Sygn. akt:  KIO 523/20

WYROK

z dnia 4 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Cztonkowie:
Bartosz Stankiewicz
Robert
Skrzeszewski Ewa Sikorska

Protokolant:

Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2020 r. przez wykonawce J. G.

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,UNISET RURY STALOWE - STEEL

PIPES J. G. z siedzibg w Stupsku przy ul. Kalinowej 1 (76-200 Stupsk) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Operatora Gazociggdw Przesylowych GAZ-SYSTEM
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Mszczonowskiej 4 (02-337 Warszawa),

przy udziale:

A.  wykonawcy Borusan Mannesmann Sanayi ve Ticaret A. §. z siedzibg w Stambule przy
ul. Meclisi Mebusan Cad. No: 37 Salipazari - Beyoglu (34427, Stambut, Republika

Turcji), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

B. wykonawcy FERRUM S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Porcelanowej 11 (40-246
Katowice), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego;

C. wykonawcy lzostal S.A. z siedzibg w Kolonowskiem przy ul. Opolskiej 29 (43-113
Kolonowskie), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwolujacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.);

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Operatora Gazociggdéw Przesylowych
GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. G.

prowadzacego dziatalno§é gospodarczg pod nazwg ,UNISET RURY STALOWE -
STEEL PIPES J. G. z siedzibg w Stupsku, tytulem wpisu od odwotania



2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Operatora Gazociggéow Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujacego - J. G. prowadzgcego

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,UNISET RURY STALOWE - STEEL PIPES J.

G. z siedzibg w Stupsku kwote w wysokosci 19 928 zt 92 gr (stownie: dziewietnascie
tysiecy dziewiecset dwadziescia osiem ztotych dziewie¢dziesigt dwa grosze)
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccccevveiinieiieienn

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 523/20

Operator Gazociggow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie
zwana dalej: ,zamawiajgcym”, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w wyniku zawartych uméw ramowych
na dostawe izolowanych rur stalowych dla zadania inwestycyjnego Gazocigg DN 700
Polska-Litwa odcinek potudniowy - zamowienie 1 (postepowanie wykonawcze nr 3), numer
postepowania: ZP/2020/01/0003/PI, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Zamawiajacy w dniu 20 stycznia 2020 r. na postawie art. 101a ust. 1 pkt 2) lit b Pzp
zaprosit wykonawcow, z ktérymi zawart umowe ramowa do ztozenia ofert w postepowaniu
(wraz z zaproszeniem zostata wykonawcom przekazana specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwana dalej: ,SIWZ).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 12 marca 2020 r. wykonawca J. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa ,UNISET RURY STALOWE - STEEL PIPES J. G. z siedzibg w Stupsku (zwany dalej:
»odwoltujgcym”) wni6st odwotanie wobec dziatan i zaniechan zamawiajgcego, polegajgcych

na:

- wyborze oferty Borusan Mannesmann Sanayi ve Ticaret A. §. z siedzibg w Stambule
(zwanego dalej: ,Borusan”), a takze zaniechaniu odrzucenia tej oferty;

- odrzuceniu jego oferty;

- zaniechaniu wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej bgdz zaniechaniu
uniewaznienia postepowania w wariancie, w ktérym nalezatoby uzna¢, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego;

- prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy zasade legalizmu, pisemnosci, uczciwej
konkurenci i rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem przepisow
wskazanych w pkt V odwotania.



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z art. 14 ust. 1 Pzpw zw. z art. 58 §1i 2 k.c., 353 Tkc. art.

66 k.c., art. 535 k.c. lub 605 k.c. oraz art. 387 §1 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty
Borusan jako niewaznej przez wzglad na niespetnienie ustawowych wymogow oferty dla

umowy sprzedazy (dostawy), naruszajgcej zasade swobody umoéw oraz dotyczgcej
Swiadczenia niemozliwego do wykonania w sposéb pierwotny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Borusan jako niezgodnej z
trescig SIWZ, mimo, ze za decydujgcy i kluczowg dla okreslenia przedmiotu zamoéwienia
uznac¢ nalezy przygotowany przez zamawiajagcego i nie podlegajgcy zmianie przez
wykonawce opis przedmiotu zamowienia zawarty w formularzu ofertowym, stanowigcym
kluczowy element SIWZ, bo decydujacy o ksztalcie oSwiadczenia woli wykonawcy w
zakresie oferty i essentialia negotii przysziej umowy, zas Borusan nie ztozyt oferty w
zakresie pozycji 1i2 na rury w izolacji LPP, lecz na rury w izolacji LPE, co wynika z
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, datowanej na 5 marca 2020 r;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, a takze art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie odrzucenia
oferty Borusan jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenci, ze wzgledu na okolicznosci
opisane w zarzucie nr 5 ponizej;

