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WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: J. G. prowadzaca
dziatalnosé gospodarcza pod firmg G. J. Przedsiebiorstwo ,,GEO-WIERT” oraz P. G.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P. G., prowadzacych wspélnie
dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo ,,GEO-WIERT” spétka cywilna
J.G.iP.G,

w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. z siedzibag

w Jastrzebiu Zdroju,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 985 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset osiemdziesigt pie¢ ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania (15 000,00 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt), dojazdu na
rozprawe (150,00 zt) oraz noclegu (235,00 zt).



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

do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ........ccoceeennees
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawy do
kopaln JSW S.A. spoiw gérniczych z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia
umowy. Warto§¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 3 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 106-
257946.

W dniu 22 lipca 2020 r. Przedsigbiorstwo ,GEO-WIERT” spotka cywilna J. G. i P. G.
wnidst odwotanie wobec odrzucenia jego oferty w zakresie zadania 2. Odwotujgcy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze oferta
nie jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow i nie zmierza na podstawie art. 58

k.c. do obejscia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,

2) art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego btedng wykfadnie i zastosowanie skutkujgce
odrzuceniem oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. | pkt 8 ustawy, jako
zmierzajgcej do obejscia przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, mimo ze oferte ztozyt
Odwotujgcy, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wczesniejszej umowy
w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesiji, zawartej z zamawiajgcym nie
dotyczy i z ktérym z tego powodu umowy nie rozwigzano ani nie zasgdzono od niego

odszkodowania,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania przetargowego przez
Zamawiajgcego W sposéb naruszajgcy zasady rownego traktowania, uczciwej

konkurencji i proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wskazat, Zze jego oferta ztozona w czesci nr 2 Zamowienia (dotyczacej
dostaw spoiw mineralno-cementowych do torkretowania wyrobisk gérniczych w ilosci 250 t)
zostata przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odrzucona.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego nastgpito w celu obejscia
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i w zwigzku z tym konieczne jest uwzglednienie

skutkow prawnych przewidzianych w art. 58 1 k.c., ktory stanowi, ze czynnos¢ prawna
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sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, Ze na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy prawa. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy wskazat, ze Zaktad Wsparcia Produkcji JSW S.A. odstgpit od umowy nr
061901437 zawartej z J.P. COVER Sp. z 0.0. na dostawe spoiw mineralno-cementowych
Cover TW 40/S. Podstawg tego odstgpienia byty wyniki badan jakosciowych materiatéw
dostarczonych przez tego dostawce w wykonaniu zawartej umowy, wskazujgce na
niespetnienie wymogéw przewidzianych w tresci Specyfikacji technicznej w postepowaniu nr
44/P/DZZ/19, w wyniku ktérego strony zawarty umowe nr 061901437, a takze niespetnienie
wymogow okreslonych w ofercie tego wykonawcy ziozonej w tamtym postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazuje, ze w niniejszym postepowaniu (nr referencyjny 73/P/WRP/20) na
dostawe spoiw mineralnocementowych, wprowadzit on fakultatywng przestanke wykluczenia
okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wedle ktérego
Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry
Z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istothym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji,
zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. | pkt 1-4, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Dalej, Zamawiajgcy tumaczy, ze
przedmiotem oferty Odwotujgcego jest dostawa spoiwa mineralno-cementowego Cover TW
40, tj. inna odmiana spoiwa stanowigcego przedmiot umowy nr 061901437 a na
potwierdzenie spetnienia przez oferowane spoiwo wymagan przewidzianych w Specyfikacji
technicznej Odwotujagcy przedstawit miedzy innymi certyfikat uprawniajgcy do oznaczenia
wyrobu znakiem bezpieczenstwa OBAC/0263/CB/18, wydany na rzecz J.P. COVER Sp.
Z 0.0., ktory to certyfikat wspomniana spotka przedtozyta w postepowaniu nr 44/P/DZZ/19, na

podstawie ktérego Zamawiajgcy z tg spotkg J.P. COVER sp. z 0.0. zawart umowe.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze wprowadzenie w postepowaniu nr 73/P/WPR/20
przestanki wykluczenia przewidzianej w powotanym wyzej przepisie skutkowatoby
wykluczeniem z postepowania producenta spoiwa — spotke J.P. COVER sp. z o.0., stad
celem unikniecia powyzszych niekorzystnych skutkow przedmiotowy produkt zostat
zaoferowany przez Odwotujgcego. Wedtug Zamawiajgcego oznacza to, ze ztozenie oferty

przez Odwotujgcego nastgpito w celu obejscia przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, na ktéry powotuje sie
w swoim uzasadnieniu Zamawiajgcy, stanowi jedng z przestanek fakultatywnych wykluczania
wykonawcow z postepowania, ktorg Zamawiajgcy musi wskaza¢ w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Sam art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp

dotyczy wykonawcy — podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego,
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ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. To wykonawca, ktory sktada oferte w konkretnym
postepowaniu przetargowym, aby zosta¢ wykluczonym musiatby z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie wykonac¢ albo nienalezycie wykonaé¢ w istotnym stopniu wczesniejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe konces;ji, zawartg z zamawiajgcym,
0 ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito jednocze$nie do rozwigzania umowy
lub zasgdzenia odszkodowania. Zatem na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 mozna wykluczy¢
wykonawce tylko wtedy, kiedy zamawiajgcy powotat w SIWZ jako jedng z podstaw
wykluczenia wykonawcy ten wiasnie przepis ustawy Pzp i tylko wtedy, kiedy to z samym
wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia w danym postepowaniu (a nie
podmiotem, na ktérego certyfikat powotuje sie wykonawca w swojej ofercie) rozwigzano
umowe z uwagi na nienalezyte wykonanie wcze$niejszej umowy tgczacej go

Z zamawiajgcym.

Odwotujacy podniodst, ze Zamawiajgcy swoje twierdzenia o probie obejscia przez
Odwotujgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp opiera jedynie na fakcie zatgczenia
przez niego do oferty certyfikatu uprawniajgcego do oznaczenia wyrobu znakiem
bezpieczenstwa nr OBAC/0263/CB/18 wydanego na rzecz innego podmiotu, niebiorgcego
udziatu w niniejszym postepowaniu, z ktérym Zamawiajgcy rozwigzat wczesniej umowe na
dostawe spoiw mineralno-cementowych Cover TW 40/S z uwagi na niespetnienie wymogoéw

przewidzianych w Specyfikacji technicznej w postepowaniu nr 44/P/DZZ/19.

Odwotujgcy podkreslit, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie powotuje sie na zasoby ani sytuacje innych
podmiotébw w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu ani tez nie powierza
wykonania zamowienia w jakiejkolwiek czesci podwykonawcy. Certyfikat, na ktory
Zamawiajgcy wskazuje w swoim uzasadnieniu odrzucenia oferty zostat przez Odwotujgcego
przedstawiony w zwigzku z pkt 5.3 Specyfikacji technicznej. Specyfikacja techniczna
w zakresie pkt 5 wprowadza wykaz dokumentéw, ktdre miaty zosta¢ ztozone wraz z oferta.
| tak Zamawiajgcy wymagat, aby dotgczy¢ do oferty certyfikat wydany przez niezalezng
jednostke prowadzgcg badania i ocene przedmiotu zamdwienia potwierdzajgcy zgodnosé
wykonania przedmiotu zaméwienia z dokumentacjg techniczng badz techniczno-ruchowg
oraz potwierdzajgcy, ze dany wyréb mozna bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych
wyrobiskach zaktadéw goérniczych. Wykonawca zatgczyt wiec certyfikat uprawniajacy do
oznaczenia wyrobu znakiem bezpieczenstwa wydany przez Os$rodek Badan Atestacji
i Certyfikacji Sp. z 0.0. wraz z instrukcjg bezpiecznego stosowania dotyczgcg Mineralnego
Spoiwa Gérniczego COVER TW 40, aktualizacjg tej instrukcji z dnia 20.11.2019 r. oraz
oswiadczeniem wydanym przez Kompanie Weglowg S.A. Oddziat KWK Knurow-

Szczygtowice z dnia 27.03.2012 r., poswiadczajgce, ze przedmiot zamowienia, przy realizaciji
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ktérego uzyto spoiwa COVER TW 40 zostat wykonany prawidtowo i wrob mozna bezpiecznie

stosowac w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze tego rodzaju dokumenty jak certyfikaty, instrukcje
wchodzgce w skiad dokumentacji oferty, nie tworzg tresci oferty Scistym tego stowa
znaczeniu, sg bowiem dokumentami sktadanymi jedynie na potwierdzenie spetnienia przez
oferowane dostawy, wustugi Ilub roboty budowlane wymagan okred$lonych przez
zamawiajgcego. Certyfikat i zatgczniki do niego, zostaty ztozone Zamawiajgcemu zgodnie
Z jego wymaganiami ze Specyfikacji technicznej i w sposob wystarczajgcy potwierdzajg
spetnienie wymagan przez dostawy, ktére miatyby by¢ realizowane przez Odwotujgcego,
czego Zamawiajgcy nie kwestionuje w swoim uzasadnieniu odrzucenia oferty. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze przedstawiony certyfikat dotyczy dwdéch produktéw spétki J.P. Cover Sp.
Z 0.0.: spoiwa COVER TW 40/S (z powodu ktérego Zamawiajgcy rozwigzat umowe ze spotkg
J.P. Cover sp. z 0.0.) oraz spoiwa COVER TW 40, ktére Odwotujgcy zaoferowat
W niniejszym postepowaniu — oba te spoiwa rdznig sie parametrami technicznymi, co wynika
z dotgczonych do certyfikatu instrukciji bezpiecznego stosowania. Spoiwo, ktére Odwotujgcy
zaoferowat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia to Mineralne Spoiwo Gérnicze COVER
TW 40, ktoére w petni odpowiada wymaganiom technicznym wymienionym w zatgczniku nr 1
do SIWZ. Natomiast spoiwo dostarczane Zamawiajgcemu przez spotke J.P. Cover sp. z 0.0.
na mocy umowy nr 061901437 zawartej z Zamawiajgcym w wyniku innego postepowania
o nr 44/P[DZW19 to Mineralne Spoiwo Gérnicze COVER TW 40/S. Odwotujgcy przedstawit
instrukcje bezpiecznego stosowania spoiwa COVER TW 40/S zatgczonego przez spotke J.P.
Cover sp. z o0.0. do oferty w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego o nr

