Sygn. akt: KIO 2414/20

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce: MMCITE4 Sp. z o.0., ul. Broniewskiego 64, 43-300 Bielsko-Biata
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Miasta i Gminy w Skawinie,
ul. Rynek 1, 32-050 Skawina,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym:

a) odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce: K. D. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag Zakiad Ksztaltowania Terenéw
Zielonych DOL-EK K. D. z siedzibg w Tarnowie na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp,

b) powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. w pozostalym zakresie zarzutéw oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Urzad Miasta i Gminy
w Skawinie, ul. Rynek 1, 32-050 Skawina, i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: MMCITE4 Sp. z o.0., ul. Broniewskiego 64, 43-300 Bielsko-Biata

tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza kwote 9 969 zt 50 gr (stownie: dziewieC tysiecy dziewiecset
sze$ctdziesigt dziewie¢ ziotych pieédziesigt groszy) od zamawiajgcego: Urzad
Miasta i Gminy w Skawinie, ul. Rynek 1, 32-050 Skawina na rzecz wykonawcy:
MMCITE4 Sp. z o.0., ul. Broniewskiego 64, 43-300 Bielsko-Biata stanowigca
koszty poniesione z tytutu wpisu od odwofania, wynagrodzenia petnomocnika,

optaty skarbowej i dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiieenens



Sygn. akt: KIO 2414/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Urzad Miasta i Gminy w Skawinie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie ,Dostawa matej
architektury na ulice Batorego w Skawinie - Il przetarg.” Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod poz. 542668-N-2020.

W dniu 17 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej -
oferty ztozonej przez K. D., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. D. Zaktad
Ksztattowania Terenow Zielonych ,DOL-EK” z siedzibg w Tarnowie (zwany dalej ,DOL-EK”).

W tym samym dniu Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o tej czynnosci.

Wykonawca MMCITE4 Sp. z o.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej wniést odwotanie od
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zaskarzonej czynnosci Odwotujacy zarzucit
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (ij.

Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 186 ust. 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty DOL-EK, wbrew Zzadaniu zawartemu w odwotaniu
ztozonym przez Odwotujgcego w dniu 20 lipca 2020 r. i w catosci uwzglednionym przez
Zamawiajgcego, co doprowadzito do ponownej oceny ofert i ponownego ziozenia
wyjadnien przez DOL-EK na wezwanie Zamawiajgcego oraz w efekcie do
zmodyfikowania przez niego opisu przedmiotéw objetych ofertg w odniesieniu do
pierwotnie ztozonej oferty, bowiem wykonawca przedfozyt dwa zestawy réznych kart
technicznych, dotyczacych tych samych produktéw, wykraczajgc poza dopuszczalne
wyjasnienia tresci oferty, co doprowadzito do uzupetnienia tre$ci oferty o nowe,
niewyrazone w niej na dzien otwarcia ofert tresci (np. dane dot. surowcéw, kotwienia,
masy, wymiarow oraz jakosci oferowanych przedmiotow);

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art.
91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty DOL-EK
w sytuacji, gdy ztozyt on oferte zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a nawet mimo dwukrotnie ztozonych wyjasnien co do razgco
niskiej ceny nie sprostat ciezarowi dowiedzenia, iz cena jego oferty nie jest razgco
niska, poniewaz z twierdzen wykonawcy nie wynika, jakie czynniki i w jakim stopniu
wplywajg na tak niskg cene, co w efekcie doprowadzito do wyboru jako
najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez wykonawce DOL-EK;

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez niewykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego wykonawcy DOL-EK, ktory w wyniku razgcego niedbalstwa udzielonymi



informacjami wprowadzit Zamawiajgcego w biad, a ktére to informacje miaty istotny
wptyw na podjecie decyzji przez Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj.
zapewnienia, ze przedmiot oferty spetnia wymagania okreslone w SIWZ pomimo, ze
przedstawione pismem z dnia 4 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcemu karty techniczne
oferowanych produktéw stanowig bezposrednie przepisanie postanowienn Opisu
Przedmiotu Zamowienia, za$ wiekszo$¢ oferowanych przedmiotéw wymienionych w
karatach technicznych produktéw nie jest przedstawiona w katalogu cen ztozonym do
akt przez wykonawce DOL-EK, co w efekcie doprowadzito do nieodrzucenia tej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, a w dalszej kolejnoSci do podjecia zaskarzonej
Czynnosci;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez
nieodrzucenie oferty DOL-EK w sytuacji, kiedy ztozyt on oferte, ktorej tre$¢ nie
odpowiadata SIWZ, tj. kosz na odpadki (KO-44b) oferowany przez DOL-EK nie spetnia
wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, dotyczacych wysokosci kosza, a
mimo to Zamawiajgcy wybrat te oferte jako najkorzystniejsza,

5. art. 24aa ust. 1 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
poprzez zaniechanie zbadania oferty wybranej jako najkorzystniejsza pod katem
spetniania przestanek do wykluczenia, pomimo zlozenia oswiadczenia przez
wykonawce DOL-EK, Ze oferta przez niego ztozona spetnia wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ, co stanowito o$wiadczenie wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego przez razgce niedbalstwo ww. wykonawcy, poniewaz oswiadczenie to
bylo niezgodne z rzeczywistoscig, gdyz czes¢ przedmiotdow objetych ofertg i
formularzem cenowym z dnia 26 maja 2020 r. na dzien otwarcia ofert nie spetniata
wymagan okreslonych w SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
DOL-EK, jako niespetniajgcej wymogow okreslonych w SIWZ lub zawierajgcej razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Odwotujgcy wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego oraz kosztami zastepstwa przez petnomocnika, wedtug przedstawionego
zestawienia kosztdéw wraz z uiszczong optatg skarbowg od petnomocnictwa oraz o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wymienionych w uzasadnieniu odwotania na
okolicznosci powotane w tresci odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w niniejszej sprawie skitadat juz odwotanie do Izby,

podnoszac podobne zarzuty — w sprawie o0 sygnaturze akt: KIO 1684/20, w ktorej

postepowanie zostato umorzone postanowieniem z dnia 31 sierpnia 2020 r., sygn. akt:
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KIO 1684/20, z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania w
catoéci i nieskuteczne przystgpienie do postepowania przez wykonawce DOL-EK.

Odwotujgcy podniést, ze oferta ztozona przez DOL-EK stanowi 54% wysokosci
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a réznica obu cen wynosi 66 100,20 zi. Zamawiajgcy
okreslit wartoS¢ zamowienia na kwote 128 536,59 zt netto, przy czym na realizacje

zamdwienia zamierzat przeznaczy¢ kwote 150 000,00 zt brutto.