4. art. 89 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Borusan jako niezgodnej z ustawg;

5. art. 7 ust. 3Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 Pzp a w konsekwencji art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 2,
4i6 Pzpiart. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade legalizmu,
pisemnosci, a w konsekwenciji rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenci
oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci przez komunikowanie sie z wykonawcg Borusan,
z pominieciem formy pisemnej oraz z pominieciem odwotujgcego, przed ztozeniem i
otwarciem ofert, w kwestii przedmiotu zamdwienia podanego przez zamawiajgcego pod
pozycjami 1 i 2 formularza ofertowego, co umozliwito Borusan jako jedynemu wykonawcy
wycenienie i ztozenie oferty na rury w izolacji LPE a nie w drozszej izolacji LPP (w
zakresie pozycji 1 i 2 formularza ofertowego), a takze poprzez zaniechanie zmiany SIWZ
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w pozycjach 1 i 2 formularza ofertowego,
pomimo istnienia uzasadnionego przypadku dla takiej zmiany, zaniechanie przedtuzenia
terminu skfadania ofert, mimo, ze niezbedne byto dokonania zmiany SIWZ w powyzszym
zakresie oraz dokonanie zmian w ofercie odwoltujgcego, polegajacych na wskazaniu w
powyzszych pozycjach oferty odwotujgcego rur w izolacji LPE z wiasciwg dla tej izolaciji
wyceng powyzszego przedmiotu zamoéwienia tj. podaniem dla pozyciji 1i 2 oferty
odwotujgcego ceny nizszej, adekwatnej dla rur w tanszej izolacji LPE, zaniechanie
podania do wiadomosci odwotujgcego, ze oczekiwany przez Zamawiajacego przedmiot
zamowienia ujety w pozycjach 1 i 2 formularza ofertowego to rury w izolacji LPE, a nie
drozszej izolacji LPP, jak tez zaniechanie podania do wiadomos$ci odwotujgcego zmiany

SIWZi terminu sktadania ofert, a tym samym dopuszczenie sie przez zamawiajgcego
dziatania sprzecznego z prawem i dobrymi obyczajami, co naruszyto interes
odwotujgcego przez pozbawienie go mozliwoéci okreslenia w tym wyceny pozycji 1i 2
oferty odwotujgcego w sposo6b pozwalajgcy na wybor oferty odwotujacego jako
najkorzystniejsze;j;

6. art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. 2019/1010 t.j.), przez prowadzenie z Borusan
niedozwolonych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty - w wariancie, w jakim
zamawiajacy po otwarciu ofert zwrdcitby sie do Borusan o wskazanie co jest
przedmiotem dostawy w zakresie pkt 1 i 2 oferty powyzszego wykonawcy (rura z izolacjg
LPP czy LPE), a tym samym dopuszczenie si¢ przez zamawiajgcego dziatania
sprzecznego z prawem i dobrymi obyczajami, co naruszyto interes odwotujgcego przez
pozbawienie go wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej bgdz mozliwosci
ubiegania sie o to samo zamdwienie w innym nowym postepowaniu - po uniewaznieniu
obecnego;

7. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp przez odrzucenie oferty odwolujgcego jako niezgodnej z SIWZ,
mimo, ze za decydujgcy i kluczowg dla okreslenia przedmiotu zamowienia uznaé nalezy
przygotowany przez zamawiajgcego i nie podlegajgcy zmianie przez wykonawce opis
przedmiotu zamowienia zawarty w formularzu ofertowym zasadniczy element SIWZ, bo
decydujacy o ksztalcie o$wiadczenia woli wykonawcy w zakresie oferty i essentialia

negotii przysztej umowy;



8. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, mimo, ze ztozyt on
oferte najkorzystniejsza, zgodng z decydujgcym i kluczowym dla okre$lenia przedmiotu
zamoOwienia opisem przedmiotu zamowienia zamieszczonym przez zamawiajgcego w
niepodlegajgcym zmianie przez wykonawcéw formularzu ofertowym, bedacym
zasadniczym elementem SIWZ, bo decydujgcym o ksztatcie oswiadczenia woli
wykonawcy w zakresie oferty i essentialia negotii przysztej umowy;

badz - w razie nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 8 powyzej,

9. art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postgpowania, pomimo, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwofania w catosci;

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej a
takze odrzucenia oferty odwotujgcego;

- nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwoltujgcego badz w razie nieuwzglednienia
tego zgdania, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7) Pzp;

- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

Dodatkowo odwotujgcy wnidst o:

- zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia na termin rozprawy petnej korespondenc;ji z
wykonawcami z okresu od otwarcia ofert do przestania wykonawcom informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej (w ilosci egzemplarzy uwzgledniajgce;j ilos¢ uczestnikow
postepowania odwotawczego);

- przeprowadzenie dowodu z petnej: dokumentacji postepowania, opisu przedmiotu
zamoOwienia zawartego w pozyciji 1 i 2 formularza ofertowego, a takze innych
postanowieniach SIWZ, a nadto ofert wykonawcow, i informaciji o wynikach otwarcia ofert,
informacji i wyborze oferty najkorzystniejszej, dokumentaciji, o ktérej mowa we wczesniejszej
jednostce redakcyjnej oraz dokumentéw wskazanych w odwotaniu i do niego zatgczonych.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia dotyczacego
dostawy oczekiwanych przez zamawiajgcego rur stalowych dla zadania inwestycyjnego
Gazocigg DN 700 Polska- Litwa odcinek potudniowy, objetych zakresem Umowy Ramowe;j.
Odwolujgcy wyjasnit, ze jest wykonawca, ktéry ziozyt oferte sklasyfikowang na 2 miejscu w
rankingu ofert, zas roznica cenowa miedzy ofertg odwotujacego, a najkorzystniejszg cenowo
ofertg wynosi zaledwie 1,01%. Zdaniem odwotujgcego wskutek wyboru oferty Borusan, ktéra
winna by¢ odrzucona, a takze wskutek odrzucenia oferty i braku wyboru jego oferty, zostat
pozbawiony mozliwo$ci uzyskania zamdwienia w tym konkretnym postepowaniu.

Ponadto odwotujacy stwierdzit, ze w wariancie w jakim mozna by uzna¢, ze wzgledu na
opisane w odwotaniu naruszenia nie jest mozliwe zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w tym konkretnym postepowaniu, a odwotujgcy posiada interes w zgdaniu
ewentualnym dotyczgcym nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia niniejszego
postepowania oraz w ubieganiu sie 0 zawarcie umowy w postepowaniu przysztym, po
uniewaznieniu tego obecnego. Uniewaznienie postepowania, bedgce skutkiem wniesienia
dowotania, miesci sie w zakresie definicji interesu, zawartej w art. 179 ust. 1 Pzp.
Przedmiotowe zagadnienie, wielokrotnie rozpatrywane byto przez Krajowg lzbe
Odwolawcza, a w 2018 r. na kanwie wydanych przez Izbe orzeczen, zostato ugruntowane.
Punktem odniesienia dla orzecznictwa krajowego byt poglad prezentowany przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wydanych rozstrzygnieciach.

W uzasadnieniu do postawionych zarzutéw odwotujgcy w pierwszej kolejnosci

wskazat, Ze w zakresie izolowanych zewnetrznie i malowanych wewnetrznie rur stalowych
do rurociggéw systemaow transportowych spetniajgcych wymagania poziomu PSL2 zgodnie z
PN-EN ISO 3183 ,Przemyst naftowy i gazowniczy. Rury stalowe do rurociggéow systeméw
transportowych”, wykonanych z materiatu w gatunku:

- L485 ME, o dtugosci 16 m (+/- 0,5m) DN 700 0 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPP klasa B3



- pozycja 1 formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ (10.000 m) / L485
ME, o dtugosci 16 m (+/- 0,5m) DN 700 0 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPE klasa B3 - pkt
lIla) SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia oraz pkt | 1.a. OPZ stanowigcego Zatgcznik nr 1
do SIWZ (10.000 m);

