sygn. akt: KIO 130/21
WYROK
z dnia 11 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Konrad Wyrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2021 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Budimex S.A (lider) oraz KZN Rail sp. z 0.0. (partner) z siedzibg dla lidera: ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddztwo Podkarpackie
w Rzeszowie, Al. Lukasza Cieplifiskiego 4, 35-010 Rzeszéw,
przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Inzynieria Rzeszéw S.A. (lider) oraz
Przedsiebiorstwo ,Agat” S.A. (partner) z siedzibadla lidera: ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszodw,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwolanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A
(lider) oraz KZN Rail sp. z o.0. (partner) z siedziba dla lidera: ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawai zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A. (lider)
oraz KZN Rail sp. z 0.0. (partner) z siedzibg dla lidera: ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

sygn. akt: KIO 130/21
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Wojewodztwo Podkarpackie w Rzeszowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i
wykonanie robdt dla zadania pn. ,Budowa Podmigjskiej Kolei Aglomeracyjnej - PKA Zakup taboru wraz z budowg zaplecza
technicznego” - Budowa punktu obstugi technicznej wraz z zapleczem’”.
Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 lipca 2020 r., pod
nr 2020/S 147-360720.
Dnia 29 grudnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego postepowania.
Dnia 8 stycznia 2021 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Budimex S.A. (lider) oraz
KZN Rail sp. z 0.0. (partner) (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 91a ust 3 w zw. z art. 91c ust 1 w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez nieuprawniong ingerencje
zamawiajgcego w automatyczng ocene oferty odwotujgcego dokonang w ramach przeprowadzonej aukcji
elektronicznej i pominigcie postgpienia ziozonego przez odwolujgcego w dniu 19 listopada 2020 r. o godzinie
13:01:47
o wartosci 147 800,00 zt, co w konsekwencji doprowadzito do niezasadnego uznania oferty konsorcjum
Inzynieria Rzeszow za oferte najkorzystniejszg,
2.art. 91b ust 2 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie respektowania elementéw znajdujacych sie w zaproszeniu do
udzialu w aukcji elektronicznej dotyczacych sposobu oceny ofert w toku przeprowadzenia dogrywki i w
konsekwenciji uznanie oferty konsorcjum Inzynieria Rzesz6w za oferte najkorzystniejszg,
3.art. 91c ust. 4 w zw. z art. 91d ust. 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie,
ze jedynie pierwsze postgpienie odwolujgcego ztozone w ramach ,dogrywki" w dniu 19 listopada 2020 r. o
godzinie 12:56:56 o wartosci 149.800.000,00 zt jest postgpieniem wigzgcym, chociaz odwotujgcy ztozyt kolejne,
wazne postgpienie
0 godzinie 13:01:47, a w konsekwencji oparcie wynikbw postepowania na nieuprawnionym zatozeniu, ze
pierwsze postgpienie (,oferta") moze stanowi¢ podstawe okreslenia zobowigzan wykonawcy, pomimo, ze oferta
wykonawcy przestaje wigza¢ w zakresie, w jakim odwolujgcy zlozyt korzystniejszg oferte w toku aukciji
elektronicznej,
4.art. 91d ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uwzglednienia wynikéw aukciji elektronicznej,
zgodnie z ktérymi zwyciezcg aukcji zostat odwotujgcy, ktory w konsekwencji w ramach czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej powinien zosta¢ sklasyfikowany na pozycii nr 1 z petng liczbg przyznanych punktéw, tj. 100 pkt,
5.art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak sporzgdzenia uzasadnienia faktycznego i prawnego dla
czynnosSci przyznania odwotujgcemu 59,20 punktow w kryterium oceny ofert ,Cena 60%", w konsekwencji czego
odwolujgcy nie otrzymat informacji o podstawach takiego przeliczenia punkidéw i braku respektowania przez
zamawiajgcego ustalonych wynikow aukcji elektronicznej, co powoduje niemozliwos¢ ustalenia z jakich wzgledow
i w oparciu o jakie przepisy ustawy Pzp, zamawiajacy zdecydowat o nie respektowaniu wynikow przeprowadzonej
aukcji elektronicznej, nie dajgc podstaw do jednoznacznego ustalenia jakg wartoS§¢ zamawiajgcy wzigt za
podstawe obliczenia punktacji przystugujgcej odwotujgcemu,
6.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie dokonania czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujacego,
7.art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazajgce sie m.in.:
a)w braku uzasadnienia przez zamawiajgcego w pismie z dnia 29 grudnia 2020 r. ,Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty” czynnosci przyznania odwotujgcemu 59,20 punktéw,



b)dokonaniu przez zamawiajacego dowolnej oceny postgpienia odwotujgcego, ktére nalezy uzna¢ za ostateczng
oferte odwolujgcego i na tej podstawie przyzna¢ odwotujgcemu punkty w kryterium ,,Cena",

c)w zaniechaniu uwzglednienia wynikdw aukcji elektronicznej wygenerowanych przez platforme aukcyjng UZP,
jednoznacznie wskazujgcych jako zwyciezce aukcji odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci,

