Sygn. akt KIO 1312/19

WYROK

z dnia 24 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgca

Monika Kawa-Ogorzatek

Cztonkowie:

Danuta Dziubinska

Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2019r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2019 przez wykonawce Mitsubishi Hitachi Power
Systems Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu (Niemcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Enea Elektrownia Potaniec S. A. z siedzibg
w Potaricu

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Modemizacji Urzadzen Energetycznych
REMAK S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt (stownie: pigtnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt (trzy tysiace szeSc¢set
ztotych) stanowigcg zwrot kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Kielcach.

PrzewodniczaCy: ..........cooiviiiiiiiiiiic e

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - ENEA Pofaniec S.A. z siedzibg w Potaicu prowadzi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018r.,
poz. 1986 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Modernizacja absorberéw C i D Instalacji IOS w Enea Elektrownia Potaniec S.A.".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 listopada 2018r., pod numerem pod nr Dz.U. S 2018/S 224-513633.

Zamawiajacy w dniu 4 lipca 2019 r. poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 2 lipca 2019r.

Na powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcego wykonawca - Mitsubishi Hitachi Power
Systems Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36(1) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca
dyrektywe 2004/17/WE (dalej: ,Dyrektywa”) poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci, tj. poprzez:

a) podjecie zaskarzonych czynno$ci, w sytuacji, gdy zaden z uprawnionych wykonawcow

nie zostat pominiety w zaproszeniu do udziatu w Postepowaniu na etapie aukc;ji elektronicznej
i w efekcie, kazdy z takich wykonawcéw brat czynny udziat w aukcji elektronicznej i dokonywat
postgpien:

b) nieuzasadnione faworyzowanie jednego z wykonawcdw w postepowaniu - wykonawcy
Przedsigbiorstwo Modernizacji Urzadzen Energetycznych REMAK S.A. (dalej:
~Przystepujacy"), ktéry na skutek uniewaznienia legalnej aukciji elektronicznej i powtérzenia
tego etapu postgpowania uzyska szanse na ztozenie oferty na warunkach dla siebie
korzystniejszych niz wymagaty tego warunki sktadania oferty w pierwotnej aukcji w dniu 2 lipca
2019r., co stoi w jednoznacznej sprzeczno$ci z zasadg réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow a takze z zasadg przejrzystosci;

2) 91c ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng jego interpretacje i stwierdzenie wadliwosci

etapu aukcji elektronicznej w postepowaniu w sytuacji, gdy aukcja elektroniczna przebiegta

bez zaktbécen oraz odstepstw od warunkoéw ustalonych przez Zamawiajgcego, a Przystepujacy
mogt w jej toku, stosownie do brzmienia powyzszego przepisu, sktada¢ kolejne korzystniejsze
postgpienia, ale sktadat wytgcznie takie, ktdre nie przebijaty oferty prowadzacej;

c) art. 91a ust. 2a w zwigzku z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp oraz 53(4) oraz 53(6) Dyrektywy
poprzez zmiane warunkow sktadania oferty w aukcji okreslonych w Zatgczniku nr 7 do Czesci
1 SIWZ, dopiero na etapie powtérnej aukcji elektronicznej w postepowaniu,

d) art. 91 d ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego zfozonej

w toku aukciji elektronicznej w dniu 2 lipca 2019 r., potwierdzonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j,

e) art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze istniejg podstawy do ponownego
zaproszenia wykonawcow do udziatu w powtornej aukcji elektroniczne;.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:



a) uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej z dnia 2 lipca
2019r.

b) uniewaznienia czynno$ci zaproszenia w dniu 8 lipca 2019r. wykonawcow do powtdrnej
aukciji elektronicznej w postepowaniu,

C) uniewaznienia czynnosci powtorzenia aukcji elektronicznej w postepowaniu;

d) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego ztozonej w toku
aukgiji elektronicznej w dniu 2 lipca 2019 r., potwierdzonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej

oraz o:

e) zabezpieczenie roszczenia Odwotujgcego wynikajgcego z niniejszego odwotania
poprzez zakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzania powtdrnej aukcji elektronicznej
w Postepowaniu do czasu wydania orzeczenia przez Izbe w niniejszej sprawie, a takze
o:

f) skierowanie na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nastepujgcych pytan prejudycjalnych
dotyczacych interpretacii przepisow prawa unijnego:

Pytanie 1: Czy art. 36(1) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe
2004/17/WE oraz zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone przez Trybunat w
szczegolnosci w wyroku z dnia 7 kwietnia 2016 roku w sprawie C-324/14 w czeSciw
przedmiocie pytania 6smego i dziewigtego, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zezwalajg
one na uniewaznienie i powtérzenie aukcji elektronicznej w sytuaciji, gdy aukcja elektroniczna
przebiegta bez zaktocen (w tym bez awarii technicznych) oraz bez odstepstw od warunkéw
ustalonych przez Zamawiajgcego, a kazdy z wykonawcdw mogt w jej toku skladac kolejne

korzystniejsze postapienia wg przyjetej formuty aukciji elektronicznej aukcja znizkowa
angielska i zgodnie z warunkami sktadania oferty w postepowaniu, j.: ,VWWymagane przebicie
oferty prowadzacej - Tak", a jeden z wykonawcow sktadat wytacznie takie postapienia (oferty),
ktdre nie przebijaty oferty prowadzacej, w efekcie czego zadna z jego ofert nie mogta by¢ przez
system oceniona jako korzystniejsza i nie zostata przyjeta?

