Sygn. akt: KIO 1714/23
WYROK

z dnia 29 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Czionkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2023 r. przez odwotujgcego Balzola Polska Sp. z 0. 0. w Warszawiew postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zarzad Drég w Toruniu przy udziale wykonawcy Transbruk Barczynscy Sp.
z 0. 0. w Pigzy przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Balzola Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie i:

2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez
odwolujacego Balzola Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od odwotujgcego Balzola Polska Sp. z 0. 0. w Warszawiena rzecz zamawiajgcego Miejskiego
Zarzad Drog w Toruniu kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szescset ziotych) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie
wyroku z dnia 29 czerwca 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1714/23

Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Drog w Toruniu ul. Grudzigdzka 159, 87-100 Torun, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa ul. Lacznej w Toruniu na odcinku od ul. Stawki Potudniowe do ul.
Kniaziewicza”, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym w dniu 7 kwietnia 2023 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod nr 2023/BZP 00168670/01, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o warto$ci ponizej kwoty okresSlonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej
zwanej ,p.z.p.”), jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym z mozliwoscia przeprowadzenia
negocjaciji.

W dniu 14 czerwca 2023 r. odwotanie wobec czynnosSci i zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu wniost
wykonawca Balzola Polska Sp. z 0.0. Aleja J.P. 1l 12, 00-124 Warszawa (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym
$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):
1.art. 275 pkt 2) PZP w zw. z art. 278 PZP w zw. z art. 17 PZP w. zw. z art. 44 ust. 3 pkt 1ustawy z dnia 27 sierpnia

2009 r. o finansach publicznych ((t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1634 z pdzn. zm.), dalej zwanej ,u.f.p.”) oraz art. 17

ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

((tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 289 z pdzn. zm.), dalej zwanej ,u.o.n.d.f.p.”) poprzez zaniechanie przeprowadzenia

negocjacji w trybie podstawowym po dokonanej ocenie i badaniu ziozonych ofert, podczas gdy biorgc pod

uwage mozliwoéci finansowe Zamawiajgcego, ktdéry zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote
11.000.000,00 zt brutto oraz warto$¢ najtanszej oferty ztozonej przez Wykonawce w wysokosci 16.470.001,97 zt
brutto (w tym zakres TW sp. z 0.0. 2.745.136,20), a takze wyrazang w trakcie Postepowania po stronie

Odwolujgcego che¢ uczestniczenia w negocjacjach i zaproponowania korzystniejszej cenie, Zamawiajgcy

powinien skorzysta¢ z mozliwosci przeprowadzenia negocjacji, poniewaz datoby mu szanse na zmniejszenie

ceny ztozonych w ramach Postepowania ofert, dostosowania tych wartosci do jego mozliwosci finansowych,



a tym samym ulepszenia warunkéw udzielenia zamowienia, a takze przestrzeganie zasad wydatkowania
srodkéw publicznych oraz uniknigcia zarzutéw zwigzanych z odpowiedzialno$cig za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych;

2.art. 16 pkt 1) PZP w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1) PZP w zw. z art. 18 ust. 1 i art. 67 ust. 2 dyrektywy Parlamentu

Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca

dyrektywe 2004/18/WE (dalej zwanej ,Dyrektywg 2014/24/UE”) poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw na skutek rezygnacji z przeprowadzenia negocjacji w ramach

prowadzonego Postepowania, co doprowadzito do odebrania Odwotujgcemu mozliwo$¢ dalszego konkurowania

z Wykonawcg w ramach ceny oferty, a tym samym do odebrania mu szansy na uzyskanie zamowienia,

podczas gdy Zamawiajgcy majac informacje od uczestnika Postepowania o checi dalszego negocjowania

zaproponowanej w ofercie ceny, powinien skorzystac¢ z przewidzianej w dokumentacji mozliwosci i wszczg¢ na
tej podstawie stosowne negocjacje, tak aby zapewni¢ kazdemu wykonawcy peing mozliwosS¢ zaproponowania
swoich warunkéw realizacji zaméwienia.

Odwolujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnoSci z dnia 12 czerwca 2023 r.
dotyczacej wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Transbruk Barczynscy Sp. z 0.0. ul. Wojewddzka 3A,
Pigza, 87-152 tubianka (dalej takze jako ,Transbruk®’) oraz przeprowadzenia ponownej oceny zasadnosci
zorganizowania negocjacji przewidzianych w ramach przedmiotowego postepowania. Wniesiono takze o zasgdzenie
od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego
wedlug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy niezasadnie zrezygnowat z
przeprowadzenia negocjacji, odbierajgc odwolujgcemu szanse na zaproponowanie korzystniejszej cenowo oferty niz
konkurencyjny wykonawca, co spowodowato, ze w postepowaniu zostata wybrana oferta, ktdra mogtaby w wyniku
negocjacji nie zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert. W wyniku czynno$ci podjetych i zaniechanych przez zamawiajgcego, odwotujgcy utracit zatem mozliwosé
uzyskania zamowienia objetego postepowaniem oraz uzyskania zaktadanego zysku. W zwigzku z powyzszym
odwolujacy moze ponie$¢ szkode, co oznacza, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.

Przedmiotem zamowienia jest rozbudowa ul. tacznej w Toruniu na odcinku od ul. Stawki Potudniowe do ul.
Kniaziewicza, w tym cze$¢ zwigzana z budowg kanalizacji deszczowej, dla ktérej ptatnikiem beda Torunskie Wodociagi
Sp. z 0.0. Zgodnie z treScig pkt 2.16 ogtoszenia, zamoéwienie udzielane jest w trybie podstawowym na podstawie art.
275 pkt 2 p.z.p. Postanowienie to zostato potwierdzone w tresci rozdziatu 1l pkt 2 IDW, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
przewidziat wybor najkorzystniejszej oferty z mozliwoscig prowadzenia negocjaciji na podstawie art. 275 pkt 2 p.z.p.,
zgodnie z postanowieniami rozdziatu XIX IDW.Negocjacje takie miaty zostaé przeprowadzone w ramach kryterium
oceny oferty dotyczacego ceny (kosztu), ktéry zostat opisany w rozdziale XVIII IDW. Szczegbtowe zasady
przeprowadzenia negocjacji zostaty ustalone w rozdziale XIX IDW.

W ramach postepowania zostaly ztozone dwie oferty - wykonawcy Transbruk na kwote 16.470.001,97 zt brutto
(w tym zakres TW Sp. z 0.0. 2.745.136,20 zt brutto) i odwolujgcego w wysokosci 16.990.286,12 zt brutto (w tym zakres
TW sp. z 0.0. 3.323.585,76 zt brutto). Wraz z otwarciem ofert, zamawiajgcy poinformowat o kwocie, jakg zamierza
przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia, tj. 11.000.000,00 zt brutto. W dniu 12 czerwca 2023 r. zamawiajacy
poinformowat uczestnikéw postepowania o wyborze najkorzystniejszej oferty nalezgcej do wykonawcy Transbruk, ktorej
przyznano 100 pkt w kryterium cena (koszt). Ofercie odwolujgcego przyznano za$ 96,94 pkt, klasyfikujgc jg na drugim
miejscu w rankingu ofert.

Odwolujacy wskazat dalej, ze pomimo przewidzenia w tresci dokumentacji postepowania trybu podstawowego z
mozliwoscig przeprowadzenia negocjacji, zamawiajgcy nie informowat uczestnikdw postepowania o skorzystaniu z
tego rozwigzania. W zwigzku z brakiem decyzji w sprawie przeprowadzenia stosowanych negocjacji ze strony
zamawiajgcego, odwolujgcy postanowit skierowa¢ w dniu 31 maja 2023 r. pismo, w ktorym wyrazit gotowosS¢ do
wziecia udzialu w procedurze negocjacji oraz poinformowat zamawiajgcego o checi zaproponowania w ramach tej
procedury korzystniejszej ceny. Informacje te zostaly nastepnie powielone w piSmie odwotujgcego z dnia 1 czerwca
2023 r. dotyczacego wydtuzenia terminu zwigzania ofertg. Jednakze, pomimo zabiegania ze strony odwotujgcego,
zamawiajgcy zrezygnowat z przeprowadzania negocjacji w ramach postepowania.