2)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum

Inzynieria Rzeszow i powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert,
3)nakazanie zamawiajgcemu respektowania wyniku aukcji elektronicznej przeprowadzonej na platformie aukciji
elektronicznych Urzedu Zaméwien Publicznych, zgodnie z ktérym najkorzystniejsze postgpienie ztozyt odwotujgcy
w dniu 19 listopada 2020 r. o godzinie 13:01:47 o wartosci 147.800.000,00 z4,

4)nakazanie zamawiajgcemu wyboru, jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,

5)zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.
alternatywnie, w przypadku jesli Izba uzna za niezasadne wnioski sformutowane powyzej w pkt 3) - 4), odwoltujgcy
wniost o:

6)uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 19 listopada 2020 r.

w godzinach 11:00 - 13:01:47 i przeprowadzenie jej ponownie po przekazaniu wykonawcom jednoznacznej
informacji o zasadach jej prowadzenia w zakresie dogrywki i spojnym z tg informacjg skonfigurowaniu
funkcjonalnosci platformy aukcyjne;j,
alternatywnie, odwotujgcy wnidst:

7)na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, o uniewaznienie postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z faktem, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Interes odwolujgcego. Odwotujgcy wskazal, ze interes odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku,
poniewaz odwolujacy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢
szkode na skutek naruszen, ktdérych dopuscit sie zamawiajgcy. Oferta odwotujgcego uzyskata w kryterium ceny, zgodnie
z wyliczeniem zamawiajgcego przedstawionym w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty 59,20 pkt i w zwigzku z
tym zostala sklasyfikowana na drugiej pozycji wsréd ofert niepodlegajagcych odrzuceniu w postepowaniu. Oferta
konsorcjum Inzynieria Rzeszo6w zostata natomiast sklasyfikowana na pierwszej pozycji z punktacjg na poziomie 60 pkt
w kryterium ,Cena". Powyzsze obrazuje, iz na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, odwotujacy,
ktéry ziozyt korzystniejsze postapienie od postagpienia ztozonego przez konsorcjum Inzynieria Rzeszéw w toku aukciji
elektronicznej przeprowadzonej zgodnie z zasadami wyrazonymi w zaproszeniu do udziatu w aukcji, pozbawiony zostat
mozliwosci uzyskania zaméwienia. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci odwolania, a
nastepnie po dokonaniu przez zamawiajgcego zadanych czynnosci, odwotujgcy ma szanse uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwoS¢ poniesienia szkody przez
odwolujacego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku
z realizacjg zamdéwienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdéwienia, co czyni zado$é
wymaganiom okreslonym w ustawie Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy wskazal, iz zamawiajgcy, przekazujgc wykonawcom informacje w zakresie okreSlonym w art. 92 ust. 1
ustawy Pzp, zobowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne
i prawne dla poszczegélnych dokonanych czynnosci. W informacji tej powinny by¢ zatem wskazane okolicznosci
faktyczne i podstawa prawna dokonanych czynno$ci, uzasadniajgce prawidlowo$é ich podjecia. Wypemienie tego
obowigzku ma istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji ogdélnych zasad prowadzenia postepowania, w
szczegdblnosci zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, ale réwniez prawa do korzystania przez wykonawcow ze
$rodkéw ochrony prawnej. Wskazanie podstawy prawnej i przyczyn faktycznych podjetych czynnosci warunkuje zakres
wnoszenia i rozpoznania Srodkéw ochrony prawnej. Powotanie okolicznosci faktycznych powinno byé dokonane w
sposob jasny i niebudzgcy watpliwosci (tak: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota
Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak).

Przektadajgc powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania odwotujgcy podniost,
ze zamawiajgcy przekazujgc wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, Informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej i informujgc o uznaniu za najkorzystniejszg oferte konsorcjum Inzynieria Rzeszéw pomingt w
swojej ocenie i punktacji ostatnie postgpienie ztozone przez odwotujgcego o godzinie 13:01:47 o wartosci 147.800.000,00
zt, nie uzasadniajgc jednak w zaden sposoéb z jakiej przyczyny i na jakiej podstawie prawnej na takie dziatanie sie
zdecydowat. Czynnosci tej dokonat wbrew informacjom wygenerowanym automatycznie przez system platformy aukcji
elektronicznych UZP, zgodnie z ktdérymi:

a)odwolujgcy zostat zwyciezcg aukcji przeprowadzonej w dniu 19 listopada 2020 r. na skutek ziozenia
najkorzystniejszego postgpienia o wartosci 147.800.000,00 zt o godzinie 13:01:47, a wiec w terminie zakreslonym w
tre§ci zaproszenia jako czas dogrywki i w obliczu braku kolejnych postgpien ztozonych przez wykonawcow
konkurencyjnych, oraz

b)odwotujgcy jako zwyciezca aukcji otrzymat sumaryczng ilos¢ 100 pkt, w tym 60 pkt

w kryterium ,Cena".

