Sygn. akt KIO 412/21
WYROK
z dnia 22 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce GEO Sp. z 0.0. w

Radymnie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Zurawica w Zurawicy

przy udziale wykonawcy G. F. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad
Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Zurawica w Zurawicy: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert w czesciach i i Il postepowania odrzucenie ofert
ztozonych przez G. F. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budowlano-
Instalacyjny G. F. w Albigowej oraz J. i T. P. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Robdt Wodno-Kanalizacyjnych s.c. w Gorliczynie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesciach | i ll;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Zurawica w Zurawicy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez GEO Sp. z 0.0. w Radymnie tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy Zurawica w Zurawicy na rzecz GEO Sp. z 0.0. w Radymnie kwote 13.600
zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. 2019
poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiinnnnn,



Sygn. akt KIO 412/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Zurawica w Zurawicy — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci
Mackowice i Kosienice ETAP Ill wraz z ciggami uzupetniajgcymi w Gminie Zurawica. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 601820-N-
2020 23 pazdziernika 2020 r. Warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy podzielit przedmiot postepowania na czesSci i w czesci | wybrat jako
najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawcéw J. i T. P. prowadzgcych dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Robét Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w Gorliczynie, a w
czesci |l oferte ztozong przez wykonawce G. F. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej. 8 lutego 2021 r. wykonawca GEO Sp. z 0. 0. w
Radymnie wniést odwofanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 92 Pzp przez dokonanie wyboru ofert w czeéci | i Il z naruszeniem prawa przez
wybranie ofert, ktére powinny zosta¢ odrzucone jako - niezgodne z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, dalej jako: ,siwz”;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert J. i T. P. prowadzgcych
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Robét Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w
Gorliczynie w czesci | i G. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej w czesci Il, ktorych tre$¢ nie odpowiada tresci
siwz.

3. art. 87 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie niedopuszczalnych przepisami prawa negocjaciji
ze wskazanymi wykonawcami, co doprowadzito do nieuprawnionej zmiany tresci ztozonych
ofert;

4. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow przez faworyzowanie wykonawcoéw,
ktorych oferty zostaty uznane za najkorzystniejsze.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszych ofert w czesci | i I, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert oraz odrzucenie ofert, ktére zostaty wybrane jako najkorzystniejsze w tych cze$ciach.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze oferta ztozona przez J. i T. P. prowadzacych

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Robét Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w



Gorliczynie jest niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego, gdyz wykonawca ten nie zaoferowat
rur o parametrach fi 160 SN 12 SDR 34, lecz rury fi 160 SN 8 SDR 34. Wyjasnit, ze takie
wymaganie zamawiajgcego zostato ustalone w wyjasnieniach z 24 listopada 2020 r. usuwajgcych
sprzecznosé pomiedzy dokumentacijg techniczng, a przedmiarami robét (przedmiar robaét fi 160 typ
SN 4 SDR 34, dokumentacja techniczna fi 160 SN 12 SDR 34). Odwotujgcy wywiodt, ze pomimo
braku zmiany przedmiaru robdt, obowigzkiem wykonawcow byto wskazanie w wykazie
oferowanych urzadzeh rur spetniajgcych wymagania zamawiajgcego. Tre$¢ wykazu zamawiajgcy
pomingt badajgc te oferte. Odwotujgcy podnidst réwniez, ze wyjasnianie tresci oferty przez
zamawiajgcego stanowito negocjacje niedozwolone w swietle art. 87 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit, ze réwniez oferta G. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma Zaktad Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej, uznana za najkorzystniejszg w czesci Il,
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wykonawca ten zaoferowat
bowiem zamawiajgcemu studnie betonowe, podczas gdy zamawiajgcy usuwajac sprzecznoscé
pomiedzy dokumentacjg projektowa, a przedmiarami robét w wyjasnieniach z 24 listopada 2020 r.
wskazat, ze wymaga studni zelbetowych. Odwoltujacy wywiddt, ze brak speinienia wymagan
zamawiajgcego wynika nie tylko z tresci wykazu oferowanych urzgdzen, ale réwniez z kart
katalogowych, ktore zostaty zatgczone do wykazu. Podniost rowniez, ze G. F. w pozycjach 1, 2i 4
wykazu oferowanych urzadzen wskazat alternatywnie dwoéch producentéw rur, co uznat za
niedopuszczalne i sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w siwz. Zamawiajgcy nie
dopuscit bowiem mozliwosci ztozenia ofert wariantowych. Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy z
naruszeniem art. 87 ust. 1 Pzp uznat wyjasnienia G. F. za potwierdzajgce zgodnosc oferty z trescig

Siwz.