44/P/DZZ/19, na okolicznos¢ wiasciwosci i parametrow technicznych spoiwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze to wilasnie z powodu niespetnienia wymogdw
przewidzianych przez spoiwo COVER TW 40/S (a wiec przez spoiwo inne niz oferowane
przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu). Zamawiajgcy odstgpit od umowy zawartej
ze spotkg J.P. Cover sp. z 0.0. na podstawie prowadzonego postepowania nr 44/P/DZZ/19.
Na dowdd Odwotujgcy powotat odstgpienie spétki JSSW S.A. od umowy ze spétkg J.P. Cover
sp. z 0.0., na okolicznos¢ przyczyn odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego,
odstgpienia przez Zamawiajgcego z powodu niespetnienia wymogéw technicznych przez

spoiwo COVER TW 40/S dostarczane na podstawie innego zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze spoiwa COVER TW 40/S (dostarczane Zamawiajgcemu
przez spotke J.P. Cover sp. z o0.0.) i COVER TW 40 (ktérego dostawy Odwotujgcy
zaoferowat w niniejszym postepowaniu) znaczaco sie od siebie roznig. Co wiecej, réznig sie
takze szczegdtowe warunki techniczno-uzytkowe przedmiotéw zaméwien Zamawiajgcego

w prowadzonych przez niego postepowaniach nr 44/P/DZZ/19 oraz 73/P/WRP/20. W pkt 2.
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Specyfikacji technicznej w postepowaniu o nr ref. 44/P/DZZ/19, Zamawiajgcy oczekiwat
dostawy spoiwa mineralno-cementowego zbrojonego do torkretowania z witdknami
polimerowymi. Natomiast w pkt 3. Specyfikacji technicznej w postepowaniu o nr ref.
73/PIWRP/20, Zamawiajgcy wymaga, by bylo to spoiwo mineralno-cementowe do
torkretowania wyrobisk gorniczych. Spoiwo COVER TW 40 nie posiada w swoim sktadzie

widkien polimerowych, ktore posiada z kolei spoiwo COVER TW 40/S.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nadal nabywa od spotki J.P. Cover Sp. z o.0.
spoiwo COVER TW 40. W biezgcym roku Zamawiajgcy przeprowadzit dwukrotnie rutynowe
badanie jakosciowe tego spoiwa i dwukrotnie stwierdzit, ze przedmiotowe spoiwo COVER
TW 40 spetnia wszelkie wymagania okreslone przez niego w Specyfikacji technicznej
i dokumentaciji dostarczonej do aukcji elektronicznej prowadzonej przez Zamawiajgcego o nr
656/A/WRP/19. W wyzej wspomnianej aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy podobnie, jak
i W niniejszym postepowaniu, wymagat, by wytrzymatos¢ spoiwa na $ciskanie po 24
godzinach wynosita minimum 12,5 MPa. Wyniki badah spoiwa COVER TW 40
dostarczanego przez spotke J.P. Cover sp. z o0.0., przeprowadzonych na zlecenie
Zamawiajgcego zarowno z 11 marca 2020 r. jak i z 19 maja 2020 r. jednoznacznie wskazuja,
ze spoiwo COVER TW 40, ktére miatoby byé dostarczane przez Odwotujgcego w ramach

niniejszego zamaowienia, spetnia wymogi postawione przez Zamawiajgcego.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze ustawa Pzp w zadnym swoim przepisie nie zabrania
wykonawcy ubiegajgcemu sie¢ o udzielenie zamowienia publicznego, oferowania
Zamawiajgcemu, w zakresie dostawy, produktéw wytwarzanych przez podmiot, z ktérym
Zamawiajgcy rozwigzat umowe wskutek nienalezytego wykonania umowy (tym bardziej gdy
umowa ta dotyczyta innego produktu niz oferowany przez wykonawce w postepowaniu).
Ustawa nie przewiduje réwniez w takiej sytuacji wykluczenia wykonawcy oferujgcego
materiat produkowany przez taki podmiot (w tym przypadku spoiwo COVER TW 40
produkowane przez spétke J.P. Cover Sp. z 0.0.) i tym samym nie stanowi to podstawy do
odrzucenia oferty. Sam Zamawiajgcy w przygotowanej dokumentacji przetargowej rowniez
nie zastrzegt, ze w ramach zamdwienia wykonawca nie bedzie mogt dostarcza¢ spoiwa
produkowanego przez osoby, z ktéorymi Zamawiajgcy rozwigzat wczesniej umowe. Co
istotne, Zamawiajgcy nie kwestionuje w Zaden spos6b parametréw technicznych spoiwa
oferowanego przez Odwotujgcego przedstawionych w dotgczonej instrukcji bezpiecznego
stosowania ani tez nie zarzuca Odwotujgcemu, Ze spoiwo to nie spetnia wymagan
technicznych wskazanych w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Pod tym wzgledem, spoiwo COVER
TW 40 spetnia w catosci warunki postawione w SIWZ. Zamawiajacy podnosi jedynie, ze
producentem spoiwa jest spotka J.P. Cover Sp. z 0.0., jednak w tym zakresie nie przewidziat

on w dokumentacji przetargowej zadnych dodatkowych obostrzen.



