Sygn. akt: KIO 530/15

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2015 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2015 roku przez
wykonawce INDUSTRIAS MECANO ELECTRICAS FONTECHA YEBENES, S.L. (IMEFY
S.L.), Poligono industrial ,La Canada”, Avda,. Siglo XXI s/n , E 45470 Los Yebenes
Toledo, Hiszpania w postgepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. ul.
Garbarska 21A, 20 — 340 Lublin

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 5, uniewaznienie przeprowadzonej aukcji
elektronicznej dla zadania nr 5, uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w
aukcji elektronicznej dla zadania nr 5, oraz nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie
ponownego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, dokonanie ponownego
przeprowadzenia aukcji elektronicznej dla zadania nr 5 oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej

2. Kosztami postepowania obcigza PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20 —
340 Lublin i
2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
INDUSTRIAS MECANO ELECTRICAS FONTECHA YEBENES, S.L.
(IMEFY S.L.), Poligono industrial ,,La Cahada”, Avda,. Siglo XXI s/n ,
E 45470 Los Yebenes Toledo, Hiszpania tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od PGE Dystrybucja S.A. ul. Garbarska 21A, 20 — 340 Lublin
na rzecz INDUSTRIAS MECANO ELECTRICAS FONTECHA YEBENES,
S.L. (IMEFY S.L.), Poligono industrial ,La Cahada”, Avda,. Siglo XXI
s/n, E 45470 Los Yebenes Toledo, Hiszpania kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa
prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiririieiriiineneenn.
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UZASADNIENIE
Zamawiajgcy PGE Dystrybucja Spotka Akcyjna prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Dostawy transformatoréw SN/nN na potrzeby Oddziatbw PGE
Dystrybucja S.A. w 2015 roku”.
Odwotujgcy INDUSTRIAS MECANO ELECTRICAS FONTECHA YEBENES, S.L. wni6st
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu recznego obliczenia
punktacji ofert w zadaniu nr. 5 oraz wyboru, jako oferty najkorzystniejszej dla zadania nr. 5
przedmiotowego postepowania oferty Siemens Sp. z o.0.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu razace naruszenie przepisow Ustawy: 1. art. 91 ust. 1
w zw. z art. 91 ust. 2 w zw. z art. 91 a ust. 1 w zw. art. 91 a ust. 3 Ustawy poprzez
niedozwolong czynno$¢ Zamawiajgcego, tj. dokonanie recznego przeliczenia ofert w oparciu
0 reguly (sposdb obliczenia) nie wskazane w SIWZ ani w zaproszeniu do aukgji
elektronicznej, podczas gdy przepis stanowi, iz kryterium oceny ofert sg wytgcznie kryteria
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, umozliwiajgce automatyczng
ocene oferty bez ingerencji zamawiajgcego; 2. art. 80 ust. 2 Ustawy w zw. z art. 91c ust. 5
Ustawy poprzez nie podanie bezposrednio po zamknieciu aukcji elektronicznej, pod
ustalonym w ogtoszeniu o zaméwieniu adresem internetowym, nazwy (firmy) oraz adresu
wykonawcy, ktérego oferte wybrano dla zadania nr.5. 3. art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy w zwigzku z
art. 91 a ust.3 w zw. z art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez dokonanie recznego obliczenia punktacji
ofert w oparciu o reguly (sposéb obliczenia) i algorytm nieprzewidziane w SIWZ ani
zaproszeniu do udziatu w aukcji, nierowne traktowanie wykonawcéw, jak réwniez dokonanie
wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; ewentualnie w przypadku nie uznania
powyzszych zarzutow za zasadne, zarzucam naruszenie 4. art. 91c ust. 3 Ustawy poprzez
zaniechanie spetnienia obowigzku przekazywania na biezgco w toku aukcji elektronicznej
Wykonawcy informacji o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o
punktacji najkorzystniejszej oferty.
Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla zadania nr. 5, nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownej
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem rankingu ofert
wygenerowanego przez platforme aukcyjng, ewentualnie w przypadku uznania naruszenia
art. 91c ust. 3 Ustawy, o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej dla zadania nr. 5,
uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgcji elektronicznej dla zadania nr. 5 i
nakazania Zamawiajgcemu dokonania ponownego zaproszenia do udziatu w aukcji

elektronicznej oraz ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej dla zadania nr. 5. oraz
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wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 2, art. 91a ust.3, art. 80 ust. 2 w
zw. z at. 91c ust 5, art. 91c ust. 3, art. 7ust. 1 i 3w zw. z art. 91a ust.3 w zw. z art. 91c ust. 3
Ustawy.