Informacje przedstawione w tresci decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, ograniczajgce sie wylacznie do liczby
punktéw przyznanych poszczegdlnym wykonawcom
w poszczegodlnych kryteriach, utrudniajg jednoznaczne ustalenie, jakg wartos¢ jako warto$¢ oferty najkorzystniejszej
przyjat zamawiajacy i z jakich przyczyn. Bazujgc na przekazanych
w tresci tego dokumentu informacjach, odwotujacy przyjat, ze:

-nie zostalo przez zamawiajgcego uwzglednione postgpienie odwotujgcego z godziny 13:01:47 opiewajgce na kwote
147.800.000,00 zt (okolicznos¢ bezsporna - w sytuacji bowiem jego uwzglednienia to oferta odwotujgcego stataby sie
ofertg najkorzystniejszg);

-jako cene najkorzystniejszej oferty przyjeto wartos¢ 149.790.000,00 zt zaoferowang przez konsorcjum Inzynieria
Rzeszow w trakcie tzw. dogrywki (informacja wyprowadzana

z faktu ilosci punktéw przyznanych wykonawcy TRACK TEC Construction Sp. z 0.0.);

-jako warto$¢ oferty wigzacej odwotujgcego przyjeto wartos¢ pierwszego postgpienia dokonanego w ramach tzw.



dogrywki opiewajgcego na kwote 149.800.000,00 zt (informacja wyprowadzana w drodze analogii z przyjetej ceny
wykonawcy konsorcjum Inzynieria Rzesz6w i ze zblizonej wartosci punktowej, kidérg w takiej sytuaciji winien uzyskac
odwotujacy w stosunku do okreslonej w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktora jest wartoscig ,niepasujgcg”
do zadnego z postgpien dokonanych przez odwotujgcego).

Odwotujgcy domniemuije, cho¢ nie zostato to wprost wyrazone przez zamawiajgcego
w treSci przekazywanych informacji i pism do wykonawcow sktadajgcych oferty
w postepowaniu, ze zamawiajacy kierowat sie w swoim dziataniu postanowieniami zawartymi w treSci s.iw.z., w
rozdziale XIV: ,Aukcja elektroniczna", ust. 16-18, zgodnie z ktérymi:

,16. Aukcja zostanie zamknieta jezeli w jej trakcie przez 10 minut nie zostanie ztozone Zadne nowe postapienie. Bieg
terminu rozpocznie sie wraz z otwarciem aukcji.

17.W sytuacji, gdy w chwili zamkniecia aukcji dwie oferty uzyskajg jednakowg liczbe punktow, Zamawajgcy przewiduje
moZlino$¢ przedtuzenia aukcji, w celu przeprowadzenia dogrywki.

18.W toku dogrywki Wykonawcy majg moZliwo$¢ ztozenia po jednym postagpieniu, czas trwania dogrywki bedzie
wynosit 10 minut’.

Odwotujgcy zwrécit uwage i podkreslit, ze systemowo platforma aukciji elektronicznych Urzedu Zamowien Publicznych
nie przewiduje mozliwosci zastosowania jednoczesnie dwodch parametréw/mozliwosci dziatania dostepnych dla
wykonawcow biorgcych udziat w aukciji co do czasu jej zamkniecia w toku tzw. dogrywki (1j. zastosowania w ramach
dogrywki jednoczes$nie parametru ,jednego postgpienia” oraz ,czasu trwania dogrywki"). Zamawiajgcy ustawiajgcy na
platformie parametry przygotowywanej przez siebie aukcji zmuszeni sg dokona¢ wyboru: albo decydujg sie na
dopuszczenie ograniczenia czasowego (w tym przypadku 10 minut trwania aukciji), albo decydujg sie na ograniczenie
postgpien w ramach dogrywki do jednego tylko postgpienia, co w systemie platformy aukcyjnej UZP okre$lane jest jako
funkcjonalnos¢ ,oferta dodatkowa". Jest to rozwigzanie logiczne, poniewaz de facto gdyby dopusci¢ w ramach dogrywki
oba omawiane parametry, w rzeczywistosci wygranym bytby zawsze wykonawca, ktory w ciggu wyznaczonych 10 minut
jest w stanie najdtuzej ,wyczekac" ze ziozeniem swojego postgpienia tak, aby by¢ tym ostatnim, ktéry ztozy swoje jedno
postgpienie. Gdyby jednak zamawiajgcemu rzeczywiscie chodzito o dopuszczenie takiego rozstrzygniecia aukciji, liczytby
sie jedynie refleks os6b sktadajgcych za wykonawcow kolejne postapienia: ztozenie postapienia w ostatniej sekundzie
przewidzianego 10-minutowego zakresu gwarantowatoby wygranie aukciji, ale nie miatoby wiele wspdélnego
z naczelnymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego: uczciwej konkurencii i
rownosci wykonawcoéw w ramach uczestnictwa w procedurach przetargowych, stad trudno przyjgé, iz wiasnie tak
nalezatoby interpretowa¢ zamierzenia zamawiajgcego. Sytuacja dotyczgca koniecznosci zorganizowania dogrywki w
przypadku ztozenia przez dwéch lub wiecej wykonawcow w postepowaniu postgpien tej samej wartosci, zostata opisana
w publikaciji pt. ,Aukcja elektroniczna. Praktyczny poradnik dla uzytkownikéw Platformy Aukcji Elektronicznej UZP" (autor:
Mateusz Szymczak) przygotowanej przez Urzad Zaméwien Publicznych, zgodnie z ktdra: Dodatkowo, niezaleznie od
tego, jaki sposoéb zamknigcia aukcji wybierzesz, masz moZliwos¢ zastosowania rozwigzania umoZzliviajgcego przedfuzenie
aukcji na wypadek, gdyby dwie lub wigksza liczba ofert otrzymaty jednakowg
i jednoczesnie najwyzszg warto$¢ punktowg. W tej sytuacji mozesz postanowic ze: 1) Aukcja zostanie przedfuzona o
okreslong liczbe minut 2) Wykonawcy beda mieli mozliwos¢ ztoZzy¢ po jednym postapienid’. Jak wynika z powyzszego
opracowania, jego autor mozliwosci dziatania dotyczgce momentu zamkniecia aukcji elektronicznej w sytuacji
wystgpienia tzw. dogrywki potraktowat w sposéb roztgczny - definiujgc je poprzez dwie odrebne, niezalezne od siebie i
nie potgczone spojnikiem funkcjonalnosci dziatania platformy aukcyjne;.

