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WYROK
z dnia 22 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Marek Kolesnikow

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2016 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zamoOwienia -
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A. z siedzibg w Toruniu,
Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Miejski Zarzad Drég w Toruniu, przy udziale wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

1.3. wezwanie Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, ze wskazaniem na okolicznosci
majgce podlegac wyjasnieniu,

1.4. ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,



2.2.zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13.600,00 =zt
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 |j.t. ze z,) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Toruniu.
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Uzasadnienie

Miejski Zarzgd Drog w Toruniu (dalej: ,Zamawiajagcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Rozbudowa ul. Szosa Chetminska
w Toruniu” (znak sprawy DZP-271.72.2016), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 21 wrzesnia 2016 r. pod poz.311058-2016.

W dniu 2 grudnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Wykonawca S”) oraz o odrzuceniu oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia — Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A.

z siedzibg w Toruniu, Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”).

W dniu 7 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,lzba” lub
,KIO”) Odwotujgcy ztozyt odwotanie od niezgodnych =z przepisami Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, . od:

1. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. zaniechania czynnosci zwrocenia sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w trybie art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp, z wyznaczeniem realnego i nie naruszajacego zasady réwnego
traktowania wykonawcow terminu na ztozenie ww. wyjasnien wraz z dowodami,
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce S,

zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy S,

zaniechania czynno$ci wytgczenia osoby wykonujgcej czynnosci w Postepowaniu,

o 0~ W

zaniechania czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu wgladu w dokumentacje
Postepowania.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:



1. art. 7 ust. 113 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez uznanie, ze Odwotujgcy nie ztozyt
wyjasnien, mimo ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia adekwatne i wystarczajgce do

wyznaczonego przez Zamawiajgcego czasu na ich udzielenie,

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu odnosnie prawidtowosci

ztozonych wyjasnien w zakresie ich tresci merytorycznej

2. art. 7ust. 1i 3 wzw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp przez zaniechanie czynno$ci
zwrocenia sie do Odwotujgcego o udzielenie ponownych wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, z wyznaczeniem
realnego i nie naruszajgcego zasady rownego traktowania wykonawcow terminu
na ztozenie ww. wyjasnien wraz z dowodami,

3. art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,Znk” w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.2015.184 j.t. ze zm.), zwanej dalej
,=UOKIK”, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce S,
mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na zawarciu
zmowy przetargowej pomiedzy nim a Zamawiajgcym,

4. art. 7ust. 113 wzw. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15
ust. 1 Znk przez utrudnianie Odwotujgcemu dostepu do rynku (wyboru jego oferty
w Postepowaniu), majgc swiadomos¢ faktycznych powigzan z osobg prowadzgca
Postepowanie,

5. art. 7ust. 113w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wytgczenia M.K.
wykonujgcej czynnosci w Postepowaniu, mimo ze pozostaje z Wykonawcg S
w takim stosunku faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci tej osoby, co miato wptyw na wynik Postepowania,

6. art. 7ust. 113 wzw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z § 4 ust. 5 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U.2016.1128), zwanego dalej
,R0zporzadzeniem”, przez nieudostepnienie  protokotu Postepowania
niezwtocznie, co ma na celu uniemozliwienie Odwotujgcemu odniesienia sie
w tresci odwotania do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow przez poréwnanie dziatan Zamawiajgcego wzgledem
Odwotujgcego oraz wzgledem innych wykonawcdéw biorgcych udziat
w Postepowaniu.



Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia  wyboru oferty Wykonawcy S jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu,

uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

wytgczenia M.K. jako wykonujacej czynnosci w Postepowaniu,

ponownego badania i oceny ofert,

o k0D

wezwania Odwotujgcego do ziozenia w adekwatnym do zgdania terminie

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,

6. odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce S jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurenciji,

7. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdéwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), wykazat spetnianie

warunkéw udziatu w Postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zamdwienia.

Odwotujgcy dodat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
ponidst szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego. W konsekwencji, zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami
oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza,
bowiem przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do
przedmiotu zamoOwienia. Przez zaniechanie powyzszych czynno$ci Zamawiajgcy
doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia
oraz na osiggniecie zysku, ktory Odwotujgcy planowat osiggng¢é w wyniku jego realizacji
(lucrum cessans). Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, stanowi wystarczajaca przestanke do
skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze naruszenie ww. przepiséw niewatpliwie miafo istotny
wptyw na wynik Postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 Pzp, lzba winna
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, co w istotny sposdb wptyneto na wynik Postepowania.

Odwotujgcy podat, ze przedmiotem zamoOwienia  jest rozbudowa
ul. Szosa Chetminska w Toruniu od Trasy Srednicowej do ul. Polnej. W ramach inwestycji



przewiduje sie roboty rozbiérkowe, budowe jezdni bitumicznej, utozenie chodnikow z kostki
betonowej, budowe bitumicznej drogi rowerowej, budowe ekranéw akustycznych,
nasadzenie drzew i krzewéw, ustawienie lamp ulicznych, usuniecie kolizji
telekomunikacyjnych. Ponadto, w ramach zadania zostang wykonane: kanalizacja
deszczowa, wodociggowa, sanitarna, komputerowe urzadzenia samoczynnej sygnalizacji
przejazdowej, rozbudowany zostanie przejazd kolejowy oraz zlikwidowana zostanie bocznica

kolejowa.
Zarzutnr1i2

Naruszenie art. 7 ust. 113 w zw. art. 90 ust. 3 Pzp przez uznanie, ze Odwotujgcy nie
ztozyt wyjasnien, mimo ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia adekwatne i wystarczajgce do
wyznaczonego przez Zamawiajgcego czasu na ich udzielenie, ewentualnie —
naruszenie art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp przez zaniechanie zwrdcenia sie
do Odwotujgcego o udzielenie ponownych wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, z wyznaczeniem realnego i nie naruszajgcego zasady rownego

traktowania wykonawcow terminu na ztozenie ww. wyjasnien wraz z dowodami

Odwotujgcy stwierdzit, ze podstawa prawna i faktyczna odrzucenia jego oferty jest
catkowicie btedna. W dniu 25 listopada 2016 r. (pigtek) Zamawiajgcy po raz pierwszy
skierowat do Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, ustalajgc termin na
ich udzielenie do dnia 28 listopada 2016 r. (poniedziatek). Nie jest zatem prawda, jak probuje
przeforsowaé to Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze wczesniej
kierowat on do Odwotujgcego analogiczne wezwanie wyznaczajgc 7 dni na ztozenie
wyjasnien. Pierwotne pismo otrzymane przez Odwotujgcego skierowane zostato w trybie
art. 87 wust. 1 Pzp i dotyczy¢ mogto niejasnosci w tresci ztozonej oferty.
Tymczasem wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp skierowane zostato do Odwotujacego
jedynie raz, z wyznaczeniem 3 dniowego terminu (1 dzien roboczy). Tym samym
Odwotujacy, majgc tak niewielki czas na udzielenie wyjasnien, dotozyt naleznej starannosci.
Co wiecej, w dniu 25 listopada 2016 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego wniosek
o wydtuzenie terminu do ztozenia wyjadnien razaco niskiej ceny oraz kontaktowat sie
w sprawie tego wniosku bezposrednio z osobg petnigcg u Zamawiajgcego funkcje zastepcy
dyrektora, jednak wniosek ten zostat odrzucony przez Zamawiajgcego dopiero w dniu
28 listopada 2016 r.

Odwotujgcy podat przyktadowo, ze inny wykonawca (Przedsiebiorstwo Budowy Drég i
Mostéw Kobylarnia S.A.) otrzymat w Postepowaniu wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp juz
w dniu 16 listopada 2016 r., a Zamawiajgcy wyznaczyt mu az 7 dni na udzielenie stosownych



wyjasnien (5 dni roboczych). Juz tylko ten fakt wskazuje na naruszenia zasad réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w ramach Postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyznaczenie 3-dniowego terminu (1 dzien roboczy) jest
ewenementem w skali postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych prowadzonych przez
Zamawiajgcego, w ktérych udziat brat Odwotujgcy. Odwotujacy podat przyktady 15 innych
postepowan, w ktérych omawiany termin wynosit od 4 do 7 dni roboczych.

Nastepnie, odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego wskazanego w uzasadnieniu
odrzucenia oferty, ze Odwotujgcy nie ziozyt wyjasnien w formie przewidzianej przez
Zamawiajgcego w odpowiednim terminie Odwotujgcy wskazat na pkt 7.6. SIWZ okre$lajacy
forme sktadanych dokumentéw, zgodnie z ktérym:

,7.6. Forma dokumentow:

7.6.1.08wiadczenia wymienione w pkt 7.1. i 7.2. niniejszego Rozdziatu dotyczace
Wykonawcy i innych podmiotow, na ktérych zdolnosciach lub sytuacji polega
Wykonawca na zasadach okre$lonych w ait. 22a ustawy Pzp oraz dotyczace
podwykonawcy, sktadane sg w oryginale - réwniez oswiadczenia ztozone w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w trybie ait. 26 ust. 4 oraz ait. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
dla zmiany lub wycofania oferty;

7.6.2.dokumenty inne niz oswiadczenia wskazane w pkt 7.6.1. powyzej, sktadane s3g

w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem”.