Odwotujgcy w tresci odwotania zwrécit uwage na ponizsze okolicznosci: Aukcja elektroniczna
jest zautomatyzowanym sposobem oceny ofert odbywajgcym sie bez ingerencji
zamawiajgcego. Ocena ta jest przeprowadzana w celu wyboru oferty najkorzystniejszej, co
wynika jednoznacznie z tresci art. 91a ust. 3 Ustawy. Powyzsze wskazuje, iz wszelkie
czynnosci w toku aukcji przebiegajg w sposéb zautomatyzowany w oparciu o reguty ustalone
przez Zamawiajacego w ogtoszeniu o zaméwieniu, SIWZ oraz zaproszeniu do udziatu w
aukcji elektronicznej. Czynnos¢ aukgji elektronicznej nie jest odrebnym trybem postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, lecz swoistg dogrywka elektroniczna, ktéra nastepuje
po dokonaniu oceny ofert w sytuacjach okreslonych w art. 91 a ust. 1 PrZamPubl. Aukcja
elektroniczna winna by¢ rozumiana, jako dodatkowy sposéb dokonywania przez
Zamawiajgcego oceny ofert ztozonych w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ punktu XXV SIWZ Zamawiajacy przewidziat wybor
najkorzystniejszej oferty w odniesieniu do zadania nr: 5, 6 i 7 z zastosowaniem aukgcji
elektronicznej. Wykonawcy, ktérych oferty nie podlegatly odrzuceniu, otrzymali instrukcje
obstugi systemu aukcyjnego w postaci ,Podrecznika Oferenta” oraz login i hasto
umozliwiajgce zalogowanie sie do systemu. Przedmiotem aukcji elektronicznej miata by¢
cena ofertowa [PLN] waga 100 %. Sposéb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej miat
obejmowac przeliczanie zgtoszonych postgpien na punktowg ocene ofert w zakresie
kryterium ,cena ofertowa”. W trakcie aukcji elektronicznej system na biezgco udostepnia
wszystkim Wykonawcom informacje o pozycji ztozonych przez nich ofert. Zamkniecie aukcji
elektronicznej miato nastgpi¢ wraz z uptywem podstawowego czasu trwania aukcji
elektronicznej - pod warunkiem, ze w ciggu ostatnich 5 minut trwania aukcji nie nastgpi nowe
postgpienie. Jezeli w ciggu ostatnich 5 minut czasu trwania aukcji elektronicznej zostataby
ztozona nowa oferta (zgtoszone nowe postgpienie) aukcja ulegtaby automatycznie
przedtuzeniu o 5 minut plus liczba sekund dopetniajgca rozpoczetg minute od chwili ztozenia
nowej oferty, o ile nie nastgpi nowe postgpienie.

Jako najkorzystniejsza miata zosta¢ wskazana oferta, ktéra po zakonczeniu aukcji uzyskata
najwiekszg ilos¢ punktdéw. Wykonawcy zobowigzani byli do niezwiocznego pisemnego
potwierdzenia ostatecznej ceny oferty ztozonej w trakcie aukgciji.

Minimalna wartos$¢ postapienia dla zadania nr. 5 wynosita - 80.000,00 zt. Stosownie do tresci
zaproszenia, Zamawiajgcy w toku aukcji elektronicznej zobowigzat sie réwniez do

przekazywania na biezgco kazdemu Wykonawcy biorgcemu udziat w aukcji informacji o
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pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejsze;j
oferty z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Powyzsze zatozenia wskazane przez
Zamawiajgcego byty podstawg do wprowadzenia odpowiednich parametréw, wzgledem
ktorych system klasyfikowat ztozone oferty. Zgodnie z tymi parametrami oferta Odwotujgcego
zostata sklasyfikowana przez system na pozycji nr. 1 i z takim stanem aukcja elektroniczna
dla zadania nr. 5 zostata zakonczona.

