Sygn. akt: KIO 1932/16

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

poO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2016 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie: M. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wtoctawku przy ul. Ptockiej 164 (87-800 Wioctawek) -
Lider, M. Spétka Akcyjna z siedzibg w Chodeczu przy ul. Kaliskiej 11 (87-860 Chodecz),
Husar Budownictwo Inzynieryjne Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wioctawku przy ul.
Ptockiej 15 (87-800 Wtoctawek)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji w m. st. Warszawie Spotka Akcyjna, Plac Starynkiewicza 5,
02-015 Warszawa

przy udziale

wykonawcy IDS-BUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Grzybowska 87 (00-
844 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Porr Polska Construction Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Poleczki 35 (02-822 Warszawa) — Lider, Porr
Polska Infrastructure Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Domaniewska 50A
(02-672 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.



2.1 Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie: M. Sp. z 0.0. z siedzibg we Witoctawku, M. S.A. z siedzibg w Chodeczu,
Husar Budownictwo Inzynieryjne S.A. z siedzibg we Wtoctawku i

2.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: M. Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, M. S.A.
z siedzibg w Chodeczu, Husar Budownictwo Inzynieryjne S.A. z siedzibg we Wtoctawku,

tytutem wpisu od odwotania;

2.3 Zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: M. Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wioctawku, M. S.A. z siedzibg w Chodeczu, Husar Budownictwo
Inzynieryjne S.A. z siedzibg we Wioctawku na rzecz Zamawiajgcego - Miejskie

Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibg w
Warszawie kwote 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiireieirinirereneieinnnane,



Sygn. Akt: KIO 1932/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych: Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na
zadanie IV.1 Budowa zbiornika retencyjnego na terenie O.S. ,Czajka” (nr sprawy
00733/WS/PW/PRO-JRP-TI/B/2016), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 20.04.2016 r., 2016/S 077-137878, wobec czynnosci oceny ofert
zakonczonej wyborem oferty najkorzystniejszej IDS-BUD S.A., wykonawca — konsorcjum w
sktadzie: M. Sp. z o0.0. (Lider), M. S.A., Husar Budownictwo Inzynieryjne S.A. wniosto w dniu
13 pazdziernika 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
1932/16).

O wynikach oceny ofert, w tym odrzuceniu oferty Odwotujgacego i wyborze oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw pismem z dnia 30.09.2016 r.
przestanym w dniu 03.10.2016 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu dokonanie czynnosci z naruszeniem:

1. art. 7 ust. 1i 3 w zw. z dokonaniem wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
IDS-BUD;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
IDS-BUD, Konsorcjum Porr, Inzynieria Rzeszéw S.A., w sytuacji gdy oferty tych
podmiotow sg ofertami z razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a
ponadto ztozone wyjasnienia nie stanowig dostarczajgcego dowodu na realnos¢ i
rynkowos¢ cen wskazanych w ofertach;

3. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze ztozyt
oferte zawierajgcg prawidtowo obliczong cene, co potwierdzajg wyjasnienia wraz z
dowodami w formie kalkulacji przedstawionej w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niskg cene ztozone w dniu 24 czerwca 2016 r. oraz w dniu 4 sierpnia 2016 r.;

4. art. 7ust. 1 i3 wzw. z a art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzpz oraz art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z naruszeniem zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego polegajacej na bezpodstawnym nie
ujawnieniu o$wiadczen wykonawcdéw wykazujgcych konieczno$¢ utajnienia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny oraz na bezpodstawnym nie ujawnieniu (utajnieniu) ofert

wykonawcow.



Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazania dokonania
ponownej jej oceny;

3. dokonania ponownej oceny ofert i odrzucenie ofert: IDS-BUD, Konsorcjum Porr, Inzynieria
Rzeszow S.A., jako zawierajgcych razgco niskie ceny,

4. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

O naruszeniu interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia $wiadczy to, ze gdyby nie
dziatania Zamawiajgcego jego oferta, wazna, niepodlegajgca odrzuceniu, zostataby wybrana

jako najkorzystniejsza, a tym samym odniéstby on korzy$¢ z wykonania zaméwienia.
I. Brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy kwestionuje decyzje o odrzuceniu jego oferty uzasadniong podstawg prawng z
art. 90 ust. 3 Ustawy, wynikajacag z przyjecia, iz Odwotujgcy nie ztozyt dodatkowych
wyjasnien w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Odwotujgcy sktadat wyjasnienia
w sposoOb ustalony przez Zamawiajacego, przesytajgc drugie wyjasnienia na adres poczty
elektronicznej w dniu 4.8.2016 r. o godzinie 9:00, a wiec w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym nie zachodzita przestanka na jakg powotat sie
Zamawiajgcy, czyli brak ztozenia wyjasnien. Z informacji o odrzuceniu na tej podstawie oferty
Odwotujgcego nie wynika, aby wyjasnienia wraz z dowodami byty niewystarczajgce dla
stwierdzenia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zamawiajacy nie ocenit wyjasnien
uznajac, ze nie zostaly ztozone. Z ostroznosci, gdyby na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt,
iz ocenit wyjasnienia jako niewystarczajgce, Odwotujgcy wskazat, iz utrwalonym w
orzecznictwie jest poglad, ze brak uzasadnienia faktycznego stanowi istotng wade dokonane;j
czynnosci odrzucenia oferty i stanowi samoistng przestanke do uwzglednienia odwotania.
Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 Ustawy stanowi realizacje zasad postepowania takich jak:
jawnosé, rownego traktowania wykonawcéw, zachowania uczciwej konkurencji i naktada na
Zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom petnych podstaw faktycznych odrzucenia
jednoczesnie z przekazaniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie
wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania wyczerpujgcej i rzetelnej wiedzy na temat
przyczyn odrzucenia. Poniewaz jedyng przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego jest
btedne przedwiadczenie Zamawiajgcego o braku ztozenia wyjasnien w terminie wnosi o
uwzglednienie odwotania.

Odwotujgcy przypuszcza, iz zegar Zamawiajgcego w momencie gdy plik zostat odczytany
wskazat godz. 9:01. W takiej sytuacji nie byto podstaw do uznania, iz wyjasnienia nie zostaty



ztlozone, a roznica 1 minuty moze wynika¢ z btedu w ustawieniu zegara, a po drugie
wyjasnienia zostaty ztozone. Ani przepis art. 90 ust. 1, stanowigcy podstawe wezwania, ani
art. 90 ust. 3 Ustawy nie odnoszg sie do pojecia terminu, a tym samym ztozenie wyjasnieh
uniemozliwia odrzucenie oferty. Dodatkowo wezwanie z 28.7.2016 r. miato bardziej charakter
wyjasnienia tresci oferty, a nie razgco niskiej ceny, zatem brak wyjasnien w zakresie tresci
oferty nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty automatycznie, bez oceny oferty i

stwierdzenia na ile wyjasnienia sg istotne z punktu widzenia jej tresci.

[I. Wadliwe dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcow IDS-BUD, Konsorcjum Porr i Inzynieria Rzeszéw S.A. w zwigzku z

zaoferowaniem razaco niskiej ceny.

W ocenie Odwotujacego juz samo zaniechanie udostepnienia uzasadnienia dla utajnienia
informacji przekazanych Zamawiajgcemu stanowi o naruszeniu przepisow Ustawy i
uniemozliwia roéwniez wykonawcom kontrole zasadnosci dokonanego zastrzezenia.
Niewystarczajgce uzasadnienie winno skutkowac odtajnieniem ztozonych wyjasnien i ich
udostepnieniem, uniewaznieniem czynnosci oceny ofert i nakazaniem ponownej ich oceny.
W przypadku braku podstaw do utajnienia KIO powinna uzna¢ rozpatrywanie zarzutu
dotyczacego razgco niskiej ceny za przedwczesne, pozostawiajac te kwestie do
rozstrzygniecia po ponownej ocenie ofert. Tylko wtedy zapewnione zostanie rzeczywiste
prawo do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej i nie bedzie premiowane nieuczciwe
zastrzeganie tajemnicy przedsigbiorstwa. Odwotujgcy z ostroznosci podnosi, ze oferty IDS-
BUD, Konsorcjum Porr i Inzynieria zawierajg razaco niskie ceny w Swietle realnosci cen
rynkowych, jak réwniez juz samych cen ujetych w kosztorysie inwestorskim. Ceny ksztattujg
sie na poziomie 111.930.000,00 zt (IDS-BUD), 119.147.577,27 zt. (Konsorcjum Porr),
122.746.620,00 (Inzynieria Rzeszéw S.A.) i nie gwarantujg wykonania przedmiotu
zamdwienia w sposéb zapewniajgcy nalezyte wykonanie zaméwienia. Wezwanie skierowane
przez Zamawiajgcego do wykonawcéw w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy rodzito domniemanie,
Ze zaproponowana cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a na wykonawcy spoczywa
dowdd przeciwny. Wykonawca musi zatem ztozy¢ wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykaza,
ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamdwienia za zaproponowang cenge oraz
zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody. Po stronie Zamawiajgcego spoczywa natomiast
ustalenie i weryfikacja czy czynniki wskazane przez wykonawce rzeczywiscie istniejg, moga
by¢ osiggniete w ramach realibw rynkowych i na podstawie jakich zatozen, w tym
obiektywnych dowo6d, wykonawca zaktada realno$¢ wystgpienia tych szczegdlnych
czynnikow i sprzyjajacych okolicznosci.



