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WYROK
z dnia 12 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w Warszawie w dniu 8 listopada 2019r. w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez
odwolujacego: ROKOM Sp. z o.0. ul. Karnicka 20, 03-162 Warszawa w postepowaniu
powadzonym przez zamawiajacego: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w

m.st. Warszawie S.A. Plac Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Biuro Projektowania i Realizacji Inwestycji Inzynieryjnych DROKAN Sp. z o. o. ul. Celofanowa
2, 04-711 Warszawa (lider konsorcjum) i W. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Biuro Projektowania i Realizacji Inwestycji Inzynieryjnych DROKAN, ul. Celofanowa 2,
04-711 Warszawa (cztonek konsorcjum), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje ponowne badanie i ocene oferty
odwotujgcego z uwzglednieniem ztozonych wyjasnien przez odwotujgcego w zakresie
razgco niskiej ceny ztozonych w dniach: 20 sierpnia 2019r. (pismo z dnia 20 sierpnia
2019r.) i 15 pazdziernika 2019r. (pismo z dnia 11 pazdziernika 2019r.)

1.1. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Biuro Projektowania i Realizacji

Inwestycji Inzynieryjnych DROKAN Sp. z 0. o. ul. Celofanowa 2, 04-711 Warszawa
(lider konsorcjum) i W. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Biuro
Projektowania i Realizacji Inwestycji Inzynieryjnych DROKAN, ul. Celofanowa 2,

04-711 Warszawa (cztonek konsorcjum) i zalicza w poczet kosztéw postepowania
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1.2.

odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez ROKOM Sp. z o.0. ul. Karnicka 20, 03-162 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania

zasagdza od Konsorcjum: Biuro Projektowania i Realizacji Inwestycji Inzynieryjnych
DROKAN Sp. z 0. 0. ul. Celofanowa 2, 04-711 Warszawa (lider konsorcjum) i W.
K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Biuro Projektowania i
Realizacji Inwestycji Inzynieryjnych DROKAN, ul. Celofanowa 2, 04-711 Warszawa
(cztonek konsorcjum) kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) na rzecz ROKOM Sp. z o.0. ul. Karnicka 20, 03-162 Warszawa
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ..cocciiiiiiiiiiirirr e
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Uzasadnienie

Odwotanie

Odwotujgcy ztozyt odwotanie w zwigzku 2z prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej
oraz sieci wodociggowej w rejonie ulicy Pétnocnej w Warszawie na terenie Dzielnicy Wawer z
podziatem na zadania” (nr postepowania 00747/WS/PW/PZP-DRZ-WRI/B/2019).

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
24.06.2019 r. 2019/S 119-292511.

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (,Pzp”), wobec nastepujgcych czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego:

D) odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na nie udzielenie wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny;

2) zaniechania uwzglednienia i przeanalizowania wyjasnien, ktére odwotujgcy przedstawit
w zakresie razgco niskiej ceny pismem z dnia 20 sierpnia 2019 r., a takze wyjasnien z dnia 11
pazdziernika 2019 roku.

l. Zamawiajgcemu zarzuca sie naruszenie:

(2) art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez:

- niezasadne uznanie, ze odwotujgcy nie udzielit zamawiajagcemu dodatkowych
wyjadnienh w zakresie razgco niskiej ceny, gdy tymczasem pismo zawierajgce oczekiwane
informacje zostalo zamawiajgcemu przekazane, czego nie niweczy fakt jednodniowego
(doreczenie nastgpito 15 zamiast 14 pazdziernika 2019 r.), niezawinionego przez
odwotujgcego, opdznienia w jego doreczeniu;

- niezasadne uznanie, ze pominiecie dodatkowych wyjasnien uzasadniato uznanie, ze
odwotujgcy ,nie udzielit wyjasnien”, gdy tymczasem juz pierwotne wyjasnienia, ktére zostaty
zamawiajgcemu przedstawione pismem z dnia 20 sierpnia 2019 r. zawieraty kompleksowe
informacje na temat ceny ujetej w ofercie odwotujgcego;

- zaniechanie dokonania oceny oferty odwotujgcego oraz pierwotnych i dodatkowych
wyjasnien (a przynajmniej tych pierwotnych, tj. ztozonych pismem z dnia 20 sierpnia 2019 r.)
pod katem ceny wynikajacej z ceny oferty odwotujacego;

(2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez jego zastosowanie, gdy tymczasem zamawiajgcy

zaniechat przebadania oferty odwotujgcego oraz wyjasnien odwotujgcego (przynajmniej tych
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pierwotnych, tj. ztozonych pismem z dnia 20 sierpnia 2019 r.) pod katem tego, czy oferta ta
zawiera razgco niskg cene lub koszt;

3 art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez brak podania uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty odwotujgcego, w szczegolnosci zaniechanie przedstawienia
jakichkolwiek powododw, ktore skitonity zamawiajgcego do uznania, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

a w konsekwencji powyzszego,

(4) art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Il. Na podstawie art. 190 ust. 1 Pzp odwotujgcy wnosi o:

D) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do  odwotania,
whnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w
uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym;

2 zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie, jak pozostali
wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie wycenili pozycje 3 tabel zatgczonych do wniosku o
ztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (odwodnienie).

M. Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotujgcy wnosi o:

(2) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

- dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty zloZzonej przez
odwotujgcego;

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych
przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

V. Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa.
Zamawiajgcy niestusznie uznat, ze oferta odwotujgcego zastuguje na odrzucenie. Biorgc pod
uwage cene oferty odwotujgcego, zamdwienie powinno zosta¢ udzielone odwotujgcemu. Na
skutek nieprawidtowych dziatan zamawiajgcego odwotujgcy zostat zatem pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia.

V. Termin na wniesienie odwofania

Zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o swojej decyzji pismem z dnia 18 pazdziernika

2019 roku. Biorgc pod uwage wartos¢ zamowienia stanowigcego przedmiot postepowania
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(powyzej kwot okreslanych w oparciu o art. 11 ust. 8 Pzp), termin na wniesienie odwotania
uptywa 28 pazdziernika 2019 roku.
VI. Pozostate wymogi formalne
Do odwotania dotgczono dowodd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci oraz

dowadd przestania kopii odwotania zamawiajgcemu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktdrego przedmiotem jest budowa sieci kanalizaciji
sanitarnej oraz sieci wodociggowej w rejonie ulicy Pétnocnej w Warszawie na terenie Dzielnicy

Wawer z podziatem na zadania.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 24 czerwca 2019 r. pod humerem 2019/S 119-292511.

W postepowaniu ztozonych zostato dziesie¢ ofert.
Jedynym kryterium oceny ofert byta cena.

Oferta wykonawcy z najnizszg ceng zostata odrzucona, druga w kolejnosci byta oferta
odwotujgcego. Przy czym na podstawie protokotu z otwarcia ofert I1zba ustalita jak ponizej.
Zamawiajgcy na sfinansowanie zamowienia przeznaczyt kwote 10.614.900,00 z podatkiem
vat. Najnizsze ceny zaoferowat wykonawca WOD-KAN-BRUK Sp. z 0.0. z s. w Zelechowie to
jest 4.973.091,64 ztotych. Drugg oferte cenowo ztozyt odwotujgcy to jest ROKOM sp. z 0.0. z
s. w Warszawie za kwote 5.793.300,00 ztotych. Trzecig oferte cenowo ztozyt przystepujgcy po
stronie zamawiajgcego to jest Konsorcjum B.P. i R.I.I. DROKAN sp. z 0.0. z s. w Warszawie i
W. K. B.P.iR.Il.I. DROKAN z s. w Warszawie na kwote 5.977.800,00 ztotych. Czwartg oferte
ztozyta INSTAL- NIKA sp. z 0.0. sp.k. na kwote 6.629.700,00 ziotych.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2019 r. (,Wezwanie 1”) zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny z uwagi na zmaterializowanie sie przestanki,
o ktérej mowa w art. 90 ust. 1a Pzp (cena oferty odwotujgcego jest o ponad 30% nizsza od
wartosci zamodwienia powiekszonej o podatek VAT). Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze
gdyby odwotujgcy, udzielajgc wyjasnien, chciat postuzy¢ sie kalkulacjami, to powinny one
zawiera¢ szczegotowo przytoczone przez zamawiajgcego elementy (w podziale na
poszczegdlne pie¢ zadan).

W wyznaczonym terminie odwotujgcy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 20 sierpnia 2019 r.
(,Wyjasnienia 17).

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. (,WWezwanie 2”) zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do

przedstawienia dodatkowych wyjasnien w zakresie zatozen dotyczgcych odwodnienia (ilos¢
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igtofiltrow i ich koszt, koszt ich eksploatacji, ilos¢ godzin i wyznaczyt termin udzielenia
wyjasnien na dzien 14 pazdziernika 2019 roku.

Odwotujgcy przygotowat stosowne wyjasnienia (,Wyjasnienia 2”), jednak z uwagi na problemy
techniczne polegajgce na braku mozliwosci zatgczenia pliku z pismem nie zostaty one
przekazane zamawiajgcemu w terminie. Problem udato sie rozwigza¢ dopiero nastepnego
dnia (15 pazdziernika 2019 r.), kiedy to Wyjasnienia 2 trafity do zamawiajgcego. Tego samego
dnia odwotujacy ztozyt do zamawiajgcego wniosek o uwzglednienie spéznionych Wyjasnien
2, wskazujac na przyczyne nieztozenia ich w terminie.

Izba ustalita powyzsze okolicznosci na podstawie dokumentacji zamawiajgcego przekazanej
na ptycie DVD. Okolicznosci co do przekroczenia terminu udzielenia dodatkowych wyjasnien
sg bezsporne, poniewaz potwierdzit je zarébwno zamawiajgcy jak i odwotujgcy réwniez na
rozprawie, jak i przystepujacy na rozprawie.

Ponadto 15.10.2019 roku odwotujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego powotujgc sie na
niespodziewane problemy techniczne polegajgce na braku mozliwosci zatgczenia pliku z
odpowiedzig i dlatego proszg o uwzglednienie powyzszej sytuaciji, poniewaz ztozenie tych
dodatkowych wyjasnien nie wynikato z przyczyn zawinionych po stronie odwotujgcego (pismo
odwotujgcego z 15.10.2019 r. na plycie DVD — dokumentacja zamawiajgcego).

Izba ustalita, ze nie byt to pierwszy problem z przesytkami na i z platformy zamawiajgcego.
Odwotujgcy ztozyt pismo do akt (mail z dn.09.10.2019r.) gdzie odwotujgcy zawiadamia
zamawiajgcego, ze otrzymat informacje, iz zamawiajgcy wezwat jego do dodatkowych
wyjasnien ale na platformie nie ma tego zatgcznika (wezwania). Powyzsza okolicznos¢ byta
przedmiotem wyjasnieh na rozprawie, ktére to oswiadczenia i wyjasnienia odwotujgcego i
zamawiajgcego prezentowane sg ponizej.