Zamawiajgcy wybierajgc zatem parametry swojej aukcji, zgodnie z zasadami dziatania platformy aukcyjnej UZP, miat
mozliwo$¢ wyboru (w przypadku konieczno$ci zrealizowania dogrywki) spomiedzy dwoéch parametréow: 1) przedtuzenia o
okreslong liczbe minut albo 2) dopuszczenia ztozenia tylko jednego postapienia w ramach dogrywki (okreslanego przez
platforme aukcyjng jako ziozenie oferty dodatkowej). Wykluczone natomiast (ze wzgledu na funkcjonalno$¢ platformy)
byto jednoczesne zastosowanie obu tych kryteriow, co zamawiajgcy miat mozliwos¢ zweryfikowaé dokonujac ustawien
planowanej przez siebie aukcji w ramach postepowania. Platforma aukcji elektronicznych UZP nie dopuszcza mozliwosci
wyboru obu opcji, mozna zaznaczy¢ tylko jedno ,okienko" przy kalibrowaniu funkcjonalnosci kazdej aukcji
przeprowadzanej na tej platformie aukcyjnej. Zgodnie z tg kalibracjg nastepnie kierowane sg do wykonawcow
zaproszenia do udziatu w danej aukciji.

Podstawowe informacje dotyczgce sposobu przeprowadzenia dogrywki w aukcji elektronicznej zostaty sformutowane
wiadnie w zaproszeniu do aukcji elektronicznej przestanym automatycznie przez system do kazdego wykonawcy
sktadajgcego ofertg
w postepowaniu. Dziatanie takie jest zresztg zgodne z art. 91 b ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym: ,W zaproszeniu, o ktérym mowa w ust 1, zamawajgcy informuje wykonawcéw o: 1) pozycji ztoZonych przez
nich ofert i otrzymanej punktacji; 2) minimalnych warto$ciach postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej; 3)
terminie otwarcia aukcji elektronicznej: 4) terminie i warunkach zamkniecia aukcji elektronicznej; 5) sposobie oceny ofert
w toku aukcji elektronicznej; 6) formule matematycznej, ktéra zostanie wykorzystana w aukcji elektronicznej do
automatycznego tworzenia kolejnych klasyfikacji na podstawie przedstawianych nowych cen Ilub wartosci; 7)
harmonogramie dla kazdego etapu aukcji elektronicznej, jeZzeli zamawiajgcy zamierza zamknagc aukcje elektroniczng na
podstawie art. 91e zamkniecie aukcji elektronicznej pkt 3.”.