Odwotujgcy odnidst ceny do wiasnej oferty, wskazujgc na réznice, ktdére uzasadnia¢é majg
teze, iz wykonanie zamoéwienia po takich cenach bytoby mozliwe wytgcznie przy zatozeniu
wielu istotnych odstepstw wzgledem PFU, polegajgcych na zmianie wielkosci i ilosci
zbiornikdéw, zmian srednic, dtugosci czy rodzaju materiatéw dla rurociggdw, zmiany urzgdzen
technologicznych i armatury. Nastepnie Odwotujgcy oméwit strukture ceny witasnej oferty i
zatozen jakie byty podstawg kalkulacji kosztéw dla robét technologicznych (mikrotuneling) i
branzy konstrukcyjnej i architektonicznej (konstrukcja zbiornikébw retencyjnych, komor
technologicznych).

Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: IDS-
BUD S.A. oraz konsorcjum w sktadzie: Porr Polska Construction S.A. (Lider), Porr Polska

Infrastructure S.A., dopuszczenie do udziatu w charakterze uczestnikobw postepowania.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), tj. sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Odwotaniem objete zostaty
czynnosci zwigzane z oceng i wyborem oferty najkorzystniejszej, w tym czynno$¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Wzruszenie wyniku postepowania ustalonego na niekorzys¢
Odwotujgcego prowadzitoby do przywrécenia oferty Odwotujgcego do oceny i odrzucenia
trzech innych ofert obecnie sklasyfikowanych na pierwszych trzech pozycjach rankingu ofert.
Powyzsze uzasadnia zatem stwierdzenie, iz czynno$ci Zamawiajacego naruszaty interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia przez niezasadne odrzucenie jego oferty, ktéra przy
prawidiowej ocenie innych ofert mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg, a Odwotujacy
odniéstby korzy$¢ wynikajaca z realizacji zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Izba uznata,

ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.



Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci siwz, ofert i wyjasnien dotyczacych

razgco niskiej ceny oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie lzba dokonata

ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie

podniesionych zarzutdw.

1. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
pomimo, ze ztozyt oferte zawierajacg prawidtowo obliczong cene, co potwierdzajg
wyjasnienia wraz z dowodami w formie kalkulacji przedstawionej w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg cene ztozone w dniu 24 czerwca 2016 r. oraz w dniu 4

sierpnia 2016 r. - Izba uwzglednita.

W informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 30.09.2016 r. Zamawiajgcy wskazat w
podstawie prawnej odrzucenia oferty Odwotujacego przepis art. 90 ust 3 Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym wuznat, iz Wykonawca nie Zztozyt stosowanych dodatkowych
wyjasnien w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, tj. do dnia 4 sierpnia 2016 r. do
godz. 9:00. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia ztozone na pierwotne
wezwanie z dnia 15.06.2016 r. w jego ocenie byly niekompletne i niewystarczajgce do
uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
uznat, ze wykonawca nie ztozyt wyjasnien majgcych na celu ustalenie, czy ztozona przez

niego oferta zawiera razgco niskg cene.

Odwotujacy do odwotania zatgczyt wydruk ze skrzynki malowej potwierdzajacy przekazanie
do Zamawiajgcego o godz. 9:00 wiadomosci wraz z zatgcznikami, stanowigcg odpowiedz na
wezwanie z dnia 28.07.2016 r. z g. 15:08:45. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego
zwrotng informacje przekazang na skrzynke elektroniczng Odwotujgcego o godz. 9.05, w
ktérej Zamawiajgcy potwierdzat otrzymanie wczesniejszej wiadomosci wraz z zatgcznikami o
godz. 9.01. Na rozprawie przeprowadzono dowdd z okazania wiadomosci otrzymanej na
skrzynke pocztowg Odwotujgcego w dniu 04.08.2016 r. o godzinie 9:05, zawierajacej
potwierdzenie odbioru wczesniejszej korespondencji z godz. 9.01.

