Sygn. akt: KIO 423/14

WYROK
z dnia 18 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Kuciak Izabela
Kawa Emil
Konicz Daniel

Protokolant: Michalec Mateusz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2014 r. przez Odwotujacego —
Andra Sp. z 0.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Komenda Gtéwna Policji Biuro Finanséw, ul. Domaniewska 36/38, 02-672

Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Andra Sp. z 0.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-

226 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Andra Sp. z 0.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......c.ccevevenens

Czlonkowie: = .cviiviicrierinens



Sygn. akt: KIO 423/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zakup ustugi wsparcia

pogwarancyjnego serwerow SuperDome." Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 czerwca 2013 r. pod numerem 2013/S
121-207678.

1)

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:

uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej dla wykonawcow
innych niz COMPAREX Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,LCOMPAREX"), pomimo ze Krajowa |zba Odwotawcza nie nakazata w wyroku z dnia
7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13) uniewaznienia
czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej wobec pozostatych zaproszonych
wykonawcow takich jak ANDRA, QUMAK S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
~QUMAK") oraz S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
-S&T"), co w efekcie stanowi naruszenie art. 91a ust. 1 oraz art. 91b ust. 1 ustawy
Pzp oraz zasady zwigzania Zamawiajacego wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
wywodzonej z art. 185 ust. 7 i art. 197 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 365 § 1 i art. 366
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296 z pézn. zm.), dalej k.p.c.,

uniewaznienia waznej aukcji elektronicznej, pomimo ze Krajowa lzba Odwotawcza
nie nakazata uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej w wyroku z dnia 7
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13), co w efekcie stanowi
naruszenie art. 91a ust. 1 ustawy Pzp oraz zasady zwigzania Zamawiajacego
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej wywodzonej z art. 185 ust. 7 i art. 197 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 365 § 1 i art. 366 k.p.c.,

zaniechania czynnosci wyboru oferty ANDRA jako oferty najkorzystniejszej, co w
efekcie stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
uniewaznienia postepowania pomimo, ze cena najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
ANDRA, nie przewyzsza kwoty, kidéra Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia, co w efekcie stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp,

zaniechania wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika
2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13), co w efekcie stanowi naruszenie
zasady zwigzania Zamawiajgcego wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej wywodzonej
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z art. 185 ust. 7 i art. 197 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 365 § 1 i art. 366 k.p.c.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przez Zamawiajacego zaproszenia do aukcji
elektronicznej wobec pozostatych wykonawcéw, takich jak ANDRA, QUMAK, S&T,

b) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej,

c) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przez Zamawiajacego postepowania,

d) dokonania czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem ceny zaproponowanej
przez ANDRA wedtug ostatniego postapienia dokonanego przez ANDRA,

e) dokonania wyboru oferty ANDRA jako najkorzystniejszej oraz zasadzenie od
Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego, w
tym kosztow zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 7 pazdziernika
2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza (dalej: ,KIO") po rozpoznaniu sprawy wszczetej w wyniku
wniesienia odwotania przez Odwotujgcego (sygn. akt: KIO 2221/13) oraz QUMAK (sygn. akt:
KIO 2216/13), wydata wyrok, w ktérym uwzglednita odwotanie oraz nakazata uniewaznienie
czynno$ci zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz czynnosci badania i oceny ofert,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty COMPAREX na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, uznania za
bezskuteczne zastrzezenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej cene
udzielonych przez COMPAREX, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz nakazata powtorzenie czynnosci zaproszenia do
udziatu w aukcji elektronicznej. Zamawiajacy, jak podaje Odwotujacy, wnidést w dniu 28
pazdziernika 2013 r. skarge do Sadu Okregowego w Warszawie, V Wydziat Cywilny
Odwotawczy od ww. orzeczenia KIO. Postepowanie przed Sadem Okregowym w
Warszawie, V Wydziat Cywilny Odwotawczy, wszczetym na skutek skargi Zamawiajgcego,
toczyto sie do potowy lutego 2014 r. i zakonczyto sie oddaleniem skargi Zamawiajacego.

Odwotujacy podkreslit, ze postepowanie odwotawcze prowadzone pod sygn. akt KIO
2216/13, KIO 2221/13 byto nakierowane przede wszystkim na wyeliminowanie z
postepowania oferty COMPAREX jako zawierajacej razaco niska cene. Wyrok KIO z dnia 7
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13) potwierdzit, iz oferta
COMPAREX zawiera cene razaco niska i na tej podstawie powinna zosta¢ odrzucona. W
zwigzku z tym, dziatania Zamawiajgcego powinny by¢ nakierowane na wyeliminowanie z
postepowania oferty COMPAREX, co jednak na gruncie przedmiotowego stanu faktycznego
nie nastepuje. Wrecz przeciwnie, jak twierdzi Odwotujacy, Zamawiajacy dokonuje

uniewaznienia czynnosci zaproszenia wobec wszystkich wykonawcéw uczestniczacych w



postepowaniu, co jest zupetnie sprzeczne z wyrokiem KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.
(sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13), zwlaszcza z dyspozycjg, zgodnie z ktorg KIO nie
nakazata uniewazni¢ Zamawiajagcemu przeprowadzonej juz aukcji elektronicznej i odniosta
sie do tego w wyroku w sposéb jasny.

