Sygn. akt: KIO 2727/17

WYROK

z dnia 15 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2017 r. przez
wykonawce: A. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg OSKARBUD A. S. 05-
230 Kobytka, ul. Kordeckiego 11

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Terendéw Publicznych
00-261 Warszawa, ul. Podwale 23

przy udziale wykonawcy: AG-Complex Sp. z o0.0. 03-046 Warszawa, ul. Plytowa 14,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 90 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0.
do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny oferty, mimo ze w postepowaniu
zaistniaty okolicznosci obligujgce zamawiajgcego do dokonania czynnosci wezwania

oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty



wykonawcy Ag-Complex Sp. z 0.0., mimo istnienia domniemania prawnego, ze jego

oferta zawiera razgco niskg cene i nakazuje zamawiajgcemu Zarzadowi Terenéw

Publicznych 00-261 Warszawa, ul. Podwale 23 dokonanie:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert;

2) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzedzone wezwaniem
wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp;

w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Terenow Publicznych 00-261
Warszawa, ul. Podwale 23, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt. 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
A. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg OSKARBUD A. S. 05-230
Kobytka, ul. Kordeckiego 11, tytutem wpisu od odwofania;
2.2. zasgdza od zamawiajgcego Zarzad Terenow Publicznych 00-261 Warszawa,
ul. Podwale 23 na rzecz odwotujgcego: A. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg OSKARBUD A. S. 05-230 Kobytka, ul. Kordeckiego 11 kwote 11.100 zt. 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiras



Sygn. akt: KIO 2727/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zarzad Terenéw Publicznych 00-261 Warszawa, ul. Podwale 23
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Konserwacja, przeglady i biezgce naprawy placow
zabaw i obiektow rekreacyjnych bedgcych w administrowaniu Zarzadu Terenéw Publicznych
w Dzielnicy Srédmiescie w Warszawie” — oznaczenie sprawy ZTP-1X.2.26.32.2017 LJA (dalej
»postepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020 ze zm.) — dalej ,ustawa Pzp”. Postepowanie
ogtoszono w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 16 listopada 2017 r. pod numerem
616316-N-2017.

W dniu 22 grudnia 2017 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce: AG-Complex Sp. z 0.0. 03-046 Warszawa, ul. Pltytowa 14,

informujgc o tym wykonawcow.

Odwotujgcy: A. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg OSKARBUD

A. S. 05-230 Kobytka, ul. Kordeckiego 11 wnidst, w dniu 27 grudnia 2017 r., odwotanie

wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetych w

postepowaniu, wskazujgc na naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 90 ust. la ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny oferty, mimo ze w postepowaniu zaistniaty okoliczno$ci obligujgce
zamawiajgcego do dokonania czynnosci wezwania;

2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty
wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0., mimo istnienia domniemania prawnego, ze jego
oferta zawiera razgco niskg cene;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. Nr 153, poz.
1503) — dalej ,uznk” poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AG-Complex
Sp. z 0.0., mimo Zze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
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przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez =zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory sktadat
postgpienia sprzecznie z zasadami ustalonymi przez zamawiajgcego;

4.  art. 91a ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie aukcji
elektronicznej wbrew warunkom licytowania okreslonym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — dalej ,SIWZ”, z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow - co doprowadzito do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru oferty
wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0.;

oraz ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i podrednio z uzasadnienia.

Odwotujgcy wnidst, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, o uwzglednienie
odwotania w catosci i uchylenie skutkédw prawnych zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego
poprzez nakazanie mu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0.;

2)  powtdrzenia procesu badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

3) wezwania wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny;

4)  odrzucenia oferty wykonawcy AG-Complex Sp. 0.0.;

5)  dokonania wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Na rozprawie odwotujgcy wnidst o modyfikacje zgdania w zakresie pkt 2 powyzej i nakazanie

zamawiajgcemu powtdrzenie aukcji elektroniczne;j.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania oraz swoje zgdania odwotujgcy wskazat,

Co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

wezwania wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny oferty mimo, ze w postepowaniu zaistniaty okolicznosci obligujgcego

zamawiajgcego do dokonania czynnos$ci wezwania oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3

ustawy Pzp poprzez wybdr oferty wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0., mimo istnienia

domniemania prawnego, ze jego oferta zawiera razgco niska cene.

Odwotujgcy wskazat, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy winien byt
wezwac wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny. Podnosit, ze wezwaniu takiemu nie stoi na przeszkodzie przeprowadzenie aukcji

elektronicznej, bowiem w Swietle przepisow ustawy Pzp oraz orzecznictwa Krajowej lzby
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Odwotawczej - zamawiajgcy, po zakonczeniu aukcji elektronicznej, ma obowigzek wezwaé
wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, o ile zachodzg
okolicznosci okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W prowadzonym postepowaniu takie
okolicznosci nastgpity bowiem, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty jest uzasadnione, jesli zaoferowana cena
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow.
Ponadto, jak argumentowat w dalszej czesci odwotujgcy, zamawiajgcy zobligowany jest do
wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien, jezeli cena catkowita oferty jest nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Z faktu postuzenia sie przez ustawodawce w tresci przepisu zwrotem ,lub"
wynika, ze jesli chociaz jedna z opisanych okolicznosci zaistnieje w postepowaniu,
zamawiajgcy jest zobligowany do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Takag
interpretacje przepisu potwierdzania opinia Urzedu Zamowien Publicznych: ,Badanie razgco
niskiej ceny oferty po nowelizacji”.