Nastepnie Zamawiajgcy w tresci SIWZ ustalit, co w ramach Postepowania oznaczac¢
bedzie ztozenie chociazby wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w oryginale. W pkt 7.6.3
SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze za oryginat, o ktorym mowa w pkt 7.6.1. i 7.6.2. powyzej,
uwaza sie oswiadczenie lub dokument ziozony: (1) w formie pisemnej lub (2) w formie
elektronicznej, podpisany odpowiednio wiasnorecznym podpisem albo kwalifikowalnym
podpisem elektronicznym przez odpowiednio wykonawce, podmiot, na ktérego zdolnosciach
lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia publicznego albo podwykonawce.

Majac na uwadze tak skonstruowane postanowienia SIWZ, Odwotujgcy ztozyt
wymagane wyjasnienia w pierwotnie przewidzianym terminie wtasnie w formie elektronicznej
podpisane odpowiednio wtasnorecznym podpisem, a kolejnego dnia, w godzinach
porannych, dodatkowo dostarczyt dokument ztozony w formie pisemnej osobiscie do
siedziby Zamawiajgcego. Odnoszenie sie zatem przez Zamawiajacego do przepisow
Kodeksu cywilnego (,K.c.”) jest chybione, bowiem Zamawiajgcy w tresci SIWZ sam ustalit
zasady i formy sktadania wyjasnien razgco niskiej ceny.



Jednoczesnie Odwotujgcy wskazal, ze biorgc pod uwage wyznaczony termin,
ktéry nie moze zosta¢ pominiety przy ocenie ztozonych wyjasnien, wyjasnienia z dnia
28 listopada 2016 r. byty wyjasnieniami, ktére pozwalaty Zamawiajgcemu na ocene realnosci
zaoferowanej ceny. Odwotujgcy w treSci wyjasnien wskazat m.in. na catkowity koszt
wykonania zamowienia, zaktadany catkowity zysk zwigzany z przedmiotem zaméwienia na
poziomie 4%, przyjete ryzyko zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia oraz odnidst
sie do rentownosci zaoferowanej ceny odwotujgc sie posrednio do cen innych wykonawcow,
w tym cen poszczeg6lnych pozyciji kosztoryséw, w ktérych Odwotujgcy zaoferowat wyzsze
ceny niz Wykonawca S, czy wykonawca Strabag sp. z 0.0. Jednoczesnie w tresci ztozonych
wyjasnien  Odwotujacy  wskazat na  sposob  wyliczenia  kosztéw  robocizny,
pracy odpowiedniego sprzetu, czy zakupu cenotworczych materiatow, a wszystkie te
elementy wraz z ich odniesieniem do cen Sekocenbud potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej

ceny.

Odwotujgcy oswiadczyt nastepnie, ze w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe
zarzutu odnosnie prawidtowosci ztozonych wyjasnien w zakresie ich tresci merytorycznej
z ostroznosci podnosi zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp
przez zaniechanie zwrécenia sie do Odwotujgcego o udzielenie ponownych wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, z wyznaczeniem realnego i nie
naruszajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcéw terminu na ztozenie ww.

wyjasnien wraz z dowodami.

Majac na uwadze argumentacje przedstawiong powyzej, oraz fakt, ze w innych
postepowaniach prowadzonych przez tego Zamawiajgcego oraz w przedmiotowej sprawie
innym wykonawcom wyznaczono znacznie dtuzszy czas na ztozenie wyjasnien, to ztozone
wyjasnienia powinny zosta¢ ocenione jako potwierdzajgce realnos¢ zaoferowanej przez
Odwotujgcego ceny. Jesli jednak, w ocenie lzby, tres¢ wyjasnien jest niewystarczajgca,
ale uzasadniona zbyt krotkim terminem, to Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego wezwania go do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, ktérg to czynnosé,
biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy, Zamawiajgcy winien podjg¢é samodzielnie
wyznaczajgc jednoczesnie adekwatny, realny czas na ich ztozenie, np. taki, jaki przewidziat

Zamawiajgcy dla wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Kobylarnia S.A.
Zarzut nr 3

Naruszenie art. 7 ust. 113w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. art. 3 ust. 1 Znk
w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 Uokik przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S, mimo ze



jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zawarciu zmowy

przetargowej pomiedzy nim a Zamawiajgcym

Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp, art. 3 ust. 1 Znk oraz art. 6
ust. 1 pkt 7 Uokik i stwierdzit — odwotujgc sie do pogladéw wyrazanych w orzecznictwie KIO
— ze z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy przetargowej przy orzekaniu w jej

przedmiocie wystarczajgce jest oparcie sie na dowodach posrednich.

W ocenie Odwotujgcego szereg nieprawidtowosci zaistniatych w Postepowaniu,
nierowne traktowanie Odwotujgcego wzgledem innych wykonawcow i dazenie do wyboru
oferty Wykonawcy S, w ktdrej zatrudniony jest maz M.K. odpowiedzialnej za prowadzenie
Postepowania posrednio wykazujg, ze pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg S wystepuje

niedozwolone porozumienie naruszajgce uczciwg konkurencje.
Zarzut nr 4

Naruszenie art. 7 ust. 1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw.
zart. 15 ust. 1 Znk przez utrudnianie Odwotujgcemu dostepu do rynku (wyboru jego oferty
w Postepowaniu), majgc $wiadomos¢ faktycznych powigzanh z o0sobg prowadzgcg
Postepowanie

Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca S musiat mie¢ swiadomos$¢ wystepowania
faktycznych powigzan miedzy nig a osobg bezposrednio prowadzgcg Postepowanie.
To wlasnie powigzania, ktérych efektem jest naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow, wptynety obecnie na wybor oferty, ktora nie jest najkorzystniejszg, a ktéra to
oferta jest drozsza od najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego az o 1.808.995,71 zt brutto.

Zarzut nr 5

Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie
wylgczenia M.K. wykonujgcej czynnoSci w Postepowaniu, mimo ze pozostaje z Wykonawcg
S w takim stosunku faktycznym, ze moze to budzic uzasadnione watpliwosci co do
bezstronno$ci tej osoby, co miato wptyw na wynik Postepowania

Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp i podat, ze osobg wskazang do
kontaktdéw po stronie Zamawiajgcego jest M.K., co wynika z pkt. 8.4 SIWZ.

Wyjasnit, ze mezem M.K. jest P.K. petnigcy funkcje kierownika budowy oraz
menadzera projektu u Wykonawcy S. Co jednak najbardziej znamienne P.K. wykonuje swoja
funkcje na budowach na terenie Torunia i okolic, a wiec wiasnie w obszarze dziatania
Zamawiajgcego. Co wiecej P.K. jako kierownik budowy czy menadzer projektu musi brac
udziat w przygotowywaniu ofert sktadanych Zamawiajgcemu.



Na potwierdzenie powyzszych informacji Odwotujgcy wskazat przyktadowo na
inwestycje ,Budowa trasy pétnocnej Srednicowej w Toruniu” realizowanej na rzecz
Zamawiajgcego w latach 2013-2015, w ramach ktérej P.K. petnit funkcje kierownika budowy
oraz menadzera projektu. Tym samym w przypadku wystgpienia sytuacji, w ktérej czesc
dochodu M.K. i P.K., ktérego wysokos¢ moze by¢ uzalezniona od ilosci wygranych przez
tego Wykonawce S, pochodzi od tego wykonawcy, M.K. nie powinna wykonywac
jakiejkolwiek czynnosci w Postepowaniu. Momentem, w ktérym M.K. powinna sie z niego
wytaczy¢ byt najpoézniej moment, w ktorym Wykonawca S ujawnit sie jako podmiot
zainteresowany ztozeniem oferty (w momencie zadawania pytan do SIWZ lub najp6zniej

w dniu otwarcia ofert).

Co wiecej, szereg nieprawidtowosci wskazanych powyzej, takich jak: wyznaczanie
znacznie krétszego czasu na ziozenie wyjasnien razaco niskiej ceny niz w innych
prowadzonych postepowaniach, wyznaczanie Odwotujgcemu krétszego niz innym
wykonawcom czasu na sktadanie wyjasnien razgco niskiej ceny, nieprzestrzeganie wtasnych
postanowien SIWZ odnosnie formy sktadanych dokumentéw, czy tez nieudostepnienie do
wglgdu i odmowa dostepu dokumentacji Postepowania w terminie pozwalajgcym na
przygotowanie i ztozenie odwotania wskazujg posrednio, ze dziatania podejmowane przez
M.K. dyskryminujg Odwotujgcego, ktérego oferta jest ofertg korzystniejszg od oferty ztozonej
przez Wykonawce S, tj. firme, w ktorej pracuje jej maz.