W przypadku zaméwien o wartosci ponizej progdw unijnych mozliwe jest udzielenie zamowienia w drodze m.in.
trybu podstawowego w jednym z trzech dopuszczonych przez ustawodawce wariantach (art. 275 p.z.p.). Wyboér
wariantu nalezy do zamawiajgcego, ktory powinien zamiesci¢ stosowng informacje w ogtoszeniu o zamédwienie w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz w dokumentacji danego postepowania (art. 276 ust. 1 p.z.p.). W przypadku
wariantu polegajagcego na mozliwosci przeprowadzenia negocjacji (art. 275 pkt 2 p.z.p.), zamawiajgcy moze skorzystac
z takiego rozwigzania, jezeli umozliwitoby mu to ulepszenie tresci otrzymanych ofert.



Zdaniem odwotujgcego ustawodawca nie wskazat w treSci przepisébw ustawy p.z.p., na jakiej podstawie
zamawiajgcy powinni podejmowaé decyzje o skorzystaniu z procedury negocjacji. Zasady podejmowania takiej decyzji
mozna jednak ustali¢ na podstawie wymogu z art. 275 p.z.p., to znaczy aby negocjacje przeprowadzane byly w
sytuacji, gdy mozliwe jest ulepszenie tresci oferty. Kazdorazowa decyzja, co do skorzystania bgdz nie z rozwigzania w
postaci negocjacji, powinna by¢ zatem poprzedzona szczegdlowg analiza zamawiajgcego, w ramach ktérej powinien
zweryfikowac nie tylko wlasne mozliwosci finansowe, ale takze mozliwo$¢ zmniejszenia ceny przez poszczegdinych
wykonawcow, tak by za okreslony w postepowaniu przedmiot zamowienia zaptacic¢ jak najnizszag kwote wynagrodzenia.

W ocenie odwotujgcego podjecie decyzji o skorzystaniu z procedury negocjacji w ramach trybu podstawowego
jest silnie skorelowane z zasadg efektywnosSci ekonomicznej, o ktorej mowa w art. 17 ust. 1 p.z.p. Wymdg
przestrzegania zasady efektywnosSci ekonomicznej polega na obowigzku przestrzegania przez zamawiajgcego dwoch
kluczowych w tym zakresie regut dziatania, co wskazano w wyroku Izby z dnia 3 pazdziernika 2022 r. sygn. akt: KIO
2430/22. Wymaog osiggania jak najlepszych efektdéw jakosciowych, przy rownoczesnej minimalizacji wydatkow, stanowi
takze odzwierciedlenie zasad wynikajgcych z prawodawstwa unijnego, w tym motywu 90 i art. 67 ust. 2 Dyrektywy
2014/24/UE, realizacjg zasady efektywnosci ekonomicznej jest miedzy innymi wybor wiasciwego trybu udzielenia
zamowienia, a takze wybdr wariantéw umozliwiajgcych negocjacje.

