Sygn. akt: KIO 2860/13
POSTANOWENIE
z dnia 7 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czionkowie: Aneta Mlacka
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 7 stycznia 2014 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013 r.
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: DDSC
Holding Sp. z 0.0., Carbomet Sp. z 0.0., 41 — 400 Mystowice, ul. Katowicka 72

w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,BOGDANKA” S.A, 21 -013
Puchaczéw, Bogdanka

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie, tj. 41 — 400 DDSC Holding Sp. z 0.0., Carbomet Sp. z o.0.,
Mystowice, ul. Katowicka 72 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, tf DDSC
Holding Sp. z 0.0., Carbomet Sp. z 0.0., 41 — 400 Mystowice, ul. Katowicka
72 tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninniennn

Sygn. akt: KIO 2860/13

Uzasadnienie

Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. Bogdanka (dalej: zamawiajgcy) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa franco magazyny Zamawiajacego w Bogdance. Nadrybiu i
Stefanowie, siatki oktadzinowej zgrzewanej typu cie kiego do obudowy chodnikowej wg
specyfikacji”.

Konsorcjum DDSC Holding Sp. z 0. 0. i Carbomet Sp. z o. 0., reprezentowani przez DDSC
Holding Sp. z 0. 0. z siedzibg w Mystowicach (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie od
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1. przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w dniu 21 listopada 2013 r. w sposéb
nieprawidtowy, uniemo liwiajgcy Odwotujgcemu sktadanie kolejnych, korzystniejszych



postagpien,

2. zaniechanie ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w zwigzku z jej wadliwym
przeprowadzeniem w dniu 21 listopada 2013 r.,

3. naruszenie zasady rownego traktowania poprzez nieprawidtowe przeprowadzenie aukcji
elektronicznej tym samym przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
uczciwej konkurenciji i wybor oferty, ktora nie byta najkorzystniejszg w przedmiotowym
postepowaniu,

4. uniemo liwieniu zto enia oswiadczen o postgpieniach w drodze elektronicznej podczas
trwania aukgciji (art. 77 w zwiazku z przepisem art. 91 c ust. 5 pzp) ,

5. zamknieciu aukciji elektronicznej na podstawie btednego przyjecia, e nie zostaly
zgtoszone nowe postgpienia (art. 80 ust. 1 pkt 1i2 pzp w zwigzku z przepisem art. 91c ust.
5pzp),

6. zamknieciu aukcji elektronicznej w sytuaciji, gdy nie wszystkie oferty, w tym oferta
Odwotlujgcego, zostaly zto one oraz wybor oferty po zakornczeniu aukcji niezgodnie z trescig
Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ’ (art. 80 ust. 2 pzp w
zwigzku z przepisem art. 91c ust. 5 pzp),

7. uniemo liwienie Odwotujgcemu wprowadzenia niezbednych danych w trybie
bezpos$redniego potgczenia ze strong internetowa, na ktorej umieszczony byt formularz, tym
samym uniemo liwienia zto enia kolejnych korzystniejszych postapien i w rezultacie

uniemo liwienia zto enia ostatecznej oferty,

8. a tak e innych przepiséw wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania.
Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Odwotujacy
poni6st szkode, poniewa zostat pozbawiony mo liwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Zgodnie z treScig zapisu w rozdziale IX SIWZ ,Kryteria oceny ofert”, przyjete
oferty bedg oceniane odrebnie dla ka dego zadania wg kryterium - cena brutto oferty -
100%. Odwotujgcy uzyskat 99,71 punktow w zakresie oceny ofert w postepowaniu na
dostawe franco magazyny Zamawiajgcego w Bogdance, Nadrybiu i Stefanowie, siatki
oktadzinowej zgrzewane;j typu cie kiego - Grupa Il. Gdyby Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Ustawy, oferta zlo ona w przedmiotowym
postepowaniu przez Odwotujgcego w wyniku prawidtowo przeprowadzonej aukciji
elektronicznej mogtaby zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza, czego
skutkiem bytoby uzyskanie przez Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw: art. 91c ust. 1
p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 77 w zwigzku z przepisem art. 91c ust. 5 pzp, art. 80 ust. 1 pkt
1i2 pzp, art. 80 ust. 2 pzp.
W konsekwencji wnosi o:
- uznanie aukc;ji elektronicznej, przeprowadzonej w dniu 21 listopada 2013 r. za
przeprowadzong w sposob nieprawidlowy i tym samym uniewa nienie tej czynnosci - jej
uniewa nienie,
- nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej w ramach
przetargu, z uwzglednieniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w sposéb zapewniajgcy odpowiednie funkcjonowanie platformy aukcyjnej,
umo liwiajgcej wykonawcom mo liwo$¢ bezposredniego i niezakibconego faczenia sie z
platforma elektroniczng i sktadanie postapien
- dokonanie ponownej oceny ofert,
- wybor najkorzystniejszej oferty zgodnie z kryteriami okreslonymi w SIWZ i przepisach
Ustawy.
Uzasadniajgc zarzuty i gdania odwolujgcy wskazat, co nastepuije.
Odwolujgcy, w terminie przewidzianych przez Zamawiajagcego zto yt swojg oferte. Zgodnie z
postanowieniami siwz, w przypadku zto enia co najmniej 3 ofert w danym zadaniu,
przewidziano po dokonaniu oceny ofert, przeprowadzenie w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty w tym zadaniu aukcje elektroniczna, stosownie do przepiséw art. 91a - 91 ¢ p.z.p..
Oferta Odwotujgcego oferta zostata sklasyfikowana jako najkorzystniejsza (100 pkt w oparciu
o zastosowane kryterium ceny. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do udziatu w aukciji
elektronicznej w dniu 21 listopada 2013 r. Jako miejsce przeprowadzenia aukciji
Zamawiajacy wskazat platforme aukcyjna http://bogdanka.logintrade.net. zgodnie z treScig
Swz