Zarzut nr 6

Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzop w zw. z § 4 ust. 5
Rozporzadzenia przez nieudostepnienie protokotu postepowania niezwtocznie, co ma na
celu uniemozliwienie Odwotujgcemu odniesienia sie w tre$ci odwofania do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez poréwnanie dziatan
Zamawiajgcego wzgledem Odwotujgcego oraz wzgledem innych wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokét wraz z zatgcznikami
jest jawny, przy czym zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Ponadto, zgodnie z § 4 wust. 5
Rozporzadzenia, Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét lub  zatgczniki

niezwtocznie. W wyjatkowych przypadkach, w szczego6lnosci zwigzanych z zapewnieniem
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sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny ofert, zamawiajgcy udostepnia
odpowiednio oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w terminie przez
siebie wyznaczonym, nie pdézniej jednak niz odpowiednio w dniu przekazania informacii
0 wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu przekazania informacji o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych

warunkéw albo w dniu przekazania informacji o uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 2 grudnia 2016 r. skierowat do Zamawiajgcego
wniosek o umozliwienie wgladu do protokotu Postepowania wraz z zatgcznikami, na ktéry to
wniosek otrzymat odpowiedz w dniu 6 grudnia 2016 r. Wskazano w niej, ze protokot zostanie
przekazany po przygotowaniu zgdanych zatgcznikow. Wiasnie z uwagi na kwestie
organizacyjne Odwotujgcy wnioskowat o mozliwos¢é wglagdu w akta i wykonanie fotokopii,
na ktéry to wniosek Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi odmownej. Rowniez ta okolicznos¢
posrednio $wiadczy o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw, poniewaz Odwotujgcy
informowat, ze wglad niezbedny jest celem prawidiowego przygotowania odwotania, na
ztozenie ktorego termin uptywa 7 grudnia 2016 r.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze udostepnienie mu protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami dopiero w dniu (lub po dniu) ztozenia odwotania, nie powinno miec
jakiegokolwiek wptywu na orzeczenie Izby, gdyz niewatpliwie nieudostepnienie protokotu ma
wptyw na wynik Postepowania, skoro wykonawca nie ma juz wystarczajgcej ilosci czasu na
analize przestanej dokumentacji oraz odpowiednie sformutowanie dodatkowych zarzutéw
odwotania czy tez tresci odwotania zmienic juz nie moze, jak tez nie moze cofng¢ odwotania
bez wptywu na uszczerbek finansowy. lzba powinna oceni¢ dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego z dnia, w ktérym rozpoczat bieg termin na wniesienie odwotania, gdyz tylko
taki stan faktyczny jest objety tym Srodkiem ochrony prawnej, nie zas pdzniejsze aberracje
faktami instytucji zamawiajgcej. Nawet jesli Zamawiajgcy uwzgledni ten ostatni zarzut,
to jego dotychczasowe zachowanie powinno rzutowa¢ na ocene zasadnos$ci postawionych
zarzutow i profesjonalnego zachowania wykonawcy, przejawiajgcego sie w dbaniu

0 zabezpieczenie swojego interesu w uzyskaniu zamowienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 grudnia 2016 r. wnidst
0 jego oddalenie argumentujgc w nastepujgcy sposob.

Zarzutynr1i2

Zamawiajacy przywotat postanowienia pkt 16.3, 16.7, 16.8, 16.15 SIWZ dotyczace
opisu sposobu obliczenia ceny oferty i podkreslit, ze Odwotujgcy oswiadczyt w ofercie,
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ze zapoznat sie z trescig SIWZ oraz ze jest zwigzany okreslonymi w niej postanowieniami

i zasadami postepowania, ktérych to zobowigzan odwotujagcy jednak nie dochowat.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze niewatpliwie informacyjna funkcja kosztorysu
ofertowego ma istotne znacznie w kwestii ustalenia, czy stuszne badz tez nie sg watpliwosci
co do zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci sktadowych w kontekscie przestanek
zastosowania art. 87, czy art. 90 Pzp.

Odwotujgcy ztozyt kosztorys ofertowy, w ktérym dla kazdej wycenionej branzy
i pozycji, jako jednostke obmiarowg i obmierzong ilo$¢ wskazat 1 komplet. Tej tresci
kosztorys ofertowy ma ograniczony walor informacyjny. Dlatego tez, pismem z dnia
16 listopada 2016 r., Odwotujacy zostat wezwany, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz na
podstawie pkt 16.15 SIWZ do ztozenia m.in.:

1. w odniesieniu do ztozonego wraz z ofertg kosztorysu ofertowego, dla kazdej
pozycji w nim zawartej jednostek obmiarowych zgodnych ze specyfikacjg
techniczng wykonania i odbioru robét oraz ilosci rob6t ustalonych na podstawie
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot,

2. w odniesieniu do kosztorysu ofertowego przedtozonego z uwzglednieniem
wytycznych zawartych w punkcie 1 powyzej w zakresie robdt drogowych,
sanitarnych, teletechnicznych oraz  konstrukcji  inzynierskich  kalkulaciji
szczegOtowe] obejmujgcej dla kazdej pozycji koszty bezposrednie (materiaty,
robocizne, sprzet i koszty transportu), koszty posrednie oraz zysk.

Wyjasnienia Odwotujgcy zobowigzany byt ztozy¢ w formie pisemnej do dnia
23 listopada 2016 r., do godz. 15:00.

W konteks$cie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp Zamawiajgcy wskazat w tym
miejscu, ze tego samego wezwat pozostatych czterech wykonawcéw do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, wyznaczajgc im identyczny termin. Bezzasadne jest zatem
twierdzenie, ze Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb od poczatku prowadzonej procedury
zwigzanej z badaniem i ocena zitozonych ofert dyskryminowat Odwotujgcego,

poniewaz kazdy z wykonawcéw miat ten sam czas na ztozenie wyjasnien.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w jego gestii lezy wybor trybu, czy to art. 87 ust. 1, czy tez
art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, ktéry zamierza zastosowac, badz stosuje w konkretnym przypadku,
do konkretnej oferty i w zaistniatym stanie faktycznym.

Kosztorysy ofertowe wszystkich pozostatych wykonawcéw zostalty sporzadzone
zgodnie z wytycznymi wynikajagcymi z pkt 16 SIWZ i w petni spetniajg swoje funkcje
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informacyjne. Zamawiajgcy jest w stanie na ich podstawie ustali¢ przyjetg ceng jednostkowag
za wykonanie jednostki obmiarowej danego asortymentu rob6t, czego nie mozna powiedzie¢

o kosztorysie ofertowym Odwotujacego.

Uzasadnione watpliwosci w kontekscie tak ztozonego kosztorysu ofertowego oraz
zasadniczych r6znic cenowych pomiedzy ofertg Odwotujgcego ztozong na kwote
13.963.153,39 zt brutto oraz ofertami pozostatych wykonawcow, ktére zostaty ztozone na
kwoty:

1. Wykonawca S — o0 1.808.995,71 zt brutto wyzsza od ceny Odwotujgcego,

2. wykonawca Strabag sp. z 0.0. — o 1.895.593,83 zt brutto wyzszg od ceny
Odwotujgcego,

3. wykonawca PBDiM Kobylarnia S.A. — 0 1.926.987,94 zt brutto wyzszg od ceny
Odwotujagcego,

4. wykonawca Eurovia Polska S.A. — 0 2.259.732.52 zt brutto wyzszg od ceny
Odwotujgcego,

spowodowaty, ze Zamawiajgcy podjat kroki w celu ustalenia prawidtowosci oszacowania

przez Odwotujgcego kosztow realizacji przedmiotu zamowienia.

Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, Odwotujgcy, w ostatnim
dniu terminu na ztozenie wyjasnien, odmowit ztozenia kalkulacji szczegétowej argumentujac,
ze jego dziatanie nie jest objete zadng sankcjg, a Zamawiajgcy ma obowigzek oceni¢ oferte
na podstawie wiedzy, jakg posiada bez uzyskania wyjasnien. Tym samym Odwotujgcy
w sposoOb celowy i umysiny uniemozliwit Zamawiajgcemu odpowiednie sformutowanie tresci

wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Zamawiajgcy podat nastepnie, ze Odwotujgcy zobligowany zostat do
ztozenia wyjasnien w formie pisemnej w terminie do 28 listopada 2016 r. do godz. 15:00.
Zaznaczy¢ nalezy, ze tre$¢ wezwania zostata sformutowana w sposéb tozsamy, co tresc
wezwania z dnia 16 listopada 2016 r., wystosowana na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu pismo o godz. 9:49 wyznaczajgc trzydniowy termin.

W odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 25 listopada 2016 r. w sprawie
przedtuzenia terminu na ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,
Zamawiajgcy zajat stanowisko, iz bytoby to nieuprawnione ze wzgledu na zasade réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow, poniewaz Odwotujgcemu zostat wyznaczony termin

w sumie dwunastu dni na ztozenie wyjasnien w tym samym zakresie.
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Zamawiajgcy, wzywajgc Odwotujgcego dwukrotnie do zlozenia wyjasnien,
nie oczekiwat od niego wiadomosci specjalnych wymagajgcych czasochtonnych
przygotowan, poniewaz Odwotujgcy powinien byt dysponowac kalkulacjg ceny oferty jeszcze
przed jej ztozeniem, abstrahujgc juz od faktu, ze Odwotujgcy zaakceptowat m.in. pkt 16.15
SIWZ, a wigc mégt sie w kazdej chwili spodziewac tego rodzaju wezwania.

W ocenie Zamawiajgcego catkowicie chybione sg takze twierdzenia Odwotujgcego,
ze wyjasnienia z dnia 28 listopada 2016 r. zostaly ztozone w terminie i formie wymaganej

wezwaniem Zamawiajgcego.