Wykonawcy zaproszeni do udziatu w aukcji musieli sie wobec tego kierowaé tym,
co zostato wskazane w tresSci zaproszenia, poniewaz po pierwsze, zaproszenie skonfigurowane jest z parametrami
wybranymi przez zamawiajgcego przy tworzeniu aukcji elektronicznej, zgodnie z funkcjonalno$ciami systemu, a wigec
gwarantuje kompatybilno$¢ zaproszenia z wymaganiami platformy aukcyjnej, a po drugie - zaproszenie jest
dokumentem, ktory niejako wyznacza scenariusz postepowania, ktorym wykonawcy muszg sie kierowaé, aby mozliwe
byto wybranie najkorzystniejszej oferty sposréd ofert wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W konsekwenciji,

w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, wobec dychotomii zasad prowadzenia dogrywki okre$lonych za posrednictwem
funkcjonalnosci platformy UZP (albo parametr ,jednego postgpienia" albo parametr ,czasu aukcji’). Zamawiajgcy
kalibrujgc ustawienia aukcji

(a w konsekwenciji ustalajgc tre$¢ zaproszenia do udziatu w aukcji) - dokonat doprecyzowania tego, jakie zasady
obowigzywac beda podczas prowadzenia dogrywki - wskazujgc na parametr czasu (bezwzgledny czas 10 min). Co za
tym idzie, zgodnie

z ustawionymi przez zamawiajgcego parametrami aukcji, wyrazonymi w tresci zaproszenia do wziecia w niej udziatu, to
odwotujgcy ztozyt zwycieskg oferte, ktérej nalezato przyzna¢ 60 pkt. w ramach kryterium ,Cena”. To odwotujgcy w



przewidzianym - 10 minutowym czasie dogrywki - ztozyt bowiem korzystniejsze postgpienie (postgpienie nr 2 z dogrywki
z godziny 13:01:47 na kwote 147.800.000 zt). Zamawiajacy powinien byt wobec tego zgodnie

z przepisami ustawy Pzp uwzgledni¢ wyniki aukciji elektronicznej, a nie ingerowac w nie

w sposéb niedozwolony, po zamknieciu aukcji arbitralnie decydujagc o uwzglednieniu innego niz ostatnie (poprawnie
zarejestrowane przez system aukcyjny) postgpienie odwotujgcego, uznajgc za najkorzystniejszg oferte o blisko 2 miliony
drozszg od oferty istotnie najkorzystniejszej. Tg sytuacje reguluje wprost tre$¢ art. 91d ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie

z ktorym ,Zamawiajgcy po zamknieciu aukcji wybiera najkorzystniejszg oferte w oparciu o Kryteria oceny ofert
wskazanych wogfoszeniu o zamoweniu, z uwzglednieniem wynikow aukcji elektronicznej.”.

Na takim stanowisku staneta rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt
KIO 1805/19), zgodnie z kiérym ,Zgodnie z art. 91d ust 2 Pzp zamawiajgcy po zamknigciu aukcji wybiera
najkorzystniejszg oferte w oparciu o kryteria oceny ofert wskazanych w ogftoszeniu o zamdwieniu, z uwzglednieniem
wynikéw aukcji elektronicznej. W ocenie I1zby Zamawiajgcy zastosowat sie do dyspozycji tego przepisu. Ocena ofert w
ramach kryterium nr 1 (cena) uwzglednita wynik aukcji elektronicznej, . ceny jakie wykonawcy zaoferowali
Zamawiajgcemu w toku tej aukcji. Takie rozumienie dyspozycji art. 91d ust 2 Pzp jest prawidfowe - aukcja elektroniczna
nie jest samodzielnym trybem postepowania i nie stuzy ustaleniu wigzgcej Zamawajgcego punktacji - wigZzgce dla
Zamawiajgcego sg natomiast ustalone na skutek aukcji licytowane parametry ofert. To one sg wynikiem aukcji’. Co
istotne, w ramach stanu faktycznego, na kanwie ktérego wydany zostat ww. wyrok, stwierdzi¢ nalezy, ze Izba uznata, ze
o ile nastepcze okolicznosci niezwigzane bezposrednio z aukcja, takie jak badanie razgco niskiej ceny czy przedtuzenie
waznosci ztozonej oferty mogg zmieni¢ wynik postepowania w stosunku do informaciji
z zamkniecia aukciji, o tyle same parametry oferty wygenerowane w momencie zamknigcia aukcji nie moga ulec zmianie,
w tym zwilaszcza nie mogtyby by¢ modyfikowane samodzielnie przez samego zamawiajgcego. Ergo - jesli zadne nowe
okolicznosci po zamknieciu aukcji nie nastgpity, to zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek podstaw do uznania, iz
najkorzystniejszg jest inna oferta niz ustalona na skutek przeprowadzonej skutecznie i pozostajgcej w obrocie aukciji
elektroniczne;j.

