Sygn. akt: KIO 2666/20

WYROK

z dnia 9 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2020 r. przez

wykonawce "HOMBRE Service" Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie,

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce "HOMBRE Service" Sp. z o0.0. z siedziba
w Sopocie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

"HOMBRE Service" Sp. z o.0. z siedzibg w Sopocie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiinn,
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Sygn. akt:  KIO 2666/20

UZASADNIENIE

W dniu 15 pazdziernika 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy ,Hombre Service" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w
Sopocie (dalej ,0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Warszawa (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. ,Ustuga utrzymania czystosci w obiektach i na terenie Oddziatow PGE

Dystrybucja SA. w podziale na 7 zadan" - zadanie nr 3: Oddziat L6dz:

1) art. 91a ust 3 ustawy Pzp polegajgce na dokonaniu oceny ofert sktadanych przez
Odwotujgcego w toku aukcji elektronicznej, w tym oferty obejmujgcej cene
jednostkowg netto za tereny wewnetrzne w kwocie 2,79 ziotych i cene
jednostkowg netto za tereny zewnetrzne w kwocie 0,54 ztotych, w sposob
sprzeczny z kryteriami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i zaproszeniu do aukcji elektronicznej, co w konsekwencji skutkowato
odrzuceniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego w toku aukcji elektronicznej,
ktéra odbyta sie w dniu 6 pazdziernika 2020 r.;

2) art. 91c ust. 1 i 4 ustawy Pzp polegajgce na uniemozliwieniu wykonawcy ztozenia
korzystniejszego postgpienia, a tym samym korzystniejszej oferty w toku aukcji
elektronicznej, ktéra odbyta sie w dniu 6 pazdziernika 2020 r. z powodu
odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty, co w konsekwencji
spowodowato, ze Odwotujgcy byt zwigzany mniej korzystng ofertg zloZzong
uprzednio, a takze mniej korzystng ofertg wzgledem oferty ztozonej przez innego
wykonawce, a w efekcie zostat pozbawiony mozliwosci dalszego udziatu w toku

aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw w postaci: (i)
informacja z otwarcia ofert w dniu 25.08.2020 r.; (ii) wiadomos¢ e-mail z dnia 29.09.2020 r.
wraz z zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej; (iii) zrzut z ekranu obrazujgcy
platforme aukcyjng Zamawiajgcego i stan dokumentujgcy chwile odrzucenia ztozonej
uprzednio oferty przez Odwotujgcego w toku aukgji elektronicznej z dnia 06.10.2020 r.; (iv)
wydruk z platformy aukcyjnej Zamawiajacego dokumentujgcy warunki cenowe oferty
ztozonej przez Odwotujgcego i zaakceptowanej przez platforme elektroniczng oraz warunki

cenowe prowadzgcej oferty; (v) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
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kosztow postepowania odwotawczego, ktére obejmujg uiszczony przez Odwotujgcego wpis
od odwofania w kwocie 15.000,00 ztotych, poniesione przez Odwotujgcego koszty
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 ziotych, optate skarbowg od

petnomocnictwa w kwocie 17,00 ztotych;

Ponadto Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na przeprowadzeniu aukgji elektronicznej w dniu 6 pazdziernika
2020 r. w odniesieniu do zadania nr 3: Oddziat todz i nakazanie Zamawiajgcemu
powtérzenia jej przeprowadzenia z uwzglednieniem zastosowania w jej toku minimalnego
postgpienia w wysokosci 0,01 zlotych odnoszgcego sie do ktoérejkolwiek z ceny
jednostkowej, tj. za teren zewnetrzny lub teren wewnetrzny; minimalne postgpienie w
wysokosci 0,01 ztotych powinno odnosic sie do co najmniej jednego ze wskazanych terendw,
przy czym za oferte korzystniejszg Zamawiajgcy uzna oferte, w ktérej ogdlna liczba punktéw
oferty bedzie fgcznie wieksza od pierwotnie zlozonej oferty takze w sytuacji ztozenia
korzystniejszej ceny jednostkowej w odniesieniu do jednego z terenéw (wewnetrznego badz
zewnetrznego) z jednoczesnym pogorszeniem ceny jednostkowej w odniesieniu do drugiego

z terenéw (zewnetrznego badz wewnetrznego);

Odwotujgcy wskazat, ze wzigt udziat w zorganizowanym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o0 numerze referencyjnym
300/0W/AB/2020 prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Ustuga
utrzymania czystosci w obiektach i na terenie Oddziatéw PGE Dystrybucja S.A. w podziale
na 7 zadan" (zwane dalej ,Postepowaniem”), m. in. w odniesieniu do Zadania nr 3: Oddziat
tédz. Dowdd: 1) informacja z otwarcia ofert w dniu 25.08.2020 r:; dokumentacja przetargowa

znajdujgca sie w posiadaniu Zamawiajgcego, ktérg nalezy dotgczyé.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 21.1. Specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
(zwana dalej takze ,SIWZ") Zamawiajacy przewidziat dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty w danej czesci (zadaniu) z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Zgodnie z art. 91a
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli ztozono co najmniej dwie oferty
niepodlegajgce odrzuceniu w danej czesci (zadaniu). W zwigzku z wystosowanym przez
Zamawiajgcego zaproszeniem do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej, Odwotujacy w dniu
6 pazdziernika 2020 r. wzigt udziat w aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie w ramach
Postepowania w odniesieniu do zadania nr 3: Oddziat £6dz. Dowdd: 2) wiadomos¢ e-mail z

dnia 29.09.2020 r. wraz z zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej.