Z uzasadnienia wyroku KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13,
KIO 2221/13) wyraznie wynika, ze KIO nie nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci aukcji elektronicznej: ,lzba nie nakazata uniewaznienia czynno$Sci aukcji
elektronicznej, mimo zakwestionowania jej przeprowadzenia przez odwotujgcego Andra Sp.
z o0.0. (...)". Wobec powyzszego, wykonanie przez Zamawiajacego wyroku w przywotanym
powyzej zakresie ma polega¢ na zaniechaniu dokonania czynnosci uniewaznienia aukcji
elektronicznej. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie dochowat jednak tego obowigzku,
czego przejawem jest oswiadczenie sformutowane w piSmie datowanym na dzieh 21 lutego
2014 r., w ktéorym Zamawiajacy zawiadomit ANDRA: ,informuje, ze w zwigzku z oddaleniem
przez Sad Okregowy skargi ztozonej przez Komende Gtowng Policji na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13)
Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, aukcje elektroniczna
oraz czynno$¢ zaproszenia do aukcji elektronicznej’. Powyzsze bezposrednio wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie zastosowat sie do tresci wyroku i zaniechat wykonania wyroku poprzez
dokonanie czynnosci uniewaznienia aukcji elektronicznej.

Biorac pod uwage powyzej przywotang dyspozycje KIO, dotyczaca nakazania
Zamawiajgcemu zaniechania uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej, zdaniem
Odwotujacego, KIO chroni w ten sposéb interes Odwotujgcego. KIO posiada bowiem wiedze
zdobytg na gruncie stanu faktycznego postepowania, jak rowniez standéw faktycznych innych
postepowan, w ktorych strong byt Zamawiajacy i Odwotujacy i ktére dotyczyty analogicznego
przedmiotu zamowienia. Z przywotanych powyzej standéw faktycznych jednoznacznie
wynika, ze instytucja aukcji elektronicznej w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajacego jest naduzywana i doprowadzita do powstania zjawiska patologicznego. Jak
podaje Odwotujacy, w znakomitej czesci postepowan prowadzonych przez Zamawiajacego,
daje sie zauwazy¢ nastepujacy schemat dziatania, a mianowicie, COMPAREX w toku aukgji
elektronicznej skfada oswiadczenie, w ktérym podaje nierealng cene. W konsekwencji
uniemozliwia to sktadanie innym wykonawcom o$wiadczen o kolejnych postapieniach,
poniewaz nie decydujg sie oni na ,przelicytowanie" ceny, ktdra jest razgca niska.
Zamawiajacy zupetnie nie dopuszcza mozliwosci modyfikowania wyniku aukcji
elektronicznej bezposrednio po jej zakonczeniu, nawet, jezeli cena oferowana kazdorazowo
przez tego samego wykonawce, t. COMPAREX, jest kazdorazowo ceng razaco niskg
(razaco niska cena oferty COMPAREX zostata potwierdzona m. in. wyrokami KIO z dnia 22
pazdziernika 2013 r. — sygn. akt: KIO 2354/13 oraz 7 pazdziernika 2013 r. - sygn. akt :KIO
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2216/13, KIO 2221/13). Wobec tego, wykonawcy kazdorazowo wnoszg s$rodki ochrony
prawnej na wybor przez Zamawiajacego oferty COMPAREX jako oferty zawierajacej razaco
niskg cene. Wyroki KIO wydane w przedmiotowych sprawach, pomimo iz uwzgledniajg
stanowisko wykonawcéw, sa zupetnie nierespektowane przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy, w ramach przystugujacych mu instrumentéw prawnych (zapewniajgcych
jednoczesnie uprzywilejowang pozycje w stosunku do wykonawcédw) skutecznie obchodzi
obowigzek wykonywania wyrokéw KIO. KIO znajac schemat prowadzenia przez
Zamawiajacego postepowan, ktére w przypadku ziozenia przez wykonawcéw sSrodkow
ochrony prawnej zazwyczaj koncza sie uniewaznieniem aukgcji lub catego postepowania, na
gruncie postepowania praktyke te skutecznie niweluje.