Pytanie 2: Czy art. 36(1) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r, w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE w zwigzku z art. 53(4) oraz 53(6) tejze oraz zasady udzielania zamowien
publicznych wyrazone przez Trybunat w szczegolnosci w wyroku z dnia 10 pazdziemika 2013
r. w sprawie C-336/12 nalezy interpretowac w ten sposob, ze zezwalajg one na uniewaznienie
aukciji elektronicznej na tej podstawie, ze jeden z wykonawcow ztozyt w jej toku szereg
postapien (ofert), ktore zostaty prawidtowo ocenione przez system jako mniej korzystne niz
oferta prowadzaca i na powtérzenie aukcji elektronicznej na zmienionych warunkach skfadania
oferty w postepowaniu, tj. po zmianie warunku: ,WWymagane przebicie oferty prowadzacej —
Tak” na nowy warunek: .\Wymagane przebicie oferty prowadzgcej — Nie" i tym samym
umozliwienie temu wykonawcy ztozenie kolejnej oferty z ceng wyzszg, niz mégt to uczyni¢
stosownie do formuty przyjetej w postepowaniu pierwotnie dla aukciji elektronicznej?
altematywnie, w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe wnioskéw zawartych w pkt 1) i 2)
powyzej, wnidst o uniewaznienie postepowania w zwigzku z zaistnieniem przestanek, o
ktorych mowa w art. 93 ust, 1 pkt. 7) ustawy Pzp.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujacy wskazat, ze wskutek bezpodstawnego
uniewaznienia aukcji Odwolujacy utracit zamowienie, ktére w sytuacji utrzymania w mocy
aukcji z dnia 2 lipca 2019 r. zostatoby mu udzielone. Zostat zmuszony do dalszego
konkurowania ceng, ktéra na oferowanym w dniu 2 lipca 2019 r. poziomie w terminie drugiej
aukciji nie pozwalata juz na uzyskanie zaméwienia. Konkurent Odwotujgcego, ktory nie
zachowat nalezytej starannosci i nie zrealizowat swojego uprawnienia do zaoferowania
korzystniejszego postgpienia zgodnie z regulaminem aukcji, ktory byt elementem
niezaskarzonego SIWZ doreczonego stronom w kwietniu 2019 r., w drugiej aukcji zyskat
szanse na naprawienie skutkow swojego zaniechania. Dodatkowo Zamawiajacy zastosowat
nowy algorytm obliczania korzystnosci oferty, to jest niezgodny z zapowiedzianym w SIWZ
systemem aukcji angielskiej, w ktorej kazde kolejne postgpienie musi by¢ nizsze, niz cena
obecnie uznawana za korzystniejsza.



Odwotujacy wskazat, ze czynno$ci Zamawiajacego zostaty podjete w celu spdznionej
zmiany warunkéw skiadania oferty w tym etapie postepowania w taki sposob, aby