Odwotujgcy wskazat, ze w toku aukcji elektronicznej Odwotujgcy ztozyt poczatkowo oferte,
ktora obejmowata cene jednostkowg netto za teren wewnetrzny w wysokosci 4,23 ztotych,
natomiast za teren zewnetrzny cena jednostkowa netto wynosita 0,26 ztotych netto - byta to
ostatnia oferta ztozona przez Odwotujgcego, a zaakceptowana przez platforme obstugujgca

przedmiotowg aukcje elektroniczna.

Odwotujgcy wskazat, ze jeden z wykonawcow dozyt oferte korzystniejszg wzgledem oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, ktéra obejmowata cene w wysokosci 2,79 ziotych netto za
teren wewnetrzny i cene w wysokosci 0,55 ziotych netto za teren zewnetrzny, a tym samym
stanowita oferte prowadzgcg w toku aukcji. Nastepnie Odwotujgcy rozpoczat podejmowanie
préb ztozenia oferty korzystniejszej wzgledem oferty prowadzacej, a wskazanej powyzej,
jednakze wszystkie proby ziozenia korzystniejszej oferty okazywaty sie bezskuteczne.
Ostatnia ztozona oferta, jednakze w sposob nieskuteczny, bowiem nie zostata ona przyjeta
przez system informatyczny, obejmowata cene za metr terenu wewnetrznego w wysokosci
2.79 ztotych netto oraz cene za metr terenu zewnetrznego w wysokosci 0.54 ziotych.
Jednakze w chwili, kiedy Odwolujgcy ztozyt przedmiotowg oferte, z uwagi na uptyw
przewidzianego w pkt 21.8.3. SIWZ 5-minutowego czasu na zlozenie nowej oferty
(zgtoszenie nowego postgpienia), pomimo jednoczesnie podejmowanych przez
Odwotujgcego préb ztozenia korzystniejszej oferty, zostata ona ostatecznie odrzucona przez
platforme obstugujgcg przedmiotowg aukcje elektroniczng, a jednoczesnie Wykonawca
utracit mozliwos¢ dalszego udziatlu w przedmiotowej aukcji. Dowod: 3) zrzut z ekranu

obrazujacy platforme aukcyjng w dniu 06.10.2020 r., tj. udziatu w aukcji elektronicznej;

W zwigzku z powyzszym ostatnia oferta zaakceptowana przez system, a zlozona przez
Odwotujgcego obejmowata cene jednostkowg netto za teren wewnetrzny w wysokosci 4,23
ztotych, natomiast cena jednostkowa netto za teren zewnetrzny okreslona zostata na kwote
0,26 ztotych netto, jednakze nie byta to oferta, ktérg chciat ztozy¢é Odwotujgcy i uczynityby to,
gdyby oferta nie zostata odrzucona. Odwoltujgcy wskazuje, ze miat realng szanse na
uzyskanie przedmiotowego Zamowienia, a ktora zostata zaprzepaszczona niezgodng z

przepisami czynnoscig Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie odrzucenie ztozonej przez niego oferty w toku aukgc;ji
elektronicznej nastgpito w sposdb niezgodny z tre$cig SIWZ, a takze przepisami ustawy Pzp
i w konsekwencji wyeliminowato jego dalszy udziat w aukcji oraz pozbawito go mozliwosci

zawarcia umowy o zamowienie publiczne.



Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 2.4.10. SIWZ: ,Przez oferte nalezy rozumie¢ oferte
sktadang przez Wykonawce, podlegajgcg ocenie i porownaniu wg kryteridw oceny
wskazanych w SIWZ". Natomiast w pkt 19.6. i 19.7. SIWZ wskazano: ,19.6, Wykonawca
okresli cene realizacji przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie tgcznej ceny netto (w
danej czesci-zadaniu, na ktérg sktada oferte), podatku VAT oraz ceny brutto zaméwienia.
Wyliczenie ceny Oferty nalezy dokonac¢ zgodnie z Formularzem ofertowym stanowigcg
Zatgcznik Nr 2 do SIWZ). 19.7. Do poréwnania Ofert brana bedzie pod uwage cena

catkowita brutto (w danej czesci-zadaniu) za wykonanie Zamowienia."

Nastepnie zgodnie z pkt 21.5. SIWZ: ,Zamawiajgcy okresli krok postgpienia w aukcji na

poziomie okoto 0,5 % ceny jednostkowej netto oferty z najnizszg ceng (...)."