W pierwszym odwotaniu dotyczgcym czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
13 lipca 2020 r. Odwotujgcy podnosit zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny oraz
niezgodnosci przedmiotow oferowanych przez DOL-EK z treScig SIWZ, bowiem zatgczone
karty techniczne nie odnosily sie w znacznej czesci do specyfikacji przedmiotu zamowienia
zakreslonej przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w catosci uwzglednit podniesione woéwczas zarzuty. Pismem z dnia 2
wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz o powtdérzeniu czynnosci oceny ofert.

Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat wykonawce DOL-EK do wyjasnienia ceny oferty oraz
ztozenia dowoddéw dotyczgcych elementéw ceny majgcych wptyw na jej wysokosc. W
odpowiedzi DOL-EK wskazat m.in., ze: w czasie wieloletniej dziatalnosci wynegocjowat
korzystne warunki wspotpracy z podwykonawcami zajmujgcymi sie ocynkowaniem zeliwa i
aluminium oraz ze miejsce docelowe montazu przedmiotu zamowienia jest oddalone okoto
godziny jazdy od jego zaktadu. Wszelkie czynniki wymienione przez wykonawce DOL-EK w
pismie z dnia 9 czerwca 2020 r. oraz z dnia 15 wrzeénia 2020 r. majg jedynie charakter
oswiadczen, podczas gdy Zamawiajgcy wezwat do ztozenia takze dowodéw wplywajacych
na kalkulacje ceny. Wykonawca DOL-EK zatgczyt ,aktualny” cennik wyrobdéw z 2016 r.
Odwotujgcy podniést, ze faktem powszechnie znanym jest, ze od 2016 r. do roku 2020 r.
znacznie zmienity sie m.in. koszty pracy, dlatego tez ceny produktow sprzed 4 lat nie mozna
uznac¢ za ,rynkowe” w 2020 r.

Na ponowne wezwanie w przedmiocie ztozenia wyjasnien co do razgco niskiej ceny
wykonawca DOL-EK odpowiedziat pismem z dnia 15 wrze$nia 2020 r. w ktéorym podtrzymat
dalej okolicznoéci wskazane w piSmie z dnia 9 czerwca 2020 r., w sposéb lakoniczny
uzupetniajgc, iz przedstawiony cennik z 2016 r. pozostaje aktualny i ceny nie sg zmienione z
uwagi ha udoskonalenie technologii produkcji, wprowadzeniu nowych maszyn, wzrost
wydajnosci pracy oraz zjawisko ,skali”. Odnoszgc sie do tych wyjasnien, Zamawiajgcy przyjat
je bezrefleksyjnie i nie wyciagnat jakichkolwiek wnioskéw z powotanych twierdzen, a analiza
przytoczonych wyjasnien wykonawcy DOL-EK w sposéb oczywisty jest sprzeczna z
zasadami doswiadczenia zyciowego oraz nie moze sie osta¢ w konfrontacji z podstawowymi
zasadami ekonomii. Zdaniem Odwotujacego, twierdzenia wykonawcy DOL-EK sg absurdalne
i wewnetrznie sprzecznie, poniewaz wykonawca zdaje sie dowodzi¢, ze w sposdb bezptatny

udoskonalit technologie produkcji do takiego poziomu, ze aktualne pozostaty ceny z 2016 r.
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Odwotujgcy wyjasnit, ze kazde ulepszenie technologii produkcji wymaga naktadow
pienieznych zwigzanych z testami i probami nowej technologii, ktore to koszty w efekcie
koncowym sg i tak wliczone w cene gotowego produktu. Podobnie jest z ,wprowadzeniem
nowych maszyn”, co rowniez wymaga s$rodkéw pienieznych na nabycie, leasing,
kredytowanie zakupu maszyn. Wszelkie koszty zwigzane z dziataniami wymienionymi przez
wykonawce, a ktore moga wptywac na niezmiennos¢ ceny wymagajg poczynienia naktadow,
o ktérych wykonawca w zaden sposob nie wspomina. Nie mozna w sposob bez kosztowy
wprowadzi¢ do dziatu produkcji przedsiebiorstwa nowej technologii oraz nowych maszyn.
Przedstawiony przez wykonawce kosztorys rowniez nie wptywa na rzetelnosc kalkulacji ceny
zaoferowanej przez DOL-EK, gdyz zostat sporzgdzony jako wynik kalkulacji, a nie z
perspektywy okreslenia ostatecznej ceny ujetej w ofercie. Dodatkowo, Odwotujgcy wskazat,
ze kalkulacje cen przedstawione w kosztorysie nie zgadzajg sie z cenami wskazanymi w
katalogu z 2016 r., ktory jak twierdzi wykonawca pozostaje aktualny. W Zaden sposob nie
mozna zweryfikowac poprawnosci rozliczen ujawnionych w kosztorysie. Rowniez sprzeczne
Z uniwersalnymi wskaznikami ekonomicznymi sg wyjasnienia wykonawcy DOL-EK, iz ceny
wymienione w katalogu z 2016 r. pozostajg aktualne — powszechnie bowiem wiadomo, ze
minimalne wynagrodzenie za prace w odniesieniu do roku 2016 r. wzrosto o kwote 750,00 z
(w 2016 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosito 1 850,00 zt, zas w 2020 r. 2 600,00
zt). Podobnie na przestrzeni roku 2016 i 2020 wzrosta inflacja — pomiedzy wrzesniem 2016
r., a wrzesniem 2020 r. warto$¢ débr wynosi 0,91 (tzn. za 1 zt w 2016 r. w 2020 r. mozna
naby¢ towaréw o wartoéci 0,91 zt w 2020 r.; wyliczenia na podstawie kalkulatora inflacji
opublikowanego na portalu Ministerstwa Finanséw https://www.finanse.mf.gov.pl/). Takie
zmiany wymuszajg na przedsiebiorcach wzrost cen, bowiem w przeciwnym razie
prowadzona dziatalno$¢ bytaby nierentowna. Twierdzenia wykonawcy DOL-EK zawarte w
pismie z dnia 15 wrzesnia 2020 r. co do razaco niskiej ceny w zaden sposob nie poddajg sie
kontroli, a sprowadzajg sie li tylko do sloganéw, ktérym Zamawiajgcy bezkrytycznie dat
wiare, iz cena zaoferowana przez tego wykonawce nie jest ceng razgco niska.