W zwigzku z tym, na gruncie postepowania, KIO wydata wyrok jednoczes$nie
zastrzegajac w sposOb wyrazny i czytelny - poprzez zamieszczenie wiasciwego
sformutowania w ostatnim akapicie uzasadnienia, ze nie nakazuje Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia aukcji elektronicznej. KIO, bioragc pod uwage zachowanie
Zamawiajgcego obserwowane na gruncie poprzednich postepowan, przewidziata, ze
postepowanie lub aukcja elektroniczna moga zostaé przez Zamawiajgcego uniewaznione,
wiec expressis verbis nakazata zachowa¢ waznosc¢ przeprowadzonej aukcji elektroniczne;j.

Zdaniem  Odwotujacego, Zamawiajacy, dokonujac  uniewaznienia  aukcji
elektronicznej, pomimo braku jakiejkolwiek podstawy, w sposéb oczywisty naruszyt
powszechnie obowigzujace prawo, w tym postgpit sprzecznie z dyspozycja wyroku KIO,
ktorym byt zwigzany. Dziatajac w ten sposdb, naruszyt istote instytucii, jaka jest aukcja
elektroniczna. Uniewaznit bowiem skutecznie ztozone przez ANDRA oswiadczenie woli w
postaci postapienia w przedmiocie ceny ofertowej, czym uniemozliwit wybo6r oferty ANDRA
jako najkorzystniejszej.

Uniewaznienie aukcji elektronicznej przez Zamawiajgcego doprowadzito do
powstania sytuacji, w ktérej ocenie podlega wytgcznie oferta Odwotujacego ztozona w
pierwszej czesci postepowania, tj. przed rozpoczeciem aukcji. Doprowadzito to do powstania
sytuacji, w ktérej cena zaproponowana przez ANDRA przekracza budzet Zamawiajacego i
na tej podstawie uniewaznit on cate postepowanie. Jest to schemat znany Odwotujacemu,
bowiem zostat juz zastosowany przez Zamawiajgcego w postepowaniu nr 123/BtH/13/AL.
Zamawiajacy w sposob niezrozumiaty nie chce wybrac¢ tanszej oferty, uzyskanej na skutek
waznej aukcji elektronicznej, zgodnie z SIWZ i przepisami ustawy Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze Odwotujacy okreslit w ofercie ztozonej przed aukcja
elektroniczng cene wstepna, ktéra w zwigzku z udziatem Odwotujgcego w aukgciji
elektronicznej miata ulec odpowiedniemu zmniejszeniu wraz ze sktadaniem kolejnych
postgpien. Nie ulega watpliwosci, ze gdyby nie uniewaznienie aukcji elekironicznej,
Odwotujgcy bytby nadal zwigzany zlozong przez siebie ofertaq zawierajacg ceng
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uksztattowang w wyniku przeprowadzenia aukcji elektronicznej. W tym aspekcie Odwotujacy
powotuje sie na orzeczenie KIO z dnia 4 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2055/13).

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy dziatajac w sposob arbitralny, lekcewazac
jednoczesnie wyrok KIO, uniewaznit aukcje, a przez to skuteczne oswiadczenie o
postapieniu ztozone przez Odwotujgcego. O bezprawnosci tego dziatania Zamawiajacego
Swiadczy wyrok KIO z dnia 2 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 138/12). Odwotujacy konstatuje,
ze Zamawiajacy niestusznie uniewaznit skutecznie ztozone w toku aukcji elektronicznej, a
wiec nadal wigzgce, oswiadczenie woli Odwotujacego.

Odwotujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy Sa uprawnieni, po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej, do dokonywania czynnosci majacych na celu dalszg weryfikacje ztozonych
ofert. Nie jest to dziatanie sprzeczne z prawem, co potwierdza KIO w wyroku z dnia z dnia 27
pazdziernika 2011 r. (sygn. akt: KIO 2206/11, KIO 2217/11 oraz KIO 2218/11). W zwigzku z
tym, obowigzkiem Zamawiajgcego byto doktadne zweryfikowanie poprawnosci ztozonych
ofert, w szczegodlnosci oferty COMPAREX, ktorej cena w razacy sposéb odbiegata od cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw. W konsekwencji Zamawiajacy, po
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, byt zobowigzany do odrzucenia oferty COMPAREX
jako zawierajacej razgco niskg cene i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Odwotujacego jako drugiej w rankingu ofert.

Brak dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty COMPAREX jako
zawierajacej razgco niskg cene, zobligowat Odwotujgcego do wniesienia srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania, w wyniku ktérego KIO wydata w dniu 7 pazdziernika 2013 r.
wiasciwy wyrok (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13). Tym samym, dopiero w wyniku
postepowania odwotawczego doszto do wtasciwej weryfikacji oferty COMPAREX pod katem
razgco niskiej ceny. Wobec powyzszego, biorac pod uwage dyspozycje KIO wyrazong w
ww. wyroku oraz waznos¢ przeprowadzonej aukcji elektronicznej, uprawnione jest przyjecie
wniosku, zgodnie z ktérym postepowanie powinno obecnie znajdowa¢ sie na etapie po
weryfikacji ztozonych ofert nastepujacej po zamknieciu aukcji elektronicznej. Zamawiajacy
powinien wiec odrzuci¢ oferte COMPAREX jako zawierajaca razaco niskg cene i dokonac
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego. Taki tok rozumowania nakazuje przyjaé
wyrok KIO z dnia 7 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 138/12). Nadto, wybor oferty
Odwotujgcego jest rozwigzaniem uzasadnionym ze wzgledu na charakter aukgj
elektronicznej, o ktorym mowa w wyroku KIO z dnia 7 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 138/12).

