Sygn. akt:  KIO 257/15
KIO 258/15
KIO 308/15

WYROK
z dnia 27 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 10 Ilutego 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoOwienia — konsorcjum firm w skfadzie: IT.expert sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa, Symmetry sp. z 0.0., ul. Zygmunta
Vogla 8, 02-963 Warszawa — KIO 257/15,

B. w dniu 11 lutego 2015 r. przez wykonawce Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134,
02-305 Warszawa — KIO 258/15,

C. w dniu 16 Ilutego 2015 r. przez wykonawcow wspdblnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w skifadzie: Comtegra sp. z o.0.,
ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa, Ventus Communications sp. z o.0.,
ul. Swoboda 12, 60-391 Poznan — KIO 308/15

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
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przy udziale:

A. wykonawcy Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt 257/15
po stronie zamawiajgcego i do postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt
KIO 308/15 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt
KIO 257/15, KIO 258/15 i 308/15 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia — konsorcjum firm
w skfadzie: Comtegra sp. z o0.0., ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa, Ventus
Communications sp. z 0.0.,ul. Swoboda 12, 60-391 Poznan, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 257/15
i KIO 258/15 po stronie odwotujacego,

D. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm
w skitadzie: IT.expert sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa,
Symmetry sp. z o.0., ul. Zygmunta Vogla 8, 02-963 Warszawa, zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt
KIO 258/15 i KIO 308/15 po stronie odwotujgcego,

E. wykonawcy Comp S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 258/15 po
stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 257/15 i KIO 308/15, uwzglednia
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 258/15 oraz nakazuje zamawiajgcemu
udostepnienie odwolujacemu wyjasnien i uzupetnien zlozonych w toku
postepowania ofert, w pozostalym zakresie zarzuty odwolania w sprawie
o sygn. akt KIO 258/15 uznano za niezasadne,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w skladzie: IT.expert sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa, Symmetry sp. z 0.0., ul. Zygmunta
Vogla 8, 02-963 Warszawa, wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w skiadzie: Comtegra sp. z o.0.,
ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa, Ventus Communications sp. z o.0.,
ul. Swoboda 12, 60-391 Poznan oraz wykonawce Sygnity S.A.,
Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziedci pie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
firm w sktadzie: IT.expert sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa,
Symmetry sp. z o0.0., ul. Zygmunta Vogla 8, 02-963 Warszawa, przez
wykonawce Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa oraz przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
firm w skifadzie: Comtegra sp. z 0.0., ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa,
Ventus Communications sp. z o0.0.,ul. Swoboda 12, 60-391 Poznan tytutem

wpiséw od odwotan,

2.2.  zasadza od wykonawcy Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa
na rzecz wykonawcy Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie dla Warszawy-Pragi w Warszawie

PrzewodniCzaCy: ......ccorireieiminirrreiin e,
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Uzasadnienie

KIO 257/15

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego na Zakup i wdrozenie

centralnego systemu backupu i archiwizacji dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

(dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia

publicznego — konsorcjum firm w sktadzie: IT.expert sp. z 0.0. oraz Symmetry sp. z o.0.

(dalej: ,odwotujacy”) ztozyli odwotanie wobec czynnosci:

1.

2.

bezpodstawnego utajnienia przez zamawiajgcego informacji zawartych w Zatgczniku
nr 5 do Formularza ofertowego (ij. w Specyfikacji do faktury) w ofertach: Sygnity S.A.,
Qumak S.A. oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., a takze bezpodstawnego
utajnienia informacji zawartych w Zatgczniku nr 6 do Formularza ofertowego
(tj. w Formularzu technicznym) w ofercie Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0.,

w konsekwengi réwniez wobec zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw:
Sygnity S.A., Qumak S.A. oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. jako
niezgodnych z SIWZ oraz wobec zaproszenia tych wykonawcéw do udziatu w aukcji

elektronicznej,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) [dale]

L2ustawa Pzp”):

1.

2.

art. 8 ust. 3, poprzez bezpodstawne utajnienie informacji zawartych w Zatgczniku nr 5
do Formularza ofertowego w ofertach: Sygnity S.A., Qumak S.A. oraz Fujitsu
Technology Solutions sp. z 0.0., a takze w Zatgczniku nr 6 do Formularza ofertowego
w ofercie Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0.,

art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb utrudniajgcy uczciwg

konkurencje i uniemozliwiajgcy rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie zamawiajgcemu:

1.

ujawnienia informacji zawartych w Zatgczniku nr 5 do Formularza ofertowego
w ofertach: Sygnity S.A., Qumak S.A. oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0.,
a takze w Zatagczniku nr 6 do Formularza ofertowego w ofercie Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0.,

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcéw do

aukcji elektronicznej, ewentualnie — na wypadek odbycia aukcji — nakazanie jej
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powtdrzenia przez zamawiajgcego z uwzglednieniem ofert wykonawcéw nie
podlegajgcych odrzuceniu,
a takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w procedurze
zamoéwien publicznych jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, a wyjatek od tej zasady zostat przewidziany
w art. 8 ust. 3 tejze ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Jednoczesnie — wskazat odwotujacy — jak wynika z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci, tajemnice przedsigbiorstwa
stanowig nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W ocenie odwotujgcego informacje zastrzezone przez Sygnity S.A., Qumak S.A. oraz
Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., 0 ktérych mowa odwotaniu, nie spetniajg definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. przepisu, a ich utajnienie przez
zamawiajgcego nastgpito z naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do utajnienie danych zawartych w Zatgczniku nr 5 do Formularza
ofertowego odwotujgcy podnidst, ze zatgcznik ten stanowi jednoczesnie Zatgcznik nr 4 do
wzoru Umowy, co — wedle odwotujacego — oznacza, ze Zatgcznik ten bedzie stanowit czesc
umowy na wykonanie przedmiotu ZamoOwienia, a tym samym dane zawarte w tym
dokumencie bedg stanowi¢ czes¢ Umowy na realizacje Zamodwienia, wobec czego
informacje zawarte w Zatgczniku nr 5 do Formularza Oferty w chwili podpisania Umowy bedg
jawne z uwagi na tres¢ przepisu art. 139 ust. 3 ustawy Pzp (przewidujgcego jawnos¢ uméw
w sprawach zamdéwieh publicznych) i beda podlega¢ udostepnieniu na wniosek
zainteresowanych podmiotow.

Na tej podstawie odwotujacy uznat, ze w przypadku informacji okreslonych
w ww. dokumencie brak jest jednej z podstawowych przestanek definiujgcych tajemnice
przedsigbiorstwa, tj. aby =zastrzezone informacje nie byly ujawnione do wiadomosci
publicznej.

Odwotujgcy podkreslit, iz kazdy z wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia zaakceptowat w ofercie tres¢ SIWZ oraz Umowy stanowigcej jeden z elementow
SIWZ, a w konsekwencji wszelkie wynikajgce stad zasady, w tym réwniez jawno$¢ Umowy
na wykonanie przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego, kazdy
z wykonawcow wyrazit rowniez zgode na ujawnienie danych zawartych w Zataczniku nr 5 do

Formularza Oferty (tj. Zatagczniku nr 4 do Umowy).
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Wobec tego, stwierdzit odwotujgcy, brak jest réwniez innej przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. dotyczacej podjecia niezbednych dziatah w celu zachowania informacji
w poufnosci.

Stwierdzit, ze w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wielokrotnie zwracano
uwage, ze nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa informacje, kiére mozna uzyskaé
w zwyktej dozwolonej drodze ( a taki przymiot maja, uznat odwotujgcy, informacje wynikajace
z uméw w sprawach zamoéwien publicznych - stosownie do art. 139 ust. 3 ustawy Pzp).