Zamawiajgcy na rozprawie przedstawit korespondencje mailowa z biurem informatycznym, w
ktdrej wskazuje sie, ze o godz. 9:00:49 zostata nadana wiadomos¢ od Odwotujgcego
przekazana z systemu z.m.eu do systemu MPWiK o godz. 9:01:04. O godz. 9:01:33
wiadomosc¢ zostata przetworzona przez filtry antywirusowe i przekazana do dostarczenia.
Czas w systemie pocztowym Zamawiajgcego synchronizowany jest automatycznie
protokotem NTP z serwerami: tempus1.gum.gov.pl i tempus2.gum.gov.pl (korespondencja z
14.10.2016 r.). Zamawiajgcy podejmowat czynnosci zwigzane z ustaleniem, czy wiadomosc¢

zostata przekazana w terminie réwniez przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty.



Poniewaz wyjasnienia wptynety po terminie oznaczonym datg i godzing Zamawiajacy ich nie
oceniat.

Zamawiajgcy na rozprawie okazat wydruk z witasnej skrzynki elektronicznej wiadomosci z
04.08.20116 r. przekazanej w odpowiedzi na wiadomosci z godz. 9.01 wystanej do
Odwotujgcego o godz. 9.06.

Przedmiotem wyjasnien, ktére Odwotujgcy miat ztozy¢ do godziny 9:00 dnia 04.08.2016 r.,
byty elementy kalkulacyjne wskazane w tabeli finansowej ztozonej w odpowiedzi na
wezwanie z 15.06.2016 r., dotyczace wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. W wezwaniu z dnia 28.07.2016 r. Zamawiajgcy dopytywat m.in.
Odwotujgcego o dalsze informacje zwigzane z kalkulacjg kosztow wybranych pozyciji z tabeli,
uznat bowiem, iz miata ona niescistosci lub byta niepetna, a tym samym nie pozwalata na
ustalenie czy cena nie jest razgco niska, jak réwniez nie przedstawiono wszystkich
niezbednych dowodéw. Podobng procedure Zamawiajacy przeprowadzit w odniesieniu do
trzech pierwszych ofert, wzywajgc dwukrotnie tych wykonawcéw do ziozenia wyjasnien w
zakresie elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Wykonawcy przestali
Zamawiajgcemu wyjasnienia w dniu 04.08.2016 r. do godziny 9:00.

Odrzucajac oferte Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust 3 Pzp Zamawiajagcy uznat, iz nie
mogt poming¢ tego, ze zostaly one ztozone po terminie wyznaczonym identycznie dla
wszystkich wzywanych na podstawie art. 90 Ustawy wykonawcéw, tak aby nie uchybié
zasadzie rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy nie zwrdcit sie o wydtuzenie
terminu wyznaczonego do godz. 9.00 dnia 04.08.2016 r., co umozliwiatoby Zamawiajacemu
rozpatrzenie wniosku, analogicznie jak miato to miejsce przy wniosku innego wykonawcy

przy pierwszym wezwaniu i dokona¢ zmiany terminu dla wszystkich wykonawcoéw.