Z kolei w pkt 21.8,4. wskazano: ,aukcja elektroniczna odbywaé sie bedzie wedlug reguty
znizkowej, co oznacza, ze kazda oferta cenowa Wykonawcy zostanie przyjeta przy
minimalnej wartosci postapienia, tylko wowczas, gdy bedzie ona nizsza od aktualnej oferty
Wykonawcy. Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci podwyzszenia uprzednio ziozonej

oferty."

Z kolei w zaproszeniu do udziatu w aukcji wskazano: ,Zamawiajgcy okreslit krok postgpienia
w aukcji na poziomie okoto 0,5 % ceny jednostkowej netto oferty z najnizszg ceng, z
zaokragleniem do petnych groszy (...) Minimalne wartosci postgpien skfadanych w toku

aukcji elektronicznej sg nastepujace: 0.01 PLN."

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia publicznego obejmuje swiadczenie ustugi
sprzatania pomieszczen i terendw zewnetrznych dla Zamawiajgcego (zgodnie z wykazem
powierzchni do sprzatania wraz z lokalizacjami wskazanymi w zatgczniku do opisu
przedmiotu zaméwienia). W formularzu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy takze przewidziat
dwie osobne rubryki w odniesieniu do ceny jednostkowej dla terenu zewnetrznego i terenu
wewnetrznego, w ktorych mozna byto zaréwno zwiekszac, jak i zmniejsza¢ proponowang
stawke. Jednakze istotne w sprawie jest to, ze z tresci SIWZ, a w szczegdlnosci z
przytoczonych powyzszej postanowien wynika, ze podstawa wytonienia najkorzystniejszej
oferty jest catkowita cena realizacji przedmiotu zamdwienia, czyli obejmujgca sume cen za
tereny zewnetrzne jak i tereny wewnetrzne. Zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji
przetargowej nie stanowi o traktowaniu tych dwoéch powierzchni w sposob odrebny. Tresé
dokumentacji przetargowej w sposob nie budzacy watpliwosci wskazuje, ze zamowienie, a
takze oferta, traktowane sg jako catos¢, natomiast ocena ofert bedzie nastepowaé z

uwzglednieniem fgcznego wynagrodzenia, na ktére sktadajg sie jednostkowe ceny
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odnoszace sie do terendw zewnetrznych jak i wewnetrznych. W podobny sposob
sformutowane sg postanowienia SIWZ w zakresie przebiegu aukcji elektronicznej i
minimalnej wartosci postgpienia. W tresci SIWZ wskazano w sposob jednoznaczny, ze
minimalne postgpienie ma wynosi¢ 0,01 ztotych. Z tresci tak sformutowanego postanowienia
nie wynika bowiem, Zze minimalne postgpienie winno odnosi¢ sie zaréwno do ceny
jednostkowej netto wzgledem powierzchni zewnetrznej, jak i ceny jednostkowej netto
powierzchni wewnetrznej. Wrecz przeciwnie - w ocenie Zamawiajgcego sformutowanie w ten
sposoOb  postanowienia dotyczacego wartosci minimalnego postgpienia wraz z
postanowieniami dotyczgcymi kryteriow oceny oferty i wyboru najkorzystniejszej z nich, w
sposob jednoznaczny daje podstawy do przyjecia interpretacji, zgodnie z ktérg dokonanie
minimalnego postgpienia w wysokosci 0.01 ziotych w odniesieniu do ktéregokolwiek z
terendw (zewnetrznych czy wewnetrznych! spetnia warunek minimalnego postgpienia
przewidziany przez Zamawiajgcego. Takg interpretacje odnosnie okolicznosci, ze minimalne
postgpienie dotyczy wytgcznie jednego z elementow sktadajgcego sie na oferte, potwierdza
takze tre$¢ zaproszenia do aukcji, gdzie wskazano, ze ,licytowanym parametrem na aukcji
elektronicznej bedzie oferowana cena jednostkowa netto." Powyzsze bedzie bowiem w

konsekwencji rownoznaczne ze ztozeniem de facto korzystniejszej sumarycznie oferty.

Przytoczy¢ w tym miejscu nalezy art. 91a ust 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Kryteriami
oceny ofert w toku aukcji elektronicznej sg wytgcznie kryteria okreslone w specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia i zaproszeniu do aukcji elektronicznej, umozliwiajgce
automatyczng ocene oferty bez ingerencji zamawiajgcego, wskazane sposréd kryteriow, na

podstawie ktoérych dokonano oceny ofert przed otwarciem aukcji elektronicznej".

