Sygn. akt: KIO 447/17

WYROK
z dnia 17 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Andrzej Niwicki

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2017 roku przez wykonawce M. N.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczag pod nazwa FIN-BUD M. N.
z siedzibg w Lublinie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Zwigzek Komunalny Gmin Ziemi

Lubartowskiej z siedzibg w Lubartowie
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce M. N. prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod nazwg FIN-BUD M. N. z siedzibg w Lublinie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. N.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FIN-BUD M. N. z siedzibg w
Lublinie tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasadza od wykonawcy M. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
FIN-BUD M. N. z siedzibg w Lublinie na rzecz Zamawiajgcego Zwigzek
Komunalny Gmin Ziemi Lubartowskiej z siedzibg w Lubartowie kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirrrennas

CZIoNKOWIe: ceiriiiiirii e



Sygn. akt: KIO 447/17
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Zwigzek Komunalny Gmin Ziemi Lubartowskiej z siedzibg
w Lubartowie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg utwardzenie dziatki 1060/1 z przeznaczeniem

na plac manewrowy na terenie Zaktadu Zagospodarowania Odpadow w Wolce Rokickiej

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych

w dniu 23 stycznia 2017 roku pod numerem 12513-2017.

8 marca 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 1

i ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku,
poz. 2164; dalej: ,Pzp” Iub ,ustawa”) Odwotujgcy — M. N. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg FIN-BUD M. N. z siedzibg w Lublinie - wniést odwotanie
na czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy Instal Warszawa Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 31 ust. 1 ustawy, poniewaz nie zamiescit na stronie internetowej
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych dla branzy
drogowej i elektrycznej, czym takze naruszyt przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy,
poniewaz z tego powodu nie opisat przedmiotu zaméwienia w spos6b jednoznaczny i
wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen -
szczegOlnie technologii wykonania, co utrudnia takze uczciwg konkurencje. Ww.
naruszenia skutkujg takze naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, poniewaz
przygotowuje i prowadzi postepowanie w sposdb niezapewniajgcy uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, poniewaz odrzucit oferte
Odwotujgcego.

2. Art. 26 ust. 2 ustawy i art. 25 ust. 1 ustawy oraz postanowien pkt. 5.1.1.1 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) i pkt. 6.2.1 SIWZ, poniewaz ww.
artykuty ustawy stanowia, ze te zadania ztozenia dokumentéw Zamawiajgcy moze
stosowac tylko jako wymédg dotgczenia do oferty, a nie przy zastosowaniu przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy, bo nowe dokumenty uzupetniajg tres¢ oferty, co jest
niedopuszczalne. Zgdanie te naruszajg takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Warunek pkt.
5.1.1.1 SIWZ stanowi o tym, ze trzeba dysponowa¢ min. 1 osobg - dotyczy to
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5.

zatacznika do oferty i tresci oferty, natomiast pkt. 6.2 i 6.2.1 SIWZ stanowi, ze ten
dokument dotgcza tylko na wezwanie wykonawca, ktérego oferta zostata, oceniona
najwyzej tj. wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Poniewaz oferta Odwotujgcego
zostata odrzucona i nie byta oceniana, zatem na jakiej podstawie prawnej
zamawiajgcy zgdat dostarczenia tego dokumentu?

Naruszenie art. 87 ust. 1 PZP poprzez zgdanie dostarczenia dokumentéw tj.
harmonogramu i opisu technologii rob6t, co nie jest wyjasnieniem tresci ztozonej
oferty, lecz sprzeczne z tym przepisem jak to ocenia w wyrokach KIO uzupetnienie
tresci oferty o nowe zatgczniki po otwarciu ofert, co stanowi naruszenie ww. przepisu
oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Jak nalezy wykonywa¢ przedmiot zamédwienia
zamawiajgcy okresla w STWIORB, a tego dokumentu nie dotgczyt do SIWZ - brak
publikacji w ogtoszeniu 0 zaméwieniu i jako zatgcznika do SIWZ.

Naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy, poniewaz wybrat oferte najkorzystniejszg
zmieniajgc kryteria oceny ofert podane w SIWZ, czym naruszyt takze art. 7 ust. 11 3
ustawy. W pkt. 13.1 SIWZ kryteria ofert byty - cena 60%, termin wykonania
zamoOwienia 40%, natomiast w ocenie ofert str. 3 przyjat kryteria po 50%. W SIWZ
13.1 podaje, ze ocena bedzie oddzielna na czesci zamdwienia, natomiast nie
wiadomo jak to liczyt zamawiajacy, bo nie stosowat algorytmow, ktére podat w SIWZ -
do ceny, bo nie wiadomo czy przyjat cene za czesci zamédwienia czy za catosc
zamdwienia. llos¢ punktéw za cene dla catosci zaméwienia powinna by¢: oferta nr 1 -
96,10 pkt, oferta nr 2 - 84,05 pkt, oferta nr 3 - 100 pkt. Zamawiajacy nie dokonat
obliczenia punktow za cene dla czesci zamdwienia i ich sumowania - przyjat do
obliczenia jakie$ fikcyjne kwoty niemozliwe do sprawdzenia. Za termin wykonania
przyjat takze jakie$ fikcyjne ilosci dni, bo np. 14 dni nie ma w zadnej ofercie. W
ofercie nr 2 za cene przyjat 50 pkt bez obliczenia, a w ofercie nr 3 za termin takze 50
pkt, podczas gdy maksymalna ilos¢ punktéw za termin moze by¢ tylko 40 pk.

W pkt. 13.2.3 SIWZ Zamawiajgcy podaje termin 30 dni (nie dtuzszy niz do 15.12,2016
r.), natomiast w pkt. 3 SIWZ podaje 30 dni lecz nie pdzniej niz 31.03.2017 r. Przy
podpisaniu umowy w dniu 2017.03.09 jak tego Zzada zamawiajgcy zaden z
wykonawcow, ktérych oferty nie zostaty odrzucone, nie dotrzyma tego terminu 22 dni,
bo podali terminy wykonania 27, 28 i 30 dni.

Naruszenie art. 179 ust. 1 poprzez zapis w SIWZ pkt. 16.1, ze odwotujgcy majg
.interes prawny” w uzyskaniu zaméwienia, co zostato zmienione ostatnig nowelizacja
tylko na ,interes" bez ,interesu prawnego".

Naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy przez dokumenty do ktérych ztozenia wezwat
zamawiajacy tj. harmonogramu wykonania i opisu technologii wykonania, co stanowi

uzupetnienie tresci oferty. Narusza to takze art. 7 ust. 1 i 2 ustawy. Zamawiajgcy nie
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zatgczyt STWIORB oraz nie zakazat nigdzie w SIWZ, ze nie mozna zamiast 2 warstw
podbudowy wykona¢ warstwe o takiej samej grubosci z takiego samego materiatu tj.
mieszanki betonowej. Zamawiajgcy nie wykazat, ze wykonawca wykonujgc 1
warstwe zmienitby materiat tj. mieszanke betonowg i jakie naruszytby normy oraz
czasy technologiczne oraz nie wykazat dlaczego podbudowy nie moga byé
obcigzane zaraz po wykonaniu. Zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ, ze na zmiane
technologii potrzebna jest jego zgoda lecz podnosi to dopiero po odrzuceniu oferty.
Odnoszac sie do opracowanej opinii nalezy stwierdzic, ze:

1) Zostata ona opracowana przez inspektora nadzoru inwestorskiego Pana mgr
inz. J. G., ktéry jako inspektor nadzoru inwestorskiego reprezentuje interesy
Zamawiajgcego, a powinna by¢ opracowana przez uprawnionego
rzeczoznawce z listy GUNB.

2) Autor opinii ,nie zauwazyt", ze nie byto zamieszczonej STWIORB oraz faktu,
ze 1 warstwa ma wytrzymatos¢ wiekszg niz zaktadana warstwa dolna 15 cm,
co oznacza, ze podbudowa proponowana przez wykonawce jest duzo
mocniejsza i lepsza niz zaktadana w projekcie i trwatos¢ obiektu bedzie
wieksza.

3) Co do wnioskéw opinii technicznej po konsultacji z uprawnionym
rzeczoznawca:

Ad. 1 opinii:
Projekt wymagat warstw:

— 18 cm o wytrzymatosci Re> 5 MPa,

— 15 cm o wytrzymatosci R >: 3 MPa (nie ma 3 MPa).
Wykonawca — Odwotujgcy zaplanowat warstwe 33 cm o wytrzymatosci Rc = 5 MPa, zatem
spetniajgcg wymagania zaréwno co do grubosci jak i wytrzymatosci. Potgczenie zatem przez
wykonawce 2 warstw w jedng z uwagi na opis zawarty w projekcie nie jest zmiang

wymagajgcg akceptacji inwestora, a dotyczy jedynie technologii robot.