- L485 ME, o dtugosci 16 m (+/- 0,5m) DN 700 0 711x11 mm L485ME PSL2 3LPP klasa B3 -
pozycja 2 formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ (20.000 m) / L485

ME, o diugosci 16 m (+/- 0,5m) DN 700 0 711x11 mm L485ME PSL2 3LPE klasa B3 - pkt lll

b) SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia oraz pkt | 1.b. OPZ stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
SIWZ (20.000 m),

zachodzi rozbiezno$¢ pomiedzy wymaganiem dotyczacym materiatu izolacji wskazanym w
formularzu ofertowym (LPP tj. polipropylen), a wskazanym w pozostatej czesci SIWZ, w tym
w OPZ

Odwolujgcy wyjasnit, ze powyzsza rozbiezno$¢ zostata zinterpretowana przez niego w ten
sposob, ze przedmiotem zamowienia jest rura w izolacji polipropylenowej (na co wskazuje
zawarte w formularzu ofertowym oznaczenie ,3LPP” jednoznacznie identyfikujgcy materiat
izolacji jako polipropylen), o grubo$ci powtoki przypisanej do symbolu ,B3”. Wskazat przy
tym, ze znajdujgca zastosowanie do niniejszego zamoéwienia norma PN- EN ISO 21809 -
1:2011 obejmuje swym zakresem izolacje antykorozyjng, zarowno polipropylenowg (LPP) jak
i polietylenowg (LPE), natomiast klasy A1-C3 odnoszg sie do grubosci powtoki. Podkreslit
przy tym, ze grubo$¢ powtoki okre$la zamawiajgcy przede wszystkim w oparciu o znane
wytgcznie jemu warunki montazu i eksploataciji rury.

W zwigzku z tym odwolujacy skonstatowat, ze konieczne jest wiec przyjecie w niniejszej
sprawie, ze zamawiajacy, znajgc konkretne uwarunkowania na docelowym placu budowy,
gdzie nastgpi montaz przedmiotu zamowienia jako dostaw inwestorskich, ma prawo
oczekiwa¢ dostawy rur w trwalszej i grubszej izolacji.

Nastepnie odwotujgcy wyjasnit, ze w przygotowaniu oferty, w tym wycenie pozycji 1i 2,
kierowat sie wiec oznaczeniem typu izolacji podanym przez zamawiajgcego we wskazanych
wyzej pozycjach formularza ofertowego, uznajac, ze jako element ksztattujgcy oswiadczenie
woli kazdego wykonawcy w zakresie sktadanej oferty, ma on pierwszenstwo przed pozostalg
czescig SIWZi OPZ, tym bardziej, ze sam formularz ofertowy byt w trakcie postepowania
ponownie zbadany przez zamawiajgcego oraz zmieniony w cze$ci dotyczgcej wagi rury
spornej w pozycji 2 formularza ofertowego. Uzasadniato to przyjecie, ze wykluczy¢ nalezy
wystepowanie kolejnej pomytki zamawiajgcego w badanej i zmienionej przez niego pozyciji 2
formularza ofertowego, a tym samym takze w pozyciji 1 tego formularza. Majgc na uwadze
powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, ze ustalit i podat cene ofertowg w odniesieniu do
asortymentu z pozycji 1i 2 formularza ofertowego, jako wiasciwa dla rury w izolaciji
polipropylenowej LPP o grubo$ci powtoki wtadciwej dla klasy B3, przy czym wskazat, Zze
materiat PP (polipropylen) jest drozszy niz PE (polietylen). Zdaniem odwotujacego w
podobny sposéb oferty wycenili i ztozyli takze wszyscy inni wykonawcy, za wyjatkiem
Borusan.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze w wyniku otwarcia ofert, stwierdzit, ze jego
oferta, sklasyfikowana na miejscu 2, w oparciu o przyjete kryterium cenowe, jest zaledwie o
1,01% wyzsza cenowo anizeli oferta wykonawcy Borusan. W wariancie izolacji
polietylenowej, cena jego oferty bytaby nizsza i to jego oferta bytaby sklasyfikowana na
pozycji 1.