Wyjasnien ztozonych przez DOL-EK nie sposob uzna¢ za rzetelne i wyczerpujgce
zwtaszcza w obliczu faktu, ze oferta ta jest o prawie potowe nizsza, anizeli oferta
Odwotujgcego. Wykonawca w sposob zdawkowy wskazat hastowo wytgcznie czynniki,
jakie potencjalnie mogtyby wptywa¢ na cene, lecz nie sg one poparte jakgkolwiek
kalkulacjg kosztéw. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca nie sprostat ciezarowi dowodu
wykazania, ze cena w ztozonej przez niego ofercie nie jest ceng razgco niska.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia zostata okreslona na kwote 128 536,59 z

netto, co stanowi 158 100,00 zt brutto, a wiec oferta ztozona przez Odwotujgcego miesci sie
zaréwno w szacunkowej wartosci zamowienia oraz w wysokosci kwoty, jakg Zamawiajgcy

zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia. Przypomnie¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
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wezwat wykonawce DOL-EK do zlozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu.
W odpowiedzi na to wezwanie nie sposéb doszukaé sie informacji, ktére dotyczytyby
kalkulacji kosztow wytworzenia, magazynowania, transportu rzeczy bedacych przedmiotem
zamdwienia, uwzgledniajgc zapisy kosztorysu, ktory nie przedstawia takiej kalkulacji w
sposob petny i wyczerpujacy.

W odniesieniu do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego, zwigzanych z
ponowng oceng ofert, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 87 ust.
1 Pzp, poniewaz wykonawca DOL-EK w pismie z dnia 4 wrze$nia 2020 r. przedstawit juz
inne, niz na wczesniejszym etapie postepowania karty techniczne produktéw, wprost
wskazujgce, ze tym razem karty dotyczg juz innych produktow, co stanowi naruszenie
zasady niezmiennosci oferty, zasady przejrzystosci udzielania zaméwienia publicznego oraz
réwnego traktowania uczestnikow postepowania.

Z zachowania Zamawiajgcego wynika, ze wzywat wykonawce DOL-EK do wykazania
za wszelkg cene, ze przedmioty ujete w zlozonej przez niego ofercie sg zgodne z opisem
przedmiotu zamdwienia. Wykonawca w tym celu postuzyt sie wprost przekopiowaniem opisu
przedmiotu zamdwienia, o czym Swiadczy uzycie w kartach technicznych donicy wysokiej i
donicy niskiej sformutowania, ktére bezposrednio dotyczy opisu przedmiotu, jego wymagan i
cech, tj. dno donicy i wktadow ,winno” posiada¢ otwory odptywowe. Wprost swiadczy to o
tym, ze wykonawca nie odnosit sie do produktow oferowanych przez siebie, a jedynie za
wszelkg cene chciat oswiadczy¢ Zamawiajgcemu, ze oferowane przez niego produkty
pozostajg zgodne z opisem przedmiotu zamowienia do tego stopnia, ze nie zauwazyt, ze
przekopiowuje tekst dotyczacy opisu i wymagan przedmiotu zakreslonych przez
Zamawiajgcego.

Pomimo tego, ze wykonawca DOL-EK ,naprawit swoje btedy” w ofercie w odniesieniu
do parametréw oferowanych przedmiotéw, to w dalszym ciggu kosz na odpadki (karta
techniczna KOSZ KO-44b wg opisu) nie spetnia wymagan dotyczgcych wysokosci ok. 780
mm - z karty technicznej kosza na odpadki oferowanego przez ww. wykonawce wynika, ze
ma on wysoko$¢ 730 mm.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ze ziozonego przez wykonawce DOL-EK cennika
wynika m.in., ze wykonawca nie ma w swojej ofercie stupka z aluminiowg gtowicg, zatem
albo aktualno$¢ cennika, albo zgodnos¢ przedmiotéw z wymaganiami Zamawiajgcego —
pozostaje nieprawdziwe, co bezsprzecznie powoduje, ze Zamawiajgcy poprzez ziozenie
ktoregos z tych oswiadczen zostat wprowadzony w btad.

W dalszym ciggu ujawniajg sie rozbieznosci pomiedzy opisem przedmiotéw
oferowanych przez DOL-EK na stronie internetowej jego przedsiebiorstwa

(http://www.dolek.pl/main/) a przedmiotami oferowanymi w postepowaniu, co powoduje, ze

karty techniczne zatgczone do wyjasnien z dnia 4 wrzesnia 2020 r. wprowadzajg
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Zamawiajgcego w btad co do masy, wymiarow, kotwienia i wiasciwosci oferowanych
produktow. Przedstawione przez wykonawce DOL-EK karty techniczne w pisSmie z dnia 4
wrzesnia 2020 r. wskazuja, ze niektore przedmioty objete jego ofertg, na skutek wniesionego
odwotania, zmienity swoje wymiary, mase, sposob kotwienia, sposob malowania, surowiec
(notabene uszto to rowniez uwadze Zamawiajgcego, ktoérym takim dziataniem zostat
wprowadzony w btad).

Powyzsza okolicznos¢ wskazuje, ze wykonawca DOL-EK z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji uzupetnit swojg oferte o tresci, ktore Odwotujgcy wskazywat jako
niespetniajgce wymagan okreslonych w OPZ. Z informacji opublikowanych na stronie
internetowej przedsiebiorstwa DOL-EK (por. karty techniczne przedtozone do poprzedniego
odwotania) oraz ze ztozonych przez niego wyjasnien wynikajg nastepujgce rozbieznosci
pomiedzy powszechnie oferowanymi przez wykonawce produktami, a produktami
oferowanymi na potrzeby Zamawiajgcego w niniejszym zaméwieniu publicznym:

- Stupki ograniczajgce zostaly wyposazone w gtowice aluminiowg oraz okreslono ich
wysokos¢ na doktadnie 100 cm - ze strony internetowej wykonawcy wynika, ze oferuje
stupek wyposazony w gtowice zeliwng oraz o wymiarach 80 cm albo 120 cm, nadto
uzupetniono karty techniczne o dane, ktérych nie wskazano w poprzednich wyjasnieniach.

- Lawka miejska z oparciem - na potrzeby wyjasnien z dnia 4 wrzesnia 2020 r. zwiekszyta
swojg mase 0 5 kg jednoczesnie zmieniajgc swojg szerokos¢ o 15 cm oraz zmieniono
sposéb malowania, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

- Kosz na odpadki - zmienit swoje wymiary z wysokosci: 80 cm na 73 cm (co dalej nie spetnia
wymogow zakreslonych w opisie przedmiotu zamowienia), szerokosci z 32 cm na 38 cm,
jednoczesnie zmniejszajgc mase o blisko 10 kg - z 30 kg do ok. 20 kg, zmieniony zostat
réwniez rodzaj drewna.