W Zaden sposéb skan dokumentu przestanego mailem dnia 28 listopada 2016 r.
0 godz. 14:52 nie jest dokumentem ztozonym w formie pisemnej. Wymédg ztozenia wyjasnien
w sprawie ceny zawarty w pkt 7.6.1 SIWZ dotyczyt wszystkich wykonawcéw sktadajgcych
wyjasnienia i wszyscy, za wyjgtkiem Odwotujgcego, zastosowali sie do tego zapisu.
Nieprawdg jest rowniez, ze z tresci pkt 7.6.3 SIWZ wynika, iz ztozenie dokumentdéw w formie
elektronicznej podpisanych wifasnorecznym podpisem, czyli w tym wypadku skanu,
spetnia wymogi formy pisemnej, bowiem pkt 7.6.3 stanowi: ,za oryginat, o ktérym mowa
wpkt 7.6.1. i 7.6.2. powyzej, uwaza sie oswiadczenie lub dokument ztozony w formie
pisemnej lub w formie elektronicznej podpisany odpowiednio wiasnorecznym podpisem albo
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez odpowiednio Wykonawce, podmiot,
na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega Wykonawca, Wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego albo podwykonawce”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie zauwaza, ze sformutowanie
,odpowiednio” dotyczy ztozenia dokumentoéw w formie pisemnej z wtasnorecznym podpisem
lub formie elekironicznej, ale z kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujgcy nie
ztozyt wyjasnien podpisanych kwalifikowanym podpisem elekironicznym, a zatem nie
zachowat wymaganej formy pisemnej dla ztozenia wyjasnien, co czyni jego czynnos¢

bezskuteczna.

Zamawiajgcy podkreslit réwniez, ze Odwotujgcy nie odnidst sie merytorycznie do

zadnego z wezwan.

Przypomnie¢ nalezy, ze w wyjasnieniach z dnia 28 listopada 2016 r. przestanych
w formie skanu oraz ziozonych dnia 29 listopada 2016 r. w formie pisemnej,
Odwotujgcy oswiadczyt, ze moze ksztattowac ich tresé dowolnie, w oderwaniu od wezwania
Zamawiajgcego, a obowigzkiem Zamawiajgcego jest jedynie prawidtowa ich ocena.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

z ostroznosci procesowej, tejze oceny dokonat.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie stanowig niczego poza
0goInymi zapewnieniami co do prawidtowosci kalkulacji ceny oferty, bez przedstawienia tejze
kalkulacji i dowoddéw na poczynione zatozenia. Wyjasnit, ze w wezwaniu z dnia 25 listopada
2016 r. poinformowat Odwotujacego, ze jego zachowanie utrudnia nalezyte przeprowadzenie
procedury wyjasniajacej w zakresie zaoferowanej ceny, ktéra mogta i wzbudzita watpliwosci
Zamawiajgcego, zarébwno, co do rozbieznosci odnosnie szacunkéw Zamawiajgcego,
jak i w odniesieniu do zweryfikowanych przez rynek cen ofertowych pozostatych
wykonawcow, ktorych wycena przedmiotu zamoOwienia jest do siebie bardzo zblizona
i zamyka sie w przedziale od 0,2% do 2,23%, gdy cena Odwotujgcego rézni sie od
pozostatych o ponad 11%.

Zarzuty nr 3-5

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przywotany przez Odwotujgcego przepis art. 6 ust. 1 pkt 7
Uokik, zgodnie z ktérym zakazane sg porozumienia, ktdrych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, w szczeg6lnosci uzgadnianie przez przedsiebiorcédw przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkédw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny,
mégtby ewentualnie stanowi¢ podstawe zarzutéw dotyczgcych okreslenia warunkéw udziatu
w Postepowaniu, czy tez opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy jednak takich zarzutow
nie podnosit, nie czut sie eliminowany z rynku, ztozyt oferte, podobnie jak pie¢ innych
podmiotéw.

Odwotujgcy nie czut sie réwniez w zaden sposéb eliminowany z rynku, gdyz tylko
w tym roku na realizacje robét drogowych zawart z Zamawiajgcym 12 umow o udzielenie
zaméwienia publicznego. Zamawiajacy podkreslit, ze Zzaden inny wykonawca nie moze
pochwali¢ sie taka skutecznoscia w wygrywaniu przetargdbw przeprowadzanych przez
Zamawiajgcego. Udziat Odwotujgcego w koszyku zaméwien Zamawiajacego wynosi 50%,
atymczasem Odwotujgcy twierdzi, ze jest eliminowany z rynku na skutek zmowy

przetargowej pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg S.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze wszystkie decyzje w Postepowaniu ostatecznie
podejmowane sg kazdorazowo przez kierownika Zamawiajgcego po wystuchaniu propozyciji,
komisji przetargowej powotanej w niniejszej sprawie zarzadzeniem nr 120.1.112/16 z dnia
20 wrzesnia 2016 r. Komisja przetargowa zostata ustanowiona w sktadzie piecioosobowym:
przewodniczacy, sekretarz oraz trzech cztonkéw. Cztonkowie komisji ztozyli oSwiadczenie\a

w trybie art. 17 ust. 2 Pzp. M.K.,, zgodnie z trescig przywotanego =zarzadzenia,
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zostata powotana do sktadu komisji przetargowej, gdzie petnita funkcje jej sekretarza.
Zamawiajgcy podkreslit, ze ww. osoba nie nigdy nie podejmowata jakiekolwiek
bezposrednich, czy tez posrednich decyzji w procesie badania i oceny ztozonych ofert.

Zgodnie z zakltadowym regulaminem udzielania zaméwien publicznych
wprowadzonym zarzadzeniem z dnia 3 sierpnia 2016 r. nr 120.1.99/16, osoby powotane
w sktad komisji przetargowej petnig w nim okreslone funkcje odpowiednio do swoich
kompetencji (§ 15 regulaminu). Pracami komisji kieruje przewodniczacy, ktéry odpowiada
m.in. za podziat prac miedzy cztonkédw komisji, wyznaczanie posiedzen komisji,
informowanie kierownika zamawiajgcego o problemach zwigzanych z pracami komisji.
Cztonkowie komisji z kolei odpowiadajg m.in. za przeprowadzenie badania i oceneg ztozonych
ofert. Sekretarz komisji petni funkcje administracyjno-techniczne. Bezpodstawne jest zatem
twierdzenie Odwotujacego, ze M.K. mogta podejmowaé jakiekolwiek wigzace decyzje
dotyczace procesu badania i oceny oferty Odwotujgcego. Bardziej jednak doniosta jest
okolicznos¢, iz z oswiadczenia M.K. dotgczonego do protokotu Postepowania wynika,
iz osoba ta wytgczyta sie z postepowania dnia 14 listopada 2016 r.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z pkt 9.1 SIWZ do kontaktéw merytorycznych
w zakresie przedmiotu zaméwienia wskazany zostat inny cztonek komisji przetargowej
(M.W.), ktérego obowigzki zgodnie z wewnetrznymi procedurami Zamawiajgcego dotyczyty
wiasnie badania i oceny ziozonych ofert. To merytoryczna ocena oferty Odwotujacego
dokonana przez cztonkéw komisji przetargowej odpowiedzialnych za nadzér i realizacje
robét budowlanych realizowanych przez Zamawiajgcego legta u podstaw decyzji kierownika
Zamawiajgcego, co do podjecia procedury wyjasniajgcej zaréwno w trybie art. 87 ust. 1
i art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp.

Zarzut nr 6

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 5 grudnia 2016 r. wnioski o przekazanie
dokumentacji Postepowania ziozyty trzy podmioty — Odwotujgcy, wykonawca Strabag
sp. z 0.0. oraz Wykonawca S. Odwotujacy powotuje sie na wniosek z dnia 2 grudnia 2016 r.
przekazany drogg mailowa, ale ten wptynat do Zamawiajgcego po godzinach urzedowania,
zatem Zamawiajgcy mogt zapoznaé sie z jego trescig dopiero 5 grudnia 2016 r.
Skompletowanie, zeskanowanie, w tym zabezpieczenie dokumentéw stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa wymagato, co oczywiste, odpowiedniego czasu, a i tak
Odwotujacy otrzymat zgdang dokumentacje w pierwszej kolejnosci. Mégt zatem przed
zlozeniem odwotania zapoznac sie z trescig zgdanych dokumentéw, co z resztg uczynit

powotujgc sie np. na termin wyznaczony przez Zamawiajgcego na ztozenie wyjasnien
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w sprawie ceny do wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw Kobylarnia S.A.
Ponadto oferta Wykonawcy S, o ktdérg wnioskowat Odwotujgcy pismem z dnia 5 grudnia
2016 r., mogta zosta¢ udostepniona juz po otwarciu ofert, jednakze Odwotujgcy nie ztozyt
takiego wniosku.

W pismie procesowym z dnia 19 grudnia 2016 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowg

argumentacje na poparcie zarzutow odwotania.