Po dokonaniu szczegétowej analizy przebiegu aukcji elektronicznej dla zadania nr. 5, z
wygenerowanej z konsoli uzytkownika przez system aukcyjny informacji wynikato, ze oferta
Odwotujgcego na chwile zakonczenia aukcji elektronicznej dla zadania nr. 5 byta ofertg
prowadzaca, sklasyfikowang na 1 miejscu. Zgodnie z informacja, jaka dysponowat w chwili
zakonczenia aukcji Odwotujacy, jego oferta, byta skalsyfikowana na 1 miejscu rankingu, byta
oferta prowadzgcg, a aukcja elektroniczna w ten sposéb sie zakonczyta. Odwotujgcy
wskazat, ze do momentu poinformowania Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej
dla zadania nr. 5, Odwotujgcy nie miat wiedzy, iz w toku aukcji zostata ztozona oferta
Siemens, ktéra jak wynika z uzasadnienia Zamawiajgcego, byta o 89 zt nizsza niz oferta
Odwotujgcego. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz platforma aukcyjna sklasyfikowata oferte
tego wykonawcy na pozycji nr. 2 wedtug kryteriow okreslonych przez Zamawiajgcego, stad
tez Odwotujacy nie mégt mie¢ informacji o ztozeniu takiej oferty-postapienia, ani o tym iz, jak
twierdzi Zamawiajgcy, ze oferta - postgpienie byto korzystniejsze od oferty Odwotujgcego w
oparciu o kryteria oceny ofert. Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy, powotujgc sie na
,zasade nalezytej starannosci” dokonat recznych obliczen punktacji ofert przyjmujac do
obliczen doktadnos¢ 1/1000 pkt. Powyzsze dziatanie Zamawiajacego, w ocenie
Odwotujgcego, nie znajduje uzasadnienia w przepisach Ustawy, jak roéwniez w
postanowieniach SIWZ, bgdz zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej. Brak jest
bowiem przepisow Ustawy umozliwiajgcych Zamawiajgcemu ingerencie w tak
zautomatyzowany sposob przeprowadzenia tej oceny, juz po odbytej aukcji. Brak jest
instrumentéw pozwalajgcych na zmiane sposobu oceny ofert dokonanego przez platforme
aukcyjng, w przypadku w ktérym aukcja przebiegata w sposob prawidtowy. Jak podkresiat
Odwotujgcy, Zamawiajgcy do dokonania obliczen zupetnie bezzasadnie przyjat doktadnosé
1/1000 pkt, podczas gdy w toku aukcji elektronicznej podawat punktacje z doktadnoscig do
1/100 pkt, a zatem nalezy domniemywac, iz system aukcyjny z takg doktadnoscig dokonywat
oceny ofert, a w oparciu o ocene - ich klasyfikacji. Na powyzsze wskazuje przede wszystkim
fakt, iz Zamawiajgcy z doktadnoscig 1/100 przekazywat wykonawcom informacje dotyczace
pozyciji ich oferty w rankingu ofert, jak réwniez punktacji oferty.

W ocenie Odwotujgcego, przyjecie przez Zamawiajacego na etapie wyboru oferty
najkorzystniejszej innego sposobu obliczenia punktacji ofert wykonawcéw niz wskazany w

SIWZ, zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej oraz bedacy podstawg oceny ofert w
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toku aukcji stanowi razace naruszenie przepisow Ustawy, w szczegdélnosci art. 91 ust, 1 w
zw. z art. 91 ust. 2 w zw. z art. 91 a ust. 1 w zw. art. 91 a ust. 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i
3 i wypacza sens prowadzenia aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy podkreslat, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, w oparciu o kryteria oceny
(reguty obliczania punktacji) ofert obowigzujgce podczas aukcji elektronicznej oferta
Odwotujgcego byta najkorzystniejsza i z takim wynikiem aukcja dla zadania nr. 5 zostata
zakonczona. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, wybor oferty innego wykonawcy niz
Odwotujgcy, w szczegdlnosci oferty wykonawcy, co do ktorej istnienia Odwotujgcy nie miat
informaciji, a ktéra to oferta w oparciu o parametry obowigzujgce w toku aukcji elektronicznej
zostata sklasyfikowana na pozycji nr. 2, potwierdza brak zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcoéw przez Zamawiajgcego, jak rowniez stanowi

naruszenie art. 7 ust. 3 Ustawy.