Uwzgledniajgc przywotane powyzej ustalenia faktyczne rozstrzygniecia przez I1zbe wymagato
po pierwsze ustalenie, czy wyjasnienia Odwotujgcego z 04.08.2016 r. zostaty ztozone
Zamawiajgcemu w terminie oznaczonym datg i godzing 9:00 oraz, w przypadku udzielenia
odpowiedzi negatywnej, czy uchybienie terminowi mogto uzasadnia¢ odrzucenie oferty na
podstawie art 90 ust. 3 Ustawy.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii lzba uznata, iz wyjasnienia Odwotujgcy wystat
Zamawiajgcemu juz po godzinie 9:00, na co wskazywaty przedtozone dowody -
korespondencja mailowa z 04.08.2016 r. Izba przyjeta, iz faktycznie wiadomo$¢ zostata
wystana przez Odwotujgcego o godzinie 9:00:49, czyli po wyznaczonej godzinie. Wskazuje
na to dowod Zamawiajgcego identyfikujacy czas z doktadnoscig do dziesigtych sekundy, a
przy braku takiej doktadnosci w dowodzie Odwotujacego, w ktérym godzine oznaczono jako
9:00, Izba nie miata podstaw do kwestionowania, iz faktyczny czas wystania wiadomosci
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nastgpit po godzinie 9:00:00. Réwniez doswiadczenie zyciowe pozwala przyjgc, iz
wiadomos$¢ nawet gdyby zostata wystana o 9:00:00 to Zamawiajgcy otrzymatby jg pdzniej z
uwagi na czas konieczny do przyjecia wiadomosci przez serwer, w szczegdlnosci, gdy
zawiera ona obszerne zatgczniki. Powyzsze oznaczato zatem, iz Odwotujgcy uchybit
terminowi, w ktérym nalezato ztozy¢ wyjasnienia, co w ocenie lzby jednak nie mogto
prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art 90 ust. 3 Ustawy.

Zgodnie z przywlang przez Zamawiajgcego normg prawng, zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Analiza uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wskazuje na podstawe zwigzang z ustaleniem, iz wykonawca nie ztozyt
wyjasnien, co w ocenie Izby nie jest zgodne ze stanem faktycznym. Odwotujgcy bowiem
sktadat wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny dwukrotnie, pierwszy raz w pismie z dnia
24.06.2016 r. i drugi raz w dniu 04.08.2016 r. Zamawiajacy, jezeli uwazat, iz pierwsze z
wyjasnien nie wystarczaty do uznania, iz cena nie jest razgco niska, powinien to wskazac¢ w
uzasadnieniu decyzji o odruceniu oferty, a nie powotywaé sie na brak wyjasnien, ktére
faktycznie zostaty przez wykonawce ztozone. Wprawdzie w uzasadnieniu Zamawiajgcy
uznat, iz pierwsze wyjasnienia nie byy wystarczajace do uznania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, to przty braku rozwiniecia tej oceny, faktycznie nie byto mozliwe
poznanie motywow jakimi kierowat sie przyjmujgc negatywny dla wykonawcy wynik
postepowania wyjasnieajacego. W tej sytuacji Izba uznata, iz faktycznego uzasadnienia
braku mozliwosci uznania pierwszysch wyjasnien infromacja przekazana do wykonawcy nie
zawiera, co pozbawiato racji dla stwierdzenia braku ztozenia wyjasnien w terminie. Réwniez
ocena, czy drugie wyjasnienia mogty by¢ pominiete tylko dlatego, iz wptynety do
Zamawiajacego z minutowym opG6znieniem, bez oceny ich tresci nie jest jednoznacznie
przesadzona. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz wyjasnienia te miaty odnosi¢ sie do kwestii
poruszonych w pierwszysch wyjasnieniach Odwotujgcego, a zatem zawiera¢ miaty
dodatkowg argumentacje i dowody, ktére umozliwiatyby ocene, czy oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Nalezy zwréci¢ zatem uwage na ten cel, jako wytyczng dla czynnosci
Zamawiajgcego. Jezeli opdznienie w przekazaniu wyjasnien nie miato wptywu na ich tresé, a
takze mozliwos¢ ich oceny, to w ocenie lzby Zamawiajgcy powinien byt odnies¢ sie do
okolicznosci, ktére zostaty powotane i ztozonych dowodéw. Poniewaz czynno$c oceny ofert
zakonczyta sie dopiero 30 wrzesnia 2016 r., trudno jest dopatrzy¢ sie przyczyny, dla ktdrej
Zamawiajgcy mogtby pomna¢ wyjasnienia Odwotujgcego, ktére formalnie uchybiaty
terminowi. W ocenie Izby, w tych konkretnych okolicznosciach faktycznych decyzja o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie tylko nie miata oparcia w stanie faktycznym, gdyz

pierwsze wyjasnienia wykonawca ztozyt w terminie, ale takze byta nadmiernie
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formalistyczna, co nie zawsze bedzie uzasadnione celem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w ktérym nalezy wybra¢ oferte najkorzystniejsza. Nalezy réwniez
zauwazy¢, iz postepowanie wyjasniajace ma charkater wpadkowy i w ocenie Izby nie moze
automatycznie dyskwalifikowaé prawidtowe] oferty, ktéra mogtaby by¢é uznana za
najkorzystniejszg. Takim automatyzmem cechowata sie natomiast czynnos¢ Zamawiajgcego,
ktéory nawet nie pokusit sie o ocene pierwszych wyjasnien ztozonych skutecznie w
postepowaniu, odnoszgc negatywny skutek braku wyjasnien w terminie rowniez na pierwsze
wyjasnienia.

