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Prowadzenie postepowania

I Zadania i obowigzki zamawiajgcego

Ryzykowna aukcja?

Przy zastosowaniu aukciji elektronicznej zamawiajgcy w réoznych momentach

informuje wykonawcow o skutkach badania i oceny ich ofert, co moze

wplynac¢ na przedtuzenie procedury w wyniku sktadanych odwotan.

mec. Adam Roszyk
Adwokat w KSP Legal & Tax Advice.

ukcja elektroniczna sprzyja
unowocze$nieniu i uspraw-
nieniu procedur udzielania

zamowien publicznych, a takze — dzie-
ki ,licytacji” - ulatwia zamawiajgcym
dazenie do uzyskania jak najkorzyst-
niejszych ofert. Nie jest to odrebny tryb
udzielania zamdwien, a jedynie jeden
z etapow, ktory moze (ale nie musi)
zastosowa¢ zamawiajacy prowadzacy
postepowanie o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograni-
czonego lub negocjacji z ogloszeniem,
w sytuacji, w ktérej w poprzednio pro-
wadzonym postepowaniu (w trybie
przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego albo dialogu konku-
rencyjnego) wszystkie oferty zostaly
odrzucone, a pierwotne warunki za-
mowienia nie zostaly w istotny sposéb
zmienione.

Odwolanie wykonawcy
niezaproszonego do udzialu
Zgodnie zart. 91b ust. 1 pzp zamawiajacy
zaprasza do udzialu w aukcji wykonaw-
cow, ktdrych oferty nie podlegaja odrzu-
ceniu. Oznacza to, ze zaproszenie do au-
keji poprzedzone musi zosta¢ badaniem

wszystkich ofert pod katem ich odrzuce-
nia. Wykonawcy, ktérych oferty zama-
wiajacy uzna za podlegajace odrzuceniu,
nie zostang zaproszeni do udzialu w au-
keji elektronicznej. Ustawa nie wymaga
jednak, aby juz wowczas zostali oni po-
informowani o efektach badania ofert,
tj. o uznaniu ich ofert za podlegajace
odrzuceniu. Sciste stosowanie si¢ do tego
zapisu ustawowego doprowadzi¢ moze
do szeregu komplikacji i zbednego prze-
dluzenia postepowania, jezeli zamawia-
jacy, zgodnie z ustawa, dopiero w powia-
domieniu o wyborze oferty poinformuje
wykonawcéw niezaproszonych do aukji
o odrzuceniu ich ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza wielo-
krotnie rozstrzygata odwolania oparte
na zarzutach dotyczacych kregu wy-
konawcow zaproszonych do udzialu
w aukcji elektronicznej. Przedmiotem
rozstrzygniecia Izby byly m.in. zagad-
nienia dotyczace poczatku biegu termi-
nu na wniesienie $rodka odwotawczego
przez wykonawcéw niezaproszonych
do aukgji, takze w sytuacji gdy zmawia-
jacy poinformowal ich o kregu wyko-
nawcow zaproszonych do aukgcji pomi-
mo braku takiego obowiazku.

m Wyrok KIO z dnia 15 czerwca
2012 r. (KIO 1086/12)
»Odrzucenie oferty jest czynnoscia,
o ktorej zamawiajacy jest bezwzglednie
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zobowigzany poinformowaé wykonaw-
ce. Jest to zatem czynno$¢, o ktérej mowa
w art. 182 ust. 1 pzp, i termin na wnie-
sienie odwolania biegnie od momentu
powiadomienia. Nie znajduje za$ zasto-
sowania art. 182 ust. 3 pzp, okredlajacy
poczatek biegu terminu na wniesienie
odwofania od dnia, w ktérym wyko-
nawca powzigl wiadomos¢ o czynnosci
zamawiajgcego. (...) Nie mozna oczeki-
wac wniesienia odwotania przez wyko-
nawce niezaproszonego do aukgji, jezeli
ten nie zna zarzutéw stawianych przez
zamawiajacego jego ofercie”