Naruszenie art. 80 ust. 2 Ustawy w zw, z art. 91c ust. 5 Ustawy

Odwotujgcy podniost okolicznosé, ze Zamawiajacy bezposrednio po zamknieciu aukcji
elektronicznej, pod ustalonym w ogtoszeniu o zamowieniu adresem internetowym, nie podat
nazwy (firmy) oraz adresu wykonawcy, ktérego oferte wybrat dla zadania nr. 5. Informacja
taka pojawita sie na stronie Zamawiajgcego dopiero w dniu 6.03.2015r., podczas gdy aukcja
zostata przeprowadzona w dniu 20.02.2015r. Zaniechanie w tym zakresie ze strony
Zamawiajgcego, stanowi, w ocenie Odwotujgcego, razgce naruszenie przepiséw Ustawy
oraz uzasadnia nierowne traktowanie wykonawcow przez Zamawiajgcego, bowiem zaden z
uczestnikow aukcji elektronicznej poza Wykonawcg Siemens oraz Zamawiajacym, nie miat
informaciji, iz w toku aukcji zostata ztozona oferta (sklasyfikowana przez platforme aukcyjng
na miejscu nr. 2), kiéra nastepnie zostata wybrana przez Zamawiajgcego, jako

najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 91c¢ ust. 3 ustawy. Z daleko posunietej
ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze stosownie do brzmienia art. 91c ust. 3 Zamawiajacy
zobowigzany byt do przekazywania na biezgco w toku aukcji elektronicznej Wykonawcy
informacji o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktaciji
najkorzystniejszej oferty. Jesli zdaniem Zamawiajacego w toku aukcji zostata ztozona oferta
korzystniejsza niz oferta Odwotujgcego, Zamawiajagcy zobowigzany byto do poinformowania
Odwotujgcego o ztozeniu takiej oferty niezwtocznie po jej ztozeniu, w trakcie trwania aukcji
elektronicznej, co umozliwiatoby Odwotujgcemu reakcje w postaci ztozenia kolejnego
postgpienia. Jak podkreslit Odwotujgcy, obowigzkiem Zamawiajgcego w niniejszym

postepowaniu byto uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie



ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem rankingu ofert
wygenerowanego przez system aukcyjny.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu w formie elektronicznej informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 06 marca 2015 roku. Odwotanie zostato wniesione
17 marca 2015 roku, a wiec po uptywie przewidzianego w artykule 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych 10 dniowego terminu na jego wniesienie. Odwotujgcy zatgczyt
do pisma procesowego wydruki zawierajgce informacje o niemozliwosci przestania
odwotania poprzez e-PUAP do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2015 roku, a
wiec w ostatnim dniu terminu na wniesienie odwotania. Nadto przedstawit informacje z dnia
19 marca 2015 r. podpisang przez B. S. z Centrum Projektéw Informatycznych, zgodnie z
ktorg: ,W zwigzku z wdrazaniem systemu ePUAP2 w dniu 16 marca 2015 r. system ePUAP
nie dziata prawidtowo, co skutkowato brakiem mozliwosci wysytania dokumentéw. Ponadto
prowadzone prace mogg dodatkowo skutkowaé obnizong wydajnoscig systemu, niekiedy
brakiem dostepnosci spowodowanym pracami w obrebie jednego z osrodkédw na ktdrych
funkcjonuje obecnie system ePUAP.” lzba uznata, ze odwotanie zostato wniesione
skutecznie. W ocenie Izby kazdy z wykonawcéw powinien mie¢ zapewniong mozliwos¢
przestania odwotania przez caty okres przewidziany w ustawie na jego wniesienie. Takag
mozliwo$¢ przewiduje elektroniczna platforma e-PUAP. W sytuaciji, gdy przestanie odwotania
poprzez platforme e-PUAP zostaje uniemozliwione z przyczyn dotyczacych operatora
platformy, Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ ztozenia odwotania bezzwtocznie po
naprawieniu platformy. Nalezy zauwazy¢, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
wykonawcom nie zostata przekazana informacja o tym, ze moga wystgpi¢ utrudnienia w
przesytaniu odwotania za posrednictwem platformy, jak rowniez o tym, ze trwajg prace, ktére
mogg uniemozliwi¢ przestanie odwotania za posrednictwem platformy. Zatem Wykonawca
nie mégt wczesniej zaplanowac i zorganizowac przestania odwotania w inny, dopuszczony
przez ustawe sposob. Wykonawca, wobec nieprawidtowo lub w ogéble nie dziatajgcej
platformie zostat pozbawiony mozliwosci wniesienia odwotania w czasie, gdy przystugiwat
mu termin na wniesienie odwofania. W ocenie Izby za bezpodstawne nalezy uznaé
twierdzenia Zamawiajacego i Przystepujgcego, ze Odwotujacy jako profesjonalista powinien
wczesniej wystaé odwotanie. Nalezy zauwazy¢, ze kazdemu wykonawcy przystuguje
przewidziany w ustawie termin na przestanie odwotania i termin ten nie moze by¢ skracany,
ani tez wykonawca nie moze zosta¢ tego terminu pozbawiony, np. poprzez
niezapowiedziane dziatania operatorow platformy, powodujgce niemoznos$¢ przesytania pism
za jej posrednictwem. W ocenie Izby, skoro Odwotujacy wykazat, ze zostat pozbawiony

