Sygn. akt: KIO 2109/16

WYROK
z dnia 22 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2016 r. przez
wykonawce: RAFAKO S.A., ul. kakowa 33, 47-400 Racibérz, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéow adres do korespondencji PGE Gornictwo i
Energetyka Konwencjonalna Oddziat Zespot Elektrocieptowni Bydgoszcz, ul.
Energetyczna 1, 85-950 Bydgoszcz, przy udziale konsorcjum firm:

ERBUD S.A. (lider), ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa; YARA ENVIRONMENTAL
TECHNOLOGIES GmbH, Floridsdorfer Hauptstrasse 1-7/25.0G,1210 Wieden,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: PGE Gérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow adres do korespondencji PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Oddziat Zespét Elektrocieptowni Bydgoszcz,
ul. Energetyczna 1, 85-950 Bydgoszcz uniewaznienie ogoétu czynnosci w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. ul. Weglowa 5, 97-400 Belchatow adres do korespondencji PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Oddziat Zespét Elektrocieptowni Bydgoszcz,
ul. Energetyczna 1, 85-950 Bydgoszcz,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: RAFAKO
S.A,, ul. Lagkowa 33, 47-400 Raciborz, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna
S.A. ul. Weglowa 5, 97-400 Beichatéw adres do korespondencji PGE Gérnictwo i



Energetyka Konwencjonalna Oddzial Zespo6t Elektrocieptowni Bydgoszcz, ul.
Energetyczna 1, 85-950 Bydgoszcz na rzecz odwotujgcego: RAFAKO S.A., ul. Lgkowa
33, 47-400 Raciborz, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2109/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
trybie negocjacji bez ogtoszenia pn. ,Budowa instalacji katalitycznego odazotowania spalin
dla dwoch kottéw OP-230 w ECB”- GEK/PMR-ECB/04926/201, w dniu 7 listopada 2016 r.
zostato ztozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce: RAFAKO S.A. z siedzibg w
Raciborzu (zwany dalej: ,odwotujgcym”), w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec powiadomienia odwotujgcego drogg
elektroniczng w dniu 28 pazdziernika 2016 r. o wyborze oferty konsorcjum firm: ERBUD S.A.
(lider) z siedzibg w Warszawie; YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Izba postanowita
nie uwzgledni¢ wnioskbw zamawiajgcego i przystepujacego po jego stronie wykonawcy o
odrzucenie odwotania, jako dotyczacego postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (,SIWZ”) i wniesionego z uchybieniem terminu, gdyz wedtug przekonania
zamawiajgcego termin ten powinien by¢ liczony od przekazania SIWZ, lub od powiadomienia
z dnia 26 pazdziernika 2016 r. o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgji

wyznaczonej na dzien 27 wrzesnia 2016 r.

Zdaniem Izby, z tresci pism kierowanych do wykonawcow, wynika, ze zostata
uniewazniona czynnos¢ zaproszenia uczestnikow przetargu do udziatu w ,ww. aukcji w dniu
27 wrzesnia 2016 r.”, a nie zostaty uniewaznione postanowienia SIWZ takg aukcje
przewidujgce. Ponadto jak wskazywat sam zamawiajgcy, w korespondencji i do protokotu
rozprawy, miato to zwigzek z wniesionym w dniu 22 wrze$nia 2016 r. odwotaniem przez
wykonawce GE Power Sp. z 0.0. Faktycznie o odstgpieniu w ogélnosci od przeprowadzenia
aukcji odwotujgcy powzigt wiadomosé z powiadomienia z dnia 28 pazdziernika 2016 r. o
wyborze oferty konsorcjum firm: ERBUD S.A. - bez zastosowania aukgciji.

Aukcja z 27 wrzesnia 2016 r. zostata odwotania wiadomosciag elektroniczng z dnia 26
wrzesnia 2016 r., zatem nie wymagata ponownego anulowania w dniu 26 pazdziernika
2016r., do tego odnoszacego sie do aukcji z dnia 27 wrzesnia 2016 r., a wiec wstecznie.
Zabiegi interpretacyjne zamawiajgcego budza sprzeciw lzby, gdyz nasuwajg wnioski, ze
zamawiajgcy celowo gmatwat temat, aby wykonawcy utracili termin na skorzystanie ze

Srodkéw ochrony prawne;j.



W przekonaniu Izby, w oparciu o dokumenty, tj. SIWZ i korespondencje oraz dziatania
podejmowane przez zamawiajgcego, odwotujgcy mogt mieé¢ petne i uzasadnione
przekonanie, iz do aukcji dojdzie, tyle tylko ze w pozniejszym terminie. O definitywnym
odstgpieniu od przeprowadzenia aukcji dowiedziat sie dopiero z powiadomienia o0 wyborze
oferty przystepujacego w dniu 28 pazdziernika 2016 r., zatem odwotanie z dnia 7 listopada
2016 r. zostalo wniesione z zachowaniem terminu, i dotyczy podjetych czynnosci
zamawiajgcego, bedacych nastepstwem wadliwych postanowien SIWZ. Izba nie podzielita
réwniez poglgdéw zamawiajgcego i przystepujacego, ze brak zaskarzania niezgodnych z
przepisami postanowien SIWZ przez odwotujgcego, pozbawit go mozliwosci wniesienia
odwotania, w przypadku gdy zamawiajgcy z pominieciem wadliwych zapiséw SIWZ
rozstrzygnat przetarg. Nawet jezeli odwotujgcy dostrzegt nieprawidtowos¢ wyznaczenia
aukcji w tym przetargu, i sygnalizowat to zamawiajgcemu po uptywie terminu na skarzenie
postanowien SIWZ, decydujgce znaczenie miat charakter stwierdzonych naruszen, jako
sprzeciwiajgcych sie bezwzglednie obowigzujgcym przepisom prawa, co lzba bierze pod
uwage, jednoczednie badajgc ich wpltyw na wynik postepowania. Postanowienia
dyspozytywne SIWZ - uzaleznione od woli zamawiajgcego, jezeli nie zostang zaskarzone w

terminie ustawowym pozostajg wigzace.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2016 r. drogg elektroniczng, pisemne
przystgpienie do postepowania odwotawczego, w Kkopii przestane stronom w dniu 10
listopada 2016 r. zgtosit wykonawca wybrany konsorcjum ERBUD S.A. (lider) z siedzibg w
Warszawie; YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH (dalej ,konsorcjum
ERBUD”), ktéry powotat sie na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé

zamawiajgcego i utrzymania w mocy czynnosci wyboru jego oferty do realizacji zaméwienia.

