Sygn. akt: KIO 2971/13

WYROK

z dnia 14 stycznia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 roku przez
Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Gornicze ,,Demex” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Jastrzebska Spotke Weglowa S.A.
Zaklad Logistyki Materiatowej, z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,

przy udziale Wykonawcy - Konsorcjum: DDSC Holding Sp. z o.0. (Lider), DUMAT Sp. z
o. o. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Mystowicach zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert, w tym
wezwanie Przystepujacego do ztozenia wyjasnien odnosnie tresci oferty w trybie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujacego - Konsorcjum: DDSC Holding

Sp. z o0.0. (Lider), DUMAT Sp. z o. o. (Partner), z siedziba dla Lidera w Mystowicach i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Przedsiebiorstwo Goérnicze ,,Demex” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przystepujacego - Konsorcjum: DDSC Holding
Sp. z o.0. (Lider)), DUMAT Sp. z o. o. (Partner), z siedzibg dla Lidera
w Mystowicach na rzecz Odwolujacego - Przedsiebiorstwa Gorniczego
,Demex” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu kwote 19 380 zt 00 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta osiemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2971/13
UZASADNIENIE

W dniu 23 grudnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 179 i art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien
Publicznych (zwanej dalej ,ustawg Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo
Gornicze ,Demex” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu.

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego na ,Dostawy dla kopaln JSW S.A.
siatek okfadzinowych oraz zestawéw naprawczych opinki wyrobisk chodnikowych w tacznej
ilosci 2 836 403 szt. z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.” prowadzi
Zamawiajacy: Jastrzebska Spétka Weglowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju.

Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Numer: 2013/S 195-337346 w dniu 8 pazdziernika 2013 r.

Odwotanie ztozono od czynnosci:

1. zaniechania odrzucenia oferty wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
wykonawcow ,DDSC Holding” Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedzibg
w Mystowicach oraz Dumat Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedzibg
w Mystowicach, tacznie dalej zwanych takze cztonkami konsorcjum, podczas gdy tres¢ oferty
tych wykonawcow w zakresie zadania numer 6 nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej ,SIWZ”), albowiem wytrzymato$¢ na zginanie
przedmiotu zamdwienia oferowanego przez czionkdédw konsorcjum dla zadania numer 6 jest
nizsza od minimalnego poziomu wytrzymatosci zgdanego przez Zamawiajacego;

2. dokonanie wybory oferty cztonkéw konsorcjum jako najkorzystniejszej w zakresie
zadania numer 6, podczas gdy oferta tych wykonawcéw podlegata w zakresie tego zadania

odrzuceniu.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, polegajace
na zaniechaniu odrzucenia oferty czionkdw konsorcjum, podczas gdy tres¢ oferty tych
wykonawcow w zakresie zadania numer 6 nie odpowiada tresci SIWZ albowiem
wytrzymatosé na zginanie przedmiotu zamowienia oferowanego przez cztonkéw konsorcjum
dla zadania numer 6 jest nizsza od minimalnego poziomu wytrzymatosci zadanego przez
Zamawiajgcego oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na dokonaniu wybory oferty

cztonk6w konsorcjum jako najkorzystniejszej w zakresie zadania numer 6, podczas gdy



oferta tych wykonawcow podlegata w zakresie tego zadania odrzuceniu w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wnoszono o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia
czynnosci dokonania z dnia 17 grudnia 2013 r. wyboru oferty cztonkdédw konsorcjum jako
najkorzystniejszej w zakresie zadania numer 6, 2. odrzucenia oferty cztonkow konsorcjum
w zakresie zadania numer 6; dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie
zadania numer 6 oraz zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania.