Dnia 18 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, podajac jako
uzasadnienie faktyczne brak ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, natomiast jako
uzasadnienie prawne art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W pisSmie tym jednak
zaznaczyl, ze chodzito o dodatkowe wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny. Zamawiajgcy
rowniez w tym samym dniu odrzucit oferte WOD-KAN-BRUK sp. z 0.0. w Zelechowie. Przy
czym oprocz przywotania faktu, ze chodzito o dodatkowe wyjasnienia, zaznaczyt, ze
wykonawca ten stwierdzit w wyjasnieniach, iz koszt odwodnienia przyjety w ztozonej ofercie
jest niewystarczajgcy do zrealizowania zamowienia. Takze dn.18.10.2019r. zamawiajgcy
odrzucit oferte Instal —Nika sp. z 0.0. sp.k. z s. w Warszawie. W tym wypadku wykonawca nie
udzielit w ogdle wyjasnien juz na pierwsze wezwanie, ktore poczynit zamawiajgcy jak i do
pozostatych wykonawcéw w dniu 14.08.2019 r. Powyzsze okolicznosci opisane co do wyzej
wymienionych oferentéw Izba ustalita na podstawie dokumentacji zamawiajgcego znajdujgce;j
sie na przekazanej do akt sprawy ptyty DVD.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 listopada 2019 roku przestat drogg mailowg do lzby pismo w
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sprawie uwzglednienia odwotania w catosci (w aktach sprawy).

Na posiedzeniu i rozprawie strony i uczestnik zlozyty nastepujgce oswiadczenia i wyjasnienia.

Na posiedzeniu lzba poinformowata, iz do lzby w dniu 07.11.2019r. drogg elektroniczng
wptyneta odpowiedZz na odwotanie, zawierajgca o$wiadczenie Zamawiajgcego o0

uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci.

Odwotujgcy wobec uwzglednienia odwotania w catosci odwiadczyt, ze podtrzymuje wszystkie
zarzuty odwotania i zadania i uwaza, ze Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte postagpit
formalnie, a nie dokonat merytorycznej oceny oferty, tak jak to argumentuje w odwotaniu. W
szczegolnosci zauwaza, iz spoznione o 1 dzien wyjasnienia dodatkowe powinny by¢
rozpatrzone rowniez, tak jak pierwsze wyjasnienia, przez Zamawiajgcego. Tym samym
oczekuje merytorycznej oceny jego oferty pod kgtem razaco niskiej ceny, czego w jego ocenie
Zamawiajgcy na tym etapie nie dokonat. Powyzsze oswiadczenie odwotujgcy ztozyt w sytuacii
skutecznego przystgpienia po stronie zamawiajgcego wykonawcy Konsorcjum B.P. i R.L1
DROKAN sp. z 0.0. z s. w Warszawie i W. K. B.P. i R.l. |. DROKAN z s. w Warszawie.

Po ztozeniu tego oswiadczenia Zamawiajgcy podtrzymuje stanowisko zawarte w pismie z dnia
07.11.2019 przestanym droga mailowg oraz ztozyt do akt sprawy oryginat stanowiska w tym
przedmiocie.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze zna tres¢ tego pisma, rowniez otrzymat je drogg mailowg. Dalej
Zamawiajgcy przyznat racje stanowisku zawartemu w odwotaniu, ze ocena oferty pod katem
razgco niskiej ceny miata charakter formalny i po wniesionym odwotaniu Zamawiajgcy
zdecydowat sie dokonaé¢ oceny merytorycznej oferty Odwotujgcego pod katem razgco niskiej
ceny. Réwniez wobec argumentacji zawartej w odwotaniu przy ocenie tej oferty wezmie pod
uwage wyjasnienia spoznione o jeden dzien wg terminu przez niego wyznaczonego, a
mianowicie wyjasnienie powinno wptyng¢ 15.10.2019r., a wptyneto 16.10.2019roku. Ocenie
merytorycznej bedzie podlegato zaréwno wyjasnienie z 20.08.2019r. jak i z 15.10.2019r.,

bowiem takiej oceny do tej pory Zamawiajgcy nie dokonat.

Przystepujgcy wobec zaistniatej sytuacji uwzglednienia odwotania w catosci zgtosili do
protokotu sprzeciw wobec decyzji Zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutow odwotfania w

catosci.

Odwotujgcy popierajagc w catosci zarzuty odwotania wobec wniesienia sprzeciwu ztozyt
wniosek dowodowy na okolicznosc¢, ze wystepowaty usterki techniczne przy przekazywaniu

na platforme zamoéwien publicznych dokumentéw, a konkretnie zatgcznikéw. Do
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Zamawiajgcego przechodzita informacja bez zatgcznikdw i na te okolicznos¢ ztozyt trzy
dowody:

-1- zrzut z ekranu, na dole pokazana godz. 14:26, 28.10.2019, ze zlozonego zrzutu z ekranu
wynika proba wystania przez platforme odwotania do zamawiajgcego i byto brak mozliwosci
przestania zatgcznika, tj. odwotania. My byliSmy przekonani, ze klikajgc zatgcznik przechodzi
on;

-2- zrzut z ekranu, na dole pokazana godz. 14:31, 28.10.2019, po 4 minutach widac¢ réznice,
wida¢ mozliwo$¢ przestania zatgcznika;

-3- zrzut z ekranu, na dole pokazana godz. 14:33, 28.10.2019. Oprécz polecenia wybierz plik,
wyslij plik pojawia sie dowod, ze ten plik jest wystany.