Ad. 2 opinii:

Wykonawca wykonujgc warstwe o wytrzymatosci R. wiekszej od 5 MPa nie zmienit materiatu,
bo projektant wymagat wytrzymatosci nie mniejszej niz 3 i 5 MPa, co wykonawca zachowuije.
Zatem uwaga jest catkowicie bezpodstawna.

Ad. 3 opinii:
Zamawiajgcy nie podat i uzasadnit jaki materiat zostat zmieniony, bo mieszankg betonowg
jest zarbwno mieszanka wykonana na miejscu wbudowania. Nie ma norm dotyczgcych

zachowania czasow technologicznych, ktére dotyczytyby przedmiotowej sytuacii
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przystgpienia do uktadania nawierzchni betonowej przez podawanie betonu pompg na
warstwie gruntu stabilizowanego cementem. Dziatanie takie jest dodatkowym
zabezpieczeniem wykonanej podbudowy zapobiegajgcym jej wysuszeniu, uwaga jest zatem
bezpodstawna.

Ad. 4 opinii:

Autor opinii nie zna zasad wykonywania nawierzchni betonowych przy uzyciu pompy do
podawania betonu, lecz tylko dywaguje na ten temat. Technologia wykonywania warstwy
betonowej na podbudowie poprzez podawania betonu pompg nie powoduje zadnych efektow
dodatkowego obcigzenia moggcego powodowac uszkadzanie tej podbudowy. Nie bedzie
tam Zzadnego ruchu pojazddéw czy skiadowania materiatdw. Materiat gruntocementu
podbudowy bedzie zageszczony 4, uktadanie betonu nie spowoduje zadnych uszkodzen czy
osiadan podbudowy - uwaga catkowicie nietrafna i bezzasadna.

Odwotujgcy podniost, ze jak wykazat powyzej przedmiotowa opinia techniczna jest nietrafna,
wewnetrznie sprzeczna, bez uzasadnien i nie moze by¢ dowodem w sprawie i stanowic

podstawy do odrzucenia oferty.

8. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy a w zwigzku z tym art. 7 ust. 1 i 3 ustawy,
poniewaz jak uzasadnit Odwotujgcy w pkt 1 do 7 tres¢ oferty Odwotujgcego byta
zgodna z trescig SIWZ. Zamawiajacy naruszyt takze szereg innych przepiséw ustawy
i SIWZ, co wykazat Odwotujgcy w tresci odwotania.

Odwotujgcy podniést, ze z powodu odrzucenia oferty Odwotujgcego naruszony zostat
takze interes Odwotujgcego, bo nie otrzyma i nie wykona tego zamdwienia, przez co
poniesie straty, bo nie osiggnie zaktadanego przerobu i zysku, dlatego wniesienie odwotania
jest zasadne.

Odwotujgcy zazadat:

— uwzglednienia odwotania,

— nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego,

— nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia ,czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z powodu naruszenia przy jej wyborze przepisow ustawy,

— nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownego badania i oceny ofert
nieodrzuconych wg kryteriéw podanych w SIWZ z oceng oferty Odwotujgcego i
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nieodrzuconych, a w Swietle kryteriéw
oceny z SIWZ oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotfania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 marca 2017 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego
z dnia 3 marca 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania

Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu z udziatem Stron pismo OdpowiedZz na

odwoftanie, w ktorym wniést o oddalenie odwotania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.




Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Izba, dziatajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

- art. 7 ust. 3 ustawy - Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

- art. 25 ust. 1 ustawy - W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcdow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreSlonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw
wykluczenia — zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

- art. 26 ust. 2 ustawy - Jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze wezwac wykonawce,
ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie Krotszym niz 5
ani, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

- art. 31 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na roboty budowlane
za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych.

- art. 87 ust. 1 ustawy - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.



- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej treS¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

- art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie Kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.

- art. 180 ust. 2 ustawy - Jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

- art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy - Odwotanie wobec tresci ogfoszenia o zamdwieniu, a jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, wnosi sie w terminie:

2) 5 dni od dnia zamieszczenia ogfoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8.