Niezaleznie od dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca uszczegotowit wskazang
generalng zasade wystepowania z Zgdaniem wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny
poprzez regulacje zawarte w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, wskazujgc na szczegdlne przypadki,
w ktorych zgdanie ztozenia wyjasnien moze by¢ konieczne. Zgodnie z pkt 1 zamawiajgcy ma
obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, natomiast w pkt 2
cytowanego przepisu przewidziano takg mozliwos$é. Te szczegdlne przypadki ustawodawca
odniost do wartosci matematycznie przeliczanych, pozostawiajgc jednak zamawiajgcym
mozliwos¢ ich oceny w konkretnym przypadku. Przektadajgc powyzsze na okolicznosci
niniejszego postepowania odwotujgcy wskazywat, ze cena zaoferowana przez wykonawce
AG-Complex Sp. z 0.0., na skutek przeprowadzenia aukcji elektronicznej - obiektywnie -
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, tj. szacowanej przez
Zamawiajgcego wartosci zamdéwienia oraz - obiektywnie - budzi watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przez wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymogami SIWZ. W postepowaniu ziScita sie rowniez przestanka okreslona w art. 90 ust.
la pkt 1 ustawy Pzp, bowiem warto$¢ oferty wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. jest nizsza
0 32% od szacowanej przez zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamdwienia.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze cena zaoferowana przez wykonawce AG-
Complex Sp. z 0.0. w ramach aukcji elektronicznej rézni sie w znacznym stopniu od wartosci
przedmiotu zamowienia, ktorg oszacowat zamawiajgcy. W informacji z otwarcia ofert

zamawiajgcy wskazat, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote 499 080,00
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zt. Oznacza to, ze miedzy wartoscig przedmiotu zamodwienia a ostateczng ceng oferty
wykonawcy AG-Complex Sp. z o.0. istnieje réznica w wysokoéci az 160 080,00 z, tj. oferta
wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. jest nizsza od wartosci przedmiotu zamowienia o0 32%.
Ponadto zwracat uwage, ze roznica miedzy ceng zaoferowang przez wykonawce
AG-Complex Sp. z 0.0. w ofercie ,papierowej" (864 906,48 zt) a ceng zaoferowang w ramach
aukcji elektronicznej (339 000,00 zt) wynosi az 525 909,48 zi. Oznacza to, ze wykonawca
AG-Complex Sp. z 0.0. obnizyt w ramach aukcji elektronicznej cene swojej oferty o ponad
60%.

Juz sama ta okoliczno$¢ powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, bowiem majgc
na wzgledzie wskazang réznice w cenie miedzy ofertg pierwotng i nastepczg, odruchowo
nasuwajg sie watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty przez wykonawce
AG-Complex Sp. z o.0.

Jesli wykonawca AG-Complex Sp. z 0.0. zatozyt pierwotnie prég rentownosci zamoéwienia
na poziomie 864 906,48 zt - nawet przy uwzglednieniu pewnej nadwyzki na potrzeby aukcji
elektronicznej - a nastepnie obnizyt swojg cene az o 525 909,48 zi., to bez watpienia
zachodzi koniecznos¢ ziozenia przez ten podmiot wyjasnien w zakresie chociazby
okolicznoéci jakie uzasadniajg tak znaczne obnizenie poziomu ceny.

Jednoczesnie opisana réznica w cenie winna budzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ.
Podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy okreslit w SIWZ szereg obcigzajgcych wykonawcow
wymogow dotyczgcych realizacji zamowienia o charakterze kosztotwdrczym. W tym zakresie
wskaza¢ mozna chociazby na wymaog zatrudnienia na podstawie umowy o prace okreslony
w pkt 7.3. SIWZ czy wymogi okreslone w zatgczniku nr 9 do SIWZ ,Warunki techniczne"
i zatgczniku nr 10 do SIWZ ,Technologia prac" (np. konieczno$é zapewnienia strojow dla
pracownikéw, koniecznos¢ zapewnienia transportu, koniecznos¢ realizacji prac
interwencyjnych w trybie pilnym). Zamawiajgcy powinien wiec wezwaé wykonawce
AG-Complex Sp. z o0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie uwzglednienia przez niego
w kalkulacji oferty wszystkich wymogow zdefiniowanych w SIWZ.

Majac na wzgledzie opisane wyzej okolicznosci, zaniechanie przez zamawiajgcego
wezwania wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien stanowi naruszenie
przepisow ustawy Pzp. Skutkiem tego jest obarczenie wadg czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, bowiem zamawiajgcy wybrat oferte co do ktorej - w Swietle art. 90
ust. 1 ustawy Pzp - istnieje domniemanie prawne razgco niskiej ceny oferty. W konsekwencji,
po przeprowadzeniu niniejszego postepowania, moze dojs¢ do naruszenia art. 7 ust. 3

ustawy Pzp, w ktérym wskazano, ze zamodwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy



wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Bez watpienia oferta wykonawcy AG-Complex

Sp. z 0.0. nie zostata wybrana w zgodzie z przepisami ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy AG-Complex

