Sygn. akt KIO 2155/17

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban
Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2016 r. i 17 sierpnia 2017 r., w Warszawie,
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2016 .
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
SAFEROAD GRAWIL Sp. z o0.0. ul. Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek oraz
SAFEROAD KABEX Sp. z 0.0. ul. Betoniarzy 32, 80-298 Gdansk
w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan
przy udziale wykonawcow:
A. Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A, ul. Noskowska 3-5, 62-800 Kalisz,
B. Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A ul. Bystrzycka 24, 54-215

Wroctaw
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SAFEROAD
GRAWIL Sp. z 0.0. i SAFEROAD KABEX

Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt

3

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SAFEROAD
GRAWLL Sp. z 0.0. i SAFEROAD KABEX Sp. z o.0. tytulem wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuinernnrnnnnsn

Sygn. akt: KIO 2155/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Odziat w Poznaniu prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na catoroczne, kompleksowe

utrzymanie w systemie Utrzymaj Standard drogi ekspresowej S11 na odcinku Wezet Poznan

Pétnoc — Wezet Poznan Zachéd km 0+000 — km 25+694 (S11c), km 0+000 — km 1+605

(S5e) oraz na odcinku Wezet Poznan Krzesiny — Wezet Koérnik Potudnie od km 0+000 do km 14+810 (S11a) wraz ze
wszystkimi jej elementami, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 22 lipca 2015 r. w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 139-257004. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:



Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Saferoad Grawil
Sp. z 0.0. i Saferoad Kabex Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz innych ponizej wskazanych przepiséw ustawy Prawo zamédwien
publicznych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych

i dotyczacych niewykonania czynnosci wynikajgcych z uwzglednia w cato$ci odwotania

z 9 wrzesnia 2016 r., tj. naruszenie art. 186 ust. 2 zd. ostatnie oraz ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z niewykonaniem czynno$ci zgodnie z Zgdaniem zawartym
w odwotaniu z 9 wrze$nia 2016 r., uwzglednionym w catoSci przez Zamawiajgcego

20 wrzesnia 2016 r., a na skutek powyzszego m.in. naruszenie:

1.1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.
(dalej jako: ,wykonawca ZABERD”), mimo iz tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, tj. z powodu niezgodnosci opisu Koncepciji
dziatan (,Element 7 Drogi — Obiekty inzynierskie” oraz ,Element 15 Drogi — Ekrany
akustyczne, przeciwol$nieniowe, ochronne (w tym bramy i furtki)” w cze$ci Programu dziatan
nr 1 ,Dziatania Wykonawcy w zakresie wdrozenia i utrzymania standardu drogi”, a takze
sElement 1 Drogi — Nawierzchnia jezdni” w czesci ,,Program dziatan Nr 3 — ,Dziatania

w zakresie zimowego utrzymania drogi”) z punktem 3. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (str. 17; pkt. 17.1.2 ,Kryterium Jako$¢”);

1.2. art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce ZABERD w sytuacji, gdy oferta ww.
wykonawcy winna by¢ odrzucona;

1.3. zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej, tj.
niewykonanie czynnosci, tak jak zgdat Odwotujgcy w poprzednio ztozonym odwotaniu, ktére
zostato uwzglednione w catosci przez Zamawiajgcego;

2. niezalezne od zarzutéw z punktu powyzej, Odwotujgcy podirzymat z ostroznosci
procesowej, zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w kontek$cie art. 186 ust. 2 zd. ostatnie oraz ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez dokonanie
nieprawidtowej oceny oferty wykonawcy ZABERD w ramach

kryterium ,Jako$¢” poprzez przyznanie temu wykonawcy zawyzonej punktacji w nastgpstwie
oceny jego oferty w sposob niezgodny ze specyfikacijg istotnych warunkéw zamowienia;

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie
nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego, w wyniku ponowionej oceny i badania ofert,

w ramach kryterium ,Jako$¢” poprzez przyznanie temu wykonawcy zanizonej punktaciji

w nastepstwie oceny jego oferty w sposéb niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia;

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny
oferty wykonawcy ZABERD, w wyniku ponowionej oceny i badania ofert, w ramach kryterium
~Jako§¢&” poprzez przyznanie temu wykonawcy zawyzonej punktacji w nastepstwie oceny
jego oferty w sposéb niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia;

5. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie
nieprawidtowej oceny ofert, tj. uwzglednienie w ocenie ofert i przyznanej punktaciji ofert, ktore
powinny zosta¢ odrzucone i przez to przyznanie oferentom niepodlegajgcym odrzuceniu
punktaciji w sposéb odbiegajacy od zasad okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia;

6. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcéw: konsorcjum ,GNOM’ Sp. z o.0., ,N.R.” Sp. z 0.0.; konsorcjum BADER-DROG
Sp. z 0.0. sp. k., Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA” T.B.; Przedsigbiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz oraz konsorcjum FBSerwis S.A., Ferroser
Infraestructuras S.A. z uwagi na uptyw terminu zwigzania ich ofertami, a tym samym brak
uznania ich ofert za odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ww. wykonawcdw z uwagi na uptyw terminu zwigzania
ich ofertami.



Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wykonania czynnosci wynikajgcych z uwzglednionego w catosci odwotania z 9 wrzesnia
2016r.,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ZABERD jako najkorzystniejszej
z4.11.2016r.,

3. odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty wykonawcy ZABERD

z punktem 3. specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (str. 17, pkt 17.1.2 ,Kryterium
Jakos¢”) wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny

oferty wykonawcy ZABERD i Odwotujgcego, z uwzglednieniem wszystkich zapisow
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczgcych sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,Jako$¢” i w
konsekwenciji wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

4. wykluczenia wykonawcoéw: konsorcjum ,GNOM’ sp. z 0.0., ,N.R.” sp. z 0.0.; konsorcjum
BADER-DROG sp. z 0.0. sp.k., Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA” T.B.;
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz oraz konsorcjum FBSerwis S.A,,
Ferroser Infraestructuras S.A., wzglednie odrzucenie ofert tych wykonawcoéw i tym samym
nieuwzglednienie ich ofert w ramach rankingu ofert (ich oceny i punktacji), a co za tym idzie
dokonanie stosownej zmiany punktacji wykonawcom, ktérych oferty nie podlegajg
odrzuceniu, w ramach kryterium ,Jako$¢” przez przyznanie poszczegolnym ofertom punktaciji
w sposéb zgodny z zasadami okreslonymi w specyfikaciji istotnych warunkéw zamaoéwienia;

5. wytgczenie na podstawie art. 189 ust. 8 w zw. z art. 189 ust. 6 ustawy Pzp jawnosci
rozprawy w zakresie (w czesci), w jakim bedzie ona dotyczyta oceny przediozonego przez
Odwotujgcego dowodu zastrzezonego jako tajemnica przedsigbiorstwa, wprost odnoszacego
sie do zlozonej przez Odwotujgcego ,Koncepcji dziatan”, zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa Odwotujgcego;

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego;

7. w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutdw przedstawionych

w odwotaniu — dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej
zgdaniem Odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wskazat, iz kryteriami
oceny ofert w bedzie cena — 60% i jako$¢ (Koncepcja dziatan) — 40%. Zgodnie

z punktem 17.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ,Koncepcja dziatan” to
przygotowane przez wykonawce opracowanie dotyczgce utrzymania drogi bedacej
przedmiotem zamowienia, zawierajgce opis dziatan majgcych na celu wdrozenie

i utrzymanie okreslonego w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia standardu drogi

wraz z zapewnieniem bezpieczenstwa uzytkownikdw drog oraz minimalizacii strat czasu
uczestnikbw ruchu drogowego w przejezdzie utrzymywang drogg przez 24 godz./dobe. Na
Koncepcje dziatan sktadajg sie ,Programy dziatan”, ktére odnoszg sie odpowiednio do trzech
podkryteriow, jakie Zamawiajgcy przyjat przy ocenie ofert w ramach kryterium ,Koncepcja
dziatan”, tj.: Program dziatan nr 1 — ,Dziatania Wykonawcy w zakresie wdrozenia

i utrzymania standardu drogi”, Program dziatan nr 2 - ,Sposéb prowadzenia monitoringu”,
Program dziatan nr 3 — ,Dziatania w zakresie zimowego utrzymania drogi”’. Wage i znaczenie
Koncepcji Zamawiajgcy okreslit w punkcie 17.1.2. ppkt. 2, gdzie wskazat, ze z uwagi na fakt,
iz przygotowana przez Wykonawce ,Koncepcja” bedzie przedmiotem oceny w ramach
kryterium ,Koncepcja dziatar”, informacje w niej zawarte mogg mie¢ zasadniczy wptyw na
wybor oferty najkorzystniejszej oraz w konsekwenciji na to, komu zostanie udzielone niniejsze zamoéwienie. ,Koncepcja”
stanowi zatem istotny element oferty i z tego wzgledu

stanowi¢ bedzie integralng cze$¢ Umowy zawieranej z Wykonawcg wytonionym w drodze
niniejszego postepowania. Deklarowane w ,Koncepcji” dziatania, ktére bedg brane pod
uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie oferty w ramach kryterium ,Koncepcja dziatan”
majg charakter wigzgcy Wykonawce i ich realizacja bedzie przez Zamawiajgcego wymagana
i egzekwowana na etapie realizacji zamowienia.