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum ERBUD S.A. (lider) z siedzibg w Warszawie;
YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH do udzialu w sprawie w charakterze
uczestnika postepowania, uznajgc, ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp zostaty wykazane.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna
S.A. naruszenie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 22015 r., poz. 2164 ze zm.) zwang ,ustawg Pzp” lub ,Pzp” tj.:

[. Art. 7 i art. 91 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - poprzez wybér oferty
konsorcjum ERBUD S.A. - YARA ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH, jako
najkorzystniejszej, bez przeprowadzenia aukcji elektronicznej, pomimo iz jej
przeprowadzenie zostato przewidziane przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia,



Il. art. 7, art. 91a oraz art. 91b ustawy Prawo zamodwien publicznych - poprzez
zaniechanie przeprowadzenia aukcji elektronicznej, pomimo iz zostata ona przewidziana

przez zamawiajgcego w SIWZ, jako obligatoryjna,

lll. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania niezgodnie z
zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz wybor oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy w sposdb naruszajgcy uczciwg
konkurencje.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum ERBUD jako
najkorzystniejszej,

2) nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia aukcji elektronicznej zgodnie z
zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Ponadto odwotujgcy wnosit o:

3)  przeprowadzenie dowodéw wnioskowanych na rozprawie,

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wg. norm przepisanych, w oparciu

o rachunek przedstawiony w trakcie rozprawy.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy podnosit, ze posiada
interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania, gdyz wskazane powyzej, niezgodne z
przepisami ustawy czynnosci i zaniechania podjete przez zamawiajgcego w trakcie
postepowania, moga pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego. W
przypadku dokonania czynnosci zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zamawiajgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w
ktorej odwotujgcy mogtby zmodyfikowac cene swojej oferty, a co za tym idzie jego oferta
mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i w konsekwencji to odwotujgcemu mogtoby

zosta¢ przyznane zaméwienie.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 28 pazdziernika 2016 r. otrzymat informacje o
wyborze oferty konsorcjum ERBUD jako oferty najkorzystniejszej. W chwili otrzymania tej
informacji powzigt wiadomos¢, ze pomimo zastrzezenia w tresci SIWZ, iz po dokonaniu
oceny ofert przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, zamawiajgcy odstgpit od jej
przeprowadzania. Majgc na uwadze powyzsze, uznat ze odwotanie zostato wniesione w

ustawowo przewidzianym terminie.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie

negocjacji bez ogtoszenia. Do negocjacji zaproszonych zostato szesciu wykonawcédw, w tym




odwotujgcy. W nastepstwie przeprowadzonych negocjacji zamawiajgcy sporzgdzit
specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia i przekazat jg pieciu wykonawcom, ktorzy
wzieli udziat w negocjacjach. W jej tresci wskazany zostat opis sposobu prowadzenia
postepowania. W punkcie 20 podane zostato, iz: ,Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w
celu wyboru najkorzystniejszej oferty przewiduje przeprowadzenie aukcji elektronicznej,
jezeli zostang ztozone, co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Parametrem
licytowanym w aukcji bedzie cena przy zachowaniu pozostatych danych z oferty Wykonawcy.
Postgpienie zostanie wskazane jako pochodna od ceny, czyli w wartosci brutto.”

Po przeprowadzonych negocjacjach oferty ztozyto czterech wykonawcéw.
Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych pisemnych ofert i w jej wyniku, pismem z dnia 12
wrzednia 2016 roku dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Polimex
Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wskazujac jednoczesnie na koncu
przywotanego pisma, iz ,Zgodnie z zapisem punktu 20 SIWZ pozostate, nieodrzucone oferty
zostang skierowane do aukcji elektronicznej."

Stosowne zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej na skutek ztozenia trzech
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu zostato skierowane do pozostatych wykonawcéw tj.:

- odwotujgcego,

konsorcjum ERBUD, oraz

- GE Power Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 13 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy powiadomit, ze aukcja elektroniczna

zostanie przeprowadzona w dniu 27 wrzesnia 2016 r.

Skutkiem odwotania wniesionego przez GE Power Sp. z 0.0. do przeprowadzenia

zaplanowanej aukgcji nie doszto.

Za istotne z punktu widzenia zasadnosci odwotania, odwotujgcy uznat fakt, iz na
skutek oddalenia odwotania GE Power Sp. z 0.0. - ostatecznie ustalona zostata (na trzy)
ilos¢ ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy zaznaczat, ze wykonawcy majgc na uwadze zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz dziatania podejmowane przez zamawiajgcego oczekiwali na
kolejne zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej. Jednakze, jak zostato wskazane
powyzszej, w dniu 28 pazdziernika 2016 r. zamawiajacy poinformowat wszystkie
zainteresowane strony o wyborze oferty konsorcjum ERBUD jako najkorzystniejszej, pomimo
braku przeprowadzenia aukgcji elektroniczne;j.

Odwotujgcy argumentowat, ze takie dziatanie zamawiajgcego jest niezgodne z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zasadami prowadzenia postgpowan o

udzielenie zaméwienia publicznego. Podkreslat, ze w sytuacji, w ktérej aukcja elektroniczna
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zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, zamawiajacy byt
zobligowany do jej przeprowadzenia, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej miedzy innymi wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1086/12: ,w
przypadku, gdy Zamawiajgcy zawart w ogfoszeniu o zamdwieniu informacje o zamiarze
przeprowadzenia aukcji nie moze odstgpi¢ od jej przeprowadzenia, o ile ztozono mu co
najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. (...) Przepisy ZamPublU nie przewidujg

mozliwo$ci zwolnienia Zamawiajgcego z obowigzku jej przeprowadzenia.”