W celu przygotowania sie do udziatu w aukcji, w dniu jg poprzedzajgcym, Odwotujacy
przeprowadzit test wskazanej przez Zamawiajgcego platformy sprawdzajgc poprawnosc¢
wykonywanych za jej posrednictwem dziatan. Odwotujgcy przeprowadzajac test postu yt sie
zestawami komputerowymi skonfigurowanymi zgodnie z wyra onymi przez Zamawiajgcego
w SIWZ zaleceniami. Podczas przeprowadzanych czynnosci, stanowigcych symulacje aukciji
elektronicznej, stwierdzono, i zalecana przez Zamawiajgcego przegladarka internetowa
w momencie (Internet Explorer) uniemo

liwia skuteczne sktadanie postapien, gdy
wprowadzania warto$ci w panelu aukcyjnym, system, zamiast dokonywac wprowadzenia
oferty, przetwarzat jg nie wywolujgc jakiejkolwiek reakcji ze strony serwera. Wobec tego, w
postepowaniu aukcyjnym Odwotujgcy zdecydowat sie na skorzystanie z przegladarki Mozilla
Firefox, przy ktérej u yciu stwierdzone podczas testow zaktdcenia nie wystepowaty. W
trakcie trwania licytacji, po zakonczeniu czasu podstawowego i rozpoczeciu dogrywki,
wystgpit problem ze zto eniem oferty. Podobnie jak w przypadku dokonywanych z
zastosowaniem przy u yciu zalecanej przegladarki testow, system nie zareagowat na
wprowadzong przez Odwolujgcego oferte, uniemo liwiajac jakiekolwiek dziatanie. W
momencie zaistnienia problemu Odwotujgcy niezwtocznie zgtosit awarie systemu pod nr
telefonu infolinii spotki LoginTrade, ktéra jest wiascicielem wykorzystanej przez
Zamawiajacego platformy aukcyjnej. Do konca trwania aukcji Odwotujacy nie miat
mo liwosci skutecznego zto enia postgpienia, czego skutkiem byta jego przegrana w aukcji.
Niezwtocznie po jej zakonczeniu, w tym samym dniu, Odwotujgcy wniést do Zamawiajgcego
0 ponowne przeprowadzenie aukcji podnoszac wskazane wy ej okolicznosci, wskutek
ktérych nie miat mo liwosci zto enia skutecznego postgpienia w czasie dogrywki aukcji.
Pismem z dnia 3 grudnia 2013 r. Zamawiajgcy uznat wniosek za bezzasadny, odmawiajgc
ponownego przeprowadzenia aukcji tak. by zapewni¢ wszystkim jej uczestnikom mo liwos¢
niezaktéconego sktadania postgpien, co zaowocowatoby wyborem oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej. Jako przyczyne wadliwego dziatania platformy aukcyjnej wskazano u ycie
niezgodnej z zaleceniami Zamawiajgcego przegladarki internetowej.
Z takg decyzjg zamawiajgcego odwotujgcy sie nie zgadza.
Zgodnie z art. 91c ust. 1 p.z.p., w przypadku, gdy zamawiajgcy decyduje sie na
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, zamawiajgcy powinien udostepni¢ wykonawcom
formularz umieszczony na stronie internetowej, formularz ten powinien umo liwia¢
wyprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego potgczenia z tg strong,
zamawiajacy powinien umo liwi¢ wykonawcom skfadanie kolejnych, korzystniejszych
postgpien, postgpienia sktadane przez wykonawcoéw powinny podlega¢ automatycznej
ocenie i klasyfikaciji.
Podmiotem w catosci odpowiedzialnym za prawidtowe dziatanie wybranej platformy jest
zamawiajgcy. Celem zastosowania aukciji, jako sposobu wyboru najkorzystniejszej oferty jest
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~Zwiekszenie konkurencji i w konsekwencji uzyskanie przez zamawiajgcego oferty
korzystniejszej od najkorzystniejszej po ocenie przed etapem aukcji.W zaistniatym stanie
faktycznym, Zamawiajacy, kierowany zapewne wolg zapewnienia zgodno$ci postepowania z
przewidzianymi w ustawie wymogami, zdecydowat sie okresli¢ zalecang konfiguracje