W ocenie odwolujgcego, decydujgc o przeprowadzeniu negocjaciji, zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ czy
rozwigzanie to pomogtoby otrzymaé od wykonawcéw korzystniejsze cenowo oferty, tak aby za okreslony przedmiot
zamowienia wydac jak najmniejsze srodki finansowe. Weryfikacja ta powinna zosta¢ oparta o poréwnanie dostepnych
zamawiajgcemu $rodkow finansowych z kwotami otrzymanych ofert. Zamawiajgcy powinien tez sprawdzi¢ czy
w branzy obejmujacej przedmiot zamowienia obowigzujg ceny zblizone do przedstawionych w ofertach, czy tez
wartoci te sg nizsze - a zatem wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu moga jeszcze rywalizowa¢ ze sobg
i proponowac nizsze wartosci. Analiza taka pozwolitaby zamawiajgcemu na $wiadome podjecie decyzji co do szans
ulepszenia tresci ofert w ramach ustalonych kryteriow cenowych. Niedopuszczalne jest zatem swobodne
podejmowanie decyzji przez zamawiajgcego czy finalnie skorzysta z procedury negocjacji, czy tez nie. Stusznie
wskazuje sie, ze zamawiajgcy nie moze mie¢ dowolnosci co do skorzystania z negocjacji, jezeli przewidziat jg w tresci
dokumentacji, decyzja w tym zakresie powinna zosta¢ gruntowanie przeanalizowana, a finalny jej rezultat uzasadniony.

Odwolujacy dodal, iz jezeli zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ skorzystania z procedury negocjacii, to powinien
wzig¢ pod uwage, ze wykonawcy ztozg swoje oferty o takich wartosciach, ktére umozliwityby im dalsze negocjowanie
wynagrodzenia. Jezeli bowiem przyjeliby wartosci najnizsze juz przy ztozeniu pierwotnej oferty, to wéwczas nie mieliby
mozliwosci zaproponowania zamawiajgcemu korzystniejszej ceny. Nierozsadne i nieprzemy$lane zrezygnowanie
przez zamawiajgcego z negocjacji, finalnie doprowadzi zatem do sytuacji, w ktorej wykonawca uzyska zamowienia na
korzystniejszych warunkach niz te, na ktore byt gotowy w przypadku decyzji o przeprowadzeniu negocjacji. Rezygnacja
z negocjacji powoduje zatem po stronie zamawiajgcego szczegodlnie negatywne konsekwencije finansowe i stanowi
zaprzeczenie realizacji zasady efektywno$ci ekonomiczne;.

Powyzsze przestanki w sposéb dobitny uwydatnity sie w przedmiotowym postepowaniu. Ztozone oferty byly o
ponad 5 milionébw zt drozsze niz kwotg, jakg zamawiajagcy zamierzat przeznaczyC na realizacje zamowienia.
Zamawiajgcy juz na tej podstawie powinien doj$¢ do wniosku, ze nalezy skorzysta¢ z procedury negocjaciji, ktérg
przewidziat w ramach postepowania, poniewaz jest to jedyny sposob, aby podja¢ prébe zmniejszenia ceny w ztozonych
ofertach i zblizy¢ je do zatozonych warto$ci.

Po drugie, odwotujacy w sposob wyrazny dawat zamawiajgcemu do zrozumienia, ze zaproponowana przez
niego kwota w ofercie nie jest ostateczna, a on sam gotowy jest do dalszego negocjowania i zaoferowania ceny, tak aby
byta korzystniejsza dla zamawiajgcego. Pomimo dwukrotnej préby ze strony odwotujgcego, zamawiajgcy nie
zdecydowat jednak o przeprowadzeniu negocjacji. Fakt, Zze odwotujgcy informowat zamawiajgcego o checi
negocjowania ceny Swiadczy o tym, ze chciat zaproponowaé korzystniejsze warunki, aby realizacja zaméwienia byta
finalnie tansza niz wynikatoby to z pierwotnej treci oferty. Zamawiajgcy, majac takg informacje ze strony odwotujgcego,
nie podjgt jednak decyzji o przeprowadzeniu negocjacji, a zatem $Swiadomie zgodzit sie ponies¢ wyzsze koszty
realizacji zamdwienia, pomimo ze przeprowadzenie negocjacii i ztozenie ofert ostatecznych umozliwitoby mu uzyskanie
korzystniejszych cenowo ofert. Takie zachowanie dziwi tym bardziej, ze kwota jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia (budzet zamawiajgcego) to 11.000.000,00 zt brutto, za$ najtansza oferta opiewa
na kwote 16.470.001,97 zt brutto, czyli 0 30% wyzszg od budzetu.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego negocjacje w przypadku kryterium oceny ofert o charakterze cenowym zawsze
prowadzg do zmniejszenia wartoSci wynagrodzenia, a nie jego zwigekszenia. Skoro zamawiajgcy $wiadomie odmawiat
zorganizowania negocjacji, to jego dziatanie jest catkowicie sprzeczne z zasadg efektywnosci ekonomicznej oraz
zasadami prawidtowego wydatkowania $rodkéw publicznych. Negocjacje dotyczace ceny bylyby takze stosunkowo
proste i opieratyby sie na ustaleniu, ktéry z wykonawcow zaproponuije tanszg oferte. Dzieki negocjacjom zamawiajgcy