Odwotujgcy ponowit twierdzenie, ze brak bylo mozliwosci rezygnacji z
przeprowadzenia aukcji elektronicznej w sytuacji, w ktérej zostata ona przewidziana w SIWZ.

Na marginesie wskazat, iz fakt okreslenia w dokumentacji postepowania
udostepnionej wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia, iz w konsekwencji
ztozenia poprawnych pod wzgledem formalnym i merytorycznym ofert, po ich ocenie, dojdzie
do aukcji elektronicznej, w ktérej wykonawcy ci beda mieli mozliwos¢ ich zmodyfikowania,
poprzez zmiane zaoferowanej ceny, powoduje iz na etapie ich sporzgdzania, kazdy oferent
w sposob odmienny niz miatoby to miejsce, gdyby aukcja elektroniczna nie zostata
przewidziana kalkulowat zaoferowang cene oferty.

Odwotujgcy przekonywat, ze w sposdb odmienny ujmowane sa ryzyka, majac na
uwadze, iz cena zawarta w ofercie moze nie by¢ oceng ostateczng i bedzie mogta podlegac
obnizeniu. Kazdy racjonalny wykonawca musi w takiej sytuacji zaktada¢ jakis margines
kwotowy, z ktérego ewentualnie bedzie mogt ,zejs¢” w toku aukcji elektronicznej. Uznat za
oczywiste, iz w sytuacji, w ktérej przewidywana jest aukcja elektroniczna, wykonawcy
ustalajg marze za realizacje projektu na wyzszym poziomie niz finalnie przez nich zaktadany.
Sama instytucja aukcji elektronicznej prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawcy
konsekwentnie obnizajg zaoferowane uprzednio ceny za wykonanie projektu do poziomu, w
ktorym realizacja inwestycji jest jeszcze optacalna. W ocenie odwotujgcego wskazuje to
jasno, iz cena proponowana przez wykonawcoéw w ofercie, w sytuacji przewidywanej aukgciji
elektronicznej jest inna, niz gdy aukcji zamawiajgcy nie przewiduje. W przypadku, jesli aukcja
elektroniczna nie jest przewidywana, wykonawcy niejako zmuszeni sg do takiego

skalkulowania ceny, na poziomie minimalnym, ktory nie bedzie juz obnizany.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, ztozonej na posiedzeniu lzby, zajat
nastepujace stanowisko, podtrzymane do protokotu rozprawy.

Zamawiajgcy uznawat, ze odwotanie winno podlega¢ oddaleniu, jednoczesnie
wskazywat w sposéb niekonsekwentny na podstawy do odrzucenia odwofania, gdyz
zakomunikowat odwotujgcemu w dniu 26 pazdziernika 2016 r., ze w nawigzaniu do
wycofanej aukcji elektronicznej zaplanowanej na dzien 27 wrzesnia 2016 r., jako dogrywki do




przedmiotowego postepowania, dokonuje uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w
ww. aukgcji, i od tej daty liczyt termin na wniesienie odwotania, ktéry zdaniem zamawiajgcego
uptynat bezskutecznie 5 listopada 2016 r., gdyz uchwata SN z 15.04.2003 SN sygn. akt Il
CZP 8/03 przesadza, ze sobota nie jest dniem wolnym od pracy.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy otrzymujgc powiadomienie o wyniku przetargu
w dniu 28 pazdziernika 2016 r. i o wyborze oferty przystepujgcego, wiedziat juz o tym
wczesniej, ze aukcja nie zostanie przeprowadzona i jako profesjonalista, nie powinien sie

spodziewac, ze zamawiajgcy przeprowadzi aukcje niezgodnie z przepisami Pzp.

Odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego, polemizowat z pogladem, ze intencjg
wniesienia odwotania w sprawie KIO 1771/16 przez GE Power Sp. z o0.0. bylo
doprowadzenie do sytuacji wyboru oferty bez przeprowadzenia aukcji, gdyz wowczas
zostatyby tylko 2 oferty w postepowaniu czyli GE Power i RAFACO, i najkorzystniejszg
bytaby oferta GE Power. Wedlug zamawiajgcego formg jego odpowiedzi na zastrzezenia
odwotujgcego z dnia 26 wrzesnia 2016 r., co do prawidtowosci procedury przetargowej, byto
jego pismo doreczone 26 pazdziernika 2016 r. o dokonaniu uniewaznienia Cczynnosci

zaproszenia do udziatu w aukcji zaplanowanej na 27 wrzesnia 2016 r.

Zamawiajgcy powotywat sie na art. 14 ustawy Pzp mowiacy o tym, ze przepisy K.c.
majg zastosowanie, o ile przepisy ustawy Pzp nie regulujg danej kwestii w sposéb odmienny.
Podtrzymat swoje stwierdzenia, przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, ze skoro
odwotujgcy uznawat postanowienia SIWZ za niezgodne z prawem - obowigzkiem
wykonawcy byto - jej zaskarzenie.

Zamawiajgcy argumentowat, ze z przepiséw obowigzujacych w UE wynika, iz w
zakresie aukcji elektronicznej podmioty zamawiajace mogg przeprowadza¢ aukcje wg
uregulowan krajowych. Podkre$lat bezsporng okolicznosé, ze przepis art. 91a Pzp nie
dopuszcza wg wskazan ust. 1, mozliwosci przeprowadzenia aukcji, jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie negocjacji bez ogtoszenia i w zwigzku z tym zaznaczat, ze zgdanie
odwotujgcego nakazania przeprowadzenia aukcji sprowadzatoby sie do nakazania
czynnosci, ktora by byta sprzeczna z prawem. Wyrok KIO 1086/12 przywotany w odwotaniu
odnosi sie do innych okolicznosci, gdyz w tamtym postepowaniu byto ogtoszenie o
zamdwieniu, a w niniejszym postepowaniu, zadnego ogtoszenia nie byto, gdyz prowadzone
jest w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Nastepuje najpierw zaproszenie do negocjacji, a
nastepnie zaproszenie do ztozenia ofert, wraz z ktérym to przekazano SIWZ, ktéra zawierata
postanowienia o aukcji. W dniu 14 czerwca 2016 r. zamawiajacy przestat wykonawcom
zaproszenie do ztozenia oferty wraz z SIWZ. Zamawiajgcy powotat sie na okolicznosg¢, ze juz

