Sygn. akt: KIO 188/19

WYROK
z dnia 21 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Marek Kolesnikow

Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2019 r. przez wykonawce IWNISE Sp.
Z 0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” ul. Zwirki i Wigury 1,
00-906 Warszawa

przy udziale:

- wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum
Multiconsult Polska Sp. z 0. 0., BBC Best Building Consultants Sp. z 0. 0. Sp. k.,
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa,

- wykonawcy TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - IWNISE Sp. z 0.0., ul. Grzybowska
87, 00-844 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez IWNiISE

Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 ze 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.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 188/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” ul. Zwirki i Wigury 1,
00-906 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 poz. 1986 ze
zm.), postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wybor Inwestora Zastepczego
dla realizacji rozbudowy bryty gtownej Terminala i Pirsu Potudniowego, zgodnie
Z kompleksowg analizg przepustowos$ci LCH wraz z planem rozwoju’”.

Warto§¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21.08.2018 r., pod nrem 2018/S 159-365760.

W dniu 23.01.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce IWNISE Sp. z o.0.,
ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa (dalej réwniez jako Odwotujgcy) o odrzuceniu jego
oferty.

Od tej czynnosci, w dniu 4.02.2019 r. Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez bezpodstawne, bezzasadne

i niezgodne z ustawg Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na uznanie, ze nie

udzielono wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty, w sytuacji gdy IWNISE

ztozytlo w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego wyczerpujgce, obszerne
wyjadnienia za posrednictwem Platformy dostepnej pod adresem internetowym
https://portal.smartpzp.pl/ppl;

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez wskazanie niepetnej podstawy prawnej odrzucenia
oferty Odwotujgcego oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez nieprawidtowe stosowanie ww.

przepisu ustawy

ewentualnie:
3) art. 91a ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez nieprawidtowe przeprowadzenie aukgji
elektronicznej w sposdb sprzeczny z postanowieniami SIWZ okreslonymi w Rozdziale

XVI, a w szczegolnosci z pkt 7 i zaniechanie, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z tego



postanowienia zweryfikowania spetniania przez poszczegdlnych wykonawcéw kryterium
oceny ofert ,Doswiadczenie kierownika projektu”, co mogto skutkowaC przyznaniem
poszczegdlnym ofertom punktacji na podstawie niezweryfikowanych informacji i miato
wplyw na pozycje rankingowag wykonawcow oraz przebieg aukcji elektronicznej;

4) art. 26 ust. 2f i art. 7 ustawy Pzp przez niezastosowanie tego przepisu i zaniechanie
wezwania wykonawcow przed zaproszeniem do udzialu w aukcji elektronicznej do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 7 SIWZ;

5) art. 91b ust. 1 w zw. z art. 91a ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez niezasadne
przekazanie zaproszen do udziatu w aukcji elektronicznej, w sytuacji niespetnienia
wymagan okreslonych w Rozdziale XVI pkt 7 SIWZ, co skutkowato nieprawidtowym
przeprowadzeniem aukcji elektronicznej i miato wptyw na jej przebieg, w efekcie czego
doszio do niezasadnego wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 lub la
ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty i odrzucenia
oferty Odwotujgcego

lub ewentualnie:

6) art. 90 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy
konsorcjum IDOM do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty, mimo ze
w postepowaniu zaistniaty okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do dokonania takiego
wezwania,

7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania
W sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci oraz innych  przepisbw prawa wskazanych

w tresci uzasadnienia odwotania.

W oparciu o powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania;
2) uniewazniania czynnosci wezwania Odwotujgcego z 8.01.2019 r. do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych ceny
ewentualnie:
3) uniewaznienia czynnosci przeprowadzonej aukcji elektronicznej w dniu 18.12.2018 r.;
4) uniewaznienia zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej;

5) wezwania do ztozenia dokumentéw zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 7 SIWZ;



6) wezwania Konsorcjum IDOM do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty;

7) dokonania powtérnej czynno$ci zaproszenia wykonawcow do udzialu w aukcji
elektronicznej;

8) ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej zgodnie z przepisami ustawy Pzp
i postanowieniami SIWZ;

9) powtérzenia czynnosci oceny ofert

wzglednie:

10) uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w razie uznania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ze zaistniate w postepowaniu nieprawidtowos$ci bedace
skutkiem dziatan i zaniechan Zamawiajgcego stanowig niemozliwg do usuniecia wade
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.
Uzasadnienie faktyczne i prawne odwofania.

Odwotujagcy informuje, ze Szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata okreslona na
kwote 27 8000 000 zt netto, co daje kwote 34 194 000 zt brutto. Oferty w postepowaniu ztozyto
6 wykonawcéw, w tym Odwotujgcy z ceng 17 103 150,00 zt brutto.

Wskazuje, ze Rozdziat XI SIWZ (Informacje o sposobie porozumiewania sie
Zamawiajgcego z Wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i dokumentéw) stanowit:

,1. Komunikacja miedzy Zamawiajacym a Wykonawcami odbywa sie zgodnie z wyborem
Zamawiajgcego za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529 oraz z 2015 r., poz. 1830), osobiscie,
za posrednictwem postanca lub przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu
ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. ze
zm.).

2. W Swietle przepisbw Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27.06.2017 r.
w sprawie uzycia Srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepnianie i przechowywanie dokumentow elektronicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1320) wybdr odpowiedniego srodka komunikacji elektronicznej nalezy
do Zamawiajgcego.

3. Srodkiem komunikacji elektronicznej, za posrednictwem ktérego Wykonawca bedzie mogt



ztozy¢ oferte i Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (dalej JEDZ/ESPD), bedzie
Platforma pod adresem: https://portal.smartpzp.pl/ppl. Zamawiajgcy nie dopuszcza innej formy
(z bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu) ztozenia JEDZ niz przez Platforme. Zamawiajgcy nie dopuszcza
ztozenia JEDZ za posrednictwem poczty elektroniczne;j.

4. Wszelkie zawiadomienia, oswiadczenia, wnioski oraz informacje Zamawiajgcy oraz
Wykonawcy moga przekazac pisemnie, lub drogg elektroniczng za posrednictwem Platformy.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przekazywania sobie przez Strony postepowania
oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informaciji:

- pisemnie na adres:

PRZEDSIEBIORSTWO PANSTWOWE ,PORTY LOTNICZE” Zespdt Zaméwien Publicznych,
pok. nr 826 ul. Komitetu Obrony Robotnikow 49, 02-146 Warszawa,

- drogg elektroniczng za posrednictwem Platformy Portal SmartPZP pod adresem:
https://portal.smartpzp.pl/ppl.

Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomocag drogi
elektronicznej uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed

uptywem wyznaczonego terminu.

Odwotujgcy podwaza zasadnos$¢ i poprawnos¢ podjetych przez Zamawiajgcego

rozstrzygnie¢, wskazujgc jak ponize;j.

Ad zarzut nr 1 - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
przez bezpodstawne, bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazuje, ze wbrew tresci zawiadomienia o odrzuceniu jego oferty, udzielit on w
terminie wyjasnien na wezwanie z dnia 22.10.2018 r. i 8.01.2019 r., dotyczacych razgco
niskiej ceny oferty. Wskazuje, Ze termin udzielenia odpowiedzi na drugie
z ww. wezwan, po wydtuzeniu przez Zamawiajgcego, wyznaczony zostat na dzien 16.01.2019
r., godz. 10:00. Odwotujgcy podnosi, ze odpowiedz na rzeczone wezwanie przekazat w dniu
15.01.2019 r. o godzinie 20:05, za posrednictwem Platformy. W dniu 17.01.2019 r. pracownik
Zamawiajgcego telefonicznie poinformowat Odwotujgcego, ze nie otrzymat wyjasnien
Odwotujgcego dotyczgcych ceny oferty i ze ,otrzymat plik z 15.01.2019 r. z godz. 20:05, ale
pusty”. Odwotujgcy od razu po zakonczeniu rozmowy telefonicznej ponownie przestat

Zamawiajgcemu swojg odpowiedz ,Wyjasnienie PPL dotyczgce ceny oferty w wyniku aukcji



elektronicznej 15012019” wraz z plikiem podpisu, za posrednictwem poczty elektronicznej
(email z dnia 17.01.2019 r. godz. 12:35 z zatgcznikami). Pracownik Zamawiajgcego wskazat,
ze z ,Pisma w pdf pn. ,Wyjasnienie ceny oferty w wyniku aukcji elektronicznej” wynika, ze
zostato ono przygotowane 15.01.2019 r. 0 20:05, to jednak w takiej formie Zamawiajgcy nie
dostat go w wyznaczonym terminie”.