uzyskatby korzystniejsze warunki finansowe, przy zachowaniu tego samego zakresu zamoéwienia, a takze spetnitby
wymodg racjonalnego wydatkowania $rodkdéw publicznych, co pozwolitoby na uniknigcie odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Jak rowniez przeprowadzenie negocjacji pozwolitoby na realizacje zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz nie odbieratoby odwotujgcemu szans na
uzyskanie zamoéwienia, jezeli jest w stanie zaproponowaé korzystniejsze warunki realizacji zaméwienia niz te
wynikajgce z oferty wykonawcy Transbruk.

Odwolujacy zaznaczyt réwniez, ze do takich wnioskdbw mozna dojS¢ na podstawie brzmienia art. 18 ust.
1 Dyrektywy 2014/24/UE. Konkurencja zostanie sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z
zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzy$¢ lub niekorzy$¢ niektorych wykonawcow. Jezeli zatem zamawiajgcy
byt Swiadomy checi dalszego konkurowania o zaméwienie ze strony odwotujgcego, a sam miat uzasadnione potrzeby
zmniejszenia wartoSci uzyskanych ofert, powinien skorzysta¢ z mozliwosci negocjaciji. Zamawiajgcy zas dopuscit sie
niezasadnego zaniechania przeprowadzenia negocjacji, doprowadzajgc tym samym do wadliwego wyboru
najkorzystniejszej oferty - w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy p.z.p. oraz niezgodny z zasadami wydatkowania
Srodkéw publicznych.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego
piSmie procesowym, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania oraz o zasgdzenie na
rzecz zamawiajgcego kosztéw wynagrodzenia i wydatkobw petnomocnika zgodnie z rachunkiem, ktoéry zostanie
przediozony na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktoérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1 - 3 p.z.p. Izba dopuécita do udziatu w postepowaniu wykonawce
Transbruk Barczynscy Sp. z o. o. ul. Wojewddzka 3A, Pigza, 87-152 tubianka (dalej zwanego ,przystepujgcym”), ktéry
zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajacego. Izba nie podzielita argumentaciji odwotujgcego o braku wykazania przez
przystepujacego interesu i oddalita zgtoszong opozycje. Jak podniesiono w przystgpieniu, wybdr najkorzystniejszej oferty,
ktéra zostata ztozona przez przystepujgcego, zostat dokonany przez zamawiajgcego zgodnie z ustawg p.z.p. Oferta nie
podlega odrzuceniu, jest najkorzystniejsza w ramach przyjetych kryteribw i mieSci sie w kwocie przeznaczonej na
sfinansowanie zamoéwienia, wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.
Przystepujacy wskazat réwniez, Zze nie podziela stanowiska odwotujgcego zawartego w odwotaniu — zgodnie ze
szczegb6towg argumentacjg wskazang w przystgpieniu.