Skoro wiec, wywodzit odwotujgcy, jawnosé umow w sprawach zaméwien publicznych
wytgcza mozliwos¢ odmowy ich udostepnienia z powotaniem sie na ktérgkolwiek z tajemnic
ustawowo chronionych, w tym na tajemnice przedsiebiorstwa, to nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne utajnienie dokumentéw, ktére nastepnie bedg stanowi¢ integralng czesé
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do utajnienia danych zawartych w Zatgczniku nr 6 do Formularza
ofertowego (tj. w Formularzu technicznym) w ofercie Fujitsu Technology Solutions
sp. z 0.0. odwotujgcy wskazat, ze formularz ten obejmuje dane techniczne przedmiotu
zamoéwienia, gdzie w pierwszej czesci tabeli zamawiajacy zamiescit opis kilku kryteriow
przedmiotu zamowienia, a wykonawcy mieli uzupetni¢ formularz, poprzez wstawienie
informacji ,tak"/,nie" (tj. potwierdzenie, czy oferowany przedmiot spetnia bgdz nie spetnia
danego parametru technicznego) albo tez w kilku przypadkach wstawi¢ rzeczywiste
parametry techniczne.

Podkreslit, ze informacje zawarte w tym dokumencie zawierajg standardowe dane
dotyczace parametréw przedmiotu zaméwienia, dotyczg standardowych rozwigzan, ogolnie
znanych, dostepnych i opartych na rozpowszechnionych na rynku parametrach
technicznych, nie dotyczg rozwigzan funkcjonalnych przedmiotu oferty, ktére mogtyby
stanowi¢ know-how wykonawcy, bowiem nie wynikajg z nich dane dotyczace jakichs
niestandardowych rozwigzan technicznych, ktére zamierza zastosowaé wykonawca przy
realizacji przedmiotu zamowienia.

Na tej podstawie uznat, ze brak jest podstaw do przyjecia, iz dane wynikajgce z tego
dokumentu stanowig informacje technologiczng wykonawcy, czy tez informacje
o charakterze gospodarczym, ktéra wymagataby ochrony jako tajemnica przedsigebiorstwa.

Dodat, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej,
zamawiajgcy jest zobowigzany do badania, czy informacje zastrzezone przez wykonawcow
jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie stanowig tajemnice w rozumieniu art. 11
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy stangt wobec powyzszego na stanowisku, iz dokonane przez
ww. wykonawcOw zastrzezenia poufnosci nie moga by¢ skuteczne i jako takie winny

podlegac¢ procedurze odtajnienia przez zamawiajgcego.
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W ocenie odwotujgcego celem zastrzezenia poufnosci danych zawartych
w Zatgczniku nr 5 i nr 6 do Formularza Oferty nie byto uzyskanie ochrony informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, w szczegdlnosci trwatej ochrony informaciji, ale
jedynie zabezpieczenie sie przed mozliwym kwestionowaniem przez konkurentéw
prawidtowosci sporzadzenia oferty.

Zdaniem Odwotujgcego oferty Sygnity S.A., Qumak S.A. oraz Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0. mogg zawiera¢ btedy wskazujgce na ich niezgodnos¢ z SIWZ, jednak na
skutek bezpodstawnego zastrzezenia poufnosci danych wynikajgcych z ww. dokumentéw
odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci ich wskazania oraz ewentualnego skorzystania ze

srodkoéw ochrony prawnej w zakresie kwestionowania tresci tych ofert.

Pismem z dnia 12 lutego 2015 r., tj. wniesionym w dziesigciodniowym terminie
przewidzianym na wniesienie odwotania (liczonym od dnia 5 lutego 2015 r., tj. przestania
przez zamawiajgcego zaproszenia do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej) odwotujgcy
zgtosit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91b ust. 2 pkt 5) w zw. z art. 91a ust. 3
oraz art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez pominiecie w zaproszeniu do aukcji elektroniczne;j
jednego z kryteriow oceny ofert okreslonego w SIWZ, tj. kryterium technicznego.

W odniesieniu do tego zarzutu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w SIWZ
wyraznie przewidziat, ze w toku aukcji elektronicznej zastosuje dwa kryteria oceny ofert
sposrod przewidzianych wczesniej do oceny ofert przed prowadzeniem aukcji elektronicznej,
tji. cene i kryterium, co — zdaniem odwotujgcego — oznacza, ze zamawiajgcy potwierdzit, ze
ma mozliwos¢ ich automatycznej oceny w toku aukcji bez swojej ingerenciji.

Wskazat, ze w zaproszeniu do aukcji zamawiajgcy podat, ze z przyczyn technicznych
Platforma Zakupowa nie ma mozliwosci przyznania punktéw zgodnie z SIWZ. Stanowi to,
w ocenie odwotujgcego, ograniczenie kryteribw oceny ofert, a jednoczesnie niedozwolona
zmiane SIWZ naruszajaca art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst takze, ze zostat w ten sposéb pozbawiony mozliwosci
poprawienia swojej oferty w toku aukcji, poprzez poprawe parametréw technicznych.

KIO 258/15

W tym samym postepowaniu odwotanie wobec:
1. wprowadzenia niezgodnego z ustawag Pzp opisu kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow|
i sposobu oceny ofert,
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2. zaproszenia do aukcji elektronicznej z zastosowaniem sposobow jej przeprowadzenia
niezgodnych z SIWZ i ustawg Pzp,

3. zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien i uzupetnien dotyczacych
ztozonych w postepowaniu ofert

ztozyt wykonawca Qumak S.A. (dalej ,odwotujgcy”), zarzucajgc zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie w toku postepowania zasady
uczciwej konkurencji polegajgce na zmianie kryteriow oceny ofert w toku
postepowania po ztozeniu ofert,

2. art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ustawy Pzp i w zw. z art. 182 ust 1 pkt. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia wyjasnien i uzupetnien ztozonych w toku
postepowania ofert,

3. art. 38 ust. 4 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy Pzp, poprzez zmiane kryteriéw
oceny ofert w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a ponadto dokonang
z uchybieniem terminu na jej dokonanie,

4. art. 91a ust. 3 ustawy Pzp, poprzez okreslenie kryteribw oceny ofert w sposéb
sprzeczny z kryteriami wskazanymi w SIWZ.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukcji w zakresie dotyczacym
wprowadzenia zmian w przedmiocie kryteriow oceny ofert, tj. usunieciu kryterium
technicznego,

2. z ostroznosci uniewaznienie aukcji elektronicznej,

3. przeprowadzenie aukcji na warunkach wskazanych w SIWZ, tj. z uwzglednieniem
mozliwosci sktadania postgpien w zakresie kryteriéw technicznych,

4. udostepnienia oferentom wgladu w oferty wraz z uzupetnieniami i wyjasnieniami do
nich, a nadto o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
niniejszego postepowania.

W odniesieniu do zaproszenia do aukcji z nieuprawniong zmiang SIWZ odwotujgcy
wskazat, ze zamawiajgcy w rozdziale XVI SIWZ zawart kryteria oceny ofert — jednymi
z kryteribw na podstawie, ktdérych zamawiajgcy ma dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
sg kryteria techniczne, o ktérych mowa na stronie 15 SIWZ.

Ponadto, wskazat odwotujacy, w rozdziale XVII SIWZ zamawiajacy zawart informacje
0 przeprowadzeniu aukcji elektronicznej — zgodnie z pkt 1 ww. rozdziatu ,Po dokonaniu
badania ztozonych ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadzona zostanie

aukcjg elektroniczna, jezeli w postepowaniu zakupowym ztozone zostano co najmniej
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3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. W toku aukcji elektronicznej stosowane bedg
nastepujgce kryteria oceny ofert: Cena G - 70% Kryteria techniczne T- 30%"

Odwotujgcy podat réwniez, ze 05.02.2015 r. zamawiajgcy wystosowat do
odwotujgcego pismo z zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej, w ktérym zmienit
kryteria oceny ofert brane pod uwage w toku aukcji elektronicznej i wskazane w SIWZ,
poprzez wskazanie, ze ,Parametrem licytowanym w aukcji jest cena", a w ktérym wskazat
takze: ,Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze z przyczyn technicznych Platforma
Zakupowa nie ma mozliwosci przyznania punktow, zgodnie z opisem zawartym w rozdz. XVI
ust 2 SIWZ. W zwigzku z powyzszym punkty na Platformie Zakupowej zostaty obliczone
zgodnie z wzorem: Liczba uzyskanych pkt. = (warto$¢ oferty najkorzystniejszej/wartosc¢ oferty
badanej) x waga"

W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy ma zamiar
przeprowadzi¢ aukcje w sposob sprzeczny z ustalonymi przed sktadaniem ofert zasadami,
probujac dokonac zmiany SIWZ.