wczesniej byty prowadzone postepowania na ten przedmiot zamowienia, w wyniku ktorych



nie dokonano wyboru oferty. Utrzymywat, ze nie zmienit istotnie warunkéw, a odwotujacy w
niniejszym przetargu ztozyt oferte o ok 11 min tanszg, niz w pierwotnym przetargu. Zdaniem
zamawiajgcego kazdy z wykonawcdéw uczestniczgcych w przetargu, znajac tresé przepisu
art. 91a ust. 1 Pzp powinien zakfadac¢, ze zamawiajgcy nie postgpi wbrew przepisom i nie
przeprowadzi aukcji - mimo ze postanowienia o aukcji zamiescit w SIWZ. Zaznaczat, ze
jezeli byty w tresci SIWZ uchybienia, ktdére nie byly przedmiotem odwotania w terminie
przewidzianym na zaskarzenie SIWZ, to woéwczas stosuje sie zasade legalnosci
sprowadzajgcg sie do badania, czy wybdr oferty zostat dokonany legalnie zgodnie z
przepisami Pzp. Zdaniem zamawiajgcego - nie przeprowadzenie aukcji jest wynikiem

stosowania przepiséw Pzp.

Przystepujacy konsorcjum firm: ERBUD S.A. (lider) z siedzibg w Warszawie; YARA
ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH w pismie ztozonym na posiedzeniu Izby
popierat stanowisko zamawiajgcego, a nadto do protokotu rozprawy, podat, ze zamawiajgcy
przewidziat w SIWZ postanowienia sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
Pzp i aukcja by¢ przeprowadzona nie moze. Przywotat art. 7 ust. 3 Pzp, ze zamOwienia
udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp co oznacza
zdaniem przystepujacego, ze jezeli nawet postanawianie SIWZ byty niezgodne z ustawg i nie
zostaty skutecznie zakwestionowane, to nie mogg wigza¢ uczestnikow tego postepowania i
zamawiajgcego, a gdyby KIO wydata orzeczenie, ze moga wigza¢, to z organu,
orzekajgcego w sprawie poprawnosci procedur toczonych przez zamawiajgcego - stataby sie

organem prawodawczym.

Przystepujacy uznat, ze zasada réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej
konkurencji nie zostata naruszona, a bytaby naruszona gdyby zamawiajgcy zastosowat
aukcje. W ocenie przystepujacego orzeczenie lzby moze by¢ tylko jedno, bo nie ma metod
uzdrowienia tego postepowania w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy zawart w SIWZ
postanowienia niezgodne z prawem, i tylko i wytgcznie mozna tych postanowien nie
wykonaé¢. Gdyby zamawiajacy przeprowadzit aukcje, to dziatatby z naruszeniem art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, albowiem prowadzitby postepowanie w sposéb nierédwno traktujacy
wykonawcow i nie zachowujgc zasady uczciwej konkurencji, podejmowatby czynnosci,
ktoérych ustawodawca nie przewidziat, dla postepowan prowadzonych w trybie negocjacji bez
ogtoszenia. Wedtug przystepujgcego twierdzenie odwotujgcego o tym, ze odstgpienie od
aukcji nie daje mu szans na wybér jego oferty jest oparte o nieracjonalne zatozenia, ze w
postepowaniu bedg ztozone co najmniej 3 wazne oferty, bo tego odwotujgcy sktadajgc swojg
oferte nie mogt przewidzie¢. Winien liczy¢ sie z tym, ze rownie dobrze do aukcji moze nie
dojs¢ z braku 3 ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zdaniem przystepujgcego wykonawca
powinien w kazdej sytuacji racjonalnie kalkulowa¢ swojg oferte. Uznawat, ze art. 91 ustawy



Pzp dotyczy wytgcznie wyboru oferty na podstawie kryteriow oceny ofert ustalonych w SIWZ,
a wiec zarzut mogt by¢ kierowany do postanowien SIWZ, we wtasciwym terminie. Tak samo
oceniat zarzut odwotania, dotyczacy odstgpienia od aukcji - jako spdzniony. Wnosit o
odrzucenie odwotania, alternatywnie o jego oddalenie, jako zmierzajagcego do uzyskania
ochrony prawnej dla dziatan nieprzewidzianych w Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z postanowien SIWZ, oferty odwotujgcego i
przystepujgcego, korespondencji zamawiajgcego z wykonawcami, z protokotu postepowania
i z zawiadomienia o wyniku przetargu oraz z akt sprawy odwotawczej o Sygn. akt: KIO
1771/16.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika, przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wynika nastepujgcy stan faktyczny.

W SIWZ zamawiajgcy podat:

3. postgpowanie o udzielenie zamodwienia jest prowadzone w trybie negocjacji bez
ogtoszenia zgodnie z przepisami art. 134 ust. 5 w zwigzku z art. 61-65 Ustawy.

4. Przedmiot zamowienia stanowi ,Budowa instalacji katalitycznego odazotowania spalin dla
dwadch kottéw OP-230 w ECB”- GEK/PMR-ECB/04926/201.

15.2. termin skfadania ofert do 15.07.2016 r.
20. Aukcja elektroniczna

1. Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przewiduje przeprowadzenie aukcji elektronicznej, jezeli zostang ztozone, co najmniej 3
oferty nie podlegajace odrzuceniu. Parametrem licytowanym w aukcji bedzie cena przy
zachowaniu pozostatych danych z oferty Wykonawcy. Postgpienie zostanie wskazane jako
pochodna od ceny, czyli w wartosci brutto.