u ywanych do sktadania postgpieh w akcji przez wykonawcédw komputerow. Zalecenie
Wykonawcom u ycia konkretnej przegladarki internetowej, powszechnie znanej jako produkt
niestabilny i zawodny (Internet Explorer), nie mo e by¢ uznane za wiaéciwe dziatanie z jego
strony. Nie jest mo liwym stwierdzi¢, i Odwotujgcy powinien ponosi¢ negatywne
konsekwencje wynikte z faktu, i chcac zapewni¢ sobie mo liwo$¢ wziecia udziatu w aukcji w
taki sposob. by moc skutecznie zto yé oferte, dokonuje wyboru narzedzia, ktére mo e mu to
zagwarantowac¢ w stopniu wy szym, ni wskazane przez Zamawiajgcego. Co wiecej, w
niniejszej sprawie, u ycie sugerowanego przez Zamawiajgcego oprogramowania w dniu
testow w ogole uniemo liwiato przystgpienie do licytacji, co rodzito uzasadniong obawe, i w
przypadku wziecia udziatu we wiasciwej aukcji zto enie oferty bedzie napotykato trudnosci.
Analizujgc jednak powotane wy ej okolicznosci, koniecznym jest wyciggng¢ wniosek, i
powstate podczas licytacji utrudnienia byty wynikiem przede wszystkim wadliwego dziatania
platformy, za ktérg odpowiedzialny jest Zamawiajgcy. W przypadku Odwotujacego, zarowno
korzystanie z sugerowanej przegladarki Internet Explorer, jak i Mozilla Firefox, ktéra w dniu



testéw dziatata bez zastrze en, nie pozwolito na wziecie udziatu w aukcji w sposob, w ktérym
magtby on zto y¢ oferte w decydujgcym etapie licytacji (dogrywka). Zapewnienie wiasciwych
warunkéw technicznych aukcji elektronicznej jest tym bardziej konieczne z uwagi na fakt, tak
prowadzone postepowanie odbywa sie w czasie rzeczywistym, a ka de, nawet najmniejsze
zachwianie stabilno$ci dziatania platformy, bgdz catkowita iei awaria, mo e (jak w
zaistniatym stanie faktycznym) mie¢ kluczowe znaczenie dla wyniku przetargu. Uznanie za
wa nie przeprowadzong aukcji, w ktérej jeden z uczestnikdw jest de facto z niej wylgczony,
jest niedopuszczalne majgc na uwadze kategoryczne brzmienie przepiséw p.z.p., w
szczegdblnosci odnoszgcych sie do konieczno$ci prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Celem prowadzonego postepowania jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Aukcja
elektroniczna nie stanowi osobnego trybu udzielania zamdwienia, a jedynie sposéb, majgcy
za zadanie utatwi¢ osiggniecie wskazanego celu podstawowego. Istotg tego sposobu sg
faktycznie i skutecznie sktadane przez uczestnikoéw postgpienia, ktdre, jak wskazano, majg
na celu uzyskanie ceny korzystniejszej dla zamawiajgcego ni wynikajgcej z etapu
pierwszego. Wszelkie uwarunkowania techniczne oraz organizacyjne prowadzonej aukciji
elektronicznej powinny bvé podporzgdkowane temu celowi, majgc za zadanie utatwic jego
osiggniecie, a nie stanowi¢ utrudnienia dla wykonawcow.

Ponowne przeprowadzenie przez Zamawiajgcego aukcji, o ktére zwrocit sie Odwotujgcy w
pismie z dnia 21 listopada 2013 r. le atoby w jego najlepszym interesie, gdy miatoby
bezposredni wplyw na wybér najkorzystniejszej oferty w oparciu o kryterium ceny.
Odwolujgcy podjgt wskazane powy ej dziatania (kontakt telefoniczny, wniosek o ponowne
przeprowadzenie) niezwitocznie, gdy byt zdecydowany zto y¢ oferte w czasie dogrywki. Byt
do tego przygotowany, a przeszkoda uniemo liwiajgca uczestniczenie w postepowaniu na
roéwni z innymi Wykonawcami le ata wytgcznie po stronie Zamawiajgcego.