Uzasadniajgc ztozone dowody odwotujgcy oswiadczyt. Po zmianie przeglgdarki internetowe;j
na drugim obrazie pojawita sie informacja wybierz plik i wyslij plik. Czynnosci te 28.10.2019r.
byty wykonane na tle doswiadczen, ktore mieliSmy przy pismie z 15.10.2019, tj. drugie
wyjasnienia. Dopiero z tych negatywnych doswiadczen nauczyto nas tego, ze trzeba
zastosowac inng procedure. Przystepujgcy réwniez oswiadczyt, ze przy wysyice oferty wraz z
zatgcznikami tych probleméw nie byto, oferta zostata ztozona prawidtowo. Oswiadczyt réwniez,
ze nie otrzymalismy wezwania do drugich wyjasnieh. Zamawiajgcy umieszczajac na platformie
wezwanie wysyta drogg mailowg do nas zawiadomienie, ze takie wezwanie sie pojawia i my
po ofrzymaniu drogg mailowg informacji, ze na platformie powinno by¢ pismo do nas
skierowane, nie znalezliSmy tego pisma i skontaktowaliSmy sie z Zamawiajgcym, ze pismo nie
jest widoczne. Po naszym kontakcie i interwencji u Zamawiajgcego, otrzymalismy wezwanie,
ukazato sie na platformie. MieliSmy tez problemy z zalogowaniem si¢ na platforme. Byty tam
jakies problemy techniczne. Na dowdd powyzszego oswiadczenia ztozono jako dowdd mail z

09.10.2019 r. opisany powyze;j.

Zamawiajgcy wobec ztozonego oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania,
popierajgc stanowisko odwotujgcego, wobec wniesionego sprzeciwu przez przystepujgcego
na rozprawie oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z odwotaniem podziela stanowisko odwotania,
ze przy ocenie oferty dokonat oceny formalnej bez oceny merytorycznej i uwaza, ze powinien

wréci¢ do rozpoznania oferty odwotujgcego.

Natomiast przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci, prezentujgc nastepujace
stanowisko w sprawie.

» Stwierdza, ze ztozono wiele ofert, nastgpito odrzucenie kilku z nich, w tym z powodu razgco
niskiej ceny. Przechodzgc do kwestii ztozonych wyjasnien, w szczegolnosci co do ztozenia ich
w terminie, nalezy mie¢ na uwadze kwestie rownego traktowania wykonawcdéw, majgc na

uwadze tych, ktorych oferty zostaty odrzucone, a tez sktadali wyjasnienia co do razgco niskiej
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ceny (r.n.c.). W sytuacji uwzglednienia odwotania wystepuje tutaj inne potraktowanie
Odwotujgcego i zachodzi podejrzenie o uprzywilejowaniu Zamawiajgcego w traktowaniu
Odwotujgcego. Zamawiajgcy wzywat, zgodnie z wymogiem ustawy, Odwoltujgcy ziozyt
wyjasnienia, a Zamawiajgcy nadal miat watpliwosci co do braku r.n.c. i dlatego przed
podjeciem ostatecznej decyzji konieczne byty dodatkowe wyjasnienia. Bezspornym w sprawie
jest, Zze dodatkowe wyjasnienia zostaly zlozone po terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. W tej sytuacji Zamawiajgcy majac na uwadze rowne traktowanie
wykonawcow, tak jak przy sktadaniu oferty, powinien utrzymaé swojg pierwotng decyzje co do
oferty Odwotujgcego. Przyktadowo powiem, kto$ spdzni sie 5 minut ze ztozeniem oferty, nawet
Z przyczyn po jego stronie obiektywnych, ale przeciez Zamawiajgcy nie moze powiedziec, ze
usprawiedliwia np. opdznienia srodkéw komunikacji i oferta, ktéra miata by¢ ztozona do 12:00,
przyjeta jest, mimo ze byta ztozona np. 12:05. Co do dowodéw ztozonych juz na posiedzeniu
w dniu dzisiejszym, Odwotujgcy przyznat, ze po przekroczeniu przeszkdd technologicznych
wystano prawidiowo dokumenty, ktére miaty by¢ wystane. Jak podat Odwotujacy byta to
kwestia przegladarki. Tak wiec reasumujgc spoOznienie wobec wyznaczonego przez
Zamawiajgcego terminu, w tym wypadku dodatkowych wyjasnien, ustawa przewiduje
konsekwencje jednoznacznie. Wobec tego odrzucenie tej oferty w pierwszej decyzji
Zamawiajgcego byto prawidtowe. Mozna rozumie¢ trudnosci jakie miaty miejsce po stronie
wykonawcy, niemniej zresztg przyznat, ze nie dotrzymat terminu, niemniej skutki obcigzajg
Odwotujgcego, a nie Zamawiajgcego. Tak wiec niezaleznie czy zawinit cztowiek czy jego
sprzet, to ustalono, Zze te okolicznosci miaty miejsce po stronie Odwotujgcego, a nie
Zamawiajgcego. Odpowiadajgc na pytanie, czy mozna w tej sytuacji uwzgledni¢ spdznienie,
uwazam, ze ustawa dziata tutaj wrecz na zasadzie ,gilotyny”, czyli Zamawiajgcy nie powinien
uwzgledni¢ spoéznienia. Odnoszgc sie do twierdzen, iz juz z pierwszych wyjasnien
Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ brak razgco niskiej ceny, to jest twierdzeniem Odwotujgcego,
natomiast mamy takg sytuacje, ze Zamawiajacy do zbadania r.n.c. miat potrzebe, koniecznos¢
wezwania do uzupetnienia pierwszych wyjasnien. W efekcie opodznienia uwazam, Zze
Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do stwierdzenia, ze zostaty ztozone wyjasnienia, skoro
byt w przekonaniu, ze potrzebne sg mu dodatkowe wyjasnienia, zeby zbadac oferte co do
razgco niskiej ceny. Tak wiec rowniez ta okoliczno$¢ nie zmienia postaci rzeczy, ze nalezy
uznac, ze wyjasnienia nie zostaty Zamawiajgcemu udzielone. Podsumowujgc rodzaj przyczyn,
czy to ludzi, czy to sprzetu, ktére powodujg opdznienie w dotrzymaniu terminu, nie mogag
znalez¢ usprawiedliwienia wobec konkretnie ustalonego terminu przez Zamawiajgcego.
Uwazam, ze uwzglednienie odwotania skutkowacC bedzie nierownym traktowaniem innych
wykonawcow, ktérzy takie wyjasnienia ztozyli. Ja chciatbym jeszcze podkreslic, ze jezeli
Zamawiajgcy w dwoch wezwaniach oczekiwat wyjasnienia sytuacji co do r.n.c., to nie mozna