Odwotujacy podkreslit, ze uniewaznienie przez Zamawiajacego aukcji elektroniczne;j,
powoduje w konsekwencji konieczno$¢ przeprowadzenia od nowa catej procedury
przetargowej, co o0znacza znaczace Wwydiuzenie trwania catego przedsiewziecia
inwestycyjnego po stronie Zamawiajacego. Natomiast celem Zamawiajacego powinien by¢

wybér oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy o zaméwienie publiczne w ramach

7



prowadzonego postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajagcy W sposOb nieuzasadniony dokonat
uniewaznienia postepowania. Odwotujacy raz jeszcze podkreslit, ze czynnos¢ aukcji
elektronicznej zostata przez Zamawiajacego uniewazniona przy catkowitej ignorancji wyroku
KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13), w ktérym KIO
wyraznie nie nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej. Na
tym etapie postepowania wykonawcOw wigzg ceny, jakie zaproponowali w toku aukcji
elektronicznej. W zwigzku z tym, Zamawiajacy jest zwigzany wynikami przeprowadzonej
aukgcji elektronicznej, w tym ceng oferty zaproponowang przez Odwotujgcego w ztozonym
przez nig oswiadczeniu o postapieniu. Catkowicie bezpodstawne jest zatem przyjmowanie
przez Zamawiajgcego, dla potrzeb dokonania badania i oceny ofert, ceny zaproponowanej
przez Odwotujgcego przed aukcjg elektroniczna.

Odwotujacy podkreslit, ze cena oferty Odwotujacego ustalona w toku aukcji
elektronicznej miesci sie kwocie, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia (cena zaoferowana przez ANDRA — 3.180.000, 00 zt brutto, cena przeznaczona
przez Zamawiajacego na sfinansowanie zaméwienia — 3.198.000, 00 zt brutto). Powyzsze
jednoznacznie wskazuje, ze cena oferty ANDRA nie przewyzsza kwoty, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Odwotujacy podnidst, ze wezwat Zamawiajgcego do wykonania przedmiotowego
wyroku KlO. Zamawiajacy w pismie z dnia 5 listopada 2013 r. - stanowigcym odpowiedz na
powyzsze wezwanie ANDRA, poinformowalt, iz w zwigzku z tym, ze wyrok KIO z dnia 7
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13) nie jest prawomocny do czasu
rozstrzygniecia skargi przez Sad Okregowy w Warszawie, V Wydziat Cywilny Odwotawczy,
Zamawiajacy nie ma obowigzku jego wykonania. Postepowanie przed Sagdem Okregowym w
Warszawie, V Wydziat Cywilny Odwotawczy, wszczetym na skutek skargi Zamawiajacego
toczyto sie do potowy lutego 2014 r. i zakonczyto sie oddaleniem skargi Zamawiajgcego.
Pomimo okolicznosci, iz wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13,
KIO 2221/13) w opinii Zamawiajacego stat sie ,wykonalny", to jednak Zamawiajacy nie
podejmuje stosownych krokéw w celu jego realizaciji.

Wobec tego, uznaé nalezy, ze Zamawiajacy znalazt furtke do obejscia obowigzku
wykonania wyroku KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13).
Znajac realia rozpatrywania spraw przed sadami powszechnymi, w szczegdlnosci
posiadajac wiedze na temat sSredniego czasu rozpatrywania spraw, Zamawiajacy
zadecydowat o wniesieniu skargi zawierajacej zarzuty, ktére oceni¢ nalezy jako
nieuzasadnione.

Updér Zamawiajacego w ochronie oferty COMPAREX, zwtaszcza w obliczu

racjonalnego wyroku KIO, budzi uzasadnione watpliwosci i nakazuje domniemywac, ze w tej
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sytuacji wniesienie przez Zamawiajgcego skargi do sagdu okregowego stanowito naduzycie
prawa. Nie negujac w tym miejscu prawa Zamawiajacego do sgdu, Odwotujgcy odnosi
jednak wrazenie, ze w tym konkretnym przypadku nie chodzito Zamawiajagcemu o ochrone
stusznych praw, ale wytagcznie o przedtuzenie postepowania w celu doprowadzenia do
sytuacji, w ktérej wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie beda zwigzani swoimi
ofertami ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg. Natomiast Zamawiajacy bedzie
zwolniony z obowigzku dokonania czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgji elektroniczne;.
Nic nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy mégt wykona¢ wyrok KIO z dnia 7
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13), poniewaz aukcja elektroniczna,
w tym ceny ustalone w wyniku jej przeprowadzenia, pozostajg aktualne i wigzg
Zamawiajgcego.