Podsumowujgc z tresci art. 91 d ust. 2 ustawy Pzp wynika jednoznacznie, ze zamawiajgcy po zamknieciu aukciji
wybiera najkorzystniejszg oferte z uwzglednieniem wynikdéw aukcji elektronicznej - co za tym idzie, wyniki wykreowane
przez system nie sg co prawda rownoznaczne z wyborem danej oferty jako najkorzystniejszej, ale tymi wynikami
zamawiajacy jest zwigzany, a wybor innej oferty mogtby by¢ uzasadniony tylko wystapieniem okoliczno$ci nastepczych
nie dotyczgcych parametrow automatycznie ustalonych poprzez system aukcyjny, ktére w przedmiotowej sprawie nie
wystgpity. Taka konstatacja jest zresztg jedyng mozliwg do wdrozenia na gruncie ustawy Pzp, zgodnie z ktérg celem
kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest wybor najkorzystniejszej oferty (art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp) - a wiec oferty, ktéra przedstawia najkorzystniejszy z perspektywy zamawiajgcego i ustalonych przez niego
kryteribw oceny ofert bilans ceny i kryteriow pozacenowych. W przedmiotowym przypadku, przy identycznej deklaraciji
odwotujgcego
i konsorcjum Inzynieria Rzeszow dotyczacej diugosci okresu gwarancji, zamawiajgcy zdecydowat natomiast o wyborze
oferty z ceng 149 790 000,00 zt, pomimo skutecznie ztozonej oferty odwolujacego opiewajacej na kwote 147.800.000,00
zt. Wybo6r zamawiajgcego w oczywisty wiec sposob nie wskazuje na oferte istotnie najkorzystniejszg - przy takich
samych deklaracjach ,jakosciowych”. Zamawiajgcy dgzy bowiem do wyboru oferty drozszej o blisko 2 miliony, co
dodatkowo poddaje w watpliwo$¢ racjonalnos¢ wydatkowania $rodkéw publicznych.

Dodatkowo i w uzupetnieniu powyzszej argumentacji odwotujgcy wskazuje tez, ze zgodnie z brzmieniem art. 91 c ust.
4 ustawy Pzp ,Oferta wykonawcy przestaje wigzac¢ w zakresie,

w jakim zfozy on Korzystniejszg oferte w toku aukcji elektronicznej. Bieg terminu zwigzania ofertg nie ulega przerwaniu’.
Tozsame postanowienie zamawiajgcy przedstawit zresztg bezposrednio w ramach rozdziatu XIV pkt 22 s.iw.z., dajgc
wyraz swojej Swiadomosci

o koniecznoSci przestrzegania tej bezwzglednej reguly charakteryzujacej postgpienia dokonywane w toku aukciji
elektronicznej. Co za tym idzie, zamawiajgcy nie moze ,skresli¢” korzystniejszego postgpienia wykonawcy, uzna¢ je za
niebyte czy niewigzace, o tyle,

ze poprzednie postagpienie juz w obrocie w ogdle nie istnieje z chwilg, w ktorej system ,dopuscit’ korzystniejsze
postgpienie tego samego wykonawcy. Przektadajac to na grunt niniejszej sprawy - zamawiajgcy nie moze ,wybierac”,
ktérg z ,ofert” ztozonych przez odwolujgcego uzna za wigzgcg dla celéw ustalenia wynikbw postepowania, skoro
odwotujacy wobec ostatniego skutecznie dokonanego przez niego postgpienia jedynie tg ,ofertg” w postgpowaniu jest
zwigzany. Wszelkie inne dziatanie zamawiajgcego powinno zosta¢ uznane za nieuprawniong ingerencje w wyniki
prowadzonej aukciji.

Odwolujgcy z ostroznosci wskazal, ze w przypadku, gdyby Izba uznata za niezasadne wnioski odwotujgcego
sformutowane w pkt 3) - 4) petitum odwotania, zmierzajace do respektowania wynikow aukciji z dnia 19 listopada 2020 r.
ustalonych przez system aukcyjny, aukcja winna zosta¢ uniewazniona i ponownie przeprowadzona w oparciu o takg
kalibracje systemu aukcyjnego i skorelowane z nig zaproszenie do udziatlu w aukcji elektronicznej, ktére zgodnie z
intencjg zamawiajgcego miatoby zosta¢ przelozone na czynno$é wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy w sposob precyzyjny
i jednoznaczny ustalit co prawda w ramach przedmiotowego postepowania (poprzez wybér odpowiedniego ,okienka" w
toku ustawien planowanej aukcji na platformie aukcyjnej
i skorelowane z nim zaproszenie do udziatu w aukcji), iz ustala zasady zamkniecia aukcji po przeprowadzeniu dogrywki
W oparciu o parametr ,czasu” niemniej w sytuacji uznania przez Izbe, iz takie dziatanie zamawiajgcego stanowito o
jakiejkolwiek niespojnosci czy niejednoznacznosci, a zamawiajgcy winien zdecydowaé sie na parametr jednego
postgpienia” (nazywanego przez system ,ofertg dodatkowg”) i w oparciu o niego ustala¢ wynik postepowania, to aukcja
winna zosta¢ ponownie przeprowadzona w oparciu o takie ustawienia funkcjonalnosci platformy aukcyjnej. Niewatpliwym
jest bowiem, iz na obecnym etapie postepowania niemozliwym bytby wyb6r oferty najkorzystniejszej w oparciu o inng
parametryzacje niz zastosowana przez system aukcyjny.