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze oferty, ktdére probowat ziozyc
Odwotujgcy, w tym ostatnia ztozona w sposob nieskuteczny przez Odwotujgcego, spetniata
wszystkie kryteria okreSlone w SIWZ, a zatem zostat odrzucona przez system
teleinformatyczny Zamawiajgcego w sposéb niezgodny z przepisami Pzp oraz SIWZ,

bowiem:

a) zgodnie z pkt 19.7. SIWZ do poréwnania ofert bierze sie pod uwage cene catkowitg
brutto za wykonanie zamowienia, a zatem przy jednoczesnym podwyzszeniu ceny
jednostkowej w odniesieniu do jednego z terendéw (zewnetrznych badz
wewnetrznych) i obnizeniu ceny jednostkowej w odniesieniu do drugiego z
terendw (zewnetrznych bgdz wewnetrznych) de facto ztozono korzystniejsza

sumarycznie oferte i korzystniejszg cene za wykonanie Zamowienia;



b) zaproponowana przez Odwotujgcego oferta cenowa uwzgledniata minimalng wartos¢
postgpienia, czyli 0,01 ziotych, a zlozona oferta byta zgodna z zastosowang
regutg znizkowa, zgodnie z ktdrg ztozona oferta miata nizszg warto$¢ od wartosci
oferty uprzednio ztozonej przez wykonawce;

c) Odwotujgcy nie podwyzszyt uprzednio ztozonej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci SIWZ nie wskazano bowiem, iz korzystniejsze postgpienie
ma dotyczyé oferowanej ceny jednostkowej netto zaréwno w odniesieniu do terendow
zewnetrznych jak i w odniesieniu do terendw wewnetrznych. Poza tym, jezeli taka bytaby
intencja Zamawiajgcego to powinien jg wprost wyrazi¢ w tresci SIWZ. Odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 91 ¢ ust. 3 ustawy Pzp: ,W toku aukcji elektronicznej wykonawcy za
pomocg formularza umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie
niezbednych danych w trybie bezposredniego pofgczenia z tg strong, sktadajg kolejne

korzystniejsze postgpienia, podlegajgce automatycznej ocenie i klasyfikacji".

Odwotujgcy wskazat, ze ustawa Pzp nie definiuje ,korzystniejszego postagpienia”, a ponadto z
tresci ustawy Pzp nie wynika niedopuszczalnos¢ definiowania ,korzystniejszego
przystgpienia" w sposéb, w jaki wskazat Odwotujgcy. W takim wypadku, majgc na uwadze
art. 91a ust 3 ustawy Pzp interpretacje w tym zakresie nalezy dokonywaé w oparciu o
postanowienia SIWZ. Nie jest dopuszczalna rozszerzajgcg, mewy artykutowana w tresci
SIWZ interpretacja opisu sposobu oceny ofert w postepowaniu. Zaproponowana przez
Odwotujgcego oferta byta zatem w catosci zgodna z warunkami SIWZ, bowiem Odwotujgcy
dokonat minimalnego postgpienia wymaganego zgodnie z SIWZ w aukcji elektronicznej, tj.
0,01 ztotych. Takie postgpienie zostato zrealizowane w odniesieniu do kryterium dotyczacej
ceny jednostkowej netto wzgledem terendw zewnetrznych i ostatecznie przetozyto sie na
ztozenie sumarycznie korzystniejszej oferty wzgledem oferty prowadzacej w toku aukciji
elektronicznej, ktorg nalezy traktowac tgcznie czyli jako suma ceny za tereny wewnetrzne i
zewnetrze. Do poréwnania ofert bierze sie bowiem pod uwage cene catkowita brutto za

wykonanie zamowienia.

W sposdb nie budzacy watpliwosci ztozona przez Odwotujgcego ostatnia oferta, ktéra
zostata odrzucona, tj. 2,79 ztotych dla terenéw wewnetrznych oraz 0,54 ztotych dla terenow
zewnetrznych, stanowita oferte korzystniejszg niz prowadzaca oferta opiewajgca na 2,79
ztotych dla terenéw wewnetrznych i 0,55 ztotych dla terenéw zewnetrznych, a takze
stanowita oferte korzystniejszg wzgledem tej ztozonej przez Odwotujgcego uprzednio, tj. 4,23
ztotych dla terenébw wewnetrznych i 0,26 ztotych dla terenow wewnetrznych. Ostatecznie

Odwotujgcy postgpit zgodnie z pkt 21.84. zd. 2 SIWZ, ktéry wylgcza mozliwosé
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podwyzszenia przez wykonawce uprzednio ztozonej oferty. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w tym
postanowieniu Zamawiajgcy takze postuguje sie zwrotem ,uprzednio ztozonej oferty" i
wskazuje, ze: ,kazda oferta cenowa Wykonawcy zostanie przyjeta przy minimalnej wartosci
postgpienia, tylko wowczas gdy bedzie ona nizsza od aktualnej oferty Wykonawcy" (w
zaproszeniu do skfadania ofert wskazano, ze: ..kazda nastepna oferta zostanie przyjeta tylko
wowczas, gdy bedzie miata wartos¢ nizsza od wartosé oferty uprzednio ztozonej przez
Wykonawce). W zacytowanych postanowieniach Zamawiajgcy postuguje sie zwrotem
.---wartodci nizszej od wartosci oferty uprzednio zlozonej", co w sposob nie budzacy
watpliwoéci wskazuje, iz chodzi o cato$ciowg wycene oferty, na ktérg skfada sie suma
wynagrodzenia za tereny zewnetrzne i tereny wewnetrzne, a nie o wycene jednego z
elementéw sktadajgcych sie na cene sumaryczng. Zdaniem Odwotujgcego nie ma zatem
znaczenia okolicznos¢, ze w odniesieniu do terenéw zewnetrznych Odwotujgcy
zaproponowat cene jednostkowg wyzsza (z 0.26 ztotych do 0.54 zlotych), bowiem w
odniesieniu do terenéw wewnetrznych zaproponowana cena jednostkowa byta nizsza (z 4.23
ztotych do 2,79 ziotych"), a ostatecznie zlozona oferta w znaczeniu sumarycznym byta
cenowo nizsza wzgledem oferty ztozonej uprzednio. Pkt 21.8.4. zd. 2 SIWZ stanowi bowiem
o uprzednio ziozonej ofercie, a na nig sklada sie suma pozycji rzutkowych za tereny
zewnetrzne i wewnetrzne. W pkt 21.8.4. SIWZ wskazano bowiem wyraznie, ze warunkiem
przyjecia oferty przy minimalnej wartosci postgpienia jest ztozenie oferty cenowej nizszej od