Zasadniczym zarzutem jest przeprowadzenie aukcji w sposob, ktory uniemo liwit
Odwolujgcemu dokonanie kluczowego postapienia, zas zasadniczym argumentem
Zamawiajgcego jest fakt, i Odwotujgcy postugiwat sie w toku aukcji przegladarkg inna, ni
Internet Explorer. Odwotujacy twierdzi, e po pierwsze, Zamawiajgcy wcale nie wprowadzit
jednoznacznego wymogu postugiwania sie wylgcznie przegladarka Internet Explorer, a po
drugie, nawet, gdyby wymog taki zostat wprowadzony, to skutkiem niezastosowania sie do
niego nie mo e by¢ poniesienie przez Odwolujgcego konsekwencji nieprawidtowego
dziatania platformy aukcyjnej. Powy sze Odwolujgcy argumentuje w nastepujacy sposaéb.
1. Warunki i sposéb przeprowadzenia aukcji
Wtresci SIWZ w rozdziale IX ,Kryteria oceny ofert” w pkt 4 zostaty opisane warunki
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego aukciji:
+AUKCJA ELEKTRONICZNA
1. W przypadku zto enia co najmniej 3 ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

Zamawiajacy, po dokonaniu oceny ofert, przeprowadzi w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty w tym zadaniu aukcje elektroniczna, stosownie do przepiséow art. 91a - 91c Pzp.
2. Aukcja przeprowadzona bedg na platformie aukcyjnej https://bogdanka.logintrade.net.
3. Wykonawcy zaproszeni do aukcji elektronicznej powinni posiadac:

- dostep do sieci internet

- obstuga przez przegladarke protokotu XMLHttpRequest — ajax (wytt. Odwotujgcego)
- wigczona obstuga JavaScript

- zalecana szybkos$¢ tacza internetowego powy ej 500 KB/s

- zainstalowany Acrobat Reader

- zainstalowane Srodowisko uruchomieniowe Java - Java SE Runtime Environment 6
Update 24 lub nowszy

- przegladarka internetowa:

- dla Windows XP: Internet Explorer 7, Internet Explorer 8

- dla Windows Vista: Internet Explorer 7, Internet Explorer 8, Internet Explorer 9

- dla Windows 7: Internet Explorer 9

Regulamin Platformy zakupowej Logintrade jest dostepny na stronie internetowej
https'J/bogdanka. logintrade. net/rejestracja/regulamin. htmL”



W przytoczonym powy €j punkcie 3, tiret drugie, Zamawiajgcy stwierdzit, e
przegladarka, ktorg wykorzystuje Wykonawca, powinna obstugiwac protokdt
XMLHttpRequest - ajax. Protokét ten obstugiwany jest przez wiele przegladarek, w
szczegolnosci przez przegladarke Mozilla Firefox. Postawienie takiego wymagania wskazuje
wiec na pewien obiektywny standard technologiczny, ktry powinny spetniaé stosowane
przez Wykonawcow przegladarki, nie zas na konkretny produkt, z ktérego powinien
korzysta¢ uczestnik aukcji.

Kolejng istotng dla Wykonawcoéw informacja, jest wyrazne odestanie przez Zamawiajgcego w
tresci SIWZ do regulaminu platformy Logintrade, ze wskazaniem strony internetowej, na
ktérej regulamin ten sie znajduje. W tresci regulaminu platformy Logintrade brak
jakichkolwiek informacji co do zalecanej, sugerowanej czy wymaganej przegladarki, przy
wykorzystaniu ktoérej nale y prowadzi¢ aukcje.

Odwolujgcy wskazuje, e operator Platformy nie zapewnit prawidtowego nieprzerwanego
funkcjonowania Platformy, a nale y wskaza¢, e obowiazek udostepnienia formularza na
stronie internetowej le y po stronie Zamawiajgcego i wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwenciji, ktore sg skutkiem
nieprawidtowych dziatan lub zaniechah Zamawiajgcego. Zgodnie z przepisem art. 15 ust. 2
Ustawy, zamawiajgcy mo e powierzy¢ przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia wiasnej jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej. Podmioty, o
ktérych mowa w art. 15 ust. 2 Ustawy, dziatajg jako petnomocnicy zamawiajgcego w Swietle
tresci przepisu art. 15 ust. 3 Ustawy. Nale y wskaza¢, e na podstawie przepisu art. 95 § 2
Kodeksu cywilnego, czynno$¢ prawna dokonana przez przedstawiciela w granicach
umocowania pocigga za sobg skutki bezposrednio dla reprezentowanego. Tym samym
dziatania i zaniechania operatora Platformy, majg wplyw na zakres odpowiedzialnosci
Zamawiajacego w zakresie zapewnienia prawidtowego funkcjonowania Platformy i
prawidtowego przeprowadzenia aukcji elektronicznej.