teraz wywodzi¢, Zze mozna byto dokona¢ oceny na podstawie tylko pierwszych wyjasnien,
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skoro jednak Zamawiajgcy badajgc zrobit to w dwdch krokach. Bytoby to obrazg procedury,
gdyby nie badano drugich wyjasnien, do ktérych wezwano, a ktére zostaty ztozone po terminie.
Odpowiedz Odwotujgcego przeciez nie brzmiata, ze wyjasniliSmy Zamawiajgcemu wszystko,

tylko ztozono konkretne wyjasnienia, przy czym po terminie.

Strony i uczestnik prezentujac swoje stanowiska w sprawie przedstawity argumentacje na
rozprawie jak ponize;.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie dokonywat oceny wyjasnien, ani pierwszych ani
drugich a mogt oceni¢ oferte juz na podstawie pierwszych wyjasnieh. Co do stwierdzenia
Przystepujgcego o odpowiadaniu za opOznienie w ztozeniu wyjasnien, to oswiadczam, ze
przegladarke do wspoétpracy okreslit Zamawiajgcy, aby korzysta¢ z platformy Zamawiajgcego,
to trzeba uzyé okre$lonej przegladarki, domysinej, mysmy takiej przegladarki uzyli przy
rozpoczeciu korzystania z platformy i nie byto przeszkdd, zeby widzie¢ co sie znajduje na
biezaco na platformie. Niemniej w trakcie uzytkowania przeglgdarki do tgczenia sie z platformag
wystgpity przeszkody w odczytywaniu dokumentéw, ktére umiescit Zamawiajgcy na platformie.
Dlatego zmuszeni byliSmy do zmiany przegladarki i po tej zmianie ustgpity przeszkody w
odczytywaniu dokumentéw na platformie. Roéwniez oswiadczam, ze Zamawiajgcy nie
udostepnit na aktualnym etapie postepowania naszych wyjasnien i Przystepujgcy nie zna tych
wyjasnien. Ja przyznaje, ze podzielam poglady Przystepujgcego co do skutkéw ztozenia oferty
po terminie, ale w mojej ocenie nie jest to tozsame z opdznieniem, tak jak w naszym przypadku
ztozenia wyjasnien po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Uwazam, ze to jest
nadmierny formalizm w interpretacji Przystepujgcego co do skutkow i przywotuje przyktadowe
orzeczenia: KIO 1529/16, KIO 3218/18, KIO 1549/17 i reasumuje, ze nadmierny formalizm nie
jest uzasadniony. Odnoszgc sie do art. 90 ust. 3, to odnosze sie do czesci tego przepisu, ktory
méwi o braku udzielenia wyjasnien, to w kontekscie jego brzmienia uwazam, ze my
udzielilismy wyjasnien. Poza tym nadmieniam, ze przeciez wystaliSmy pismo do
Zamawiajgcego o trudnosciach w wyjasnieniach spowodowane problemami technologicznymi
juz przy wysytaniu wyjasnien. Zwrécilismy sie réwniez do Zamawiajgcego, ze nie widzimy
wezwania — mail zatgczony do odwotania. Reasumujgc w zaistniatej sytuacji technicznej
uwazamy, ze nie mozna obarczacC nas, tylko i wytgcznie nas, odpowiedzialnoscig za brak
odczytania wezwania. Dlatego nie mozna do nas odnieS¢ zarzutu, iz nie dochowaliSmy
nalezytej starannosci. Rygoryzm, na ktéry powotuje sie Przystepujacy nie znajduje

usprawiedliwienia w obowigzujgcej ustawie.