Wyrokiem z 26 lipca 2016 r. (sygn. akt KIO 1227/16, KIO 1236/16) Izba nakazata
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
ZABERD, uznania za nieskuteczne zastrzezenia wykonawcy ZABERD w zakresie ,Koncepciji



dziatan”, bezzwioczne przekazanie zgdanej przez odwolujgcych dokumentacii postepowania,
ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem, iz informacja o przyznanej punktaciji

w ramach kryterium ,Jakos¢” winna odzwierciedla¢ rzeczywistg ocene ze szczeg6towym
opisaniem kryteriow, jakimi kierowat sie Zamawiajacy przy ocenie kazdej ocenionej
koncepciji. Zamawiajgcy przekazat wyniki ponownego badania i oceny ofert, przedstawiajac
takze szczegbtowe uzasadnienie przyznanej poszczegdinym wykonawcom punktacji

w ramach kryterium jakosci. Zamawiajacy podtrzymat w wyniku tej ponownej oceny ofert
pierwotnie przyznang punktacje, uznajgc w szczegolnosci, ze koncepcje dziatarn wykonawcy
ZABERD i Odwolujgcego w zakresie kryterium jako$ci prezentujg réwnie wysoki (najwyzszy
z mozliwych) poziom.

Odwolujgcy stwierdzit istotne uchybienia w zakresie koncepcji wykonawcy ZABERD,
niezgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i wrzesnia 2016 .
wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7
ust. 1iust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD, mimo iz tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie nieprawidiowej oceny oferty wykonawcy

ZABERD w ramach kryterium ,Jako$¢” poprzez przyznanie temu wykonawcy zawyzonej
punktacji w nastepstwie oceny jego oferty w sposéb niezgodny ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia.

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w cato$ci, wskazujgc ze ,po przeanalizowaniu
zgtoszonych przez Odwotujgcego zarzutdow oraz argumentéw sformutowanych

w uzasadnieniu ztozonego odwotania Zamawiajgcy uznat, Ze zastugujg one na
uwzglednienie. Przedstawione przez Odwotujgcego stanowisko wskazato na uchybienia jakie
miaty miejsce w trakcie czynnosci badania i oceny ofert majgce wplyw na dokonane
rozstrzygniecie. Zamawiajgcy w celu sprawnego kontynuowania postepowania w sposoéb
odpowiadajgcy wymogom okreslonym w SIWZ, niniejszym je uznaje. W zwigzku z takim
stanem rzeczy, mozliwe bedzie podjecie dziatan zmierzajgcych do przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert
zgodnie z postulatami zawartymi w odwotaniu. Czynnosci te

zostang podjete przez Zamawiajgcego niezwtocznie. Majgc na wzgledzie powyzsze,
Zamawiajgcy uznaje odwotanie w catosci’.

26 wrzesnia 2016 r. Izba umorzyta postepowanie odwotawcze (sygn. akt KIO 1688/16).
Odwolujgcy w odwotaniu z 9 wrzesnia 2016 r. sformutowat zarzut zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy ZABERD z uwagi na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacja istotnych
warunkdéw zamowienia, tymczasem Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom zawartym w pi$mie
uwzgledniajgcym catos¢ zarzutow Odwotlujgcego, nie dokonat odrzucenia oferty wykonawcy
ZABERD. Takie dziatanie Zamawiajgcego catkowicie przeczy stanowisku Zamawiajgcego

z pisma uwzgledniajgcego odwotanie, ze ,po przeanalizowaniu zgtoszonych przez
Odwotlujgcego zarzutéw oraz argumentow sformutowanych w uzasadnieniu ztozonego
odwotania Zamawiajgcy uznat, ze zastuguja one na uwzglednienie”.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jezeli zamawiajgcy
uwzglednia zarzuty odwotania w catosci, to jest zobowigzany do wykonania czynnosci
wskazanych przez odwotujgcego w zgdaniach zawartych w odwotaniu. W takim przypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosSci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu. Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jezeli wykonawca przystepujgcy do postepowania
odwotawczego nie wniesie sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania, zamawiajgcy ma obowigzek wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia
czynno$ci, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Uregulowana w art. 186 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych sytuacja, w ktérej zamawiajgcy uwzglednia zarzuty
odwotania w catosci, skutkuje obowigzkiem dostosowania sie przez zamawiajgcego do
zgdan zawartych w odwotaniu. Oznacza to, ze zamawiajgcy, podejmujgc decyzje

0 uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotaniu, winien rozwazyc¢ takze zasadno$¢é
zgtoszonych zgdan. Tymczasem Zamawiajgcy najpewniej celowo nie dostosowat sie do



zadnego z dwoch zgdan zawartych w odwotaniu. Powyzsze zaniechania Zamawiajgcego
dodatkowo obcigzajg Odwotujacego kosztami uczestnictwa w postgpowaniu, kosztami
zapewnienia utrzymania ciggtosci terminu zwigzania ofertg i wadium oraz kosztami obstugi
prawnej niezbednej dla prawidlowej ochrony intereséw Odwotujgcego w postepowaniu.
Gdyby jednak z jakichs powodow uznaé, ze Zamawiajgcy nie zgodzit si¢ z zarzutem
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD i nie podzielit tym samym argumentaciji
Odwotujgcego prowadzacej do takich wnioskow, to uwzglednienie zarzutu alternatywnego
dotyczgcego sposobu oceny oferty wykonawcy ZABERD nie stanowi uwzglednienia
odwotania w cato$ci. Zamawiajgcy uwzglednit zarzut zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy ZABERD i nastepnie ponownie dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.
Odwolujgcy zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD sformutowat jako zarzut gtéwny (pierwszy), a
jako alternatywny (w wyniku nieuwzglednienia zarzutu gtéwnego)

zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez dokonanie nieprawidlowej oceny oferty wykonawcy ZABERD. Juz taka konstrukcja
zarzutdéw uniemozliwiata uwzglednienie w cato$ci obu zarzutdéw, co wskazuje jednoznacznie,
ze intencjg Zamawiajgcego przy uwzglednieniu odwotania musiat by¢ zarzut gtéwny
zwigzany z brakiem odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD. Tylko taki bowiem kierunek
rozstrzygniecia postepowania pozostawatby w zgodzie z catoScig argumentaciji
przedstawionej w odwotaniu i odnoszgcej sig do oferty wykonawcy ZABERD.

KIO w swoim orzecznictwie wielokrotnie wskazywata, ze ,za niewlasciwe postepowanie
zamawiajgcego nalezy uznac¢ uwzglednienie cato$ci zarzutéw odwotania w sytuaciji, gdy za
zasadny do uwzglednienia zamawiajgcy uwaza tylko jeden z podniesionych zarzutéw.

W takiej sytuacji nie ma przeszkéd prawnych, aby zamawiajgcy uwzglednit zasadnos¢ tylko
niektorych zarzutéw odwotania, poddajgc jednoczesnie zarzuty pozostate rozstrzygnieciu
Izby” (wyrok z 20 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 290/13). Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zdaniu drugim nie stanowi przepisu dyspozytywnego,
uzalezniajgcego jego stosowanie od woli strony postepowania, jak uczynit to Zamawiajgcy
w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy w odwotaniu z 9 wrzesnia 2016 r. przedstawit zestawienie wymagan
Zamawiajgcego odnosnie poszczegolnych opisow w ramach danego podkryterium oraz
ocene wraz z komentarzami tego opisu dokonanego przez wykonawce ZABERD.
Przedstawione informacje zostaty nastepnie zestawione z opisem wymagan dokonanym
przez Odwotujgcego. Na tej podstawie Odwotujgcy zaprezentowat argumentacje na
zawyzong przez Zamawiajgcego punktacje oferty wykonawcy ZABERD. Koncepcja
opracowana przez wykonawce ZABERD nie zawiera bowiem wszystkich niezbednych
elementdw, dodatkowo nieprecyzyjnie i niejednoznacznie opisanych. W szczegolnosci
Odwolujgcy wskazat na bardzo pobiezng analize i zarazem nieuprawniong ocene koncepciji
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wykonawcy ZABERD w zakresie Programu dziatan nr 2 — ,Sposo6b prowadzenia monitoringu”
i uznanie, ze zaproponowany przez wykonawce ZABERD sposéb prowadzenia monitoringu
przy pomocy drona zapewni nie tylko bardzo efektywny sposéb prowadzenia monitoringu,

ale takze nie niesie za sobg zadnych ryzyk dla Zamawiajgcego. Ryzyka te Odwotujgcy
zaprezentowat w tre$ci odwotania z 9 wrzes$nia 2016 r. Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom
zawartym w piSmie uwzgledniajgcym zarzuty odwotania z 9 wrzeénia 2016 r., ze ,argumenty
sformutowane w uzasadnieniu ztozonego odwotania sg przez niego uznane, i Ze zastugujg
one na uwzglednienie”, dokonujgc ponownej oceny oferty wykonawcy ZABERD nie wzigt

tych argumentéw nie tylko pod uwage, ale takze kwestionowany odwotaniem,
zaproponowany przez wykonawce ZABERD system monitoringu, uznat za najbardziej
efektywny i tym samym przydzielit temu wykonawcy najwyzszg punktacje w ramach tego podkryterium. Dodatkowo
Zamawiajacy postanowit zweryfikowaé swoje pierwotne

stanowisko i przy ponownej ocenie ofert postanowit w ramach tego podkryterium zanizy¢
punktacje Odwotujgcego, co jest przedmiotem odrebnego zarzutu. Powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego potwierdza jednoznacznie, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit Zzgdan odwotania,
a te dziatania, jakie w wyniku ponownej oceny ofert zostaty podjete, miaty jedynie charakter
iluzoryczny, co potwierdza pozorno$¢ wykonania tych zgdan.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wskazat, iz:

- informacje zawarte w koncepcji, aby byly brane pod uwage przy ocenie oferty, powinny
mie¢ charakter konkretny (nie og6inikowy) oraz jednoznacznie zobowigzujgcy wykonawce do



realizacji zaproponowanych dziatarn w danych okoliczno$ciach faktycznych (str. 19, pkt 4
ppkt d)),