Sygn. akt KIO 1709/20

Odwotujacy stwierdzit, ze obowigzkiem zamawiajgcego okreslonym w art. 29 ust. 1
ustawy Pzp jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb jasny, wyczerpujgcy z podaniem
wszystkich wymagan co do koniecznej zawarto$ci tresci oferty, jak i wszelkich wymaganych
dokumentéw. Jak wielokrotnie podkredlano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
wykonawca zobowigzany jest Scisle dostosowaé sie do wymagan SIWZ. ale nie musi sie
domysla¢ nie wyrazonych wprost intencji zamawiajgcego. Ponadto nie jest obowigzkiem
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie publiczne na dostawy, weryfikowanie, z jakim
podmiotem zamawiajgcy rozwigzat umowe, z jakiego powodu oraz jakiego przedmiotu ta
umowa dotyczyta. Inna jest rola w niniejszym postepowaniu Odwotujgcego, a inna spofki J.P.
Cover sp. z 0.0. W postepowaniu bierze udziat wytgcznie Odwotujgcy, natomiast J.P. Cover
Sp. z o0.0. jest jedynie producentem spoiwa COVER TW 40, ktérego dostawe Odwotujgcy
W niniejszym postepowaniu zaoferowat. Spétka J.P. Cover nie jest nawet podwykonawca
tego zadania. Nie moze by¢ tak, ze Zamawiajgcy odrzuca w postepowaniu oferte
Odwotujgcego, poniewaz wprowadzenie w postepowaniu przestanki wykluczenia
przewidzianej w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp skutkowatoby wykluczeniem
Z postepowania producenta spoiwa, podczas gdy Odwotujgcy spetnia wszystkie warunki
niniejszego postepowania iprzedktada oferte zgodng z przepisami prawa, jak
i z postanowieniami SIWZ. Zadaniem Zamawiajgcego, w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
ustawy Pzp byta weryfikacja, czy to Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo ,GEO-WIERT” spotka
cywilna J. G. i P. G., wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu na
podstawie tego przepisu, a nie weryfikacja, czy nie podlega mu producent spoiwa, ktérego
certyfikat Odwotujgcy przedstawit w zatgczeniu do oferty. W ocenie Odwotujgcego, takie
dziatanie Zamawiajgcego moze zosta¢ uznane za probe rozszerzenia SIWZ ponad
postanowienia, ktére z niego wprost wynikaja, a takze nadinterpretacji przepisu art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp irozciggniecia ich na producentéw oferowanych materiatéw, niebiorgcych

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w zadnej formie.

Odnoszac sie do powotanego w uzasadnieniu odrzucenia oferty art. 58 § 1 k.c.
Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z orzecznictwem saddw, za zmierzajgcg do obejscia
ustawy nalezy uzna¢ czynnos¢ prawng o takim uksztattowaniu jej tresci, ze z punktu
widzenia formalnego (pozornie) nie sprzeciwia sie ona ustawie, ale w rzeczywistosci
(w znaczeniu materialnym) zostata dokonana w celu, ktérego osiggniecie jest przez nig
zakazane. Innymi stowy treS¢ czynnosci prawnej nie zawiera elementéw wprost sprzecznych
z ustawg, ale skutki, ktore czynnos¢ wywotuje i ktore objete sg zamiarem stron, naruszajg
zakazy lub nakazy ustawowe (tak np. Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia
17.12.2019 r. w sprawie o sygn. akt | AGa 98/18). W niniejszym postepowaniu dziatanie