- Donica wysoka zmienita swojg Srednice o 1 cm (z 71 cm na 70 cm) oraz wysokos$¢ z 53 cm
na 70 cm, mase o blisko 10 kg (z 55 kg na ok. 45 kg), zmieniono rodzaj drewna i jego
malowania, uzupetniono sposéb kotwienia.

Powyzsze zmiany oferty — w efekcie bedgce wynikiem nadmiernego wyjasniania
przez wykonawce warunkéw oferty, a dokonywane po dniu otwarcia ofert, jednoznacznie
wskazujg, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd na wczesniejszym lub obecnym
etapie postepowania. Na dzien otwarcia ofert, oferta wykonawcy DOL-EK nie spehiata
wymagan okreslonych w SIWZ i OPZ, a stato sie to dopiero po kolejnym wezwaniu do
wyjasnienia oferty (a w rzeczywistosci do zmiany oferty przez dodawanie witasciwosci
odpowiadajgcym Zamawiajgcemu poszczegllnym przedmiotom oferowanym przez
wykonawce). Wyjasnienia wykonawcy DOL-EK dotyczace spetniania przez przedmioty przez
niego oferowane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ w sposob

bezposredni wprowadzajg w btgd Zamawiajgcego, bowiem wykonawca na dwoch etapach
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskazywat inne parametry oferowanych
przedmiotow. Takie dziatanie nasuwa wniosek, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd
podczas sktadania wyjadnien przez wykonawce, ktéry oferowat dwa przedmioty o
rozbieznych parametrach, wzajemnie sie wykluczajgce (np. r6zne wymiary, rézna masa), co
pozwala ustali¢, ze przy okazji ztozenia wyjasnien, tj. z 22 czerwca 2020 r. lub z 4 wrzesnia
2020 r. Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad.

Il. Wskazanie okolicznosci prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w ponownej ocenie ofert naruszyt zasade
wynikajgcg z art. 186 ust. 2 Pzp, ktéra przewiduje, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w cafosci zarzutdw przedstawionych w odwofaniu, zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W niniejszej sprawie, na dzien zlozenia oferty, oferta DOL-EK nie spetniata wymagan
okreslonych w SIWZ i OPZ, co powoduje, ze Zamawiajgcy winien takg oferte odrzuci¢, a nie
wzywac¢ wykonawce do wyjasniania tresci oferty, zwazywszy, ze wykonawca DOL-EK w
wyjasnieniach co do tresci oferty wskazywat za kazdym razem inne parametry oferowanych
przedmiotéw, W stanie faktycznym niniejszej sprawy wzywanie wykonawcy po raz wtéry do
ztozenia wyjasnien co do tresci oferty w istocie sprowadzato sie do prowadzenia negocjacji
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, bowiem po ztozonych wyjasnieniach w znacznym
stopniu zmienione zostaty specyfikacje oferowanych produktéw na takie, ktére w czesci (bo
w dalszym ciggu nie zgadza sie wysokosS¢ kosza na odpadki) spetniajg wymagania
Zamawiajgcego.

Ponadto, wyjasnianie tresci oferty nie moze skutkowaé wprowadzaniem przez
Zamawiajgcego do oferty nowych, zmienionych danych, ktére majg wptyw na ocene ofert.
Tres¢ oferty musi by¢ jednoznacznie i w cafosci sprecyzowana, w celu mozliwosci
poddania jej weryfikacji pod wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ. Dopuszczalne jest
poprawianie i wyjasnianie znajdujgcych sie w ofercie omytek tylko i wytgcznie w sytuaciji,
gdy dane te sg wskazane w ofercie, jednakze doszto do pewnych btedéw w ich pisowni, we
wskazaniu ilosci badz np. sformutowania zawarte w ofercie sg niejasne lub budzg
watpliwosci Zamawiajgcego. Niedopuszczalne jest natomiast poprawianie lub uzupetnianie
elementéw oferty, ktérych w ogdle w ofercie - do terminu sktadania ofert - nie
Zamieszczono.

Przyjeto sie rowniez w orzecznictwie Izby, iz jakkolwiek nie jest wykluczone
wielokrotne wzywanie na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, to nie jest zasadnym ,dopytywanie”
wykonawcy w zakresie tego samego elementu oferty. To w interesie wykonawcy lezy
wykazanie zgodnosci tresci oferty z SIWZ (por. np. wyrok KIO z dnia 3 listopada 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2006/16, wyrok z dnia 27 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 936/14).



Bezsprzecznie w niniejszej sprawie Zamawiajgcy konsekwentnie do tego stopnia
~-dopytywal” wykonawce o spetnianie warunkéw z opisu przedmiotu zamowienia, az

wykonawca wprost przekopiowat opis przedmiotu zaméwienia do oferowanych produktéw.

Wykonawca, K. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ksztattowania Terendéw Zielonych DOL-EK K. D. z siedzibg w Tarnowie, zgtosit przystgpienie

do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 9 pazdziernika 2020 r.)
podtrzymat swoje stanowisko dotyczgce wyboru oferty najkorzystniejszej - ztozonej przez
wykonawce K. D. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ksztaltowania
Terendéw Zielonych DOL-EK, uznajgc zarzuty odwotania za bezzasadne.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 Zamawiajacy podniodst, ze nie ma miejsca naruszenie
art. 186 ust. 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy DOL-EK, wbrew Zzgdaniu
zawartemu w odwotaniu z dnia 20 lipca 2020 r., ktére w catosci zostato uwzglednione przez
Zamawiajgcego. W wyniku wniesionej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na odwotanie o
sygn. akt KIO 1684/20, w ktorej w catosci zostaty uwzglednione zarzuty przedstawione w
odwotaniu, Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 31 sierpnia 2020, umorzyta postepowanie na
podstawie art. 186 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu
dokonat powtdrzenia czynnosci oceny ofert, wobec ktérych wykonawcy majg mozliwosé
podnoszenia zarzutow w postepowaniu odwotawczym, w ktorym sposéb wykonania zgdan
Odwotujgcego bedzie merytorycznie badany w przedmiotowej sprawie.