Pomimo zasadnosci zarzutu Izba oddalita odwotanie majgc na uwadze, ze oferta
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na czwartej pozyciji, a zarzuty dotyczgce trzech
pierwszych ofert lzba uznata za bezpodstawne. Stad naruszenie wskazane w zarzucie
pierwszym nie mogto mie¢ istogtnego wptywu na wynik postepowania, co prowadzito na

podstawie art 192 ust. 2 Ustaw do oddalenia odwotania.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert: IDS-BUD, Konsorcjum Porr, Inzynieria Rzeszéw S.A.,
w sytuacji gdy oferty tych podmiotow sg ofertami z razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamodwienia, a ponadto zlozone wyjasnienia nie stanowig
dostarczajgcego dowodu na realnosc¢ i rynkowos¢ cen wskazanych w ofertach — Izba

oddalita.

W zakresie zarzutéw zwigzanych z razaco niskg ceng w ofertach wybranej oraz ofercie
Konsorcjum PORR i ofercie Inzynieria Rzeszéw S.A. Odwotujagcy opierat swoje wywody na
analogicznej argumentacji formutowanej w oparciu o udostepniong mu w czesci jawnej tresci
wyjasnien IDS BUD z 24.06.2016 r. Na rozprawie Zamawiajgcy przedtozyt wyjasnienia
wykonawcow sktadane dwukrotnie w toku badania ofert na wezwanie Zamawiajgcego,
kierowane w trybie art. 90 Ustawy.

Na podstawie protokotu postepowania Izba ustalit, iz wszystkie ztozone w postepowaniu
oferty byty tansze od warto$ci szacowanej przez Zamawiajgcego i wynoszgcej dla obecnej
czesci objetej postepowaniem: 205.000.000,00 zt. netto. W kolejnosci oferty te prezentowaty
poziom cen brutto od: 111.930.000,00 zt. (IDS-BUD), 119.147.577,27 zt. (Konsorcjum Porr),
122.746.620,00 zt. (Inzynieria Rzeszéw S.A), 137.333.333,33 zt. (Odwotujacy). Najdrozsza
ztozona oferta opiewata na kwote brutto 165.552.527,74 zt. (Polaqua Sp. z 0.0.). Najtanszg
oferta sposréd jedenastu ztozonych w tym postepowaniu byta oferta konsorcjum Mostostal
Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A na kwote brutto 96.813.977,88 zt (oferta
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Ustawy).
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Zamawiajacy dwukrotnie wzywat wykonawcow do ztozenia wyjasnien wraz z przedtozeniem
dowodbéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane ceny nie sg razgco niskie i w odpowiedzi
otrzymat wyjasnienia

Przedmiotowe zaméwienie realizowane ma by¢ w formule zaprojektuj i wybuduj, na co
wskazujg postanowienia m.in. wzoru umowy odnoszgce sie do warunkéw kontraktowych
FIDIC (zéity). W PFU w pkt 1 Zamawiajacy podat, iz posiada projekt budowlany i
jednoczesnie wskazat, ze ma on by¢ traktowany jako szczegétowa koncepcja z mozliwoscia
jej zmiany poprzez przyjecie odmiennego sposobu wykonania z uwzglednieniem zasad z
PFU. Wykonawca zatem moze ale nie musi skorzysta¢ z decyzji o pozwoleniu na budowe w
trakcie ktérej uzyskiwania jest Zamawiajgcy. Moze rowniez przygotowac witasng koncepcje i
na tej podstawie wystgpi¢ o pozwolenie na budowe (pkt 3.4 PFU). W pkt 1.3 wskazane sg
dokumenty jakie ma przygotowa¢ wykonawca w catosci dot. prac projektowych. To, ze w
wezwaniach zamawiajgcy pytat sie o przyjeta koncepcje byto uzasadnione potrzebg
ustalenia, czy wykonawcy zamierzajg wykorzysta¢ koncepcje Zamawiajgcego, czy tez
opierajg sie na wtasnych zatozeniach, co byto konieczne do oceny cen.