W orzecznictwie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym po otrzymaniu wyroku
KIO z uzasadnieniem, Zamawiajacy powinien podjg¢ natozone na niego obowigzki. Zgodnie
z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2005 r. (sygn. akt: Il CZP 85/05), jezeli
wyrok Zespotu Arbitrow (obecnie Krajowej Izby Odwotawczej) jest skuteczny i wykonalny, to
zamawiajacy zobowigzany jest go wykonaé, a ewentualne wniesienie skargi do sadu
okregowego nie wstrzymuje jego wykonania. Na wigzacy charakter wyrokow KIO wskazuje
bogate orzecznictwo, postanowienie KIO z dnia 5 maja 2011 r. (sygn. akt: KIO 842/11, KIO
844/11), wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2244/12), wyrok KIO z
dnia 5 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1815/11).

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy mogt wykonaé
natozone na niego wyrokiem z dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13) obowigzki, poczgwszy od dnia wydania wyroku.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Wyrokiem z dnia 7 pazdziernika 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotania wniesione przez QUMAK S.A. i Odwotujgcego i nakazata Zamawiajacemu
Luniewaznienie czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz czynnosci badania i
oceny ofert, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Comparex
Poland Sp. z 0. 0. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych, uznanie za bezskuteczne zastrzezenia wyjasnien
elementow oferty majgcych wptyw na jej cene udzielonych przez Comparex Poland Sp. z o.
0. w Warszawie jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz nakazuje powtérzenie czynno$ci zaproszenia do udziatu w
aukcji elektronicznej’. 1za stwierdzita m.in., ze oferta Comparex podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, z tych przyczyn, iz ztozenie
wyjasnien ogodlnikowych i niewystarczajacych jest zrownane w skutkach prawnych z
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sytuacjg, gdy wykonawca wyjasnien elementéw majacych wptyw na jej cene nie sktada w
ogole. Dalej Izba zwazyta, ze naruszenia przepiséw ustawy, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy
mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem Comparex otrzymat zaproszenie do
udziatu w aukcji elektronicznej, mimo ze ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu. Zas, nie
ulega watpliwosci, ze wykonawca, ktdry ztozyt oferte podlegajaca odrzuceniu nie powinien by¢
uczestnikiem aukcji. Jednoczesnie Izba nie nakazata uniewaznienia czynnosci aukcji
elektronicznej, mimo zakwestionowania jej przeprowadzenia przez odwotujgcego Andra Sp. z
0.0. Odwotujacy nie podnidst bowiem w odwotaniu zarzutéw wobec przeprowadzenia aukcji.

Przedmiotowe orzeczenie zostato zaskarzone przez Zamawiajacego.

Pismem z dnia 4 listopada 2013 r. Odwotujgcy wezwat Zamawiajacego do wykonania
rzeczonego wyroku lIzby oraz zawarcia umowy. Odwotujacy wskazat, ze ,wyrok ten winien
by¢ przez Zamawiajgcego wykonany w sposob bezzwtoczny. Zgodnie z art. 183 ust. 1
ustawy PZP do czasu orzeczenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy. Analogicznej regulacji
nie ma w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do $rodka ochrony
prawnej, jakim jest skarga do sgdu. Brak podejmowania nakazanych czynnosci przez
Zamawiajgcego nalezy uznac za pozostawanie przez Zamawiajgcego w zwtfoce.”