Odwotujgcy wskazuje, ze chcgc dochowaé nalezytej starannosci i pragngc wyjasni¢ zaistniatg
sytuacje, przekazat Zamawiajgcemu w wiadomosci mailowej wyjasdnienia i zrzuty ekranu
potwierdzajgce prawidtowe ztozenie wyjadnien na Platformie. Wskazuje, ze w rozmowie
telefonicznej z Zamawiajgcym z dnia 17.01.2019 r. informowat, Zze dotozyt wszelkiej
starannosci zarobwno w zakresie przygotowania obszernego wyjasnienia (14 stron), jak
i przestania pisma z odpowiednim wyprzedzeniem (tj. ponad 14 godzin przed uptywem
wyznaczonego terminu). Odwotujgcy wyjasniat, ze niemoznosc¢ otwarcia przez Zamawiajgcego
poprawnej zawarto$ci pisma z wyjasnieniami stanowi nieprawidtowos¢ niezawiniong przez
Odwotujgcego i spowodowang btedem informatycznym niezaleznym od dziatan
Odwotujgcego. Podnosi, ze w dniu 15.01.2019 r. nie miat zadnych podstaw, zeby
przypuszczac, ze zatgczony plik z wyjasnieniem oraz z podpisem moze nie zostaC otworzony
przez Zamawiajgcego, a pismo w nim zawarte nie zostanie odczytane. W wiadomosci z tego
samego dnia (godz. 15:15) Odwotujgcy wyjasniat dodatkowo, ze podpis kwalifikowany uzyty
przez Odwotujgcego do podpisania pliku zawierajgcego wyjasnienia dotyczgce zaoferowane;j
ceny posiada znacznik czasu. Wskazat, ze: ,Znacznik Czasu" odgrywa wazng role przy
weryfikacji i uwiarygodnianiu dokumentu. To ,etykieta” przypieta do dokumentu
elektronicznego, na podstawie ktérej mozna jednoznacznie okresli¢ doktadng, wiarygodng
date jego powstania i podpisania, ale co najwazniejsze w obecnej sytuacji — potwierdza
niezbicie, ze dokument zrédtowy po ztozeniu podpisu nie byt w najmniejszym stopniu nawet
modyfikowany i doktadnie ten dokument zostat podpisany (a nie np. pusta strona). Oznacza
to, ze podpisany plik i wystany 15.01.2019 r. przez Platforme jest doktadnym
odzwierciedleniem pliku zrodtowego w pdf, ktory Odwotujgcy wystat emailem 17.01.2019
0 godz. 12:35 co potwierdza, ze dokument ,Wyjasnienie PPL dotyczace ceny oferty” byt
faktycznie przygotowany przez Odwotujgcego w dniu 15.01.2019 i zapisany w ostatecznej
formie o godz. 20:00, w treSci dokumentu ,Wyjasnienie PPL...” nie zostala przez
Odwotujgcego dokonana zadna zmiana pomiedzy czasem zapisania ostatecznej wersji tego
pliku w dniu 15.01.2019 r. a jego ponownym przestaniem do Zamawiajgcego 17.01.2019 r.

0 godz. 12:35. Gdyby wprowadzona zostata chocby najmniejsza zmiana (np. interpunkcja)



wowczas plik z podpisem w formacie xades wskazatby konflikt pomiedzy tymi dwoma
dokumentami (pdf/xades). Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy mogt to sprawdzi¢ otwierajgc
w programie do weryfikacji podpisow kwalifikowanych przestany emailem o godz. 12:35
,Wyjasnienie PPL...” plik podpisu xades, jaki w konsekwenciji btedu technicznego pozostat na
Platformie, ktory potwierdza zamieszczenie w dniu 15.01.2019 r. o godz. 20:05 - wiasnie ten
plik podpisu jest kompatybilny i integralny z ,Wyjasnieniem PPL...”, dostanym Zamawiajgcemu
na potwierdzenie, ze wyjadnienie zostato przez Odwotujgcego przygotowane i ztozone
w wyznaczonym terminie. Odwotujgcy wskazuje, ze nie dysponuje zadnym potwierdzeniem
czy wydrukiem o btedzie, jaki miat miejsce na Platformie, bowiem nie otrzymat zadnego
komunikatu o takim btedzie. Jest to sytuacja identyczna jak ta z dnia 22.10.2018 r., ktéra
dotyczyta btedu na Platformie po stronie Zamawiajgcego, opisana ponizej. Odwotujgcy
zamiescit w sposob prawidtowy plik podpisu wraz z plikiem zrédtowym 15.01.2019 r. o godz.
20:05, uzywajgc podpisu kwalifikowanego i w zwigzku z brakiem jakiegokolwiek komunikatu

innego niz potwierdzenie prawidtowo ztozonego podpisu, wylogowat sie z Platformy.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze przekazat Zamawiajgcemu w dniu 15.01.2019
r. w sposob prawidtowy plik zawierajgcy odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia ceny oferty
przez Platforme. Zamawiajgcy uznat jednak, ze wykonawca w okreslonym terminie nie ziozyt
wyjasnien razgco niskiej ceny i podjgt decyzje o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwoltujgcy podkresla, ze wykonawca nie moze ponosié¢
negatywnych konsekwenciji btedéw technicznych sprzetu lub oprogramowania wystepujgcych
po stronie Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit jego
ofertg, uznajgc ze nie udzielono wyjasnien, w sytuacji gdy IWNISE zlozyto
w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego wyczerpujgce, obszerne wyjasnienia za
posrednictwem Platformy. Odwoltujgcy podnosi, ze sam Zamawiajgcy w korespondenc;ji
mailowej z wykonawcg przyznat, ze dziatanie Platformy w przesziosci wykazywato btedy
techniczne. Odwotujgcy wskazuje, ze w dniu 24.10.2018 r. pracownik Zamawiajgcego
(Przewodniczgcy Komisji Przetargowej) zatelefonowat do Odwotujgcego z pytaniem, czy
otrzymano za posrednictwem Platformy wezwanie do ztozenia wyjasnien dot. razgco niskiej
ceny z dnia 22.10.2018 r. Odwotujgcy po informacji telefonicznej w dniu 24.10.2018 r.
sprawdzit korespondencje na Platformie i nie widniato tam zadne pismo od Zamawiajgcego
z dnia 22.10.2018 r. Podkresla, ze osoba upowazniona do prowadzenia korespondencji

z Zamawiajgcym z ramienia Odwotujacego (Prezes Zarzadu) korzystata z tej Platformy od