2. Wymagania dotyczgce rejestracji i identyfikacji Wykonawcéw w tym wymagania
techniczne.

3. Aukcja jest jednoetapowa.

4. Podstawowy Czas Trwania Aukcji Elektronicznej wynosi¢ bedzie 20 minut.

5. Zamkniecie aukcji elektronicznej nastgpi w chwili uptywu Podstawowego Czasu

Trwania Aukcji Elektronicznej pod warunkiem, ze w ciggu ostatnich 5 minut trwania aukcji nie
nastgpi nowe postgpienie. Jesli w ciggu ostatnich 5 minut czasu trwania aukgciji
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elektronicznej zostanie ztozona nowa oferta w takim przypadku aukcja zostanie
automatycznie przedtuzona od momentu ztozenia nowej oferty o 5 minut plus liczba sekund
dopetniajgca rozpoczetg minute, o ile nie padnie kolejna, przedtuzajgca jg oferta.

6. Wykonawca podczas aukcji elektronicznej skiada oferte obejmujgcg catosc
przedmiotu zaméwienia. W trakcie aukcji Wykonawcza podaje cene brutto za wykonanie
catego przedmiotu zaméwienia. Cena ofertowa powinna obejmowaé wszystkie koszty i
wydatki niezbedne do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, zgodnie z warunkami
okreslonymi w niniejszej Specyfikacji.

7. Po zatogowaniu za posrednictwem strony internetowej www.swpp.gkpge.pl do
systemu aukcyjnego przy uzyciu otrzymanego loginu i hasta, Wykonawcy uzyskujg dostep
do aplikacji umozliwiajgcej sktadanie ofert. W czasie trwania aukcji Wykonawcy sktadajg
swoje oferty cenowe w postaci elektronicznej. Postgpienie pod rygorem niewazno$ci sktada
sie opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
kwalifikowanego certyfikatu.

8. Oferty sktadne przez Wykonawcow podlegajg automatycznej klasyfikacji na
podstawie kryteribw oceny ofert. Aukcja elekironiczna odbywac sie bedzie wedtug reguty
znizkowej aukcji angielskiej, co oznacza, ze kazda nastepna oferta zostanie przyjeta tylko

woéwczas, gdy bedzie ona korzystniejsza od aktualnie najlepszej oferty. Wykonawca nie

bedzie miat mozliwosci podwyzszenia uprzednio zaproponowanej przez siebie oferty
cenowe;.

9. W trakcie aukcji elektronicznej system na biezgco udostgpnia wszystkim
Wykonawcom informacje o pozycji ztozonych przez nich ofert, liczbie Wykonawcow
biorgcych udziat w kazdym z etapéw aukciji elektronicznej, a takze cenach ztozonych przez
nich ofert. Do momentu zamknigcia aukcji elektronicznej system nie ujawnia informaciji
umozliwiajgcych identyfikacje Wykonawcow.

10. Wykonawcy dopuszczeni do udzialu w postepowaniu, ktérych oferty nie
podlegajg odrzuceniu, otrzymajg drogg elektroniczng na adres e-mail podany w formularzu
oferty instrukcje systemu aukcyjnego w postaci ,Podrecznika Uczestnika Systemu
Aukcyjnego" oraz login i hasto umozliwiajgce zatogowanie sie do systemu.

11. Przed przystgpieniem do aukcji Wykonawca zobowigzany jest doktadnie zapoznac
sie z trescig ,Podrecznika uczestnika systemu aukcyjnego".

12. Wymagania techniczne (...).

13 (...)

16. Po przeprowadzeniu aukcji Wykonawca, ktéry ztozy najkorzystniejszg oferte
zobowigzany jest wraz =z potwierdzeniem oferty zfoZzonej podczas aukcji ztozy¢

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy stanowigcy zatgcznik nr 3 do Projektu Umowy z nowg
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ceng uwzgledniajgcg cene zaoferowang w trakcie aukcji elektronicznej, przy czym wszystkie

pozycje zawarte w harmonogramie zostang odpowiednio i proporcjonalnie zmienione.

17. Zasady prowadzenia aukcji elektronicznej dostepne sg na stronie internetowe;j
Oddziatu Zamawiajgcego www.zecbydgoszcz.pgegiek.pl/ lub na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego www.pgegiek.

Oferta wykonawcy Polimex Energetyka Sp. z 0.0. zostata odrzucona pismem z dnia 12
wrzesnia 2016 r., wskazano jednoczesnie na koncu przywotanego pisma, iz ,Zgodnie z
zapisem punktu 20 SIWZ pozostate, nieodrzucone oferty zostang skierowane do aukcji

elektronicznej."
W dniu 13 wrzesnia 2016 r. zamawiajacy przestat wykonawcom:

1) konsorcjum ERBUDS.A.

2) GE Power Sp. z 0. o.

3) Rafako S.A.

- zaproszenie do aukcji elektronicznej na dzien 27 wrzesnia 2016 r.

W dniu 22 wrzesnia 2016 r. wykonawca GE Power Sp. z o. o. wniést odwotanie na
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ERBUD S.A.

Wyrokiem z dnia 7 pazdziernika 2016 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie
wykonawcy GE Power Sp. z 0. o.

Pismem z dnia 26 wrzesnia 2016 r. odwotujgcy zgtaszat zamawiajgcemu nastepujgce
zastrzezenia. ,Nawigzujgc do treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia oraz
przestanego zaproszenia do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej wskazujemy, ze w
wyniku przestanych dokumentow RAFAKO S.A. (dalej ,RAFAKQ"), powzieto watpliwosci co
do dopuszczalno$ci przeprowadzenia w ww. postepowaniu aukcji elektronicznej. Majac na
uwadze powyzsze zwracamy Sie z prosbg o udzielenie informacji w przedmiocie podstawy
prawnej umozliwiajgcej przeprowadzenie aukcji elektronicznej w ww. postepowaniu,
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Zgodnie z art. 91 a ust. 1ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku prawo zamowien publicznych (w wersji sprzed nowelizacji ww. ustawy
dokonanej w dniu 28 lipca 2016 roku): ,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
ogfoszeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmnigj 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Przepisow art. 91 ust. 4-6 nie stosuje sie."