Zarzut nr 2, zdaniem Zamawiajgcego, jest niezasadny, gdyz nie ma miejsca
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy DOL-EK.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze z uwagi na fakt, ze cena oferty firmy DOL-EK, jest nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zamoéwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania i $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp, zwrdcit sie do wykonawcy DOL-EK o wyjasnienie zaproponowanej ceny oferty za
wykonanie przedmiotu zaméwienia. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca DOL-EK
wyjasnit, ze jest producentem wyrobow objetych zamodwieniem, specjalizuje sie w produkdji i
montazu wyrobow matej architektury od 1991 roku, a wszystkie wyroby objete przedmiotem
zamowienia, tj. tawki, kosze, stupki, donice, sg gtéwnymi wyrobami w ofercie wykonawcy.
Wykonawca poinformowat, ze w czasie wieloletniej dziatalnosci wypracowat korzystne
warunki wspotpracy z podwykonawcami, a produkcje i montaz wyrobdw wykonujg
pracownicy przy uzyciu wlasnego specjalistycznego sprzetu i specjalnie dostosowanych

Srodkow transportu. Wykonawca podkreslit, ze dostawa i montaz odbedg sie w sprzyjajgcych
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ze wzgledu na koszty miejscu, tj. w odlegtosci od siedziby firmy wykonawcy, ktérg jest w
stanie pokona¢ w czasie ok. 1 godziny. Wptyw na zaoferowang cene oferty ma rowniez takt,
ze wykonawca posiada zmagazynowane duze zasoby surowcow i pétwyrobdw potrzebnych
do realizacji zamowienia. Wraz z wyjasnieniami, wykonawca przedstawit kosztorys ofertowy
sporzgdzony na podstawie kalkulacji indywidualnej, przedstawiajac koszty poszczegolnych
elementéw zamowienia, podajgc koszt materiatu, robocizny i sprzetu dla poszczegdlnych
elementow zamowienia. Wykonawca wyjasnit, ze ceny wyrobow, ustugi, dostawy i montazu
opracowano na podstawie obowigzujgcego cennika wyrobow i ustug. Do wyjasnien
dotgczony zostat cennik ustug zatytutowany ,MALA ARCHITEKTURA. Cennik wyrobéw —
2016 r.” wraz z wyjasnieniem, ze cennik ten jest nadal obowigzujgcy u wykonawcy, a fakt nie
podnoszenia cen wyrobow przez wykonawce od 2016 r. zwigzany jest z udoskonalaniem
technologii produkcji, wprowadzeniu nowych maszyn, wzrostem wydajnosci pracy oraz
zjawiskiem ,skali”, czyli obnizeniem jednostkowego kosztu produktu. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze przyjat ztozone wyjasnienia, ktore uznat za wystarczajgce i nie widziat podstaw do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajgcej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Zarzut nr 3, zdaniem Zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie ma
miejsca naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, iz na potwierdzenie
spetniania przez oferowane dostawy okreslonych wymagan, wymagat przedstawienia przez
wykonawce: opiséw, fotografii, rysunkéw (w wersji kolorowej), katalogdw wszystkich
oferowanych produktow. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie wymagat przedstawienia wszystkich
wymienionych dokumentéw, tj. opiséw i fotografii, rysunkow i katalogoéw, zostawiajgc wybér
wykonawcy do przedtozenia takich dokumentéw, ktére bedg zawieraty informacje, dotyczace
parametrow oferowanych produktéw i pozwolg na ocene spetniania wymagan okreslonych w
SIWZ. Wykonawca przedtozyt karty techniczne dla wszystkich oferowanych produktow.
Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia katalogu firmowego przedstawiajgcego ogdéing
oferte handlowg firmy, a przedstawienie przez wykonawce z wiasnej woli tego katalogu nie
stanowito dla Zamawiajgcego podstawy do poréwnania jego tresci z trescig przedtozonych
kart technicznych wyrobow, dlatego Zamawiajgcy uznat ten dokument za zbedny i ocenie
poddat jedynie przedstawione Kkarty techniczne. Fakt, Zze wiekszos¢ oferowanych
przedmiotow wymienionych w kartach technicznych produktow nie jest przedstawiona w
katalogu cen firmy DOL-EK, nie miat zadnego znaczenia.

Zarzut nr 4, zdaniem Zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie ma
miejsca naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze Opis przedmiotu
zamowienia (Zatacznik nr 6 do SIWZ), przedstawia opis wymagan dla kosza na odpadki, a
dodatkowo w Opisie przedmiotu zamowienia zawarta byta informacja: ,Zamawiajgcy

informuje, iz tolerancja dla rozmiarow poszczegdlnych elementéw (czyli wszedzie gdzie
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wskazano ,,0k.”) wynosi 10%.” Z powyzszego opisu wynika, ze Zamawiajgcy wymagat, aby
kosz miat wysokos¢ - 780 mm, plus/minus 10%. Wykonawca DOL-EK zaoferowat kosz o
wysokosci 73 cm 730 mm, zatem miesci sie on w wyznaczonym przedziale.

Zarzut nr 5, zdaniem Zamawiajgcego, jest tez niezasadny, gdyz nie ma miejsca
naruszenie 24aa ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w postepowaniu zastosowat tzw.
,procedure odwrocong", o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy, zarbwno w
SIWZ, jak i ogtoszeniu o zaméwieniu poinformowat, Zze postepowanie prowadzone jest na
podstawie art. 24aa ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym, ze oferta ztozona przez wykonawce DOL-
EK byta pierwsza w rankingu i zostata oceniona jako najkorzystniejsza, Zamawiajgcy badat
te oferte pod wzgledem wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy dokonat oceny oferty na podstawie przediozonych przez wykonawce
oswiadczen i dokumentow i nie miat zadnych podstaw do uznania, ze sg one, jak twierdzi
Odwotujgcey, nieprawdziwe i niezgodne z rzeczywistoscia.

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w trakcie pierwotnie przeprowadzonych czynnosci
badania i oceny ofert, w dniu 17 czerwca 2020 r. na podstawie art. 26 ust. 1 .Pzp, wezwat
wykonawce DOL-EK do ztozenia dokumentéw — opiséw, fotografii, rysunkow, katalogow
wszystkich oferowanych produktéw. W odpowiedzi wykonawca przedstawit ,zdjecia”
wszystkich oferowanych wyrobéw, na ktérych wykonawca podat wymiary poszczegdélnych
elementéw matej architektury. Poniewaz podane przez wykonawce na poszczegoélnych
zdjeciach informacje nie zawieraty wszystkich wymaganych parametréw okreslonych przez
Zamawiajgcego, w tym m.in. opisu rodzaju konstrukcji, sposobu kotwienia, pozwalajgcych na
dokonanie oceny spetniania wymagan okreslonych w SIWZ, Zamawiajgcy na podstawie art.
26 ust 4. Pzp wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych
dokumentéw, tj. opiséw, fotografii, rysunkdw, katalogdw wszystkich oferowanych produktow.
W tym celu, Zamawiajgcy przygotowat wzoér formularza zawierajgcy opis elementow
zamoéwienia, oczekujgc od wykonawcy potwierdzenia przy poszczegodlinych pozycjach
elementach matej architektury, poprzez wypetnienie ,spetnia/nie spetnia” — dla parametrow
charakteryzujgcych dany element. Wykonawca ztozyt wyjasnienia, tj. wypemit wszystkie
pozycje wskazanego formularza w sposéb ,spetnia”. Na podstawie ztozonych dokumentéw i
ztozonych wyjasnien, Zamawiajgcy ocenit oferte ztozong przez DOL-EK, jako spetniajgca
wymogi SIWZ i dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Na czynnosci wyboru oferty DOL-EK Odwotujgcy wniést w dniu 20 lipca 2020 r.
odwotanie. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci odwotanie, stwierdzajgc, ze badanie i ocena
oferty firmy DOL-EK obarczone byly wadg. Sposdb, w jaki Zamawiajgcy zasugerowat
wykonawcy ztozenie wyjasnien, poprzez przygotowany przez Zamawiajgcego formularz,