poczatku postepowania. Z uwagi ha to, ze miata ona wiedze dotyczacg sposobu
funkcjonowania Platformy, poniewaz wczes$niej prowadzita korespondencje z Zamawiajgcym
(ktéra byta skutecznie doreczana), rowniez w przypadku udzielania odpowiedzi na wezwanie
do wyjasnien w zakresie ceny oferty, dochowata nalezytej starannosci i zatagczyta wymagane
pliki, tj. dwa pliki (zrodtowy i z podpisem zewnetrznym), a w wyniku btedu Platformy faktycznie
finalnie pozostat tylko jeden plik (ten z samym podpisem). Podkres$la, ze system nie zgtosit
zadnego bfedu - gdyby wyswietlit sie jakikolwiek komunikat o btedzie, ponownie zamiescitby te
pliki na Platformie. Podnosi, ze skoro dokonano prawidtowej operacji, a system nie zgtosit
zadnego btedu, to nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy, dochowujgc nalezytej starannosci, mogt byé
przekonany, ze pismo zostato doreczone, a operacja wykonana zostata pomysinie. Zaznacza,
ze Platforma Smart PZP nie posiada funkcjonalnosci potwierdzania ztozonego za jej
posrednictwem dokumentu, co pozbawia wykonawce tak waznej kontroli wykonywanych
czynnosci. Wskazuje, ze w podobnej sytuacji byt sam Zamawiajgcy w pazdzierniku, kiedy to
byt przekonany, ze zamiescit w dniu 22.10.2018 r. wezwanie na Platformie, a dopiero w dniu
24.10.2018 r. zorientowat sie (by¢é moze na skutek informacji telefonicznej od ktéregos
z wykonawcow), ze zadne pliki tam nie widniejg, a wiec nie zostaty doreczone wykonawcom.
Dalej opisuje, ze Zamawiajgcy 22.10.2018 r. zatgczyt pismo do wykonawcéw na Platformie
Smart PZP, o czym poinformowat wykonawcow w emailu z dnia 24.10.2018 r. godz. 15:03.
Z przestanej informacji Zamawiajgcego niezbicie wynika, ze ,pismo zostato skierowane”, co po
raz kolejny zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w emailu z tego samego dnia z godz.
15:48 - ,Pismo zostato wystane w poniedziatek za posrednictwem Platformy Smart PZP”.
Zdaniem Odwotujgcego swojg korespondencjg Zamawiajgcy nie pozostawia wiec zadnych
watpliwosci, ze pismo do wykonawcow zostato zatgczone na Platformie - potwierdzajgc ten
fakt az dwukrotnie w dniu 24.10.2018 r., Zamawiajgcy byt wiec przekonany o swoim
prawidtowym dziataniu, a dopiero po dwdch dniach pozyskat wiedze, ze korespondencja
.Zniknefa” i nigdy nie dotarta do adresatéw. Zamawiajgcy rowniez nie otrzymat zadnego
komunikatu o bfedzie z systemu ani w momencie zamieszczania pisma na Platformie ani
w kolejnych dniach po tym dziataniu. Dopiero w dniu 25.10.2018 r. o0 godz. 12:30 Zamawiajgcy
przestat informacje emailem, stwierdzajgc, ze ,byt jakis problem techniczny z Platforma
i korespondencja nie dotarta do Wykonawcow”. Jak wynika z tresci wiadomosci, Zamawiajgcy
nazywajgc problem ,jakims$”, rowniez nie mogt zidentyfikowa¢ ani rodzaju ani zrodfa tego
problemu. W dalszej kolejnosci, tego samego dnia o godzinie 16:04 Zamawiajgcy przestat

kolejng informacje o umieszczeniu pisma na Platformie z jednoczesnym zatgczeniem tej



korespondencji do wiadomosci. Zaznaczy¢ nalezy, ze pismo z dnia 22.10.2018 r., o ktére
chodzito, dotyczytlo wezwania do ziozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty
w terminie do 26.10.2018 r. W wyniku zaistniatych probleméw technicznych po stronie
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy w kolejnym pismie z dnia 25.01.2018 r. przedtuzyt termin na
ztozenie wyjadnien az do 5.11.2018 r. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy — poza
lakoniczng informacjg mailowg, ze ,byt jakis problem techniczny na Platformie” nie podjat
zadnych dziatan zapobiegajgcych potencjalnym, negatywnym konsekwencjom dla
wykonawcow w przypadku powtdrzenia sie problemu, czego przeciez nie mozna byto
wykluczy¢, np. przez uczulenie wykonawcow do bardziej szczegotowego sprawdzania
i kontroli, podwdéjnego wysytania dokumentow (np. pocztg elektroniczng oraz przez platforme).
Co wiecej, sam Zamawiajgcy wylgczyt u siebie potwierdzenie doreczen e-maili a Platforma nie
zapewnia funkcjonalnosci potwierdzenia wystania korespondencji jak wspomniano wyzej.
Odwotujgcy wywodzi, ze Platforma dziatata btednie, czego doswiadczyt nie tylko Odwotujacy,
ale réowniez sam Zamawiajgcy, wobec czego tym bardziej niezasadne jest stosowanie sankcji
wobec Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty.

Odwotujacy wskazuje, ze w warunkach sprawy decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego w sytuacji, gdy po przeprowadzonej aukcji elektronicznej byla ofertg
najkorzystniejszg, byla nadmiernie surowa, pozbawiona zrozumienia faktycznej istoty
problemu w zwigzku z witasnym, identycznym doswiadczeniem z pazdziernika 2018 r. oraz
cechowata sie nadmiernym formalizmem polegajgcym na nieuwzglednieniu kontekstu
zdarzenia oraz wagi konsekwencji dla Odwotujgcego pomimo braku jego winy. Zdaniem
Odwotujgcego przedmiotowy zarzut zostat udowodniony i niezbicie dowiedziony. Powotuje sie
na wyrok w sprawie KIO 190/18. Podnosi, ze jak wskazuje sie w piSmiennictwie
i orzecznictwie KIO, celem instytucji uzupetnienia dokumentéw jest stworzenie mozliwosci
usuniecia brakéw lub uchybieh w sktadanych na wezwanie zamawiajgcego dokumentach, tak
aby wyeliminowaé ryzyko, ze oferta wykonawcy jest odrzucana jedynie ze wzgledow
formalnych — wazne sg wzgledy merytoryczne. Wskazuje, ze jak wskazata lzba w ww.
orzeczeniu, mozna przyjaé, ze elektronizacja postepowan spowoduje ryzyka nowych naruszen
formalnych, wynikajgcych z szeroko rozumianej cyfryzacji zamowien — jest to zmiana
systemowa, wprowadzajgca mozliwos¢ pojawiania sie nowych btedow natury technicznej
(infrastruktura, sie¢, oprogramowanie, wirusy komputerowe) oraz btedéw catkowicie
niezaleznych od uczestnikow postepowania np. btedy po stronie dostawcy internetu, incydenty

czyli pojedyncze niepozadane lub niespodziewane zdarzenie zwigzane z bezpieczenstwem
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informaciji lub seria takich zdarzen, ktére stwarzajg znaczne prawdopodobienstwo zaktdcenia
dziatan biznesowych i zagrazajg bezpieczenstwu informacji (wg PN-ISO/IEC 27000:2014-11).
Podnosi, ze w stosunku do wielu ryzyk, zarébwno pozycja wykonawcy jak i zamawiajgcego jest
zupetnie bierna, nie majg oni bowiem zadnego wptywu na wystgpienie tych niepozadanych
zdarzen. W zwigzku z tym, niemozliwym moze by¢ réwniez podjecie jakichkolwiek dziatan
w ramach postepowania z ryzykiem, takich jak np. wyptywanie na zmiane poziomu ryzyka,
unikanie ryzyka, przeniesienie ryzyka, nawet wéwczas gdy zagrozenie zostanie prawidtowo
zidentyfikowane. Stgd tak szczegodlnie istotna i wazna w tych nowych warunkach staje sie
instytucja uzupetniania dokumentéw. Wskazuje, ze w relacji zamawiajagcy — wykonawca
wchodzi nowy czynnik, czyli cyfryzacja, a reperkusje tych ,btedoéw zewnetrznych” nie mogag
obcigzac¢ wykonawcy, ktéry w dziataniach lezgcych w jego zakresie oraz obowigzku wykazuje
nalezytg starannosc, nie tylko w tym jednostkowym dziataniu, ale w catej trwajgcej niekiedy
wiele miesiecy, procedurze danego zamowienia, szczegolnie gdy taki btgd staje sie powodem

do odrzucenia oferty. Powotuje sie na orzeczenie KIO 1165/18.