Odwotujgcego w postaci ztozenia oferty ani nie sprzeciwia sie ustawie ani tez nie zostato
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podjete w celu, ktérego osiggniecie jest przez ustawe zakazane. Celem Odwotujgcego jest
bowiem w niniejszym postepowaniu uzyskanie Zamdwienia i zawarcie z Zamawiajgcym
umowy, ktérej beneficjentem bedzie wtasnie Odwotujacy, a nie spétka J.P. Cover sp. z 0.0.
Ponadto, czynnosé¢ Odwotujgcego polegajagca na wskazaniu w ofercie dostaw spoiwa
COVER WT 40, ktérego producentem jest spétka J.P. Cover sp. z 0.0. nie narusza zadnych
nakazéw bgdz zakazéw ustawowych, jak i nie narusza postanowien SIWZ. Réwniez i skutek,
ktéry czynnosé ta miataby wywotaé, gdyby Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujgcego
(w postaci zawarcia z nim umowy), nie narusza przepisow prawa. Odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 8 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze oferta jest niewazna na
podstawie odrebnego konkretnego przepisu prawa. Przepis ten musi ustanawia¢ sankcje
niewaznosci czynnosci dokonanej z naruszeniem okreslonego przepisu. W ocenie
Odwotujgcego nie sposéb przyjgé, ze oferta zostata zlozona przez niego w celu obejscia
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie zawart réwniez zadnych porozumien
ze spotkg J.P. Cover, ktérych przedmiotem, jak zarzuca Zamawiajgcy, miatoby by¢ faktyczne
wykonywanie Zamowienia przez tg spoétke. Odwotujgcy jedynie zaoferowat produkowane
przez spotke J.P. Cover Sp. z 0.0. spoiwo COVER TW 40, co jest zgodne z obowigzujgcymi
przepisami prawa. Dostawa spoiwa, ktéra jest przedmiotem oferty Odwotujgcego
W niniejszym postepowaniu to nie tylko samo nabycie tego spoiwa od spotki J.P. Cover Sp.
zo0.0. Dostawa ta stanowi caly cigg handlowy, na ktéry sktada sie wiele czynnosci
i obowigzkow Odwotujgcego. To nie tylko zwykia sprzedaz, ale réwniez i logistyka
zaopatrzenia, zabezpieczenie wykonania umowy sprzedazy spoiwa COVER TW 40,
zZmagazynowanie spoiwa, transport spoiwa do Zamawiajgcego, roztadunek. Te wszystkie
obowigzki spoczywajg na Odwotujgcym i to Odwotujgcy ponosi¢ bedzie odpowiedzialnosé za
dostarczenie Zamawiajgcemu produktu spetniajgcego wymogi okreslone w ramach

niniejszego postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze spoiwo COVER TW 40 to tylko jeden z wielu produktow,
jakie oferuje spotka J.P. Cover. Spétka ta prowadzi produkcje nie tylko w dziedzinie chemii
gorniczej, ale i gospodarczej i budowlanej. W zakresie samej tylko chemii gorniczej spotka
J.P. Cover Sp. z o.0. oferuje kilka roznych spoiw. W takim stanie rzeczy trudno méwic o tym,
zeby Odwotujgcy nie mogt dostarcza¢ zadnych produktow spotki J.P. Cover. Rozwigzanie
umowy z J.P. Cover sp. z 0.0. z powodu produktu COVER TW 40/S nie jest przestankg do
odrzucenia oferty Odwotujgcego dotyczgcej produktu COVER TW 40. W zwigzku
z powyzszym, Zamawiajgcy nie miat zadnych przestanek do odrzucenia oferty

Odwotujgcego.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze naruszenia Zamawiajgcego spowodowaly, ze
naruszyt on w postepowaniu zasade réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej

konkurencji i proporcjonalnoéci. Naruszenia te polegaty w szczegodlnosci na:

— niezgodnej z przepisami ustawy Pzp proby rozszerzenia SIWZ o zakaz dostarczania

spoiw, ktérych producentem jest J.P. Cover Sp. z o.0.,

— niezasadnej subsumpciji zastanego w niniejszej sprawie stanu faktycznego ponad normy
ustawy Pzp oraz postanowienia SIWZ odnoszgce sie do wymagan dotyczacych
oferowanych dostaw i odrzucenie oferty wykonawcy z powodu rozwigzania przez
Zamawiajgcego umowy z producentem oferowanego w niniejszym postepowaniu
spoiwa, podczas gdy ani przepisy ustawy ani postanowienia SIWZ nie przewidujg

zadnych ograniczen w zakresie pochodzenia oferowanych materiatow,

— defaworyzowania Odwotujgcego z powodu zaoferowania przez niego spoiwa, ktérego
producentem jest J.P. Cover sp. z 0.0., podczas gdy takie dziatanie Odwotujgcego jest

zgodne z prawem, a Zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnych.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonania ponownej czynnos$ci oceny ofert i wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia. Nie zastuguje na
uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie ma interesu do wniesienia
odwotania i nie moze ponies¢ szkody w wyniku utraty realizacji zaméwienia z uwagi na fakt,
ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego (113.775,00 zt) przekracza kwote jaka
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia (110.700,00 zt). Odnoszac sie do
tego stanowiska stwierdzi¢ nalezy, ze w dacie wniesienia odwotania, a takze w dacie
wyrokowania w przedmiotowej sprawie, kwestia mozliwosci zwiekszenia budzetu
Zamawiajgcego pozostawata nierozstrzygnieta, a twierdzenia o braku mozliwosci jego
zwiekszenia pozostajg gotostownymi deklaracjami. Brak jest podstaw odmawia¢ wykonawcy
prawa do skorzystania ze S$rodkow ochrony prawnej w sytuacji, gdy uniewaznienie

postepowania z powodow wskazanych przez Zamawiajgcego jest zdarzeniem przysztym
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i niepewnym, a nawet w przypadku dokonania takiego uniewaznienia, czynnos¢ ta moze

zostac¢ zaskarzona i podlegac ocenie Izby.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zamowienia w ramach zadania 2 jest dostawa spoiw mineralno-
cementowych zbrojonych do torkretowania z wiéknami polimerowymi w ilosci 7 270,80 t (pkt
4.3 SIW2Z).