Sp. z 0.0. mimo, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwe| konkurencji w rozumieniu

przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry sktadat postgpienia

sprzecznie z zasadami ustalonymi przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy w ramach wskazanych zarzutéw podnosit, ze dziatanie wykonawcy
AG-Complex Sp. z 0.0. w trakcie aukcji elektronicznej, polegajace na bezpardonowym,
umysinym skfadaniu postgpien w ostatniej minucie trwania aukcji - w taki sposéb, zeby
zablokowa¢ mozliwosé¢ ziozenia, zgodnie z przewidzianymi w SIWZ zasadami aukgciji,
kontroferty przez odwotujgcego - stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. AG-Complex Sp. z 0.0. dziatato niezgodnie
z zasadami uczciwej konkurencji i dobrymi obyczajami, sktadajgc wielokrotnie postgpienia
w taki sposob, aby uniemozliwi¢ ztozenie postgpienia odwotujgcemu.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W pismiennictwie wskazuje sie, ze ,badanie sprzecznosci
z dobrymi obyczajami powinno przede wszystkim uwzgledniaé: przedmiot przetargu
i umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta, wartos¢ transakcji, warto$¢ prawdopodobnych zyskow
stron przyszitej umowy i Srodkdw zaangazowanych przez organizatora i uczestnikow
przetargu w zwigzku z przetargiem oraz srodki i sposoby wptyniecia na wynik przetargu, np.
umysinosé, bezpardonowos¢ dziatania (K. Pietrzykowski [red.], Kodeks cywilny. Komentarz
art. 1-449%° wyd. 8, Warszawa 2015).

Biorgc pod uwage okolicznosci niniejszego postepowania uznaé nalezy, ze dziatanie
wykonawcy AG-Complex Sp. z o0.0. w trakcie aukcji elektronicznej - bylo sprzeczne
z dobrymi obyczajami. Jednoczesnie zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca AG-Complex Sp. z 0.0. umysinie zanizyt oferowang
przez siebie cene w toku aukcji, do poziomu ponizej rentownosci. PodnieS¢ nalezy, ze
ostateczna cena oferty wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. (339 000,00 zt.) byta duzo nizsza

od szacowanej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia (499 080,00 zt.) oraz ostatecznej
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wartosci oferty odwotujgcego (428 225,65 zt). Okolicznosci te przemawiajg za tym, ze
zaoferowana w obecnym postepowaniu przez wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. cena jest
ceng Swiadczenia ustugi ponizej kosztow. Jednoczesnie na skutek zaoferowania przez
wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. takiej a nie innej ceny doszto do wytgczenia dostepu do
rynku dla odwotujgcego. Spetnione sg zatem przewidziane w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk
warunki do zakwalifikowania dziatania wykonawcy AG-Complex Sp. z o0.0. jako czyn
nieuczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwagg powyzsze odwotujgcy twierdzit, Zze zamawiajgcy powinien byt
odrzuci¢ oferte wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. z postepowania, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp, a zaniechanie tej czynnosci stanowi naruszenie tych przepisow.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze dziatanie AG-Complex Sp. z 0.0. byto sprzeczne z zasadami
ustanowionymi przez zamawiajgcego, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w SIWZ okreslit
zasady, zgodnie z ktérymi wykonawcy powinni sklada¢ postgpienia w taki sposéb, aby jeden
z nich mégt zareagowaé¢ na postgpienie drugiego. Natomiast dziatanie wykonawcy
AG-Complex Sp. z 0.0. polegato na wielokrotnym sktadaniu wilasnych postgpien w taki

sposoéb, aby uniemozliwi¢ wykonanie postgpienia odwotujgcemu.

Zarzut naruszenia art. 91a ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

przeprowadzenie aukcji elektronicznej wbrew warunkom licytowania przez wykonawcéow

okreslonym w SIWZ, z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcdéw - co

doprowadzito do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru oferty wykonawcy AG-Complex.

Odwotujgcy w zakresie podnoszonego =zarzutu wskazywat, ze postgpienia

wykonawcy AG-Complex Sp. z o0.0. w trakcie aukcji umysinie dokonywane byly w taki
sposob, ze odwotujgcy nie mégt ztozyé kontroferty a jednoczes$nie sam zamawiajgcy - wbrew
zasadom prowadzenia aukcji okreSlonym w SIWZ - nie umozliwit odwotujgcemu ztozenia
kontroferty.
Zgodnie z art. 91a ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy w SIWZ okresla warunki, na jakich
wykonawcy bedg licytowac. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy okreslit zasady
prowadzenia aukcji w pkt 18.1.-18.7. SIWZ w tym w pkt 18.9. SIWZ wskazat: ,Zamawiajgcy
zamyka aukcje elektroniczng: [...] - po uptywie czasu ustalonego jako >>czas dogrywki<<
liczonego od rozpoczecia kolejnej minuty nastepujacej po tej, w ktérej ztozono ostatnig oferte
- jednak nie wczeséniej niz po uptywie czasu podstawowego aukcji". To samo powtdrzyt w pkt
18.12. SIWZ.



Nastepie w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej z dnia 18.12.2017 r. zamawiajgcy
doprecyzowat dotychczasowe i okreslit dodatkowe, nieprzewidziane wczesniej w SIWZ,
zasady prowadzenia aukcji: ,Zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczng:  jesli
w podstawowym czasie nie zostanie zlozona zadna oferta lub w ciggu 3 minut (czas
dogrywki) liczonych od rozpoczecia kolejnej minuty nastepujgcej po tej, w ktérej ztozono
ostatnig oferte - jednak nie wczesniej niz po uptywie 15 minut (czas podstawowy aukcji)
od otwarcia aukcji. Zamawiajgcy dopuszcza 5 dogrywek po 3 minuty kazda".

W Swietle powyzszego aukcja elektroniczna winna miec¢ taki przebieg, ze po zlozeniu
postgpienia przez jednego z wykonawcow, kazdy powinien mie¢ 3 minuty na zlozenie
kontroferty w ramach ,dogrywki". Tymczasem faktycznie aukcja elektroniczna miata taki
przebieg, ze po zlozeniu ostatniego postapienia przez wykonawce AG-Complex Sp. z o.0.
- na skutek czego wykonawca obnizyt cene do kwoty 339 000,00 zt. a miato to miejsce
na kilka sekund przed zakohczeniem aukcji) zamawiajgcy zakohczyt aukcje, uniemozliwiajgc
tym samym ziozenia kontroferty przez odwotujgcego.