- brak w zfozonej przez wykonawce Koncepcji informacji wskazanych we wzorze Koncepciji
dziatan stanowigcym formularz 2.2. i nie oznaczonych jako ,obligatoryjne” rodzit bedzie
skutki w postaci odpowiedniego uwzglednienia tego faktu przy ocenie oferty w ramach
kryterium ,Koncepcja dziatan” (nizszg ocene Koncepciji) oraz uznaniu przez Zamawiajgcego,
iz Koncepcja niesie dla Zamawiajgcego wiecej ryzyk dla skutecznej realizacji standardu
utrzymania drogi (str. 19 pkt 4),

- ponadto Zamawiajgcy precyzowat, w odniesieniu do poszczegdlnych podkryteriow,
wymagania, ktére miat bra¢ przy ocenie, jak np. ,$rodki zastosowane przez Wykonawce
stuzgce szybkiej identyfikaciji zagrozen, w szczegolnosci: liczba punktéw badan warunkéw
meteorologicznych i ich rozmieszczenie”, czy ,system monitoringu i jego ewentualna budowa
lub rozbudowa, w tym liczba kamer”.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy bardzo przychylnie ocenit Koncepcje wykonawcy
ZABERD uznajac, wbrew swoim wymaganiom zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, ze koncepcja ZABERD zawiera wszystkie niezbedne elementy, dodatkowo
precyzyjnie i jednoznacznie opisane, przez co nie rodzi to skutku w postaci odpowiedniego
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uwzglednienia tego faktu przy ocenie oferty w ramach kryterium ,Koncepcja dziatan” (nizsza
ocene Koncepcji), a co za tym idzie, uznaniu, ze Koncepcja wykonawcy ZABERD nie niesie
dla Zamawiajgcego wiecej ryzyk dla skutecznej realizacji standardu utrzymania drogi.
Zamawiajgcy oceniajgc koncepcje wykonawcy ZABERD i Odwotujgcego nie dostrzegt

w ramach oceny i poréwnania tych koncepciji (np. w zakresie podkryterium nr 3) istotnych
réznic, ktére miaty dla niego znaczenie przy ich ocenie, jak np. ilo§¢ posiadanego sprzetu,
czy tez liczba punktéw badan warunkéw meteorologicznych. Wedtug Odwotujgcego
zalgczone dowody w postaci poréwnania obu koncepcji wskazujg jednoznacznie na korzysc¢
Odwolujgcego.

Odwolujgcy nie zgodzit sie takze ze sposobem oceny opisu sposobu zaproponowanych
przez niego dziatan w ramach podkryterium nr 2 dotyczgcych systemu monitoringu. Zamawiajgcy dokonat zmiany
swojego stanowisko i w wyniku ponownej oceny ofert

postanowit zanizy¢ punktacje Odwolujgcego w tym zakresie. W ocenie Zamawiajgcego
Lopisane metody monitorowania warunkéw pogodowych stanowig oczekiwany sposéb
identyfikacji zagrozen w okresie zimowym. Natomiast czestotliwo$¢ wykonania biezgcej
kontroli drogi i spos6b jej organizacji nie zapewniajg efektywnej oceny zagrozen na drodze.
W przypadku wyboru oferty Wykonawca musi zmieni¢ sposo6b organizacii patrolowania drogi
i przedstawi¢ go w PZJ".

Odwolujgcy zaprezentowat w ramach opisu metod monitorowania warunkéw pogodowych
konkretng liczbe objazdéw wraz z okresleniem jej czestotliwosci (objeta tajemnica
przedsiebiorstwa). Sposéb ten (konkretnie czestotliwos¢ objazdéw) zostat przez
Zamawiajacego zakwestionowany w ramach oceny oferty z nakazem zmiany w wyniku
wybrania oferty Odwotujacego. Zakwestionowanie czestotliwosci objazdéw spowodowato
zanizenie punktacji Odwotujgcego. Tymczasem wyzej oceniona w tym zakresie oferta
wykonawcy ZABERD prezentuje niejednoznaczne sformutowanie, wskazujgce takze na duze
ryzyko dla Zamawiajgcego braku pewnosci odno$nie ilosci wymaganych objazdéw.
Wykonawca ZABERD zaoferowat w tym zakresie: ,patrolowanie drogi z czestotliwo$cig min.
2 pojazdy patrolowe x 8 objazdow (w zalezno$ci od potrzeb) w ciggu doby”. Wskazanie

w tym sformutowaniu ,w zalezno$ci od potrzeb” moze sugerowac, ze wykonawca ZABERD
zamierza patrolowa¢ droge z mniejszg niz 8 czestotliwoscia; nawet taka, ktéra moze nie
zapewni¢ oczekiwanych przez Zamawiajgcego efektdow. Odwolujgcy tymczasem w swojej
koncepciji sformutowat bardziej precyzyjne sposéb realizacji tych wymagan Zamawiajgcego.
Poréwnanie obu tych koncepcji w tym zakresie wskazuje, ze Zamawiajgcy zbyt arbitralnie
potraktowat ocene obu koncepcji. Nawet gdyby przyznac, ze obie koncepcje w tym zakresie
nie prezentujg najwyzszego poziomu opisu, gwarantujgcego realizacje ustugi na najwyzszym
poziomie, oczekiwanym przez Zamawiajgcego, to szczegdtowa analiza obu opiséw nie
pozwala w ocenie Odwotujgcego na tak daleko idgce zanizenie punktaciji Odwotujgcego.
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W innych przetargach dotyczgcych podobnych wymagan Zamawiajgcy oczekujg
czestotliwo$ci objazdéw na Srednio nizszym poziomie, co przy zadeklarowanym przez
Odwolujgcego w koncepcji poziomie, pozwala uznac jego spos6b prowadzenia monitoringu
za w pelni efektywny.

W informaciji z 4 listopada 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow nie tylko

o wyborze oferty wykonawcy ZABERD, ale takze o wykluczeniu oferty wykonawcy KBU sp. z
0.0. ze wzgledu na przerwanie okresu zwigzania ofertg tego wykonawcy oraz wykonawcy
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. ze wzgledu na brak wniesienia wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Podstawg wykluczenia obu tych wykonawcow byt art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz uznanie w kontek$cie art. 24 ust. 4 ich
ofert za odrzucone. Skutkowato to nieuwzglednieniem ich w rankingu ofert pod wzgledem kryteriéw oceny ofert.
Jednocze$nie Zamawiajgcy w rankingu ofert uwzglednit innych

wykonawcéw, ktorzy takze nie dopetnili obowigzku zachowania ciagtosci zwigzania oferta, tj.
konsorcjum ,GNOM’ sp. z 0.0., ,N.R.” sp. z 0.0.; konsorcjum BADER-DROG sp. z 0.0. sp. k.,
Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA’ T.B.; Przedsiebiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. Kalisz oraz konsorcjum FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras S.A,,
ktérym uptynat termin zwigzania oferta.

Fakt, ze np. wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz prawie 3
miesigce wczesniej uptynat termin zwigzania oferta, nie przeszkodzit Zamawiajgcemu

w sklasyfikowaniu tego wykonawcy na drugim miejscu w rankingu ofert. Uszto uwadze
Zamawiajacego, ze w Swietle przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie jest
dopuszczalny wybor oferty, jako najkorzystniejszej, co do ktorej uptynat termin zwigzania.
Stad tez nie jest zasadne uwzglednianie w rankingu ofert i punktowanie w ramach kryteriéw
oceny ofert takich ofert. W zakresie terminu zwigzania ofertg i skutkow zwigzanych z jego
uptywem, Odwotujacy stoi na stanowisku, ze stan zwigzania ofertg to element konstytutywny
oferty. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
oraz sadow powszechnych. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze Zamawiajgcy zaniechat
wykluczenia wskazanych wykonawcow i odrzucenia ich ofert. Fakt natomiast uwzgledniania
ofert tych wykonawcow w klasyfikacji ofert w kontekscie wykluczenia innego wykonawcy na
tej samej podstawie (braku zachowania ciggto$ci zwigzania ofertg) wskazuje na
réznicowanie przez Zamawiajgcego wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy dokonat zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow:
konsorcjum ,GNOM’ sp. z 0.0, ,NR.” sp. z 0.0.; konsorcjum BADER-DROG sp. z 0.0. sp. k.,
Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA” T.B.; Przedsigbiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. Kalisz oraz konsorcjum FBSerwis S.A,, Ferroser Infraestructuras S.A,,
jedynymi ofertami niepodlegajgcymi odrzuceniu i ocenianymi powinny pozostac¢ oferta
wykonawcy ZABERD (o ile nie zostataby odrzucona) oraz oferta Odwotujacego. Jako ze
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oferty odrzucone nie podlegajg ocenie i punktacji w ramach kryterium oceny ofert,
Zamawiajacy dokonat nieprawidtowego przyznania punktéw w ramach podkryterium nr 3.
Zgodnie bowiem z punktem 17.1.2 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia dotyczgcym
podkryterium ,Skuteczno$¢ dziatan w zakresie zimowego utrzymania drogi (15 pkt)”,
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Koncepcja przedstawiajgca najlepszy

z punktu widzenia Zamawiajgcego program dziatan (Program dziatan nr 3) efektywnosci
identyfikaciji i likwidacji zagrozen na drodze otrzyma 15 pkt. Jesli wiecej niz jedna Koncepcja
oceniona zostanie na porbwnywanym poziomie, wszystkie one otrzymajg takg sama liczbe
odpowiednio 15 pkt’. Tymczasem, majgc na uwadze tylko oferty niepodlegajace odrzuceniu,
oferta Odwotujgcego i oferta wykonawcy ZABERD zostaty ocenione na takim samym
poziomie i przyznano im 10 punktéw. Oznacza to, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony dokonat przydziatu punktow,
ktéry nie ma odzwierciedlenia w specyfikacji istotnych

warunkdéw zamowienia, obie bowiem oferty powinny w tym podkryterium otrzymac licze
punktéw 15.

