodu zastosowania funkcji skrotu podpisu SHA-1. Podpisanie
dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykorzystujgcym ww. algorytm nie
stanowi przestanki uznania takiego dokumentu za niewazny. W szczegdlnosci wymaga
zauwazenia, iz taka sankcja nie zostata wprost wskazana w przepisie, na ktdéry powotywat sie
Odwotujgey, tj. art. 137 uzoie. Powyzsze stanowisko pozostaje w zgodnosci z opinig
Ministerstwa Cyfryzaciji, zgodnie z ktérg ,[dJo czasu formalnego wycofania przez Europejski
Instytut Standardéw Technicznych (ETSI) algorytm SHA-1 spetnia wymogi dla walidacji
kwalifikowanych podpiséw elektronicznych z art. 32 elDAS” (komunikat zamieszczony na
stronie internetowej Ministerstwa Cyfryzacji www.gov.pl/web/cyfryzacja) oraz opinig Prezesa
Urzedu Zaméwieh Publicznych. W $wietle opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
Loferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jednolite europejskie dokumenty
zamoéwienia oraz o$wiadczenia i dokumenty wystepujgce w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktére zostaty opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym z
zastosowaniem algorytm[u] SHA-1, sg dokumentami prawidfowo podpisanymi w rozumieniu
przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W szczegdlnoSci nie jest dopuszczalne
odrzucenie oferty z tego tylko powodu, ze zostata opatrzona podpisem kwalifikowanym, w

ktorym zastosowano algorytm funkcji skrotu SHA-1.” (www.uzp.gov.pl).

Po trzecie, niezaleznie od powyzszego, kwestia prawidtowosci podpisu Wykonawcy Karabela
byta przedmiotem wyjasnienn Administratora Platformy. W pismach z dnia 25 oraz 31 stycznia
2019 r. Administrator Platformy o$wiadczyt, iz wykonawca Karabela posiadat poprawnie
skonfigurowany podpis i na potwierdzenie powyzszego przedstawit zrzut ekranu, na ktorym
widnieje informacja: ,Algorytm skrotu: SHA256”. Bardziej szczegoOtowe wyjasnienia

administrator Platformy przedstawit w piSmie z dnia 18 lutego 2019 r., w ktérym oswiadczyt, iz
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.€B2B zweryfikowato kazdg oferte konkurenta Powoda [tj. oferte Wykonawcy Karabela].
Wszystkie postapienia zawieraty, zgodnie z instrukcjg dla wykonawcéw, poprawny format SHA
256.” W pismie tym Administrator Platformy stwierdzit rowniez, iz ,bfad dot. formatu nie byt
zasadny, a komunikat btedu mylacy, gdyz podpis obu wykonawcow miat poprawne ustawienia
SHA 256, co wykazujemy w dalszej czesci pisma.” Do ww. wyjasnien zostaty zatgczone
wygenerowane przez system oferty Wykonawcy Karabela wraz z zrzutami ekranu
zawierajgcymi informacje o wykorzystaniu skrétu podpisu SHA256. Dowod przeciwny nie

zostat przez Odwotujgcego przedstawiony.

Sktad orzekajgcy nie wzigt pod uwage tresci zapisow zawartych w dokumencie Instrukcja
obstugi platformy zakupowej eB2B — podrecznik Oferenta, przywotanych przez Odwotujgcego
w tresci odwotania. Jak wynika z dokumentacji Postepowania ww. zapisy nie stanowity czesci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Okolicznos¢ ta zostata przez Zamawiajgcego
potwierdzona na rozprawie, czemu nastepnie Odwotujacy nie zaprzeczyt. Dodatkowo nalezy
wskazaé, ze z fragmentu tego dokumentu zacytowanego przez Odwotujgcego w odwotaniu
wynika, iz przywotane zapisy stanowig wylgcznie wytyczne Administratora Platformy w
odniesieniu do opatrywania postgpien kwalifikowanym podpisem elektronicznym, wynikajgce

z dokonywanej przez ten podmiot wyktadni przepiséw prawa.