Pismem z dnia 5 listopada 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, ze
wykona wszelkie nakazane mu czynnosci po rozstrzygnieciu przez Sad Okregowy w
Warszawie skargi wniesionej na przedmiotowe orzeczenie. ,Zamawiajgcy stwierdza z catq
Stanowczoscig, iz w wyniku wniesionej przez niego skargi powotany wyrok KIO nie jest
prawomocny. Prawomocnos$¢ jest to bowiem stan prawny odnoszacy sie badz to do
rozstrzygnie¢ organdw administracyjnych, bgdz do orzeczen sgdowych, majgcy migejsce
wowczas, gdy orzeczenie sgdowe bgdz rozstrzygniecie organu administracji nie moze by¢
zmienione, bgdz uchylone poprzez wniesienie $rodka odwotawczego lub zaskarzenia. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wniost skarge na wyrok KIO. Tym samym wydany
wyroK nie jest prawomocny do czasu rozstrzygniecia przez Sqd Okregowy, a Zamawiajgcy
nie ma obowigzku jego wykonania. Zamawiajacy ze zdziwieniem przyjmuje stanowisko
Wykonawcy, ktéry odmawia mu prawa do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej okres$lonych
w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Czemu bowiem miataby stuzy¢ instytucja
zaskarzenia wyroku KIO, jezeli mimo tego prawa Zamawiajgcy bytby zmuszony do
wykonywania wyroku na zyczenie strony. Zamawiajgcy uznaje, ze wyrok KIO zostat wydany
Z naruszeniem prawa procesowego oraz materialnego i o stusznosci jego stanowiska w tym
przypadku, rozstrzygnie sqd. Jako organ administracji nie moze jednak wykonywac wyrokow,
ktore jego zdaniem sgq niezgodne z prawem. Twierdzenie, ze Zamawiajgcy powinien
wykonac wyrok, Ktory zaskarzyt, jest co najmniej nielogiczne i nie znajduje zadnego
uzasadnienia w przepisach prawa. Ponadto catkowicie niezrozumiate dla Zamawiajgcego
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jest zgdanie zawarcia umowy z Andra Sp. z o.o0. Wskaza¢ nalezy, ze Krajowa Izba
Odwotawcza (...) nie nakazata Zamawiajgcemu zawarcia umowy z tym Wykonawcg. Co
wiecej nie nakazata wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej.”

Pismem z dnia 21 lutego 2014 r. Zamawiajacy poinformowat, ,ze w zwigzku z
oddaleniem przez Sgd Okregowy skargi (...) Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, aukcje elektroniczng oraz czynno$¢ zaproszenia do aukcji
elektronicznej.”

Pismem z dnia 28 lutego 2014 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Jednoczesnie Zamawiajacy podat, ze w wyniku powtérnej oceny i badania ofert odrzucit
oferte wykonawcy COMPAREX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zas,
wykonawcy Qumak S.A. i S&T Service Polska Sp. z o0.0. przestali by¢ uczestnikami
postepowania, poniewaz uptynat termin zwigzania ofertq. Zamawiajacy stanat na stanowisku,
,Z€ 0 ile ustawa dopuszcza mozliwo$¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
po uptywie terminu zwigzania ofertg, to wybranie oferty, ktorqg Wykonawca nie jest zwigzany
nie jest mozliwe’. Jedynym uczestnikiem postepowania pozostat Odwotujacy i zdaniem
Zamawiajgcego, ,w takiej sytuacji Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci ponownego zaproszenia

Wykonawcow oraz przeprowadzenia aukcji elektronicznej.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Aukcja elektroniczna jest jednym z etapdw postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego, znajdujgcym zastosowanie po spetnieniu okreslonych warunkéw i ma na celu
wybor oferty najkorzystniejszej (art. 91a ust. 1 ustawy Pzp). Aukcje elektroniczng poprzedza
ocena ofert ztozonych w postepowaniu (art. 91b ust. 1 ustawy Pzp), stuzaca wytonieniu
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niewadliwe, a przez to moga by¢ zaproszeni do udziatu w
aukcji elektronicznej. Jednoczesnie przeprowadzenie aukcji elektronicznej uwarunkowane
jest ztozeniem w postepowaniu trzech ofert niepodlegajacych odrzuceniu (art. 91a ust. 1
ustawy Pzp).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujacy formutujac zarzuty odwotania catkowicie pominat regulacje, ktére stanowig o
istocie aukgji elektronicznej i tym samym domaga sie podjecia czynnosci, ktére prowadzityby
do wypaczenia instytucji aukcji elektronicznej i podstawowych zasad prawa zamowien
publicznych. Prezentowane przez Odwotujgcego spojrzenie na aukcje przez pryzmat jedynie
okreslonych czynnosci z pominieciem warunkdéw niezbednych do przeprowadzenia
prawidiowej aukcji elektronicznej nie pozwolito Odwotujgcemu prawidtowo zrekonstruowaé

rozwazan lzby przeprowadzonych w uzasadnieniu powotywanego orzeczenia i wiasciwie
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powigzac ich z sentencjg wyroku, przy uwzglednieniu jednoczesnie okolicznosci faktycznych,
ktére winien byt uwzgledni¢ Zamawiajacy wykonujac przedmiotowe orzeczenie Izby.

Przechodzac do oceny prawidtowosci zachowania Zamawiajacego nie mozna tracic z
pola widzenia, ze Izba w rzeczonym wyroku nakazata Zamawiajagcemu odrzucenie oferty
wykonawcy COMPAREX uznajac, ze etap oceny ofert poprzedzajacy zaproszenie do aukcji
elektronicznej obarczony byt btedem. Oznacza to jednoczesénie, ze krag wykonawcow, ktérzy
mogli wzig¢ udziat w aukcji elektronicznej zostat ustalony wadliwie. W konsekwencji w aukcji
elektronicznej uczestniczyt wykonawca, ktory nie powinien by¢ nawet zaproszony do udziatu
w aukcji.