sugerujgc tym samym forme ztozenia wyjasnien, spowodowat, ze wykonawca nie opisat
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osobiscie parametrow poszczegolnych elementéw, a jedynie przy opisie przygotowanym
przez Zamawiajgcego potwierdzit wpisujac ,spetniam”.

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy uznat, ze czynnosci w postepowaniu obarczone sg
wada, uniewaznit czynnosci oceny oferty i wyboru najkorzystniejszej oferty i powtorzyt
wszystkie czynnosci badania i oceny ofert nastepujgce po otwarciu ofert. W wyniku
powtérzenia czynnosci oceny ofert, za najkorzystniejszg ponownie zostata uznana oferta

wykonawcy DOL-EK.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca, K. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ksztattowania Terenow Zielonych DOL-EK K. D. z siedzibg w Tarnowie nieskutecznie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, gdyz nie
przekazat Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu kopii przystgpienia, stosownie do wymogoéw art.
185 ust. 2 Pzp. Tym samym ww. wykonawca nie byt uczestnikiem niniejszego postepowania

odwotawczego.

W przedmiotowym postepowaniu OPZ (opis przedmiotu zamdwienia) zostat zawarty
w zatgczniku nr 6 do SIWZ. W OPZ Zamawiajgcy opisat elementy przedmiotu zamdwienia
oraz dodatkowo wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ w formie pisemnej do
akceptacji Zamawiajgcego karty techniczne (karty produktéw) dla wszystkich elementéow
matej architektury objetych OPZ, na co najmniej 14 dni przed dniem planowanej dostawy, a
zatem na etapie realizacji umowy.

Zgodnie z pkt. 6.1.2 ppkt 2 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawce
w trybie art. 24aa Pzp, na wezwanie Zamawiajgcego, opiséw, fotografii, rysunkow (w wersji
kolorowej), katalogéw wszystkich oferowanych produktow.

Na wezwanie Zamawiajgcego skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp z dnia 16
czerwca 2020 r. do ztozenia dokumentéw, wykonawca DOL-EK pismem z 22 czerwca 2020
r. przedtozyt Zamawiajgcemu zdjecia zaoferowanych wyrobow z adnotacjami wykonawcy

odnosnie niektorych parametrow tych wyrobdw.
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Zamawiajacy uznat, ze powyzsze dokumenty nie potwierdzajg spetniania wszystkich
wymagan zawartych w OPZ i dlatego skierowat do wykonawcy kolejne wezwanie w dniu 30
czerwca 2020 r. do ztozenia, tym razem, wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp odnos$nie
ztozonych dokumentow, tj. opisow fotografii, rysunkow i katalogdw wszystkich oferowanych
produktéw, uznajgc, ze z przestanych dokumentéw nie wynika jednoznacznie, Zze
zaoferowane elementy sg zgodne z warunkami okreslonymi w specyfikacji. Zamawiajgcy, na
potrzeby tego wezwania, opracowat tabele wyrobow z opisem wymaganych parametréw i
zwrocit sie w wezwaniu ,0 potwierdzenie zgodnosci przedmiotowych elementéw matej
architektury z SIWZ, poprzez wpisanie w tabeli ponizej: ,spetnia”, ,nie spetnia” w kolumnie
dla parametréw charakteryzujgcych dany element”.

Pismem z dnia 2 lipca 2020 r., wykonawca DOL-EK ztozyt wyjasnienia, tj. potwierdzit
zgodnos¢ z SIWZ wszystkich elementéw opisanych w tabeli, wpisujgc we wszystkich
pozycjach tabeli stowo ,spetnia’. Zamawiajgcy uznat na podstawie tych wyjasnien, ze tresé
ww. oferty odpowiada tresci specyfikacii.

W odniesieniu do wezwania w zakresie razgco niskiej ceny Zamawiajgcy pierwsze
wezwanie skierowat do wykonawcy w dniu 4 czerwca 2020 r., na podstawie art. 90 ust. 1i 1a
Pzp. W wezwaniu Zamawiajgcy opart sie na tresci ww. przepiséw.

W dniu 9 czerwca 2020 r. wykonawca DOL-EK ztozyt wyjasnienie w 8 punktach, do
ktérego zatgczyt cennik wyrobow Mata Architektura Cennik wyrobow — 2016 r.

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci oceny ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy postanowit powtdrzyc
czynnosci oceny ofert. Jak wynika z tresci tego pisma, Zamawiajgcy w zawiadomieniu z
dnia 2 wrzesnia 2020 r. powotat sie na fakt, ze uwzglednit wniesione odwotanie,
jednoczesnie Zamawiajgcy nie zawart w nim decyzji o uniewaznieniu dokonanych do tej
pory wszystkich czynnosci obejmujgcych badanie ofert, adresowanych do wykonawcy DOL-
EK w prowadzonym postepowaniu. Nie zawart w tym zakresie réwniez jakiegokolwiek
uzasadnienia.

Zamawiajgcy w dniu 2 wrzesnia 2020 r. po raz drugi na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp
zwrocit sie do wykonawcy DOL-EK o przediozenie dokumentéw tzw. przedmiotowych: opisy,
fotografie, rysunki (w wersiji kolorowej), katalogi wszystkich oferowanych produktow.

Pismem z dnia 4 wrzesnia 2020 r., wykonawca DOL-EK przestat Zamawiajgcemu
karty techniczne oferowanych wyrobow wszystkich wymaganych elementow.

W dniu 11 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy skierowat do ww. wykonawcy kolejne
wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, w odpowiedzi na ktére wykonawca, pismem z
dnia 15 wrzesnia 2020 r., ztozyt wyjasnienia o zbieznej tresci, jak poprzednio (tj. w dniu 9
czerwca 2020 r.), zatgczajgc dodatkowo kosztorys z uwzglednieniem robocizny, materiatow i

sprzetu.
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W danym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponizej:

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 186 ust. 2
Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty DOL-EK wbrew zgdaniu zawartemu w odwotaniu ztozonym przez Odwotujgcego w
dniu 20 lipca 2020 r., ktdre w catosci zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 186 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy moze wnies¢ odpowiedz na odwotanie
ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. OdpowiedZz na odwotanie wnosi sie w
formie pisemnej lub ustnie do protokotu.