Zgodnie z powyzszym przepisem ustawy przeprowadzenie aukcji elektronicznej mozliwe jest
jedynie w sytuacji, w ktdrej postepowanie prowadzone jest w jednym Zz trzech,
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enumeratywnie wyliczonych w tym przepisie trybow, tj. negocjacji z ogtoszeniem, przetargu
nieograniczonego Ilub przetargu ograniczonego. Powyzsze potwierdza doktryna jak i
orzecznictwo. Zgodnie z komentarzem autorstwa J. Pieroga (2015, wyd. 13): ,Jednym ze
sposobow zwiekszenia konkurencyjno$ci ofert jest wprowadzenie aukcji elektronicznej jako
sposobu wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie jest to wiec nowy tryb, a jedynie kontynuacja
postepowania rozpoczetego w jednym Zz trzech trybow." ,Aukcje elektroniczng mozna
zastosowac, jezeli postepowanie jest prowadzone w jednym z dwoch trybow przetargowych
albo w negocjacjach z ogtoszeniem. W tym ostatnim przypadku jednak tylko wtedy, gdy
przyczyng zastosowania negocjacji jest uniewaznienie wczesniejszego postepowania z
powodu odrzucenia wszystkich ofert, przy niezmienno$ci istotnych warunkéw zamowienia
(art. 55 ust. 1 pkt 1)."

Zgodnie z komentarzem autorstwa Graneckiego (2014, wyd. 4): ,Powyzsza regulacja
zZnajdzie zastosowanie, gdy postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem."

Ponadto, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2013 roku, sygn. akt KIO
1188/13 wskazano na 3 przestanki, ktére okre$lajg dopuszczalnosc¢ przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, a jedng z nich jest tryb postepowania: ,zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert
w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat
to w ogfoszeniu o zamdwieniu oraz ztozono, co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Nie ulega watpliwosci, iz aby moc przeprowadzic aukcje elektroniczng wszystkie wymienione
wyzej przestanki muszg byc¢ spetnione tgcznie. O ile bezspornie zamawiajgcy prowadzi
przedmiotowe postepowanie w jednym z trybow wymienionych w art. 91 a ust 1 PrZamPubl
oraz przewidziat wykorzystanie aukcji elektronicznej w ogtoszeniu o zamowieniu, to brak jest
spetnienia trzeciej przestanki. Wobec nakazania Zamawiajgcemu przez Izbe w wyr. z
20.5.2013 r. (KIO 1034/13) wykluczenia z przedmiotowego postepowania wykonawcy [...] i
uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong nie sposob uznac, iz w przedmiotowym
postepowaniu ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Tym samym w
ocenie Izby przeprowadzenie aukcji elektronicznej odbyto sie z naruszeniem art. 91a ust.
1PrZamPubl."”

Majgc na uwadze przedstawione powyzej poglady doktryny oraz orzecznictwo, a takze
dbatos¢ o prawidtowo$c prowadzonego postepowania i skuteczno$¢ zawartej w jego wyniku
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, zwracamy sie z prosbg o odpowiedz na

powziete watpliwosci.

Zamawiajgcy powiadomit dnia 26 wrzesnia 2016 drogg e-mail o wycofaniu aukcji
elektronicznej wyznaczonej w dniu 27 wrzeénia 2016 r.: ,W zwigzku z przekazaniem w dniu

29 09 2016 r. do prezesa KIO odwotania przez GE Power Sp. z 0.0. Aukcja elektroniczna
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ECD/PMW/MZ/01481-0043/2016 r. zaplanowana na dzien 27 wrze$nia 2016 r., jako
dogrywka do postepowania GEK/PMR-ECB/04926/2016 r. pn. ,Budowa instalacji
katalitycznego spalin” dla dwdch kottow OP-230” zostaje wycofana.” O potencjalnie nowym
terminie otwarcia przedmiotowej aukcji zostaniecie panstwo poinformowani odrebng

wiadomoscig. Podpisane przez: M. Z. specjalista do spraw aukcji elektronicznych’.

Zamawiajgcy powiadomit wykonawcédw dnia 26 pazdziernika 2016 r., ze w nawigzaniu do
wycofanej aukcji elektronicznej zaplanowanej na dzien 27 wrzesnia 2016 r., jako dogrywki do

przedmiotowego postepowania, dokonuje uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w

ww. aukciji.
W pismie z dnia 28 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow:

a) Na podstawie oceny ofert przeprowadzonej w oparciu o kryteria okreslone w Specyfikacii
istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) wybrano oferte Wykonawcy Konsorcjum firm w
sktadzie: ERBUD S.A, ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa (lider konsorcjum), YARA
ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH, Floridsdorfer Haupstrasse 1-7/2S.0G, 1210
Wieden, Austria (partner) jako najkorzystniejszg oferte sposréd waznych i niepodlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych do postepowania przez Wykonawcéw, ktoérzy nie zostali
wykluczeni z Postepowania.

Wybrany Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt oferte zgodng z
wymogami SIWZ, Oferta Wykonawcy uzyskata najwyzsza tgczng liczbe punktéw w oparciu o
kryteria oceny okreslone w SIWZ,

W postepowaniu wptynety cztery oferty. W tabeli zamieszczonej ponizej przedstawiono
informacje dotyczace nazw (firm) Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, ich siedziby i adresy
oraz liczbe uzyskanych punktow, a takze informacje o wykluczeniu Wykonawcow i
odrzuceniu ofert (...).

1) konsorcjum ERBUDS.A. - cena 80 pkt; koszty ekspl. 20 pkt, razem 100 pkt,

2) GE Power Sp. z 0. 0. - cena 69,49 pkt; koszty ekspl. 19,26 pkt, razem 88,75 pkt,

3) Polimex Energetyka Sp. z 0.0. - oferta odrzucona,

4) Rafako S.A. - cena 59,48 pkt; koszty ekspl. 13,26 pkt, razem 72,74 pkt,,

b) Zamawiajgcy zawiadamia, iz nie wykluczyt Wykonawcéw z przedmiotowego
postepowania.

C) Zamawiajgcy zawiadamia o odrzuceniu oferty ztozonej przez ,Wykonawce
Polimex Energetyka Sp. z 0.0. Al. Jana Pawta Il nr 12, 00-124 Warszawa przedstawiajgc
ponizej uzasadnienie faktyczne i prawne podjetych decyzji: (...)

d) Zamawiajacy informuje, ze umowa z wybranym Wykonawcg moze by¢ zawarta po uptywie
terminu okreslonego zgodnie z art. 94 ust 1 pkt 1 Prawa zaméwien Publicznych, tj. po
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uptywie 10 dni od dnia przestania wykonawcom niniejszego zawiadomienia droga

elektroniczna.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy posiadat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, wykazujgc niezgodne z przepisami ustawy zaniechania i czynnosci podijete
przez zamawiajgcego w trakcie postepowania, ktére prowadzity do pozbawienia go

mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego, tym samym narazaty na poniesienie szkody.