W tych okolicznosciach nie sposdb sobie wyobrazi¢, a czego domaga sie
Odwotujacy, ze Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia czynnos$ci zaproszenia do
udziatlu w aukcji elektronicznej jedynie wobec wykonawcy COMPAREX, po uprzednim
odrzuceniu jego oferty. Czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji nie mozna postrzegac
jedynie w Swietle jednostkowego zaproszenia danego wykonawcy do udziatu w aukcji. Z
rzeczonym zaproszeniem wigzg sie daleko idace skutki, ustalony zostaje krag wykonawcéw,
ktdérzy uprawnieni sa do wziecia udzialu w aukcji, otrzymujg oni informacje o pozyciji
ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktacji (art. 91b ust. 2 ustawy Pzp) co powoduije,
ze wraz z przystgpieniem do aukcji majg wiedze co do warunkéw faktycznych i podmiotow
wzgledem ktorych konkuruja. W zwigzku z powyzszym, majac na wzgledzie istote, charakter
i cel przeprowadzania aukcji elektronicznej nie sposob dojs¢ do przekonania, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy wystarczajgce bytoby uniewaznienie czynnosci
zaproszenia do aukcji wzgledem wykonawcy COMPAREX, przy jednoczesnym utrzymaniu
czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wobec pozostatych wykonawcow, a
w konsekwencji uznanie, ze aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w sposéb
prawidtowy.

W ocenie Izby, stanowisko Odwotujacego, ze brak byto podstaw do uniewaznienia
aukcji elektronicznej, skoro Izba w przywotywanym wyroku nie nakazata wykonania
rzeczonej czynnosci, nie zastuguje na aprobate. W pierwszej kolejnosci zwroci¢ nalezy
uwage, ze lzba nie zobowigzata Zamawiajacego do podjecia spornej czynnosci, bowiem
Odwotujgcy nie podniést zarzutdbw w tym przedmiocie. Okoliczno$¢ ta jednoznacznie
wybrzmiewa z tresci uzasadnienia powotywanego wyroku Izby. Nie jest wiec tak, jak zdaje
sie twierdzi¢ Odwotujacy, ze intencja Izby byto utrzymanie tej czynnosci w mocy w celu
ochrony interesdbw Odwotujacego. Odwotujacy w sposéb nieuprawniony pomija, z jakich
przyczyn lzba nie nakazata uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej i nie jest to
bynajmniej, jak wskazuje Odwotujacy, fakt naduzywania instytucji aukcji elektronicznej przez
Zamawiajgcego i doprowadzenie do powstania patologii w tym zakresie w prowadzonych
przez Zamawiajacego postepowaniach.
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Jednoczesnie dostrzec nalezy, o czym juz byla mowa wyzej, ze zaniechanie
uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej nie datoby sie pogodzi¢ z istotq tejze instytuciji.
To oznaczatoby bowiem, ze za prawidtowg uznaje sie aukcje elektroniczng, w ktérej wziat
udziat wykonawca nieuprawniony do uczestniczenia w aukcji, w konsekwencji oznaczatoby
to konieczno$¢ przyjecia, ze warunki brzegowe prowadzonej aukcji (po dokonaniu oceny
ofert) nie majg znaczenia, cho¢ nie sposéb sie z tym zgodzi¢, a dalej, ze wynik aukcji, ze
wzgledu na fakt, ze wzigt w niej udziat Wykonawca, ktérego oferta winna by¢ odrzucona,
podlega w zwigzku z powyzszym pewnym modyfikacjom. Zaaprobowanie takiego dziatania,
w ocenie lzby, z pewnoscig nie miesci sie w zakresie regulacji przepiséw art. 91a oraz art.
91b ustawy Pzp.

Uwagi wymaga réwniez, ze Odwotujacy stojac na stanowisku, ze Zamawiajacy uchyla
sie od wykonania powotywanego wyroku Izby pomija, ze Izba uznata, iz przestanki do
odrzucenia oferty wykonawcy COMPAREX zaktualizowaty sie po ocenie ofert dokonywanej
przed przeprowadzeniem aukcji elektronicznej, a zatem zadanie Odwotujacego, iz ta ocena i
weryfikacja oferty wskazanego Wykonawcy mogta nastapi¢ po przeprowadzeniu aukcji bez
wptywu na tok aukcji absolutnie nie znajduje uzasadnienia w sSwietle powotywanego
orzeczenia lzby.