Odwolujgcy wskazuije, e jakkolwiek Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom formularz na
stronie internetowe;j, to formularz ten nie umo liwiat wprowadzenia niezbednych danych w
trybie bezposredniego potgczenia z tg strong przy zastosowaniu warunkéw opisanych w
SIWZ w zakresie wymagan przegladarki. Odwotujgcy wskazat w treSci reklamacji z dnia 21
listopada 2013 r., e po zakonczeniu czasu podstawowego (w czasie przedtu onym, tzw
»dogrywki”) wystgpit problem z dokonywaniem postgpien, a tym samym ze zto eniem
ostatecznej oferty. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy dokonat zamkniecia aukcji elektronicznej
na podstawie przyjecia, e nie zostaty zgtoszone nowe postgpienia.

Pismem z dnia 3 grudnia 2013r. Odwotujgcy zostat poinformowany o tym, e zto ona przez
Odwolujgcego reklamacja (pismo z dnia 21 listopada 2013r.) zostata rozpatrzona przez
Zamawiajgcego negatywnie. Nie jest zasadne stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w

piSmie z dnia 3 grudnia 2013r., ktory powotuje sie na opinie operatora Platformy Logintrade
S.A. z siedzibg we Wroctawiu, e najbardziej prawdopodobng przyczyng pojawienia sie
trudnosci w prawidtowym zto eniu oferty byto korzystanie przez Odwotujgcego z przegladarki
e Mozilla Firefox.
Sformutowanie ,najbardziej prawdopodobng przyczyng” wskazuje,
operator Platformy nie ustalit jednoznacznie, jaka byta rzeczywista przyczyna niemo liwosci
zlo enia prawidtowych postgpien. Odwotujacy stwierdza, e w jego ocenie wykorzystanie
przegladarki Mozilla Firefox nie bylo przyczyng powstatego problemu. Wrecz przeciwnie, to
wiasnie przy korzystaniu z zalecanej przez Zamawiajgcego przegladarki Internet Explorer
wystepowaty problemy w toku aukcji testowej. Dopiero zastosowanie przegladarki Mozilla
Firefox umo liwito Odwotujgcemu dokonywanie postgpien przynajmniej w pierwszej czesci
aukciji, o czym operator Platformy zostat poinformowany.
Operator platformy nie odni6st sie do faktu, i przez wiekszg cze$¢ aukcji przebiegata ona
poprawnie (pomimo wykorzystania przegladarki Mozilla Firefox), a dopiero w koncowej,
krytycznej fazie wystgpit btad uniemo liwiajgcy zto enie postgpienia. Odwotujgcy stwierdza,

e gdyby istotnie nie byto mo liwe skorzystanie z przeglgdarki Mozilla Firefox ze wzgledow
technicznych, to zarébwno w trakcie aukcji prébnej, jak i w toku aukcji zasadniczej, nie bytoby
w ogole mo liwe dokonywanie postgpien, lub te wystepowatyby problemy z
funkcjonowaniem platformy.

Oceniajgc stanowisko Zamawiajgcego nale y odnie$¢ sie do warunkéw przeprowadzenia
aukgiji elektronicznej wskazanych w SIWZ. Zgodnie z zapisem w rozdziale IX ,Kryteria oceny



ofert” w pkt 4 ppkt 3 SIWZ, Wykonawcy zaproszeni do aukcji elektronicznej powinni posiadac
m.in: dostep do sieci internet, obstuge przez przegladarke protokotu XMLHttpRequest - ajax,
wigczong obstuga JavaScript.
Cechg charakterystyczng XMLHttpRequest jest mo liwo$¢ wykonywania gdan ju po
zatadowaniu sie HYPERLINK "http://pl.wikipedia.org/wiki/Strona_intemetowa",s,/rony
internetowej w trakcie interakcji z u ytkownikiem. Otrzymane odpowiedzi serwera sg
wowczas do modyfikaciji zatadowanego dokumentu. Mo liwo$¢ wykorzystywane
asynchronicznego wykonywania gdan sprawia, e sg one wykonywane w tle i nie
przerywajg interakcji u ytkownika ze strona, dynamicznie jg zmieniajgc. Tre$¢ odpowiedzi
serwera najczesciej jest w formatach HYPERLINK przekazywana