Przystepujacy mogt ztozy¢é korzystniejsza oferte niz mogt ztozy¢ na podstawie warunkéw
pierwotnej aukciji elektronicznej, jaka miata miejsce w dniu 2 lipca 2019 r. Wskazat, ze
zastosowanie zasady réwnego traktowania w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, lecz nalezy ja rozpatrywac w $wietle rezultatow,
do jakich ma doprowadzi¢. Powotujgc sie na wyrok C-336/12 Manova, p.29 Odwotujacy
wywiodt, ze zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie
negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgca a oferentem w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w zwigazku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana
po jej ztozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta (C-336/12 Manova, p.29).
Ani przepisy dyrektyw zamdwieniowych, ani ustawy Pzp nie ograniczajg zamawiajgcych w
mozliwosciach i sposobach - formutach prowadzenia aukgji elektronicznej. Wymogiem jest,
jednakze, ze zwycieski wykonawca zostaje ustalony automatycznie na koniec procesu aukcji
elektronicznej na podstawie informacji wprowadzonych przez Zamawiajgcego przed
rozpoczeciem aukciji i informacji wprowadzonych przez oferentéw w toku aukcji elektronicznej
bez jakiejkolwiek interwencji Zamawiajacego podczas trwania aukcji lub po zakonczeniu tego
etapu, (por. art. 91a ust. 3 Pzp). Odwotujacy wskazat, ze orzecznictwo, zaréwno KIO jak i
TSUE dopuszczajg mozliwos¢ uniewaznienia aukcji elektronicznej i jej powtorzenie, jednak
sytuacja taka traktowana jest jako rozwigzane, ktére moze by¢ stosowane jedynie w
ostateczno$ci w celu usuniecia wadliwosci postepowania polegajgcego na naruszeniu zasady
rownego traktowania i niedyskryminacji, w szczegélnosci jesli jeden z oferentéw zostat
pozbawiony prawa sktadania postgpien, co mogtoby by¢ jednoznaczne z pozbawieniem prawa
go do udziatu w aukgji. Tymczasem w niniejszej sprawie takie wyjagtkowe okolicznosci, ktére
pozwalatyby na uniewaznienie pierwotnej aukcji, nie miaty miejsca.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 2 lipca 2019 r. Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje
elektroniczng, w czasie trwania ktdrej nie miata miejsca zadna awaria systemu
teleinformatycznego, a w jej toku zostata ztozona przez Odwotujgcego jedna oferta, ktora stata
sie ofertg najkorzystniejsza, a przez Przystepujacego zostato ztozonych kilka ofert, ktére
system ocenit, jako oferty mniej korzystne od oferty prowadzacej. Wyjasnit takze, ze aukcja
elektroniczna, stosownie do zapiséw Zataczniku nr 7 do Czesci 1 SIWZ odbywata sie wg.
znizkowej aukcji angielskiej. Zgodnie z zapisami dokumentu: Instrukcja obstugi platformy
zakupowej GDF SUEZ podrecznik Oferenta (eB2B Sp. z 0.0. GDF SUEZ):. ,System eB2B
umozliwia prowadzenia licytacji elektronicznej w nastepujgcych formutach:

1. Licytacja angielska — reguta licytacji oznacza, ze Oferent chcac ztozy¢ oferte, musi przebi¢
oferte aktualnie prowadzgca. Reguta Licytacji moze by¢ znizkowa (zakup). Licytacja konczy
sie z chwilg uptyniecia czasu podstawowego lub czasu/ilosci dogrywek.” (str. 20) Dalej
dokument wyjasnia: ,Formute Licytacji okreslajg zdefiniowane przez Organizatora ustawienia
w sekcji ,Opcje postepowania” dostepnej w zaktadce ,Ustawienia ogéine” Konfiguracje
Licytacji angielskiej okreslajg ponizsze opcje, ktorych wartos¢ jest zdefiniowana na , TAK”.
Wymagane przebicie oferty prowadzgcej — warto$¢ ,tak” oznacza, ze system zaakceptuje
oferte, ktdra bedzie lepsza co najmniej 0 warto$¢ minimalnego postagpienia od obecnie
najlepszej oferty w systemie” (str. 21). Odwoltujgcy wskazat, ze na stronie portalu

w zakfadce ,Pomoc” mozna znalez¢

zdefiniowane ustawienia dla aukc;ji elektronicznej z dnia 2 lipca 2019 r.: Postepowanie nr:
NZ/PZP/23/2019 wg stanu na dzien 4.07.2019r. (termin publikacji postepowania:

21.06.2019r.), ktdre determinujg formute aukciji jako angielska, bowiem w rubryce: ,\Wymagane
przebicie oferty prowadzgcej” — zaznaczono wartos¢ ,tak". Z wyjasnien administratora
platformy eB2B, jakie przekazat Zamawiajgcy pismem z dnia 4 lipca 2019r. wynika, ze w
postepowaniu obowigzywaty nastepujgce warunki sktadania oferty: ,WWymaog przebicia oferty
prowadzgcej odnosi sie do parametrow podlegajacych zmianie. W zwigzku z tym, aby oferta
zostata przyjeta musi mie¢ wiecej punktéw, anizeli oferta prowadzaca i dodatkowo by¢ lepsza
0 minimalne postapienie, tj. 0 12.300 na parametrze podlegajacym zmianie (str. 2). Zgodnie z
Zatgcznikiem nr 7 do Czesci 1 SIWZ kryterium zmiennym w aukgiji jest K1, czyli cena ofertowa
brutto dla catego zakresu przedmiotu zaméwienia.