mozliwosci wniesienia odwotania w terminie wskazanym w ustawie z powodéw dotyczgcych



nieprawidtowosci platformy e-Puap, przy czym brak byto jakiejkolwiek informacji o mogacych

wystgpi¢ utrudnieniach, nalezy uznaé¢ za skuteczne odwotanie wniesione w dniu nastepnym.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jest
jednym z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu. Wzigt udziat w
aukcji elektronicznej. Jego oferta zostata sklasyfikowana przez system aukcyjny na
pierwszym miejscu. W przypadku potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba ustalita, ze w tresci zaproszenia okre$lono, ze ,Zamawiajgcy w przypadku ztozenia
przez Wykonawcoéw na platformie aukcyjnej jednakowych ofert cenowych, uzna za
najkorzystniejszg oferte Wykonawcy, ktory zaoferowat jg jako pierwszy. Ranking w systemie
jest odzwierciedleniem powyzszego zapisu.”

Zgodnie z postanowieniami SIWZ (rozdziat XXIV. Aukcja elektroniczna pkt 8 lit. F) w trakcie
aukgcji elektronicznej system na biezgco udostepnia wszystkim Wykonawcom informacje o
pozycji ztozonych przez nich ofert. Do momentu zamknigcia aukcji elektronicznej system nie
ujawnia informacji umozliwiajgcych identyfikacje Wykonawcow.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu XVIII pkt 5 SIWZ, za najkorzystniejsza w danym
zadaniu zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwiekszg liczbe punktéw, stosownie do
wzoru przedstawionego w tym rozdziale.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu XVIII pkt 6 SIWZ, jezeli nie mozna wybra¢ oferty
najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam bilans ceny
oraz innych kryteriéw oceny ofert, Zamawiajacy zgodnie z art. 91 ust. 4 ustawy, sposréd tych
ofert wybierze oferte z najnizszg cena.

Zgodnie z postanowieniem rozdziatu XXIV punkt 9 SIWZ, jako najkorzystniejsza zostanie
wskazana oferta, kiéra po zakonczeniu aukcji uzyskata najwigkszg ilos¢ punktéw.
Wykonawcy zobowigzani sg do niezwlocznego pisemnego potwierdzenia ostatecznej ceny
oferty ztozonej w trakcie aukcji. Wykonawca uczestniczacy w aukcji dostarczy
Zamawiajgcemu w formie pisemnej ostateczng oferte oraz ostateczng specyfikacje cenowg
dla kazdej czesci zamowienia, podlegajgcej procesowi aukcyjnemu, tj. na ktére ziozyt
uprzednio oferte.