"http ON "http://pl.wikipedia.org/wiki’ XML"ZML, HYPERLINK
/Ipl.wikipedia.org/wiki/lJS
"JSON Iub czystym tekstem. Odwotujgcy wskazat na opisy przegladarek i wskazanego
protokotu w siwz.
W zwigzku z powy szym Odwotujacy wskazuje, e nieprawdziwe jest stwierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w rozpatrzeniu z dnia 3 grudnia 2013, e reklamaciji
prawdopodobng przyczyng problemoéw Odwotujgcego w trakcie trwania aukcji elektronicznej
byto u ycie przegladarki Mozilla Firefox. Zgodnie z informacjami powszechnie dostepnymi,
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przegladarka, ktéra obstugiwata protokét XMLHttpRequest, wymagany przez
Zamawiajgcego, ju w 2002r. byta przegladarka Mozilla Firefox. Zatem negatywne
rozpatrzenie reklamacji zto onej przez Odwolujacego pozbawione jest podstaw faktycznych,
nie tylko dlatego, i Zamawiajacy nie posiada jednoznacznych informacji pozwalajgcych na
ustalenie przyczyn problemu opisanego przez Odwotujgcego, lecz tak e dlatego, € z
powszechnie dostepnych informacji wynika wrecz, e przy postawionych przez
Zamawiajgcego wymaganiach przeglgdarka Mozlilla Firefox wykorzystuje technologie, ktora
powinna umo liwia¢ prawidtowy przebieg aukcji.
Odwolujgcy podtrzymuije teze, i ,zakaz” postugiwania sie przez Wykonawcow
przegladarkami innymi, ni Internet Explorer, nie zostat jasno wyra ony w tresci SIWZ, a
nawet gdyby takowy byt sformutowany, nie bylby skuteczny jako wymag jedynie co do formy
oferty, a nie jej tresci.
Zamawiajacy musi zapewnic¢ takie warunki techniczne, by dla dowolnego wykonawcy,
postugujgcego sie typowymi narzedziami informatycznymi dostepnymi na rynku, mo liwe
bylo: (a) wprowadzanie niezbgdnych danych (sktadanie ofert) w trybie bezposredniego
pofaczenia ze strong internetowg, na ktérej udostepniony jest odpowiedni formularz oraz (b)
sktadanie ofert opatrzonych bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg wa nego kwalifikowanego certyfikatu. Aukcja elektroniczna jest tylko techniczng
formg sktadania ofert. Zamawiajacy odpowiada za stworzenie warunkéw do tego, by oferty
mogty by¢ zto one, a cytowane przepisy mowig, jakie konkretnie warunki. Wszelkie
wymagania o charakterze technicznym wykraczajgce poza art. 91c ust. 1i2 pzp mo na
traktowac tak samo, jak wymagania co do formy sktadanej oferty. Sg to bowiem wymagania
co do sposobu zto enia oSwiadczenia woli, jakim jest oferta, a nie ulega watpliwosci, e nie
sg to wymagania o charakterze merytorycznym, co do tresci oSwiadczenia woli. W obecnym
stanie prawnym jest oczywiste, e nie spetienie przez Wykonawcow wymagania o
charakterze formalnym (np. co do ponumerowania stron oferty, czy co do postu enia sie
konkretnym formularzem narzuconym przez Zamawiajgcego) nie mo e byé podstawg
poniesienia negatywnych nastepstw przez Wykonawce.
Odwotujgcy stwierdza, e na gruncie wskazanych przepiséw, Zamawiajgcy musi dopusci¢
ka de rozwigzanie techniczne, ktére umo liwia po stronie Wykonawcy zto enie oferty w
sposéb okreslony w art. 91 ¢ ust. 12 pzp. Przegladarka Mozilla Firefox umo liwia zaréwno
wprowadzenie niezbednych danych do formularza udostepnionego na stronie internetowej,
jak i zto enie podpisu elektronicznego weryfikowanego za pomocg wa nego
kwalifikowanego certyfikatu. Je eli Zamawiajgcy po swojej stronie nie stworzyt warunkéw do
zto enia oferty za pomocg typowych narzedzi wystepujacych na rynku, to jest to okolicznos¢,
ktéra obcig a wytgcznie Zamawiajgcego i nie mo e by¢ podstawg poniesienia negatywnych
konsekwenciji przez Wykonawcow. Nawet, gdyby Zamawiajacy istotnie ,wykluczyt” w SIWZ
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postugiwanie sie niektorymi przegladarkami, to ,wykluczenie” takie nie mogtoby wywrzeé
skutku prawnego - w przeciwnym wypadku nale atoby przyja¢, e Zamawiajacy jest
uprawniony do dowolnego ksztattowania dowolnych zasad postepowania, np. mogtby
skutecznie rozszerza¢ przestanki wykluczenia wykonawcdw, czy uniewa nienia
postepowania. Przepis art. 91 ¢ ust. 2 pzp dotyczy wymagan co do formy oferty i przewiduije,
e oferta w toku aukcji mo e by¢ zto ona w formie elektronicznej, opatrzona bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca wa nego kwalifikowanego certyfikatu.
aden z przepiséw ustawy pzp nie daje Zamawiajgcemu uprawnienia do zawe ania tak
zdefiniowanej formy poprzez wskazywanie konkretnych narzedzi, ktérymi Wykonawcy musza
sie postugiwac w celu zto enia podpisu elektronicznego. Je eli Zamawiajacy mogiby
limitowac sposéb sktadania tego podpisu poprzez ograniczenie do wskazanych wyraznie
narzedzi informatycznych, to idgc dalej nale atoby uzna¢, e Zamawiajgcy mo e wymagac
np. zastosowania formy aktu notarialnego dla oferty ,klasycznej”, a przecie gdyby nawet
wymoég taki zostat wprowadzony do SIWZ i nie bytby zakwestionowany w toku postepowania
odwotawczego, to i tak Zamawiajgcy nie mogtby odmowic przyjecia oferty sporzadzonej w
zwyktej formie pisemnej. Je eli wiec nawet w omawianym przypadku Zamawiajgcy
jednoznacznie wykluczytby sktadanie dokonywanie postgpien przy wykorzystaniu
przegladarki Mozilla Firefox, to bytaby to doktadnie taka sytuacja, jaka miataby miejsce w
razie ograniczenia formy oferty do aktu notarialnego. Zamawiajgcy musi dopusci¢ oferty
zfo one w formie dopuszczonej ustawg, a wiec nie mo e uniemo liwi¢ Wykonawcy zto enia
oferty za pomocg typowego narzedzia informatycznego, ktére zapewnia spetnienie wymagan
ustawowych dla prowadzenia aukc;ji elektronicznej.
Zdaniem Odwotujgcego, naruszenie przepiséw Ustawy przez Zamawiajgcego miato istotny
wptyw na wynik postepowania, poniewa gdyby aukcja elektroniczna zostata
przeprowadzona prawidtowo, zgodnie przepisami Ustawy, w szczegdlnoSci w zakresie
zachowania uczciwej konkurenciji i zasady rownego traktowania, wynik postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia bytby inny.