I Odpowiedz Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci

i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze zarzut niewykonania przez Zamawiajgcego w cato$ci odwotania
Odwolujgcego z 9 wrzesnia 2016 r. jest nieuzasadniony, jako ze Zamawiajgcy, w mys$l|



sformutowanego przez Odwolujgcego zadania, uniewaznit czynno$é wyboru oferty
wykonawcy ZABERD jako najkorzystniejszej i przeprowadzit jej ponowne badanie i ocene,

a nastepnie przyznat punktacje z uwzglednieniem sposobu oceny ofert w ramach kryterium
~Koncepcja dziatan”. Zamawiajacy, analizujgc tres¢ zadania Odwotujgcego stwierdzit, ze
realizacja pierwszego z dwoch alternatywnie sformutowanych zgdan jest niemozliwa.
Odwolujgcy zazadat bowiem odrzucenia oferty ZABERD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty wykonawcy

z punktem 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (str. 19 pkt 17.1.2). Co do zasady,
stwierdzenie niezgodnosci tre$ci dokumentu moze nastgpi¢ jedynie w wyniku przyréwnania
go do jego wzorca. Taki wzorzec byt zamieszczony w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia w formularzu 2.2. — w ocenie Zamawiajgcego wiasnie ta cze$¢ stanowi wzorzec
bedacy punktem odniesienia dla sprawdzenia, czy oferta zawiera wszystkie elementy
wymagane przez Zamawiajgcego, a jesli nie zawiera, to w jakim zakresie wystepujg
ewentualne braki. Wzorcem nie moze by¢ punkt 3. specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (pkt 17.1.2), ktérego tre$¢ sprowadza sie do informacji o konsekwencjach
zaistnienia brakéw w tresci oferty. Punkt ten nie zawiera zadnych informaciji, na podstawie
ktérych mozna skontrolowaé kompletno$¢ oferty lub jej braki.
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W zwigzku z tym, ze pierwsze z zgdan zostato sformutowane w sposéb niemozliwy do
wykonania, Zamawiajgcemu nie pozostato nic innego jak uwzgledni¢ zgdanie alternatywne,
tj. przeprowadzi¢ ponowne badanie i ocene ofert.

Zamawiajacy przyjat jednakze, ze w kontekscie brzmienia art. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. obowigzku przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy rowne
traktowanie wykonawcow, ponownie dokona badania oferty wykonawcy ZABERD, a takze
pozostatych ofert ziozonych w tym postepowaniu. Decyzja taka wynikata z checi
zapobiezenia zgtaszaniu ewentualnych zarzutéw odno$nie szczegolnego traktowania tylko
jednego wykonawcy. W zwigzku z tym, po przeprowadzeniu ponownej oceny i badania ofert,
Zamawiajgcy przyznat poszczegdlinym wykonawcom nalezng im punktacje wynikajacg

z treSci sposobu oceny ofert opisanego w ramach kryterium ,Koncepcja dziatan”. Zamawiajgcy tym samym, w ramach
zaistniatych okoliczno$ci, zrealizowat Zgdanie

Odwotujgcego.

Majgc na wzgledzie brak uzasadnionych przestanek do odrzucenia oferty ZABERD,
wyloZzonych powyzej, zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
nie znajduje podstaw. Dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zostato przeprowadzone z
zachowaniem obowigzujgcych przepiséw prawa. Zadanie Odwolujgcego w tym zakresie
musiato zostac¢ zatem poddane ocenie przez pryzmat stanu postepowania na moment
przeprowadzenia procedury ponownego badania i oceny ofert. W sytuacji, w ktorej
spetienie tego zgdania prowadzi¢ miatoby do naruszenia przepiséw prawa, Zamawiajacy
nie miat innego wyj$cia, jak zgdanie to pomina¢. W konsekwencji niemoznos$ci
skontrolowania oferty wykonawcy ZABERD z treScig punktu 3. specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia tej oferty i nie miat w zwigzku
z tym podstaw prawnych do dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w kontek$cie art. 186 ust. 2
zdanie ostatnie oraz ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przyznanie
wykonawcy ZABERD w ramach kryterium ,Jako$¢” zawyzonej punktacji, w nastepstwie
oceny jego oferty w sposéb niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowat punktacije Scisle wedle zasad okreslonych

w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Metoda ta nie zostata zakwestionowana
przez zadnego z wykonawcow w trybie wniesienia stosownego Srodka zaskarzenia wobec
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia. Zamawiajgcy uznat zarzuty Odwotujgcego

w tym zakresie zgloszone w odwotaniu z 9 wrze$nia 2016 r. i w wyniku tego uznania
przeprowadzit ponowne badanie i ocene ofert. W zwigzku z takim stanem rzeczy ponowne
podnoszenie tego zarzutu jest bezprzedmiotowe.

Zamawiajacy, przeprowadzajgc ponowne badanie i ocene ofert kierowat sie wskazdwkami
zawartymi w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, a takze uwzglednit postulaty
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zawarte w odwotaniu z 9 wrze$nia 2016 r. odno$nie szczegdlowej analizy ztozonych ofert.
Badanie zostato przeprowadzone poprzez poréwnanie tresci ztozonych ofert z wzorcem
oferty umieszczonym w rozdziale 2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zatacznik
2.2. W wyniku przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy stosownie
do ich zawartosci przyznat ilos¢ punktow zgodnie z zasadami opisanymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Punktacja zostata przyznana po analizie zawarto$ci oferty,
a wszelkie odstepstwa od wzorca okreslonego w formularzu 2.2 zostaty uwzglednione
poprzez stosowne obnizenie punktaciji. Szczegoty punktacji znajduja sie w tabeli stanowigcej
zatgcznik do protokotu czynnosci wyboru oferty.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wszystkie z badanych ofert w wiekszym lub mniejszym stopniu
zawierajg uchybienia polegajace na braku co najmniej jednego z elementéw sktadajgcych sie na informacje oznaczone
jako obligatoryjne. Przyktadowo, w formularzu 2.2 wymagania

kazdego z programow ujete zostaty w formie tabeli, w ktorej znajduje sie kolumna ,Opis
dziatan oraz inne informacje”, a w niej ujeto dwa punkty. W ramach punktu pierwszego,
zawierajgcego informacje obligatoryjne, wskazano trzy lub cztery tiret uszczegotawiajace
czynnosci wykonawcy, ktdre sg niezbedne do realizacji standardu. W postepowaniu nie
ztozono zadnej oferty, ktéra zawierataby informacje odnoszace sie do wszystkich tiret

z wszystkich punktéw, jakie zostaty wskazane w formularzu 2.2.

Zamawiajacy w treéci rozdziatu 1. punkt 17.1.2 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
wprost wskazat, ze ,Koncepcja dziata” to opracowanie, ktdére powinno przedstawic
proponowany przez wykonawce sposo6b na wykonanie ustugi utrzymania drogi w celu
osiggniecia standardéw jej utrzymania zawartych w opisie przedmiotu zaméwienia
stanowigcych zat. nr 3 do opisu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawcy mieli przedstawi¢, jakie
czynnosci i w jaki spos6b wykonajg, by powierzona im droga byta utrzymana w standardzie
okresSlonym przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie narzucat gotowych rozwigzan w tym
zakresie liczac na inwencje i doswiadczenie wykonawcow. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia zostata jednak tak okreslona, aby poréwnanie ztozonych ofert byto w ogéle
mozliwe do przeprowadzenia, stad tez ustalony zostat wzorzec informacji, jakie powinny
znalez¢ sie w tresci koncepcji (formularz 2.2). Z uwagi na skomplikowany przedmiot
zamowienia konieczne stato sie podzielenie koncepciji na programy dziatan, ktére dotyczg
odrebnych elementéw zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze w kazdym programie powinny
znalez¢ sie co najmniej informacje w zakresie, ktdry zostat wskazany we wzorze koncepciji
(punkt 17.1.2.4 b) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).

Zamawiajacy zastrzegt, ze nieztozenie wraz z ofertg ktéregokolwiek z wymaganych
programoéw dziatan bedzie skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ponadto oferta wykonawcy zosta¢ miata
odrzucona, z uwagi na jej niezgodno$¢ z wymaganiami Zamawiajgcego, w sytuaciji, gdy
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Wykonawca nie poda informacji oznaczonych jako ,obligatoryjne” we wzorze koncepciji
dziatan stanowigcym Formularz 2.2 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat, ze koncepcja powinna zawiera¢ m.in. opis wszelkich czynnosci
wykonawcy, niezbednych do realizacji standardu, w szczegdlno$ci: zasady monitorowania

i kontroli jakosci utrzymania standardu drogi; opis sposobu zarzgdzania pracami
utrzymaniowymi oraz innymi czynno$ciami z uwzglednieniem zapewnienia bezpieczenstwa
uzytkownikéw drogi oraz minimalizacji straty czasu przejazdu uczestnikdéw ruchu drogowego;
opis sposobu prowadzenia prac utrzymaniowych, wraz z informacjami o zastosowaniu
specjalistycznego sprzetu, materiatow, technik, zapewniajgcych utrzymanie standardu Drogi,
ze szczegblinym uwzglednieniem bezpieczenstwa ruchu drogowego oraz minimalizacji strat
w czasie przejazdu; sposob organizacji pracy na wypadek nieobecnosci Kierownika Utrzymania.
Zamawiajacy, analizujgc czy dana koncepcja zawiera informacje oznaczone jako
obligatoryjne, przyjat, ze bedzie literalnie stosowat przywotany powyzej zapis punktu 17.1.2.3
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia. Oznacza to, ze odrzucona zostataby oferta,

w ktdrej brakowatoby ktérejkolwiek z czesci koncepcji oznaczonej jako ,Program dziatan”.
Taka sytuacja nie miata miejsca — wszyscy wykonawcy ztozyli koncepcje, z ktérych kazda
zawierata program dziatari nr 1, nr 2i nr 3.