W punkcie 7.2 SIWZ Zamawiajgcy postanowit: Wykluczeniu z niniejszego
postepowania podlega wykonawca, ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwosC, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag

wykluczenia.

Zgodnie z punktem 5.3 zatgcznika nr 1 do SIWZ (Specyfikacja techniczna)
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg m.in. certyfikat wydany przez niezalezng
jednostke prowadzgcg badania i ocene przedmiotu zaméwienia, potwierdzajgcy zgodnosc
wykonania przedmiotu zamowienia z dokumentacjg techniczng badz techniczno-ruchowa,
oraz potwierdzajgcy, ze dany wyréb mozna bezpiecznie stosowa¢ w podziemnych

wyrobiskach zaktadéw gorniczych.

Odwotujgcy zaoferowat dostawe spoiwa Cover TW 40 i przedstawit m.in. certyfikat
uprawniajgcy do oznaczenia wyrobu znakiem bezpieczehstwa OBAC/0263/CB/18, wydany
narzecz J.P. COVER Sp. z 0.0.

Odwotujgcy nie przewidziat udziatu podwykonawcédw w realizacji zamowienia, nie
polegat réwniez na potencjale innych podmiotéw w celu wykazania spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy

Pzp. Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie tej czynnosci:

Oswiadczeniem z dnia 29.11.2019 r. (pismo WRP/SZ.2280-44/PIDZZ2J19-123/19) Zaktad
Wsparcia Produkcji JSW S.A. odstgpit od umowy nr 061901437 z J.P. COVER sp. z o. o., ul.
G. Morcinka 17, 43-417 Kaczyce na dostawe spoiw mineralno-cementowych Cover TW 40S.
Podstawg odstgpienia od umowy byty wyniki badan jakoSciowych materiatow dostarczonych
przez dostawce w wykonaniu przedmiotowej umowy, wskazujgce na niespetnienie wymogow

przewidzianych w tresci Specyfikacji technicznej w postepowaniu nr 44/P/DZZJ19, w wyniku
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ktérego strony zawarty umowe nr 061901437, a takze niespetnienie wymogow okreslonych

w ofercie wykonawcy ztozonej w powyzszym postepowaniu.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nr 73/PIWRP/20 na dostawe spoiw
mineralno-cementowych zamawiajgcy wprowadzit fakultatywng przestanke wykluczenia
okre$long w art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, wedle ktérego z postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe Kkoncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub Zzasgdzenia

odszkodowania.

Wykonawca Przedsiebiorstwo "Geo-Wiert” S.C. J.P. G., ul. Morcinka 7c, 43-417 Kaczyce
ztozyt oferte w zadaniu 2 omawianego postepowania. Przedmiotem oferty jest dostawa
spoiwa mineralno-cementowego Cover TW 40, tj. inna odmiana spoiwa stanowigcego
przedmiot umowy nr 061901437. Na potwierdzenie spetnienia przez oferowane Spoiwo
wymagan przewidzianych w Specyfikacji technicznej ww. wykonawca przedstawit miedzy
innymi certyfikat uprawniajgcy do oznaczenia wyrobu znakiem bezpieczenstwa nr
OBAC/0263/CB/18, wydany na rzecz J.P. COVER Sp. z 0. 0., ul. G. Morcinka 17, 43-417
Kaczyce, ktéry to certyfikat wspomniana spotka przedfozyta w postepowaniu nr

44/P/DZZJ19, na podstawie ktérego strony zawarty umowe nr 061901437.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, Ze wprowadzenie w postepowaniu nr
73/PNVRP/20 przestanki wykluczenia przewidzianej w powofanym powyzej przepisie
skutkowatoby wykluczeniem z postepowania producenta spoiwa — spétke J.P. COVER Sp.
z 0. o, ul. G. Morcinka 17, 43-417 Kaczyce, stgd celem unikniecia powyzszych
niekorzystnych  skutkéw przedmiotowy produkt zostat zaoferowany przez firme
Przedsiebiorstwo "Geo-Wiert” S.C. J.P. G., ul. Morcinka 7c, 43-417 Kaczyce, a zatem
ztozenie oferty nastgpito w celu obejscia przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP. Konsekwencjg
przytoczonego wniosku jest koniecznos¢ uwzglednienia skutkéw prawnych przewidzianych
w art. 58 § 1 K.c., ktéry stanowi, ze czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obegjscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek,
w szczegdlnoSci ten, iz na miejsce niewaznych postanowienn czynnosci prawnej wchodzg

odpowiednie przepisy ustawy.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest

niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesSniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia

odszkodowania.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 58 § 1 Kc czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek,
w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg

odpowiednie przepisy ustawy.