Odwotujacy powzigt informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe do
wniesienia odwotania, to jest o dokonaniu wyboru oferty cztonkéw konsorcjum jako
najkorzystniejszej w zakresie zadania numer 6, podczas gdy oferta tych wykonawcow
w zakresie tego zadania podlegata odrzuceniu jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ, w dniu 17
grudnia 2013 r., to jest w dniu powiadomienia Odwotujacego przez Zamawiajgcego
o dokonaniu wyboru oferty cztonkdw konsorcjum jako najkorzystniejszej dla zadania numer

6. Odwotanie nalezy zatem uznac¢ za wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

Co do interesu Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia wskazano, iz wskutek
dopuszczenia sie przez Zamawiajgcego w toku postepowania zaniechan i czynnosci
niezgodnych z przywotanymi przepisami ustawy, interes Odwotujgcego doznat uszczerbku,
bowiem w razie zgodnego z ustawg dziatania Zamawiajacego oferta cztonkdéw konsorcjum
w zakresie zadania numerach 6 zostataby odrzucona i wskutek tego to oferta Odwotujacego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza dla zadania o numerze 6. Dopuszczajgc sie
zaniechan i czynnosci Zamawiajacy uniemozliwit Odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia
publicznego, jako wykonawcy, kitory ztozyt najkorzystniejszg oferte w zakresie zadania
numer 6. Odwotujacy wskutek nieuzyskania przedmiotowego zamowienia ponidst szkode.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, ze w pkt 4.2. SIWZ Zamawiajacy
podat, ze szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia zostat okreslony w ,Specyfikacji
technicznej”, stanowiacej zatacznik numer 1 do SIWZ, dalej zwanej takze ST. W pkt 3 ST
Zamawiajacy okreslit warunki, jakie winien spetnia¢ oferowany przez wykonawcoéw przedmiot
zamoOwienia w zakresie zadania numer 6.1, tak w pkt 3.5.2. ST Zamawiajacy podat, ze
2Wytrzymatos¢ na zginanie powinna wynosi¢ co najmniej 12,5 kN” (str. 6 ST).

Czilonkowie konsorcjum ztozyli w toku postepowania swojg oferte z dnia 28
pazdziernika 2013 r. Wraz z tg ofertg ztozone zostaty dokumenty stanowigce Dokumentacije
Techniczno - Ruchowg DTR/006/13 z wrzesnia 2013 r., Instrukcje Zabudowy 1Z/006/13
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z wrzesnia 2013 r. oraz Warunki Techniczne WT/006/13 takze z wrzesnia 2013 r. (str. oferty
od 000149 do 000176). W tresci tych dokumentédw wskazany zostat przedmiot zaméwienia
oferowany przez cztonkéw konsorcjum dla zadania numer 6. Zaden inny dokument ztozony
przez czionkéw konsorcjum wraz z ich oferta nie dotyczy przedmiotu zaméwienia
oferowanego przez tych wykonawcéw dla zadania numer 6. W pkt. 4.4 Dokumentacji
Techniczno - Ruchowej DTR/006/13 podano, ze przedmiot zamoOwienia oferowany przez
cztonkéw konsorcjum dla zadania numer 6 w zakresie wytrzymatosci na zginanie spetnia
wymagania okreslone w pkt 3.4 normy PN-G-15050:1996 (str. 000154 oferty). W pkt 3.4
normy PN-G-15050:1996 wskazano zas wytrzymato$¢é na zginanie na poziomie 3,00 kNm
oraz 6,25 kNm. Nadto czionkowie konsorcjum podali, powtarzajac tres¢ pkt 3.4 wyzej
wskazanej Polskiej Normy, ze wytrzymato$¢ na zginanie przedmiotu zamowienia
oferowanego przez czionkéw konsorcjum dla zadania numer 6 przedstawia warto$¢ wiekszg
kolejno od 3,00 kNm, 6,25 kNm oraz 12,00 kN. Jest zatem oczywiste, ze wytrzymatos¢ na
zginanie przedmiotu zaméwienia oferowanego przez cztonkéw konsorcjum dla zadania
numer 6 przedstawia warto$¢ nizszg od wartoSci zgdanej przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy oczekiwat bowiem przedmiotu zamowienia o wytrzymato$ci na zginanie
wynoszacej co najmniej 12,5 kN. Zatem, tre$¢ oferty czionkéw konsorcjum w zakresie
zadania numer 6 nie odpowiada zatem tresci SIWZ. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto
zatem odrzucenie oferty cztonkéw konsorcjum dla zadania numer 6. Zamawiajacy zaniechat
jednak dokonania tej czynnosci, przez co naruszyt tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Nadto Odwotujacy podnidst, ze niezgodnos¢ tresci oferty cztonkédw konsorcjum z trescig
SIWZ ma charakter nieusuwalny. Poziom wytrzymatosci na zginanie przedmiotu zaméwienia
oferowanego przez cztonkdédw konsorcjum dla zadania numer 6 zostat okreslony w sposob
jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci. Poziom ten jest jednak nizszy od minimalnego
poziomu zadanego przez Zamawiajgcego - Zamawiajacy wymagat wytrzymatosci na
zginanie minimum 12,5kN, zas produkt oferowany przez cztonkéw konsorcjum ma tg
wytrzymatos¢ mniejsza. Brak jest zatem podstaw zaréwno do wezwania cztonkéw
konsorcjum przez Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, jak i do ztozenia wyjasnierr w oparciu o brzmienie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp badz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W wyroku z dnia 16 listopada 2012 r. Izba wyraznie wskazata, ze
,Zastosowanie art. 26 ust. 3 p.z.p. rowniez musi uwzglednia¢ nadrzedny zakaz zmiany tresci
oferty wynikajacy z art. 87 ust. 1 P.z.p.. W sytuacji, gdy dokumenty te nie tyle nie
potwierdzajg spetnienie tych wymagan, lecz wprost wskazujg na ich niespetnienie przez
konkretnie zaoferowany sprzet — zmiana tych dokumentdw de facto réwniez prowadzitoby do
zmiany tre$ci oferty” (KIO 2394/12). Tak samo w wyroku z dnia 19 listopada 2012 r. Krajowa