Odwotujacy wskazuje, ze okolicznosci zaistniate w przedmiotowym postepowaniu
mogg Swiadczy¢ rowniez o naruszeniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, co réwniez zarzuca Zamawiajgcemul.

Odwotujgcy zaswiadcza, ze w przedmiotowym wypadku nie mozna stwierdzi¢, ze
zachodzi btad ludzki wykonawcy - Odwotujgcy przygotowujgc i zamieszczajgc pliki
Z wyjasnieniem razgco niskiej ceny dochowat nalezytej starannosci przygotowujgc wyjasnienie
z odpowiednim wyprzedzeniem. Dalej wywodzi, ze skoro intencjg Odwotujgcego byto
zamieszczenie dokumentu na platformie z odpowiednim wyprzedzeniem, czyli nie byto to
dziatanie pod presjg czasu, w pospiechu, czy tez niedbatos¢ w dziataniu (uprzednio
Odwotujgcy zamieszczat dokumenty na platformie prawidtowo, wiec wykazat sie umiejetnoscig
korzystania z tego narzedzia), to jego zdaniem nie mozna takiego dziatania oceni¢ jako
dziatania wynikajgcego z ,niedbatosci” lub ,btedu ludzkiego”. Wskazuje, ze dotozyt wszelkich
staran i wykluczyt mozliwos¢ zaistnienia takiego btedu. Ponownie wskazuje, ze platforma
Zamawiajgcego nie sygnalizowata btedu, na ktoéry, przy nalezytej starannosci, Odwotujgcy
powinien byt zareagowac. Zaznacza, ze dziatat w dobrej wierze i sumiennie. Zatgczyt oba pliki,
a pozniej okazato sie ze jeden plik ,zniknat”, co potwierdza wczesniejszy przypadek
Zamawiajgcego. Wskazuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 10b ustawy Pzp, to na

zamawiajgcym spoczywa obowigzek zapewnienia, aby narzedzia i urzadzenia
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wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej oraz ich wtasciwosci techniczne nie byly dyskryminujgce, gwarantujgc w ten
sposob wypetnienie podstawowych zasad, jakimi jest réwno$¢ wykonawcow i zachowanie

uczciwej konkurenciji.

Ad zarzut 2 - naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez wskazanie niepetnej podstawy
prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zarzut nieprawidtowego stosowania art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Odwotujgcy w dniu 23.01.2019 r. otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty,
w ktérym wskazano, ze Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
odrzuca oferte na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieh dotyczgcych razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy
okreslit niepetng podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie wskazujgc art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp, co $wiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Jednoczesnie podnosi, ze tres¢ art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, pomimo znanego
Odwotujgcemu dominujgcego orzecznictwa w sprawie, nie okresla wprost sankcji za
,hieudzielenie wyjasnien w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego”’, a jedynie za
przypadek, w ktorym wykonawca ,nie udzielit wyjasnien”. Podnosi, ze taka sytuacja
nieudzielenia wyjasnien nie miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu, gdyz wyjasnienia
zostaty przez Odwotujgcego ztozone. Nawet jesli obiektywnie przyjgé, ze po stronie
Zamawiajgcego nie doszio do skutecznego doreczenia wyjasnien, to jednak zostato one
doreczone przez Odwotujgcego powtdrnie, niezwtocznie po tym jak Odwotujgcy powzigt
wiedze o zaistniatym problemie. Podkresla, ze jesli intencjg ustawodawcy bytoby uzaleznienie
skutku dla wykonawcy od terminu wynikajgcego wprost w ustawie lub ustawowo terminu
ustalonego przez zamawiajgcego, to takie wyrazne uregulowanie znalaztoby sie w art. 90 ust.
3 ustawy Pzp. Wskazuje, ze ustawodawca wielokrotnie w tre$ci ustawy dat wyrazny przejaw
koniecznosci zastosowania sankcji za przekroczenie terminu badz to wskazanego przez samg
ustawe, bgdz terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego (np. art. 22a ust. 6 ustawy, art. 24
ust. 11 ustawy, 46 ust. 3 ustawy, 76 ust. 3 ustawy, 89 ust. 1 pkt 7) ustawy i inne ). Podnosi, ze
z tatwoscig mozna przywota¢ co najmniej 20 przepisow, w ktérych ustawodawca stosuje

wprost termin zawity sankcjonujgc niepodjecie okreslonej czynnosci przez uprawniony
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(zobowigzany) podmiot w okresie zakreslonym tym terminem, pod rygorem definitywnego
wygasniecia przystugujgcego podmiotowi prawa do tej czynnosci. Taka sytuacja nie znajduje
jednakze zastosowania do tresci art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wywodzi, ze skoro wiec, coraz
bardziej liberalnie przyjmuje sie w orzecznictwie mozliwos¢ kilkukrotnego sktadania wyjasnien,
to niezrozumiate i krzywdzgce dla Odwoltujgcego jest podejscie, w ktérym pomimo braku
wyraznej ustawowej podstawy za nieudzielenie wyjasnien w terminie, sankcjonuje sie takg
sytuacje odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Wskazuje, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest
ponadto bfednie zastosowany przez Zamawiajgcego, albowiem w niepetny sposob, bez

powigzania z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Ad zarzut 3-4 - naruszenie art. 91a ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez nieprawidtowe
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, wzglednie art. 26 ust. 2f i art. 7 ustawy Pzp, przez
zaniechanie wezwania wykonawcow przed zaproszeniem do udziatu w aukcji elektronicznej
do zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 7 SIWZ, art. 91b ust. 1 w zw. z art. 9la ust. 1 i 3w zw. z art. 7
ustawy Pzp przez niezasadne przekazanie zaproszen do udzialu w aukcji elektronicznej
w sytuacji niespetnienia wymagan okreslonych w Rozdziale XVI pkt 7 SIWZ.

Odwotujacy wskazuje, ze w Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert w Rozdziale XV
SIWZ:

a) cena - 80 %

b) Doswiadczenie kierownika projektu - 20 %.
Zamawiajgcy okreslit, ze dokona oceny ztozonych ofert zgodnie z nastepujacymi zasadami:
- Kryterium ,Cena” (C) zostanie zastosowane wobec podanej w ofercie catkowitego
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamdwienia.
- Kryterium ,Doswiadczenie kierownika projektu” (D) zostanie zastosowane wobec podanego
w ofercie doswiadczenia kierownika projektu, skierowanego do realizacji zaméwienia,
a dotyczgcego ilosci zrealizowanych przez niego projektéw o wartosci min. 100 000 000 (sto
milionéw) kazdy. Przez zrealizowane projekty Zamawiajgcy rozumie takie projekty, w ktérych

wskazana osoba petnita funkcje kierownika projektu.

W rozdziale XVI SIWZ zawierajagcym Informacje dotyczgce wyboru najkorzystniejszej oferty
z zastosowaniem aukcji elektronicznej wskazano, ze:

» (...) ¢) Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng (na adres e-mail Wykonawcy wskazany
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w Formularzu ,Oferta”) za posrednictwem Platformy Aukcji Elektronicznej do udziatu w aukgji
elektronicznej wszystkich Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. (...)

7. Elementy, ktorych wartosci bedg przedmiotem aukgc;ji:

Cena — 80% (kryterium podlegajgce aukgciji).

Doswiadczenie kierownika projektu — 20% (kryterium nie podlegajgce aukgciji).

Wskazano, ze ,Zostanie oceniona przez Zamawiajgcego na podstawie informaciji
przedstawionych w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunkéw  udziatu
w postepowaniu, a uzyskane ilosci punktéw zostang podane dla wszystkich wykonawcow

w zaproszeniu do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej”.

Zamawiajgcy przestat wykonawcom zaproszenie do aukcji elektronicznej w dniu 13.12.2019 r.