1.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub odparcie
twierdzenn strony przeciwnej strony | uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
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postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodza

okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto

zaprzecza).

lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcédw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

1.
W zakresie poszczegdélnych zarzutéw odwotania:

Ad. 1

Zarzut braku zamieszczenia specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych
jest zarzutem spo6znionym. Termin na wniesienie odwotania, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2
w zwigzku z art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy, w tym zakresie uptynat po 5 dniach od publikacji
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o zaméwieniu w przedmiotowym

postepowaniu, co nastgpito w dniu 23 stycznia 2017 roku oraz zamieszczeniu na stronie
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internetowej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ). Termin na
wniesienie odwotania w tym zakresie wypadat na dzien 28 stycznia 2017 roku (sobota),
zgodnie z art. 185 ust. 8 ustawy jezeli termin do wykonania czynnosci przypada na sobote
lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach
wolnych od pracy - tym samym termin na wniesienie odwotania uptyngt 30 stycznia 2017
roku (poniedziatek).

Ad.2,3,5.6.7
Zarzuty jakie zostaty podniesione przez Odwotujgcego nie sg objete regulacjg art. 182 ust. 2

pkt 2 ustawy.

W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, ze w postepowaniu 0 wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

)
)
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zaméwienia;

)

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

W katalogu czynnosci, ktére mogg zosta¢ poddane ocenie w postepowaniu odwotawczym
brak jest czynnosci czy tez zaniechan, do ktérych w swoim odwotaniu referuje Odwotujacy.
Dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy ma charakter wyjatku od zasady.
W przeciwienstwie do postepowan powyzej progéw, w przypadku postepowan
Jpodprogowych” zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy
Swiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 ustawy stowo ,wytacznie”. Jednoczesnie
zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy wykonawca moze w terminie przewidzianym dla wniesienia
odwotania poinformowa¢ Zamawiajgcego 0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosSci
podjetej przez Zamawiajgcego jak rowniez o zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art.
180 ust. 2 ustawy. Tym samym ustawodawca nie zamknat wykonawcy drogi do skutecznego
kwestionowania czynnosci czy tez zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, na ktére nie przystuguje odwotanie. Podnoszone przez
Odwotujgcego naruszenia mogty by¢ kwestionowane jednakze w okreslonych dla tych
czynnosci terminach oraz w oparciu o inne regulacje prawne przewidujgce bezposrednie

zwrocenie sie do Zamawiajacego.
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Ad. 4
W zakresie zarzutu wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o zmienione kryteria oceny

ofert, niewskazane w SWIZ.

Po pierwsze Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie dokonat podziatu zamoéwienia na czesci,
zgodnie z punktem 3.7 SIWZ (str. 5) Zamawiajgcy w spos6b jednoznaczny podat,
ze nie dopuszcza mozliwosci sktadania ofert cze$ciowych. Jednoczesnie zgodnie z trescig
formularza Oferty wykonawca sktadajgcy oferte podawat w postepowaniu jedng cene oraz
jeden termin realizacji zamdwienia. Zgodnie z art. 2 pkt 6 ustawy przez oferte czesciowa
nalezy rozumie¢ oferte przewidujaca, zgodnie z trescig SWIZ wykonanie czesci zamowienia
publicznego, w rozpoznawanej sprawie zgodnie z SWIZ Zamawiajacy nie dopuscit sktadania
ofert czesciowych, co wynikato zaréwno z tresci SWIZ. Podkreslic bowiem nalezy,
ze zgodnie z art. 36 ust.2 pkt 1 ustawy SIWZ zawiera¢ musi opis czesci zaméwienia, jezeli
Zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych. Zamawiajgcy w SIWZ nie opisat
czesci zamowienia, poniewaz nie dopuscit ich sktadania. Nie mozna uzna¢ za prawidtowg
argumentacje Odwotujacego, ze przez czesci zamdwienia rozumie branze drogowa i branze
elektryczng ten podziat nie wynika z postanowien SIWZ.