Na niejawnym posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej strony postepowania odwotawczego
przedstawity nastepujace stanowiska:

Zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jako wniesionego po terminie. Stwierdzit, e termin do wniesienia odwotania wynika z

e kwestionowane czynnosci lub przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp. Zauwa yt,
zaniechania w trakcie aukcji miaty miejsce w dniu 21.11.2013 r ., z tg te datg odwotujacy
miat wiedze o okoliczno$ciach stanowigcych postawe whniesienia odwotania, a tym samym
termin na wniesienie odwotania uptynagt 1 grudnia 2013 r. Na poparcie stanowiska wskazat
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tre$¢ orzeczenia SN z 28.02.2013 r. sygn.. Il CZP107/12. Wskazat na tre$¢ zarzutéw
odwotania ze str. 2, ktére dotyczg czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, a nie
wyboru najkorzystniejszej oferty. Wskazat tak e na tre§¢ reklamacji zto onej przez
odwotujacego w dniu przeprowadzenia aukciji, z ktérej wynika, i wykonawca nie miat
mo liwosci skutecznego sktadania postgpien w trakcie dogrywki. Zauwa yt, e wykonawcy
uczestniczgcy w aukcji informowani sg o wyniku aukcji w czasie rzeczywistym, a zatem
odwotujacy miat Swiadomos¢ tego, e w postepowaniu zostaly zto one oferty korzystniejsze
ni jego oferta. W pismie tym wniost jednocze$nie o ponowne przeprowadzenie aukcji.
e w odwotaniu nie zfo ono wniosku o uniewa nienie wyboru Zauwa yt ponadto,
najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wnidst o oddalanie wniosku zamawiajacego. Stwierdzit, e przedmiotem
odwolania jest czynno$¢ zamawiajgcego, a nie problemy i okoliczno$ci techniczne, w tym
zaniechania operatora platformy aukcyjnej, jakie miaty miejsce w dniu przeprowadzenia
aukciji. Stwierdzit, e kwestionuje decyzje zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty
otrzymanag w dniu 3 grudnia 2013 r.; w tej samej dacie zamawiajgcy zawiadomit tak e
wykonawce o nieuwzglednieniu jego reklamacji. Przed tg datg nie wystapity czynnosci
zamawiajgcego, ktére moglyby podlegac¢ zaskar eniu. Wskazat, w odwotaniu wnosi o
nakazanie ponownej oceny ofert. Stwierdzit, e datg w ktérej pojawity sie czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego jest 3 grudnia 2013 r.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na posiedzeniu z udziatem
stron uznata, e odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp
jako wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