Zdaniem Odwotujacego, zazagdanie przedstawienia wyjasnien w terminie 1 dnia
roboczego wskazuje na celowe dziatanie Zamawiajgcego, zmierzajgce do uniemozliwienia
przedtozenia petniejszych wyjasnien. Wskazaé nalezy, iz sam Zamawiajgcy wykreowat
niniejszg sytuacje, aby méc nastepczo twierdzi¢, ze brak jest po stronie Odwotujgcego
szczego6towych wyliczen, czy dowoddw potwierdzajgcych wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy zauwazyl, ze wyjasnienia udzielane przez wykonawce zgodnie
z przepisem art. 90 Pzp majg w zdecydowanej wiekszosci przypadkdéw charakter znacznie
bardziej skomplikowany niz np. wyjasnienia tresci oferty, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1
Pzp. Odnosza sie bowiem nie do konkretnego oswiadczenia woli, lecz do warunkéw
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wykonawcy w aspekcie prawnym, ekonomicznym,
spotecznym itp. Jedli wiec z uwagi na wyjagtkowo krotki termin wykonawca, ktéry ma
udowodni¢, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, nie zdgzy wyjasni¢ tego w terminie
wskazanym przez zamawiajgcego, to zgdanie wyznaczenia kolejnego terminu na udzielenie
odpowiedzi i zarzut nierealnosci czasu podanego przez zamawiajgcego sg zasadne.
Wykonawca musi mie¢ odpowiednio duzo czasu, aby sporzgadzi¢ wyczerpujgce wyjasnienia,
ale takze zebra¢ dokumenty na poparcie tez wyjasniajgcych.

Odwotujgcy dodat, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie nakazuje zamawiajgcemu zwrdcié
do wykonawcy z zgdaniem ztozenia wyjasnien w formie pisemnej i odwrotnie nie uzaleznia
skutecznosci ztozenia tych wyjasnien od formy pisemnej. Zatem zamawiajgcy nie moze
dziata¢ contra legem. Juz tylko na tym przyktadzie wida¢ tendencyjnos¢ dziatan
Zamawiajgcego, a przy uwzglednieniu okolicznosci, ze sam Zamawiajgcy przy stosowaniu
procedury z art. 90 ust. 1 Pzp skorzystat z drogi komunikacji w formie faksu
(wezwanie zostato przestane Odwotujgcemu w piatek 25 listopada 2016 r. faksem o godz.
9:49), to zarzuty skierowane pod adresem Odwotujacego sg tym nieuzasadnione.

Odwotujgcy, nawigzujac do wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownego
traktowania wykonawcow, zwrocit réwniez uwage, ze Zamawiajgcy zaakceptowat
w wyjasnienia razaco niskiej ceny ztozone przez wykonawce Eurovia Polska S.A., pomimo iz

wyjasnienia te byty ubozsze od wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli spojrze¢ na wartos¢ przedmiotu zamowienia
oszacowang i wskazang przez Zamawiajgcego, tj. kwote 25.257.215,76 zt brutto,
a nastepnie na wartos¢ ztozonych ofert, to dosadnie wida¢, ze warto$¢ szacunkowa
zamoOwienia zostata przeszacowana. Wyjasnit, ze pomijajgc tg wartos¢ réznica pomiedzy
cenami jest oczywiscie nieznaczna (r6znica pomiedzy najtanszg a najdrozszg ofertg oscyluje
na poziomie ok. 16%). Potwierdza to, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata
zawyzona, wobec czego nie powinna mie¢ znaczenia dla oceny, czy cena oferty

Odwotujgcego jest razgco niska.

W ocenie Odwotujgcego nieprzejrzystos¢ dziatan Zamawiajgcego widaé takze
w opisie stanu faktycznego wskazanego w zawiadomieniu 0 wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 2 grudnia 2016 r., gdzie na str. 2 Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu
16 listopada 2016 r. wezwat wykonawce PBDIM KOBYLARNIA S.A.,; w trybie art. 90 ust. 1a
pkt 1 Pzp, do ztozenia wyjasnien i jako date ztozenia wyjasnien wyznaczyt dzieh 23 listopada
2016 r. Tymczasem doktadnie w tym samym dniu Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien, jednak w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy w sposéb szczegdlny podkresla, ze jako
jedyny otrzymat od Zamawiajacego tak krotki termin do ztozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny. W zatgczniku do odwotania Odwotujgcy przedstawit zestawienie, z ktérego wynika,
ze pozostali wykonawcy, w dniu 16 listopada 2016 r. otrzymali od Zamawiajgcego wezwania
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, z wyznaczeniem 5-dniowego
(dni robocze) terminu do ztozenia wyjasnien, podczas gdy Odwotujgcy, jako jedyny, w tym
dniu zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w oparciu o zupetnie inng podstawe prawna,
po czym w dniu 25 listopada 2016 r. otrzymat wezwanie juz z zastosowaniem trybu art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp, jednak z wyznaczeniem jednego dnia roboczego do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy swoim dziataniem nie moze prowadzi¢ do naruszenia fundamentalnej
zasady réwnosci wobec prawa, ktdéra w przypadku postepowan o zaméwienie publiczne
Scisle wigze sie z zasadg zapewnienia réwnego i uczciwego traktowania wykonawcéw

biorgcych udziat w tych postepowaniach.

Twierdzenia Zamawiajgcego dotyczace roli art. 87 ust. 1 Pzp w procedurze badania
wysokosci ceny sg catkowicie oderwane od roli poszczegdlnych przepisoéw, ich celu
i okolicznosci stosowania. Sam fakt nieztozenia przez wykonawce wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty.
Zgota odmiennie przepisy Pzp regulujg natomiast nastepstwo nieztozenia wyjasnien,
do térych zamawiajacy wezwat wykonawce na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.
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Przesgdza o tym przepis art. 90 ust. 3 Pzp, kitdry przewiduje ocene ztozonych wyjasnien
wraz z dokumentami, a zatem przewiduje ztozenie réwniez dowoddw, podczas gdy przepis
art. 87 ust. 1 Pzp ogranicza sie do sktadania wyjasnien. Wezwanie na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp nie daje podstaw do oczekiwania, ze wraz z wyjasnieniami wykonawca dostarczy
jakiekolwiek dowody. Majgc na uwadze powyzsze Odwotujacy podkresla, ze wykonawca nie
ma obowigzku sktada¢ wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, nie musi przedktada¢ jakichkolwiek dowod6w na poparcie

wiasnych twierdzen, lub moze odpowiedzie¢ na wezwanie bardzo lakonicznie.

W zakresie zarzutu dotyczacego zmowy przetargowej Odwotujgcy wskazat,
ze mozliwos¢ taka dostrzegt Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory pkt 3
specjalnego formularza zamieszczonego na jego stronie internetowej poswiecit sytuacji, gdy
zamawiajgcy uzgodnit z wykonawcg (wykonawcami) warunki sktadanych ofert,

w szczeg6lnosci co do faworyzowania okreslonego wykonawcy (wykonawcow).

Biorgc pod uwage powyzsze, w Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 Uokik, dla zakwalifikowania
porozumienia jako niedozwolonego niezbedne jest tgczne wystgpienie nastepujacych

okolicznosci:

— zawarcia niedozwolonego porozumienia przez przedsiebiorcéw przystepujacych
do przetargu (lub przedsiebiorcédw i organizatora przetargu), ktérego przedmiot
stanowi uzgodnienie w zakresie warunkoéw sktadanych ofert,

— zakazanego charakteru porozumienia,

— braku podstaw do wytgczenia spod zakazu na postawie art. 7 i 8 Uokik.

W ocenie Odwotujgcego sposdéb procedowania Zamawiajgcego wykracza poza
granice przypadku, co narusza dobre obyczaje i interesy pozostatych wykonawcéw,
wiec wyczerpuje definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawartg w art. 3 ust. 1 Znk.
Ponadto, samo wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny z wyznaczeniem
tak krotkiego terminu do ich ztozenia narusza dobre obyczaje, wiec samo w sobie

wyczerpuje definicje czynu nieuczciwej konkurenciji.

Niedopuszczalne sa, jako sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, wszelkie porozumienia miedzy uczestnikami postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Dziatania takie stanowig oczywiste manipulacje jego przebiegiem.
O ile fakt takiego porozumienia kazdorazowo jest trudny do stwierdzenia, to biorgc pod
uwage okolicznosci analizowanej sprawy oraz niekwestionowane powigzanie osobowe,
niepodobienstwem, aby powigzania te nie wywotaty wptywu na zachowanie Zamawiajgcego,
w konsekwencji wybér oferty najkorzystniejszej.
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 Znk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Przepis ten stanowi ogdlng definicje czynu nieuczciwej konkurencji i obejmuje
wszelkie okreslone w nim dziatania przedsiebiorcow, ktére mogg zagrazac¢ lub naruszac
interesy innych przedsiebiorcow lub klientow. Przepis art. 3 ust. 2 Znk wskazuje na nazwane
typy czynow nieuczciwej konkurencji, ktérych przestanki zostalty wskazane w dalszych
przepisach, zatem lzba powinna ustali¢, czy zarzucane dziatanie wypetnia znamiona
ktéregokolwiek z nazwanych typdw czynu nieuczciwej konkurencji, tj. winna rozwazyc,
czy dziatanie wypetnia przestanki okreslonego zachowania przedsigbiorcy i jego
sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami, powstania stanu zagrozenia szkodg
i istnienia zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy powstatym stanem zagrozenia,

a godnym ochrony interesem innego przedsiebiorcy czy klienta.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania niezwtocznego udostepnienia
protokotu Postepowania Odwotujgcy wskazat, ze kazdy zamawiajgcy dokonujac
rozstrzygniecia przetargu musi sie liczy¢ z tym, ze wykonawcy niezwiocznie wystapig
0 wglad w protoko6t wraz z zatgcznikami. Zatem juz przy czynnosci uzewnetrznienia decyzji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej musi by¢ organizacyjnie przygotowany do udostepnienia

dokumentow.