Odwotujacy podniést, ze zmiana SIWZ moze by¢ dokonana jedynie przed uptywem
terminu na sktadanie ofert, o czym stanowi art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Poniewaz — wywodzit odwotujgcy — zmiana, ktérg wprowadzit zamawiajgcy zostata
dokonana po ztozeniu ofert, to jest sprzeczna z ustawg Pzp.

Podkreslit, ze zmiana taka ma wplyw na sytuacje odwotujgcego i pozostatych
oferentéw w postepowaniu.

Podnidst, ze ustawa Pzp nakazuje zamawiajgcemu w art. 36 ust. 1 pkt 13 zawrze¢
w SIWZ opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert, a zasady te i opisy nie moga
jednoczesnie naruszac art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit nadto, ze poza zmiang kryteriow oceny ofert, ktérej nie
dopuszcza ustawa Pzp, poprzez swoje zachowanie zamawiajgcy doprowadzit do naruszenia
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, stawiajgc w uprzywilejowanej
sytuacji pozycji podmioty, ktérych oferty w zakresie technicznym (zatgcznik nr 6 do
formularza oferty) byly najkorzystniejsze, uniemozliwit polepszenie pozycji oferentéw w toku
aukcji elektronicznej, gdyz nie dat im mozliwosci zaoferowania zamawiajgcemu lepszych
parametréw technicznych a tym samym uzyskania wiekszej liczby punktéw, co zawazyé
moze na tym, ktéra oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby miat wiedze, iz przedmiotem oceny i mozliwosci
sktadania postgpien w toku aukcji elektronicznej bedzie jedynie cena, zaoferowatby
rozwigzanie korzystniejsze dla zamawiajgcego celem przyznania wiekszej liczby punktéw

przed aukcjg elektroniczna.
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Dodat, ze zamawiajgcy opisujgc kryteria oceny ofert w SIWZ przed zmiang,
wprowadzit szerokie zasady konkurencyjnosci w postepowaniu, kiére w konsekwencji
jedynie poprawiaty pozycje zamawiajgcego, natomiast po zmianie SIWZ pozycja
zamawiajgcego jest gorsza, gorsza jest tez pozycja oferentéw, ktorzy liczyli na przyznanie
dodatkowej punktacji w toku aukcji elektronicznej — zabranej obecnie, w ocenie
odwotujgcego — wtadczo i niestusznie przez zamawiajgcego.

W podsumowaniu odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy dokonat zmiany
kryteriow oceny ofert wskazanych w SIWZ z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, zmierzajgc
do przeprowadzenia aukcji niezgodnie z wczesniej ustalonymi regutami i godzac w dobro
odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze zamawiajgcy naruszyt art. 91a ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez okreslenie w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej kryteribw oceny ofert
w sposoOb sprzeczny z kryteriami wskazanymi w SIWZ — skoro zmiana kryteriéw ofert po ich
ztozeniu jest niedopuszczalna, to kryteria oceny w toku aukcji muszg by¢ zgodnie z zapisami
i SIWZ obowigzujgcymi w dniu ztozenia ofert.

W odniesieniu do =zarzutu zaniechania udostepnienia wyjasnien i uzupetnien
ztozonych w toku postepowania ofert odwotujgcy wskazat, ze Prawo zamowien publicznych
przewiduje osiem trybow udzielania zamowien publicznych, za$ podstawowymi trybami
udzielania zamdwien publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony.
Podnidst, ze zgodnie z przepisami ustawy PZP kazdy z tych trybow przewiduje rézne
momenty zobowigzujgce zamawiajgcego do zbadania i oceny ztozonych przez wykonawcow
ofert.

Podat, ze zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp: Jezeli postepowanie jest prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem
na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Podkreslit, iz zamawiajgcy przepisami ustawy Pzp jest zobligowany do dokonania
oceny ofert, poniewaz ,Zawiadomienie wykonawcoéw o prowadzeniu aukcji musi byc
poprzedzone oceng spetniania warunkoéw podmiotowych przez kazdego z wykonawcéw, jaki
oceng kazdej oferty; takze co do przedmiotu zamdwienia, celem ustalenia czy wykonawca
nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie podlega odrzuceniu." (KIO 414/11), zas
kluczowym dla prawidtowego przebiegu postepowania jest ,Wybor oferty najkorzystniejszej
w oparciu o kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ, jest dopetnieniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw" (wyrok Zespotu Arbitrow - Urzgd Zaméwien
Publicznych z dnia 16 stycznia 2006 r. sygn. UZP/Z0O/0-49/06).
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Podniost, ze zamawiajacy jest zobligowany przed wystaniem zaproszenia do udziatu
w aukgcji elektronicznej dokonaé¢ oceny ofert ztozonych przez wykonawcoéw biorgcych udziat
W powyzszym postepowaniu, a ocena ta musi poprzedzaé¢ (warunkuje) przeprowadzenie
aukcji elektronicznej — zgodnie bowiem z art. 91a ustawy Pzp aukcja elektroniczna
prowadzona jest po dokonaniu oceny ofert, ktéra wyznacza krag podmiotéw, do ktdérych
zamawiajgcy moze skierowac zaproszenie do aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zaniechat udostepnienia
uzupetnien i wyjasnia¢ ztozonych w postepowaniu ofert.

Podat, ze:

e 5 lutego 2015 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego zaproszenie do udziatu
w aukcji elektronicznej,

e 6 lutego 2015 r. zwrécit sie do zamawiajgcego w trybie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz
§ 5 wust. 11 2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow 2z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz. U. 2010 Nr 223 poz. 1458) o udostepnienie wyjasnien oraz
uzupetnien ofert wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu.

e 6 lutego 2015 r. w odpowiedzi zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy moze dokonaé
wglgdu jedynie do ofert, co juz uczynit 23.12.2014 r., natomiast nie do uzupetnionych
dokumentéw, powotat sie na art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, podsumowujgc, ze
odwotujgcy bedzie mégt mie¢ wglagd po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
lub uniewaznieniu postepowania.

W ocenie odwotujgcego takie postepowanie narusza jedng z podstawowych zasad
ustawy Pzp wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, Dodat, ze informacja o zamowieniach
publicznych jest informacjg publiczng w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzednia 2001 r.
o dostepie do informaciji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198 z pézn. zm.), za$ celem zasady
jawnosci jest zapewnienie wszystkim zainteresowanym mozliwosci zapoznania sie
z informacjg o zaméwieniu publicznym i dokumentacjg postepowania.

Majac na uwadze tres¢ art. 91a ustawy Pzp, wywodzit odwotujacy, stwierdzi¢ nalez, iz
intencjg ustawodawcy nie byto udostepnienie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 96 ustawy
Pzp po wyborze najkorzystniejszej oferty w trybie aukcji elektronicznej, bowiem z uwagi na
zawarty przez tego samego ustawodawce zapis art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ,Odwotanie
wnosi sig: 1) w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposob okreslony
w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposob —
w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest rowna Ilub przekracza kwoty okre$lone

w przepisach wydanych no podstawie art. 11 ust 8 (...)".
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Whnioskowanie takie — wedtug odwotujgcego — doprowadzitaby do sprzecznosci
z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przejawiajacej sie w braku mozliwosci ztozenia odwotania
w terminie ustawowym — przestankg do wniesienia odwotania na prawidtowos¢ ztozonych
w postepowaniu ofert jest moment, w ktérym zamawiajgcy poinformuje o zakonczeniu oceny
przedmiotowych ofert, a w przypadku aukcji elektronicznej jest to moment zaproszenia
wykonawcow do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej. Zdaniem odwotujacego, dziatanie
zamawiajgcego polegajgce na nieudostepnieniu tresci wyjasnien i uzupetnien ztozonych
przez pozostatych oferentéw w toku postepowania ogranicza mozliwos¢ zweryfikowania
poprawnosci i prawidtowos$¢ ztozonych ofert przez pozostatych oferentéw, pod katem ich
zgodnosci z przepisami ustawy Pzp oraz tre$cig SIWZ. Brak petnej znajomosci zawartosci
ztozonych ofert (w tym uzupetnien i wyjasnien) uniemozliwia wykonawcom realng ocene
ztozonych ofert od momentu otrzymania informacji o zaproszeniu do wziecia udziatu w aukcji
elektroniczne;.