Wedtug Odwotujgcego, okolicznosci sprawy potwierdzaja, ze aukcja elektroniczna w
dniu 2 lipca 2019 r. przebiegata wedtug powyzej wskazanych i wcze$niej ustalonych
warunkow, tj. aukcji znizkowej angielskiej. W szczegdlnosci, potwierdza to pismo
Zamawiajgcego, z ktdrego wynika, ze Przystepujacy ,wielokrotnie probowat obnizyé wartosé
swojej oferty”, a ,system za kazdym razem komunikowat, ze ,oferta nie moze by¢ przyjeta,
poniewaz nie jest lepsza od najlepszej oferty. Wymagane jest przebicie oferty prowadzacej”
Dopiero rzeczywiste zejscie ponizej poziomu oferty cenowej konkurencji zostato przyjete przez
system." Tymczasem mozliwos¢, ze podczas aukcji oferent sktada kolejne postapienia w
stosunku do jego poprzedniej oferty jest cechg charakterystyczng innej formuty, niz aukcja
angielska, - tzw. aukcji dynamicznej, ktora nie zostata przewidziana w SIWZ postgpowania.



Odwotujacy podkreslit, ze Dyrektywy z 2014 r. jednoznacznie dopuszczajg mozliwos¢,
ze w toku aukgji elektronicznej dochodzi do rewizji wytacznie ceny oferty, takze wtedy, kiedy
nie tylko cena jest kryterium oceny oferty (por. art, 53(3)(b) Dyrektywy 2014/25). Istotne jest,
aby reguty wedtug ktérych nastepuje automatyczna ocena ofert podane byty z gory ustalone
(por. art. 53(4) Dyrektywy 2014/25). Podkreslit, ze ustawa Pzp stawia w szczegdlnosci wymaog
okreslenia w SIWZ warunkéw, na jakich wykonawcy beda mogli licytowac oraz, w
szczegdlnosci minimalne wysokosci postapien, ktdre bedg wymagane podczas licytacii (art.
91a ust. 2a pkt, 5 Pzp). Nadto, nie jest mozliwe wprowadzanie zmian do warunkéw
postepowania po dacie ztozenia oferty. W szczegolnoéci, wprowadzanie zmian w SIWZ
dopiero po uptywie terminu sktadania ofert stanowi razgce naruszenie ustawy Pzp i narusza
warunki udziatu wykonawcdw w postepowaniu o zaméwienie publiczne (wyrok SO z dnia
28.04.2006 Il Ca 218/06). Tymczasem obecnie na stronie portalu w zaktadce ,Pomoc" w przygotowaniu do powtémej aukcji
elektronicznej mozna znalez¢ zdefiniowane ustawienia dla: Postepowanie nr:

NZ/PZP/23/2019 wg stanu na dzien 5.07.2019r. (termin publikacji postepowania: 5.07.2019
r.), ktére eliminujg formute aukcji angielskiej bowiem w rubryce: ,Wymagane przebicie oferty
prowadzgcej” - zaznaczono warto$¢ ,nie".

Odwotujacy podkreslit, ze podczas aukcji elektronicznej w dniu 2 lipca 2019r.
Przystepujgcy ztozyt kilka ofert, ktére okazaty sie by¢ mniej korzystne niz oferta Odwotujacego
wedtug zastosowanej formuty aukcji: znizkowa aukcja angielska. Jak wynika z zastrzezen
zdgtoszonych do Zamawiajacego, Przystepujacy nie ztozyt w toku aukcji elektronicznej w dniu
2 lipca 2019 r. oferty, ktéra przebijataby oferte Odwotujgcego. Obecnie przeprowadzana przez
Zamawiajgcego zmiana warunkow sktadania oferty stanowi niedozwolong ingerencje w wynik
aukciji elektronicznej, bowiem w jej efekcie, z inicjatywy Zamawiajgcego dochodzi do
umozliwienia Przystepujgcemu ztozenia oferty, jakiej Zamawiajacy nie zamierzat przyja¢ w
pierwotnej zaplanowanej formule aukcji elektronicznej. Zatem powtdma aukcja elektroniczna
de facto zostaje pozbawiona swej istoty, jaka jest automatyczna ocena oferty wedtug z géry
zaproponowanej formuty.

Wedtug Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego stanowi takze niedozwolone na
gruncie zamowien publicznych negocjowanie tresci oferty, bowiem Zamawiajgcy dostosowuje
ustawienia aukciji elektronicznej na potrzeby ztozenia przez Przystepujgcego oferty, ktorej
ztozenia pierwotnie nie dopuscit.

Podkreslit, ze powyzsze czynnosci razgco naruszajg ogolne przepisy o zamdwieniach
publicznych, ktére zakazujg wszelkich form faworyzowania jednych wykonawcéw kosztem
innych. W niniejszej sprawie bowiem Zamawiajacy dazy do poprawienia sytuacji
Przystepujacego zmieniajgc formute aukcji elektronicznej w taki sposéb, aby ten nie musiat
przebijac oferty prowadzacej o minimalng warto$¢ postapienia, wbrew pierwotnie przyjetym w
SIWZ regutom.