Ustalony stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny. Rozstrzygniecie sprawy
sprowadzato sie do zagadnien natury prawnej.

Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania, w odniesieniu
do aukgiji elektronicznej zawierajg nastepujgce regulacje.

Art. 36 ust. 1. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera co najmniej: ust. 2 pkt
7), jezeli zamawiajgcy przewiduje aukcje elektroniczna:

a) informacje o przewidywanym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem

aukcji elektronicznej,

b) wymagania dotyczgce rejestracji i identyfikacji wykonawcéw, w tym wymagania

techniczne urzadzen informatycznych,

c) informacje, ktére sposrod kryteriow oceny ofert bedg stosowane w toku aukciji

elektronicznej.

Z Kkolei przepis art. 91 a ust. 1ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamoéwien
publicznych stanowi, ze 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 elektroniczna, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu
oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Przepiséw art. 91 ust. 4-6 nie
stosuje sie.

Konsekwencjg zapowiedzenia przez zamawiajgcego postepowania z zastosowaniem
aukcji elektronicznej - nakazang w art. 91b ust. 1 ustawy Pzp - jest zaproszenie drogg
elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, kitérzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, o ile ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Przytaczane wyzej regulacje majg charakter bezwzglednie obowigzujacy i w zakresie
nie uregulowanym odrebnie, znajdujg zastosowanie do zaméwien sektorowych, gdyz
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia jest prowadzone w trybie negocjacji

bez ogtoszenia w oparciu o przepisy art. 134 ust. 5 w zwigzku z art. 61-65 ustawy Pzp.
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Bezsprzecznie aukcje elektroniczng mozna przewidzie¢ tylko wowczas, jezeli
postepowanie jest prowadzone w jednym z dwdch podstawowych trybow przetargowych albo
w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

Skoro omawiane postepowanie jest prowadzone w trybie negocjacji bez ogtoszenia
aukcja elektroniczna byta niedopuszczalna, a w przypadku jej przeprowadzenia - czynnosc¢
zamawiajgcego bytaby dotknieta rygorem niewaznosci zgodnie z przepisem art. 58 § 1 K.c.

w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, gdyz czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawa jest niewazna.

Z drugiej strony nie moze pozostawac bez konsekwenciji okoliczno$¢, ze zamawiajacy
zapowiedziat aukcjg elektroniczng w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, ktérg przekazat wykonawcom wraz zaproszeniem do ztozenia oferty w dniu 14
czerwca 2016 r., i w punkcie 20 SIWZ podat doktadny sposob jej przeprowadzenia, a
nastepnie w dniu 13 wrzesnia 2016 r. zaprosit wykonawcéw, ktérych ofert nie odrzucit do
udziatu w aukcji w dniu 27 wrzesnia 2016 r., ktérg anulowat w dniu 26 wrze$nia 2016 r., po

odwotaniu wniesionym przez wykonawce GE Power Sp. z o0.0.

Wielokrotnie zostato potwierdzone w orzecznictwie lzby, ze zamawiajgcy nie moze
odstepowac od warunkow, ktore ustanowit w przetargu publicznym i podat do wiadomosci
wykonawcow, ktorych zaprosit do ztozenia ofert. Okolicznosé, iz zostaty ztozone trzy oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, co do zasady obligowata zamawiajgcego do przeprowadzenia
aukcji i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wynikow aukgciji.

Nie moégt mie¢ decydujagcego znaczenia fakt, braku spetnienia przestanki, ze
zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadza aukcje elektroniczna, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu. Skoro
bowiem nie byto ogtoszenia o zamdwieniu, to tym samym - informacja o aukcji nie mogta byc¢
w nim zamieszczona. Wystarczyto, ze zamawiajgcy przewidziat aukcje w SIWZ, ktérag
przestat, jako wigzacg wykonawcom zaproszonym do ztozenia oferty.

Powiadomienie z dnia 26 pazdziernika 2016 r., ze w nawigzaniu do wycofanej aukcji
elektronicznej zaplanowanej na dzien 27 wrzesnia 2016 r., jako dogrywki do przedmiotowego
postepowania, zamawiajgcy dokonuje uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w
ww. aukcji wraz z zawiadomieniem z dnia 28 pazdziernika 2016 r. o wyborze oferty
przystepujgcego bez aukcji, mimo Zze ztozono 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu,
Swiadczyto o ,zmianie SIWZ” przez zamawiajgcego i odstgpieniu w ogoélnosci od
przeprowadzenia aukcji. Z tych wzgledow pozostawato w kolizji rowniez z bezwzglednie
obowigzujgcym przepisem prawa tj. art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, ze w uzasadnionych

przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tresc
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specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy de
facto zmienit tres¢ SIWZ po terminie sktadania ofert.