Zarzut dotyczacy podjecia ,proby ingerencji w tre$¢ oferty — postgpienn sktadanych przez
Wykonawce Karabela poprzez przestanie do Wykonawcy Karabela komunikatu
0 nieprawidtowym skrécie podpisu kwalifikowanego” nie znalazt potwierdzenia w dokumentac;ji
Postepowania. Jak wynika z wyjasnien Administratora Platformy ,powodem niewtfasciwego
dziatania systemu byt btgd pracownika eB2B, ktory niefortunnie, bo w trakcie postepowania,
wgrat do produkcyjnej wersji systemu modyfikacje, ktérej celem byto wyswietlenie komunikatu
zwracajgcego uwage uzytkownika, ze tylko format podpisu SHA-2 jest poprawny” (...) Na
skutek btedu developera eB2B tj. wgrania fragmentu nieskonczonej modyfikacji weryfikujgcej
format podpisu, doszto [d]o uszkodzenia walidacji systemu (...) bfgd dot. formatu podpisu nie
byt zasadny, a komunikat btedu mylgcy (...) (pismo Administratora Platformy z dnia 18 lutego
2019 r., w ktérym w sposob bardziej szczegdtowy wyjasniono na czym polegat btad ze strony
pracownika obstugujgcego Platforme, o ktérym byta mowa we wczesniejszych wyjasnieniach).
Chodzito zatem o prébe dokonania modyfikacji systemu dotyczgcej kazdego wykonawcy, a
nie wyswietlenie komunikatu adresowanego wytgcznie do Wykonawcy Karabela w celu
zwrbcenia mu uwagi na nieprawidtowosc¢ dotyczgca jego postagpienia. Przy czym, komunikat o
korzystaniu z algorytmu SHA-1 wygenerowany na skutek uszkodzenia procesu weryfikacji

podpisu elektronicznego wykonawcéw uczestniczgcych w aukcji, byt btedny.
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Zarzut dotyczacy ,braku automatycznej weryfikacji ztozonej oferty — postgpienn pod katem
poprawnosci zastosowanego przez Wykonawce kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
podjecie takiej weryfikacji dopiero przy 9 dogrywce” nie zostat przez Odwotujgcego
szczegoOtowo uzasadniony w tresci odwotania. Odwotujgcy wskazat w tym kontekscie na
naruszenie art. 91c ustawy Pzp w zw. z art. 91e ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp. Rozpoznajgc niniejszg sprawe sktad orzekajacy 1zby nie dopatrzyt sie naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu w odniesieniu do tego zarzutu przepisow ustawy
Pzp. Z tresci przepisu art. 91c ustawy Pzp wynika, iz w toku aukcji elektronicznej wykonawcy
za pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajacego
wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego potgczenia z tg strong, sktadajg
kolejne korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji. Jak
podkresla sie w orzecznictwie Izby aukcja elektroniczna stanowi zautomatyzowany,
dodatkowy sposéb oceny ofert odbywajgcy sie bez ingerencji zamawiajgcego. Urzadzenia
zamawiajgcego powinny zatem samoczynnie szeregowac, ocenia¢ i klasyfikowac¢ oferty
przeliczajac postgpienia na ocene punktowg wedlug sposobu oceny ofert okreslonego
w zaproszeniu do aukcji. Z dokumentacji Postepowania nie wynika, aby Platforma, na ktérej
zostata przeprowadzona aukcja, nie zapewniata spetnienia ww. wymogow. Dowodéw
potwierdzajgcych te okolicznosci nie przedstawit rowniez Odwotujgcy. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego nie miata rowniez miejsca sytuacja indywidualnej weryfikacji podpisow
elektronicznych Wykonawcy Karabela przez pracownika Administratora Platformy, lecz
wgranie do produkcyjnej wersji systemu modyfikacji, ktorej celem bylo wysSwietlanie
komunikatu zwracajgcego uwage uzytkownikom, ze tylko format podpisu SHA-2 jest poprawny
(pismo Administratora Platformy z dnia 18 lutego 2019 r.). Odwotujacy nie wskazat na zadng
sytuacje, w ktérej zlozone postgpienia ktdregokolwiek wykonawcy nie podlegatyby
automatycznej ocenie i klasyfikacji. Nie miato to rowniez miejsca w przypadku préb ztozenia
postgpien przez Wykonawce Karabela poczgwszy od postgpienia nr 11, albowiem na skutek

uszkodzenia systemu te postgpienia nie zostaty w ogodle przyjete.

Natomiast zarzut Odwotujgcego co do ,przyjmowania kolejnych postgpierr Wykonawcy mimo,
iz juz po weryfikacji pierwszego postgpienia ztozonego przy uzyciu podpisu kwalifikowanego
korzystajgcego ze skrotu podpisu SHA — 1, Zamawiajgcy powinien odmowic przyjecia
postgpien sktadanych przez Wykonawce Karabela przy uzyciu kwalifikowanego podpisu,
w konsekwencji zakonczyc¢ aukcje” nie znajduje w ogole potwierdzenia w dokumentacji
Postepowania. Wrecz przeciwnie, z dokumentacji Postepowania wynika, iz wyswietlenie sie w
toku aukcji komunikatu dotyczgcego algorytmu podpisu SHA-1 zablokowato mozliwo$c¢

sktadania postgpien przez Wykonawce Karabela. Sytuacja ta nie wynikata jednak z faktu
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postuzenia sie przez tego wykonawce skrotem podpisu SHA-1, lecz z uszkodzenia procesu
weryfikacji podpisu elektronicznego wykonawcow uczestniczgcych w aukcji na skutek wgrania
do systemu fragmentu nieskoriczonej modyfikacji weryfikujgcej format podpisu. Jak natomiast
wynika z przytoczonych wczesniej wyjasnien Administratora Platformy ww. wykonawca

podpisywat postgpienia podpisem wykorzystujgcym algorytm SHA256.