lzba Odwotawcza podata, ze ,skoro w ofercie wystepuje wewnetrzna sprzecznos$é
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utrudniajgca ustalenie, co wykonawca zaoferowat, do usuwania takich sprzecznosci stuzy
instytucja wyjasnienn uregulowana w art. 87 ust. 1 p.z.p. Wezwanie wykonawcy bytoby
niedopuszczalne w sytuacji, gdyby z oferty w sposoéb jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci
wynikatoby, ze oferowane urzgdzenie, czy oprogramowanie nie spetnia wymagan SIWZ.
Wowczas instytucja wyjasnien nie mogtaby stuzy¢ do usuniecia nieprawidtowosci, bo
powodowataby niedopuszczalng zmiane tresci ztozonej oferty” (KIO 2434/12). Wezwanie
cztonkéw konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw, czy do ztozenia wyjasnien, wobec
jednoznacznego charakteru niezgodnosci tresci oferty tych wykonawcéw z trescig SIWZ
prowadzitoby zatem do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. W pkt 14.5. SIWZ
Zamawiajacy podat, ze jedynym kryterium wyboru ofert bedzie cena (str. 9 SIWZ).

Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty cztonkdédw konsorcjum jako najkorzystniejszej
dla wyzej wymienionego zadania dopuscit sie réwniez naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Dla zadania o numerze 6 tylko dwu wykonawcow ztozyto oferty, to jest Odwotujacy oraz
cztonkowie konsorcjum. Tylko Odwotujacy ztozyt jednak oferte niepodlegajaca odrzuceniu
w zakresie tego zadania, podajgc cene w wysokosci 727.778,70 zt brutto. Obowigzkiem
Zamawiajacego byto przeto dokonanie wyboru oferty Odwotujacego dla zadania numer

6 jako najkorzystniejszej za cene podang w poprzednim akapicie.

W tym stanie rzeczy, wobec og6tu dotychczas naprowadzonych okolicznosci stanu
faktycznego i prawnego, Odwotujacy wnosit jak na wstepie. Kopia odwotania zostata

przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia tego odwotania.

W dniu...... grudnia 2013 roku, odpowiadajagc na wezwanie Zamawiajgcego, do
postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia — konsorcjum w sktadzie: DDSC Holding Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz Dumat Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, z siedzibg dla
Lidera w Mystowicach. Przystapienie uznano za skuteczne.

W dniu 10 stycznia 2014 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktérej uwzglednit odwotanie w catosci.

W zwigzku z powyzszym, na posiedzeniu przed lzba, Przystepujacy zobowigzany
zostat do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu. Wykonawca z przystugujacego
mu prawa skorzystat i oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow

odwotania w catosci.