Jezeli Zamawiajgcy nie mégt niezwtocznie udostepni¢ dokumentacji przetargowej od
dnia 2 grudnia 2016 r., to nie powinien w tym dniu podejmowac czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nikt nie nakazywat Zamawiajacemu uzewnetrznianie decyzji o wyborze
wiasnie tego dnia. Zamawiajacy powinien dokonaé wyboru oferty w nastepnym dniu
roboczym (albo jeszcze pdzniej) tak, aby od chwili uzewnetrznienia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej méc niezwtocznie (czyli niemal natychmiast) udostepni¢ protokdt
Postepowania wraz z zatgcznikami. Tymczasem Zamawiajgcy, pomimo kilkukrotnych présb
ze strony Odwotujgcego oraz wizyt przedstawiciela Odwotujacego w siedzibie
Zamawiajgcego, dopiero w dniu uptywu terminu na wniesienie odwotania przekazat
Odwotujgcemu skany korespondencji z Postepowania. Dokumentacja ta nie byta jednak
kompletna, bowiem Odwotujgcy w dalszym ciggu nie otrzymat pisma stanowigcego
uzasadnienie objecia przez Wykonawce S tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien razaco
niskiej ceny. Tym samym, zaniechanie niezwiocznego udostepnienia dokumentaciji
przetargowej przez Zamawiajgcego wptywa na wynik Postepowania, bowiem Odwotujacy nie
byt w stanie kompleksowo oceni¢ swojg sytuacje w przetargu i w petny sposéb sformutowaé

zarzutow, zgdan i argumentaciji.
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Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit

Wykonawca S wnoszac o oddalenie odwotania.

Na

rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali

dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1.
2.

o 0 &~ W

analizy wybranych asortymentow branzy drogowe;,

opracowania pn.: ,Wstepne rozpoznanie warunkéw gruntowo-wodnych w ciagu
ul. Szosa Chetminska w Toruniu (na odcinku od ul. Wybickiego do ul. Polnej)”,
sporzgdzonego na zlecenie Odwotujgcego,

oferty kontrahenta Odwotujgcego,

kosztorysu ofertowego w branzy o$wietleniowej,

obmiardéw sporzgdzonych przez Odwotujgcego,

kosztorysu ofertowego obejmujgcego koszty bezposrednie, posrednie i zysk,
sporzgdzonego przez Odwotujgcego.

na okolicznos¢ braku mozliwosci przygotowania szczegétowych wyjasnien elementéw oferty

majgcych wptyw na cene w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego pismem z dnia

25 listopada 2016 r. oraz na potwierdzenie prawidtowosci kalkulacji ceny jego oferty.

Zamawiajgcy wnibést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1.

pisma Zamawiajgcego z dnia 23 listopada 2016 r. dotyczacego zmiany technologii
wykonania przepustéw w ramach realizacji zamowienia na budowe i rozbudowe

ul. £odzkiej na odcinku od ul. Lipnowskiej do ul. Zdrojowej w Toruniu,

. wniosku Odwotujgcego z dnia 21 listopada 2016 r. dotyczacego zmiany technologii

wykonania przepustow w ramach realizacji zamoéwienia jw.,

. zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w ww. postepowaniu,

4. wyciggu z kosztorysu inwestorskiego do ww. postepowania w zakresie

przepustéw,

5. wyciggow z ofert ztozonych w ww. postepowaniu w czesci dotyczgcej przepustow,

6. oswiadczenia inspektora nadzoru inwestorskiego dotyczgcego przepustow

zaoferowanych przez Odwotujgcego w ww. postepowaniu,

na okoliczno$¢ nieprawidtowosci w realizacji przez Odwotujgcego ww. zamowienia,

majgca potwierdzac brak po jego stronie nalezytej staranno$ci w przygotowywaniu ofert.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat

dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez biorac pod uwage
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oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy S zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie i piSmie procesowym Odwotujacego, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopuscic Wykonawce S (dalej réwniez ,Przystepujacy”)
w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

W pierwszej kolejnosci omoOwienia wymaga zakres zarzutow, ktore podlegaty

rozpoznaniu.

Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan uczyni¢ nalezy przepis art. 180 ust. 2 in fine
Pzp, zgodnie z ktérym w tzw. postepowaniach ponizej progéw odwotanie przystuguje
wytgcznie (podkreslenie Izby) wobec czynnosci wymienionych w pkt 1-6 tej regulaciji.

Z powyzszego nalezy wyprowadzi¢ dwa wnioski — po pierwsze, ze ustawodawca
przesadzit, ze odwotanie w tzw. postepowaniach ponizej progdéw ma charakter wyjgtkowy
(przystuguje bowiem w Scisle okreslonych przypadkach), a ewentualne kwestionowanie
poprawnosci sposobu procedowania zamawiajgcego nastepuje w drodze informacji, o ktérej
mowa w przepisie art. 181 ust. 1 Pzp. Po drugie, ze kazda z przestanek dopuszczalnosci
odwotania musi by¢ interpretowana Scisle, zgodnie z zakazem rozszerzajgcej wyktadni

wyjatkow.

W dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020),
ktora w art. 1 pkt 159 lit. a tiret drugie, rozszerzyta przestanki wniesienia odwotania
w tzw. postepowaniach ponizej progéw m.in. o czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Powyzsze nie oznacza jednak, w ocenie sktadu orzekajgcego, ze w obowigzujgcym stanie
prawnym odwofanie w takim postepowaniu przystuguje wobec wszystkich dziatan
i zaniechan, ktore finalnie doprowadzity zamawiajgcego do zaskarzonego odwotaniem
wyboru oferty najkorzystniejszej. Przemawiajg za tym — poza wskazanymi wczesniej

argumentami — nastepujace racje.

Po pierwsze — analiza uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp pojecia
,czynnosci (podkreslenie Izby) wyboru oferty najkorzystniejszej” uzasadnia wniosek,
ze ustawodawca wykluczyt z jego zakresu wszelkie potencjalne zaniechania, ktére moga by¢
przez zamawiajgcego popetnione w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej
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(np. zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra nastepnie zostata uznana za najkorzystniejsza,
badz zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata za takg uznana). Ergo —
komentowany przepis odnosi sie li tylko do niedokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wraz
z wprowadzeniem omawianej przestanki ustawodawca nie zdecydowat sie na
wyeliminowanie z katalogu zawartego w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp przestanek z pkt 3 i 4,
zgodnie z ktérymi odwotanie przystuguje wobec czynnosci odrzucenia wytgcznie oferty
odwotujgcego i czynnosci wykluczenia go z postepowania. Nie ma podstaw do
domniemywania, ze ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” obejmuje réwniez
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania innych wykonawcow lub zaniechanie
odrzucenia ich ofert. Nie jest to konieczne do interpretacji przestanki z pkt 6 analizowanego
przepisu, ktéra ma okreslony zakres zastosowania, stuzy mianowicie zakwestionowaniu
wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdra nie jest najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia
najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia publicznego lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub
koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo nie jest ofertg z najnizszg ceng lub kosztem,
gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli nie jest najkorzystniejsza
w rozumieniu definicji z art. 2 pkt 5 Pzp.

Przedstawione zapatrywanie wspiera dodatkowo okolicznos¢, ze w tzw.
postepowaniach powyzej progéw odwotanie stuzy nie tylko wobec niezgodnej z Pzp
czynno$ci zamawiajgcego, ale réwniez wobec zaniechania czynnosci, do ktorej jest on
zobowigzany na podstawie Pzp (argument z art. 180 ust. 1 Pzp), podczas gdy w art. 180 ust.
2 Pzp mowa jest, ze odwotanie stuzy wytgcznie od czynnosci. Nie ma zatem podstaw,
aby przyjmowac, ze akurat w przypadku przestanki z pkt 6 obejmuje ona nie tylko czynnosc,
lecz réwniez zaniechanie czynnosci (co istotne, innych niz czynno$é wprost wymieniona
w przestance). Przewidziany w przepisie art. 180 ust. 2 Pzp katalog przestanek zawsze miat
charakter pozytywny, odnosit sie do czynnego zachowania Zamawiajgcego, nie wspominat
o mozliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegta zmianie w wyniku omawianej nowelizacji
Pzp. Ustawodawca nadal koncentruje sie na zachowaniach zamawiajgcego o charakterze
czynnym, ktére doprowadzity do danego wyniku postepowania.

Dodatkowo warto zauwazy¢, ze podobnych wnioskdéw dostarcza poréwnanie przepisu
art. 180 ust. 2 i art. 181 ust. 1 Pzp, w ktérym to réwniez ujeto zaréwno czynnosci,
jak i zaniechania czynnosci. Oznacza to, ze w tzw. postepowaniach ponizej progdw wobec

czynnosci zamawiajgcego mozna ziozy¢ informacje z art. 181 ust. 1 Pzp, badz,
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w przypadkach enumeratywnie wskazanych w art. 180 ust. 2 Pzp - odwotanie,

za$ w odniesieniu do zaniechan czynnosci — wytgcznie informacje.