Ponadto Zamawiajacy miat obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy woéwczas, gdy ten nie
poda informacji oznaczonych jako ,obligatoryjne”. Miejscem, w ktérym informacje te muszg
sie znalez¢, jest cala oferta. Zamawiajacy, uszczegdtawiajac, o jakie ,obligatoryjne”



informacje chodzi, wskazat, ze sg to informacje oznaczone tak we wzorze ,Koncepciji
dziata’” stanowigcym formularz 2.2 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Nie
wskazat jednak, ze odrzuci oferte sporzgdzong w sposo6b odbiegajacy od formy graficznej
przywotanego formularza. Nie wskazat takze, ze przyczyng odrzucenia bedzie
zamieszczenie informaciji obligatoryjnych w innym miejscu niz to przewiduje formularz.
Sformutowanie ,0znaczone we wzorze Koncepciji dziatan stanowigcym Formularz 2.2 do
SIWZ’ stanowi jedynie dookres$lenie, o jakie obligatoryjne informacje chodzi i gdzie mozna
znalez¢ ich wykaz. Zdanie to nie wskazuje jako podstawy odrzucenia braku informacji

w tresci samego programu dziatan, lecz w treSci calej oferty.

Odwolujgcy, podnoszac zarzut braku odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD, btednie
interpretuje przywotany wyzej zapis w taki sposéb, ze wykonawca bezwzglednie ma
obowigzek poda¢ wszystkie informacje oznaczone jako ,obligatoryjne” $cisle w kolejnosci
i miejscu wynikajgcym z brzmienia formularza 2.2 do specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, nie dopuszczajgc tym samym mozliwosci przemieszczenia tych informacii
w ramach oferty, albowiem skutkowac¢ to powinno jej odrzuceniem.
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Przedstawiona przez Odwotujgcego interpretacja jest przejawem daleko idgcego formalizmu
w odczytaniu specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia. Zamawiajacy nie wskazat, ze
forma i tres¢ ,Koncepciji dziatan” muszg by¢ wiernym odwzorowaniem formularza 2.2.,

a w punkcie 17.1.2.1 wskazat, ze nie okresla co do zasady precyzyjnego sposobu wykonania
ustugi, lecz wskazuje na elementy drogi do utrzymania oraz standardy utrzymania. W dalszej
czesci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy postuguje sie wytacznie
konstrukcjg oceny zawarto$ci oferty i oceniat bedzie informacje w niej zawarte. Celem
dziatan wytonionego wykonawcy jest osiggniecie zatozonego standardu utrzymania drogi

w oparciu o zlozong ,Koncepcje dziatan”, a nie wykonanie listy zadan narzuconych przez
Zamawiajgcego.

Co do zarzutu braku w ofercie wykonawcy ZABERD informacji odno$nie sposobu organizacji pracy na wypadek
nieobecnosci Kierownika Utrzymania — Zamawiajgcy takg informacije

dostrzegt w czesci wstepnej oferty. W zwigzku z tym, ze informacja ta bezsprzecznie
znalazia sie w tresci oferty, cho¢ nie w czesci dotyczacej Scisle programu nr 1, Zamawiajgcy
zmniejszyt ilo§¢ punktdéw przyznanych temu wykonawcy w ramach omawianego elementu.
Podobnie Zamawiajgcy postgpit w odniesieniu do oferty Odwotujgcego w ramach oceny
jednego z programow.

Zamawiajgcy réwniez w tym przypadku uznat, ze odrzucenie oferty z uwagi na to, ze jest
niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego w sytuaciji w ktorej Wykonawca nie poda
informacji oznaczonych jako ,obligatoryjne” we wzorze ,Koncepcji dziatan” stanowigcym
formularz 2.2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia bytoby nadinterpretacjg
postanowien specyfikacji. Dziatanie takie stanowitoby przekroczenie uprawnien
Zamawiajgcego wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz wbrew
zasadom ujetym w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy, w sytuacii, w ktérej informacje obligatoryjne znalazly sie w koncepciji jako
catosci, lecz w miejscu innym od wyznaczonego przez Zamawiajgcego w formularzu 2.2, byt
zobligowany do zmniejszenia liczby przyznanych punktéw danej ofercie. Podstawg ku temu
jest brzmienie punktu 17.1.2.4 w jego Srodkowej czesci tj. ,Za brak podania przez
Wykonawce informacji wskazanych we wzorze Koncepciji dziatan stanowigcych Formularz
2.2 do SIWZ uznawana bedzie takze sytuacja, w ktérej informacje sg na tyle lakoniczne lub
ogodlnikowe, iz nie pozwalajg oceni¢ Koncepcji w oparciu o opis kryterium oceny oferty.”
Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzedzajacg przytoczone
zdanie, w sytuacji braku informaciji nalezy fakt ten uwzgledni¢ w ocenie koncepciji i ocenic¢ jg
nizej.

W dalszej czesci SIWZ (str. 19) ustalono sposéb oceny ofert w ramach kryterium ,Koncepcja
dziatan”, w ktorym wskazano, ze ,Koncepcja dziatah” bedzie oceniona z uwzglednieniem
m.in. podkryterium skuteczno$¢ zaproponowanych w koncepcji dziatan wykonawcy dla
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zrealizowania standardu drogi (15 pkt) ocena danej czesci koncepcji (programu dziatan nr 1)
polegata na ocenie skuteczno$ci dziatan zaproponowanych przez wykonawce dla standardu



utrzymania drogi, czyli dla tego programu nr 1. Badaniu skuteczno$ci w ramach danego
programu podlegaty zatem tylko elementy, ktére zostaty zgtoszone przez wykonawce

w ramach tego programu. Tak zostaly ustalone kryteria oceny podane do wiadomosci
wszystkich uczestnikdéw przetargu i rbwno stosowane przez Zamawiajgcego do wszystkich
uczestnikow przetargu. Jesli informacja podana przez wykonawce w tym programie byta
ogdlna, lakoniczna, niekonkretna lub jej po prostu nie byto, mimo ze w samej koncepciji
informacja ta co do zasady sie znajdowata, Zamawiajgcy uznawat, ze zachodzi okoliczno$é
uniemozliwiajgca uznanie takiej koncepcji wykonawcy za przewidujgcg najskuteczniejsze
dziatania i przyznanie jej maksymalnej ilosci punktéw. Zamawiajacy stosownie do analizowanej oferty zmniejszat ilos¢
przyznanych punktow.

Metoda ta zostata przyjeta przez Zamawiajgcego i zastosowana do oceny wszystkich
koncepciji ztozonych w niniejszym postepowaniu, wszystkie one bowiem zawieraty mniejsze
lub bardziej znaczne niedociggniecia w omowionym wyzej zakresie. Przyjmujgc sposob
interpretacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zaprezentowany przez
Odwolujgcego, Zamawiajgcy musiatby odrzuci¢ wszystkie oferty ztozone w postepowaniu,
w tym takze oferte Odwolujgcego, jako ze w niej réwniez znajdujg sie uchybienia, ktére co do
charakteru sg analogiczne jak te, ktére Odwotujgcy dostrzegt w ofercie wykonawcy ZABERD.
Dotyczg jednak innej informacji wymaganej przez Zamawiajgcego.

W wyniku ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajacy, uwzgledniajgc postulaty zawarte
w odwotaniu z 9 wrzesnia 2016 r., przyznat Odwotujgcemu liczbe punktéw wynikajaca

z zawarto$ci jego oferty i zgodnie z zasadami opisanymi w specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia.

Réwniez zarzut odnoszgcy sie do dokonania nieprawidtowej oceny ofert poprzez
uwzglednienie w ocenie ofert i przyznania punktacji ofertom: konsorcjum ,GNOM’ Sp. z 0.0,
N.R Sp. z 0.0.; konsorcjum BADER-DROG Sp. z o.0. sp. k; Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa BADERA T.B., Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz oraz
konsorcjum FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras S.A. nie znajduje podstaw w stanie
faktycznym i prawnym niniejszej sprawy.

Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze z postepowania

0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy: nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, nie wniesli wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, nie
whniesli wadium w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. w terminie okreslonym przez zamawiajgcego w przypadku, w ktdrym
wykonawcy temu zwrécono wadium w wyniku wyboru oferty najkorzystniejszej, a w wyniku
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rozstrzygnigcia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza; nie zgodzili sig
na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

W ocenie Zamawiajgcego zadna z opisanych okoliczno$ci nie miata miejsca w niniejszym
postepowaniu w odniesieniu do ofert bedgcych przedmiotem zarzutu.

Zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba jest
zwigzana zakresem zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Tre$¢ tego zarzutu
Odwolujgcego, a tym samym zakres jego badania, zostat zawezony do naruszenia tresci
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. do braku wykluczenia
wykonawcy z postepowania z powodu nie wyrazenia zgody na ,przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg”. Granice rozpoznania sprawy nie mogg by¢ modyfikowane rozszerzajgco

i zmienia¢ tym samym zakres zaskarzenia. Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej

oferty i zawarcie z wybranym wykonawcg umowy o zamowienie publiczne. Sama instytucja
~ZWigzania ofertg” stuzy temu, aby wykonawca, ktéry ztozy oferte, nie mogt sie z niej wycofaé
i uchyli¢ sie od zawarcia umowy, nie ponoszac zadnych materialnych konsekwenciji z tego
tytutu. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera przepisu, ktdry by wprost stanowit
o tym, ze wybranie oferty, co do ktérej wykonawca nie posiada aktualnego oswiadczenia

0 zwigzaniu jej trescig, jest niewazne, a urnowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna
lub podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepiséw o zamoéwieniach publicznych uptyw
terminu zwigzania ofertg nie decyduje o waznosci i skutecznosci ztozonej oferty, ale o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak
jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktéra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty

i w zwigzku z tym winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca odrzuceniu. Jedyng



przestanka, na podstawie ktdrej mozna odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu uptywu terminu
zwigzania oferta, jest art. 24 ust. 2 pkt 2. Przepis ten jednak méwi, ze wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania m.in. jesli nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, a w konsekwencji w oparciu o przepis art. 24 ust. 4 oferte takiego wykonawcy uznaje
sie za odrzucong. W niniejszej sprawie nie mozna jednak méwic¢ o zaistnieniu stanu
faktycznego, w ktérym wykonawcy: konsorcjum ,GNOM’ Sp. z 0.0., N.R Sp. z 0.0;;
konsorcjum BADER-DROG Sp. z o.0. sp. k; Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa
BADERA T.B., Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. Kalisz oraz konsorcjum
FBSerwis S.A,, Ferroser Infraestructuras S.A. nie wyrazili zgody na przedtuzenie zwigzania
ofertami, co mogtaby skutkowac¢ ich wykluczeniem.

Zamawiajgcy, majgc na wzgledzie brzmienie art. 85 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, z takim wnioskiem do wykonawcéow wystgpit jeden raz w trakcie trwania
postepowania w dniu 22 grudnia 2016 r. Wowczas wszyscy wykonawcy oprocz MOTA-
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ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. i KBU sp. z 0. 0. wyrazili zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg.

Majac na wzgledzie brzmienie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajacy nie miat prawnej mozliwosci, by ponownie zwrocic¢ sie do wykonawcow

z wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Brak takiej inicjatywy zamawiajgcego
skutkuje tym, ze wykonawcy nie majg pretekstu, by poinformowac go, ze nie wyrazajg zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. O$wiadczenie takie mozna bowiem uzyskac
wytgcznie w wyniku skierowania stosownego zapytania, skoro jednak Zamawiajgcy nie
zapytat, to wykonawcy nie mieli okazji do odmoéwienia przedituzenia terminu. Podobnie orzekt
Sad Okregowy w Rzeszowie, ktéry w postanowieniu z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI
Ga 192/10), dokonat w uzasadnieniu wyktadni tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ocenie
Sadu wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie

w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg, co
oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego
zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W przypadku
zas, kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie
wyrazit on zgody — nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Za powyzszym
przemawia rowniez dokonana przez Sad wykladnia systemowa, to jest odczytanie tresci art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w Swietle art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby podstawa wykluczenia
skorelowana byta z petng trescig art. 85 ust. 2, a wiec zaréwno co do samodzielnego
przediuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie o wyrazenie zgody, to wéwczas w art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zastosowatby z pewno$cig inne okreslenie,
niz nawigzujgce do wyrazenia zgody przez wykonawcéw.

Zatem brak jest podstaw do uznania zarzutu w tym zakresie, gdyz wykluczenie wykonawcy
z postepowania jest mozliwe tylko w przypadku, kiedy wykonawca zostanie wezwany do
wyrazenia zgody na propozycje zamawiajgcego na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg

i takiej zgody nie wyrazi, co nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Il Przystgpienia

Przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. oraz Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. popierajgc
stanowisko Zamawiajgcego.
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IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzita takze, iz stan faktyczny postepowania, w szczegolnosci tres¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia oraz tre$¢ ztozonych ofert, nie jest sporny miedzy Stronami.
Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron i Przystepujgcych,



w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 186 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych w zwigzku z niewykonaniem czynnosci zgodnie z Zgdaniem zawartym

w odwotaniu Odwotujgcego z 9 wrzesnia 2016 r. pomimo jego uwzglednienia w catosci, Izba
stwierdzita co nastepuje.

W odwotaniu o sygn. KIO 1688/17 z 9 wrzesnia 2017 r. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., mimo iz tre$¢ oferty tego wykonawcy nie
odpowiada specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. z powodu niezgodnosci opisu
»Koncepcji dziatan” (,Element 7 Drogi — Obiekty inzynierskie” oraz ,Element 15 Drogi — krany
akustyczne, przeciwol$nieniowe, ochronne (w tym bramy i furtki)” w cze$ci Programu dziatan
nr 1 ,Dziatania Wykonawcy w zakresie wdrozenia i utrzymania standardu drogi”, a takze
»Element 1 Drogi — Nawierzchnia jezdni” w czesci ,Program dziatan Nr 3 — ,Dziatania

w zakresie zimowego utrzymania drogi”) z punktem 3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (str. 19; pkt 17.1.2 ,Kryterium Jakosc¢”); wzglednie

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie
nieprawidtowej oceny oferty wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A. w ramach kryterium ,JakoS¢” poprzez przyznanie temu wykonawcy zawyzonej
punktaciji w nastepstwie oceny jego oferty w sposéb niezgodny ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia

oraz wnibst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 2 wrzesnia 2017 r. wyboru oferty
wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. jako
najkorzystniejsze;j,
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2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty

z punktem 3. specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (str. 19 pkt. 17.1.2 ,Kryterium
Jakos¢”), wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny tej
oferty, z uwzglednieniem wszystkich zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
dotyczacych sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,Jakos¢”, i w konsekwencji tego
badania przyznanie wykonawcy ZABERD odpowiednie mniejszej punktacji z uwzglednieniem
sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,Koncepcja dziatan”;

3. wytgczenie na podstawie art. 189 ust. 8 w zw. z art. 189 ust. 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych jawno$ci rozprawy w zakresie (w czesci), w jakim bedzie ona dotyczyta oceny
przedtozonego przez Odwotujgcego dowodu zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa, wprost odnoszgcego sie
do ztozonej przez Odwolujgcego Koncepcji dziatan, zastrzezonej

jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwolujacego;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy wskazat tez, ze ,w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy Pzp) Odwotujgcy zgda od
Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.”

Zgodnie z art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy moze wnie$é
odpowiedz na odwotanie. Jedng z mozliwych opcji brzmienia takiej odpowiedzi jest
uwzglednienie odwotania w catosci. Kolejne ustepy art. 186 zawierajg przepisy o charakterze
gtéwnie procesowym, z ktérych wynika, jaki jest dalszy tok postepowania po dokonanym
uwzglednieniu odwotania.

Art. 186 ust. 2 wskazuje, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktdrzy
przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca.



W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.
Podobnie w ust. 3 art. 186 wskazano, ze jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do
uwzglednienia w cato$ci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba
umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.
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Przepisy art. 186 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zawierajg wiec dwie
normy prawne. Pierwsza z nich skierowana jest do Izby i jest przepisem o charakterze
procesowym, dotyczacym postepowania odwotawczego (umorzenie postepowania),
natomiast druga norma odnosi sie do samego zamawiajgcego i czynno$ci wykonywanych juz
w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wskazane przez
Odwolujgcego naruszenia dotyczg drugiej normy, zgodnie z ktorg, jesli zamawiajgcy
uwzglednieni w catosci zarzuty odwotania, zobowigzany jest wykonac, powtorzy¢ lub
uniewazni¢ kwestionowane czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jest bezsporne, ze Zamawiajagcy uwzglednit odwotanie w cato$ci (niezaleznie od tego, czy
kierowat sie w tym zakresie przekonaniem, czy tez ,strategig procesowg”), zatem formalnie
powinien postapi¢ zgodnie z dyspozycja art. 186 ust. 2 lub ust. 3 (w zaleznosci od sytuacji procesowej) i wykonac
czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotania.

Co do samego odrzucenia ofert czy wykluczenia wykonawcow nalezy stwierdzi¢, ze cho¢
przyczyny takiego odrzucenia czy wykluczenia wynikajg wprost z przepiséw prawa, to jednak
ich zastosowanie w postepowaniu nie nastepuje automatycznie, lecz wymaga elementu
dokonania przez zamawiajgcego konkretnych i indywidualnych czynnosci w stosunku do
kazdego wykonawcy i kazdej oferty. Wynika to takze wprost z brzmienia art. 186 ust. 2 zd. 2

i ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdzie wskazano, ze zamawiajacy ,wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnos$ci’.

Trzeba takze zauwazyc, ze art. 186 ust. 2 zd. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczy pewnego stanu idealnego i zaklada prawidtowe dziatanie zamawiajgcego oraz
odwotujgcego. Nie przewiduje wiec np. opcji, w ktorej nie wszystkie Zgdania odwotujgcego sg
zgodne z prawem lub jednocze$nie mozliwe do wykonania albo Ze przed ich dokonaniem
zamawiajacy musi dokonac jeszcze innych czynno$ci, np. wezwania do wyjasnien, czy tez,
ze po uwzglednieniu odwotania wychodzg na jaw nowe okolicznosci istotne dla przysztej
decyzji zamawiajgcego. Nie przewiduje réwniez sytuacji, w ktérej zamawiajacy uwzglednia
odwotanie, o ktérego stusznosci nie jest przekonany — nie powinno to zresztg mie¢ miejsca,
a zamawiajacy powinien swoje decyzje w tym zakresie podejmowac odpowiedzialnie —
odmienne dziatanie nalezy potepic. Dlatego z sytuacjami tymi musi poradzi¢ sobie praktyka,
zwlaszcza orzecznictwo.