Zgodnie z ust. 2 tego artykutu, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
cafosci zarzutow przedstawionych w odwofaniu Izba moze umorzyC postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy w dniu 20 lipca 2020 r. wnibst
odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 13 lipca 2020 r.
Odwotanie zawierato zarzuty podobne, jak w niniejszym odwotaniu. Odwotanie byto
rozpoznane pod sygn. akt: KIO 1684/20. Postepowanie zostalo umorzone postanowieniem
KIO z dnia 31 sierpnia 2020 r. ze wzgledu na uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutow
odwotania w catosci (odpowiedZ na odwotanie z dnia 28 lipca 2020 r.), przy nieskutecznym
przystgpieniu  wykonawcy DOL-EK do postgepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Zadania Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 20 lipca 2020 r. dotyczyty w szczegdlnosci
zaniechania odrzucenia oferty DOL-EK na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotanie w catosci, zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp,
Zamawiajgcy byt zobowigzany uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i
dokona¢ badania oferty DOL-EK w zakresie przestanek do odrzucenia tej oferty, w
kontekscie zarzutow uwzglednionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy mogt zatem
odrzuci¢ oferte lub dokona¢ czynno$ci uzupetniajgcych badanie tej oferty, jesli byty
dopuszczalne na podstawie przepisow ustawy. Gdyby natomiast Zamawiajgcy uznat, ze
poszczegdlne czynnosci wykonane do tej pory w ramach czynnosci badania oferty DOL-EK
byty btedne (niezgodne z ustawg Pzp), to powinien je uniewazni¢, podajgc jednoczesnie
uzasadnienie faktyczne i prawne uniewaznienia, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Pismem z

dnia 2 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow jedynie o uniewaznieniu
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czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Uniewaznienie czynnosci oceny ofert nie jest tozsame z uniewaznieniem czynnosci
badania ofert. W Scistym znaczeniu, ocena ofert obejmuje przyznanie ofertom punktacji w
ramach kryteriow oceny ofert, natomiast badanie ofert jest etapem wczesniejszym, na ktorym
zamawiajgcy wykonuje czynnos$ci zmierzajgce do ustalenia czy nie zachodzg przestanki do
odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy.

Tymczasem w niniejszej sprawie Zamawiajgcy w ramach powtorzenia czynnosci
oceny ofert dokonat de facto powtorzenia wszystkich czynnosci wykonanych uprzednio w
ramach badania oferty DOL-EK, nie uniewazniajgc tych czynnosci. Podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy moze uniewazni¢ swoje czynnosci w postepowaniu, jesli sg one wadliwe.
Zamawiajgcy nie moze jednak powtarzac¢ tych samych czynnosci tylko z tego powodu, ze
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zapowiedziat powtérzenie czynnosci
oceny ofert. Czynnosci wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 4 Pzp,
art. 87 ust. 1, art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp co do zasady mogg by¢ kierowane tylko jeden raz do
danego wykonawcy w takim samym zakresie. Uniewaznienie wskazanych wyzej czynnosci i
ich powtérzenie moze nastgpi¢ wytgcznie w przypadku, gdy zostaty one dokonane btednie, {j.
Z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. Podkresli¢é nalezy, ze
uniewaznienie czynnosci dokonanych w postepowaniu wymaga podania przez
Zamawiajgcego jasnego uzasadnienia prawnego i faktycznego, gdyz czynnos¢ ta podlega
kazdorazowo zaskarzeniu w postepowaniu odwotawczym przez wykonawce majgcego
interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy po ,uniewaznieniu czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej” w sposob nieuprawniony ponownie wezwat wykonawce DOL-EK do
ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, jak réwniez w sposéb nieuprawniony
wezwat wykonawce DOL-EK ponownie do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i ust.
1a Pzp, nie uniewazniajgc takich samych czynnoéci dokonanych uprzednio na podstawie
WW. przepisow.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w prowadzonym
postepowaniu nie wykonat czynnosci, zgodnie z Zgdaniami wykonawcy zawartymi w
odwotaniu z dnia 20 lipca 2020 r., ktore zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione w
catosci. Jednoczes$nie Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci wniesienia
odwotania wobec uniewaznienia (samoistnego) poszczegdinych czynnosci (wezwania w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, wezwania w trybie art. 90 ust.
1 i ust. 1a Pzp), o czym Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcow. Powtérzenie
powyzszych wezwan skierowanych do wykonawcy DOL-EK doprowadzito tym samym do

nieuprawnionego zdublowania tych czynnosci, a to w konsekwencji - do zlozenia przez
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wykonawce DOL-EK dwoéch zestawow réznych kart technicznych dotyczgcych tych samych
oferowanych produktéw (w tym np. dane dotyczgce surowcow, kotwienia, masy, wymiaréw
oraz jakosci oferowanych przedmiotéw) oraz dwukrotnego ztozenia wyjasnien dotyczgcych
wysokosci zaoferowanej ceny.

Wobec cofniecia przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez
nieodrzucenie oferty DOL-EK, ktorej treS¢ nie odpowiadata SIWZ, w zakresie kosza na
odpadki (KO-44b) zaoferowanego przez tego wykonawce co do wymogdéw dotyczacych

wysokosci kosza, I1zba nie rozpoznawata tego zarzutu.

Izba stwierdzita zasadnoS¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty DOL-EK, ktéra zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a hawet mimo dwukrotnie ztozonych wyjasnien co do
razgco niskiej ceny wykonawca DOL-EK nie sprostat ciezarowi dowodu, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska, poniewaz z twierdzen wykonawcy nie wynika, jakie czynniki i w jakim
stopniu wptynety na mozliwosé obnizenia ceny oferty, w stosunku do cen rynkowych.

Zamawiajacy okreslit wartos¢ zamowienia na kwote 128 536,59 zt netto, co stanowi
158 100,00 =zt brutto, przy czym na realizacje zamowienia Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ kwote 150 000,00 zt brutto. W pkt 2.5 protokotu postepowania stwierdzono, ze
wartoS¢ zamowienia Zamawiajgcy oszacowat w dniu 9 kwietnia 2020 r. na podstawie
telefonicznego rozeznania rynku oraz podobnych zamoéwien dokonywanych w latach
wczesniejszych.