Na_ podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w_postepowaniu, wyjasnien skladanych przez wykonawcéw w toku
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postepowania o udzielnie _zamdéwienia publicznego w _odpowiedzi nha wezwania

Zamawiajacego, dokumentéw ziozonych przez Strony i Uczestnika postepowania

wiaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron oraz

Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazytl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.

W ocenie lIzby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, gdyz w razie uwzglednienia zarzutow odwotania oferta
Odwotujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Analizujac dokumentacje postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego w odniesieniu do zarzutéw stawianych przez Odwotujacego, Izba stwierdzita, co
nastepuje:

Zamawiajacy zawart szczegOtowy opis przedmiotu zamowienia w ,Specyfikacji
technicznej”, stanowiacej zatacznik numer 1 do SIWZ. W pkt 3 Specyfikacji Technicznej
okreslono warunki, jakie winien spetnia¢ przedmiot zaméwienia w zakresie zadania numer
6.1, mianowicie, ze ,wytrzymatos¢ na zginanie powinna wynosi¢ co najmniej 12,5 kN”
(str. 6 ST, pkt 3.5.2.).

Wykonawca - Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt nastepujace dokumenty:
Dokumentacja Techniczno - Ruchowa DTR/006/13 z wrze$nia 2013 r., Instrukcja Zabudowy
1Z2/006/13 z wrzesnia 2013 r. oraz Warunki Techniczne WT/006/13 takze z wrze$nia 2013 r.
(str. oferty od 000149 do 000176).

W pkt 4.4 Dokumentacji Techniczno - Ruchowej DTR/006/13 podano, ze przedmiot
zamOwienia oferowany przez czionkéw konsorcjum dla zadania numer 6 w zakresie
wytrzymatosci na zginanie spetnia wymagania okreslone w pkt 3.4 normy PN-G-15050:1996
(str. 000154 oferty). Z pkt 3.4 normy PN-G-15050:1996 wynika, ze wytrzymato$¢ na zginanie
okreslono na poziomie 3,00 kNm oraz 6,25 KNm. Nadto cztonkowie konsorcjum podali, ze
wytrzymatos¢ na zginanie przedmiotu zamowienia oferowanego przez konsorcjum dla
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zadania numer 6 przedstawia wartos¢ wieksza kolejno od 3,00 kNm, 6,25 kNm oraz 12,00
kN.

Powyzsze sformutowania zawarte w ofercie wybranych  wykonawcow
(Przystepujacego) determinowaty okoliczno$é, ze odwotanie musiato zostaé uwzglednione,

cho¢ nie wszystkie zarzuty w nim sformutowane sie potwierdzity.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie wyznaczonym do rozpoznania odwotania
uznata, ze wyboréw oferty najkorzystniejszej dokonany przez Zamawiajacego w zadaniu
6 byt przedwczesny (a wiec potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp) ale
jednoczesnie uznano, iz przed uzyskaniem od wykonawcy wyjasnien w zakresie tresci oferty
decyzja o odrzuceniu oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie jest
mozliwa (co oznacza, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp).

Co do uwag ogolnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajaca tresci SIWZ to
taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslaja to postanowienia specyfikacji.
Odmienno$c¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdéwienia

w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy Zamawiajacego.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz z tak rozumiang niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ nie mamy do
czynienia, jednakze tres¢ oferty wymaga uzyskania od wykonawcy jednoznacznego
stanowiska w zakresie wymaganego parametru wytrzymatosci na zginanie. Z zapisow SIWZ
wynikato, ze parametr ten ma osigga¢ poziom co najmniej 12,5 kN. W ofercie wykonawca
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okreslit wartos¢ tego parametru jako ,wiekszy niz 12,0 kN”. Wbrew twierdzeniom
Odwotujacego nie jest to wartos¢, ktéra bezwzglednie nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego. Co prawda poziom wiekszy niz 12,0 kN moze okaza¢ sie mniejszy niz 12,5
kN ale dowoddw na takg okolicznos¢ Odwotujacy nie przedstawit. Nie wykazat zatem ponad
wszelkg watpliwosc, ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ. Nie jest wiec wykluczone,
ze Przystepujacy wezwany w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien,
przedstawi obiektywne okolicznosci, na podstawie ktérych bedzie mozna stwierdzi¢, ze
poziom parametru wytrzymatosci na zginanie odpowiada wymogom SIWZ i potrzebom
Zamawiajacego i jest on wiekszy ni¢ 12,5 kN.