W warunkach pierwszej aukgji, organizowanej zgodnie z SIWZ, Przystepujacy
musiatby ztozy¢ postapienie co najmniej o 12 300 zt nizsze od ceny oferty Odwotujgcego, czyli
nizsze o0 12 300 zt od kwoty 38,7 min ztotych zaoferowanej przez Odwolujacego (i
rownoczesnie korzystniejsze z uwzglednieniem pozostatych kryteridw oceny ofert).
Tymczasem w warunkach drugiej aukcji Zamawiajgcy umozliwit wykonawcy REMAK przebicie
oferty Odwotujacego w kwocie 38,7 min ztotych poprzez zrobienie minimalnego postgpienia

12 300 zt w stosunku do ceny oferty Przystepujgcego tj. od kwoty 40 372 071 ztotych. Ponadto,
wobec ujawnienia ceny jakg Odwotujgcy gotowy jest zaoferowaé na etapie aukcji
elektronicznej, do czego doszio w dniu 2 lipca 2019r., Przystepujgcy posiada przewage
konkurencyjng polegajaca na tym, ze w drugiej aukcji moze przygotowaé swojg strategie
cenowg w odniesieniu do ceny zaoferowanej w pierwszej aukcji przez Odwolujgcego a takze
spodziewac sie okreslonego przebiegu aukcji. Z przebiegu pierwszej aukcji elektronicznej
wyznaczonej na 30 minut wynika, ze pierwsze postgpienie zostato ztozone w 26:20 minucie
przez Odwotujgcego, a wykonawca REMAK nie zlozyt do tego czasu ani jednego postagpienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze o ile Zamawiajgcy obecnie twierdzi, ze zapisy
zamieszczone w SIWZ w szczegolnosci przewidziana w Zatgczniku nr 7 do Czesci 1 SIWZ
formuta aukc;ji elektronicznej byty niezgodne z przepisami prawa, skutkuje to tym, ze
Postepowanie obarczone zostato wadg i podlega uniewaznieniu w mysl art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp. Préba modyfikacji SIWZ poprzez zmiane formuly aukcji elektronicznej na obecnym etapie
Postepowania nastepuje z naruszeniem przepisow art. 38 ust. 4 i art. 91a ust. 2a Pzp, co takze
przesgdza o wadliwosci postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie w catosci.
W uzasadnieniu wskazal, ze to pierwotne btedne ustawienie aukciji spowodowato naruszenie
normy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a jej uniewaznienie i nowe prawidtowe ustawienie przywroci
postepowaniu prawidtowe zasady. Zamawiajgcy wyjasnit, ze po uzyskaniu informacji od
Przystepujacego dokonat analizy wszystkich ustawien w trakcie trwania aukcji oraz



algorytmoéw wyliczen stosowanych do oceny ofert Zamawiajacy stwierdzit, iz miaty one wptyw
na mozliwos¢ ztozenia postapien w trakcie trwania aukcji przez Przystepujgcego. Zachowujgc
zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezato wiec uniewaznic

i powtorzy¢ czynno$¢ w postepowaniu jaka jest aukcja elekironiczna, do udziatu w ktorej nie
mogt prawidlowo przystgpi¢ Przystepujacy, ktory zostat do niej prawidtowo zakwalifikowany i
zaproszony.

Zamawiajgcy podkreslit, Zze jest uprawniony do korygowania wadliwych czynnosci w
postepowaniu, niezaleznie od przyczyn lezacych u podstaw takiego dziatania. Wadliwo$¢ taka
dotkneta aukcje elektroniczng przeprowadzong w dniu 2 lipca 2019 r., bowiem Przystepujacy
nie mogt dokonywac w jej toku postgpien z uwagi na okolicznosci, na ktére nie miat wptywu.
Powyzsze spowodowato, Ze nie doszto do realizacji istoty aukcji elektronicznej, ktérg zgodnie
z art. 91c ust. 1 Pzp jest mozliwo$¢ dokonywania korzystniejszych postgpien za pomoca
stosownego formularza. Stanowitoby takze naruszenie ww. przepisu, a nadto zasady uczciwej
konkurencji, bowiem wykonawca prawidtowo zaproszony do udziatu w aukcji pozbawiony
zostat, z przyczyn od siebie niezaleznych, mozliwo$ci konkurowania w celu uzyskania
zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslit ponadto, ze mozliwos¢ uniewaznienia aukcji elektronicznej w
catosci potwierdza TSUE w wyroku C-324/14 z 7 kwietnia 2016 r. wskazujac, ze ,[...]Jwyrazone
w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow
nalezy interpretowac w ten sposob, ze wymagajg one uniewaznienia i powtdrzenia aukciji

elektronicznej,

W konsekwencji zaistniatych nieprawidtowosci nie mogto dojs¢ do wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Podsumowujgc Zamawiajgcy stwierdzit, Ze jego prawem, a zarazem bezwzglednym
obowigzkiem jest konwalidowanie wadliwych i niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci, w tym konkretnym przypadku catej aukcji elektronicznej. Poniewaz dla
przywrdcenia w przedmiotowym postepowaniu ustawowych zasad zwigzanych udzielaniem
zamowien publicznych wystarczajgce i prawnie dopuszczalne jest uniewaznienie wadliwej
czynnosci i w konsekwenciji przywrécenie prawidtowych ustawien akcji elektronicznej
alternatywne zgdanie Odwolujgcego jest oczywiscie niezasadne.