Zamawiajgcy w Rozdziale V okre$lit m.in. nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu:

a) wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali co najmniej dwa
zamowienia $wiadczenia ustug polegajgcych na petnieniu funkcji inwestora zastepczego
lub nadzoru inwestorskiego przy budowie budynkdéw uzytecznosci publicznej o wartosci
min. 100 000 000 ( sto milionéw) netto kazda,

b) wykazg, ze dysponujg i skierujg do realizacji zamowienia:

- minimum jedng osobg przewidziang do petnienia funkcji Koordynatora posiadajgcego

uprawnienia budowlane bez ograniczen do projektowania lub kierowania robotami

budowlanym wraz z waznym zaswiadczeniem o przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu
zawodowego oraz posiadajgcg, co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu
funkcji Kierownika Projektu, Koordynatora Zespotu Inwestycyjnego, Inzyniera Kontraktu,

Kierownika Budowy. w tym przynajmniej przy realizacji dwdch obiektéw budowlanych.

wymienionych w ust. 1 pkt 2 lit. a powyzej”.

Odwotujgcy wskazuje, ze z ww. postanowien SIWZ wynika, ze kryterium oceny ofert
dotyczagce doswiadczenia kierownika Projektu byto sformutowane w podobny sposéb do

warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 5 ust. 1 pkt 2 lit b tiret pierwsze,
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a Zamawiajgcy premiowat w kryteriach wykonawcoéw doswiadczenie kierownika projektu

przekraczajgce minimalng liczbe dwodch ustug, o ktérych mowa w ww. regulaciji.

Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z pkt 3.1 Rozdziatu VII zawierajgcym wykaz dokumentow
i oswiadczen jakich Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu:

»3.1. W celu potwierdzenia spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu:

- wykazu ustug oraz dowoddw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt V.1.2 lit. a SIWZ, przez nalezyte wykonanie dostaw w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wskazanych w wykazie. Dowodami sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty
wykonywane. Jezeli z uzasadnionej przyczyny, o obiektywnym charakterze, Wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentoéw — oswiadczenie Wykonawcy.

- wykazu oséb oraz informacji o podstawie dysponowania i doswiadczeniu oséb opisanych

w pkt V.1.2 ppkt b SIWZ".

Aukcja elektroniczna odbyta sie w dniu 18.12.2019 r. Wykonawcy w pkt 2 Formularza

ofertowego sporzadzonego zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, byli

zobowigzani oswiadczy¢, w ilu projektach, o wartosci co najmniej 1 000 000 000 zt kazdy,
osoba skierowana przez Wykonawce do realizacji zamowienia posiada doswiadczenie jako

Kierownik Projektu. Zamawiajgcy podat przy otwarciu ofert informacje w tym zakresie

w odniesieniu do oferty kazdego z wykonawcow.

Odwotujgcy podkresdla, ze z przytoczonego powyzej Rozdziatu XVI pkt 7 SIWZ wynika, ze
kryterium ,Doswiadczenie kierownika projektu” powinno byé ocenione przez Zamawiajgcego
na podstawie informacji przedstawionych w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, a uzyskane liczby punktéw powinny zosta¢ podane
wszystkim wykonawcom w zaproszeniu do wziecia udziatu w aukcji elektroniczne;.
Zdaniem Odwotujgcego, wbrew temu wymogowi, precyzyjnie wyartykutowanemu w tresci
SIWZ, Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcow, przed przekazaniem zaproszenia do udziatu
w aukcji elektronicznej, do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tego wymogu.

Z tego wywodzi, ze Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng w sposéb nieprawidtowy,
zaniechujgc (wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z SIWZ) zweryfikowania spetniania przez

poszczegdlnych wykonawcéw kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie kierownika projektu”.
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W ocenie Odwoltujgcego, te zaniedbania Zamawiajgcego skutkowaly przyznaniem
poszczegdlnym ofertom punktacji na podstawie niezweryfikowanych informacji i miaty wptyw
na pozycje rankingowg wykonawcow oraz przebieg aukcji elektronicznej. Nie ulega
watpliwoéci, ze w razie, gdy po weryfikacji dokumentoéw, do ktérych wezwania Zamawiajgcy
byt zobowigzany, uznano by, ze ztozone dokumenty nie potwierdzajg oswiadczenia ktéregos
z wykonawcdéw, dotyczgcego doswiadczenia kierownika projektu zawartego w formularzu
ofertowym, lista rankingowa wykonawcow przystepujacych do aukcji elektronicznej mogtaby
wygladac inaczej. Odwotujgcy podnosi, ze formutujgc takie postanowienie SIWZ i naktadajac
na siebie obowigzek weryfikacji wymienionych w nim dokumentow, Zamawiajgcy powinien
wezwac do tego wszystkich wykonawcow na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Odwotujgcy
zauwaza, ze wprawdzie ww. przepis stanowi 0 uprawnieniu Zamawiajgcego do dokonania
takiego wezwania i nie naktada na niego obowigzku, a przepis znajduje gtéwnie zastosowanie
w przypadku postepowan wieloetapowych, ale nie ulega watpliwosci, ze w razie zaistnienia
sytuacji wystgpienia ,niezbednosci zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania”,
Zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z jego dyspozycji. Podnosi, ze Zamawiajgcy sam w SIWZ
okreslit, ze kryterium ,Doswiadczenie kierownika projektu” zostanie ocenione na podstawie
informacji przedstawionych w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, tym samym zgdanie ztozenia tych dokumentéw bylo ,niezbedne”
W rozumieniu art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Wywodzi, ze w rezultacie ww. zaniedban
Zamawiajgcy niezasadnie przekazat wykonawcom zaproszenia do udzialu w aukgcji
elektronicznej, co skutkowato nieprawidlowym  sporzgdzeniem listy rankingowe;j
i przeprowadzeniem aukcji elektronicznej i miato wptyw na jej przebieg. Odwotujgcy
z powotanych okolicznoéci wywodzi naruszenie art. 91a ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, art.
26 ust. 2f ustawy Pzp, a takze art. 91b ust. 1 w zw. z art. 91a ust. 11 3 w zw. z art. 7 ustawy
Pzp. Wskazuje, ze w rezultacie powyzszych naruszen, doszto do niezasadnego wezwania
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp do ztozenia wyjadnierh w zakresie
razgco niskiej ceny oferty w dniu 8.01.2019 r. i odrzucenia jego oferty w dniu
23.01.2019rr.

Ad zarzutu 6 - naruszenia art. 90 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy konsorcjum IDOM do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

oferty, pomimo ze w postepowaniu zaistniaty okolicznosci obligujgcego Zamawiajgcego do
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dokonania czynnosci wezwania.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata okreslona na kwote 27 800 000 zt netto, co daje
kwote 34 194 000 zt brutto. Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego (uzyskanych
telefonicznie od pracownika Zamawiajgcego - Przewodniczacego Komisji Przetargowej)
wynika, ze Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do wyjasnien w zakresie ceny oferty do pieciu
z szesciu wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferte - Zamawiajacy nie wezwat jedynie Konsorcjum
IDOM. Odwotujgcy podnosi, ze na mocy art. 90 ust. la, zamawiajgcy zobligowany jest do
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny VAT lub Sredniej arytmetyczne;j
cen wszystkich ztozonych ofert. Z fakitu postuzenia sie przez ustawodawce
w tresci przepisu zwrotem ,lub" wynika, ze jesli chociaz jedna z opisanych okolicznosci
zaistnieje w postepowaniu, zamawiajgcy jest zobligowany do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy wskazuje, ze w stosunku do oferty konsorcjum IDOM ziscita
sie przestanka okreslona w pkt 1 tego przepisu, poniewaz wartos¢ tej oferty - 22 509 000,00 zt
- stanowi 65,82 % wartosci zamoéwienia powiekszonej o VAT, czyli jest nizsza
0 34,18 % od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.
Zdaniem Odwotujacego, w rozpoznawanej sprawie nie wystgpita zadna okolicznos¢, ktérg
mozna zakwalifikowa¢ jako ,rozbiezno$¢ wynikajgcg z okolicznosci oczywistych, ktdre nie
wymagajg wyjasnienia". Okolicznoscig takg nie moze byC to, Zze oferta zlozona przez
konsorcjum IDOM zawierata najwyzszg cene sposréd wszystkich szesciu ofert w sytuacji, gdy
pozostali wykonawcy zostali wezwani do ztozenia takich wyjasnien. W wyniku oceny tych
wyjasnien, oferty konsorcjum ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ZDI Sp. z 0. 0. oraz ECM Group
Polska S.A. zostaty odrzucone. Odwotujgcy wskazuje, ze hipotetycznie rzecz biorgc, gdyby
doszto do zlozenia takich wyjasnien, nie mozna wykluczyé¢ sytuacji, w ktérej wykonawca ten
nie wykazatby, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i podlegataby odrzuceniu na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W takim przypadku, nie zostatby on w ogéle zaproszony
do udziatu w aukcji elektronicznej, co mogtoby spowodowaé, ze aukcja elektroniczna miataby

zupetnie inny przebieg.