Co do mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, to zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, iz
wezwanie w powyzszym trybie bytoby niemozliwe, gdyby oferta jednoznacznie, bez
watpliwosci wskazywata na niespetnianie wymagan SIWZ. Woéwczas jakiekolwiek
wyjasnienia prowadzityby do zmiany tresci oferty, co na gruncie uregulowan Pzp uznac
nalezy za sytuacje niedopuszczalna. Jednocze$nie dostrzezenia wymaga, ze z takg sytuacja
nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Ne jest bowiem do konca pewne,
czy oferta wykonawcy nie odpowiada zapisom SIWZ i dlatego tez konieczne jest wyjasnienie
tego stanu niepewnosci. Takim wtasnie okolicznosciom towarzyszy mozliwo$¢ skorzystania
z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie muszg prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty. Moze okaza¢ sie, ze doprecyzowanie zapisu umieszczonego
w Dokumentacji Techniczno Ruchowej Przystepujacego potwierdzi, ze mozliwe jest
osiggniecie wartosci 12,5 kN przez zestaw naprawczy oferowany przez wykonawce.
Jednoczesnie takie wyjasnienia nie bedg swiadczyly o zmianie tresci oferty, wykonawca nie
zaproponuje wartosci nowej, innej ale bedzie miat mozliwos¢ wykazac, ze od poczatku,
przyjmujac wszystkie zatozenia zawarte w SIWZ, oferowany przedmiot dane zatozenia

spetnia, co jednoznacznie rozstrzygnie watpliwosci w postepowaniu.

Cho¢ Przystepujacy chcac potwierdzi¢ wartos¢ parametru zgodng z SIWZ ztozyt na
rozprawie ,Sprawozdanie nr 160/DLB-2/2013 badania zestawu naprawczego opinki wyrobisk
chodnikowych typu DDSC-ZN01”, to w procesie orzekania powyzszy dokument nie mégt by¢
wziety pod uwage przez sktad orzekajacy lzby do oceny oferty. Proces badania i oceny ofert
jest procesem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dedykowanym stronie
Zamawiajgcej. To Zamawiajacy, bedacy gospodarzem postepowania, powinien dokonac
wnikliwej oceny ztozonych ofert, dokumentow w tych ofertach sie znajdujacych, zestawiajac
tres¢ ztozonych oswiadczen i innych dokumentéw z trescig SIWZ i na podstawie analizy
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porownawczej podja¢ decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. W przedmiotowym
postepowaniu obowigzkéw na nim cigzacych Zamawiajacy nie dopetnit, nie wystepujac
w zakresie zadania 6 do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty. Co warte zauwazenia, cho¢
spostrzezenie to nie miato wptywu na ksztatt sentencji przedmiotowego orzeczenia Izby,
w zadaniach od 1 do 4 postepowania, tozsama niejasnos¢ oferty Zamawiajacy wyjasniat
z wykonawcg, na dodatek stosujac tryb art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Na rozprawie jednak
Zamawiajacy nie uzasadnit, czy tez nie umiat uzasadni¢ odmiennosci swojego postepowania
w przypadku zadania 6. Tym niemniej Izba nie jest wtadna zastepowa¢ Zamawiajacego
w badaniu ofert i to Zamawiajacy winien oceni¢ wyjasnienia i dokumenty, ktére uzyska od
wykonawcy. Z tych powodoéw uznano, ze decyzja o odrzuceniu oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przed zlozeniem przez wykonawce wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp bytaby przedwczesna. Jednoczesnie wybér oferty bez
zastosowania wspomnianej procedury byt nieprawidtowy, co oznaczato, ze odwotanie

musiato zosta¢ uwzglednione.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie
Odwotujace;j.

Przewodniczacy:
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