Odwotujacy odnidst sie do wybranych kwestii zwigzanych m.in. z wykonaniem mikrotunelingu
pod istniejgcy infrastruktura, wskazujgc w odniesieniu do kregu podmiotéw, ktérych dotyczg
zarzuty, iz zaden z nich nie posiada potrzebnych do wykonania prac specjalistycznym
maszyn, ktére natomiast sg w dyspozycji Odwotujgcego. Powyzsze miato przesadzac o tym,
ze jego oferta musiata by¢ konkurencyjna, a pozostali 3 wykonawcy musieli w swojej ofercie
uwzgledni¢ wyzsze koszty zlecenia wykonania tych prac lub wynajecia maszyn. W swoich
wyjasnieniach koszty zwigzane z tymi robotami wykazat w poz. 5.5 tabeli wraz z dowodami
tj. ofert 2 producentéw rur HOBAS (oferta 1122029633) i AMIANTIT (z 30.05.2016 r.).
Rownie istotnym elementem na jaki zwracat uwage stanowit koszt rur, ktére znajdujg sie w
ofercie 2 podmiotéw (HOBAS i AMIANTIT). Odwotujgcy zatgczyt do swoich wyjasnien oferte
jednego z nich i zaktadat, ze w innych ofertach ceny, jakie uzyskali wykonawcy mogty by¢ na
porownywalnym poziomie badz wyzszym. Réwnie istotnym byto uwzglednienie w ofertach
betonu i technologii jego wykonania, ktéra gwarantowa¢ ma, iz wielkos¢ zarysowan na
zbiorniku nie bedzie wigksza niz 0,1 mm. Odwotujacy ujawnit na rozprawie, ze w kalkulacji
ceny przyjat niski poziom zysku tj. 2%, stad zapytanie na czym inni wykonawcy zamierzali
osiggnac zysk przy roznicy w cenie na poziomie okoto 18,5%.

W wyjasnieniach wszyscy wykonawcy odnosili sie do mikrotunelingu objetego pkt 5.5 tabeli
prezentujac koszty i dowody wykazujgce zasadnosc¢ kalkulacji (oferty).

Odnosnie rur kwestii tej dot. wyjasnienia IDS-BUD str. 54 i nastepne (z 24.06.2016 r.). w
ofercie Inzynierii Rzeszéw S.A. wyjasnienia str. 432 zat. nr 5 z 04.08.2016 r. (godz. 7.45), a
w ofercie Konsorcjum Porr wyjasnienia z 04.08.2016 r. (godz. 8.44).
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W kwestii zbiornika wykonawcy omawiali koszty w pozycji tabeli 4.1;4.1.2;4.1.3;4.1.4; 4.1.5,
ktére Zamawiajgcy oceniat pod katem zgodnosci z PFU uwzgledniajac zatgczone dowody.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba miata na uwadze charakter zaméwienia okreslony
kaluzulg “zaprojektuj i wybuduj”, a takze wyjasnienia sktadane Zamawiajgcemu w zakresie
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zasadniczo podstawe rozstrzygniecia
stanowity ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania, gdyz Odwotujacy
nie przedtozyt zadnych innych dowodéw, ktére potwierdza¢ miatyby zarzur zaniechania
odrzucenia ofert na podtawie art 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Wprawdzie po stronie wykonawcow
wezwanych do ztozenia wyjasnien na podstawie art 90 Ustawy spoczywa ciezar wykazania,
Zze cena nie jest razaco niska, to nie zwalnia to jednoczesnie Odwotujgcego z wykazania
zasadnosci stawianych zarzutow. Niezalezenie od tresci wyjasnien, ktéra nie byta znana
Odwotujgcemu, pozostate okolicznosci zwigzane z zakresem koniecznych prac, mozliwych
odstepstw od PFU Odwotujacy nie uwzglednit w swojej wypowiedzi, co czynito jego
argumentacje niepetng. Jednoczesnie nie mogta uzasadnia¢ zarzutdw, argumentacja, w
ktérej Odwotujgcy zasadniczo odnosit sie¢ do wiasnej oferty porownujac z nig oferty innych
wykonawcow.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do przedmiotu zamoéwienia Izba uznata, iz
dopuszczalnym byto zaoferowanie wykonania robét w sposob odbiegajacy od dokumnetacji
projektowej Zamawiajgcego, co przyznat sam Odwotujacy w stwierdzeniu, ze istniata
mozliwo$¢ zaprojektowania od nowa inwestycji, co jednak musiato by¢ wykazane w
wyjasnieniach, aby moc oceni¢ czy oferta jest zgodna z PFU, a cena nie jest razgco niska.
Powyzsze prowadzito do stwierdzenia, iz nie byto celowym poréwnywanie ofert w kt6rych
odmiennie zaktadano wykonanie czesci prac, co byto przedmiotem wyjasnien do ztozenia
ktérych wykonawcy byli wzywani. Zamawiajagcy oczekiwat wskazania koncepcji wedtug ktérej
wykonawca planuje wykonac¢ roboty, aby moéc oceni¢ czy sg one zgodne z PFU. Wyjasnienia
wykonawcow miaty zatem zindywidualizowany charakter, a ich ocena wymagata szczegélne;j
wnikliwosci po stronie Zamawiajgcego. Izba nie wykraczata w ustaleniach poza elementy
wskazane przez Odwotujgcego, jako wymagajgce omoéwienia w tresci wyjasnien przez
Wykonawcow. Izba stwierdzita, iz wyjasnienia obejmowaty kwestie poruszone przez
Odwotujgcego i dotyczace wykonania mikrotunelingu oraz materiatow (stali, betonu).
Wykonawcy sktadali rowniez dowody w postaci ofert wykonania prac i zakupu materiatow.
Réwniez z poréwnania cen ztozonych w postgpowaniu mozna wywies¢, iz ceny sg na
zblizonym poziomie, a zatem uwzgledniajg poziom rynkowy. Izba nie oceniata wyjasnien w
odniesieniu do wyceny wtasnej Odwotujgcego, przyjmujac, iz nie moze by¢ ona wytyczng dla