Z oczywistych wzgledow trafna jest argumentacja odwotujgcego, ze okreslenie w
dokumentacji postepowania udostepnionej wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoéwienia, iz w konsekwencji ztozenia poprawnych pod wzgledem formalnym i
merytorycznym ofert, po ich ocenie, dojdzie do aukcji elektronicznej, w ktdérej wykonawcy ci
bedg mieli mozliwos¢ zmodyfikowania ofert, poprzez obnizenie zaoferowanej ceny,
powoduje iz na etapie sporzadzania ofert tzw. ,papierowych”, przed aukcjg z reguty kazdy
oferent w spos6b odmienny niz miatoby to miejsce, gdyby aukcja elektroniczna nie zostata
przewidziana kalkulowat zaoferowang cene oferty, majgc na uwadze, iz cena zawarta w
ofercie moze nie by¢ oceng ostateczng i bedzie mogta podlegac¢ obnizeniu. Prawem kazdego
racjonalnego wykonawcy, jest zatozenie jakiego$ marginesu kwotowego ceny, z ktérego
ewentualnie bedzie mogt ,zej$¢” w aukcji elektronicznej. W sytuacji, w ktérej przewidywana
jest aukcja elektroniczna, wykonawcy mogag ustalic w sktadanej ofercie marze za realizacje
projektu na wyzszym poziomie, niz finalnie przez nich zaktadany. Sama instytucja aukcji
elektronicznej prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawcy obnizajg zaoferowane uprzednio
ceny, za wykonanie zamowienia do poziomu, w ktérym realizacja inwestycji jest jeszcze
optacalna. W przypadku natomiast, gdy aukcja elektroniczna nie jest przewidywana,
wykonawcy kalkulujg cene oferty na poziomie statym, ktéry nie bedzie juz obnizany. Nie
mogto mie¢ decydujgcego znaczenia, ze nawet zapowiedziana w SIWZ aukcja jest
przeprowadzana tylko woéwczas, gdy w postepowaniu ztozono 3 oferty niepodlegajgce
odrzuceniu. Od decyzji wykonawcy zalezat jego udziat w aukcji, gdyby zostata wyznaczona.

Zadaniem zamawiajgcego jest przeprowadzenie postepowania w sposéb poprawny,
w catosci zgodny z przepisami ustawy Pzp. Konsekwencje btedéw w procedurze
przetargowej obarczajg zamawiajgcego. Zamawiajgcy pomingt fakt, Zze poprzez
zapowiedzenie aukcji, w sytuacji gdy byta ona niedopuszczalna i dalsze podejmowane
czynnosci, wprowadzit wykonawcow w btad, naruszyt zasady réwnego traktowania
wykonawcow i prowadzenia postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji
wedtug przejrzystych i z géry podanych warunkéw. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
przystepujgcego, gdyz byta ona najkorzystniejsza na etapie postepowania - przed aukcja.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu zachodzi przypadek okreslony w
dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, obligujgcy zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania, gdyz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, albowiem jednoczesnie przeprowadzenie
zapowiedzianej akcji nie byto dopuszczalne w zwigzku z bezwzglednie obowigzujgcym
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przepisem 91a ust. 1 Pzp, a z drugiej strony w mys| imperatywnej dyspozycji art. 38 ust. 4
ustawy Pzp niedopuszczalna tez byta zmiana postanowien SIWZ - poprzez rezygnacje z
aukgcji. Odstgpienie od aukcji mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz w toku aukcji,
gdyby zostata ona przeprowadzona, kolejnos¢ ofert mogta ulec istotnej zmianie, a zatem
oferta odwotujgcego mogtaby okazaé sie najkorzystniejsza.

Postepowanie dowodowe potwierdzito trafno$¢ stawianych zamawiajgcemu zarzutéw

naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych:

[. Art. 7 i art. 91 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty konsorcjum ERBUD S.A. - YARA
ENVIRONMENTAL TECHNOLOGIES GmbH, w postepowaniu, ktore kwalifikowato sie do

obligatoryjnego uniewaznienia,

Il. art. 7, art. 91a oraz art. 91b ustawy Prawo zamoéwien publicznych - poprzez
ustanowienie aukcji podczas, gdy byta ona niedopuszczalna i jednoczesne odstgpienie od
przeprowadzenia aukcji elektronicznej - pomimo iz zostata ona przewidziana przez
zamawiajgcego w SIWZ, jako obligatoryjna przy zaistnieniu okolicznosci wskazanych w tej

normie, tj. ztozeniu 3 waznych ofert,

lll. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania niezgodnie z
zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz poprzez wybor

oferty najkorzystniejszej naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.
Przy czym powyZzsze naruszenia mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zwigzana jest
zarzutami odwotania, a nie zgtoszonymi przez odwotujgcego zadaniami. Przepis art. 179 ust.
1 ustawy Pzp nie petni funkcji publicznej - odnosi sie do interesu wtasnego wykonawcy w
uzyskaniu zamowienia, o ktére sie ubiega, a wiec nie daje wykonawcom mozliwosci zadania

uniewaznienia postepowania.

Izba nie mogta nakaza¢ zamawiajgcemu przeprowadzenia aukcji elektronicznej
zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, gdyz czynnos¢ taka jako
naruszajgca imperatywny przepis prawa bytaby niewazna. Nie mogta tez poming¢ warunkéw
ustalonych w SIWZ. Umozliwienie ponownego ztozenia ofert w tym samym postepowaniu
pozostaje zabronione art. 82 ust. 1 Pzp. Z kolei przepis art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, dozwala w
uzasadnionych przypadkach na zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ale jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert, dokonang zmiane zamawiajgcy
zobowigzany jest przekaza¢ wszystkim wykonawcom przed wyznaczonym terminem
sktadania ofert. Zamawiajgcy zmienit SIWZ, poprzez odstagpienie od przeprowadzenia aukcji,
a przywotany przepis art. 38 ust. 4 Pzp ma réwniez charakter bezwzglednie obowigzujacy.
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W tym stanie rzeczy, skoro postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg - pozostato nakazanie zamawiajgcemu na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
uniewaznienia wszystkich czynnosci w postepowaniu, co réwna sie uniewaznieniu przetargu
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, gdyz
ujawniona wada postepowania kwalifikowataby dokonany wybér oferty przystepujacego i
zawarta z nim umowe do uniewaznienia, albowiem zaskarzone czynnosci zostaty
przeprowadzone z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepisow ustawy, ktore

mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Nietrafna byta wiec argumentacja przystepujacego, ze Izba moze przejs¢ do
porzadku wobec istotnego naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw o aukcji, jezeli
zamawiajgcy starajac sie wyjs¢ z impasu, w sposéb réwnie niedopuszczalny ztamat

imperatywny zakaz zmiany postanowien SIWZ, po terminie sktadania ofert.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy,
na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp.

W oparciu o0 § 3 pkt 1; § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), Izba zaliczyta uiszczong przez odwotujgcego kwote wpisu na poczet kosztéw
postepowania odwotawczego i zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot

kosztow wpisu.

Przewodniczacy:

19