Zamawiajacy odnoszac sie do wniosku o skierowanie pytan prejudycjalnych do TSUE
stwierdzit, Ze wniosek ten jest bezzasadny. Zauwazyt, Ze zasadno$¢ i konieczno$¢ dokonania
uniewaznienia aukcji w sytuacji, gdy naruszata ona zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp
zostata juz przez TSUE potwierdzona.

Odnosnie wniosku o zabezpieczenie roszczeh Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze w
przeciwienstwie do ewentualnego zakazu zawarcia umowy ustawodawca nie wprowadzit

zakazu dokonywania innych niz zawarcie umowy czynno$ci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego po wniesieniu odwotania. Jednoczes$nie nie istnieje instytucja

zawieszania postepowania lub wydawania zakazéw podejmowania konkretnych czynnosci w
postepowaniu do czasu rozpoznania odwofania. Jednakze Zamawiajgcy wyjaénit, ze
wstrzymat czynno$¢ powtdrzenia aukciji, ale z zupetnie innych wzgledoéw niz wniosek
Odwolujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oSwiadczenia, dowody
i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

QOdwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie



przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Przedsiebiorstwo Modernizacii
Urzadzen Energetycznych REMAK S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Izba na rozprawie postanowita o oddaleniu ztozonego przez Odwotujgcego wniosku o
skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej na
podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej wobec uznania, ze dla wydania
wyroku w niniejszej sprawie nie jest niezbednym uzyskanie odpowiedzi na wskazane przez
Odwolujgcego pytania.

Ponadto Odwolujacy wycofat zgtoszony w odwotaniu wniosek o zabezpieczenie
roszczenia.

Izba ustalita:

W dniu 4 lipca 2019r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynno$ci w
postepowaniu tj. aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie w dniu 2 lipca 2019r. na platformie
zakupowej Zamawiajgcego - eB2B o numerze ID 124741 oraz ze powtdrzeniu czynnosé tj.
przeprowadzi ponownie aukcje elektroniczng na swojej platformie zakupowej eB2B.
Uzasadniajgc powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 2 lipca 2019 r. w godz.
10:00 do 10:30 odbyt sie kolejny etap w postepowaniu na ,Modernizacje absorberéw C i D
instalacji IOS w Enea Potaniec S.A.”, Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustalit nastepujgce warunki
aukgciji: czas trwania podstawowy: 30 min., czas przed uptywem czasu podstawowego, w
ktérym ztozone postgpienie powoduje wygenerowanie dogrywki: 3 min., czas dogrywki: 5 min.;
wagi: 85 % cena, 15% gwarantowane zuzycie energii elektrycznej (wykonawca A 11,52 pkt;
wykonawca B 15 pkt), minimalne postgpienie: 12 300 zt brutto. Kolejno wskazat, ze dopuscit
do aukc;ji oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego, gdzie Odwotujacy ztozyt pierwsze i jedyne
w aukcji postapienie na 40 sek. przed uptywem czasu, w ktérym ztozone postagpienie nie
powoduje wygenerowanie dogrywki, kwota postgpienia: 38 577 271,50zt. To postgpienie
spowodowato, ze oferta Odwotujgcego, przy uwzglednieniu punktdéw za gwarantowane
zuzycie energii elektrycznej, stata sie ofertg najkorzystniejsza. Wyjasnit, ze w trakcie trwania
aukciji nie stwierdzit wystepowania jakichkolwiek probleméw technicznych, a Wykonawcy nie

informowali o problemach technicznych po stronie operatora czy tez po swojej stronie. Aukcja
nie zostata przerwana przez Zamawiajgcego, uzyskujgc o godz. 10:30 status ,zakorczona”.