Zarzuty oznaczony nr 3.

W ramach grupy zarzutdw oznaczonych nr 3 (naruszenie art. 91d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
iust. 3 ustawy Pzp) Odwotujgcy przede wszystkim wskazat na naruszenia ze strony
Zamawiajgcego w odniesieniu do sposobu przeprowadzenia aukcji w dniu 24 stycznia 2019 .,
a z ostroznoéci procesowej — w przypadku nieuwzglednienia zarzutow podniesionych
w pierwszej kolejnosci — Odwotujgcy podnidst zarzut dotyczgcy nieprawidtowego wyznaczenia

terminu kontynuowania aukcji elektroniczne;j.

Podniesione w pierwszej kolejnosci zarzuty dotyczgce sposobu przeprowadzenia aukcji w dniu
24 stycznia 2019 r. zostaty uznane za niezasadne. Jak wynika z dokumentacji Postepowania,
Zamawiajgcy po wyjasnieniu zaistniatej sytuacji z Administratorem Platformy zwrdécit sie do
tego podmiotu z prosbg o zamieszczenie na Platformie komunikatu dotyczacych
zidentyfikowanych nieprawidtowosci w dziataniach platformy. Nalezy przyznaé¢ racje
Odwotujgcego, iz istotnie Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcéw 0 momencie usuniecia
awarii jeszcze w dniu 24 stycznia 2019 r., jednakze okolicznos¢ ta, majgca znaczenie na
gruncie regulacji art. 91d ust. 1 ustawy Pzp, zostata wzieta pod uwage przez sktad orzekajgcy
Izby w kontekscie zarzutéw dotyczgcych wyznaczenia terminu kontynuowania aukgcji, ktére
zostaly uznane za zasadne. Natomiast za niezasadny nalezato uznaé zarzut dotyczacy
zaniechania przez  Zamawiajgcego  zatrzymania  aukcji, skoro o0 zaistniatych
nieprawidiowosciach Zamawiajgcy dowiedziat sie po uptywie terminu zakonczenia aukcji
okreslonego w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej. Ponadto nalezy wskazaé¢ na
wyjasnienia zlozonego przez Administratora Platformy, ktory stwierdzit, iz ,Zaden system nigdy
nie przerywa aukcji w przypadku btedu w ztozeniu postgpienia, lecz wskazuje jego nature i
sugeruje wykonawcy poprawe postgpienia.” Jako niezasadne nalezato rowniez ocenié
twierdzenia Odwotujgcego co do tego, iz w dniu 24 stycznia 2019 r. nie doszto do przerwania
aukcji z uwagi na awarie systemu teleinformatycznego, a wrecz przeciwnie miato miejsce
zakonczenie aukcji, a zatem zastosowanie przez Zamawiajgcego opcji kontynuowania aukgji
byto nieuprawnione. Zgodnie z poglgdami prezentowanymi przez doktryne ,awaria to

nieoczekiwane zachowanie sie systemu, ktore wystgpito w czasie jego pracy i zostato
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zauwazone przez uzytkownikow” (P. Granecki, Prawo zamoéwieh publicznych. Komentarz,
Wydanie 5, Warszawa 2016). Awarig w znaczeniu komentowanego przepisu bedzie
nieprzewidywane, niespodziewane uszkodzenie, ktére doprowadzi do przerwania aukcji
(Prawo zaméwien publicznych. Komentarz red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, Wydanie 7, rok 2019). Juz w tresci pierwszej wiadomosci przestanej do
Zamawiajgcego drogg elektroniczng w dniu 24 stycznia 2019 r. o godz. 14:13 Administrator
Platformy wskazat, iz ,doszto do uszkodzenia procesu weryfikacji podpisu elektronicznego
wykonawcow uczestniczgcych w aukcji”. Blizsze wyjasnienie tej kwestii znajduje sie w pisSmie
z dnia 18 lutego 2018 r., w ktérym Administrator Platformy stwierdzit, ze ,na skutek btedu
developera eB2B {j. wgrania fragmentu nieskonczonej modyfikacji weryfikujgcej format
podpisu, doszto do uszkodzenia walidacji systemu skutkujgcego uniemozliwieniem ztozenia
oferty przez Wykonawce Karabela.” Z powyzszych informacji wynika, ze doszio do
uszkodzenia systemu, co nalezy na gruncie art. 91d ust. 1 ustawy Pzp zakwalifikowa¢ jako
awarie systemu. Skutkowato to przerwaniem aukcji — skoro aukcja, zgodnie z przepisem art.
91c ust. 1 ustawy Pzp, polega na sktadaniu przez wykonawcow kolejnych korzystniejszych
postgpien za pomocg formularza udostepnionego na stronie internetowej, a w zaistniatej
sytuacji mozliwos¢ skladania postgpien zostata zablokowana. Jak natomiast wynika z
wyjasnien Administratora Platformy zawartych w pismie z dnia 24 oraz 31 stycznia 2019 r. z
punktu widzenia Odwotujgcego system dziatat poprawnie tylko dlatego, ze nie podejmowat on
préb ztozenia nowych postgpieh. Gdyby to uczynit, system zachowatby sie tak samo, tj.
uniemozliwitby mu sktadanie nowych postgpien. Za okoliczno$¢ niemajgcg jakiegokolwiek
znaczenia nalezy uzna¢ ukazanie sie na ekranie Odwotujgcego komunikatu o zakonczeniu