J. i T. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Robdét Wodno-
Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w Gorliczynie oraz G. F. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zakfad Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej zgtosili przystgpienia do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. Whniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania. Wywodzit, ze
oferta J. i T. P. prowadzgcych dziatalno$¢ pod firmg Zaktad Robét Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P.
w Gorliczynie zawiera rozwigzanie rownowazne i podlega poprawieniu, zas oferta G. Fa
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej

podlega obowigzkowej poprawie.
Izba ustalita, co nastepuje:

Czes¢ | postepowania dotyczyta budowy przekroczenia drogi wojewddzkiej nr 881 relacji
tancut - Pruchnik - Zurawica metodg przewiertu w miejscowosci Mackowice kanalizacjg sanitarng
grawitacyjng w km 70+513, km 70+332, km 69+600, czes¢ |l budowy kanalizacji sanitarnej w
miejscowosci Kosienice. Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zaméwienia wskazat rodzaj, rur jakie
nalezy zastosowac przy realizacji zamdwienia i podat ich parametry. Z uwagi na istniejgce rozbiezno$ci

w zakresie parametrow wymaganych rur: przedmiar robét fi 160 typ SN 4 SDR 34, dokumentacja



techniczna: fi 160 SN 12 SDR 34, wykonawcy zadawali pytania. Zamawiajgcy pismem z 24 listopada
2020 r. wskazat, ze wymaga dostarczenia rur fi 160 SN 12 SDR 34 oraz sprecyzowat rozwigzania
rownowazne. W tym samym piSmie zamawiajgcy usunagt rowniez sprzecznos¢ dotyczacg materiatu, z
jakiego powinna zosta¢ wykonana studnia: przedmiar robot - studnia betonowa, dokumentacja
techniczna - studnia zelbetowa. Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga dostarczenia studni zelbetowych
oraz sprecyzowat pozostate parametry wykonywania studni. Zamawiajgcy nie zmienit przedmiarow

robot.

W rozdz. 10 siwz zamawiajgcy wymagat, ze obligatoryjnym elementem oferty jest wypeienie i
zlozenie przygotowanego przez zamawiajgcego zatgcznika nr 2 do siwz - wykazu oferowanych
urzadzen, w ktérym zamawiajgcy wymagat informacji na temat wybranych przez siebie urzadzen i
materiatdow. Wykonawca zobowigzany byt do okreslenia producenta, typu, oraz parametrow

jakosciowych i technicznych. Wykonawcy zobowigzani zostali do ztozenia kart katalogowych.

W odpowiedzi J. i T. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Robét Wodno-
Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w Gorliczynie ztozyli oferte w czesci |, ktora w wykazie oferowanych
urzadzen wskazywata rury: fi 160 SN8 SDR 34. G. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Zaktad Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej ztozyt oferte, ktéra w wykazie oferowanych urzgdzen
wskazywata studnie betonowe oraz dwoch producentéw rur — K. Malewo Sp. j. lub Pipelife S.A. w
Krokowej - pozycje: 1 (Rury kanalizacyjne PVC), 2 (Studnie), 4 (Rury PE 100).

Pismem z 18 stycznia 2021 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
obu wykonawcéw do ztozenia wyjasnien. J. i T. P. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Robdét Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w Gorliczynie zapytat, czy wykonawca oferuje rury fi
160 SN12 SDR 34. Natomiast do G. F. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej skierowat pytanie, czy oferuje studnie betonowe oraz
poprosit o informacje dotyczace producenta, ktérego rury oferuje w tym postepowaniu. W odpowiedzi
J. i T. P. wskazali, ze zgodnie z dokumentacjg projektowg przy wykonaniu umowy zastosujg rury fi 160
SN 12 SDR 34. G. F. oswiadczyt natomiast, ze popemit omytke i oferuje studnie zelbetowe oraz

wskazat jednego z producentéw.