Ad zarzutu 7, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zarzut ten Odwotujgcy opiera o okolicznos¢, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia wielu

przepiséw wskazanych w odwotaniu i za w petni uzasadnione nalezy uznac takze twierdzenie
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0 naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przez niezastosowanie
w sposéb prawidiowy powotanych przepisow, Zamawiajgcy dopuécit sie bowiem naruszenia
fundamentalnych dla prawa zamdwien publicznych zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 19.02.2019 r. Odwotujacy

podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum Multiconsult Polska Sp. z o. o.,
BBC Best Building Consultants Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa
i wykonawca TPF Sp. z o0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania

w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia i korespondencja pomiedzy Zamawiajacym i wykonawcami, jak
rébwniez po zapoznaniu sie z odwolaniem oraz odpowiedzia na odwotanie, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie =zaszla zadna 1z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lIzba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu Srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.
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Zamawiajgcy zasady komunikacji z wykonawcami okreslit w rozdziale Xl specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia — ,Informacje o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego
z Wykonawcami oraz przekazywania o$swiadczen i dokumentow”.

Rozdziat ten zawierat m.in. nastepujgce postanowienia:

,1. Komunikacja miedzy Zamawiajacym a Wykonawcami odbywa sie zgodnie z wyborem
Zamawiajgcego za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529 oraz z 2015 r., poz. 1830), osobiscie, za
posrednictwem postahca lub przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu
ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. ze
zm.).

(-..)

4. Wszelkie zawiadomienia, oswiadczenia, wnioski oraz informacje Zamawiajgcy oraz
Wykonawcy moga przekazac pisemnie, lub drogg elektroniczng za posrednictwem Platformy.
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przekazywania sobie przez Strony postepowania
oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informaciji:

- pisemnie na adres: (...)

- drogg elektroniczng za posrednictwem Platformy Portal SmartPZP pod adresem:
https://portal.smartpzp.pl/ppl

Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomocg drogi
elektronicznej uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed
uptywem wyznaczonego terminu.

(-..)

15. Komunikacja miedzy Zamawiajagcym a Wykonawcami, w tym wszelkie o$wiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje, przekazywane sg formie elektronicznej za
posrednictwem Platformy w zakfadce ,Korespondencja” lub przez poczte elektroniczng. Za
date wpltywu oswiadczen, wnioskéw, zaswiadczen oraz informacji przyjmuje sie date
wczytania do Platformy.

16. Jezeli Zamawiajgcy lub Wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zaswiadczenia
przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.
0 Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwiocznie

potwierdza fakt ich otrzymania.
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17. W przypadku braku potwierdzenia otrzymania wiadomosci przez Wykonawce
Zamawiajgcy przyjmuje domniemanie, ze dokument wystany s$rodkiem komunikacji
elektronicznej podany przez Wykonawce zostat mu dorgeczony w sposob umozliwiajgcy

zapoznanie sie Wykonawcy z trescig pisma.”

Zgodnie z postanowieniem XVI.1 specyfikacji, Zamawiajgcy przewidywat aukcje elektroniczng.

W postepowaniu oferty ztozyto 6 wykonawcow.

Zamawiajgcy pismami z dnia 22.10.2018 r., wezwat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
pieciu z wykonawcéw (wszystkich, oprécz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum IDOM Inzynieria, Architektura i Doradztwo Sp. z o.0.,
IDOM Consulting, Engineering Architecture, SAU. APP-Projekt S.A., ul. Slezna 104/1, 53-111

Wroctaw) do wyjasnieh razgco niskiej ceny oferty.

Pismem z dnia 27.11.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ofert wykonawcy ECM Group Polska S. A., ul.
Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa i wykonawcy ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ZDI Sp. z o.o.
ul. Jagiellonska 88B, 51 BC, lok. 36 3 03-215 Warszawa.

Zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
13.12.2018 r. W zaproszeniu tym wskazano punktacje uzyskang w kryteriach ,cena”

i ,doswiadczenie kierownika projektu”, przyznang poszczegdélnym wykonawcom.

Aukcja elektroniczna odbyta sie w dniu 18.12.2018 r., jej zwyciezcg zostat Odwotujacy.

Zamawiajgcy 8.01.2019 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnienh razgco niskiej ceny do
11.01.2019 r., godz. 10, nastepnie termin ten zostat przesuniety na dzien 16.01.2019 r., godz.
10.

Pismem z dnia 21.01.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujgc, ze w wyznaczonym terminie

Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien razaco niskiej ceny.
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Izba zwazyita, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

Majgc na uwadze okolicznosci sprawy, w ocenie Izby przedmiotowy zarzut nie potwierdzit
sie. Twierdzenie Odwotujgcego o zaistnieniu btedu w systemie platformy elektronicznej, przez
ktorg sktadat wyjasnienia razgco niskiej ceny, przez ktory to btgd wyjasnienia te nie dotarty do
Zamawiajgcego, nie zostato udowodnione, ani nawet uprawdopodobnione. Argumentacja
Odwotujgcego w tym zakresie w zasadzie ograniczata sie jedynie do wlasnych oswiadczen,
nie popartych zadnymi dowodami oraz okolicznosci, ze wedtug jego wiedzy podobny btgd
zaistniat na platformie w pazdzierniku 2018 r. Odwotujacy nie ztozyt dowoddéw pozwalajgcych
na stwierdzenie zaistnienia rzeczonego btedu czy faktycznego umieszczenia wyjasnien razgco
niskiej ceny na platformie w terminie. Przedstawione dowody pozwalaty jedynie na ustalenie,
ze Odwolujgcy wyjasnienia takie przygotowat w terminie ich ztozenia. Z kolei dowdd ztozony
przez Zamawiajgcego — wyjasnienia administratora ww. platformy, pozwalajg na stwierdzenie,
ze Odwolujgcy w dniu 15.01.2019 r. umiescit na platformie jeden plik — bedacy plikiem podpisu
elektronicznego. Wyjasnienia te opieraty sie na przedstawionych logach systemu. Nadto
zawieraty one oswiadczenie, ze w dniu 15.01.2019 r. platforma dziatata prawidtowo i nie
dokonywano tego dnia zadnych zmian systemu, ktére mogtyby wywotaé zakitdcenia
funkcjonowania.