W ocenie odwotujgcego kluczowe znaczenie ma ocena ktory z opisow przedmiotu
zaméwienia ma charakter kluczowy i decydujacy dla uksztattowania co w postepowaniu ma
by¢ przedmiotem oferty wykonawcow i tym samym przedmiotem zamowienia oraz
przedmiotem dokonanej przez wykonawcow i zawartej w ofercie wyceny. Na tak postawione
pytanie odwolujgcy udzielit odpowiedzi wskazujgcej, ze decydujgca jest tres¢ ksztattowanego
wylacznie przez zamawiajgcego Powotujgc sie na treS¢ wyroku Izby z dnia 28 kwietnia 2015
o sygn. akt KIO 748/15 odwolujgcy stwierdzit, ze pod pojeciem oferty, zgodnie z
ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa, rozumie si¢ oSwiadczenie wykonawcy wyrazone
w formularzu ofertowym bedace jednostronnym zobowigzaniem wykonawcy do wykonania
oznaczonego Swiadczenia na rzecz zamawiajgcego. ldac dalej, czytamy, iz w formularzu
ofertowym zawarte sg oSwiadczenia odnoszgce sie m.in. do: okre$lenia przedmiotu
zamoéwienia. Formularz oferty zawiera elementy przedmiotowo istotne, essentialia negotii
przysziej umowy. W zwigzku z powyzszym a contrario oferta ztozona na inny przedmiot
podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ. W mysl art. 14 Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny (zwanej dalej: ,k.c.”), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Omawiajgc kwestie zwigzane z pojeciem oferty, trzeba sie
odwota¢ do przepisow k.c., gdyz w tym przypadku mamy do czynienia z takg wtasnie
sytuacjg - Pzp nie zawiera bowiem definicji tego pojecia.



Zgodnie ze stanowiskiem odwoltujgcego wypracowany i utrwalony przez orzecznictwo

sposo6b rozumienia oferty opiera sig na regulaciji art. 66 § 1 k.c. Powotujac sie na
orzecznictwo podkreslit, ze oferta, jako jeden z rodzajoéw oSwiadczenia woli prowadzgcych

do zawarcia umowy, powinna zawierac istotne postanowienia umowy oraz, iz Izba zwracata
uwage, ze tre$¢ oferty na gruncie Pzp nalezy rozumie¢ w sposob $cisty i utozsamiac jg z
oswiadczeniem wykonawcy, z ktdrego wynika zobowigzanie wzgledem zamawiajgcego w
zwigzku z realizacjg przysztej umowy, a o rodzaju i zakresie zobowigzania wyrazonego w
ofercie wykonawcy w przesadza jej tres¢, ktdrej materialnym substratem jest tre$¢ formularza
ofertowego.

W konkluzji do tej czesci odwotujacy stanat na stanowisku, ze decydujgcy dla okreslenia
przedmiotu zamowienia jest formularz ofertowy natomiast wszelkie watpliwosci dotyczgce
rozbieznosci pomiedzy tre$cig formularza ofertowego i pozostatych elementéw SIWZ, musza
by¢ interpretowane na korzy$¢ odwotujgcego, przy uwzglednieniu kluczowego charakteru
formularza ofertowego.

Jesli chodzi o zarzut podniesiony w pkt 1 odwotania, odwotujgcy wskazat, ze oferta
Borusan jest niewazna, przez wzglad na niespetnienie ustawowych wymogow oferty dla
umowy sprzedazy (dostawy), naruszajgcej zasade swobody umow oraz dotyczacej
$wiadczenia niemozliwego do wykonania w sposéb pierwotny (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp) w