Uniemozliwieniem ztozenia kontroferty odwotujgcemu w powyzszych warunkach
oraz brakiem jakiejkolwiek reakcji na umys$ine i sprzeczne z dobrymi obyczajami dziatanie
wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. - zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
Z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. bez zachowania uczciwej konkurencji

i z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy, w dniu 29 grudnia 2017 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystgpienia

do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit, w dniu
2 stycznia 2018 r. AG-Complex Sp. z 0.0. 03-046 Warszawa, ul. Plytowa 14 — zwany dalej
.Przystepujgcym”. Przystepujacy w ztozonym pismie procesowym wniést o oddalenie

odwotania w catosci.

Zamawiajgcy w pismie wniesionym do akt sprawy w dniu 8 stycznia 2018 r., przed
otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 10 stycznia 2018 r., wniost odpowiedz
na odwotanie, w ktorym wskazat w pierwszej kolejnosci na sprzecznosci w stanowisku
odwotujgcego polegajgce na tym, ze ten z jednej strony zarzuca zamawiajgcemu wybor
oferty zawierajgcej razgco niskg cena, z drugiej podwaza przebieg aukcji elektronicznej
podnoszac, ze uniemozliwiono mu dokonanie postgpienia a tym samym, jak rozumie

zamawiajgcy, ztozenia oferty cenowo korzystniejszej. Analiza stanowiska odwotujgcego
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prowadzi zatem do wniosku, ze odwoltujgcy zamierzat wykona¢ w toku aukcji kolejne
postgpienie, skutkujgce ztozeniem oferty z nizszg ceng od oferty przystepujgcego, a zatem

rowniez zawierajgcg cene razgco niska.

Jednoczesnie w odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych zaniechania badania razgco
niskiej ceny oferty wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. zamawiajgcy wskazat, ze szacunkowa
wartos¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 497 221,08 zt. brutto i zostata wyliczona na
podstawie ,Szacunkowej kalkulacji kosztéw realizacji zaméwienia w latach 2018-2020".
Kwota jaka przyjgt zamawiajgcy pod katem razaco niskiej ceny to 348 054,76 zt. a cena
zaoferowana przez AG-Complex Sp. z 0.0. wynosi, po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej
— 339000,00 z. a zatem jest nizsza o 158 221,08 zt. a nie jak twierdzi odwotujgcy
0 160 080,00 zt. od wyliczonej przez zamawiajgcego szacunkowej wartosci zamowienia.
Biorgc powyzsze pod uwage réznica pomiedzy ,progiem” wezwania do wyjasnienia razgco
niskiej ceny oferty wynosi 9 054,76 zt. Z uwagi na to, ze prowadzone przez zamawiajgcego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego obejmuje okres 3 lat to réznica w cenie
wykonawcy, w kontekscie miesiecznego kosztu realizowanej ustugi wynosi ok. 250 zt. brutto
miesiecznie.

Zamawiajacy podniost, ze badajgc ceny ofert po przeprowadzonej aukgji
elektronicznej uznat, ze cena najnizszej oferty nie budzi jego watpliwosci, zakres prac
zawiera szereg pozycji ulegajgcych powtorzeniu w réznych krotnosciach, w kazdym roku
kalendarzowym wykonania zamdwienia. Jednoczenie wskazat, ze cena zaoferowana przez
przystepujgcego jest zblizona do ceny zaoferowanej przez wykonawce realizujgcego
analogiczne zamoéwienie w latach 2015 — 2017, ktora wynosita 332 719,92 zt. Ponadto
w odpowiedzi podnidst, ze biorgc pod uwage jego doswiadczenie z realizacji tego rodzaju
przedmiotu umowy rozbieznos¢ wynika z okolicznoéci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjadnienia a wartos¢ zamdwienia zostata przez niego ,hieznacznie zawyzona”.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych zasad prowadzenia aukcji elektronicznej
zamawiajgcy podnosit, ze zasady dotyczgce prowadzenia aukcji zostaty przekazane
wykonawcom w SIWZ i zaproszeniu do aukcji. W dokumentach tych okreslit, ze podstawowy
czas trwania aukcji to 15 minut, ponadto przewidziat 5 dogrywek po 3 min. kazda.

W dniu 21 grudnia 2017 r. o godz. 10.00. przeprowadzit aukcje na platformie Marketplanet,
zakonczong o godz. 10.21. W jej toku nie stwierdzono zadnych nieprawidtowosci w jej
przebiegu, obaj wykonawcy mieli jednakowy dostep do platformy aukcyjnej i mogli sktadac
kolejne postgpienia bez zadnych przeszkdéd. W trakcie aukcji wyswietlana byta informacja

ktora dogrywka jest aktualnie w toku oraz ile czasu pozostato do jej zakonczenia.
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Zamawiajgcy przedstawit przebieg aukcji stwierdzajgc, ze zostata ona przeprowadzona
zgodnie z zasadami, wykonawcy byli informowani, ze godzing ostatecznego zamkniecia
aukcji jest 10:21:00. i nie dostrzegt w przebiegu aukcji naruszenia zasady réwnego

traktowania wykonawcow czy dobrych obyczajéw.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Z przedstawionej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania wynika,
ze zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg zamowienia na kwote 606 367,13 zi. netto,
w tym wartos¢ zaméwieh o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp - na kwote
202 122,38 zt. Z pkt 2.5. protokotu postepowania wynika ponadto, ze zamawiajacy dokonat
ustalenia warto$ci zamowienia w dniu 3 listopada 2017 r. a jako podstawe wskazat dokument
wewnetrzny pn. ,Szacunkowa kalkulacja kosztéw realizacji zamowienia w latach 2018
—2020".