Dalej Zamawiajacy wskazat, ze po zakonczeniu aukcji elektronicznej wykonawca
REMAK ztozyt wniosek dotyczacy ponownego przeprowadzenia aukcji elektroniczne;j,
podnoszac to, iz system dziatat nieprawidtowo bgdz parametry aukcji elektronicznej zostaty
ustawione w sposéb nieadekwatny do kryterium oceny ofert zawartego w SIWZ oraz
regulaminie aukcji elektronicznej. Wykonawca argumentowat, ze probowat wielokrotnie
obnizy¢ warto$¢ swojgj oferty, system za kazdym razem komunikowat, ze ,oferta nie moze by¢
przyjeta, poniewaz nie jest lepsza od najlepszej oferty. Wymagane jest przebicie oferty
prowadzgcej”. Dopiero rzeczywiste zejScie ponizej poziomu oferty cenowej konkurenciji tj. do
kwoty 38.500.000 zt co zostato wykonane dla sprawdzenia systemu, zastato przyjete przez
system. W tej sytuacji zasugerowat sprawdzenie prawidtowosci dziatania sytemu i przyjetych
algorytmow wyliczenia. Komisja Przetargowa wystapita do administratora platformy eB2B o
wyjasnienie powyzszej sytuacji. W odpowiedzi uzyskata potwierdzenie, iz sytuacja opisana
przez wykonawce miata miejsce ,Wymog przebicia oferty prowadzacej odnosi sie do
parametrow podlegajgcych zmianie. W zwigzku z tym, aby oferta zostata przyjeta musi miec¢
wiecej punktow anizeli oferta prowadzgca i dodatkowo by¢ lepsza o minimalne postapienie {j.
0 12 300 na parametrze podlegajgcym zmianie tj. dopiero oferta w wysokosci 38.687.700,00
zostataby przyjeta”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po przeanalizowaniu wszystkich ustawien w trakcie trwania
aukcji oraz algorytmow wyliczen stosowanych do oceny ofert stwierdzit, iz miaty one wplyw na
mozliwos¢ ztozenia postapien w trakcie trwania aukcji przez Przystepujgcego. Zdaniem
Zamawiajgcego majgc na wzgledzie zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcéw konieczne byto uniewaznienie i powtdrzenie czynno$¢ w postepowaniu jakg jest
aukcja elektroniczna, do udziatu w ktorej nie mogt prawidtowo przystgpi¢ wykonawca, ktory
zostat do niej prawidtowo zakwalifikowany i zaproszony.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz w postepowaniach, w ktérych znajduje zastosowanie
aukcja elektroniczna, ocena ofert nie koficzy sie po ocenie dokonanej przez Zamawiajgcego



na podstawie ztozonych w terminie ofert, lecz jest pierwszym etapem, po ktorym wykonawcy
moga w trakcie aukcji poprawi¢ swoje oferty w tych aspektach, ktére sg przedmiotem oceny w
aukcji, a zamawiajacy uwzgledni to w catoSciowej ocenie oferty. W przypadku oferty
Przystepujgcego ustawienia aukcji przektadajgce sig na algorytm wyliczenia nie dawaty
mozliwosci wykonania postgpiert zgodnie z wymogami okre$lonymi w SIWZ, bowiem nie mogt
on dokonywaé w jej toku postgpien z uwagi na okoliczno$ci, na ktére nie miat wptywu.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 91a ust. 3 ustawy Pzp 3 kryteriami oceny ofert w toku aukciji
elektronicznej sg wytgcznie kryteria okreslone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
i zaproszeniu do aukcji elektronicznej, umozliwiajgce automatyczng ocene oferty bez
ingerencji zamawiajgcego, wskazane spoérod kryteriow, na podstawie ktérych dokonano
oceny ofert przed otwarciem aukciji elekitronicznej. Stosownie natomiast do tresci art. 91 b ust
2a ustawy formuta matematyczna, o ktérej mowa w ust. 2 pkt 6, uwzglednia wage wszystkich
kryteriéw oceny ofert.

W rozdziale XVIl SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze kryteriami oceny ofert w prowadzonym
postepowaniu bedzie kryterium ceny ofertowej brutto (K1) z wagg 85% oraz gwarantowane
zuzycie energii elektrycznej po modernizacji (K2) z waga 15%. Za najkorzystniejszg oferte
zostanie uznana oferta, ktéra zdobedzie najwiekszg liczbe punktéw wedtug powyzszych
kryteriow.

W zalgczniku nr 1 do zaproszenia do udziatu w aukc;ji elektronicznej w punkcie 8
Zamawiajgcy wskazal, ze oferty sktadane przez Wykonawcow podlegajg automatycznej
klasyfikacji na podstawie kryteribw oceny ofert. Aukcja elektroniczna bedzie odbywac sie wg
znizkowej aukcji angielskiej co oznacza, ze kazda nastepna oferta zostanie przyjeta tylko
wowczas, gdy bedzie ona korzystniejsza od aktualnie najlepszej oferty. Wykonawca nie bedzie
miat mozliwosci podwyzszenia uprzednio zaproponowanej przez siebie ceny ofertowe;j.
Natomiast w punkcie 9, wyjasnit, ze spos6b oceny ofert w toku aukciji elektronicznej bedzie
obejmowat przeliczanie kolejnych ofert na punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem punktaciji
otrzymanej przed otwarciem aukcji.