Odwotujacy, za orzeczeniem w sprawie o sygn. akt KIO 2525/13, podniést: ,Nalezy
stanowczo podkreslic, ze Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz wyjasnienia,
tudziez uzupetnienia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu stanowig "inne
dokumenty skiadane przez Zamawiajgcego i Wykonawcdw", ktore podlegajg udostepnieniu,
jako zafgczniki do protokotu dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie I1zby, sg
to de facto "kontynuacje"” wnioskéw o dopuszczenie, czyli wnioski i w tym zakresie podlegajag
udostepnieniu zgodnie z zasadami udostepnienia wnioskow, jako takich. Jednoczes$nie same
wezwanie do wyjasnien, tudziez uzupetnienia z uwagi na oczywiste powigzania, kontekst
i ciggto$¢ znaczeniows, (tzn. aby oceni¢ odpowiedZ konieczna jest znajomos¢ wezwania —
"pytania”) rowniez podlegajg tej samej zasadzie. Odwotujgcy stusznie argumentowat, ze
uznanie stanowiska przeciwnego skutkowatoby brakiem mozliwo$ci brania uzupetnien
i wyjasnien, w kontekscie wezwan, pod uwage, w toku badania i oceny przy prekwalifikacji
ztozonych wnioskow o dopuszczenie"

Podnoszac, iz brak petnej znajomosci zawartosci ofert (w tym uzupetnien i wyjasnien)
uniemozliwia rzetelna, realng i nalezyta ocene ztozonych przez pozostatych wykonawcow
ofert w przedmiotowy postepowaniu. Odmienna interpretacja art. 96 ust. 3 ustawy Pzp jest —
stwierdzit odwotujgcy — nielogiczna i sprzeczna z zasadg koncentracji i szybkosci
postepowania.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy juz na tym etapie oceny ofert, o ktérej mowa
w art. 91a Ustawy PZP jest zobowigzany udostepni¢ uczestnikom postepowania wszelkie
dokumenty ztozone w toku przedmiotowego postepowania, o ktérych mowa w art. 96 ust. 3
ustawy Pzp.

Stanat na stanowisku, ze intencjg rozsgdnego i racjonalnego ustawodawcy nie byto
ograniczenie dostepu wykonawcdéw do dokumentacji postepowania, w tym ztozonych
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wyjasnien, uzupetnien, itp. Ponadto — wskazat — gdyby hipotetycznie dopusci¢ mozliwos¢
odmowy udostepnienia przez zamawiajgcego przedmiotowych dokumentéow takie
postepowanie mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej do aukcji przystgpitby podmioty,
ktére nie spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ. Podkreslit, ze ewentualne ztozenie
odwotania po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i wyborze najkorzystniejszej oferty
naruszy art. 7 ustawy Pzp, bowiem kazdy z uczestnikow aukcji bedzie posiadat informacje
dotyczace ceny oferowanej przez danego uczestnika oraz zakresu postgpien.

W podsumowaniu skonstatowat, ze za zasadne nalezy uzna¢ udostepnienie
odwotujgcemu wglgdu do tresci ofert wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami w celu
zapoznania sie z nimi i umozliwienia ich weryfikacji pod katem zgodnosci z trescig SIWZ,
poniewaz kluczowe jest umozliwianie odwotujgcemu zweryfikowania ofert konkurentéw przed
przystapieniem do aukcji elektronicznej, aby oferty ztozone przez wykonawcéw byty zgodne
SIWZ, tj. nie podlegaty odrzucaniu, a tym samym, aby do dalszego etapu postepowania
zostaly zakwalifikowane tylko oferty spetniajgce wymogi SIWZ, co znajduje swoje
potwierdzenie w tresci art. 91a ust. 1 ustawy Pzp; zgodnie z zasadg koncentracji srodkéw
ochrony prawnej przewidzianych ustawg Pzp termin na wniesienie odwotania jest liczony od
momentu przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego

whiesienia, a wiec od momentu zaproszenia do udziatu w aukcji elektroniczne;.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z tym artykutem zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rébwne traktowanie wykonawcoéw, co oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i s$rodkéw
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci — jej przestrzeganie polega
na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcoéw znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcéw.

Zasada rownego traktowania wykonawcoéw polega — podnidst odwotujagcy — na
traktowaniu  wykonawcow w jednakowy sposob (bez preferowania jednych i
dyskryminowania innych), co do dostepnosci informacji o postepowaniu, warunkéw udziatu,
wymaganych dokumentow, czyli na przyktadaniu tej samej miary do kazdego wykonawcy.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt tg zasade, co znajduje — uznat odwotujacy —

potwierdzenie w zarzutach i uzasadnieniu do odwotania.
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KIO 308/15

W tym samym postepowaniu wykonawcy wspllnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamoOwienia publicznego — konsorcjum firm w skiadzie: Comtegra sp. z 0.0. oraz

Communications sp. z o.0.(dalej ,odwotujgcy”) wniesli odwotanie od niezgodnych

Z przepisami ustawy czynnos$ci oraz zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

1.

braku odtajnienia czesci oferty ztozonej przez wykonawce Sygnity S.A.
ti. ,specyfikacji do faktury" stanowigcej zatgcznik do formularza ofertowego,
sporzgdzonej zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do wzoru umowy,
braku odtajnienia czesci oferty ztozonej przez wykonawce Qumak S.A. . ,specyfikacji
do faktury" stanowigcej zatgcznik do formularza ofertowego, sporzgdzonej zgodnie ze
wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do wzoru umowy,

zmianie postanowien SIWZ na etapie przeprowadzenia aukcji elektronicznej
w zakresie kryteridbw oceny ofert stosowanych w toku aukgiji.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz ztozony przez
wykonawce Sygnity S.A. oraz wykonawce Qumak S.A. zatacznik do formularza oferty
pod nazwag ,Specyfikacja do faktury" stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy i nie moze by¢ udostepniony do wgladu innym wykonawcom,

art. 91a ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zmiane kryteribw oceny ofert i sposobu oceny
ofert w toku aukcji elektronicznej na etapie zawiadomienia o aukcji,

art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zmiane postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia po uptywie terminu okreslonego tym przepisem,

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie nieuprawnionej zmiany kryteriéw
oceny ofert na etapie organizacji aukcji elektronicznej wskutek czego odwotujacy
zmienit warunki konkurencji w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

. uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej,

2. uniewaznienia czynnos$ci zaproszenia wykonawcow do aukcji elektronicznej,

3. udostepnienia zatacznika do formularza oferty pod nazwg ,Specyfikacja do faktury”

ztozonego przez wykonawcow Qumak S.A. oraz Sygnity S.A.,

4. powtérnego badania i oceny ofert,

5. powtérnego zaproszenia wykonawcédw do udziatu w aukcji elektronicznej na

zasadach okreslonych w SIWZ.
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W odniesieniu do zarzutu nieuzasadnionego utajnienia czesci ofert wykonawcow
Qumak S.A. i Sygnity S.A. odwotujacy podat, ze zamawiajgcy, zapraszajac do udziatu
w aukcji elektronicznej wykonawcow Qumak S.A. oraz Sygnity S.A. ostatecznie zweryfikowat
i zdecydowat, ze zastrzezenie przez tych wykonawcdw jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zatgcznikbw do formularza oferty (i umowy) w postaci specyfikacji do faktury jest
uzasadnione w swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu
nieuczciwej konkurencji.

W ocenie odwotujgcego taka decyzja zamawiajgcego jest nieuzasadniona, biorgc pod
uwage tres¢ tego zatgcznika w konfrontacji z opisem przedmiotu zaméwienia sporzgdzonym
przez zamawiajgcego — tres¢ zatgcznika pod nazwg specyfikacja do faktury nie moze
stanowic tajemnicy przedsigbiorstwa ze wzgledu na brak podstawowej przestanki ochrony
ti. mozliwosci zaliczenia danych informacji do kategorii informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych lub innych posiadajgcych warto$¢ gospodarcza.

Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze dokument ten zawiera autorski opis
rozwigzania przygotowany specjalnie na potrzeby przedmiotowego zamowienia, poniewaz —
Wedle odwotujacego — wkiad pracy wykonawcdéw w zakresie okreslenia sprzetu
i urzgdzen dostarczanych zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu ograniczat sie
do selekcji urzgdzen dostepnych na rynku. Dodat, ze zamawiajgcy w sposéb bardzo
szczegbtowy, doktadny i obszerny opisat przedmiot zaméwienia, nie pozostawiajgc
wykonawcom marginesu na twércze rozwigzania, a takze zawart w opisie przedmiotu
zamoéwienia warunki dodatkowe takie jak: dostarczone urzadzenia muszg by¢ oryginalnym
produktem danego producenta oraz muszg pochodzi¢ z oficjalnego kanatu sprzedazy na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Zadaniem kazdego z wykonawcéw byt zatem — wywodzit
odwotujgcy — tylko wybdr standardowego urzadzenia Istniejgcego na rynku i znanego
wszystkim zainteresowanym, co oznacza, ze dana wiedza nie stanowi tajemnicy
przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie
informacji o konkretnym urzgdzeniu oferowanym zamawiajagcemu nie stanowi wyrazu
potrzeby ochrony informacji poufnych, lecz dgzenia do wyeliminowania mozliwosci kontroli
danego wykonawcy ze strony innych podmiotow biorgcych udziat w przetargu, taka za$
praktyka nie powinna podlega¢ ochronie w postepowaniu, ktérego naczelng zasadg jest

jednak jawnos¢ informaciji.

W odniesieniu do zarzutu nieuprawnionej zmiany SIWZ, poprzez zmiane kryteriow
oceny ofert odwotujgcy ocenit — na podstawie pisma zamawiajgcego skierowanego do
odwotujgcego oraz innych wykonawcéw zaproszonych do udzialu w licytacji — ze
zamawiajgcy postanowit dokonac nieuprawnionej zmiany sposobu oceny ofert w toku aukcji
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elektronicznej, eliminujgc jedno z kryteridbw (kryterium techniczne) i pozostawiajgc jedynie
kryterium cenowe.

W ocenie Odwotujgcego taka zmiana stanowi naruszenie ustawy Pzp, poniewaz
w taki sposob zamawiajgcy zmienit postanowienia SIWZ wbrew przepisowi art. 38 ust. 4 oraz
91a wust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze zmiana wprowadzona przez
zamawiajgcego wptyneta na wynik postepowania, poniewaz wykonawcy, kitdrzy zaktadali
mozliwo$¢ konkurowania dwoma parametrami i z uwzglednieniem tego postanowienia ztozyli
oferte w postepowaniu, stracili takg mozliwos¢ w chwili zaproszenia ich do udziatu w aukciji,
co w konsekwencji oznacza, ze nieprawidtowa jest sama aukcja, jak i zaproszenie
wykonawcow do udziatu w niej. Odwotujgcy uznat, ze zamawiajacy winien uniewazni¢ jedng
i druga czynnos¢ oraz ponownie zaprosi¢ wykonawcéw do udziatu w aukcji na warunkach

okreslonych w SIWZ.

Pismami z dnia 18 lutego 2015 r. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty odwotan
w sprawach o sygn. akt KIO 257/15 i KIO 258/15, zas pismem 2z dnia
23 lutego 2015 r. uwzglednit w catosci zarzutu odwofania w sprawie o sygn. akt
KIO 308/15.

Zgtaszajacy przystgpienie wykonawca Sygnity S.A., wezwany przez Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej (pismami z dnia 19 lutego 2015 r.) do ztozenia o$wiadczenia
w przedmiocie sprzeciwu w sprawach o sygn. akt KIO 257/15 i KIO 258/15 zgtosit sprzeciw
w obu tych sprawach (pismami z dnia 23 lutego 2015 r.).

Wobec uwzglednienia odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 308/15 zgtaszajacy
przystgpienie wykonawca Sygnity S.A. oswiadczenie, ze wnosi sprzeciw ztozyt na

posiedzeniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 18 lutego 2015 r., pisma
procesowego przystepujagcego Sygnity S.A. z dnia 24 lutego 2015 r, a takze stanowisk
stron i przystepujacych, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby
ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby nie podzielit poglgdu przystepujgcego Sygnity S.A. co do tego,
ze odwotujgcy w sprawach o sygn. akt KIO 357/15 i KIO 358/15 nie majg interesu we
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whiesieniu odwotania, poniewaz przystepujacy btednie zatozyt, iz interes ten jest przez Izbe

badany na moment zamkniecia rozprawy, nie zas na moment jego wniesienia.

Zarzuty:
e Dbezpodstawnego  utajnienia  przez = zamawiajgcego informaciji  zawartych

w Zataczniku nr 5 do Formularza ofertowego (tj. w Specyfikaciji do faktury) w ofertach:

Syanity S.A., Qumak S.A. oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0.,

e a takze bezpodstawnego utajnienia informaciji zawartych w Zataczniku nr 6 do

Formularza ofertowego (. w Formularzu technicznym) w ofercie Fujitsu Technology

Solutions sp. z 0.0.

e oraz w_konsekwencji zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw: Sygnity S.A.,

Qumak S.A. oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. jako niezgodnych z SIWZ

oraz wobec zaproszenia tych wykonawcoéw do udziatu w aukcji elektronicznej

skilad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania jako zarzuty spéznione (KIO 257/15).

Skiad orzekajacy lzby ustalit, ze pismem z dnia 18 grudnia 2014 r. (przestanym drogg
elektroniczng 19 grudnia 2014 r. godz. 10:58) odwotujgcy (Pan B. N.) zwrdcit sie do
zamawiajgcego ,,0 umozliwienie wglagdu do protokotu postepowania o udzielenie Zamowienia
wraz z zalgcznikami do niego”. Dodatkowo odwotujgcy wnidst o ,udzielenie zgody na
kopiowanie lub utrwalanie za pomocg urzgdzen Ilub Srodkéw technicznych stuzgcych do
utrwalania obrazu tresci ztozonych ofert (...) oraz wszelkich innych dokumentow i informacji
znajdujgcych sie w protokole i zatgcznikach do niego’.

Odwotujgcy odwotat sie takze do przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujgc:
»Zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych protokdt wraz z zatgcznikami
jest jawny. Protokét wraz z zatgcznikami udostepnia sie na wniosek wnioskodawcy
niezwtocznie (par. 5 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego)’.

Zamawiajagcy wyznaczyt termin udostepnienia ofert w swojej siedzibie na dzien
23 grudnia 2014 r. godz. 9:00 (odpowiedz drogg elektroniczng Pani M. K. z dnia 22 grudnia
2014 r. godz. 9:06), a odwotujgcy potwierdzit obecnos¢ w tym terminie (odpowiedz drogg
elektroniczng Pana B. N. z dnia 22 grudnia 2014 r.
godz. 9:12).

Przestana przez zamawiajgcego Izbie dokumentacja zawiera  wydruk
ww. korespondencji mailowej z 22.12.2014 r. godz. 9:06 i 9:12, na ktérym znajduje sie
odreczna adnotacja: ,Potwierdzam dokonanie wgladu do ofert w dniu 23.12.2014 r.” oraz
podpis Pana B. N. .
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Na podstawie ww. tresci wniosku odwotujgcego bez watpienia uznac¢ nalezy, ze
odwotujgcy oczekiwat udostepnienia mu wgladu do ofert, ktére zostaty ztozone
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego — wynika to zaréwno
ze wskazania oczekiwania udostepnienia zatgcznikbw do protokotu (oferty takimi
zatgcznikami — w Swietle art. 96 ust. 2 ustawy Pzp — s3), jak i ze wskazania checi kopiowania
lub utrwalania za pomoca urzgdzen lub srodkéw technicznych obrazu ich tresci.

Co wiecej, odwotujgcy oczekiwat — zgodnie z § 5 ust. 5 ww. rozporzadzenia (btednie
odwotujgcy wskazat jako podstawe ustep 6) — niezwlocznego udostepnienia przez
zamawiajgcego
w szczegolnosci ofert.

Z ww. odrecznej adnotacji podpisanej przez Pana B. N. dziatajgcego ze strony
odwotujgcego wynika, ze udostepnienie to nastgpito w dniu 23 grudnia 2014 r.