Wykonawca DOL-EK zaoferowat cene 78 892,20 zt. Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng
144 992,40 zt. Trzecia ze ztlozonych ofert w postepowaniu podlegata odrzuceniu, z uwagi na
brak zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat wykonawce DOL-EK na podstawie art. 90 ust. 1 i ust.
la Pzp do wyjasnienia ceny oferty oraz ztozenia dowoddéw dotyczgcych elementéw ceny
majgcych wptyw na jej wysokosc.

W odpowiedzi na te wezwania wykonawca DOL-EK wyjasnit, ze w czasie wieloletnigj
dziatalnosci wynegocjowat korzystne warunki wspotpracy z podwykonawcami zajmujgcymi
sie ocynkowaniem zeliwa i aluminium, Zze miejsce docelowe montazu przedmiotu
zamowienia jest oddalone okoto godziny jazdy od jego zaktadu. Wszelkie czynniki
wymienione w pismie z dnia 9 czerwca 2020 r. oraz z dnia 15 wrzesnia 2020 r. maja
charakter ogolnych jedynie oswiadczen, ktore nie zostaty w zaden sposob wykazane ani
udowodnione. Do wyjasnien wykonawca zatgczyt cennik wyrobow z 2016 r., wskazujac, ze

jest to cennik nadal aktualny, pomimo istotnego wzrostu kosztéw w przeciggu ostatnich 4 lat
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(m.in. kosztéw pracy). Wykonawca wskazat, ze ceny sg niezmienione od 2016 r. z uwagi ha
udoskonalenie technologii produkcji, wprowadzenie nowych maszyn, wzrost wydajnosci
pracy oraz zjawisko ,skali”.

Izba w petni podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze kazde ulepszenie technologii
produkcji wymaga naktadéw pienieznych zwigzanych z testami i probami nowej technologii,
ktére to koszty podlegajg wliczeniu do ceny gotowego produktu. Podobnie, naktadow
finansowych wymaga wprowadzenie do procesu produkcji ,wprowadzenie nowych maszyn”.
Wszelkie koszty zwigzane z dziataniami wymienionymi przez ww. wykonawce, ktére moga
wptywac na niezmiennos¢ ceny, wymagajg naktaddw, co jest sprzeczne z oswiadczeniami
ztozonymi przez wykonawce DOL-EK.

Wykonawca zalgczyt do wyjasnien kosztorys, ktéry nie dowodzi jednak rzetelnosci
kalkulacji ceny zaoferowanej przez DOL-EK. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, kalkulacja
przedstawiona w kosztorysie nie zgadza sie z cenami wskazanymi w katalogu z 2016 r.
przedstawionym przez wykonawce. W wyjasnieniach wykonawcy DOL-EK nie sposob
doszuka¢ sie informaciji, ktére dotyczytyby kalkulacji kosztéw wytworzenia, magazynowania,
transportu wyrobow bedgcych przedmiotem zaméwienia, uwzgledniajgc zapisy kosztorysu,
ktéry nie przedstawia takiej kalkulacji w sposob petny i wyczerpujgcy.

Wyjasnien ztozonych przez DOL-EK nie sposéb uznac za rzetelne i wyczerpujace, w
szczegolnosci biorgc pod uwage, ze cena tej oferty jest o okoto potowe nizsza od drugiej
oferty i od wartosci zamdwienia. Wykonawca w wyjasnieniach jedynie hastowo wskazat
czynniki, jakie potencjalnie mogtyby mieé wptyw na cene, lecz nie zostaly one poparte
jakakolwiek kalkulacjg kosztow.

Celem postepowania wyjasniajgcego sposéb kalkulacji ceny jest ustalenie faktow
potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna i
zapewnia prawidtowe wykonanie przedmiotu zamdwienia. Wyjasnienia wykonawcy powinny
zawierac jednoznaczne informacje, przektadajgce sie na wymierne wartosci ekonomiczne.

Wykonawca DOL -EK nie sprostat ciezarowi wykazania (art. 90 ust. 2 Pzp), ze cena w

ztozonej przez niego ofercie nie jest ceng razgco niska.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 5 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy DOL-EK z postepowania, ktéry w wyniku razgcego niedbalstwa
udzielonymi informacjami wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, a ktdre to informacje miaty
istotny wptyw na podjecie decyzji przez Zamawiajacego o wyborze najkorzystniejszej oferty,
poprzez zapewnienie, ze przedmiot oferty spetnia wymagania okreslone w SIWZ.
Odwotujgcy nie wykazal, ze przedstawione pismem z dnia 4 wrzesnia 2020 r. karty

techniczne oferowanych produktéow zawierajg informacje nieprawdziwe, w tym z tego
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wzgledu, ze wiekszo$¢ oferowanych przedmiotow wymienionych w ww. Kkaratach
technicznych produktéw nie jest przedstawiona w katalogu cen ztozonym przez wykonawce
DOL-EK.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 24aa ust. 1 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1
pkt 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez zaniechanie zbadania oferty wybranej
jako najkorzystniejsza pod katem przestanek do wykluczenia, pomimo zlozenia przez
wykonawce DOL-EK oswiadczenia, ze oferta przez niego zlozona spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, co stanowito oswiadczenie wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego w wyniku razgcego niedbalstwa. Odwotujgcy nie wykazat, ze powyzsze
oswiadczenie wykonawcy DOL-EK bylo niezgodne z rzeczywistodcig, gdyz czesé
przedmiotéw objetych ofertg i formularzem cenowym z dnia 26 maja 2020 r. na dzieh
otwarcia ofert nie spetniata wymagan okreslonych w SIWZ. Fakt, ze oferowane przez
wykonawce DOL-EK przedmioty odbiegajg od opisu przedmiotow oferowanych na stronie
internetowej jego przedsiebiorstwa nie dowodzi, ze wykonawca DOL-EK wprowadzit w btad
Zamawiajgcego co do zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, bowiem nie zostat ztozony do
akt sprawy dowdd na to, ze ww. wykonawca nie miat mozliwosci zaoferowania wyrobow

dostosowanych do wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ.

W ramach powtérzonych przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty
DOL-EK Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp. Ztozone przez wykonawce DOL-EK dokumenty wraz z pismem z dnia 4 wrzesnia
2020 r. byty przedstawione w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentoéw w trybie art.
26 ust. 2 Pzp. Izba nie stwierdzita zatem naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, co nie oznacza
jednak braku naruszenia opisanymi powyzej dziataniami Zamawiajgcego zasady
przejrzystosci udzielania zaméwienia publicznego oraz rownego traktowania wykonawcéw, a

takze zasady niezmienno$ci tresci ztozonej oferty.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiinns
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