Po drugie — z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 Pzp wynikato, ze zamawiajacy
miat jednoczesnie informowaé o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach
odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania. Natomiast z tresci
obecnie obowigzujgcego przepisu art. 92 ust. 1 Pzp wynika, iz zamawiajgcy nie ma juz
obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynnos$ciach. Zatem znacznie czesciej
zamawiajacy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcoéw zanim wybierze oferte
najkorzystniejsza. Trudno uznawac, ze pod pojeciem ,wybér oferty najkorzystniejszej” miesci
sie réwniez ,zaniechanie czynnosci odrzucenia” i ,zaniechanie czynnosci wykluczenia”

w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokona jeszcze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Po trzecie — przypomnie¢ nalezy, ze w toku uzgodnien miedzyresortowych
dotyczacych nowelizacji Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu
okolicznosci, wobec ktérych mozna zastosowa¢ sSrodki ochrony prawnej w tzw.
postepowaniach podprogowych, ograniczy efektywnosé postepowan. Wskazywano, ze jezel
zaproponowana zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci
umozliwiajgcych skorzystanie ze s$rodkéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogole
utrzymanie art. 180 ust. 2 Pzp. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyt w toku
prac legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw, a enumeratywne wyliczenie
nie otwiera zakresu srodkéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,Przede wszystkim,
poza tym zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to znaczna roznica”. Poza tym
uznano, ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 — uniewaznienia postepowania, w tym
przypadku bowiem nikt nie uzyskuje zaméwienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami

wtasnie uksztattowata sie tres¢ art. 180 Pzp.

Konkludujgc, przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej” nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynnosci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej,
przeczy regule racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni poza zakresem
zaskarzenia w tzw. postepowaniach ponizej progdw pozostawatoby w istocie jedynie
uniewaznienie postepowania. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o wiele
wieksze znaczenia nabraly pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie osob, ktdre bedg uczestniczyty w realizacji zamowienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie bedzie w znacznej wigkszosci przypadkow
obowigzkowe. W konsekwencji, znacznie wigkszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia

art. 91 ust. 2 Pzp przez wybér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert
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okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem twierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp
dodano mozliwo$¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poniewaz jej

zhaczenie wzrosnie.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, a nadto biorgc pod uwage
tres¢ zarzutédw odwotania, Izba uznata, ze zarzuty opisane w uzasadnieniu w pkt 3-6 nalezy
pozostawi¢ bez rozpoznania jako niemieszczace sie w pojeciu wyboru oferty
najkorzystniejszej, o ktébrym mowa w przepisie art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp. W konsekwencji
rozstrzygnieciem wyrokiem objeto zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
i towarzyszacy mu zarzut ewentualny, dotyczacy zaniechania wezwania Odwotujgcego do
ztlozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny w realnym terminie, jako ze pozostawat

w $cistym zwigzku z odrzuceniem jego oferty.

W powyzszym zakresie Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ wraz
z wyjasnieniami jej postanowien, oferty Odwotujgcego, wezwan Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien (pisma z dnia 16 i 25 listopada 2016 r.) wraz z odpowiedziami (pisma z dnia
23 28 listopada 2016 r.), wezwan z dnia 16 listopada 2016 r. adresowanych do innych
uczestnikow Postepowania, zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
i 0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zatacznika do pisma procesowego Odwotujgcego z dnia
19 grudnia 2016 r., dokumentéw ztozonych do akt postepowania odwotawczego przez strony

na rozprawie.

Na podstawie ww. dokumentoéw ustalono, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny
i zostat w sposdb rzetelny przedstawiony w pisemnych stanowiskach stron, wobec czego nie
wymaga dodatkowego omowienia. Rozwazenia wymagata natomiast kwestia prawidtowosci
przeprowadzenia z Odwotujgcym procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w przepisie art. 90
Pzp, jako stanowigcej podstawe odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie
wobec potwierdzenia sie zarzutéw podlegajacych rozpoznaniu.

Na wstepie rozstrzygniecia wymagato zagadnienie ztozenia przez Odwotujacego
wyjasnien z zachowaniem wyznaczonego mu terminu. W ocenie Izby u podstaw
argumentacji Zamawiajgcego, ktéry kwestionowat wspomniang okoliczno$¢ legto btedne
utozsamienie formy dokumentu z formg w jakiej mogt on zostac¢ przestany (innymi stowy —
ze sposobem porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami). Nie byto miedzy
stronami sporne, ze Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 25 listopada 2016 r.,
ztozyt wyjasnienia, ktére sporzgdzone zostaty w formie pisemnej (zgodnie z pkt 7.6.3 SIWZ)
i przestane w korespondencji poczty elektronicznej w dniu 28 listopada 2016 r. (a wiec
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z zachowaniem wyznaczonego terminu), a nastepnie ztozone w dniu nastepnym w formie
pisemnej. Jakkolwiek Zamawiajacy przewidziat dla wyjasnien forme oryginatu lub Kkopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem (pkt 7.6.2 SIWZ), a takze zdefiniowat te pojecia
(pkt 7.6.3 i 7.6.4 SIWZ), tym niemniej dopuscit jednoczesnie komunikowanie sie m.in.
przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej (pkt 8.1 SIWZ), wskazujgc wiasciwy dla tej
formy  porozumiewania sie adres poczty elektronicznej (pkt 8.4  SIWZ).
Interpretacja wskazanych postanowien SIWZ musi, w ocenie skfadu orzekajacego,
prowadzi¢ do wniosku, Zze dopuszczalne byto przestanie oryginatu dokumentu (tu —
wyjasnien) za posrednictwem poczty elektronicznej, poniewaz ten sposob przesytania
dokumentdéw bedacych oryginatami (kopiami poswiadczonymi za zgodnosé z oryginatem)
nie zostat przez Zamawiajgcego w sposéb wyrazny wytaczony w postanowieniach SIWZ.
W konsekwencji stanowisko Zamawiajgcego o uchybieniu przez Odwotujgcego terminowi na
ztozenie wyjasnien, ze skutkiem okreslonym w przepisie art. 90 ust. 3 Pzp, uznane musiato

zostac za btedne.

Przechodzgc do oceny prawidtowosci przeprowadzenia z Odwotujgcym procedury
wyjasniajgcej z art. 90 Pzp Izba — tytutem wprowadzenia — wskazuje, ze niezaleznie od
przyjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane
formuty wynagrodzenia, zamawiajacy — w celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej —
jest nie tylko uprawniony, ale i zobowigzany, przeprowadzi¢ badanie i dokonac¢ oceny ofert
z uwzglednieniem, w razie koniecznosci, mechanizmdw przewidzianych przepisami Pzp.
Zastosowanie znajdzie zatem m.in. instytucja wyjasnienia tresci oferty, o ktdrej mowa
w art. 87 ust. 1 Pzp, jak i, w zakresie badania realnosci i rzetelnosci kalkulacji zaoferowanej
ceny, procedura wyjasniajgca z art. 90 Pzp. Wspomniane przepisy nie uzalezniajg
mozliwosci skorzystania z przewidzianych w nich mechanizméw od formy rozliczenia
naleznego wykonawcy wynagrodzenia za realizacje zamowienia publicznego. Nalezy zresztg
zauwazyc, ze ustalenie przez zamawiajgcego wynagrodzenia w postaci ryczattu nie stanowi
dla niego zabezpieczenia przed wyborem oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada wymaganiom
okreslonym w SIWZ, badz ktorej cena skalkulowana zostata ponizej rynkowego poziomu.
Takze w takiej sytuacji moze dojs¢ do pominiecia przez wykonawce przy dokonywaniu
wyceny jakiegos istotnego elementu kosztotwdrczego skiadajgcego sie na wykonanie
przedmiotu zaméwienia, badz do nieuzasadnionego zanizenia okreslonych kosztéw,
przy jednoczesnym braku mozliwosci ich pokrycia z innych sktadnikow ceny oferty. Ergo,
skfad orzekajgcy wyraza zapatrywanie, ze nawet w przypadku ryczattu zamawiajgcy moze
poddawac¢ oferty weryfikacji z wykorzystaniem wzmiankowanych wczesniej instrumentéw.

Istotne jest natomiast, aby wezwany do ztozenia wyjasnien wykonawca miat $wiadomosc¢
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jakiego rodzaju watpliwosci powzigt zamawiajacy w zwigzku z oceng jego oferty oraz aby
umozliwi¢ mu udzielenie odpowiedzi w terminie adekwatnym do zakresu oczekiwan

zamawiajgcego, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.