Nalezy zaznaczyé, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Co za tym idzie, to na Odwotujgcym spoczywat ciezar
udowodnienia, ze nieztozenie wyjasnien w terminie bylo konsekwencjg btedu systemu.
Tymczasem, jak wskazano powyzej, Odwotujgcy nie podjat inicjatywy dowodowej w tym
zakresie. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy nie musial wykazywac okolicznosci
negatywnej — ze plik z wyjasnieniami nie dotart do Zamawiajgcego, ale okolicznos¢ pozytywna
— ze nastgpit bfad systemu. W toku rozprawy wskazat, ze ,nie wie i nikt nie jest
w stanie powiedzieC” jaki dowod, jego zdaniem, mogtby potwierdzi¢ okolicznos¢ prawidtowego
dziatania systemu. Pomimo to, Odwotujgcy mogt wystgpi¢ — tak jak uczynit to Zamawiajacy —

do operatora systemu o udzielenie wyjasnien, udostepnienie logow. Dowod taki pozwolitby na

21



ustalenie czy nie zaszty nieprawidtowosci systemu, ktére mogtyby odpowiadaé za
niedoreczenie wyjasnien w terminie. Odwotujgcy nie ztozyt rowniez zrzutu z ekranu
pozwalajgcego na ustalenie, ze rzeczywiscie umiescit plik z wyjasnieniami na platformie, ale
byt on niewidoczny dla Zamawiajgcego. Brak ztozenia zrzutu z ekranu ttumaczyt
okolicznoécig, ze w odpowiedniej zaktadce widnieje, zgodnie z odwiadczeniem administratora
platformy, jedynie plik podpisu elektronicznego — gdyz plik z wyjasnieniami ,zniknat”. Majgc na
uwadze powyzsze Izba uznata omawiane twierdzenia Odwotujgcego za nieudowodnione,
a zarzut za niepotwierdzony.

Na dokonang przez Izbe ocene okolicznosci sprawy nie moze mie¢ wplywu réwniez
nalezyta staranno$¢ Odwotujgcego, jakg ten miat wykazywac¢ w toku catego postepowania.
Izba ocenia dziatania i zaniechania Zamawiajgcego w kontekscie konkretnych zarzutéw, ich
podstaw faktycznych i prawnych. Jezeli Izba za zasadne uznala odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, to pozostate czynnosci w postepowaniu
nie rzutujg na te ocene. Ponadto nie sposdb uznaé¢, ze Odwotujgcy zachowat nalezytg
starannos¢ w calym postepowaniu, o czym swiadczy wtasnie okolicznos¢ nieztozenia
wyjasnien w terminie. Odwolujgcy po sporzadzeniu wyjasnien, pomimo ze zrobit to na
czternascie godzin przed wyznaczonym terminem, nie sprawdzit na platformie prawidtowosci
przekazania wyjasnien. Zgodnie z pkt XI.6 specyfikacji, Odwotujacy moégt zadac
niezwlocznego potwierdzenia faktu otrzymania wyjasnien przez Zamawiajgcego. Jak ustalono
w toku rozprawy przed lzbg, réwniez platforma daje wykonawcy mozliwo$¢ zweryfikowania
przekazywanej korespondencji oraz jej zawartoéci. Jednakze Odwotujgcy dokonat tego
dopiero gdy Zamawiajgcy powiadomit go telefonicznie o wadliwym przekazaniu wyjasnien.
Taka postawa Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w sytuacji, gdy — jak sam podnosit —
Zamawiajgcy wskazywat na btedy systemu w przekazywaniu plikow juz w pazdzierniku 2018 r.
W Swietle powyzszego nie mozna uznaé¢, ze Odwolujgcy w toku catego postepowania
dochowat nalezytej starannosci, jakkolwiek nawet ustalenie przeciwne nie miatoby wptywu na
jego sytuacje w postepowaniu, wobec zaistnienia przestanki odrzucenia oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata zarzut 1 odwotania — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp za bezzasadny i podlegajgcy oddaleniu.

2. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
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Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu jego oferty nie podat
petnej podstawy prawnej — brak powofania sie na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaniechat uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
jednakze nalezy wskaza¢, ze poniewaz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi samodzielng
przestanke odrzucenia oferty, Zamawiajgcy nie miat obowigzku powotywac sie na art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Co wiecej, nie sposob réwniez stwierdzi¢, by takie zaniechanie miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy uzasadniat okolicznoscia, ze
rzeczony przepis, w przeciwienstwie do niektérych innych przepiséw ustawy, nie odnosi sie do
nieztozenia wyjasnien w terminie, a jedynie do catkowitego zaniechania ich zlozZenia.
Odwotujgcy wywodzit, ze nie jest zasadnym karanie go sankcjg odrzucenia oferty w sytuacji,
gdy wyjasnienia ztozyt, ale wobec okoliczno$ci niezawinionych, dzien po terminie.

W ocenie Izby taka argumentacja nie moze by¢ zaakceptowana w Swietle ustalonego
orzecznictwa, a w szczegolnosci wobec zasad postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego. W zakresie orzecznictwa, Odwotujagcy sam wskazywal, ze jest $wiadom, ze
nieztozenie wyjasnien w wyznaczonym terminie uznaje sie za zachowanie spetniajgce
przestanki odrzucenia z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie przy tym na wyrok
KIO z dnia 29.06.2018 r., KIO 1165/18, zgodnie z ktéorym nie ma przeszkdéd prowadzenia
wyjasnien wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci —
poza przypadkami opisanymi w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca nie udziela
wyjasnien albo z obiektywnej przyczyny spdznia sie z ich udzieleniem. Majgc na uwadze, ze
jak lzba ustalita powyzej, Odwotujgcy nie udowodnit, ze zaszta ,obiektywna uzasadniona
przyczyna” spdznienia w udzieleniu wyjasnien (btad platformy), nawet to powotane orzeczenie
wskazuje na niedopuszczalnos¢ uznania, ze oferta Odwotujgcego nie powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W tej sytuacji jedynie tytutem uzupetnienia
nalezy podkresli¢ istnienie jednolitego stanowiska Izby, zgodnie z ktérym oferta wykonawcy,
ktory nie sktada wyjasnien razgco niskiej ceny w okre$lonym przez Zamawiajgcego terminie,
podlega odrzuceniu — por np. wyrok z dnia 10.10.2014 r., KIO 2003/14, z dnia 3.11.2011 r.,
KIO 2251/11, z dnia 1.03.2018 r., KIO 282/18, z dnia 27.02.2018 r., KIO 266/18. Przyjecie
argumentacji Odwotujgcego i uznanie za skuteczne i uprawnione zlozenie wyjasnien po
wyznaczonym terminie, stanowitoby naruszenie =zasady przejrzystosci postepowania,
a w szczegolnosci — réwnego traktowania wykonawcow. Co wiecej, taka interpretacja art. 90

ust. 3 ustawy Pzp otwieratby droge do obchodzenia prawa np. przez wykonawcow, ktérzy
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w pierwotnym terminie ztozyli wyjasnienia niepetne, ogdlnikowe, a po uptywie terminu
»uzupetialiby” je o dalsze elementy. Dalej, dopuszczenie skfadania wyjasnien razgco niskiej
ceny po wyznaczonym terminie i natozenie na zamawiajgcych obowiazku ich rozpatrywania,
niweczytoby pewnos¢ oraz szybkos¢ postepowania — nie istnieje bowiem mozliwos¢ ustalenia
terminu granicznego, po ktérym zamawiajgcy moégtby odrzuci¢ oferte wykonawcy wezwanego
do wyjasnien, gdyz zawsze taki wykonawca maégtby wyjasnienia ztozy¢ lub uzupetni¢. Majac
powyzsze na uwadze, Izba uznata, Zze brak jest podstaw dla uznania, ze ztozenie wyjasnien
przez Odwoltujgcego po wyznaczonym terminie byto skuteczne i Zamawiajgcy nie byt
zobligowany do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba uznata przedmiotowy zarzut za bezpodstawny

i podlegajgcy oddaleniu.

3. Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp i art. 26 ust. 2f i art. 7 ustawy
Pzp oraz art. 91b ust. 1 w zw. z art. 91a ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp — tgcznie, wobec

ich wspdlnego uzasadnienia w tresci odwotania oraz tej samej podstawy faktycznej

Przedmiotowe zarzuty Izba uznata za spdznione. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy,
wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z pkt XVI.7 specyfikacji, zaniechat zweryfikowania
spetniania kryterium ,Doswiadczenia kierownika projektu” poszczegélnych wykonawcéw, co
stanowito takze zaniechanie wezwania wykonawcow przed zaproszeniem do udziatu w aukc;ji
elektronicznej do ztozenia dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z tego Odwotujacy wywodzit, ze Zamawiajgcy niezasadnie przekazat
zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej, a takze, ze ww. zaniechanie skutkowato
nieprawidtowym przeprowadzeniem aukgji elektroniczne;.