W swietle powyzszych przepisow czynnosé odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy

uzna¢ za bezzasadna.

Po pierwsze wskazaC nalezy, ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp okreSla
sankcje dla wykonawcy, ktoéry nie wykonat lub nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Wprowadzenie do postepowania tej fakultatywnej
przestanki wykluczenia oznacza, ze wykluczeniu z postepowania bedzie podlegat (o ile nie
dokona skutecznie tzw. samooczyszczenia) konkretny wykonawca, ktéry uprzednio nie
wywigzat sie z zawartej umowy. Przepis ten w zadnej mierze nie moze sta¢ na przeszkodzie

ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia publicznego przez innych wykonawcéw.

W rozpoznawanej sprawie wykonawca J.P. Cover Sp. z 0. 0., z ktdrym Zamawiajgcy
wczesniej rozwigzat umowe, nie ztozyt oferty. Odwotujgcy natomiast, ktory ubiega sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia, jest innym, odrebnym podmiotem, ktéry nie byt
strong rozwigzanej przez Zamawiajgcego umowy i hie moze odpowiadac za jej wykonanie
ani ponosi¢ skutkdw jej nienalezytego wykonania. Zamawiajgcy jednak, nie mogac do
Odwotujgcego zastosowac wprost art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, w sposob nieuzasadniony
doprowadzit do wyeliminowania Odwotujgcego z postepowania, poprzez odrzucenie jego
oferty jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw. Niewaznosci tej Zamawiajgcy
dopatrzyt sie w fakcie, ze przedmiotem oferty jest dostawa materiatéw, ktérych producentem

jest J.P. Cover Sp. z 0. 0. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt oferte w celu
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unikniecia niekorzystnych skutkéw polegajgcych na wykluczeniu z postepowania spotki J.P.

Cover.

Stanowisko Zamawiajgcego jest nieuzasadnione, polega ono bowiem na niemajgcym
zadnego oparcia w przepisach prawa zatozeniu, Zze w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia nie mogg byc¢ oferowane produkty, ktorych producentem jest podmiot, do
ktérego znalaztby zastosowanie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Prezentujgc takie
stanowisko Zamawiajgcy zdaje sie nie rozréznia¢ sankcji wobec wykonawcy, ktory okazat sie
niewiarygodny nie wykonujgc umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub wykonujac jg
nienalezycie, od wyeliminowania z postepowania produktéw, ktore ten podmiot produkuje
Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp pozwala Zamawiajgcemu unikng¢ zwigzania sie umowg
z takim niewiarygodnym wykonawcg, nie za$ zakupu produktéw pochodzgcych do tego

podmiotu jako od producenta.

Jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego, przyczyng odrzucenia oferty byto
zaoferowanie spoiwa wyprodukowanego przez podmiot, do ktérego znalaztaby zastosowanie
przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4, bez wzgledu na rodzaj i cechy tego spoiwa.
Zamawiajgcy wskazat co prawda, ze Odwotujgcy zaoferowat inng odmiane spoiwa
stanowigcego przedmiot umowy nr 061901437 i przedstawit certyfikat uprawniajgcy do nr
OBAC/0263/CB/18, wydany na rzecz J.P. Cover, ktéry to certyfikat ww. spétka przedtozyta
we wczesniejszym postepowaniu, wyjasnit jednak na rozprawie, ze nawet gdyby Odwotujgcy
zaoferowat zupetnie inny produkt producenta Cover, to i tak Zamawiajacy odrzucitby jego
oferte. Oznacza to, ze Zamawiajgcy w sposob catkowicie nieuzasadniony prébowat
rozszerzy¢ skutki nienalezytego wykonania umowy przez J.P. Cover, stwierdzajgc, ze
skutkiem takim jest nie tylko podleganie przez ww. spotke wykluczeniu z postepowania, ale
réwniez wytgczenie mozliwosci oferowania przez innych wykonawcéw materiatow, ktorych ta
spétka jest producentem. Stanowi to de facto wyeliminowanie z postepowania produktow
okreslonego pochodzenia, co nalezatoby uznaé¢ za niezgodne z art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust.

2 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, ze wedtug Zamawiajgcego okolicznoscig uzasadniajgcg odrzucenie
oferty byto zaoferowanie produktéw okreslonego pochodzenia, a nie niespetnianie wymagan
przez oferowany produkt, kwestia roznic miedzy spoiwem Cover TW 40 i Cover TW 40S i ich
jakosci nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Zamawiajgcy zresztg
nie stwierdzit, aby oferowane przez Odwotujacego spoiwo nie spetniato okreslonych

wymagan SIWZ i nie odrzucit oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy probowat rozszerzy¢ skutki rozwigzania umowy ze spétkg J.P. Cover na