Krotko zaznaczyé nalezy, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ strony, do ktérej wykonawca
przystepuje powinien by¢ rozumiany szeroko. Za wystarczajgcy nalezy uzna¢ interes faktyczny pozostajgcy w
adekwatnym zwigzku z rozstrzygnieciem — tu na rzecz zamawiajgcego. Wykfadnia norm dotyczgcych postepowania
odwotawczego powinna zmierza¢ do rozszerzenia ochrony prawnej przedsiebiorcéw celem zapewnienia im skutecznej
ochrony sadowej, takze poprzez zapewnienie prawidlowego kregu uczestnikow postepowania odwotawczego. Bez
watpliwosci oddalenie odwotania, a tym samym utrzymanie wyboru oferty przystepujgcego, jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, jest w interesie przystepujgcego, co wprost wskazano w przystapieniu. Natomiast wymaganie przez
odwotujgcego wskazania wyrazenia ,interes” jest dos¢ osobliwe. Zdaniem sktadu orzekajgcego wystarczajgce, a
zarazem pozadane, jest wskazanie okolicznosci zwigzanych z posiadanym interesem, a nie skupianie sie na uzyciu
konkretnych stéw-kluczy.

Skiad orzekajgcy ustalit, ze stan faktyczny nie byt pomiedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidiowy,
majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast
oceng prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych w zakresie koniecznosci przeprowadzenia przez zamawiajgcego
negocjacji zaoferowanych przez wykonawcéw cen w trybie art. 275 pkt 2 p.z.p. W ocenie odwotujgcego brak
przeprowadzenia fakultatywnych negocjaciji w postepowaniu prowadzi do naruszenia art. 275 pkt 2 w zw. z art. 278 w zw.
z art. 17 p.z.p. w zw. z art. 44 ust. 3 pkt 1 u.f.p. oraz art. 17 ust. 1c u.o.n.d.f.p. (zarzut nr 1), a takze do naruszenia art. 16
pkt 1w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 18 ust. 1 art. 67 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE (zarzut nr 2).

Sktad rozpoznajgcy spér dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1



pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, kidre miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony
materiat procesowy, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczego6lnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SWZ, ziozone oferty,
korespondencje prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie,
wiec rozpoznawane odwotanie zostato oddalone w catosci.

Na wstepie rozwazan warto przypomnie¢, ze postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania jest obowigzek przedstawiania przez
strony dowodow na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne (art. 534 ust. 1 p.z.p.).
Zatem to na odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze brak przeprowadzenia przez zamawiajgcego fakultatywnych
negocjacji narusza normy p.z.p., w tym zasady naczelne ustawy, ktére wskazano w odwotaniu. W ocenie Izby
odwolujacy nie sprostat natozonym na niego przez ustawodawce obowigzkom, wiec nie bylo podstaw do uwzglednienia
rozpoznawanego $rodka ochrony prawnej.

Odnoszac sie do oswiadczen odwolujgcego, ktore sktadano zamawiajgcemu w postepowaniu — oswiadczenie z
dnia 31.05.2023 r., zgodnie z ktorym ,Wykonawca jest otwarty na wziecie udziatu w procedurze negocjaciji, a co za tym
idzie zaproponowanie korzystnej dla Zamawiajgcego ceny” i oswiadczenie z dnia 01.06.2023 r. o przedtuzeniu terminu
zwigzania z ofertg, gdzie wskazano, ze ,Jednoczesnie pragniemy poinformowac, ze po ponownym przeanalizowaniu
zlozonej oferty jesteSmy otwarci na wziecie udzialu w procedurze negocjacji (zaproponowanie korzystnej dla
Zamawiajgcego ceny”) — skitad orzekajgcy zauwaza, ze nie jest to materiat procesowy, ktéry dawatby podstawe do
stwierdzenia, ze zaniechanie przeprowadzenia fakultatywnych negocjacji miatoby, czy chociazby mogioby mie¢, wptyw
na wynik postepowania, co stanowi przestanke niezbedng do uwzglednienia odwotania.