Skiad orzekajacy Izby, rozpoznajgc niniejszg sprawe stwierdzita, ze stanowisko
Odwolujgcego odnosnie braku mozliwosci powtérzenia aukcji elektronicznej w analizowanym
stanie faktycznym bylo niezasadne. Izba zgodzita si¢ ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze jest
on uprawniony do korygowania wadliwych czynno$ci w postepowaniu, niezaleznie od przyczyn
lezagcych u podstaw takiego dziatania. Wadliwo$¢ taka dotkneta aukcje elektroniczng
przeprowadzong w dniu 2 lipca 2019 r., bowiem - co wynika z przedtozonych przez
Zamawiajgcego dowodow - postgpienia dokonywane przez Przystepujgcego nie byly
akceptowane przez system z uwagi na nieprawidiowo ustalony algorytm, na ktéry nie miat on
wptywu. Okoliczno$¢ ta, jak wskazywat Zamawiajacy obcigzata Operatora. Podkresli¢ nalezy,
ze na poczgtku aukcji Przystepujacy miat przewage punktowg w kryterium zuzycie energii
elektrycznej 3,48 pkt co, jak wyjasnit, kwotowo dawato mu przewage ok 1.600.000 zt brutto. W
wyniku zfozenia postapienia przez Odwotujacego do kwoty brutto 38.700.000 uzyskat on
przewage 0,04 punktu tj. kwotowo ok 16 ty$ zt nad ofertg ztozong przez Przystepujgcego.
Przystepujacy wskazal, ze ztozenie przez niego postgpienia, w ktdrym obnizytby swojg oferte
z ceng brutto 40.372.071,06 zt o 16 000 zt spowodowatoby, ze oferta ta przedstawiataby
najkorzystniejszy bilans ceny (K1) oraz kryterium zuzycia energii (K2). Natomiast

nieprawidtowe ustalenie algorytmu w czasie aukcji powodowato, ze aby oferta
Przystepujgcego zostata zaakceptowana i przyjeta przez system musiataby zosta¢ obnizona
nie o 16 000 z}, a 0 1 600 000 zt, bowiem ustawiony w aukciji algorytm przy ustaleniu ktéra z

ofert jest najkorzystniejsza uwzgledniat tylko kryterium ceny, pomijat natomiast kryterium
zuzycia energii. Ustawienie aukcji, pomijaty zupetnie punktacje w kryterium zuzycie energii
przez co nie gwarantowaty wyboru oferty ,najkorzystniejszej” zgodnie z ustalonymi przez
Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert tj. stanowigcej najkorzystniejszy bilans obu kryteriéw {j.
ceny i zuzycia energii.

W konsekwenciji sklad orzekajacy uznat, ze, ustawienia aukcji przektadajace sie na
algorytm wyliczenia nie dawaty mozliwosci wykonania postgpien zgodnie z wymogami
okreslonymi w SIWZ, co spowodowato, ze nie doszto do realizacji istoty aukcji elektronicznej,
ktérg - zgodnie z art. 91c ust. 1 ustawy Pzp - jest mozliwo$¢ dokonywania korzystniejszych
postgpien za pomocg stosownego formularza. W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze
utrzymanie w mocy wyniku aukcji z 2 lipca 2019 r. stanowitoby naruszenie przepisu art. 91c
ust. 1 ustawy Pzp, a nadto naruszenie zasady uczciwej konkurencji, bowiem wykonawca

prawidtowo zaproszony do udziatu w aukcji pozbawiony zostat, z przyczyn od siebie



niezaleznych, mozliwosci konkurowania w celu uzyskania zamoéwienia.

Wskazac¢ nalezy, ze o mozliwo$ci uniewaznienia aukcji elektronicznej w catosci
wypowiedziat sie TSUE w wyroku C-324/14 z 7 kwietnia 2016 r. wskazujac, ze "[...]Jwyrazone
w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymagajg one uniewaznienia i powtdrzenia aukciji

elektronicznej, do udziatu w ktdrej nie zostat zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt
dopuszczalng oferte]...]". W stanie faktycznym sprawy co prawda wszyscy wykonawcy, ktorzy
Zlozyli "dopuszczalne oferty" zostali dopuszczeni do udziatu w aukciji, ale przebieg aukciji byt
nieprawidtowy z uwagi na btednie ustawiony algorytm przez Operatora. W konsekwencji w

przebiegu aukcji zaistniaty nieprawidtowosci, ktére wymagaty usuniecia w celu przywrocenia
prowadzonej procedury do stanu zgodno$ci z prawem.

Wskazaé koncowo nalezy, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
dokonat zmiany warunkéw przebiegu aukcji okreslonych w SIWZ, jedyna zmiana jaka zostata
dokonana dotyczyta ustawien technicznych aukcji, ktére zostaty dostosowane by w petni
uwzglednia¢ ustalone w postepowaniu kryteria oceny ofert.

W konsekwenciji orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
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. z 2018 r.,
poz. 972).
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