innego wykonawce, ktory nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz w przypadku
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ktérego ww. spétka nie jest ani podwykonawca, ani podmiotem udostepniajgcym wykonawcy
swoj potencjat. Co wiecej, Zamawiajgcy zastosowat do Odwotujgcego sankcje dalej idgca niz
mogtby zastosowaé wobec spdtki J.P. Cover, gdyby spétka ta ztozyta oferte. Zauwazenia
wymaga, ze spotka J.P. Cover miataby mozliwo$¢ dokonania samooczyszczenia
i w konsekwenciji unikniecia wykluczenia z postepowania, tymczasem wobec Odwotujgcego
— mimo ze nie byt on strong nieprawidtowo wykonywanej umowy i za to wykonanie nie
ponosi zadnej odpowiedzialnosci — zastosowano bezwzgledng sankcje w postaci odrzucenia
oferty. Postepowanie takie jest nie do pogodzenia z zasadami okre$lonymi w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Co wiecej, Swiadczy ono o tym, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie
doszto do unikniecia negatywnych konsekwencji grozgcych spoétce J.P. Cover, spétka ta

bowiem — moggc dokonaé¢ samooczyszczenia — bylaby w lepszej sytuacji niz Odwotujacy.

Nie sposob podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, jakoby obejscie prawa polegato na
zaoferowaniu produktéw przez Odwotujgcego zamiast przez spétke J.P. Cover w celu
unikniecia niekorzystnych skutkbw w postaci podlegania ww. spotki wykluczeniu.
Niekorzystne skutki zwigzane z nienalezytym wykonaniem umowy mogg bowiem dotyczyé
podmiotu — wykonawcy, a nie przedmiotu oferty — zaoferowanego produktu, czego
Zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazac. Zlozenie oferty przez Odwotujgcego nie prowadzi wiec
do skutku sprzecznego z prawem — Odwotujgcy nie moégt bezprawnie unikng¢ wykluczenia

Z postepowania, gdyz takiemu wykluczeniu po prostu nie podlegat.

Dalej nalezy stwierdzi¢, Zze wskazanie dopiero w odpowiedzi na odwotanie
okolicznosci, ktére miatyby przesgdzaé o dziataniu z intencjg obejscia prawa, jest spéznione.
Zamawiajgcy podat w odpowiedzi na odwotanie, ze Odwoltujgcy oraz spétka J.P. Cover
dziafali ze swiadomoscig i zamiarem obejscia prawa, o czym zdaniem Odwotujgcego
Swiadczg takie okolicznosci, jak fakt, ze we wczesniejszych postepowaniach na dostawy
spoiw oferty sktadata spotka J.P. Cover, Odwotujgcy natomiast takich ofert nie sktadat, a ten
rodzaj zamowienia wykracza poza dziatalnos¢ wskazang w Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej. Ponadto Zamawiajgcy wskazat na znaczgcy — jego zdaniem —
fakt, ze siedziba Odwotujgcego znajduje sie w sgsiedztwie siedziby spdtki J.P. Cover oraz na
wspotprace tych podmiotéw przy innych zamowieniach (dostarczanie przez J.P. Cover spoiw
potrzebnych do wykonania ustug realizowanych przez Odwotujgcego). Powyzsze
okolicznosci nie zostaty wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Wyraznego podkresSlenia wymaga, ze zasadnoS¢ czynnosci odrzucenia podlega
ocenie lzby w kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty
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zostaty odrzucone i powodach odrzucenia oferty. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje
zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania
oraz rowne traktowanie wykonawcow izachowanie uczciwej konkurencji, naktada na
zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta
podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelne;j
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy
skorzystaé ze $rodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowaé
w odwotaniu i w jaki sposob polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowacg, jakie
przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac. W zwigzku z powyzszym zasadnos$¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych
czynnos¢ odrzucenia oferty moze byé oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére

zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty.

W kontekscie powyzszego jednoznacznie negatywnie nalezy oceni¢ stanowisko
Zamawiajgcego, ktory twierdzit na rozprawie, ze informujgc o odrzuceniu oferty nie miat
obowigzku wykazac¢ zasadnosci tego odrzucenia z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
stanowigcych podstawe tej czynnosci i ze wystarczajgce byto wskazanie na fakt odstgpienia

od umowy z producentem J.P. Cover.

Nie zastuguje na aprobate stanowisko Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze
o prawidtowosci przedstawionego uzasadnienia odrzucenia oferty przesgdza fakt, Ze
Odwotujgcy nie podniést zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zauwazy¢
nalezy, ze Odwotujgcy nie mogt mie¢ wiedzy, ze poza okolicznosciami wskazanymi
w uzasadnieniu Zamawiajgcy dostrzega jakie$ inne, niewyrazone w tym uzasadnieniu,
a bedace podstawg tego odrzucenia. Wykonawca mégt wiec traktowaé to uzasadnienie jako
wyczerpujgce. Dopiero odpowiedz na odwotanie ujawnita, ze Zamawiajgcy przyjat za
podstawe odrzucenia oferty jeszcze inne okolicznosci faktyczne, z ktérych wyprowadzit

wniosek o niewaznosci oferty.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie. Poniewaz naruszenie to moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania, odwofanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp —

podlegato uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........coceeenes
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