Wreszcie wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy dokonujac uniewaznienia aukciji
elektronicznej nie uniewaznia oswiadczen woli poszczegolinych wykonawcow. Niejako uchyla
czynno$¢ przeprowadzenia aukcji, co ma istotny wptyw na oswiadczenia ztozone w toku
aukgcji (nie moga by¢ brane pod uwage i wywota¢ okreslonych skutkéw), ale co ze wzgledu
na uprawnienia Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i gwaranta przestrzegania regulacji to postepowanie normujacych miesci sie w
granicach jego normatywnych uprawnien.

Przesadzenie, iz Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia aukcji elektronicznej
powoduje, ze Zamawiajacy nie byt zwigzany wynikiem aukcji. Dokonujac odrzucenia oferty
wykonawcy COMPAREX Zamawiajacy ustalit, ze pozostato trzech wykonawcéw, w
przypadku dwoch termin zwigzania ofertg uptynat, ktéra to okoliczno$¢ nie jest przez
Odwotujgcego kwestionowana, co powoduje, ze Zamawiajacy nie ma podstaw do
zaproszenia do udziatu w kolejnej aukcji, a tym samym wybo6r oferty najkorzystniejszej musi
zosta¢ dokonany w oparciu o ziozone oferty przed aukcjg. Ustalenie zas przez
Zamawiajacego, ze cena oferty Odwotujgcego ztozonej wiasnie przed aukcjg przewyzsza
kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na realizacje zamdwienia czyni zarzut
naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp chybionym.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz ocena postepowania Zamawiajgcego dotyczy
nowych czynnosci podjetych w postepowaniu z uwzglednieniem skutkéw wynikajacych z
uprzednio wydanych rozstrzygnie¢ Izby na gruncie prowadzonego postepowania oraz
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okolicznosci faktycznych sprawy. Podkreslenia wymaga, ze formutowane przez
Odwotujacego zarzuty zaniechania wykonania wyroku Izby nie moga prowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej lzba przejmuje role organu egzekucyjnego, czy tez ogranicza sie do pewnej
konstatacji uprzednio zapadtego orzeczenia lzby wskazujac na czynnosci, ktére nalezato
wykonac.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze wyrok Izby jest ,skuteczny” z chwilg jego wydania.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie ma przeszkdd do jego wykonania nawet w sytuacji, w ktorej
wniesiona zostaje skarga na wyrok lzby. Jednoczesnie milczenie ustawodawcy w
przedmiocie terminu wykonania orzeczenia lzby powoduje, ze nie sposéb Zamawiajacemu,
w przypadku braku niezwtocznego podjecia dziatan w tym zakresie, przypisac jakiegokolwiek
naruszenia. Z pewnoscig podstawy takiej nie stanowi przepis art. 185 ust. 7 i art. 197 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 365 § 1 k.c. i art. 366 k.c. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze z mocy art.
185 ust. 7 ustawy Pzp kodeks postepowania cywilnego znajduje odpowiednie zastosowanie
w postepowaniu odwotawczym w zakresie regulacji o sadzie polubownym, zas instytucja
prawomocnosci orzeczen dotyczy orzeczen sadu. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze
ustawodawca uzywa pojecia ,prawomocnos$ci” w odniesieniu do orzeczenia Izby (art. 195
ust. 3 ustawy Pzp), co daje podstawy do przyjecia, ze prawomocnos¢ orzeczenia Izby, z
wytaczeniem przypadkéw, o ktérych mowa w powotanym przepisie, nalezy wigza¢ z
wydaniem orzeczenia przez Izbe, niemniej jednak nie mozna z tym taczyé waloru, kidry w
istocie odpowiadatby rygorowi natychmiastowej wykonalnosci. Jesli wyrok nadaje sie do
wykonania a wykonawca jest przeswiadczony, ze Zamawiajacy nie wykonuje go, jak twierdzi
Odwotujacy, zeby doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania, ma mozliwos¢ ubiegania sie
o stwierdzenie jego wykonalnosci i domagania sie jego wykonania na drodze postepowania
egzekucyjnego. Skoro w niniejszym postepowaniu Odwotujacy zaniechat podjecia tychze
dziatan to tym samym pozbawit sie mozliwosci wykonania wyroku w czasie przez siebie
pozadanym.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, iz Izba w badanym stanie faktycznym ocenita, ze
Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia zaréwno czynnosci zaproszenia do udziatu w
aukgcji elektronicznej, jak i samej aukcji, a w konsekwencji do uniewaznienia postepowania,
biorac pod uwage mozliwosci finansowe Zamawiajgcego i cene oferty najkorzystniejszej
przed przeprowadzeniem aukcji. Zamawiajacy, co nie jest kwestionowane, nie miat bowiem
mozliwosci, wobec braku wystarczajacej liczby wykonawcéw, do ewentualnego ponownego
zaproszenia do udziatu w aukcji, jak i utrzymania w mocy czynnosci dotknietych wadg. Tym

samym lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw sformutowanych w odwotaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci

15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .......c.coevevenens

Czlonkowie: = .ieiiiiiiiiiieens
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