Zamawiajgcy, w ogtoszeniu o zamdwieniu w pkt 1V.1.8 przewidziat przeprowadzenie
aukcji elektronicznej. W ogtoszeniu o zamowieniu w powyzszej sekcji znajdujg sie
postanowienia dotyczgce przebiegu, warunkéw oraz sposobu prowadzenia aukcji
elektronicznej. W tym przedmiocie ogtoszenie zawiera nastepujgce postanowienia:

1) Zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli zostang ztozone co najmniej 2
oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej
zostanie wystane drogg elektroniczng na adres e-mail wskazany przez Wykonawce
w Formularzu Oferty.

2) Postgpienia sktadane w toku aukcji elektronicznej bedg podlegaty automatycznej ocenie
i klasyfikacji, zgodnie z formutg podang w zaproszeniu do udzialu w aukcji
elektronicznej, o ktérej mowa w art. 91b ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

3) Minimalna wartos¢ postgpienia : 2 000 PLN.

4) Informacje dotyczace wykorzystywanego sprzetu elektronicznego, rozwigzan i
specyfikacji technicznych w zakresie potgczen: warunkiem wziecia udziatu w aukcji
elektronicznej  jest dysponowanie  bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Komputer uzytkownika
powinien spetniaC nastepujgce wymagania: - posiadac zainstalowany system operacyjny
wspierany przez producenta tego systemu (Windows 7/Windows 8/Windows 10 bgdz
nowszy), byé wyposazony w procesor taktowany zegarem o czestotliwosci 1 GHz i
posiada¢ co najmniej 1 GB pamieci RAM (sg to wymagania jakie powinien spetnic
komputer z systemem Windows 7), posiadaé zainstalowang przeglgdarke internetowag

wspierang przez jej producenta: Microsoft Internet Explorer w wersji co najmniej IE10
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albo Mozilla Firefox, posiada¢ potagczenie z siecig Internet o przepustowosci nie
mniejszej niz 128 kb/s.

5) Wpymagania dotyczace rejestracji i identyfikacji wykonawcow w aukcji elektronicznej:
wykonawcy chcacy wzigé udziat w aukcji elektronicznej muszg sie zalogowacC na
platformie aukcyjnej za pomocg danych uwierzytelniajgcych przekazanych przez
operatora platformy aukcyjnej wykonawcom, ktérym zamawiajgcy przekazat zaproszenie
do udziatu w aukgc;ji elektroniczne;.

6) Warunki, na jakich wykonawcy bedg bra¢ udziat w aukcji sg nastepujgce: termin
rozpoczecia i zakohczenia aukcji zostanie przekazany przez zamawiajgcego
w zaproszeniu do udziatu w aukcji elektroniczne;.

7) Informacje o liczbie etapéw aukcji elektronicznej i czasie ich trwania: aukcja
jednoetapowa.

8) Wykonawcy, ktérzy nie ztozyli nowych postgpien, zostang zakwalifikowani
do nastepnego etapu: tak.

9) Warunki zamkniecia aukcji elektronicznej: zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczng
jesli w podstawowym czasie nie zostanie ztozona zadna oferta, lub po uptywie czasu
ustalonego jako ,czasu dogrywki’, liczonego od rozpoczecia kolejnej minuty
nastepujagcej po tej, w ktoérej ztozono ostatnig oferte — jednak nie wczes$niej niz po
uptywie czasu podstawowego aukcji.

Tozsame postanowienia zamawiajgcy zawart w Czesci V SIWZ — Tryb i zasady
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze w terminie sktadania ofert pisemnych tj. do dnia 24
listopada 2017 r. do godz. 10.00. oferty ztozyto dwdch wykonawcow:

1. A. S. prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarczg pod nazwg OSKARBUD A. S. 05-230
Kobytka, ul. Kordeckiego 11 — proponujac za wykonanie zamoéwienia cene ofertowg
brutto 430 225,65 zt.

2. AG-Complex Sp. z 0.0. 03-046 warszawa, ul. Ptytowa 14 — z cena ofertowg brutto
864 906,48 zt.

Ponadto, w dniu 18 grudnia 2017 r. zamawiajgcy zaprosit ww. wykonawcow do
wzigcia udziatu w aukcji elektronicznej informujgc jednoczesnie o zasadach jej
przeprowadzenia:

1. Minimalna warto$¢ postgpienia to: 2 000,00 zt.

2. Aukcja rozpocznie sie w dniu 21 grudnia 2017 r. o godz. 10.00.

3. Zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczng: jesli w podstawowym czasie nie zostanie

ztozona zadna oferta, lub w ciggu 3 minut (czas dogrywki), liczonych od rozpoczecia
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kolejnej minuty nastepujgcej po tej, w ktorej ztozono ostatnig oferte — jednak nie
wczesniej niz po uptywie 15 minut (czas podstawowy aukcji) od otwarcia aukgc;ji.
Zamawiajgcy dopuszcza 5 dogrywek po 3 minuty kazda.
W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dniu 21 grudnia 2017 r. o godz. 10.00.
na Platformie Marketplanet rozpoczeta sie aukcja elektroniczna o identyfikatorze 6434.
W toku przedmiotowej aukcji ztozono nastepujgce postgpienia:
10:01:22 — pierwsze postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 862 906,48 zl.
10:12:35 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 860 906,48 zt.
10:13:38 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 858 906,48 zt.
10:14:36 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 856 906,48 zt.
10:16:02 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 854 906,48 zi.
10:17:19 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 852 906,48 zi.
10:17:47 — postgpienie OSKARBUD A. S. — cena 428 225,65 zt.
10:19:42 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 499 000,00 zt.
10:20:55 — postgpienie AG-Complex Sp. z 0.0. — cena 339 000,00 zt.
Ponadto, w aktach sprawy znalazta sie notatka stuzbowa datowana na 21 grudnia
2017 r. kierowana do Dyrektora Zarzadu Terenow Publicznych, z ktérej wynika, ze komisja
przetargowa, po konsultacji z zespotem merytorycznym, informuje ze cena oferowana przez
AG-Complex Sp. z o0.0. nie budzi zastrzezen co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Jest ona nizsza
0 ok. 31,82% od wartosci szacunkowej jakg okres$lit zamawiajgcy. Ponadto komisja
przetargowa wskazuje, ze 1,82% wartosci szacunkowej to 9 054,76 zt. brutto w odniesieniu
do catej wartosci umowy, co daje kwote 251,52 zt. brutto w odniesieniu do jednego miesigca.
Dodatkowo firma AG-Complex Sp. z 0.0. jest znana zamawiajgcemu z wykonania wielu
realizacji a zatem zamawiajgcy nie uznaje za konieczne wzywania tego wykonawcy

do sktadania wyjasnien.

Na rozprawie strony postepowania odwolawczego przedstawily swoje

stanowiska: wywodzgc jak dotychczas.

Jednoczesnie odwotujgcy ztozyt pismo procesowe przedstawiajgce przebieg aukgji

w sposoéb, w jaki byt on widoczny dla odwotujgcego. Podnosit, ze w jej trakcie odwotujacy nie
widziat kolejnych postgpien przystepujgcego, jesli te nie zmieniaty kolejnosci ofert. Jego
zdaniem aukcja winna by¢ zamknieta po uptywie czasu podstawowego (15 min) bowiem nie
zostata zlozona Zzadna oferta, ktdéra zmieniataby kolejnos¢ ofert. Ponadto przedstawit
przebieg 5 dogrywek w taki sposob, iz w kazdej z nich postgpienia sktadat przystepujgcy
a aukcja zakonhczyta sie ztozeniem oferty na ok. 5 sekund przed zakonczeniem aukcji. Jego
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zdaniem zamawiajgcy, w zaistniatej sytuacji, winien wyznaczy¢ kolejne 3 minuty, zgodnie

z opisem zawartym w SIWZ i umozliwi¢ ztozenie postgpienia odwotujgcemu.

Izba, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegdélnosci z postanowieniami ogtoszenia
0 zamoéwieniu, SIWZ, ofertami zlozonymi w postepowaniu, raportem z przebiegu aukciji
elektronicznej na wykonanie konserwaciji, przegladow i biezgcych remontéw placéw zabaw
i obiektow rekreacyjnych bedacych w administrowaniu Zarzgdu Terenéw Publicznych
w Dzielnicy Srédmiescie w Warszawie, pismem procesowym odwotujgcego prezentujgcym
przebieg aukcji, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w kwestionowaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia mogtby doznaé uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie¢ zarzutow i naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
W przypadku gdyby zarzuty odwotania potwierdzity sie odwotujgcy uzyskatby zaméwienie,
bowiem jego oferta - w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert —

bytaby najkorzystniejsza.

Izba ustalita, ze nie =zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba odnoszac si¢ do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, zwazyta

co nastepuje:

I. lzba uwzglednita odwotanie w zakresie naruszenia art. 90 ust. 1a ustawy Pzp w zw.

z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy AG-Complex

Sp. z 0.0. do zZlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny oferty, mimo ze