Powyzsze nie przeczy ugruntowanej w praktyce zasadzie, ze w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego zatgczane do ofert kosztorysy nie stuzg ustaleniu
rzeczywistych rozmiar6w i kosztéw robo6t budowlanych, a majg jedynie walor pogladowy.
Zamawiajgcy niejednokrotnie, Kkorzystajagc z przytoczonych narzedzi badania ofert,
zwracajg sie do wykonawcow o ztozenie wyjasnien oczekujgc przedstawienia szczegétowych
kosztoryséw ofertowych, czyli dokumentéw wiasciwych kosztorysowemu modelowi
rozliczenia wynagrodzenia za realizacje zamodwienia publicznego. W takiej sytuacji
wykonawcy, chcac zminimalizowaé, badz unikng¢ ryzyka odrzucenia ich ofert,
powinni udzieli¢ zamawiajacym wyjasnien, ktorych tres¢ uwzgledniona bedzie nastepnie
w procesie oceny ich ofert. Nalezy jednak przy tym pamietac, ze o ile nieztozenie wyjasnien
w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp nie wywotuje ex lege skutku w postaci koniecznosci
odrzucenia badanej oferty, a co najwyzej naraza wykonawce na ryzyko odrzucenia jego
oferty z powodu niewtasciwej interpretacji jej tresci, o tyle zaniechanie udzielenia przez
wykonawce odpowiedzi w procedurze badania razgco niskiej ceny obarczone jest taka
sankcjg, co wynika z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp.

Opisana powyzej sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie,
poniewaz Zamawiajgcy wprost wskazat na informacyjng role kosztorysu ofertowego (pkt 16.7
SIWZ) i pomocniczy charakter przedmiaru robét (pkt 16.6 SIWZ) stanowigcego podstawe
sporzadzenia kosztorysu. Zasady te zostaly nastepnie potwierdzone w odpowiedziach na
wnioski 0 wyjasnienie postanowien SIWZ (vide odpowiedz nr 18, 61 i 100),
z ktorych wynikatfa nie tylko mozliwosé dokonywania zmian w ilosciach i opisie robét ujetych
w przedmiarze oraz dopisywania lub usuwania pozycji przedmiarowych, ale rowniez
swobodnego modyfikowania kosztorysu ofertowego. W konsekwencji Zamawiajgcy nie
powinien czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu, ze z zatgczonego do jego oferty kosztorysu
ofertowego nie wynikaty jednostki obmiarowe i ilosci robét ujete w dokumentacji projektowej,
poniewaz przyczyng tego stanu rzeczy byty ustalone przez Zamawiajgcego liberalne reguty
sporzgdzania tego dokumentu. Reasumujgc, Odwotujgcy byt uprawniony do ztozenia
kosztorysu w zakwestionowanej przez Zamawiajgcego formie, ale tez Zamawiajgcemu

przystugiwato prawo wyjasnienia jego tresci i zgdania bardziej szczeg6towych informacji.

Przechodzgc nastepnie do oceny kwestii podstaw wezwania z dnia 16 listopada
2016 r., jako rzutujgcej na ostateczng dtugos¢ wyznaczonego Odwotujgcemu terminu na

zlozenie wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, Izba uznata, ze wezwanie to nie
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dotyczyto — wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego — tego elementu oferty Odwotujgcego.
Do wniosku takiego prowadzi zestawienie tresci wszystkich wezwan z dnia 16 listopada
2016 r., z ktérego wynika, ze w korespondencji kierowanej do Wykonawcy S oraz
wykonawcow: Strabag sp. z o0.0.,, PBDIM Kobylarnia S.A., Eurovia Polska S.A.
Zamawiajgcy nie tylko przywotat za podstawe wezwania przepis art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,
ale réwniez wskazat na okolicznosci majgce zosta¢ wyjasnione, w tym na kalkulacje zysku,
rynkowos¢ zaoferowanej ceny i uwzglednienie w niej ryzyk zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, czy obnizonych kosztéw wykonania zamoOwienia. Natomiast w wezwaniu
skierowanym do Odwotujgcego, abstrahujac od wskazania innej podstawy prawnej (art. 87
ust. 1 Pzp), ktéra wszak nie ma decydujgcego znaczenia dla oceny prawidtowosci
postepowania Zamawiajgcego, nie sposéb doszuka¢ sie takich elementéw.
Oczekiwanie przez Zamawiajacego przedstawienia kosztorysu ofertowego zawierajgcego
okreslone informacje (patrz pkt 1 i 2 wezwania z 16 listopada 2016 r.) miato de facto
otworzy¢ Zamawiajgcemu mozliwos¢ oceny oferty Odwotujgcego pod katem razgco niskiej
ceny, nie za$ stanowi¢ procedure wyjasniania elementow oferty i w takim kontekscie
oceniono powotanie sie przez Zamawiajgcego na postanowienie pkt 16.15 SIWZ.
W konsekwencji nie sposéb twierdzi¢, ze Odwotujgcy miat az 12 dni na wyjasnienie
Zamawiajgcemu poprawnosci i rzetelnosci kalkulacji ceny oferty, skoro w wezwaniu z 16

listopada 2016 r. takie oczekiwania nie zostaty wyartykutowane.

W odniesieniu do drugiego z wezwan (pismo z dnia 25 listopada 2016 r.)
skfad orzekajgcy uznat, ze poza przytoczeniem innej podstawy prawnej (przepis art. 90 ust.
1a pkt 1 Pzp), przywotaniem wyrazonych w judykaturze poglgdéw na procedure badania
ceny oferty i pouczeniem o skutkach prawnych nieztozenia wyjasnien, stanowi ono w istocie
powtdrzenie zgdania przedstawienia dokumentéw wskazanych w tresci pierwszego
wezwania. W konsekwencji takze i drugiego z wezwan nie sposob uzna¢ za dowdd
prawidtowego przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, jako ze nie wyraza ono zadnych
watpliwosci odnosnie rynkowego charakteru ceny oferty Odwotujgcego, jak to miato miejsce
w przypadku wezwan z 16 listopada 2016 r. adresowanych do innych uczestnikow
Postepowania. Stgd dokonana przez Zamawiajgcego ,z ostroznosci procesowej”
merytoryczna ocena wyjasnien Odwotujgcego (str. 6-10 zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej), abstrahujgc od braku konsekwencji Zamawiajgcego w kontekscie
twierdzenia o nieudzieleniu przez niego odpowiedzi w wyznaczonym do tego terminie,
byta chybiona o tyle, ze Zamawiajacy powotat sie na niewyjasnienie szeregu kwestii, w tym
nieprzedstawienie dowododw, dotyczgcych okolicznosci, do ktérych wyjasnienia Odwotujgcy

nie byt w ogole wzywany. Ponownie nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie
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wskazat w zgdaniu na zadne elementy ceny lub kosztu oferty, cho¢by na przyktadowo
wyliczone w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp, ktére uzasadnia¢ mialy watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami Zamawiajacego,
czy wynikajacymi w odrebnych przepisow. lzba uznata za niewystarczajgce wskazanie
jedynie na wymienione w wezwaniu dokumenty i majgce wynika¢ z nich informacje, gdyz nie

stanowig one dostatecznej podstawy do weryfikacji ceny oferty w trybie przepisu art. 90 Pzp.

Na zakonczenie, jedynie na marginesie, odnie$¢ nalezy sie do wyznaczonego
Odwotujgcemu terminu na ztozenie drugich wyjasnien. Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku,
ze jakkolwiek przepis art. 90 Pzp daje zamawiajgcemu swobode w okresleniu terminu na
zlozenie wyjasnien, tym niemniej jego dtugos¢ powinna uwzglednia¢ zarédwno rodzaj
zaméwienia, stopien jego skomplikowania oraz ztozono$¢ zagadnien majgcych podlegac
weryfikacji. Nie mozna wprawdzie w tym zakresie stworzy¢ uniwersalnych zasad ustalania
dtugosci terminu na udzielenie wyjasnien, tak jak nota bene nie uczynit tego ustawodawca,
niemniej jednak uprawnione jest twierdzenie, ze ad casum termin o dtugosci jednego dnia
roboczego, biorgc dodatkowo pod uwage oczekiwania Zamawiajgcego wyartykutowane
nastepnie w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, a dotyczace -
jak wspomniano — okolicznosci, ktére nie zostaty ujete w wezwaniu z 25 listopada 2016 r.,
byt zbyt krétki. Teze tg potwierdzajg rowniez dowody przedstawione przez Odwotujgcego na
rozprawie, ktérych tresc (stopien skomplikowania i szczegétowosci) wskazuje na oderwanie
dtugosci wyznaczonego Odwotujgcemu terminu na ztozenie wyjasnien od wspomnianych
oczekiwan Zamawiajacego. Izba podkresla przy tym, ze nie dokonywata oceny dowodéw
w kontekscie poprawnosci kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego, ktéra to ocena powinna mie¢

miejsce w Postepowaniu, w warunkach nalezycie przeprowadzonej procedury wyjasniajgcej.

W odniesieniu do dowoddéw przedstawionych na rozprawie przez Zamawiajgcego
Izba uznata, ze nie majg one zwigzku z przedmiotowg sprawa, w szczegdlnosci nie moga

stanowi¢ potwierdzenia prawidtowosci zaskarzonych odwotaniem czynnosci.

Rekapitulujgc, odrzucenie oferty Odwotujacego dokonane zostato z naruszeniem
przepisbw wskazanych w pkt 4 lit. a i b petitum odwotania, wobec czego nalezato je

uwzgledni¢, o czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1i 2 lit. a)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: @ ..cociiiiiiiiiiiiirr e

CZIONKOWIE: i rverrie e rannes
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