Podobne stanowisko Izba zajeta
w wyroku z dnia 13 kwietnia 2012 r.
(KIO 626/12). Oznacza to, Ze nawet
gdyby wykonawca faktycznie wiedziat
o odrzuceniu jego oferty i niezaprosze-
niu do udzialu w aukcji elektronicznej,
termin na wniesienie odwolania bie-
gnie dla niego dopiero od momentu
otrzymania od zamawiajacego powia-
domienia o rozstrzygnieciu postepo-
wania — po zakonczeniu aukgji elek-
troniczne;j.

Odwolanie wykonawcy
zaproszonego do udzialu

Z drugiej strony termin na wniesienie
odwotlania przez wykonawcéw zapro-
szonych do udzialu w aukgji, ktérzy
chca podwazy¢ nieodrzucenie ofert




konkurentéw, biegnie od chwili otrzy-
mania zaproszenia. Jezeli zamawiajg-
cy wskazuje, kogo zaprosil do udziatu
w aukcji, to juz wowczas znajg oni krag
wykonawcow, ktdrych oferty nie pod-
legaja odrzuceniu (tak postanowie-
nie KIO z dnia 23 listopada 2010 r.
- KIO/UZP 2444/10, wyrok KIO
z dnia 11 marca 2011 r. - KIO 414/11,
postanowienie KIO z dnia 11 czerwca
2012 r. — KIO 1136/12). Jezeli zatem,
w ocenie takich wykonawcow, oferty
konkurenta lub konkurentéw zapro-
szonych do aukeji podlegaja odrzuce-
niu, powinni oni wnie$¢ odwolanie juz
po otrzymaniu zaproszenia. To takze
prowadzi do swego rodzaju rozbicia
postepowania odwolawczego na etapy.
Jezeli wykonawca taki, obok zakwe-
stionowania wynikéw badania ofert
konkurencji, zakwestionuje takze prze-
bieg aukcji, zlozy kolejne odwotanie
w terminie liczonym od momentu roz-
strzygniecia aukeji i uruchomi po raz
kolejny postepowanie odwotawcze.
Odwolanie moze oczywiscie zlozy¢
takze kazdy z pozostatych wykonaw-
cow bioracych udziat w aukeji.

Co wigcej, w przypadku wykorzy-
stania aukgji elektronicznej dochodzi
réwniez do dwukrotnego dokonania
czynnosci, w ktérej zamawiajacy przed-
stawia efekty oceny ofert. Najpierw,
zgodnie z art. 80 ust. 2 w zw. z art. 91c
ust. 5 pzp, przedstawi on wynik aukeji,
a nastepnie powiadomi o wyborze oferty
zgodnie z art. 92 pzp. Termin na wnie-
sienie odwotania od przebiegu aukeji
biegnie od dnia umieszczenia informa-
¢ji, o ktérej mowa w art. 80 ust. 2 pzp,
za§ termin na wniesienie odwolania
co do wyboru oferty — od dnia powia-
domienia. W przypadku istotnego roz-
tozenia w czasie tych czynnosci (co jest
mozliwe) zdarzy¢ si¢ moze, ze koniecz-
ne bedzie dwukrotne przeprowadzenie
postepowania odwotawczego.

Biorac pod uwage przedstawione
uwagi co do terminéw na wniesienie od-
wolania, nalezy zwrdci¢ uwage na ryzy-
ko istotnego wydluzenia postepowania,

Prowadzenie postepowania

w ktérym zamawiajacy zdecydowat sie
na zastosowanie aukcji elektronicznej.