Stanowisko odwotujgcego popierat Zamawiajgcy przyznajgc, ze 18.10.2019r. odrzucajgc
oferte Odwotujgcego lakonicznie poinformowat, ze nie zlozyt dodatkowych wyjasnien w

terminie wyznaczonym, niemniej wiadomym jest, ze ztozone zostaty one kilka godzin pozniej,
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ale nastepnego dnia, przy czym przed czynnoscig odrzucenia oferty dysponowalismy juz
wyjasnieniami. Réwniez nie zgadza sie z poréwnywaniem zaistniatej sytuaciji, tj. spéznionego
ztozenia wyjasnien do czynnosci ztozenia samej oferty, ktéra ma inny charakter, wykonawcy
chociazby jej nie znajg do momentu otwarcia ofert. Ponadto nie ma zakazu wzywania do
kolejnych wyjasnien i podkreslam, ze nie spieramy sie co do tego, czy oferta ma razgco niskg

cene, tylko co do kwestii przyjecia dodatkowych wyjasnien.

Przystepujacy przeciwnie do odwotujgcego i zamawiajgcego interpretujgc zaistniaty stan
faktyczny wnosit na rozprawie o oddalenie odwotania przywotujgc tresc art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Znajduje sie tam norma ,ktory nie udzielit wyjasnien”. Owszem mozna uznac, ze w czesci
wyjasnienia zostaly ztozone, niemniej wyjasnienia, do ktérych byt wzywany Odwotujacy, nie
zostaty udzielone w zakresie dodatkowych wyjasnien. Wedtug doktryny dopuszcza sie
dodatkowe wyjasnienia, ale w celu ich uszczegdtowienia. W tej sytuacji niezaleznie czy to byty
okolicznoéci subiektywne czy obiektywne nalezy stwierdzi¢, ze wyjasnienia nie zostaty
udzielone. W tej sytuacji wykonawcy, ktérzy byli odrzuceni przez Zamawiajgcego z powodu
opo6znienia, powinni teraz przyj$¢ i udziela¢ wyjasnien. Mogli nie ztozy¢ w terminie, a teraz
chetnie by ztozyli wyjasnienia. My wiemy, ze w tym postepowaniu niektorzy wykonawcy, ktorzy
byli wzywani do ztozenia wyjasnien, ich nie ztozyli ani w terminie ani po terminie. W sytuacji
tresci art. 90 ust. 3 ocena co do spetnienia bgdz niespetnienia przestanki tam wymienionej,

czyli ,nie udzielit wyjasnien” powinna by¢ 0/1, bez zadnych usprawiedliwien.

Wobec ztozonych na rozprawie dowoddw oraz oswiadczen i wyjasnien stron i uczestnika Izba

zwazyta jak ponizej.

Izba zwazylta

Powyzej w ustaleniach Izby nie tylko przedstawiono ustalenia co do stanu faktycznego sprawy
ale rowniez przedstawiono argumentacje stron i uczestnika z uwagi na to, ze rozstrzygniecie
prawne dotyczy nie tylko stanu faktycznego ale w szczegdlnosci argumentac;ji stawajgcych co
do oceny stanu prawnego sprawy. Tym bardziej, ze przystepujgcy nie miat mozliwosci a
przede wszystkim powodu, do zaprezentowania swojej argumentacji wobec oswiadczenia
zamawiajgcego przed samg rozprawg to jest 07.11.2019 roku (rozprawa 08.11.2019r) co do
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci.

Stan faktyczny sprawy ustalono bezspornie. Niemniej jego ocena przez stawajgcych rézni sie
w zaleznosci od ich zgdan co do rozstrzygniecia sprawy. Zaréwno odwotujgcy jak i
Zamawiajgcy uwazaja, ze nie mozna dyskwalifikowaé oferty odwotujgcego przez jej odrzucenie

z powodu udzielenia wyjasnien przy czym dodatkowych wyjasnieh na wezwanie
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zamawiajgcego z jednodniowym opdznieniem w stosunku do wyznaczonego terminu przez
zamawiajgcego (14.10.2019 r. i 15.10.2019r.). Dla przypomnienia wyjasnienia sktadane byty
w trybie art.90 ust.1a ustawy Pzp. a ich ocena podlega rygoryzmowi z art.90 ust.3 ustawy Pzp.
i dotyczg zarzutu razaco niskiej ceny.