Izba zauwa a, e zarzuty odwotania zarbwno w cze$ci opisowej, jak i przedstawiajgcej
naruszone w ocenie odwotujgcego przepisy ustawy Prawo zaméwienh publicznych dotyczg
wytgcznie wadliwego przebiegu aukciji elektronicznej, polegajgcego w szczegdlnosci na
niemo no$ci zgtoszenia przez wykonawce kolejnych postgpien. Izba podziela stanowisko
odwotujgcego, e za prawidtowe przeprowadzenie aukcji odpowiada zamawiajgcy.
Stwierdzone nieprawidtowo$ci sg tym samym wynikiem nieprawidlowych dziatan lub
zaniechan zamawiajgcego niezale nie od faktu, e operatorem platformy byt podmiot trzeci
dziatajgcy na zlecenie zamawiajgcego.
Izba zauwa a, e odwolujgcy sie wykonawca w dacie przeprowadzenia aukcji jednoznacznie
stwierdzit wystgpienie btedu powodujacego niemo no$¢ zfo enia przez niego zto enia oferty
w tzw. dogrywce. W wyniku tego zdarzenia skierowat do zamawiajgcego pismo z dnia 21
listopada 2013 r. nazwane reklamacjg aukcji elektronicznej, w ktérej wskazat na powstaty
btad i wniost o ponowne przeprowadzenie aukciji przez zamawiajacego. Sktad orzekajacy
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stwierdza w tych okolicznosciach, e odwotujgcy miat we wskazanej dacie Swiadomos¢ co
do nieprawidtowego dziatania systemu aukcyjnego i wskazat na konieczno$¢ ponowienia
aukcji przez co nale y rozumie¢ gdanie uniewa nienia czynnosci aukcji w tym dniu i
przeprowadzenie kolejnej aukcji. Ju z powy szego mo na wnioskowac, e odwotujgcy miat
Swiadomos$¢, e aukcja jest czescig postepowania i w istocie stanowi czynno$é
zamawiajgcego podlegajgcg odrebnej ocenie co do przeprowadzenia jej w zgodzie z
e odwotanie dotyczace obowigzujgcymi przepisami

ustawy. Tym samym twierdzenie,
naruszenia przepisdw o aukcji elektronicznej wskazanych w odwotaniu, mo na wnie$¢
dopiero po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w trybie art. 92
ustawy Pzp, jest nieuzasadnione. Izba nie podzielita takiej argumentacji, uznajac, e
odwotanie dotyczy nieprawidtowosci w przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, ktéra miata
miejsce w dniu 21 listopada 2013 r. skutkujgcej wg o$wiadczen odwotujgcego niemo noscig
dokonywania postgpien. Przedmiotem odwotania, ujmujac to ogdlnie, jest zatem
nieprawidtowe przygotowanie (zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na
prawidtowym przygotowaniu) platformy aukcyjnej, co uniemo liwito zto enie oferty (kolejnych
postgpien). Izba stwierdza, e odwotanie zostato zfo one w zakresie nieprawidlowosci w toku
aukcji. Wynika to z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje nie
tylko od niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajgcego, ale tak e od zaniechania
czynnoSci przez zamawiajgcego, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Na
zamawiajgcym z pewnoscig cig y obowigzek i odpowiedzialnos¢ za prawidtowe
przygotowanie aukcji. Termin na wniesienie takiego odwotania winien by¢ liczony od dnia
kwestionowanej aukcji zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, tj. od dnia, w ktdrym
powzieto lub przy zachowaniu nale ytej starannoSci mo na byto powzigé wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania odwotujacy bez watpienia powzigt dnia 21
listopada 2013 r. i od tej daty nale y liczy¢ 10-dniowy termin na jego wniesienie.
Tym samym nale y uzna¢, e wypetniona zostata przestanka, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp, ktéry przewiduje w tym przypadku 10-dniowy termin na zto enie
odwotania. Tym samym zawarcie zarzutéw dopiero w odwotaniu z dnia 13 grudnia 2013 r.
nale y uzna¢ za dokonane z uchybieniem terminu. Izba nie podziela w tym zakresie
stanowiska prezentowanego przez odwotujgcego o braku czynnoéci lub zaniechan, ktérych
mogly dotyczy¢ zarzuty odwotania przed wyborem najkorzystniejszej oferty, skoro w
rzeczywisto$ci kwestionuje te czynnosci, ktére miaty miejsce w toku aukciji elektroniczne;.

W zwigzku z powy szym na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono, jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego zgodnie z art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Przewodniczacy:
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