Zamawiajgcy po ocenie wyjasnien wybrat badane oferty jako najkorzystniejsze, oferte J. i T. P.
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Robdt Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P.
w Gorliczynie w czeéci |, oferte G. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad

Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej w czesci Il.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe -

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o udzielenie



zamowienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powofanej ustawy do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu wszczetych po dniu
31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). W zwigzku z tym Izba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie
procedury odwotawczej przepisy ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutow odwofania przepisy

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym J. i T. P. prowadzacych
dziatalno$¢ pod firmg Zaktad Robdét Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w Gorliczynie z powodu
uchybienia terminu przewidzianego ustawg na zgtoszenie przystgpienia. Art. 525 ust. 1 nPzp stanowi,
ze wykonawca zgtasza przystgpienie w terminie trzech dni od dnia otrzymania informacji o wniesieniu
odwotania. Zgodnie z art. 525 ust. 2 in initio nPzp przystapienie dorecza sie Prezesowi Izby. Z akt
sprawy wynika, ze wskazani wykonawcy informacje o wniesieniu odwofania otrzymali 12 lutego 2021
r., tymczasem oswiadczenie o zgtoszeniu przystgpienia wpltyneto do Prezesa Izby 16 lutego 2021 r.
czwartego dnia od dnia otrzymania informacji 0 wniesieniu odwotania. Powotane przepisy ustawy jasno
wskazuja, ze termin 3 dni na zgtoszenie przystgpienia zostaje zachowany wytgcznie wtedy, gdy w tym
czasie oswiadczenie wykonawcy zawierajgce przystgpienie wptynie do Prezesa Izby. Przepisy nPzp,
inaczej niz przepisy procedury cywilnej, nie zawierajg przepisu umozliwiajgcego uznanie zachowania
terminu na dokonanie czynnosci procesowej, jesli przed jego uplywem stosowne pismo zostanie
oddanie przez wykonawce w placowce pocztowej operatora wyznaczonego (por. art. 165 § 2 kpc).
Uchybienie terminu na zgloszenie przystgpienia oznacza brak mozliwosci wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym. Terminy przewidziane ustawg na dokonanie czynnosci przez podmioty
biorgce udziat w postepowaniu odwotawczym majg bowiem charakter prekluzyjny i nie mogg byc

przywracane.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 nPzp. Jest
wykonawcg, ktéry ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamodwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy, ktéry ztozyt oferte z najnizszg
ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Przestanki wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jesli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Tres¢ oferty w rozumieniu tego przepisu to nie tylko zawarty w siwz opis potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, ktore powinien spetni¢ wykonawca, dotyczgcych jakosci, ilosci, terminu wykonania

umowy oraz innych kwestii majgcych znaczenie dla zamawiajgcego. Dla ustalenia wymagan



zamawiajgcego, a zatem ftresci siwz, znaczenie majg réwniez wyjasnienia udzielone przez
zamawiajgcego na podstawie art. 38 Pzp w odpowiedzi na pytania dotyczgce wyjasnienia tresci
siwz. Wyjasnienia te mogg ksztattowac tres¢ siwz lub usuwac istniejagcg w niej sprzecznosc.
Prawidlowe przygotowanie oferty wymaga zatem ich uwzglednienia przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, ktéry zobowigzany jest do zachowania nalezytej
starannoéci. Starannos¢ ta, ktéra winna cechowac¢ uczestnika profesjonalnego obrotu
gospodarczego, obejmuje znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz wynikajgcych z niego
konsekwencji.