Pierwszg kwestig do rozstrzygniecia jest okolicznos¢ czy mozna usprawiedliwi¢ opdznienie w
ztozeniu wyjasnien w zwigzku z przeszkodami technicznymi (platforma elektroniczna
zamawiajgcego jako sposOb porozumiewania sig). Stanowisko prezentowane przez
przystepujgcego jest formalistyczne, ktére nie pozwala na uwzglednienie przez
zamawiajgcego przeszkod czy to po stronie osob, czy to po stronie sprzetu. Przystepujgcy
uwaza, ze sytuacje nalezy traktowac zero/jedynkowo. To znaczy, ze sg ztozone wyjasnienia
w terminie wyznaczonym albo po terminie i ocena takiego stanu rzeczy moze by¢
jednoznaczna to jest tak albo nie. W takiej sytuacji przystepujgcy uwaza, ze przepis ustawy to
jest art.90 ust.3 Pzp nie dopuszcza wyjatkéw w zakresie opdznienia i zamawiajgcy nie ma
prawa usprawiedliwiaé opdznienia w ztozeniu wyjasnien. Sytuacje takg nalezy ocenia¢ tylko
np. tak jak w kontekscie terminu do skfadania ofert, gdzie jak okresla sie przystepujacy ustawa
Pzp dziata na zasadzie gilotyny. Z kolei sam zamawiajacy jak i odwotujgcy twierdzg, ze w
zaistniatej sytuacji odwotujgcy moze skutecznie domagac sie uwzglednienia spoznienia
jednodniowego w ziozeniu wyjasnien. Tq sytuacjg sg przeszkody techniczne w wystaniu
dokumentu wyjasnien r.n.c. na platforme zamawiajgcego. lzba podzielita stanowisko
zamawiajgcego i odwotujgcego wobec wykazanych zaistniatych sytuacji, ktére potwierdzit
odwotujgcy i zamawiajgcy, a ktérym istnieniu nie zaprzeczyt przystepujgcy. Tymi
okolicznosciami sg zdarzenia, ktore miaty miejsce w dniu 09.10.2019r. i 14.10.2019roku.
Pierwsze zdarzenie dotyczyto okolicznosci nie ukazania sie na platformie zamawiajgcego
wezwania z dnia 09.10.19r., do dodatkowych wyjasnien r.n.c. mimo skutecznego
powiadomienia drogg mailowg odwotujacego o wezwaniu. Istnienie tego stanu rzeczy nie
zostato zaprzeczone przez stawajgcych a wykazane zostato mailem z 09.10.2019 r.
skierowanego do zamawiajgcego, ze mimo powiadomienia o0 skierowaniu wezwania na
platformie nie widnieje to wezwanie. Oceniajgc te sytuacjg Izba stwierdza, ze istniejg
przeszkody techniczne o charakterze obiektywnym (brak funkcjonalnosci sprzetu), ktoére
nalezy uwzgledni¢c. W zwigzku z tym czy stosujgc rowno prawo wobec zamawiajgcego i
odwotujgcego mozna tylko usprawiedliwi¢ zamawiajgcego, czy tez mozna w podobnej sytuac;ji
usprawiedliwi¢ wykonawce. Tym bardziej, ze odwotujgcy oswiadczyt, ze zastosowat
przegladarke dedykowang przez platforme i dowodem na to jest, ze oferte ztozyt w terminie
jak i dalszg korespondencje za posrednictwem platformy prowadzit skutecznie np.: wyjasnienie
z dnia 20.08.2019 r. na wezwanie z dnia 14.08.2019r. Tak wiec Izba stwierdza, ze w sytuacji

tego rozstrzygniecia brak byto podstaw do stwierdzenia braku nalezytej starannosci po stronie
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odwotujgcego, w jednodniowym opdznieniu (zamawiajgcy okreslit je jako kilkugodzinne)
przekazania na platforme wyjasnien razgco niskiej ceny.

Druga kwestig do oceny przez lzbe jest czy zamawiajgcy ma prawo uwzgledni¢ opdznienie i
dokonaé oceny tych wyjasnien, co zresztg zadeklarowat uwzgledniajgc odwotanie. W ocenie
Izby zamawiajgcy ma takie prawo w szczegolnosci biorgc pod uwage, ze to on wyznacza
termin i nie ma tutaj jakichkolwiek prerogatyw terminowych w ustawie Pzp, ktore by okreslaty
termin sztywno (np.7 dni), czy tez od - do (np. nie krocej niz... czy nie dluzej niz...) dla wezwan
przez zamawiajgcego. W praktyce zdarzajqg sie sytuacje, ze wykonawcy na wyznaczony termin
przez zamawiajgcego reagujg wnoszgc o jego zmianeg i z pewnoscig nikt nie kwestionuje prawa
zamawiajgcego do zmiany terminu, ktérego jest on dysponentem. Tutaj mamy sytuacje
specyficzng bo odwotujgcy nastepnego dnia po uptywie terminu wyznaczonego wnosi do
zamawiajgcego o uwzglednienie spoéznionych wyjasnieh. Oceniajgc caly stan rzeczy w
szczegolnosci akceptacje zamawiajgcego co do uwzglednienia dodatkowych wyjasnien, Izba
nie widzi podstaw do odebrania takiego prawa po stronie zamawiajgcego.

Pozostaje zagadnienie réwnego traktowania stron w zwigzku z odrzuceniem pozostatych ofert,
na co powotuje sie przystepujacy. Izba odrebnos¢ w sumie trzech sytuacji przedstawita w
ustaleniach Izby powyzej. | tak jeden z wykonawcédw na dodatkowe wezwanie zrezygnowat z
dodatkowych wyjasnien, poniewaz przyznat, ze zanizyt wycene przy odwodnieniu kanatéw do
sieci wodociggowej i sanitarnej (WOD-KAN-BRUK). Reasumujgc sam zrezygnowat z ochrony
swojej oferty wobec zarzutu razgco niskie ceny. Drugi z oferentow w ogole nie ztozyt wyjasnien
to znaczy nie odezwat sie na pierwsze wezwanie od zamawiajgcego z dnia 14.08.2019 roku
(Instal-Nika). Z kolei przedmiotowa sytuacja odwotujgcego jest inna niz dwdch powyzej
wymienionych wykonawcoéw. W tym stanie rzeczy lzba nie stwierdza braku réwnego
traktowania wykonawcow, ktorg to zasade ustanawia art.7 ust.1 ustawy Pzp, wobec r6znych
stanéw faktycznych wynikajagcych z zachowania sie wykonawcéw na wezwanie
zamawiajgcego.