Jednoczes$nie z daleko posunietej ostroznosci, uwzgledniajac przypadek, gdyby Izba uznata, Ze zgtoszone powyzszej
whnioski sg niezasadne, odwotujgcy wnidst na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, o uniewaznienie postepowania w
zwigzku z faktem,
ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, wyrazajacg sie
w braku mozliwosci wigzgcego poréwnania ztozonych przez odwoltujgcego i wykonawce, tj. konsorcjum Inzynieria
Rzeszéw ofert, potaczong z brakiem mozliwosci takiego przeprowadzenia aukcji elektronicznej na platformie UZP, w



ktérej jednoczesnie respektowany miatby by¢ parametr ,czasu” i ,jednego postgpienia”, jako parametry definiujgce
zamkniecie aukcji w sytuacji wystgpienia tzw. dogrywki.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie zgtosili wykonawcy wspélnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdowienia: konsorcjum Inzynieria Rzeszéw (dalej ,przystepujacy”). Przystepujacy wnidst
pismo procesowe datowane na dzien 9 lutego 2021 r., ktére w odpisach zostato przekazane stronom postepowania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy

wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako:
~,howa ustawa” albo ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o kidrych stanowi przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba podzielajgc w catosci argumentacje
prezentowang przez zamawiajgcego oraz przystepujgcego, stwierdzita, co nastepuije.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej stosujac sie do postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia obowigzujgcych w przedmiotowym postepowaniu. Stosownie do rozdziatu XIV ust. 16-
18, w toku etapu dogrywki, mozliwe byto zlozenie po jednym postgpieniu, a czas trwania dogrywki zostat ustalony na 10
minut (ust. 18).

Powyzsze oznacza, iz wykonawcy biorgcy udziat w ,dogrywce”, w czasie przewidzianym na jej przeprowadzenie (10
minut), mieli prawo ztozy¢ po jednym postgpieniu. Przystepujgcy, w przewidzianym czasie ziozyt jedno (1) postgpienie,
natomiast odwolujacy ztozyt dwa (2) postgpienia. Tym samym, stwierdzi¢ nalezato, iz zamawiajgcy prawidtowo, zgodnie
z warunkami postepowania, za bezskuteczne uznat postgpienie odwotujgcego, ztozone jako drugie postgpienie ztozone o
godzinie 13:01:47.

W ocenie Izby, na obecnym etapie postepowania odwotujgcy stara sie wywie$¢ okolicznosci dla niego korzystniejsze,
jednakze zdaniem Izby, niewynikajgce
z obowigzujgcych przepiséw prawa. Zgodnie z przepisem art. 91a ust. 2a ustawy Pzp
-W przypadku gdy zamawiajgcy postanowit przeprowadzi¢ aukcje elektroniczna,

w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okresla co najmniej (...)". Przepis powyzszy
daje zamawiajgcemu uprawnienie do okre$lenia warunkéw aukcji w sposéb wiasciwy temu zamawiajgcemu. Z kolei w
art. 91d ust. 2 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat, iz ,Zamawiajgcy po zamknigciu aukcji wybiera najkorzystniejszg
oferte w oparciu o kryteria oceny ofert wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu,

z uwzglednieniem wynikow aukc;ji elektroniczne;”.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezato, iz niezasadne jest stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy
powinien byt zastosowaé sie do regulaminu aukcji znajdujgcego sie na portalu aukcyjnym UZP z pominieciem zasad
ustanowionych przez zamawiajgcego w s.iw.z. W przedmiotowym zakresie, nalezy podzieli¢ stanowisko Izby
prezentowane w wyroku z dnia 12 lipca 2013 roku , sygn. akt KIO 1535/13, w ktérym Izba wskazata, iz ,W ustawie Prawo
zamoéwien publicznych brak jest definicji aukcji elektronicznej. Zgodnie z ustawa, aukcje elektroniczng mozna
przeprowadzi¢ po uprzednio przeprowadzonej procedurze przetargu nieograniczonego, ograniczonego lub negocjaciji
z ogtoszeniem. Ustawa stanowi jedynie, ze w toku aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocg formularza
umieszczonego na stronie internetowej, sktadajg korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i
klasyfikacji. Ustawa nie rozstrzyga innych kwestii, dotyczgcych postapien i nie reguluje szczegdtowo warunkéw
dotyczgcych prowadzenia aukcji. Szczegbtowe warunki okresla Zamawiajgcy w tresci SIWZ i zaproszeniu do udziatu w
aukciji elektronicznej.”

Podnies¢ nalezy, iz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest jednym
z najwazniejszych, jezeli nie najwazniejszym dokumentem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jej
treS¢ kreuje bowiem wymagania zamawiajgcego wzgledem przedmiotu zamoéwienia, w odniesieniu do wykonawcow
wskazuje na ich minimalny poziom zdolnosci do realizacji przedmiotu zaméwienia (wymagania podmiotowe).
Specyfikacja stanowi réwniez instrukcje dla wykonawcédw, jak nalezy postepowaé, aby ziozyé zamawiajgcemu
prawidtowg oferte. Skoro zatem w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy okreslit wobec wykonawcéw dedykowane
temu postepowaniu wymagania, to aby oferta wykonawcy mogta zostaé uznana za ztozong w sposob prawidtowy,
wykonawca winien zastosowac¢ sie do wszystkich jej elementéw.