Omawiane zarzuty dotyczg zatem w cafo$ci dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, ktére
doprowadzity do nieprawidlowego, zdaniem Odwotujgcego, przebiegu aukcji elektroniczne;.
Nalezy zwazyC, ze zaproszenie do udzialu w aukcji Zamawiajgcy przekazat wykonawcom
w dniu 12.12.2018 r., sama aukcja odbyta sie za$ 18.12.2018 r. W zaproszeniu do udziatu
w aukcji Zamawiajgcy podat ilos¢ punktdw przyznanych ofertom, takze w kryterium, ktérego
miata dotyczy¢ wskazywana przez Odwotujgcego weryfikacja. Zatem juz w dniu 12.12.2018 r.
Odwotujgcy uzyskat informacje o przyznaniu wykonawcom punktéw, bez uprzedniego

wezwania o ww. dokumenty i bez ich weryfikacji. Dalej, najp6zniej w dniu 18.12.2018 r. —
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z chwilg rozpoczecia aukcji, Odwotujgcy mogt stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania

wykonawcow do ztozenia wymaganych dokumentoéw przed rozpoczeciem aukciji.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie, w postepowaniach
ponadprogowych, w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zostaly przestane m.in. w drodze komunikacji
elektronicznej. Art. 182 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze odwotanie wobec czynnosci
innych niz w ust. 1 i 2 wnosi sie, w postepowaniach ponadprogowych terminie 10 dni od dnia,
w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomosé
o okolicznos$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Majac na uwadze powyzsze, termin na wniesienie odwotania od czynnosci zaproszenia do
udzialu w aukcji elektronicznej rozpoczat bieg w dniu 12.12.2018 r. Z kolei termin na
whniesienie odwotania od czynnosci przeprowadzenia aukcji liczyé nalezy od dnia, gdy miata
ona miejsce — tj. 18.12.2018 r. Ten sam dzien nalezy uzna¢ za wyznaczajgcy poczatek biegu
terminu od zaniechania wezwania wykonawcow do ztozenia dokumentéw — skoro powinny byé
ztozone przed przeprowadzeniem aukcji, to najpdzniej w tym dniu Odwotujgcy, jako jeden
Z zaproszonych wykonawcdéw, powinien byt powzig¢ wiadomos¢ o zaniechaniu wezwania do
ich ztozenia. Reasumujgc, w zaleznosci od sposobu sformutowania przedmiotowych zarzutéw,
nalezy uznac¢, ze najpozniej w dniu 29.12.2018 r. uptyngt termin na wniesienie odwotania
w omawianym zakresie. Odwotujgcy odwotanie w rozpoznawanej sprawie wniést w dniu
4.02.2019 r. — ponad miesigc po uptywie ww. terminu, wobec czego rzeczone zarzuty nalezy
uzna¢ za spdznione. Nie mozna przyja¢ prezentowanej w toku rozprawy argumentacji
Odwotujgcego w tym zakresie, ze zaproszenie do udziatu w aukcji i sama aukcja elektroniczna
stanowity czynnos¢ wtoérng w stosunku do wezwania wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej
ceny. Nalezy uzna¢, ze jest doktadnie odwrotnie — to cena oferty Odwotujgcego,
uksztattowana w toku aukcji, sktonita Zamawiajgcego do wezwania go do wyjasnieh razgco
niskiej ceny. Abstrahujgc od powyzszego, nalezy wskaza¢, ze czynnosci odrzucenia oferty
i przeprowadzenia aukcji sg odrebnymi, niezaleznymi czynno$ciami i nie jest mozliwym
utozsamienie odpowiednich im terminéw na wniesienie odwotania, jezeli rozny jest czas, gdy
wykonawca powzigt o nich informacje. Odwotujgcy w toku rozprawy oswiadczyt, ze o dostep
do protokotu postepowania zwrdcit sie po odrzuceniu jego oferty — o ktorej to czynnosci
dowiedziat sie w dniu 21.01.2019 r. Jednoczesnie wskazal, ze to wowczas dowiedziat sie, ze

do pozostatych wykonawcow wezwania do ztozenia dokumentow i wyjasnien nie byly
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kierowane. Wobec tak ustalonych okolicznoéci nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie zachowat
nalezytej starannosci, o ktorej mowa w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp — w zakresie powziecia
informacji o zaniechaniu Zamawiajgcego do wezwania wykonawcow do ziozenia ww.
dokumentéw. Nalezy przyjaé, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci, Odwotujgcy powinien
zwroci¢ sie o dostep do protokotu po otrzymaniu zaproszenia do udzialu w aukciji
elektronicznej, tj. od 12.12.2018 r., ktorg to czynnos¢ zaskarzyt w postepowaniu.

Reasumujgc, zarzuty 3, 4 i 5 odwotania nalezato uznaé za spéznione i jako takie

podlegajagce oddaleniu.

4. Zarzut naruszenia art. 90 ust. la w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy wywodzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepiséw przez
zaniechanie wezwania wykonawcy konsorcjum IDOM do ziozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, pomimo ze byt do tego zobligowany.

Przedmiotowy zarzut nalezy uznaé¢ za spdzniony. Odwotujgcy w tresci odwotania nie
wskazat daty, w ktérej powzigt informacje o zaniechaniu zarzucanym Zamawiajgcemu. Podat
jedynie, ze informacje te ,uzyskat telefonicznie od pracownika Zamawiajgcego”. Jednoczes$nie
we wstepie odwotania, wskazujgc na zachowanie terminu na wniesienie odwotania,
Odwotujgcy powotat sie na dzien otrzymania informacji o odrzuceniu jego oferty. Jednakze
nalezy uzna¢, pomimo ww. niescistosci, ze jako najpdzniejszy termin, w ktérym Odwotujgcy
powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, powzig¢ informacje o zaniechaniu wezwania
wykonawcy IDOM do wyjasnien, byt 24.12.2018 r. Wynika to z tego, ze wobec okolicznosci
wskazanych powyzej w zakresie zarzutéw 3-5 odwotania, Odwotujgcy powinien wystgpic¢
0 udostepnienie protokotu w terminie liczonym od dnia 12.12.2018 r., pozwalajgcym na
ztozenie odwotania od czynnoéci zaproszenia do udziatu w aukcji — czyli najpézniej wtasnie do
dnia 24.12.2018 r. Po wuzyskaniu dostepu do protokotu postepowania, zgodnie
z odwiadczeniem ztozonym w toku rozprawy, Odwotujgcy dowiedziatby sie o zaniechaniu
wezwania ww. wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Wobec tego, liczgc od tej daty jako
najpozniejszej dopuszczalnej, termin na wniesienie odwotania w zakresie przedmiotowego
zarzutu uptynat w dniu 3.01.2019 r. Nalezy zaznaczy¢, ze wezwania do wyjasnien razgco
niskiej ceny, ktorych dotyczy zarzut, Zamawiajgcy kierowat do wykonawcow 22.10.2018 r.,

a zatem ponad péttora miesigca przed przeprowadzeniem aukcji.
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W sSwietle powyzszej ustalonych okolicznosci I1zba uznata, ze zarzut nr 6 odwotania, jako

spézniony, podlegat oddaleniu.
5. Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy wywodzit, ze naruszenia przepisow, ktorych dopuscit sie Zamawiajacy w toku
postepowania stanowity takze naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Majgc
na uwadze positkowy charakter tego zarzutu, wobec niepotwierdzenia pozostatych zarzutow

odwotania, rzeczony zarzut nalezato uznaé za bezpodstawny.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekila, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzagdzenia 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiniannn.
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