Przechodzgc do dalszych kwestii podniesionych naruszen w odwofaniu lzba stwierdza, co
przyznat zamawiajgcy, ze po jego stronie lezat obowigzek oceny merytorycznej pierwszych
wyjasnien z dnia 20.08.2019 roku a ktérej to oceny nie dokonat. I1zba nie podziela stanowiska
przystepujgcego co do oceny tresci art.90 ust.3 ustawy Pzp, ktéry podnosi, ze zamawiajgcy
ma prawo stwierdzi¢ ,nieudzielenie wyjasnien” w sytuacji braku wyjasniehn dodatkowych i
jednoczesnie zwalniajgc zamawiajgcego od merytorycznej oceny pierwszych wyjasnien, ktore
odwotujgcy ztozyt w terminie. W ocenie |zby brak dodatkowych wyjasnien moze wywota¢ w
praktyce rozstrzygniecia zamawiajgcego co najmniej dwojakie. Ma prawo uznaé, ze
wyjasnienie zostato skutecznie ztozone pomimo nie udzielenia wyjasnien na dodatkowe
wezwanie i stwierdzi¢, ze cena nie jest razgco niska mimo braku dodatkowych wyjasnien. Jak

réwniez moze stwierdzi¢, po uprzedniej merytorycznej ocenie pierwszych wyjasnien, ze brak
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dodatkowych wyjasnieh potwierdza jego watpliwosci i stwierdzi¢ razgco niskg cene. Niemnigj
zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od merytorycznej oceny wyjasnien w przypadku braku
dodatkowych wyjasnien a co miato miejsce 18 pazdziernika 2019 roku, z ktérej to czynnosci
wycofat sie zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzuty odwotania i deklarujgc ocene wyjasnien
zarowno pierwszych jak i dodatkowych.

Tak wiec wobec powyzszych rozwazan, na tle ustalonego stanu faktycznego, I1zba uwzglednia
zarzuty naruszenia art. 90 ust.3 w zw. z art.89 ust.1 pkt 4 jak i art.7 ust.1 ustawy Pzp., ktore
majg bezposredni wpltyw na wynik postepowania w zwigzku z nieuprawnionym odrzuceniem
oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy powinien oceni¢ merytorycznie, do czego sam sie
zobowigzat uwzgledniajgc odwotanie, wyjasnienia odwotujgcego co do r.n.c. zaréwno
ztozonych 20 sierpnia 2019 roku jak i 15 pazdziernika 2019 roku.

Izba rozwazyla takze kwestie naruszenia art.92 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w konteks$cie pisma o
odrzuceniu oferty z dnia 18.10.2019 roku gdzie zamawiajgcy stwierdzit brak dodatkowych
wyjasnien stwierdzajgc spetnienie dyspozycji art.90 ust.3 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotuje
sie na brak podania powoddéw. Niemniej zdaniem lIzby, biorgc pod uwage ocene stanu
faktycznego i prawnego na dzien 18.10.2019 roku przez zamawiajgcego, to jest braku
dodatkowych wyjasnien jako powodu odrzucenia oferty, to zostat podany powdd przez
zamawiajgcego to jest ,brak dodatkowych wyjasnien”. Tym powodem w éwczesnej ocenie
zamawiajgcego byt brak w ogdle wyjasnien w zakresie r.n.c. wobec nie udzielenia w terminie
dodatkowych wyjasnien. Podano podstawe prawng art.90 ust.3 ustawy Pzp, wobec mylnej na
ten dzien oceny stanu rzeczy co do braku wyjasnien w zwigzku z brakiem dodatkowych
wyjasnien i zwolnieniem sie zamawiajgcego z oceny pierwszych wyjasnien w kontek$cie

zarzutu razaco niskiej ceny. Zarzut ten w ocenie Izby nie potwierdzit sie.

Reasumujgc powyzsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w mys| art.192 ust.2 ustawy
Pzp. wobec naruszenia przywotanych przepisow w odwotaniu ktére majg wptyw na wynik
postepowania wobec odrzucenia oferty odwotujgcego, bez rozpoznania czy cena jego oferty

ma cechy razgco niskie;j.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy obcigzajgc kosztami przystepujacego,
ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez zamawiajgcego a co
jest zgodne z trescig art.192 ust.10 w zw. z art.186 ust.6 pkt 3) lit.b ustawy Pzp. oraz § 5 ust.2
pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zwane dalej
.fozporzadzeniem w sprawie kosztéw”, zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie

20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od przystepujgcego na rzecz
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odwotujgcego kwote 20.000,00 zilotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez
odwotujgcego

Izba nie uwzglednita kosztéw zastepstwa procesowego po stronie odwotujgcego, poniewaz
nie przedfozyt rachunku, jako dowodu poniesienia kosztu w mysl § 3 pkt 2) lit.b) wyzej
przywofanego rozporzgdzenia w sprawie kosztow, ktére wymaga rachunkow przedfozonych do
akt sprawy. Ztozona faktura vat proforma nie jest fakturg w rozumieniu prawa, poniewaz
proforma oznacza ,dla formy” ,dla pozoru”, ,prowizoryczny” , ,tymczasowy”, w rozumieniu
profesora Wtadystawa Kopalinskiego Stownik wyrazéow obcych i zwrotow obcojezycznych z
almanachem Wydawnictwo Rzeczpospolita 2007 rok. Tom V str. 95 i Tom IV str. 195.
Reasumujgc faktura vat jest dokumentem ksiegowym a faktura proforma jest dokumentem
informacyjnym, jest to dokument nie brany pod uwage w rozliczeniu z urzedem skarbowym bo

stanowi tylko zapowiedz, propozycje zaptaty a nie fakt poniesienia kosztu.
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