Zdaniem Izby, odwotujgcy nie zastosowat sie do opisanego w s.i.w.z. ograniczenia liczby postgpien w etapie dogrywki
twierdzgc, ze wykorzystat czas, ktory pozostat do zakonczenia tego etapu sktadajgc kolejne postgpienie. Dziatanie takie
stanowi przykiad niestosowania si¢ do natozonych przez zamawiajgcego warunkdéw prowadzenia aukcji.

Okoliczno$¢ podnoszona przez odwotujgcego, iz w zaproszeniu do aukcji zamawiajgcy odwotat sie tylko do kryterium
czasu dogrywki (10 minut) nie zwalniato odwotujgcego
z obowigzku wyrazonego przez zamawiajgcego w s.i.w.z. (rozdz. XIV ust. 18), przewidujgcego mozliwos¢ ztozenia (w
czasie trwania dogrywki) tylko jednego postgpienia. Zdaniem Izby wszystkie okolicznosci sprawy dotyczace dogrywki,
byly znane odwolujgcemu, ale ze wzgledu na popetnione btedy w czasie trwania tejze, probuje wymusi¢ okreslong
interpretacje s.i.w.z. (przedstawiajgc jg jako niejasng, niejednoznaczng) pozwalajgcg odwotujgcemu na powtérny udziat
w aukcji/postepowaniu.

Skoro zatem w postgpowaniu zostat okresSlony czas dogrywki na 10 minut (zaproszenie do aukcji) oraz zostat



ustanowiony limit postgpienn w czasie dogrywki (rozdz. XIV ust. 18 s.i.w.z.), to tgczne speienie tych dwdch wymogdw
wywolywato skutek w postaci wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o prawidtowe wyniki aukcji. Okoliczno$é¢, iz
odwotujacy uzyskat z portalu informacje o wygraniu aukcji, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania oferty odwotujgcego
za najkorzystniejsza, albowiem parametry aukcji, ustanowione przez zamawiajgcego nie przenosity wymogu ze s.i.w.z.
dotyczgcego mozliwosci ztozenia 1 postapienia.

Zdaniem Izby, odwotujacy nie udowodnit ztozonymi dowodami, ze portal aukcyjny umozliwia ustawienia parametrow
aukcji w taki sposob, iz w przypadku dogrywki mozliwe jest jednoczesne ustanowienie limitu czasu i limitu postagpien.
Dowadd nr 1 dowodzi jedynie, ze w przypadku dogrywki mozliwe sg do ustawienia dwie opcje. Z dowodu nr 2 wynika,
ze w przypadku dogrywki aukcja zostanie przedtuzona o 10 minut, nie wynika natomiast,
ze zaproszenie to zostato wygenerowane w przypadku opcji ,Przedtuzenie terminu zamkniecia”. Z dowodu nr 3 wynika,
ze jest to powtdrne zaproszenie do aukcji,

a w przypadku dogrywki wykonawcy zostang poproszenie o ztozenie ofert dodatkowych —

w takim przypadku bedg mieli 10 minut na ztozenie kolejnego postapienia, nie wynika natomiast, ze zaproszenie to
zostato wygenerowane w przypadku opcji ,Oferty dodatkowe”. Z dowodu nr 4 wynika natomiast, ze istnieja dwie formy
dogrywki, z czego druga zaktada,

ze wykonawcy majg jedno dodatkowe postapienie w dowolnym czasie, co pozostaje

w sprzecznosci z dowodem nr 3 oraz o$wiadczeniem odwolujgcego, ze opcja druga pozwala na umozliwienie ztozenia
jednego postapienia w okre$lonym czasie.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy chciat, aby w przypadku dogrywki, mozliwe byto ustalenie jej wynikdw w miare krotkiego
czasu trwania takiej aukcji (10 minut), ale w zwigzku
z ograniczeniami portalu aukcyjnego, nie mogt jednoczesnie ustawi¢ opcji jednego postgpienia, dlatego tez kwestia tego
wymogu zostata doprecyzowana w s.i.w.z.

Izba oddalita wszystkie zarzuty odwotania stwierdzajac, ze w przypadku informaciji
o wyniku postepowania, w ktérym decydujgcym byto jedynie matematyczne przeliczenie punktacji za dane kryteria, nie
jest konieczne szczegotowe uzasadnienie przyznanej punktaciji.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do uniewaznienia postepowania, albowiem jasne
i jednoznaczne warunki przetargu (w tym rowniez dotyczgce aukcji) umozliwiaty wybor oferty najkorzystniejszej, a
postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).