Niewatpliwie zgodnie ze wskazaniem Odwotujgcego w punkcie 13.2 SWIZ Zamawiajgcy
wskazat, ze oferty na poszczegdine czesci przedmiotu zamdwienia oceniane bedg
oddzielenie. W dalszej czesci, w punkcie 13.2.1 Zamawiajacy podat, ze w kryterium cena
oferta najtansza sposréd ofert nieodrzuconych oddzielnie na kazdg z cze$ci przedmiotu
zamowienia otrzyma 60 pkt. Nie zmienia to jednak faktu, ze Zamawiajacy w SWIZ nie
dopuscit sktadania ofert czesciowych, nie przewidziat podziatu zaméwienia na czesci.
Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze ww. postanowienia zawarte zostaty w czesci SWIZ
zawierajgcych informacje o kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu, co réwniez w ocenie Izby
nie pozostaje bez znaczenia. Reasumujgc tg czes¢ wskazac nalezy, ze Zamawiajacy nie
dopuscit sktadania ofert czesciowych, natomiast jezeli wykonawca miat watpliwosci co do
tresci regulacji SWIZ odnosénie kryteribw oceny ofert i ich znaczenia w zakresie podanych
tam stwierdzen odnosnie sposobu oceny ofert na poszczegdlne czesci zamowienia
opisanych w SWIZ mdgt skorzystaé z procedury okreslonej w art. 181 ust. 1 ustawy, czego

nie uczynit.

Po drugie, w czesci zarzuty dotyczgcego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
w oparciu o kryteria oceny ofert nieopisane w SWIZ, a co zostalo podane przez
Zamawiajgcego W pismie Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert
z dnia 3 marca 2017 roku, Izba uznata, ze jest to zasadny argument Odwotujgcego, jednakze

przyjecie kryteribw w innej (50 % cena / 50 % termin wykonania zamdwienia) niz okreslona w
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SIWZ (60% cena / 40% termin wykonania zamdwienia) proporcji nie spowodowato zmiany
punktacji i wyboru oferty najkorzystniejszej — ofertg najkorzystniejszg byta oferta nr 3 — tym

samym nie ma wptywu na wynik postepowania.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze Zamawiajacy w ztozonym na posiedzeniu pisSmie wskazat,
ze nieprawidtowo, omytkowo podat w Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
i odrzuceniu ofert przyznang punktacje oraz kryteria oceny ofert, oraz wskazat na protokét
z posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 2 marca 2017 roku, w ktérym zostata zawarta
prawidtowa ocena ofert. Odwotujgcy w ogdble nie odniést sie w swojej argumentacii,
nie wykazat, ze w wyniku zmiany proporcji przyjetych kryteribw oceny ofert nastgpita istotna
zmiana sposobu liczenia punktéw, ktdéra w efekcie prowadzita do zmiany rankingu ofert.

Izba zaznacza, ze czynno$¢ Zamawiajgcego podania informacji o przyznanej punktacji byta
co najmniej nieprofesjonalna, a w trakcie prowadzenia postepowania Zamawiajgcy
na co wskazujg chocby postanowienia SWIZ oraz tre$¢ informacji z 3 marca 2017 roku
prowadzit postepowanie z uchybieniami — jednakze podana informacja o przyznanej
punktacji, cho¢ oparta o niezgodne z SWIZ proporcje kryteridw, nie wptyneta na wynika
postepowania.

Ad. 8
W zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania jako
niezgodnej z trescig SIWZ — Izba uznata zarzut za niezasadny.

W rozpoznawanej sprawie Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte
Odwotujgcego z postepowania jako niezgodng z trescig SIWZ. Zgodnie ze stanowiskiem
Odwotujgcego przedstawionym na rozprawie mozliwe byto ztozenie oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o informacje jakie zostaty
zawarte w projekcie budowlano — wykonawczym oraz zatgczonych do SWIZ dokumentach.
Tym samym Odwotujacy przyznat, ze pomimo niezatgczenia do SWIZ przez Zamawiajgcego
Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych nie istniaty przeszkody
w zakresie przedmiotowym do ztozenia oferty w postepowaniu. Odwotujacy wskazat
w trakcie rozprawy, ze projekt budowlano — wykonawczy zaktadat wykonanie dwdch warstw:
warstwy mrozochronnej (15 cm) oraz warstwy podbudowy (18 cm) — co nie byto sporne
miedzy Stronami postepowania. Odwotujgcy oswiadczyt rowniez w trakcie rozprawy,
ze zaproponowat wykonanie jednej warstwy, co uzasadniat tym, ze w przypadku wykonania
dwoch warstw tracitby co najmniej jeden dzien realizacji oraz, ze warstwa ta (jedna warstwa)
spetnia wymagania dokumentacji (projekt) poniewaz bedzie miata lepszg wytrzymatosc
ti. 5 MPa. lIzba wskazuje, ze przedstawiona argumentacja Odwotujgcego potwierdza
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jednoznacznie, ze zaproponowany sposob realizacji zamoéwienia jest odmienny, inny
i niezgodny z projektem budowlano — wykonawczym, ktérym dysponowat wykonawca
i do ktérego referowat w trakcie swojego wystgpienia. Izba podkresla, ze zgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ oceniana jest przez poréwnanie tych dokumentéw i w efekcie dokonywana jest
ocena tego co zostato zaoferowane a czego wymagat Zamawiajgcy.

Podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania
0 udzielnie zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zamdwien publicznych oraz
w zgodzie z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. Izba wskazuje,
ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamdéwienia, a
odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie
moze nastgpi¢ z powodoéw formalnych, btahych nie wptywajacych na tres¢ ztozonej oferty
oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera
oferta. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie zaméwienia
publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze SIWZ (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Tym samym wykonawca
obowigzany byt zaoferowa¢ wykonanie dwoch warstw, tak jak to byto okreslone w projekcie
a nie jednej warstwy o grubosci 33 cm.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegdélng
forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia, kreowane
jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikédw tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg oraz postanowieniami
dokumentacji na podstawie, ktérej to postepowanie jest prowadzone, a w konsekwencji
prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktdéra nie jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego. Podkreslic rowniez nalezy, ze w realiach rozpoznawanej sprawy lIzba
nie dokonuje oceny zasadnosci, poprawnos$ci danego rozwigzania w znaczeniu technicznym
- tj. nie dokonuje oceny czy lepsze jest rozwigzanie oparte na dwdéch warstwach:
mrozochronnej (15 cm) oraz warstwie podbudowy (18 cm) co byto zgodne z projektem
budowlano — wykonawczym, czy tez lepsze jest rozwigzanie zaproponowane przez
Odwotujgcego oparte na jednej warstwie (33 cm) — lecz dokonuje oceny w zakresie
zgodnosci ztozonej oferty z SWIZ w pryzmacie uregulowania ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Uwzgledniajagc postanowienia SIWZ oraz obowigzujgce prawo obowigzkiem
wykonawcy sktadajacego oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
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byto zaoferowanie realizacji dwoch warstw, natomiast zaoferowanie jednej warstwy jest
niezgodne z SIWZ i w efekcie oferta musiata zostaé odrzucona. W odniesieniu
do pozostatych argumentéw odnoszgcych sie do realizacji inwestycji podnies¢ nalezy,
ze stanowig one konsekwencje zmiany sposobu realizacji roboty budowlanej, bowiem
skorelowane sg z przyjetym przez Odwotujgcego wykonaniem jednej warstwy zamiast dwoch
okreslonych w SIWZ, co w konsekwencji nie moze by¢ zgodne z wymaganiami

Zamawiajgcego.

Izba podkresla réwniez, ze w tym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
niezgodnos¢ przedmiotu zaméwienia z SWIZ ma réwniez niebagatelne wptyw na kryteria
oceny ofert jakie zostaty uksztattowane przez Zamawiajgcego, gdzie obok ceny Zamawiajgcy
przyznawat punkty za zaoferowany ,termin realizacji zamoéwienia”. Jak sam zauwazyt na
rozprawie Odwotujgcy, wykonanie jednej warstwy w miejsce dwdch warstw okreslonych
projektem budowlano — wykonawczym powodowatoby wydtuzenie terminu realizacji
zamoéwienia. To obrazuje dodatkowo jak wazne jest zaoferowanie przedmiotu zamowienia
zgodnie z tym co zostato okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,
poniewaz przyjecie innego rozwigzania technicznego wbrew postanowieniom dokumentacji

powoduje jednoczesnie nieistotnos¢ i nierealnos¢ uksztattowanego kryterium.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie Izby nie doszto do naruszenia zasad prawa zamoéwien
publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny oferty
Odwotujgcego, czym potwierdzit, ze réwno traktuje wykonawcéw w postepowaniu, bowiem
jak podniost to Sgd Okregowy w Bydgoszczy rowne traktowanie wykonawcoéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze S$rodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich
wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej
ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17
marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08).

Natomiast w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego zasady udzielenia zamoOwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc
znaczenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy oraz racjonalno$¢ przepisoéw, zasada
ta dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dlugéw na rzecz podmiotow lub
przez podmioty nieuczestniczagce w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Tym samym
Zamawiajgcy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest
do udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie
zamoéwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, a wiec nie

doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanej zasady.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniCzaCy: ......cccoeiriveieimirrararenennans
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