Odwotujacy ztozyt postgpienie, w wyniku ktérego jego oferta opiewata na kwote 5.203.489,00
zt i system przyznat jej pierwszg pozycje w rankingu. Nastepnie Wykonawca Siemens ztozyt
postgpienie, w wyniku ktérego cena jego oferty wynosita 5.203.400,00 zt, co oznaczato, ze
powinna zosta¢ zaklasyfikowana przez system aukcyjny na pozycji 1. Tak sie jednak nie
stato, z uwagi na okolicznos¢, ze system przyznat kazdej z ofert po 95 punktéw. Nadto
roznica w cenie oferty Wykonawcy Siemens i Odwotujgcego wynosita 89 ztotych, co przy
oferowanych kwotach rzedu powyzej 5 min ztotych jest na tyle niewielkg kwotg, ze wptywa
na przyznawang punktacje w taki sposéb, ze Odwotujgcy winien uzyskac 94,99 punktéw, zas
Wykonawca Siemens 95 punktow. Jednoczesnie system dokonat zaokrgglenia
matematycznego przyznajgc jednoczesnie obydwu Wykonawcom w kryterium cena
jednakowg ilos¢ punktow: 95. System sklasyfikowat na pozycji pierwszej oferte
Odwotujgcego, gdyz ten zaoferowat najnizsza cene, system przyznat ofercie 95 punktow, a
nastepnie w chwili, gdy postgpienie ztozyt Wykonawca Siemens i system przyznat tej ofercie
takze 95 punktow, system uznat, ze sg to oferty o takiej samej liczbie punktéw i ofercie
Wykonawcy Siemens przyznat drugg lokate z uwagi na fakt, ze oferta ta zostata ztozona jako
druga.

Co najwazniejsze, system aukcyjny zostat zaprogramowany w taki sposob, ze nie
odzwierciedlat powyzej zacytowanego postanowienia SIWZ, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy
w przypadku ztozenia przez Wykonawcow na platformie aukcyjnej jednakowych ofert
cenowych, uzna za najkorzystniejszg oferte Wykonawcy, kitéry zaoferowat jg jako pierwszy.”
Z postanowienia SIWZ wynikato, ze system aukcyjny jedynie w sytuacji, gdy wykonawcy
ztozyliby jednakowe oferty cenowe mdégt sklasyfikowaé na pierwszym miejscu (jako
najkorzystniejszg) oferte tego Wykonawcy, ktory zaoferowat jg jako pierwszy. W niniejszym
postepowaniu nie zostaty ziozone oferty jednakowe cenowo. System sklasyfikowat na
pierwszym miejscu oferte tego Wykonawcy, ktérej system przyznat jednakowsg ilo$¢ punktdw.
Zatem w niniejszym postepowaniu wykonawcy ztozyli oferty, ktorym system przyznat
jednakowg ilos¢ punktdéw i sklasyfikowat na pierwszym miejscu (jako najkorzystniejszg)
oferte tego Wykonawcy, ktéry zaoferowat jg jako pierwszy, mimo, ze oferta cenowa tego
Wykonawcy byta wyzsza od oferty wykonawcy Siemens. Jednak, co nalezy podkresli¢
ponownie, system nie uwzglednit okolicznosci, ze nie sg to oferty jednakowe cenowo i nie
powinien byt przyzna¢ pierwszego miejsca ofercie Odwotujgcego.

Nalezy takze zauwazyC, ze Przystepujgcy Siemens wyjasnit (czemu nie zaprzeczyt
Zamawiajgcy), ze Wykonawcy w trakcie aukcji posiadajg informacje generowang przez
system, dotyczgcg punktacji ich oferty, miejsca ich oferty oraz ceny oferty najkorzystniejsze;.
Wykonawca z ceng najkorzystniejszg nie ma natomiast Zzadnej informacji o cenach

pozostatych wykonawcéw. Oznacza to, ze cena wykonawcy Odwotujgcego, jako
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sklasyfikowanego na pozycji nr 1 byt widoczna dla wszystkich uczestnikow aukcji, natomiast
Odwotujgcy, bedac sklasyfikowanym przez system aukcyjny na pozycji 1, nie miat zadnej
mozliwosci obiektywnej oceny sytuacji, nie miat mozliwosci zobaczyé cen pozostatych
uczestnikow aukcji, w tym nie miat mozliwosci dostrzec, ze jego oferta pomimo przyznania jej
pierwszego miejsca jest nizsza od oferty Wykonawcy Siemens.

Dlatego trafnie podniést w odwotaniu Odwotujgcy, ze do momentu poinformowania go o
wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 5, nie miat wiedzy, iz w toku aukcji zostata
ztozona oferta Siemens, kitéra (0 czym dowiedziat sie dopiero z uzasadnienia
Zamawiajgcego) byta o 89 zt nizsza niz oferta Odwotujacego. Odwotujgcy zwrécit takze
uwage, ze platforma aukcyjna sklasyfikowata oferte wykonawcy Siemens na pozycji nr 2
wedtug kryteribw okreslonych przez Zamawiajgcego, stad tez Odwotujgcy nie mogt miec
informacji o ztozeniu takiej oferty-postgpienia, ani o tym ze - jak twierdzi Zamawiajacy -
oferta (postgpienie) Wykonawcy Siemens byto korzystniejsze od oferty Odwotujgcego w
oparciu o kryteria oceny ofert.