W przypadku zaistnienia wiec konfliktu pomiedzy obowigzkiem wynikajagcym z art. 186 ust. 2
zd. 2 lub ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych a przekonaniem zamawiajgcego, ze
wykonanie tego obowigzku doprowadzi do niezgodnosci deklarowanej do wykonania
czynnosci z prawem — zwtaszcza w zakresie wplywajgcym na wybor najkorzystniejszej oferty
— przyjmuje sie, ze poprawno$¢ postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
priorytetem. Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest bowiem wybér
oferty (wykonawcy) dokonany prawidtowo (art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
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publicznych), podobnie prawidtowe powinny by¢ pozostate czynno$ci w postepowaniu,

a postepowanie odwotawcze ma te prawidlowo$¢ zapewni¢ — niezgodne wiec z tym
zatozeniem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze do btednego
(niezgodnego z prawem) wyniku postepowania przetargowego, a tym bardziej jego
bezposrednie powodowanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postgpienie zamawiajgcego
niezgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 lub ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, jesli jego
czynno$¢ jest poprawna w $wietle przepiséw ,merytorycznych”, tj. dotyczacych samej
procedury udzielania zaméwienia, czyli, gdy dokonat on prawidtowego wyboru oferty
najkorzystniejszej, poprawnego odrzucenia, poprawnego wykluczenia, poprawnej oceny (lub
tez poprawnie ich nie dokonat). W przypadku takim Izba rozpatruje wiec kolejne wniesione



odwotanie i rozpoznaje zarzuty merytorycznie rozstrzygajgc, czy postawione w odwotaniu zarzuty sg lub nie sg stuszne.
Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w przypadku alternatywnych albo wykluczajgcych sie zarzutéw

lub wnioskéw odwotania, ktérych proceduralnie nie wykonuije sie tgcznie lub nie da sie

wykonac tgcznie, przyjmuje sig, ze zamawiajacy, nawet uwzgledniajgc jeden z tych zarzutow

albo postepujgc zgodnie z jednym z Zgdan, uwzglednia odwotanie w catosci i wykonuje

zgdania odwotujgcego w catosci. Inne bowiem podejscie do tego zagadnienia bytoby

nielogiczne i de facto — ze wzgledu na brak mozliwo$ci uwzglednienia odwotania w catosci,

co jest prawem procesowym zamawiajgcego — podwazatoby rowniez mozliwos¢ stawiania

w odwotaniu alternatywnych zarzutdw i Zgdan, co bytoby niekorzystne dla wszystkich

uczestnikoéw postepowania odwotawczego.

Jak wskazano powyzej, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A., wzglednie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny oferty wykonawcy Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. w ramach kryterium ,Jako$¢” poprzez
przyznanie temu wykonawcy zawyzonej punktacji i wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy ZABERD S.A. jako najkorzystniejszej,
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wzglednie dokonania ponownego badania i oceny tej oferty w ramach kryterium
»~Jako$¢” i przyznanie wykonawcy ZABERD odpowiednio mniejszej punktacii.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy nie mogt wykonaé obu czynnosci jednoczesnie, tj.
odrzucic¢ oferty oraz dokonac jej oceny (gdyz ofert odrzuconych nie poddaje sie ocenie
wedtug kryteriéw oceny ofert), a zarzuty i zgdania Odwotujgcego wyczerpywato dokonanie
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choéby jednej z tych czynno$ci — pod warunkiem, ze w ramach oceny ofert oferta
wykonawcy ZABERD uzyskataby mniejszg liczbe punktéw niz poprzednio.

Powtarzajgc czynno$¢ badania i oceny ofert Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej z 2 wrzesnia 2017 r. (zgodnie z zgdaniem), nie odrzucit oferty
wykonawcy ZABERD (niezgodnie z glbwnym zgdaniem, ale w ramach wyboru zgdania
alternatywnego, wiec poprawnie) oraz dokonat ponownej oceny oferty ZABERD w ramach
kryteriow oceny ofert (zgodnie z zgdaniem), ale nie pomniejszyt punktacji przyznanej temu
wykonawcy (niezgodnie z Zgdaniem). Pozostate czynno$ci Zamawiajgcego byly obojetne dla
odwotania (nie byly nim objete).

Tym samym Zamawiajgcy nie wykonat w petni swojego obowigzku wynikajacego z art. 186
ust. 2 lub ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz co prawda powtérzyt ocene oferty wykonawcy ZABERD,
ale nie pomniejszyt punktacji przyznanej temu wykonawcy,

zatem nie postgpit zgodnie z Zgdaniem Odwolujgcego.

Jednak, jak juz Izba wskazata powyzej, pomimo stwierdzenia owego uchybienia, w ramach
rozstrzygniecia odwotania Izba nie poprzestaje na nakazaniu Zamawiajgcemu dziatania
zgodnego z art. 186 ust. 2 zd. 2 (ust. 3 ) ustawy Prawo zamowien publicznych, lecz
rozpoznaje zarzuty merytorycznie — tak tez uczynita w niniejszym postepowaniu
odwotawczym.

W zakresie zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZABERD oraz dokonania
nieprawidtowej oceny oferty wykonawcy ZABERD oraz oferty Odwotujacego, Izba
stwierdzita, co nastepuije.

Jak wynika z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie przystuguje
wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy (Prawo zaméwien publicznych) czynnoéci
zamawiajagcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Czynnosci Izby
wobec czynno$ci zamawiajgcego sg wiec czynnosciami o charakterze kontrolnym pod
wzgledem zgodnosci z przepisami prawa (legalnosci).

Po zapoznaniu sie wiec z argumentacjg Zamawiajgcego stanowigcg uzasadnienie podjetej
decyzji o uznaniu oferty wykonawcy ZABERD za zgodng z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia okreslonymi jako ,obligatoryjne” oraz uzasadniajaca
dokonang ocene ofert Odwotujgcego i wykonawcy ZABERD w kryterium ,Koncepcja



realizacji’, Izba uznata uzasadnienie dokonania tych czynno$ci przez Zamawiajgcego za
przekonujgce, a tym samym same czynno$ci za dokonane poprawnie. Wyja$nienia
Zamawiajgcego zostaty obszernie przytoczone w punkcie Il uzasadnienia wyroku, zatem
Izba nie uznata za celowe powtarzania argumentacji w nich zawartej, uznajac ja, jak
wskazata powyzej, za przekonujgcy i stanowigcag podstawe do oddalenia odwotania.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze w toku badania

i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 art. 87, z ktore
zamawiajgcy moze poprawi¢ w ofercie to: 1) oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omyfki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajac o tym

wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia, o ktérej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, to tzw. kwestie
~merytoryczne”, czyli, w skrocie, dotyczgce sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie lub
tez sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w spos6b niezgodny z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczgce
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy). Do kwestii formalnych
zaliczane sg takie wymagania co do sposobu sporzadzenia i przedstawienia oferty jak
wyglad i liczba formularzy (ale nie tres¢ zawartych w nich oswiadczen), numeracja stron, spis
tresci itp. Natomiast do kwestii ,merytorycznych” zalicza sie opisanie i potwierdzenie
zobowigzania/Swiadczenia ofertowego.

Zamawiajacy wskazat, ze, pomimo pewnej niedoskonato$ci w przygotowaniu przez
wykonawce ZABERD oferty w zakresie ,Koncepcji dziatan”, nie stwierdzit w niej brakow,

w tym w zakresie opisania sposobu organizacji pracy na wypadek nieobecnosci Kierownika
Utrzymania, ktére musiatyby skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty jako niezgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Izba réwniez brakéw tego typu nie stwierdzita
oraz uznata, ze obnizenie punktacji ze wzgledu na skapy opis koncepcji w tym zakresie za
wystarczajgcy.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, iz — skoro Zamawiajgcy pozostawit opracowanie koncepcii
wykonawcom — to nie kazdy wykonawca musi mie¢ takg samg i tak samo szczegbtowg oraz
przemyslana wizje realizacji ustugi w danym zakresie — dlatego tez koncepcje miedzy sobg
sie roznig i sg odmiennie punktowane. Podobnie — nawet bardziej szczegdtowy opis nie musi
by¢ bardziej nowatorski niz opis nawet lapidarny. Dodatkowo, opracowania takie jak
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~Koncepcja dziatan”, podlegajg ocenie wedtug wtasnego wyobrazenia zamawiajacych co do
przydatnosci zaproponowanych rozwigzan, ktére w sposob naturalny mogg sie réznic¢, zatem
rowniez ocena taka, ktora jest ocena otwartg, w sposéb naturalny jest w pewnym stopniu
uznaniowa i jest to dziatanie dozwolone przepisami, jesli zostanie odpowiednio uzasadnione.
Takie zasady oceny ofert zostaly ustalone w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia.
Jakkolwiek nalezy zauwazyc¢, ze, w opinii Izby, na przyszto§¢ wskazane bytoby jednak
przemyslenie przez Zamawiajgcego sposobu oceny ofert w kryterium jako$ci wskazujgcego
na poszczegolne fakultatywne dziatania wykonawcéw lub poszczegéine sposoby takiego
dziatania i konkretne punkty za te dziatania przyznawane, co podniostoby zaréwno warto$¢
merytoryczng ofert (wykonawcy wiedzieliby, jakich dziatan z ich strony pragnie zamawiajacy)
oraz przejrzysto$¢ postepowania (o ile owa zwiekszona ,warto$¢ merytoryczna” oferty przetozy sie na wartos¢
punktowq).



Co do zaoferowanego przez wykonawce ZABERD patrolowania drogi z czestotliwo$cig min.
2 pojazdoéw patrolowych x 8 objazdow (w zaleznosci od potrzeb) w ciggu doby, ktére to
wskazanie ,w zaleznosci od potrzeb”, zdaniem Odwolujgcego, moze sugerowac, ze
wykonawca ZABERD zamierza patrolowa¢ droge z mniejszg niz 8-krotng czestotliwoscia,
Izba stwierdza, iz kwestia interpretaciji tego oSwiadczenia — gdyby Zamawiajgcy powzigt
jakies watpliwosci w tym zakresie — bylaby typowg kwestig do wyjadnienia w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wedtug deklaracji przystepujacego —
wykonawcy ZABERD oraz rozumienia Zamawiajgcego oSwiadczenie to oznacza deklaracje
minimum 8 objazddéw i ich ewentualne zwigkszenie ,w zalezno$ci od potrzeb”, ktéra to
interpretacja nie jest sprzeczna z brzmieniem o$wiadczenia.