w_postepowaniu zaistniaty okolicznosci obligujace zamawiajgceqo do dokonania

czynnosci wezwania oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,

poprzez wybor oferty wykonawcy Ag-Complex Sp. z 0.0., mimo istnienia domniemania

prawnego, ze jego oferta zawiera razgco niska cene

Niesporne miedzy stronami byto, iz przeprowadzenie aukcji elektronicznej nie stoi
na przeszkodzie zweryfikowaniu ofert pod kontem razgco niskiej ceny, a w dalszej
konsekwencji ewentualnemu ich odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Tym samym w sytuacji, gdy spetniona zostataby przestanka do zastosowania art. 90 ust. 1a
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ustawy Pzp, zamawiajgcy zobligowany jest, po przeprowadzeniu aukcji, do wezwania
wykonawcy w sytuacji gdy, po zamknieciu aukcji, zajdg okolicznosci okre$lone w tym
przepisie.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy, zgodnie z ustaleniami poczynionymi
przez lzbe, dokonat badania oferty przystepujgcego stwierdzajgc, ze zaproponowana przez
niego cena (oferowana po aukcji) nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Przedmiotem sporu byto czy w okolicznosciach niniejszej sprawy wypetnione
zostaly przestanki wskazane w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, obligujgce zamawiajgcego
do wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, Zze jak wynika z dokumentacji postepowania
szacunkowa wartos¢ zamowienia, ustalona przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia,
wynosita (dla zamowienia podstawowego) 497 221,08 zt. brutto. Cena zaoferowana przez
przystepujgcego — AG Complex Sp. z 0.0., po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej
wynosita 339 000,00 zt. brutto a zatem byta nizsza (co wyliczyt sam zamawiajgcy w notatce
stuzbowej z 21 grudnia 2017 r.) o 31,82% od warto$ci szacunkowej. Tym samym, zgodnie
z dyspozycjg tego przepisu, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien
czy zaproponowana cena nie jest razgco niskg chyba, ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Zamawiajgcy, co sam przyznat, zastosowat
przepis art. 91 ust. la pkt 1 ustawy Pzp i badat czy rozbieznosci, o ktérych mowa w tym
przepisie wynikajg z takich wtasnie okolicznoéci. W wymienionej wyzej notatce zamawiajgcy
przyznajac, ze prég 30% zostat przekroczony, wskazat jednoczeénie jakie przestanki brat
pod uwage podejmujgc decyzje o tym, ze zaniechat wezwania przystepujgcego do ztozenia
wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny. Byly to nastepujgce okolicznosci: fakt,
ze wykonawca ten jest znany zamawiajgcemu z wielu realizacji, réznica pomiedzy progiem
30% a wyliczeniem zamawiajgcego to 1,82% ty, samym zamawiajgcy nie uznaje
za konieczne kierowanie do wykonawcy takiego wezwania. Ponadto w odpowiedzi
na odwotanie wskazywat na dodatkowe elementy podnoszgc, ze biorgc pod uwage,
ze zamoéwienie obejmuje okres 36 miesiecy réznica w ofercie wykonawcy, w kontekscie
miesiecznego kosztu brutto wynosi ok. 250,00 zt. Odnosit sie rowniez do ceny zaoferowanej
przez wykonawce, ktory realizowat postepowanie w latach 2015 — 2017 wskazujgc, ze cena
tej oferty byta poréwnywalna a szacunkowa warto$¢ przez niego okreslona byta ,nieznacznie
zawyzona”.

W ocenie lzby zadnej ze wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci nie mozna
zakwalifikowa¢ jako ,rozbieznosci wynikajgcej z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia" (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Wrecz przeciwnie rozbieznosci,

ktore powstaty - poprzez wskazane okolicznosci - powinny by¢ wyjasnione celem rozwiania
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watpliwoséci czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Z przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp wyraznie wynika, ze zamawiajgcy zwolniony jest z wezwania, gdy te okolicznosci
w zaden sposob nie budzg watpliwosci, co w ocenie Izby nie miato miejsca w niniejszym
stanie faktycznym. Fakt, ze przystepujgcy realizowat juz wczesniej ustugi dla zamawiajgcego
nie moze by¢ podstawg do oceny, Zze zaproponowane w tym postepowaniu ceny
za realizacje nie zostaty zanizone. Ponadto w sytuacji, gdy przystepujgcy zaoferowat
cene przed aukcjg o ponad 2,5 - krotnie wyzszg niz cena ktorg zaproponowat w toku aukciji
winno to wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do rzetelnosci dokonanej kalkulaciji.
Jakkolwiek niewatpliwie informacja, ze zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ aukcje
elektroniczng moze mie¢ wplyw na to, ze wykonawcy kalkulujg nieznaczny ,margines”
w cenie oferty, umozliwiajgcy im obnizanie ceny w toku aukcji, to jednak taka réznica,
w stosunku do oferty wyjsciowej wymaga, co najmniej koniecznosci wezwania do ztozenia
wyjasnien. Dla dokonywanej oceny nie ma réwniez znaczenia fakt, ze przekroczenie
wspomnianego progu 30% nastgpito o 1,82%, zas argument o zawyzonej szacunkowe;j
wartosci zamowienia Izba traktuje jako uzyty na potrzeby niniejszego odwotania zwtaszcza,
ze zamawiajgcy szacowat te warto$¢ w listopadzie 2017 r. a badania oferty pod kgtem
razgco niskiej ceny dokonywat zaledwie dwa miesigce pdzniej.

Nalezy podkresli¢, iz zamawiajgcy zwolniony jest z obowigzku wezwania
wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny tylko w wyjgtkowej sytuacji, ktéra
nie moze by¢ interpretowana rozszerzajgco. Interpretujgc przepis w taki sposéb, jak chce
tego zamawiajgcy, nigdy nie dosztoby do wezwania w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp,
gdyz kazda wskazana przez niego okoliczno$¢ kwalifikowana bylaby jako oczywista,
niewymagajgca wyjasnienia, z czym lIzba nie moze sie zgodzic. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy zobowigzany zostat do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert a takze powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.

90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp.
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Il. lzba oddalita odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw.

zart. 3ust. 1 wzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0., mimo ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy, ktory sktadat postapienia sprzecznie z zasadami ustalonymi przez

zamawiajgceqgo oraz art. 91a ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

przeprowadzenie aukcji elektronicznej wbrew warunkom licytowania okreslonym

w SIWZ, z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow - co doprowadzito do

niezqgodnego z przepisami ustawy wyboru oferty wykonawcy AG-Complex Sp. z o.0.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz aukcja elektroniczna jest zautomatyzowanym
sposobem oceny ofert odbywajgcym sie bez ingerencji zamawiajgcego. Ocena ta jest
przeprowadzana w celu wyboru oferty najkorzystniejszej, co wynika jednoznacznie z art. 91a
ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym wszelkie czynnosci w toku aukcji przebiegajg w sposob
zautomatyzowany, w oparciu o reguly ustalone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 zamowieniu, SIWZ oraz zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej. Biorgc pod uwage
podstawy faktyczne podniesionych w tresci odwotania zarzutéw istotne jest ustalenie, czy
przeprowadzona aukcja przebiegta bez zaktdcen oraz odstepstw od warunkéw ustalonych
przez zamawiajgcego.