Pismem z dnia 30 grudnia 2014 r. odwotujacy zwrdcit sie do zamawiajacego
0 ,odtajnienie dokumentéw:
1) Specyfikacja do faktury stanowigcego zatacznik nr 5 do Formularza ofertowego
(~Specyfikacja” lub odpowiednio ,Specyfikacje”( - dotyczy ofert wykonawcoéw Sygnity
S.A. (...) Qumak S.A. (...) oraz Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. (...),
2) Formularz techniczny stanowigcego zatgcznik nr 6 do Formularza ofertowego
i ,Formularz techniczny) dotyczy oferty Fuijitsu.
W ocenie IT expert sp. z 0.0. (...) brak jest podstaw do nieujawniania tych czesci ofert.”

Biorgc pod uwage, ze odwotujgcy miat wglagd do ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu w dniu 23 grudnia 2014 r. uzna¢ nalezy, ze od tego dnia rozpoczat bieg termin
na wniesienie odwotfania wobec zaniechania udostepnienia jakichkolwiek czesci
ktorejkolwiek z ofert. Wniosek odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2014 r. o odtajnienie
wskazanych czesci ofert trzech wykonawcow jedynie potwierdza, ze ww. czesci ofert nie
zostaty udostepnione odwotujgcemu w dniu 23 grudnia 2014 r. (wglgdu w innej dacie nie
byto).

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze odwotujgcy nie podnosit izby fakt, ze
zamawiajgcy nie udostepnit mu kompletnych ofert wynika¢ miat z przekazanej mu przez
zamawiajgcego informacji o nadal prowadzonej przez zamawiajgcego weryfikacji co do
zgodnosci z prawem zastrzezenia informacji zawartych w Zatgczniku nr 5 i 6 ktérejkolwiek

z ofert.

Skfad orzekajacy Izby uznat zatem, ze od dnia 23 grudnia 2014 r. rozpoczat, liczony
zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, 10-cio dniowy bieg terminu na
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whiesienia odwotania co do zaniechania ujawnienia przez zamawiajgcego czesci ofert trzech
ww. wykonawcow.

Termin ten uptynat dnia 2 stycznia 2015 .

Ztozenie odwotania zawierajgcego te zarzuty w dniu 10 lutego 2015 r. prowadzi¢ musi

do wniosku, ze zarzuty sg sp6znione.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby pozostawit zarzuty bez rozpoznania.

Zarzuty:
e zaniechania odtajnienia czesci oferty zlozonej przez wykonawce Sygnity S.A.,

ti. .specyfikacji do faktury” stanowigcej zatgcznik do formularza ofertowego,

sporzadzonej zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do wzoru umowy

e oraz zaniechania odtajnienia czesci oferty zlozonej przez wykonawce Qumak S.A.,

ti. .specyfikacji do faktury” stanowigcej zatgcznik do formularza ofertowego,

sporzadzonej zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 4 do wzoru umowy

skilad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania jako zarzuty spéznione (KIO 308/15).

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze pismem z dnia 17 grudnia 2014 r. (przestanym droga
elektroniczng 17 grudnia 2014 r. godz. 12:29) odwotujgcy (Pan B.j C.) zwrécit sie do
zamawiajgcego ,0 umozliwienie mi wglgdu do ofert, jakie zostaty ztozone w wyzej
wymienionym postepowaniu’.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin udostepnienia ofert w swojej siedzibie na dzien
23 grudnia 2014 r. godz. 10:00 (odpowiedz droga elektroniczng Pani M. K. z dnia 22 grudnia
2014 r. godz. 9:05), a odwotujgcy potwierdzit ,mozliwos¢ przybycia pracownika Comtegra w
wyznaczonym terminie” (odpowiedz drogg elektroniczng Pana B. N. z dnia 22 grudnia 2014
r. godz. 11:00).

Przestana przez zamawiajgcego Izbie dokumentacja zawiera  wydruk
ww. korespondencji mailowej z 22.12.2014 r. godz. 9:05 i 11:00, na ktérym znajduje sie
odreczna adnotacja: ,Potwierdzam dokonanie wgladu do ofert w dniu 23.12.2014 r. 0 godz.
10 00” oraz podpis Pana B. S. .

Na podstawie ww. tresci wniosku odwotujgcego bez watpienia uznac¢ nalezy, ze
odwotujgcy oczekiwat udostepnienia mu wglgdu do ofert, ktére zostaly ztozone
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Z ww. odrecznej adnotacji podpisanej przez Pana B. S. dziatajgcego ze strony
odwotujgcego wynika, ze udostepnienie to nastgpito w dniu 23 grudnia 2014 r.
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Biorgc pod uwage, ze odwotujgcy miat wglad do ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu w dniu 23 grudnia 2014 r. uzna¢ nalezy, ze od tego dnia rozpoczat bieg termin
na wniesienie odwotania wobec zaniechania udostepnienia jakichkolwiek czesci
ktorejkolwiek z ofert.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze odwotujacy nie podnosit izby fakt, ze
zamawiajgcy nie udostepnit mu kompletnych ofert wynika¢ miat z przekazanej mu przez
zamawiajgcego informacji o nadal prowadzonej przez zamawiajgcego weryfikacji co do
zgodnosci z prawem zastrzezenia informacji zawartych w zatgczniku nr 4 ktérejkolwiek

z ofert.

Sktad orzekajacy Izby uznat zatem, ze od dnia 23 grudnia 2014 r. rozpoczat, liczony
zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, 10-cio dniowy bieg terminu na
whiesienia odwotania co do zaniechania ujawnienia przez zamawiajgcego czesci ofert ww.
wykonawcow.

Termin ten uptynat dnia 2 stycznia 2015 .

Ztozenie odwotania zawierajgcego te zarzuty w dniu 16 lutego 2015 r. prowadzi¢ musi

do wniosku, ze zarzuty sg spdéznione.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby pozostawit zarzut bez rozpoznania.

Zarzut zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien i uzupetnien dotyczacych

zlozonych w postepowaniu ofert potwierdzit sie (KIO 258/15).

Skiad orzekajgcy lzby stangt na stanowisku, iz wyjasnienia i uzupetnienia ofert nie
stanowig innych dokumentéw skfadanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw, o ktdérych
mowa w art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz dokumenty te sg de facto trescig ofert (sensu
largo), do ktérych zamawiajgcy i wykonawcy winni mie¢ dostep bezposrednio po otwarciu
ofert.

Dobrodziejstwo uzupetniania ofert, czy wyjasniania ich treSci — majgce stuzyé
zapobiezeniu eliminacji z postepowania nieznacznie wadliwych, atrakcyjnych ofert — ktére
samo w sobie stanowi odstepstwo od zasady sktadania kompletnych ofert w terminie przez
zamawiajgcego wyznaczonym — nie powinno powodowaé w konsekwencji réznicowania
w dostepie wykonawcow do poszczegolnych ofert (kompletne — dostepne po otwarciu ofert,
uzupetniane lub wyjasniane — dostepne po wyborze oferty najkorzystniejszej).

Sktad orzekajacy lzby podziela takze argumentacje odwotujgcego, iz udostepnianie
uzupetnien i wyjasnien ofert po otwarciu ofert, takze w postepowaniu z zastosowaniem aukgciji

elektronicznej, jest konieczne dla zagwarantowania wykonawcom skutecznej (wniesienia
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odwotania w terminie) ochrony ich interesu w uzyskaniu zaméwienia, poprzez sktadanie
odwotan wobec dopuszczenia do aukcji wykonawcdw, ktérzy winni zosta¢ wykluczeni lub

ktérych oferty winny zosta¢ odrzucone.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut potwierdzit sie.

Zarzuty:
e pominiecia w zaproszeniu do aukcji elektronicznej jednego z kryteribw oceny ofert

okreslonego w SIWZ, tj. kryterium technicznego (KIO 257/15),

e naruszenia w toku postepowania zasady uczciwej konkurencji polegajgce na zmianie

kryteriow oceny ofert w toku postepowania po ztozeniu ofert (KIO 258/15),

e zmiany kryteridw oceny ofert w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a ponadto

dokonang z uchybieniem terminu na jej dokonanie (KIO 258/15),

e okreslenia kryteriow oceny ofert w sposéb sprzeczny z kryteriami wskazanymi
w SIWZ (KIO 258/15),

e zmiany postanowien SIWZ na etapie przeprowadzania aukcji elektronicznej

w zakresie kryteridw oceny ofert stosowanych w toku aukciji (KIO 308/15)

nie potwierdzity sie.