aktualnej oferty wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego w sprawie doszto do rozdzwieku pomiedzy trescig SIWZ a
zasadami  funkcjonowania platformy elektronicznej, za  ktérej posrednictwem
przeprowadzona zostata aukcja elektroniczna. W ocenie Odwotujgcego zaproponowana
przez niego oferta zostata odrzucona przez system pomimo, ze nie byto ku temu przestanek
majgcych swoje umocowanie w SIWZ. W konsekwencji odrzucenia ziozonej przez
Odwotujgcego oferty w toku aukcji elektronicznej zostat on pozbawiony mozliwosci
aktywnego dokonywania korzystniejszych postgpien i wykluczony z dalszego udziatu w
aukgji elektronicznej, a w efekcie pozbawiony mozliwosci zawarcia umowy o zamowienie

publiczne.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze to na Zamawiajgcym dgzy obowigzek
prawidlowego przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. To
Zamawiajgcy odpowiada zarowno za prawidtowe sporzgdzenie dokumentacji przetargowej, a
tym samym dostosowanie zasad funkcjonowania platformy wykorzystywanej do
przeprowadzenia aukcji internetowej w ramach postepowania przetargowego, jak i

zapewnienia zgodno$¢ jej dziatania z trescig SIWZ. W orzecznictwie KIO za ugruntowane
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nalezy uznac¢ stanowisko, zgodnie z ktérym wszelkie watpliwosci czy niejasnos¢ tresci SIWZ

nie mogg obcigza¢ wykonawcow i winny by¢ interpretowane na ich korzys¢.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Ustuga utrzymania czystosci w obiektach i
na terenie Oddziatbw PGE Dystrybucja S.A. w podziale na 7 zadan" (zwane dalej

.Postepowaniem").

Izba ustalita, ze w Rozdziale 19 ,Opis sposobu obliczenia ceny”, w pkt 19.6. i 19.7. SIWZ
Zamawiajgcy wskazat:,,19.6, Wykonawca okresli cene realizacji przedmiotu zamédwienia
poprzez wskazanie fgcznej ceny netto (w danej czesci-zadaniu, na ktérg sktada oferte),
podatku VAT oraz ceny brutto zaméwienia. Wyliczenie ceny Oferty nalezy dokona¢ zgodnie
z Formularzem ofertowym stanowigcg Zatgcznik Nr 2 do SIWZ; w pkt 19.7 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat: ,Do poréwnania Ofert brana bedzie pod uwage cena catkowita brutto

(w danej czesci-zadaniu) za wykonanie Zaméwienia."

W rozdziale 21 ,Aukcja elektroniczna” Zamawiajgcy wskazat, ze wybdr najkorzystniejszej

oferty w danej czesci zaméwienia odbedzie sie z zastosowaniem aukcji elektronicznej.

W pkt 21.2 Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu,
otrzymajg drogg elektroniczng instrukcje obstugi systemu aukcyjnego w postaci ,Podrecznika

Oferenta”. Wykonawcy sg zobowigzani do zapoznania sie z trescig podrecznika.

W pkt 21.4 Zamawiajgcy wskazat, iz w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej
Zamawiajgcy poinformuje wykonawcow o:

21.4.1 pozycjach ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktaciji

21.4.2 stronie internetowej gdzie odbedzie sie aukcja

21.4.3 minimalnych wartosciach postgpien sktadanych w toku aukgcji elektronicznej

21.4.4 terminie otwarcia aukcji elektronicznej

21.4.5 sposobie oceny ofert w toku aukcji elektronicznej
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W pkt 21.5 Zamawiajgcy wskazatl, ze przedmiotem aukcji elektronicznej bedzie oferowana
cena brutto. Zamawiajacy okresli prég postgpienia w aukcji na poziomie okoto 0,5% ceny
jednostkowej netto oferty z najnizsza ceng, z zaokrggleniem do petnych groszy.
Licencjonowanym parametrem na aukcji elektronicznej bedzie oferowana cena jednostkowa

netto. System automatycznie przeliczy wartosc¢ oferty netto i brutto.