Btad systemu nie zostat w zaden sposdb naprawiony przez Zamawiajgcego.

Z tego tez wzgledu Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
91c ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Stosownie do brzmienia tego artykutu,
Zamawiajgcy zobowigzany byt do przekazywania na biezgco w toku aukcji elektronicznej
Wykonawcy informacji o pozycji ztozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o
punktacji najkorzystniejszej oferty. W sytuacji, gdy w toku aukcji zostata ztozona oferta
korzystniejsza niz oferta Odwotujgcego, Zamawiajgcy zobowigzany byt do poinformowania
Odwotujgcego o ztozeniu takiej oferty niezwtocznie po jej ztozeniu, w trakcie trwania aukcji
elektronicznej, co umozliwiatoby Odwotujgcemu reakcje w postaci ztozenia kolejnego
postgpienia. Zamawiajgcy naruszajgc dyspozycje powyzej przytoczonego przepisu,
uniemozliwit Odwotujgcemu reakcje w postaci ztozenia kolejnego postgpienia, a tym samym
naruszyt zasady aukcji elektronicznej.

Co wiecej, Zamawiajgcy dokonat dodatkowego przeliczenia i przyznania punktéw, poza
system aukcyjnym, w sytuacji, gdy powinny one zosta¢ obliczone w trakcie trwania aukcji
elektronicznej, a wiedza o nich i rzeczywistych pozycjach ofert powinna zosta¢ podana do
wiadomosci uczestnikbw aukcji bezposrednio po zakonczeniu aukcji. Trafnie zauwaza
Odwotujgcy, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do dokonywania dodatkowo takiego
przeliczenia za system aukcyjny. Taka procedura nie zostata przewidziana ani w SIWZ, ani
w innych dokumentach. Wprawdzie w tresci SIWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze jezeli nie
bedzie mozna wybra¢ oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej ofert
przedstawia taki sam bilans ceny oraz innych kryteribw oceny ofert, Zamawiajacy zgodnie z
art. 91 ust. 4 ustawy, sposrod tych ofert wybierze oferte z najnizszg ceng, jednakze w
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niniejszym postepowaniu podstawowe znaczenie ma okolicznosé, ze Odwotujgcy nie miat
swiadomosci co do rzeczywistej pozycji jego oferty, tym samym nie mogt zadecydowaé o
ostatecznej cenie swojej oferty (czy dokonac kolejnego postapienia).

Nadto, w ocenie lzby racje ma Odwotujacy, ze wynik obliczen Zamawiajacego i programu
aukcyjnego powinien dawac¢ taki sam rezultat, skoro prowadzony byt wedtug tych samych
zasad. Skoro wynik Zamawiajgcego jest inny, oznacza to, ze wystgpit btad albo w
obliczeniach Zamawiajgcego, albo w danych wprowadzonych do systemu, a wéwczas aukcja

podlega uniewaznieniu.