Zarzut pominiecia w zaproszeniu do aukcji elektronicznej jednego z kryteribw oceny
ofert okreslonego w SIWZ, tj. kryterium technicznego, podniesiony przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie IT.expert
Sp. z 0.0. oraz Symmetry sp. z 0.0. w piSmie z dnia 12 lutego 2015 r. — uzupetnienie
odwotania, skfad orzekajgcy lzby uznat za zarzut odwotania, poniewaz zostat zgtoszony

z zachowaniem terminu przewidzianego na jego wniesienie.

Skfad orzekajacy Izby ustalit , ze zamawiajgcy w odniesieniu do aukcji elektronicznej
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ ujat nastepujgce postanowienia.

W ogtoszeniu 0 zamowieniu (2014/S 216-382954 z dnia 8 listopada 2014 r.) w sekcji
IV.2.2) Informacje na temat aukcji elektronicznej zamawiajgcy podat, ze:
e zamierza dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukciji
elektronicznej,
e w toku aukgcji elektronicznej stosowane bedg nastepujace kryteria oceny ofert: cena —
70% oraz kryteria techniczne — 30%,
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e spos6b oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie obejmowat przeliczenie

postgpien na punktowag ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej przed

otwarciem ofert,

e szczegdbtowe informacje nt. aukcji elektronicznej zawarte sg w Rozdziale XVII SIWZ

pn. ,Informacje o przeprowadzeniu aukcji elektroniczney’.

W Rozdziale XVII SIWZ ,Informacje o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej’

zamawiajgcy powtorzyt informacje zawarte uprzednio w ww. ogtoszeniu o zamdwieniu,

a dodatkowo podat:

,P0 dokonaniu badania ztozonych ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli w postepowaniu zakupowym
zlozone zostang co najmniej trzy oferty niepodlegajace odrzuceniu.”,

strone internetowa, na ktérej bedzie prowadzona aukcja,

strone internetowa, na ktérej dostepny jest regulamin prowadzenia aukcji,

inne informacje w szczegdlnosci dotyczgce: rejestracji i identyfikacji wykonawcéw,
terminu otwarcia aukcji, wymagan technicznych urzadzen informatycznych.

W przypadku informacji dotyczgcej kryteribw przewidzianych do zastosowania

w aukcji zamawiajgcy podat: ,\W toku aukcji elektronicznej bedg stosowane nastepujace

kryteria oceny ofert: 1) Cena C, — 70% 2) kryteria techniczne T — 30% opisane zgodnie
z Rozdziatem XVII SIWZ.

W Rozdziale XVI SIWZ Opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy

wyborze oferty zamawiajgcy podat dwa kryteria oceny ofert: cena i kryteria techniczne

0 znaczeniu odpowiednio 70 i 30%.

W ramach kryterium cena zamawiajgcy wskazat, ze bedzie oceniat cene zaméwienia

podstawowego (bez opcji) — 60 pkt, a takze cene opcji 1- 5 pkt, cene opcji 2 — 3 pkt, cene

opcji 3 — 1 pkt i cene opcji 4 — 1 pkt.

W ramach kryteriéw technicznych zamawiajacy wskazat, ze bedzie oceniat:
mozliwos¢ rozbudowy systemu kopii zapasowych ,in place” — 0-8pkt,
wydajnos¢ rozwigzania kopii zapasowych — 3 pkt,

uzyteczna przestrzen dyskowa pod rozwigzanie kopii zapasowych — 8 pkt,
uzyteczna przestrzen dyskowa pod rozwigzania archiwizacyjne — 8 pkt,

catos¢ rozwigzania od jednego producenta — 0-3 pk.

W zaproszeniu z dnia 5 lutego 2015 r. do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej

zamawiajgcy podat, ze: ,z przyczyn technicznych Platforma Zakupowa nie ma mozliwosci
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przyznania punktéw, zgodnie z opisem zawartym w rozdz. XVI ust. 2 SIWZ. W zwigzku
z powyzszym punkty na Platformie Zakupowej zostaty obliczone zgodnie z wzorem: Liczba
uzyskanych pkt. = (warto$c oferty najkorzystniejszej/warto$¢ oferty badanej) x waga.”

Sktad orzekajacy |zby zwazyt, co nastepuje.

Na podstawie informacji zawartych w zaproszeniu do wziecia udziatu w aukcji z dnia
5 lutego 2015 r. wszyscy odwotujgcy sie wykonawcy postawili zamawiajgcemu zarzut
dokonania nieuprawnionej zmiany tresci SIWZ po terminie otwarcia ofert [zamawiajacy
pomingt w tym zaproszeniu jedno z kryteridw oceny ofert, tj. kryterium techniczne (odwotanie
IT. Expert), zmienit kryteria oceny ofert brane pod uwage w toku aukcji elektronicznej
i wskazane w SIWZ, poprzez wskazanie, ze ,Parametrem licytowanym w aukgcji jest cena”
(odwotanie Qumak), zmienit sposéb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej, eliminujgc jedno
z kryteribw (kryterium techniczne) i pozostawiajgc jedynie kryterium cenowe (odwotanie
konsorcjum Comtegra — Venturs Communications)].

Dla rozpoznania wszystkich trzech odwofan kluczowg i wymagajgcg ustalenia
w pierwszej kolejnosci jest kwestia, jakie kryteria do zastosowania w toku aukcji
elektronicznej w Swietle przepisu art. 91a ust. 3 ustawy Pzp ustanowit zamawiajgcy w SIWZ
w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz dopiero woéwczas bedzie mozliwym dokonanie
oceny, czy zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb zmienit kryteria ustanowione na etapie
sporzadzania SIWZ w stosunku do kryteribw na etapie zaproszenia do wziecia udziatu

w aukcji.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp jezeli postepowanie
jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego Iub
negocjacji z ogtoszeniem na podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy po dokonaniu oceny
ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejszej przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli
przewidziat to w ogfoszeniu o0 zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce
odrzuceniu, przy czym przepisu ust. 1 nie stosuje sie w przypadku zamowien w zakresie
dziatalnosci tworczej lub naukowej (art. 91a ust. 2 ustawy Pzp).

Zgodnie zas z art. 91a ust. 3 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert w toku aukcji
elektronicznej sg wylfgcznie kryteria okreSlone w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, umozliwiajgce automatyczna ocene ofert bez ingerencji zamawiajgcego,

wskazane spo$rdd kryteridw, na podstawie ktorych dokonano oceny ofert przed otwarciem

aukcyji elektroniczney.
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Uwzgledniajgc brzmienie art. 91a ust. 1 i 3 ustawy Pzp, uzna¢ nalezy, ze mozliwos¢
przeprowadzenia przez zamawiajgcego aukcji uwarunkowana jest:

1. trybem, w jakim prowadzone jest postepowanie (w tym przetarg nieograniczony),

2. wskazaniem (przewidzeniem) zamiaru przeprowadzenia aukcji w ogtoszeniu
0 zamowieniu,

3. liczbg ztozonych w danym postepowaniu, niepodlegajgcych odrzuceniu ofert (co
najmniej 3),

4. przedmiotem zaméwienia (nie moze dotyczy¢ zamowien w zakresie dziatalnosci
twérczej lub naukowej),

5. wskazaniem w SIWZ sposrod kryteribw na podstawie, ktérych dokonano oceny ofert
przed otwarciem aukcji, kryteribw umozliwiajgcych automatyczng ocene ofert.

O ile w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego bez
watpienia ziscity sie przestanki wskazane powyzej w pozycjach 1 — 4, o tyle na podstawie
tresci postanowien SIWZ nie sposob doszukac¢ sie wskazania — spos$rdd kryteribw na
podstawie, ktorych dokonano oceny ofert przed otwarciem aukcji — kryteriéw
umozliwiajgcych automatyczng ocene ofert.