ustalenia, czy wykonawcy wykazali, iz ceny nie sg razgco niskie.
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3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3w zw. z a art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzpz oraz art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez niezachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw w zwigzku z naruszeniem zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajacej na
bezpodstawnym nie ujawnieniu oswiadczen wykonawcédw wykazujgcych koniecznosc
utajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz na bezpodstawnym nie

ujawnieniu (utajnieniu) ofert wykonawcéw — |zba oddalita.

Odwotujgcy upatrywat podstawy zarzutu w zatozeniu, iz wykonawcy nie zawarli
dostatecznego uzasadnienia dla objecia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny tajemnica
przedsiebiorstwa. To zatozenie opierat na tresci uzasadnienia udostepnionego przez
Zamawiajacego, jakie ztozyt wykonawca IDS-BUD. Po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy
na wniosek Odwotujacego z dnia 18.10.2016 r. udostepnit mu uzasadnienia pozostatych
wykonawcow dla objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w pierwszych
wyjasnieniach.

Odwotujgcy uznat, iz bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, iz sam utajnit witasne wyjasnienia
dotyczace elementédw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, a o rozstrzygnieciu w
przedmiocie podniesionego zarzutu decydowa¢ ma ustalenie, czy pozostali wykonawcy
wykazali w sposéb dostateczny zasadnos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji
przekazanych w wyjasnieniach sktadanych na podstawie art. 90 Ustawy.

Izba oddalajgc odwotanie w tym zakresie uznata, iz Odwotujagcy nie wykazat, chociaz mégt
zapozna¢ sie z uzasadnieniem utajnienia wyjasnien trzech wykonawcow, iz nie byly one
kompletne. Roéwniez na rozprawie Odwotujacy nie odnidst sie w zadnej z wypowiedzi do
uzasadnienia, z ktérym mdgt zapoznac sie juz 21 pazdziernika 2016r. Powyzsze zasadniczo
wskazywato, iz zarzut postawiony zostat na wyrost i nie miat podstaw faktycznych. Zarzut
zaniechania odtajnienia nie zastugiwat na uwzgledneinie, réwniez z tej przyczyny, ze sam
Odwotujgcy uznawat wyjasnienia sktadane przez niego w tozsamym zakresie za tajmnice
przedsiebiorstwa, a =zakres wyjasnien kazdego z wykonawcéw dotyczyt elementéw
kalkulacyjnych i uwarunkowan koncepcyjnych, jakie wykonawcy zaktadali na potrzeby
wykonania prac.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, iz zarzut Odwotujgcego nie zastugiwato na

uwzglednienie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnninne.
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