Ryzyko trzykrotnego
prowadzenia postepowania
odwolawczego

W skrajnym przypadku moze dojs¢
do trzykrotnego przeprowadzenia po-
stepowania odwolawczego:

1) wskutek odwotania wykonawcy
zaproszonego do udziatu w aukcji,
ktérego przedmiotem jest nie-
odrzucenie (niewykluczenie) po-
zostalych zaproszonych,

2) wskutek odwolania wykonawcy
bioracego udzial w aukgji i zarzu-
tow co do jej przebiegu,

3) wskutek  odwotania  wykonaw-
cy niezaproszonego do udzialu
w aukgji, zarzucajacego niezasad-
ne odrzucenie jego oferty, jezeli
zamawiajacy - zgodnie z art. 91b
ust. 1 pzp - nie powiadamia go
o odrzuceniu jego oferty juz w mo-
mencie wystosowania zaproszenia
(lub wskutek odwotania wykonaw-
cy kwestionujacego wybér najko-
rzystniejszej oferty).

Opisane ryzyko bylo mniejsze w po-
przednio obowigzujacym stanie praw-
nym. Artykul 180 ust. 2 pzp w brzmie-
niu sprzed 29 stycznia 2010 r. stanowit
bowiem, ze $rodek odwolawczy (wow-
czas protest) wnosi sie w terminie liczo-
nym od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna bylo powzigé wiadomos¢ o oko-
licznosciach ~ stanowiacych podstawe
jego wniesienia. Jezeli zatem wykonaw-
ca dowiedzial si¢ o fakcie niezaproszenia
go do aukgji elektronicznej, juz wéwczas
rozpoczynal bieg termin na wniesienie
protestu, co zmniejszalo ryzyko, ze jego
zarzuty podniesione zostang np. dopiero
po zakonczeniu juz raz przeprowadzo-
nego postepowania odwotawczego.

Zasady powiadamiania
wykonawcoéw

Sposobem na zracjonalizowanie po-
stepowania jest powiadomienie przez

zamawiajacego wykonawcéw  nieza-
proszonych do udzialu w aukcji o wy-
konawcach do niej zaproszonych juz
na etapie zaproszenia. Pozwala to wy-
faczy¢ ryzyko jednego, zbednego eta-
pu - postepowania odwotawczego juz
po rozstrzygnieciu aukgji elektronicz-
nej. Dzialanie takie jest dopuszczalne,
pomimo ze nie przewiduja go prze-
pisy pzp. W przywolywanym wyroku
z dnia 15 czerwca 2012 r. KIO podnio-
sta, ze ,nieprzekazywanie informacji
o odrzuceniu oferty juz w momencie
skierowania zaproszen do udziatu w au-
keji stanowi ryzyko zamawiajacego”. Sta-
nem rekomendowanym jest zachowa-
nie odmienne, ktére pozwala unikna¢
ryzyka zwigzanego z postgpowaniem
odwotawczym wszczetym, na wniosek
niezaproszonego do aukeji wykonawcy,
dopiero po jej rozstrzygnieciu.

Podkresli¢ nalezy, ze informacja za-
mawiajacego nie moze ogranicza¢ sie
do wskazania wykonawcow, ktérzy zostali
zaproszeni do udzialu w aukgji elektro-
nicznej, ale powinna zawiera¢ uzasadnie-
nie prawne i faktyczne o niezakwalifiko-
waniu do niej danego wykonawcy.

Aukcja elektroniczna z pewnos$cig
jest instytucja, ktéra moze przyniesé
zamawiajacym okreslone korzysci. Jej
zastosowanie moze jednak doprowa-
dzi¢ w konkretnych okolicznosciach
do istotnego wydluzenia procedury
udzielenia zamoéwienia publicznego.
Dzieje sie tak dlatego, ze przy zasto-
sowaniu aukcji nie dochodzi do jed-
noczesnego poinformowania wszyst-
kich wykonawcéw o skutkach badania
i oceny ofert, wobec czego terminy
na zaskarzenie czynnoéci zamawiaja-
cego rozpoczynaja swoj bieg w réznych
momentach.

Podstawa prawna

= Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Pra-
wo zamowien publicznych (DzU z 2010
r. nr 113, poz. 759 ze zm.)
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