W pierwszej kolejnosci przypomnienia wymaga, ze przyimek ,sposrdéd” na gruncie jezyka
polskiego rozumiany jest jako:
e przyimek komunikujacy, ze to, 0 czym mowa w zdaniu, dotyczy wyrdznionej czesci
jakiegos zbioru,

e przyimek oznaczajacy: z wiekszej liczby czegos, spomiedzy czegos.

Co istotne, zamawiajgcy w SIWZ wskazat kilka, tj. 5 kryteribw cenowych (cena za
zaméwienie podstawowe, ceny za poszczegélne (4) opcje i kilka, tj. 5 kryteriow
technicznych.

Uwzgledniajgc przedstawione znaczenie przyimka ,spos$rod” stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajgcy, wbrew obowigzkowi wynikajagcemu z art. 91a ust. 3 ustawy Pzp nie wyrdznit
spos$réd kryteridw, na podstawie ktérych miaty zosta¢ ocenione oferty przed otwarciem aukgiji
(,oferty papierowe”) kryteridéw, ktére miaty zosta¢ zastosowane w aukgciji elektroniczne;.

Po pierwsze, zgodnie z postanowieniem SIWZ kryteria wskazane w Rozdziale XVII
SIWZ miaty zostaé jeszcze opisane w Rozdziale XVII SIWZ (,opisane zgodnie z Rozdziatem
XVII SIWZ’), co jednak nie nastapito.

Po drugie, ze wzgledu na wielo$¢ kryteriow cenowych i kryteriow technicznych
wskazanych w Rozdziale XVI pkt 2 SIWZ nie sposéb stwierdzi¢, przeniesienie ktorych
sposrod nich na etap aukcji elektronicznej byto intencjg zamawiajgcego. Kwestia ta jest tym
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bardziej istotna wobec ujawnionych na rozprawie rozbieznosci co do mozliwosci kwalifikacji
wszystkich kryteriow technicznych do kryteriow umozliwiajgcych automatyczna ocene w toku
aukcji (podkryteria 1 i 5 z Rozdziatu XVI pkt 2 ppkt 2) — tabela). W odniesieniu do
podkryterium 1 i 5 (deklaracja ,tak”, ,nie”) dostrzec takze nalezy, ze wykonawcy ktérzy
zadeklarowali ,tak” w ofercie nie mogliby juz ztozy¢ na etapie aukcji elektronicznej kolejnych
korzystniejszych postgpien zgodnie z art. 91c¢ ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazane zaniechanie zamawiajgcego nie zostato zakwestionowane przez zadnego
z wykonawcow w drodze srodkéw ochrony prawnej (odwotanie). Nie moze jednak to
prowadzi¢ to wniosku, ze kryteria do zastosowania na etapie aukcji zamawiajgcy moze
wskaza¢ — wybra¢ po terminie sktadania ofert (po zapoznaniu sie z trescig ofert, po
dokonaniu oceny ofert i wskazania rankingu ofert), poniewaz bytoby to jaskrawym
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a takze
pogwatceniem jednej
z przestanek dopuszczalnosci zastosowania aukcji (art. 91a ust. 3 ustawy Pzp).

Odwotujgcy sie wykonawcy oparli zarzuty dotyczgce zmiany przez zamawiajgcego
kryteribw oceny na etapie aukcji elektronicznej w stosunku do kryteriow wskazanych
w  SIWZ, polegajgcej na ograniczeniu kryteriow do jednego — kryterium ceny na btednym
przyjeciu, ze zamawiajgcy w SIWZ wskazat dla aukcji elektronicznej kryteria oceny, o ktérych
mowa w art. 91a ust. 3 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej nie mozna uznaé, ze
w przedmiotowym postepowaniu do ustanowienia przez zamawiajgcego kryteriow na etapie
aukcji elektronicznej w ogéle doszto.

Wobec tego zarzut zmiany kryteriow polegajgcej na ich ograniczeniu jest niezasadny

—nie mozna bowiem ograniczy¢ kryteriow, ktérych nie byto.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajacy uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Dodatkowo skfad orzekajgcy lIzby wskazuje, ze skoro zamawiajgcy w ogole nie
wskazat w przedmiotowym postepowaniu na etapie opracowania SIWZ kryteriow do
zastosowania w toku aukcji, a wskazanie tych kryteriow warunkuje mozliwosc
przeprowadzenia aukcji, to uznaé¢ takze nalezy, ze zamawiajgcy — pomimo formalnego
przewidzenia takiej mozliwosci — mozliwosci tej w przedmiotowym postepowaniu sobie nie
zapewnit — nie zostaty bowiem spetnione wszystkie przestanki ustawowe umozliwiajgce
wybér oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem aukgciji.

Podkreslenia nadto wymaga, ze tres¢ SIWZ byta wykonawcom znana, znane tez

winny by¢ wykonawcom — profesjonalnym uczestnikom postepowan o zamdéwienie publiczne
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— uregulowania ustawy Pzp w szczego6lnosci co do aukcji elektronicznej. Znajomos¢ tresci
SIWZ i odnosnych przepiséw ustawy Pzp winna doprowadzi¢ wykonawcéw do wniosku, ze
pomimo formalnego wskazania przez zamawiajgcego w ogtoszeniu zastosowania
w przedmiotowym postepowaniu aukcji elektronicznej, w istocie zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie ma mozliwosci zgodnego z przepisami Pzp jej
przeprowadzenia.

W Protokole z otwarcia ofert z dnia 16 grudnia 2014 r., podpisanym przez 5 cztonkéw
Komisji przetargowej znalazty sie nastepujace informacje:

.,Wykonawcy Zzgtosili uwagi do aukcji elektronicznej, mianowicie jeden
z Wykonawcdw, przedstawiciel firmy Qumak S.A., zadat pytanie Zamawiajgcemu, czy aukcji
zostang poddane kryteria techniczne. Wykonawcy zgodnie twierdzili, ze kryteriow
technicznych zaoferowanych w ofercie papierowej nie da sie zmieni¢ podczas aukcji
elektronicznej. Zamawiajgcy potwierdzit, ze w zaistniatej sytuacji Wykonawcy bedg sktadac
postapienia jedynie w zakresie kryterium ,cena’.

Przytoczone fragmenty Protokofu z otwarcia ofert nie dajg mozliwosci odtworzenia,
jakie konkretnie zastrzezenia (uwagi) mieli obecni na sesji otwarcia ofert przedstawiciele
wykonawcow co do postanowien SIWZ w zakresie aukcji elektronicznej, tym bardziej, ze
w toku rozprawy stanowiska wykonawcow co do ,ustalen” z sesji otwarcia nie byty zgodne.

Niezaleznie od fakiu, ze ,ustalenia” z sesji otwarcia ofert nie mogly zastgpi¢
postanowien SIWZ i to po terminie sktadania ofert, to na podstawie ww. protokotu i stanowisk
zaprezentowanych na rozprawie mozna jednak przyjg¢, ze wykonawcy dostrzegli ,trudnosci”

w przeprowadzeniu aukcji w swietle postanowien SIWZ.

Skiad orzekajgcy lzby zwraca uwage, ze dokumentacja postepowania, przestana
Izbie przez zamawiajgcego przy pismie z dnia 18 lutego 2015 r., nie zawiera zadnych
informacji co do tego, ze aukcja rzeczywiscie w dniu 11 lutego 2015 r. sie odbyta (zgodnie
z zaproszeniem z dnia 5 lutego 2015 r.).

Przyjmujac jednak, ze aukcja elektroniczna rzeczywiscie odbyta sie w ww. terminie, to
przypomnienia wymaga, ze fakt przeprowadzenia i zakonczenia aukcji nie przesgdza jeszcze
0 wyniku postepowania, tj. w szczegblnosci o wyborze oferty najkorzystniejszej —
utozsamianie czynnosci przeprowadzenia i zamkniecia aukcji (wynik aukcji) z czynnoscig
wyboru najkorzystniejszej oferty nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Bez watpienia w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie zawiadomit jeszcze

wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie jednego z zarzutdbw odwotania w sprawie

o sygn. akt KIO 258/15 sktad orzekajacy Izby odwotanie to uwzglednit.
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O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku postepowania
na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2
pkt 2 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow

w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .......ccorvmimimirrrininsrraneeas
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