W oparciu o dokumentacje postepowania, =zawierajgcg raport z aukcji
przeprowadzonej na Platformie Marketplanet, zawierajacy liste postgpien sktadanych w toku
aukcji o identyfikatorze 6434 |zba ustalita, iz przebiegta ona bez zaktécen czy tez ingerencji
zamawiajgcego w jej przebieg. Przebieg aukcji zaprezentowany przez zamawiajgcego
znalazt odzwierciedlenie w przedtozonej dokumentacji, zatem wynikajagce z pisma
procesowego odwotujgcego zarzuty, iz w toku aukcji nie byty dla niego widoczne ewentualne
postgpienia przystepujgcego a podstawowy czas aukcji, jak tez kolejne dogrywki uptywaty
na obserwowaniu zegara aukcji — nie znajdujg potwierdzenia. Odwotujgcy miat mozliwo$é
sktadania postgpien, z ktorej to mozliwosci skorzystat tylko raz, oferujgc cene nizsza
0 2 000,00 zt. od zaproponowanej pierwotnie w swojej ofercie.

Tym samym w niniejszej sprawie Izba poddata analizie zapisy SIWZ oraz zaproszenia
do udziatu w aukcji. Z tresci SIWZ w tym zakresie wynika, ze zamawiajgcy przewidziat, ze
zamknie aukcje elektroniczng po uptywie czasu ustalonego jako ,czas dogrywki”, liczonego
od rozpoczecia kolejnej minuty nastepujgcej po tej, w ktérej ztozono ostatnig oferte, jednak
nie wczesniej niz po uplywie czasu podstawowego aukcji (ustalony na 15 min).

Izba ustalita ponadto, na podstawie przekazanego przez zamawiajgcego raportu z aukcji,
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ze rozpoczeta sie ona o wskazanej godzinie. Postgpienia sktadane byty przez
przystepujgcego i jedno przez odwotujgcego, zgodnie z zasadami opisanymi w SIWZ,
poprzez kazdorazowe obnizenie ceny ofertowej o kwote minimalng tj. 2 000,00 zt.
Jednoczesnie w treSci zaproszenia do udziatu w aukcji, kierowanego do wykonawcow
zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza pie¢ dogrywek po trzy minuty kazda. | w tym zakresie
Izba nie dopatrzyta sie naruszenia opisanych zasad. Odwotujgcy nie udowodnit,
ze przedstawiony przez zamawiajgcego przebieg aukcji byt inny niz  wynikajgcy
z przedstawionego dokumentu, w szczegolnosci nie udowodnit, ze nie miat on informacji
o tym Ze pigta a zatem ostatnia dogrywka zakonczy sie o godz. 10.21.

Odnoszgc sie natomiast do twierdzen odwotujgcego, iz dziatania AG-Complex
Sp. z 0.0. polegajgce na umysinym skitadaniu postgpien w taki sposob, aby jednoczesnie
uniemozliwi¢ ztozenie postgpienia odwotujgcemu jak rowniez, ze fakt ztozenia oferty na kilka
sekund przed zamknieciem aukcji stanowig naruszenie przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nalezy stwierdzi¢, ze lzba tego stanowiska nie podziela. Czynem nieuczciwej
konkurencji, w rozumieniu klauzuli generalnej wynikajgcej z art. 3 ust. uznk jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jesli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W doktrynie wskazuje sie, ze ,dobre obyczaje” nalezy oceniac
przez pryzmat ekonomiczno-funkcjonalny co oznacza, ze uczciwe konkurowanie
przedsiebiorcow opiera¢ ma sie na elemencie cenowej i jakosciowej rywalizacji. Istota czynu
nieuczciwej konkurencji w przypadku przystepujgcego, w tym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, polega¢ miata na wielokrotnym skfadaniu witasnych postgpieh w taki sposob
aby odwotujgcy nie miat mozliwosci ztozenia wlasnego postgpienia, w konhcu na ztozeniu
oferty cenowej w ostatnich sekundach trwania aukcji. Izba oddalajgc zarzuty w tym zakresie
wzieta pod uwage fakt, iz wykonawcom, na rownych zasadach, przekazane zostaty SIWZ
oraz zaproszenie do udziatu w aukcji a zatem znane byly wcze$niej zasady jej prowadzenia.
Jednoczesnie jak podkreslat zamawiajgcy, czemu tez odwotujgcy nie przeczyt, brat on
wczesniej udziat w aukcjach a zatem znana mu byta ich specyfika. Réwniez analiza
przebiegu aukcji prowadzi do wniosku, ze obie strony miaty mozliwos¢ sktadania postgpien,
na rownych zasadach co czynit zarowno przystepujgcy jak tez odwotujgcy. Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze normalng a nawet powszechng praktyka przy udziale w aukcjach
elektronicznych jest to, ze oferty sktadane sg w ostatnich momentach trwania takich aukcji,
nawet w ostatnich ich sekundach.
Jednoczesnie nie znajduje oparcia w zapisach SIWZ poglad, ze odwotujgcy powinien mie¢
mozliwos¢ zlozenia kolejnego postgpienia, albowiem zamawiajgcy miat obowigzek

przedtuzyC czas trwania aukcji o kolejne 3 minuty, liczone od rozpoczecia kolejnej minuty
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nastepujacej po tej, w ktorej zlozono ostatnig oferte, gdyz z warunkéw aukcji wynika,

iz zamawiajgcy dopuscit pie¢ dogrywek a ostatnia zakonczyta sie o godz. 10.21.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwoftawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
11 100,00 zt., stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnhomocnika.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinnns
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