W okolicznosciach sporu zamawiajgcy swoje wymagania odnosnie parametrow rur oraz
materiatu, z jakich powinny by¢ wykonane studnie, sprecyzowat w wyjasnieniach z 24 listopada
2020 r. Tymczasem z tresci oferty J. i T. P. prowadzgcych dziatalno$¢ pod firmg Zaktad Roboét
Wodno-Kanalizacyjnych s.c. J. i T. P. w Gorliczynie oraz G. F. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Budowlano-Instalacyjny G. F. w Albigowej wynika, ze wymagania te
nie zostaly spetnione. Oferta J. i T. P. nie wskazuje rur o wymaganych parametrach fi 160 SN 12
SDR 34, zas oferta G. F. nie wskazuje studni zelbetowych.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze wykaz oferowanych urzadzen stanowi o tresci
oferty sktadanej w postepowaniu. Opisuje on bowiem oferowane $wiadczenie stanowigc
merytorycznie o jego tresci. Zmiana tresci wykazu zmienia $wiadczenie, ktore wykonawca
zobowigzuje sie wykona¢ na rzecz zamawiajgcego. Dokumentem o charakterze przedmiotowym
potwierdzajgcym zgodnos$¢ oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego jest
natomiast karta katalogowa. Tak tez trafnie postrzegat to zamawiajgcy, ktéry w odniesieniu do
wykazdéw urzgdzen obu wykonawcow zastosowat tryb wyjasniania tresci oferty wskazany w art. 87
ust. 1 Pzp, a nie przeznaczony do oswiadczen i dokumentéw tryb wskazany w art. 26 ust. 4 Pzp.

Skoro zamawiajgcy stwierdzit, ze oferty sg niezgodne z SIWZ, jego obowigzkiem
wynikajgcym z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest co do zasady odrzucenie ofert, chyba Ze istnieje
mozliwos¢ ich poprawienia stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W konsekwencji zamawiajgcy
dazagc do ustalenia, czy oferty nie zawierajg btedéw podlegajgcych poprawieniu lub niejasnosci
podlegajagce wyjasnieniu, jest uprawniony do skorzystania z trybu wskazanego w art. 87 ust. 1 Pzp.
Przepis ten stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a
i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Prawo zamawiajgcego do wyjasnienia tresci
oferty jest zatem ograniczone przedmiotowo i nie moze by¢ wykonywane catkowicie dowolnie.
Zamawiajgcy nie moze negocjowac tresci oferty, ani dokonywa¢ w niej zmian za wyjatkiem zmian
wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp.

Izba uznata, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz doprowadzit
do zmiany tresci ofert: wskazania rur o prawidtowych parametrach przez J. i T. P. w miejsce rur nie

spetniajgcych wymagan zamawiajgcego oraz studzienek zelbetowych w miejsce niespetniajgcych



wymagan zamawiajgcego studzienek betonowych przez G. F.. Wyjasnienia doprowadzity tez do
wyboru rur, ktére G. F. zaoferuje zamawiajgcemu. Deklaracje zawarte w obu wyjasnieniach
doprowadzity do zmiany tresci ofert oraz majg cechy negocjacji dotyczgcych wykonania umowy. W
szczegolnosci deklaracja J. i T. P. co do wbudowania rur o wymaganych parametrach dotyczy
wykonania umowy, nie zas tresci zawartej w ofercie. Wyjasnienia sktadane w trybie art. 87 ust. 1
Pzp majg za przedmiot tre$¢ oferty, zatem deklaracje dotyczgce wykonania umowy powinny
wynikac z oferty.