W pkt 21.6 Zamawiajgcy wskazat, ze sposob oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie
obejmowat przeliczenie zgtoszonych postgpien na punktowg ocene ofert w zakresie
kryterium ,cena oferowana”, zgodnie z algorytmem: (cena najkorzystniejsza oferty/cena
oferty rozpatrywanej) x100 pkt. Sposdb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej bedzie
obejmowat przeliczenia zgtoszonych postgpieh na punktowg ocene ofert, uwzgledniajgc

punktacje otrzymang przez otwarciem aukcji elektronicznej.

Izba ustalita, ze zatgcznikiem nr 2 do SIWZ byt Formularz oferty. W formularzu Zamawiajacy
wymagata podania ceny jednostkowej wykonania zaméwienia dla terendw wewnetrznych i
zewnetrznych. Ceny te stanowily tacznie cene za realizacje zamoéwienia. Podobnie, w
zaproszenie do aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy zatgczyt formularz cenowy po aukcji, w
ktérym wyszczegdlnione byty ceny jednostkowe za realizacje zamowienia dla terendw

zewnetrznych i wewnetrznych, sktadajgce sie na cene za realizacje zamodwienia.

Izba ustalita, ze w dniu 29 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wystosowat zaproszenie do aukcji
elektronicznej. Zamawiajgcy wskazat, ze aukcja bedzie sie odbywaé wedtug reguty
znizkowej, co oznacza, ze kazda nastepna oferta zostanie przyjeta tylko wéwczas, gdy

bedzie miata warto$¢ nizszg od wartosci oferty uprzednio ztozonej przez wykonawce.

Zamawiajgcy wskazal, ze oferty ztozone w toku aukgcji elektronicznej bedg oceniane wedtug
algorytmu: C=(minimalna cena catkowita: cena catkowita badana brutto) x 100 pkt.
Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem aukcji elektronicznej bedzie oferowana cena brutto
zgodnie z pkt 21 SIWZ. Zamawiajgcy okreslit krok postgpienia w aukcji na poziomie 0,5%
ceny jednostkowej netto oferty z najnizszg cena, z zaokragleniem do petnych groszy.
Licytowanym parametrem na aukcji elektronicznej bedzie oferowana cena jednostkowa

netto. System bedzie automatycznie przeliczat warto$¢ oferty netto i brutto.

Minimalna wartos¢ postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej to 0,01 PLN.

Zamawiajgcy wskazat, ze sposéb obstugi platformy elektronicznej reguluje Podrecznik

oferenta.
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Odwotujgcy w dniu 6 pazdziernika 2020 r. wzigt udziat w aukcji elektronicznej, ktora odbyta

sie w ramach Postepowania w odniesieniu do zadania nr 3: Oddziat £6dz.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt poczatkowo oferte, ktéra obejmowata cene jednostkowg
netto za teren wewnetrzny w wysokosci 4,23 ztotych, natomiast za teren zewnetrzny cena
jednostkowa netto wynosita 0,26 ziotych netto - byta to ostatnia oferta ztozona przez
Odwotujgcego, a zaakceptowana przez platforme obstugujgcg przedmiotowg aukcje

elektroniczna.

Jak wynika z przebiegu aukcji elektronicznej jeden z wykonawcéw dozyt oferte
korzystniejszg wzgledem oferty ztozonej przez Odwotujgcego, ktéra obejmowata cene w
wysokosci 2,79 ziotych netto za teren wewnetrzny i cene w wysokosci 0,55 ztotych netto za
teren zewnetrzny, a tym samym stanowita oferte prowadzacg w toku aukcji. Izba ustalita, ze
cena jednostkowa zaproponowana przez Odwotujgcego za teren zewnetrzny byta wyzsza niz
poprzednio wprowadzona do systemu (0,26 zt na 0,54 zl), zas cena w odniesieniu do
terendw wewnetrznych zostata obnizona z 4,23 do 2,79 zt. Oferta nie zostata zaakceptowana
przez system platformy. wszystkie préby ztozenia korzystniejszej oferty zostaty odrzucone

przez system platformy.

Izba zwazylta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza —
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaC poniesienie przez niego szkody, polegajace;j

nieuzyskaniu zamowienia.

Zdaniem Izby zarzuty podniesione w odwotaniu nie potwierdzity sie. Odwotanie podlega

oddaleniu.