aukcji, albowiem byto to wynikiem nieprawidtowego dziatania Platformy.

Natomiast za zasadne zostaly uznany przez sktad orzekajgcy lzby zarzuty dotyczace
nieprawidtowego wyznaczenia terminu kontynuowania aukcji elektronicznej. Z dokumentacji
Postepowania, a takze stanowiska przedstawionego przez Zamawiajgcego na rozprawie
wynika, ze juz 24 stycznia 2019 r. 0 godz. 14:13 zostat on poinformowany przez Administratora
Platformy o zaistnialych nieprawidtowosciach jak i fakcie ich usuniecia. Majgc zatem na
uwadze tres¢ art. 91d ust. 1 ustawy Pzp nakazujgcego wyznaczenie terminu kontynuowania
aukcji na nastepny po usunieciu awarii dzien roboczy, jak i zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia wyrazone w przepisach art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz zasade przejrzystosci) Zamawiajgcy powinien niezwtocznie, jeszcze
tego samego dnia, poinformowa¢ wykonawcoéw o wyznaczeniu terminu kontynuowania aukcji
w dniu 25 stycznia 2019 r. Informacja w powyzszym zakresie nie tylko nie zostata przekazana

w dniu 24 stycznia 2019 r., lecz w dniu 25 stycznia 2019 r. miato to miejsce dopiero o godz.
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10:24 (Odwotujgcy) — 10:28 (Wykonawca Karabela). Dodatkowo jedynie nalezy zauwazyé, iz
w toku postepowania odwotawczego Zamawiajacy nie przedstawit zadnego konkretnego
uzasadnienia zaistniatego opdznienia w przekazaniu wykonawcom informacji o terminie
kontynuowania aukcji. Stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
nie skutkowato jednak uwzglednieniem odwotania. Zgodnie bowiem z przepisem art. 192 ust.
2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W
ocenie skladu orzekajgcego Izby ww. naruszenie nie miato istothego wptywu na wynik
Postepowania. Odwotujgcy wzigt udziat w kontynuaciji aukcji i sktadat skuteczne postgpienia.
Za bezzasadne nalezy uznac¢ twierdzenia Odwotujgcego, iz zbyt pézne poinformowanie go o
terminie kontynuacji aukcji uniemozliwito mu odpowiednie przygotowanie sie, co miatoby
polegac na przeprowadzeniu dodatkowych analiz w zakresie progu rentownosci. Jest rzeczg
oczywista, iz takie analizy profesjonalny wykonawca wykonuje przed ztozeniem oferty w
postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia, a ewentualne dodatkowe analizy w przypadku
przeprowadzania aukcji elektronicznej — przed rozpoczeciem tej aukcji. Aukcja rozpoczeta sie
w dniu 24 stycznia 2019 r. i juz wtedy oferowane ceny mogly zosta¢ obnizone do poziomu z
dnia 25 stycznia 2019 r. Za niezrozumiate nalezato uznac twierdzenia Odwotujgcego, iz
réwniez brak mozliwosci zweryfikowania poprawnosci dziatan podjetych przez Zamawiajgcego
w zwigzku z zaniechaniem przekazania mu przez ten podmiot szczegdtowych informaciji
dotyczgcych nieprawidtowosci w przebiegu aukcji w dniu 24 stycznia 2019 r. uniemozliwit mu

skuteczne przygotowanie sie do udziatu w kontynuacji aukcji.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 12 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),

stosownie do wyniku postepowania.
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Przewodniczacy:
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