W o$wiadczeniach z postepowania, jak rowniez w odwotaniu nie ma zadnych konkretéow. O ile trudno wymagac
od wykonawcy wskazania jednoznacznej kwoty, ktdrg bytby zdolny zaproponowa¢ w negocjacjach, to skutecznie
postawione zarzuty nie mogg sprowadza¢ sie do tak ogolnych spekulacji. Odwotujgcy powinien chociaz podjgé prébe
wykazania rzedu wielkosci wartosci, kiére zaoferowalby zamawiajgcemu w toku negocjacji, poniewaz oferta
przystepujacego (16.470.001,97 zt brutto) jest znaczenie nizsza od ceny odwotujgcego (16.990.286,12 zt brutto).
Odwolujgcy pozostawit swoje stanowisko jako ogolne wyrazanie gotowosci do negocjaciji, sprowadzajgce sie do
supozycji o korzystniejszych warunkach niz jego obecna oferta, pozostawiajgc odwotanie merytorycznie pustym.
Odwolujacy nie zdecydowal sie na wskazanie jakichkolwiek, nawet przyblizonych wartosci, nie méwigc juz o ich
udowodnieniu, wiec Izba nie otrzymata materiatu pozwalajgcego na przyjecie, ze w toku ewentualnych negocjacji
odwotujgcy mégtby co najmniej zrownaé swojg cene do ceny przystepujgcego. Zas majgc na uwadze koniecznos¢
uwzglednienia elementu wptywu na wynik postgpowania, brak bytlo podstaw do uznania, ze cena zaoferowana przez
odwotujgcego mogtaby by¢ nizsza niz przystepujgcego.

W szczegolnosci nie wykazano, aby kwota oferty odwotujgcego byta zawyzona w stosunku do rynkowej wartosci
robot, co miatoby wynikaé z praktyki zawyzania przez przedsigbiorcow ceny w zwigzku z wyborem przez
zamawiajacego trybu podstawowego z fakultatywnymi negocjacjami. Przystepujacy podnosit, ze na lokalnym rynku
zamawiajacy rzadko korzystajg z negocjacji. Sposéb skalkulowania i zaoferowania ceny lezy w gestii oceny ryzyk danego
wykonawcy, a obie oferty réznig sie okoto 520 000,00 zt brutto. Odwotujacy nie wykazat, ze ceny zostaly przeszacowane.
W ocenie sktadu orzekajgcego réznica cen ziozonych ofert wynika raczej z indywidualnych warunkéw dostepnych
danemu wykonawcy, a nie z zawyzenia pierwotnej ceny w zwigzku z mozliwoscig jej negocjacji. Odwolujgcy nie
udowodnit podnoszonej praktyki rynkowej, ani nie wykazano, ze wykonawcy moga rywalizowaé zaoferowanymi cenami i
proponowac nizsze warto$ci. Tym samym nie wykazano negatywnych skutkéw finansowych, jakie miatyby wigzac¢ sie z
rezygnacjg przez zamawiajgcego z procedury negocjacji. Stanowisko odwotujgcego ograniczono do podnoszenia
luznych hipotez, bez ich wykazania.

Odnoszac sie do podkreslanej przez odwotujacego wysokosci kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia —
o$wiadczeniem z dnia 15.05.2023 r. zamawiajgcy wskazat, ze na sfinansowanie umowy przeznaczono 11.000.000.00 zt
brutto — Izba zauwaza, ze warto$¢ ta nie jest spéjna z kwotg kosztorysow inwestorskich bedgcych podstawg do
oszacowania wartosci zamowienia. Skfad orzekajagcy ustalit, ze zgodnie z wnioskiem o wszczecie postepowania o
zamoOwienie publiczne z dnia 04.04.2023 r. wartoS¢ zamodwienia okreSlono w dniu 13.03.2023 r. na podstawie
zatgczonych do wniosku kosztoryséw na kwote 19.061.003,36 zt brutto. Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze kwota
przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia to wartos¢, ktdrg zabezpieczono w budzecie konstruowanym w zesztym
roku, a relewantng kwote za roboty zawierajg kosztorysy sporzadzone w roku obecnym. Zatem zdaniem Izby nie ma
podstaw do skupiania sie na kwocie z zesztorocznego budzetu, kiéra takze zostata zwiekszona przez zamawiajgcego
do ceny z oferty przystepujgcego (tak wycigg z protokotu nr 73/2023 z dnia 31.05.2023 r. z decyzjg Prezydenta Miasta