Zgodnie z art. 91a ust 3 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert w toku aukcji elektronicznej sg
wytgcznie kryteria okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zaproszeniu do
aukcji  elektronicznej, umozliwiajgce automatyczng ocene oferty bez ingerenciji
zamawiajgcego, wskazane sposréd kryteridw, na podstawie ktérych dokonano oceny ofert

przed otwarciem aukcji elektronicznej. Z kolei zgodnie z art. 91c ust. 1 ustawy Pzp w toku
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aukcji elektronicznej wykonawcy za pomocg formularza umieszczonego na stronie
internetowej, umozliwiajgcego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego
pofaczenia z tg strong, sktadajg kolejne korzystniejsze postgpienia, podlegajgce
automatycznej ocenie i klasyfikacji. Przepiséw art. 82 ust. 1, art. 83 i 84 oraz art. 86-89 nie
stosuje sie. Z kolei w ust. 4 przywotanej regulacji, ustawodawca wskazat, ze oferta
wykonawcy przestaje wigza¢ w zakresie, w jakim ztozy on korzystniejszg oferte w toku aukgji

elektronicznej. Bieg terminu zwigzania ofertg nie ulega przerwaniu.

Przywofane regulacje ustawy Pzp odnoszg sie do procedury aukcji elektronicznej. W
zakresie postgpien ustawodawca wskazat, ze wykonawca w toku aukcji sktada kolejne
korzystniejsze przystgpienia, podlegajace automatycznej klasyfikacji. Ustawodawca wskazat
jednoczesnie, iz nie ma zastosowania przepis art. 82 ust. 1 ustawy Pzp stanowigcy, iz
wykonawca sktada tylko jedng oferte w postepowaniu, przepis art. 86 ustawy Pzp dotyczacy
otwarcia ofert, przepis art. 87 dotyczacy mozliwosci poprawienia oferty, przepis art. 89
ustawy Pzp dotyczacy przestanek odrzucenia oferty. Nalezy przyja¢, iz w toku aukgji
elektronicznej wykonawca skfadajgc kolejne postgpienia, sktada kolejng korzystniejszg oferte

Zamawiajgcemu, na zasadach okreslonych w SIWZ.

W analizowanym stanie faktycznym w oparciu o pkt 21.1 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w danej czesci (zadaniu) z zastosowaniem aukcji
elektronicznej. Zdaniem lzby z zapiséw SIWZ oraz z Podrecznika oferenta, stanowigcego
cze$¢ SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych przez

Odwotujgcego.

Po pierwsze, |zba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Podrecznik oferenta
stanowi element SIWZ i kazdy z wykonawcéw miat obowigzek zapoznal sie z jego

zasadami, w tym zasadami przeprowadzenia aukcji elektronicznej.

Po drugie, na str. 19 ww. Podrecznika zdefiniowane za$ zostato pojecie pn.: ,Aukcja
jedno/wielopozycyjna dynamiczna z zastosowaniem wzoru". Uzyta w ww. Podreczniku
definicja aukcji wielopozycyjnej stanowi, iz aukcja taka charakteryzuje sie tym, iz: kazda

nastepna oferta zostanie przyjeta tylko woéwczas, gdy bedzie miata wartos¢ korzystniejszg od

wartosci poprzednio ztozonej na wybranej pozycji przez danego Oferenta. System przyjmie

wartosci ofert gorsze od wartosci oferty prowadzacej, wtedy, gdy sktadana warto$¢ bedzie

korzystniejsza od wartosci uprzednio ztozonej przez danego Oferenta”.
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Po trzecie, zdaniem Izby za btedne uznaé nalezy stanowisko Odwotujgcego, ktory utozsamia
pojecie postgpienia z pojeciem oceny oferty. Zaréwno z zapiséw SIWZ jak i Podrecznika
oferenta wynika, ze elementem koniecznym do dokonania oceny oferty wykonawcy za
realizacje zamowienia jest ztozenia postgpienia na zasadach wynikajgcych ze SIWZ oraz
ww. podrecznika. W konsekwencji nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym postgpienia oferentow na poszczegolnych
pozycjach mogty zwieksza¢ cene ofertowg danej pozycji, o ile wartos¢ przeliczonej przez
system zakupowy zamawiajgcego catosciowej sumy ofertowej, bedzie plasowata tg oferte
jako korzystniejszg od aktualnie prowadzgcej. Zdaniem lzby, aby system mogt dokonaé
oceny ceny ofertowej wykonawcy, to wykonawca zobowigzany byt w pierwszej kolejnosci do
ztozenia postgpien na prawidtowych zasadach okreslonych przez Zamawiajgcego. Zasady
sktadania postgpien zostaty w sposéb jednoznaczny wskazany w SIWZ i w zaproszeniu do
negocjacji do ktérego odwoluje sie SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze licytowanym

parametrem na aukcji elektronicznej bedzie oferowana cena jednostkowa netto. Skoro wiec

aukcja odbyfa sie wedtug reguty znizkowej, to jest dla Izby oczywistym, iz regufa ta odnosi

sie do licytowanego parametru tj. do ceny jednostkowej.