Izba uznata takze za zasadny zarzut naruszenia art. 80 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Artykut ten przewiduje, ze bezposrednio po zamknieciu licytacji elektroniczne;j
zamawiajgcy podaje, pod ustalonym w ogtoszeniu o zaméwieniu adresem internetowym,
nazwe (firme) oraz adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano. Wprawdzie w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat po aukcji elektronicznej procedure potwierdzenia
pisemnego oferty, jednak po przeprowadzonej aukcji, winien byt, zgodnie z dyspozycjg
przywotanego przepisu, przedstawi¢ wszelkie wymagane informacje. Zaniechanie w tym
zakresie ze strony Zamawiajgcego, stanowi naruszenie obowigzku wynikajgcego z
przepiséw ustawy. Tym bardziej, ze po zamknieciu aukcji zaden z uczestnikow aukcji
elektronicznej poza Wykonawca Siemens oraz Zamawiajgcym, nie miat informacji, iz w toku
aukcji zostata ztozona oferta (sklasyfikowana przez platforme aukcyjng na miejscu nr 2),
ktéra nastepnie zostata wybrana przez Zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza. Zaden z
uczestnikow aukcji (poza Wykonawca Siemens, ktéry takiej czynnosci dokonat), w tym
Odwotujgcy, nie miat mozliwosci zwrdcenia uwagi na nieprawidtowosci w toku aukcji,
podniesienia zarzutéw co do zaistniatej sytuacji. Wskazanie na nieprawidtowosci
bezposrednio po zamknieciu aukcji (gdyby wykonawcy mieli mozliwo$¢ zapoznania sie z jej
wynikami bezposrednio po jej zakonczeniu, stosownie do art. 80 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych), pozwolitoby unikng¢ dalszych negatywnych konsekwencji btedu,
ktory wystgpit w trakcie aukcji elektronicznej. Zgodnie z postanowieniem rozdziatu XXIV
punkt 9 SIWZ, jako najkorzystniejsza zostanie wskazana oferta, ktéra po zakonczeniu aukcji
uzyskata najwiekszg ilos¢ punktow. Zatem juz w SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans punktéw po zakonczeniu aukcji zostanie uznana za
najkorzystniejszg. Nalezy zauwazy¢, ze po zakonczeniu aukcji oferta Odwotujgcego zostata
uznana za najkorzystniejsza, tj. w klasyfikacji systemowej, w oparciu o przyznane punkty
zostata jej przyznana pierwsza pozycja i taki wtasnie wynik powinien przedstawic
Zamawiajgcy bezposrednio po zamknieciu aukcji elektronicznej. Skoro Zamawiajgcy uznat,
ze wynik aukcji powinien byc¢ inny, jest odmienny od obliczer Zamawiajgcego, powinien byt

uniewazni¢ postepowanie aukcyjne.
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Odwotujgcy podnosit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, w oparciu o obliczenia
systemu platformy aukcyjnej, oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza i z takim wynikiem
aukcja dla zadania nr 5 zostata zakonczona. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, wybdr
oferty innego Wykonawcy niz Odwotujacy, w szczegolnosci w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie
miat informaciji, ze oferta tego Wykonawcy zawiera nizszg cene oraz zostata sklasyfikowana
na pozycji nr 2, potwierdza brak zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow przez Zamawiajgcego, jak réwniez stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 Ustawy.

W ocenie Izby zarzut powyzszy jest zasadny. Jednakze nalezy dodatkowo zaznaczy¢, ze
postepowanie zostato w czesci dotkniete wadg, ktéra uniemozliwiataby zawarcie umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu. Zamawiajgcy nie moze dokona¢ wyboru oferty
Odwotujgcego, z uwagi na fakt, ze nie jest to oferta najkorzystniejsza. Oferta ta zawiera
bowiem cene wyzsza, niz oferta Wykonawcy Siemens i jako taka posiada mniejszg liczbe
punktéw. Natomiast dokonanie wyboru oferty Wykonawcy Siemens spowodowatoby, ze
Zamawiajgcy dokonatby wyboru tej oferty niezgodnie z postanowieniami wytworzonych przez
siebie i udostepnionych wykonawcom dokumentéw, w tym zaproszenia do udziatu w aukcji
elektronicznej. Jak wykazano powyzej, system btednie (niezgodnie z zaproszeniem do aukcji
elektronicznej) sklasyfikowat oferte Odwotujgcego na pierwszej pozycji, a tym samym
Odwotujgcy nie miat informacji o tym, ze w wyniku postagpienia zostata ztozona oferta
korzystniejsza. Mogto to wptyng¢ na wynik postepowania w ten sposob, ze gdyby posiadat
informacje o tym, ze w wyniku postapienia zostata ztozona oferta korzystniejsza od jego
oferty, w zwigzku z czym jego oferta nie zajmuje pierwszej pozycji w rankingu, mogtby ztozy¢
kolejne postgpienie i dokona¢ obnizenia oferowanej ceny. W takiej sytuacji postepowanie
aukcyjne jest obarczone wada.

Z powyzej wskazanych okolicznosci Izba w tresci sentencji wyroku nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 5,
uniewaznienie przeprowadzonej aukcji elektronicznej dla zadania nr 5, uniewaznienie
czynnos$ci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej dla zadania nr 5, oraz nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie ponownego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,
dokonanie ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej dla zadania nr 5 oraz wyboru

oferty najkorzystniejszej.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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