Nie mozna wykluczyC, ze u zrédet uchybien popetnionych przez obu wykonawcow lezat
sposob prowadzenia postepowania przez zamawiajgcego, ktéry w wyjasnieniach z 24 listopada
2020 r. okreslit swoje wymagania w odniesieniu do parametréw rur i rodzaju studzienek, jednak nie
zmienit dokumentacji postepowania. Mozliwos¢ popetnienia niezamierzonego biedu przez
wykonawcow oraz zbadanie mozliwosci jego poprawienia stanowig jednak obowigzek
zamawiajgcego, ktorego ten nie wykonat. W tym stanie rzeczy — wobec braku dowodow na
twierdzenie przeciwne - lzba uznata, ze wykonawcy nie dopuscili sie btedu oraz ze rodzaj rur i
studzienek stanowi o istotnej tresci oferty. Skutkuje to obowigzkiem odrzucenia obu wybranych
ofert. Izba uwzglednita w tej mierze nastepujgce okolicznosci. Po pierwsze, formularz stanowigcy
wykaz oferowanego sprzetu wypetniat sam wykonawca, ktéry powinien ztozyé oferte zgodng z
wymaganiami siwz. Zaréwno parametry rur, jak i materiat, z ktérych wykonane sg studzienki, majg
znaczenie istotne. Gdyby bylo inaczej zamawiajgcy nie wymagatby wskazania w ofercie ich
parametrow i producenta. Po drugie, ani J. i T. P., ani G. F,, nie wskazali, ze niezgodnos¢ tresci ich
oferty z siwz jest wynikiem btedu, cho¢ mogli to uczyni¢. Brak jest tez podstaw do uznania, ze G. F.
pomylit sie wskazujgc w wykazie studzienki betonowe. Fakt ich zaoferowania wynika z innych
dokumentéw i oswiadczen tego wykonawcy ztozonych wraz z ofertg: kosztorysu ofertowego oraz
karty katalogowej. Po trzecie, obowigzek wykazania mozliwosci poprawienia oferty spoczywat na
zamawiajgcym, gdyz on ze swoich twierdzen wywodzit skutek prawny w postaci stwierdzenia
zgodnos$ci obu wybranych ofert z siwz. Tymczasem zamawiajgcy zmieniat swoje stanowisko.
Pierwotnie twierdzit, ze obie oferty sg zgodne z SIWZ, a nastepnie, ze oferowano mu rozwigzanie
rbwnowazne, w sytuacji, gdy zaden z wykonawcow nie ztozyt takiego oswiadczenia, a s.c.
oswiadczenie przeciwne.

Izba uwzglednita réwniez, ze obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie oferty jednoznaczne;j.
Przepisy ustawy nie dajg wykonawcy mozliwosci wybrania po uptywie terminu skfadania ofert, w
jaki sposoéb spetni wymagania zamawiajgcego. Nie mozna tego uznaé, za ziozenie oferty
wariantowej. Zamawiajgcy nie przewidziat takiej mozliwosci w siwz. Ponadto art. 2 pkt 7 Pzp
definiuje oferte wariantowg jako odmienny sposdb wykonania zamowienia. Wariantowo$¢ nie daje
zatem mozliwosci zaproponowania kilku sposobow wykonania zaméwienia.

Wobec przedstawionych wustalen i ocen Izba zwazyta, ze oferty wybrane przez
zamawiajgcego podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy nie

ustalit przyczyn niezgodnosci ofert ze swoimi wymaganiami, nie zbadat mozliwosci ich poprawienia



btedéw w ofertach, lecz na podstawie uzyskanych wyjasnien uznat je za zgodne z siwz, cho¢
niezgodnosci dotyczg istotnych wymagan zamawiajgcego. Nie dokonujgc czynnosci odrzucenia
zamawiajgcy naruszyt zatem powotany przepis. Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 87 ust. 1 Pzp,
gdyz sposéb wyjasniania tresci wybranych ofert oraz wynikajgca z tej czynnosci zmiana ich tresci
stoi w sprzecznosci z tym przepisem. Opisane czynnoSci zamawiajgcego stanowig rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w szczegolnosci prowadzg do pokrzywdzenia wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty nie podlegajgce odrzuceniu. Wskazane naruszenia majg wptyw na wynik
postepowania w obu czedciach, gdyz dotyczg ofert uznanych przez zamawiajgcego za
najkorzystniejsze.

Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 Pzp Izba uznata za akcesoryjny w stosunku do zarzutéw
naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a nie za zarzut samodzielny. Odwofanie nie
zawiera odrebnych okolicznosci faktycznych i prawnych w odniesieniu do czynnosci

powiadomienia o wyborze najkorzystniejszych ofert (arg. a contrario z art. 180 ust. 3 Pzp).

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w catosci i na podstawie
art. 553 ust. 1 oraz art. 554 ust. 1 nPzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 574 i 575 nPzp, uwzgledniajgc koszty zwigzane
z zastepstwem odwotujgcego przez petnomocnika w kwocie 3.600 zt 00 gr, zgodnie z § 7 ust. 1 pkt
1 oraz § 5 ust. 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 poz. 2137).

Przewodniczacy: ..........ccccoeeiiiiiiinen