Po czwarte, wskazaé¢ nalezy, ze zasady prowadzenia aukcji elektronicznej zostaty opisane w
Podreczniku oferenta. Wykonawca skfadajgc oferte potwierdzit, iz zapoznat sie z jego
trescig, a zatem wiedziat, iz dla aukcji wielopozycyjnej — kazde nastepne postgpienie dla
danej pozycji moze byé¢ tylko ,w dof’, kierujgc sie regutg znizkowg wprowadzong przez
Zamawiajgcego. Jesli wiec Odwotujgcy ztozyt w aukcji dwie oferty dla poszczegdlnych
pozycji na kwoty odpowiednio: 4,23 zt za teren wewnetrzny i 0,26 zt za teren zewnetrzny, to
zmiana ofert dla poszczegdinych pozycji mogta nastgpit wytgcznie na korzysé wzgledem
wartosci poprzednio ztlozonej na wybranej pozycji przez Odwotujgcego. Odwotujgcy licytowat
bowiem ceny jednostkowe, a nie cene cato$ciowg oferty. Jak wynika z Podrecznika oferenta
i co zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego, system zakupowy Zamawiajgcego przyjmie
wartosci dla danej pozycji gorsze, niz w konkurencyjnej ofercie innego wykonawcy tylko
wowczas, gdy kolejna oferta bedzie korzystniejsza od uprzednio ztozonej oferty przez tego
wykonawce. Oferta taka nie musi zatem byC ,pierwsza”, ale warunkiem by zostata przez
system przyjeta i zapisana jest to, iz ma by¢ ona korzystniejsza niz poprzednio przez niego
ztozona i ze kazde postgpienie pozycji w tej ofercie moze nastgpi¢ tylko na korzysé
zamawiajgcego wzgledem wczesniej ztozonych przez tego wykonawce. Odwotujacy stara sie
dowiesc, iz mogt sktadac¢ postgpienia dla kazdej pozycji w aukcji w spos6b dowolny, o ile
suma sktadowych obliczona przez System zakupowy Zamawiajgcego pozwalata uznac tg
oferte za najlepszg w danym czasie prowadzonej aukcji, powotujgc sie na zapisy SIWZ

dotyczgcej ceny oferty. Odwotujgcy jednakze, pomija przy tym, uregulowania dotyczace
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sposobu przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w tym reguty znizkowej obowigzujgcej przy
licytowaniu cen jednostkowych. Zamawiajgcy ustalit zasady dotyczgce aukcji elektronicznej
w SIWZ, do czego miat prawo, gdyz ustawa Pzp nie zawiera szczegotowych regulacji
dotyczgcych sposobu sktadania postgpien. Okreslit, iz postgpienie dla poszczegdinych
pozycji w aukcji moze odbywac sie wytgcznie na korzy$¢ wzgledem poprzedniej oferty
danego wykonawcy tj. w dot. Zaprezentowana w odwotaniu interpretacja zasad prowadzenia
aukcji elektronicznej zostata dokonana w oderwaniu od tresci Podrecznika oferenta oraz

zapisow SIWZ nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Zamawiajagcy w sposOb rozszerzajgcy,
niedopuszczalny i niewyartykutowany w tresci SIWZ dokonat interpretacji opisu sposobu
oceny ofert dokonujgc w konsekwencji bezprawnej czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Jak wskazat Zamawiajgcy, Odwotujacy, wbrew tresciom odwotania, znat
platforme zakupowg Zamawiajgcego i reguty towarzyszace licytacji. Brat udziat w aukcji
probnej i aktywnie w niej uczestniczyt. Wykonawca nie powinien wiec by¢ zaskoczony
niemoznoscig licytacji ,w goére” dla wybranej pozycji w aukcji elektronicznej. Jak sam
wskazuje — po odrzuceniu przez System oferty, kiedy nie zaakceptowat jednoczesnego
obnizenia ceny dla pozycji nr 1 i podwyzszenia dla pozycji nr 2, ponowit oferte zgodnie z
zasadami z podrecznika oferenta, z tymze byto juz za pézno — uptyngt 5 minutowy interwal
od czasu skutecznego ztozenia poprzedniej wigzacej i waznej oferty przez innego z
oferentow. Okolicznosc¢ ta nie ma natomiast zadnego zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem
Zamawiajgcego, ale wylacznie z samodzielng decyzjg Odwotujgcego o sposobie sktadania

postgpien w toku aukgji elektroniczne;j.

Zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisdw ustawy Pzp wskazanych przez
Odwotujgcego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, to decyzje wtasne wykonawcy podjete w
toku aukcji elektronicznej skutkowaty tym, iz préby zilozenia postgpien na pozycje
jednostkowe ,w gore” nie zakohczyty sie sukcesem. Zaréwno z zapisdw SIWZ jak i z
Podrecznika oferenta w sposdb jednoznaczny wynika, ze elementem licytowanym byly ceny
jednostkowe, przy ktérych obowigzywat zasada licytacji w ,gore”. Dopiero wprowadzenia do
Systemu zakupowego prawidtowego postgpienia umozliwito systemowi automatyczne
przeliczenia wartoéci catej oferty. Poniewaz za$§ Odwotujgcy w sposob nieprawidtowy
probowat wykona¢ postgpienia, zostaty one odrzucone przez system i nie mogly byc¢

przeliczne na wartos¢ oferty wykonawcy za realizacje zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018,
poz. 972 ze zm.).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreens
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