Torunia o zabezpieczeniu srodkéw do wysokosci ceny oferty przystepujgcego), skoro nie jest to aktualna, realna wartos¢
przedmiotowych robdt budowlanych. Odwotujgcy nie zaskarzyt szacowania zamawiajgcego, sktad orzekajgcy takze nie
znalazt podstaw do uznania tej kwoty za warto$¢ niereprezentatywna.

Izba wskazuje, ze jedynie dodatkowo uwzgledniono argumentacje zamawiajgcego o braku prawdopodobienstwa
wynegocjowania korzystniejszej ceny w zakresie budowy kanalizacji deszczowej, ktora jest elementem zamodwienia
wykonywanym na rzecz Torunskich Wodociggéw Sp. z 0. 0. w Toruniu (zabezpieczono $rodki w wysoko$ci 2.745.136,20
zt brutto, tj. w wysokosci ceny oferty przystepujacego, tak uchwata nr 7/2023 z dnia 22.05.2023 r. Rady Nadzorczej
Torunskich Wodociggéw Sp. z 0. 0.), poniewaz odwotujgcy, ktory zaoferowat za ten zakres cene okoto 18% wyzszg od
ceny przystepujgcego, nie zdecydowat sie na zajecie stanowczego stanowiska w tym przedmiocie, ani na wykazanie
mozliwosci zaoferowania nizszej ceny niz przystepujacy.

Nalez takze zwréci¢ uwage na brak spojnosci zarzutow dotyczacych zaniechania przeprowadzenia negocjaciji z
zawartym w odwotaniu zgdaniem. Ustawodawca nie przewidziat szczegdtowego trybu dotyczgcego przeprowadzenia
przez zamawiajgcego analizy zasadnosci przeprowadzenia fakultatywnych negocjacji, zatem nie ma w ustawie p.z.p.
uzasadnienia do wymagania konkretnych czynnoSci o okreSlonej tresci. Zamawiajgcy w sposéb szczegotowy i
adekwatny uzasadnit swojg decyzje o braku przeprowadzenia dobrowolnych negocjacji, wiec nie byto podstaw do
uznania, ze taka ocena nie zostata przeprowadzona.

Konkludujgc, odwotujgcy nie wykazat, zeby zamawiajgcy, ktory nie przeprowadzit fakultatywnych negocjacji w
postepowaniu, naruszyt zasady naczelne p.z.p., w tym uregulowang w art. 17 ust. 1 p.z.p. zasade efektywnosci, ktéra w
ocenie skladu orzekajgcego nie moze by¢ zawezona do koniecznosci uzyskania najnizszej ceny — a i tutaj takze nie
wykazano podnoszonych negatywnych konsekwenciji finansowych, ktdére pozostawiono jako gotostowne, bardzo ogdine,
stanowisko strony. Nie wykazano réwniez naruszenia zasad okreslonych w art. 16 p.z.p., ani wskazanych w odwotaniu
norm dyrektywy klasycznej, co spowodowato oddalenie odwotania. Ponadto, jak trafnie podkreslat zamawiajgcy, zarzuty
dotyczgce naruszenia przepisow ustawy o finansach publicznych, skutkujgcych odpowiedzialnoscig w tym zakresie,
znajdujg sie poza kognicjg Krajowej Izby Odwolawczej, ktéra nie jest wlasciwym organem w zakresie orzekania
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skiad orzekajgcy oddalone w
catosci.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt
1i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt
sie uiszczony przez strone wpis od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego, zasgdzone zgodnie
z rachunkiem przedtozonym na rozprawie.

Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak w sentencji.