Co do zaoferowanego przez wykonawce ZABERD w programie dziatan nr 2 — ,Sposéb
prowadzenia monitoringu” prowadzenia monitoringu przy pomocy drona, ktéry Zamawiajgcy
uznat za efektywny sposob prowadzenia monitoringu, ktéry nie niesie za sobg zadnych ryzyk
dla Zamawiajgcego, a ktéry w trakcie postepowania (po ziozeniu ofert), w duzej mierze
przestat by¢ efektywny ze wzgledu na wprowadzenie przepiséw ograniczajgcych uzycie
dronéw w obrebie patrolowanych drog, Izba uznata, ze Zamawiajgcy w tym zakresie
rzeczywiscie powinien byt skorygowac punktacje oferty wykonawcy ZABRED. Izba nie ma
watpliwosci, ze w momencie dokonywania pierwszej oceny ofert przedstawiony pomyst
prawidtowo byt uznany za efektywny i nie jest wing wykonawcy ZABERD, Ze po zfozZeniu
ofert postepowanie toczyto sie tak dtugo, iz wprowadzono ww. przepisy, o ktérych nie bylo
wiadomo w chwili sktadania ofert. W sytuaciji takiej, w ocenie Izby, nie ma mozliwosci
dokonania oceny, ktéra nie bytaby krzywdzgca dla ktéregos z wykonawcéw — czy to tego,
ktory oferte ztozyt, czy tez jego konkurentéw.

Jednak biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy miat ocenia¢ przydatnos¢ zaoferowanych
rozwigzan w trakcie realizacji umowy, i skoro juz powtarzat ocene ofert, powinien byt
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skorygowac jg i w tym zakresie — skoro drony co prawda mogg by¢ wcigz wykorzystywane,
ale na mniejszym odcinku drogi, to punktacja powinna zosta¢ proporcjonalnie pomniejszona
(wedtug zasad przyznawania punktaciji opisanych w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia).

Izba stwierdzita jednak, ze w trakcie postepowania odwotawczego nie wykazano, ze taka
korekta wptynetaby na ranking ofert, wobec czego nie stwierdzita naruszenia przepisow
prawa, ktore miatoby wptyw na wynik postepowania, zatem, pomimo stwierdzenia
powyzszego, zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie
uwzglednita odwotania.

Na marginesie, co do powyzszych zarzutdw, Izba zwraca tez uwage, Ze niezaleznie od
whiesienia innych odwotan, zarzuty w kazdym z odwotan powinny byé postawione w sposo6b indywidualny oraz
dostatecznie sprecyzowany, by Izba mogta je rozpozna¢, bowiem kazde

odwotanie rozpatrywane jest przez Izbe indywidualnie i niezaleznie.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow: konsorcjum
,GNOM’ Sp. z 0.0., ,N.R.” Sp. z 0.0.; konsorcjum BADER-DROG Sp. z 0.0. sp. k., Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa ,BADERA’” T.B.; Przedsiebiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. Kalisz oraz konsorcjum FBSerwis S.A., Ferroser Infraestructuras S.A. z
uwagi na uptyw terminu zwigzania ich ofertami, a tym samym brak uznania ich ofert za
odrzucone na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamédwien publicznych, wzglednie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ww. wykonawcéw z uwagi na uptyw terminu zwigzania ich ofertami, Izba
stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w stanie
prawnym obowigzujgcym w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art.
46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, okreslenie ,nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg” bezposrednio odnosi sie do sytuacji opisanej w art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Przepis ten stanowi, ze ,wykonawca samodzielnie lub na wniosek



zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci¢ sig¢ do
wykonawcdow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni”.
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Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wyraznie méwi o braku zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta, a zatem odnosi sie to tej czesci przepisu art. 85 ust. 2,
w ktorej zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg o wyznaczony okres. Milczy natomiast o sytuacji, w ktorej
wykonawca samodzielnie i z wiasnej inicjatywy sktada oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferta.

Przepisy art. 24 ustawy Prawo zamdwien publicznych majg niewatpliwie charakter
sankcyjny, zatem nie mogg by¢ rozszerzane ponad sytuacje w nich opisane — taka zasada
jest powszechnie przyjeta przy interpretacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nie jest
sporna. Tym samym nie mozna rozszerzy¢ podstaw wykluczenia ponad opisane

w przepisach art. 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ze wzgledu na rozbiezne orzecznictwo w tym zakresie,
zaréwno lzby, jak i sgdéw

okregowych, sktad orzekajacy lzby zwrocit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z pytaniem prejudycjalnym o nastepujgcej tresci: ,Czy art. 2 dyrektywy 2004/18,
przy zastosowaniu rowniez zasady proporcjonalnosci, nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze: a) przepis ten zezwala na wykluczenie wykonawcy z postepowania lub odrzucenie jego
oferty z powodu uptywu terminu zwigzania oferta, w przypadku gdy sankcja taka nie wynika
wprost i bezposrednio z przepiséw prawa ani warunkéw udzielenia zaméwienia opisanych
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a wykonawca jest zainteresowany zawarciem umowy, b) pomimo niedokonania
oficjalnej czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty,

o ktorej mowa w [lit. a)], przepis ten zezwala na uznanie, ze oferta wykonawcy wygasta

z powodu uplywu terminu zwigzania ofertg i tym samym przestata istnie¢ w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, zatem nie mozna zawrze¢ z nim umowy (istnieje zakaz zawarcia
umowy), cho¢ wykonawca jest takim zawarciem umowy zainteresowany, gdy uznanie
wygasniecia oferty i zakaz zawarcia umowy nie wynika wprost i bezpo$rednio z przepiséw
prawa ani warunkéw udzielenia zamowienia opisanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia?”

Trybunat udzielit odpowiedzi postanowieniem z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17
wyraznie wskazujac, ze ,artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzysto$ci nalezy interpretowaé w ten sposob, Ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niespetienia
przez tego wykonawce obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej.”
W motywach uzasadnienia Trybunat wskazat, ze zasady przejrzystosci i rbwnego
traktowania obowigzujgce we wszystkich przetargach publicznych wymagajg tego, by
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warunki materialne i formalne dotyczace udziatu w przetargu byly jasno z géry okre$lone

i podane do publicznej wiadomosci, zwtaszcza w zakresie obowigzkéw cigzgcych na
oferentach, tak aby mogli oni doktadnie zapozna¢ sie z wymogami przetargu oraz mie¢
pewnos¢, ze takie same wymogi obowigzujg wszystkich konkurentéw. Ponadto dyrektywa
2004/18 stanowi, w pkt 17 zatgcznika VII A, dotyczgcego informaciji, ktére nalezy zamiescic

w ogtoszeniach o zamowieniach publicznych, w czesci dotyczacej ogtoszeh o zaméwieniach,
ze kryteria kwalifikacji dotyczgce podmiotowej sytuaciji wykonawcéw, ktére mogg
doprowadzi¢ do ich wykluczenia z danego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia,
powinny by¢ okreslone w ogtoszeniu 0 zaméwieniu. Tym samym, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu, na mocy art. 2 dyrektywy 2004/18, instytucja zamawiajgca
powinna Scisle przestrzegac kryteriow, ktére sama ustalita. Ponadto warunek dotyczacy uptywu terminu zwigzania ofertg
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

wynikajgcy z wyktadni w orzecznictwie prawa krajowego oraz z praktyki jednego z organéw



jest szczegolnie niekorzystny dla oferentéw majacych siedzibe w innych panstwach
cztonkowskich, gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego i jego wyktadni, a takze
praktyki organow krajowych, nie moze byé poréwnywany z poziomem oferentéw krajowych.
Z postanowienia odsytajagcego wynika, Zze w postepowaniu gtdwnym wykluczenie wykonawcy
z postgpowania ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg nie jest wyraznie
przewidziane we witasciwej ustawie ani w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacii
warunkdéw zamowienia i mimo wystepujacych od wielu lat sporéw dotyczacych Prawa
zamowien publicznych, a w szczegolnosci kwestii uptywu terminu zwigzania ofertg, polskie
orzecznictwo wypracowato dwie réwnolegte linie rozumowania, co spowodowato brak
pewnos$ci prawnej zaréwno dla wykonawcéw, jak i instytucji zamawiajgcych. W tym
wzgledzie Trybunat orzekt juz, Ze zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzysto$ci
nalezy interpretowac w ten sposaéb, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy

z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktdry nie wynika
wyraznie z dokumentac;ji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej
ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub
sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentac;ji luk. Zasady te tym
bardziej stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, gdy z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie krajowym
warunek, ktérego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni wiasciwych
uregulowan dokonywanej przez wtasciwe sady.

Tym samym Trybunat potwierdzit, ze wobec braku wskazania wykonawcom a priori tej
okolicznosci jako podstawy wykluczenia z postepowania lub odrzucenia ich ofert, dokonanie
takiej czynnosci jest niemozliwe.
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Izba nie stwierdzita rbwniez nieréwnego traktowania wykonawcow w tym zakresie, poniewaz
co do pozostatych dwéch wykonawcow, ktdrzy zostali z postepowania wykluczeni, zaszly
wprost przestanki tego wykluczenia opisane w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (przebieg postepowania w tym zakresie zostat szczegdtowo opisany

w stanowisku Zamawiajgcego).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

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, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuinerncrnnnnsn
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