zwigzku z art. 14 ust. 1 Pzpw zw. z art. 58 §1i 2 k.c., 3531, k.c. art. 66 k.c., art. 535 k.c. oraz
art. 387 §1 k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty Borusan. Zgodnie z art. 535 k.c. przez
umowe sprzedazy sprzedawca zobowigzuje sie przenies¢ na kupujacego wiasnos¢ rzeczy i
wydaé mu rzecz, a kupujacy zobowigzuje sie rzecz odebrac¢ i zaptaci¢ sprzedawcy cene.
Przedmiotem sprzedazy jest Swiadczenie sprzedawcy polegajgce na wydaniu umowionej
przez strony rzeczy i przeniesieniu prawa wiasnosci. Zgodnie z art. 605 k.c. przez umowe
dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku
oraz do ich dostarczania czesciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do
odebrania tych rzeczy i do zaptacenia ceny. W kazdym z tych przypadkéw kluczowe
znaczenie ma specyfikacja przedmiotu sprzedazy lub dostawy w sposéb jednoznaczny,
pozwalajgcy na sprecyzowanie obowigzku sprzedawcy/dostawcy i roszczen
kupujgcego/odbiorcy. Zgodnie z art. 66 k.c. oferta okre$la¢ ma elementy istotne dane;j
umowy, czyli tzw. essentialia negotii. Zaréwno przy umowie sprzedazy jak i przy umowie
dostawy do takich elementéw nalezy przedmiot (rzecz) jaka ma by¢ dostarczona przez
oferenta oblatowi. Oferta Borusan - zdaniem odwotujgcego - nie spetnia tego wymogu
bowiem z jednej strony odwotuje sie ona w pozycjach 1 i 2 do izolacji LPP, za$ w Swietle
informacji o wyborze oferty jest oceniona jako dotyczgca izolacji LPE, przy czym jedno

wyklucza drugie. W $wietle tresci art. 353 Tke, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie, ani zasadom wspétzycia spotecznego.
Uksztattowanie oferty a nastepnie catego stosunku obligacyjnego w taki sposob, ze jego
tre$¢ lub cel pozostajg w sprzecznosci z ustawg, z zasadami wspolzycia spotecznego lub
wiasciwoscig zobowigzania, wywotuje skutki okreslone w art. 58 k.c. tj. niewazno$¢
czynnosci prawnej. Niewazno$¢ ta odnosi sie do samej oferty Borusan, ktéra nie spetnia
wymogu essentiallia negotii w zakresie przedmiotu dostawy, gdyz ostatecznie, w $wietle
dysonansu pomiegdzy literalng trescig oferty oraz jej kwalifikacjg przez zamawiajgcego jako
dotyczacej rur w izolacji LPE, nie wiadomo co jest przedmiotem oferowanego $wiadczenia.
Przedmiotem zamoéwienia mogg by¢ tylko jedne rury - albo w izolacji LPP albo w izolaciji
LPE. Oferta w niniejszym postepowaniu nie moze by¢ ofertg wariantowg (pkt VI SIWZ).
Skoro w pozycjach 1 i 2 moze ona dotyczy¢ tylko jednego przedmiotu {j. albo rury w izolaciji
LPP albo rury w izolacji LPE, a Borusan w konsekwenciji poréwnania tresci oferty ziozonej na
formularzu z jej kwalifikacjg przez zamawiajgcego, albo zaproponowat oba te przedmioty
albo zaproponowat jeden ale nie wiadomo z jakg izolacjg, to oferta tego wykonawcy jest
sprzeczna z naturg umowy sprzedazy/dostawy, ustawg i zasadami wspdizycia spotecznego,
a zatem jest niewazna i nie moze tez doprowadzi¢ do zawarcia waznej umowy. Co wiecej,
wynikajacy z kwalifikacji zamawiajgcego brak jednoznacznosci przedmiotu $wiadczenia
zaproponowanego przez Borusan w ofercie powoduje, ze przedmiot Swiadczenia nie moze
by¢ zrealizowany z przyczyn pierwotnych. Zgodnie z art. 387 k.c. umowa o Swiadczenie
niemozliwe jest niewazna.

Co do zarzutu wskazanego w pkt 2 odwotania, odwolujgcy wyjasnit, ze oferta
Borusan jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz jako decydujgcy i kluczowy dla okreslenia
przedmiotu zamowienia uzna¢ nalezy przygotowany przez zamawiajgcego i nie podlegajgcy
zmianie przez wykonawce opis przedmiotu zamowienia zawarty w formularzu ofertowym,
stanowigcy zasadniczy element SIWZ, bo decydujacy o ksztatcie oswiadczenia woli
wykonawcy w zakresie oferty i essentialia negotii przysztej umowy. Przy przyjeciu, jak chce
tego zamawiajgcy, ze Borusan nie zlozyt oferty w zakresie pozycji 1 i 2 na rury w izolaciji
LPP, lecz na rury w izolacji LPE, co wynika z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
datowanej na 5 marca 2020 roku, oferta ta winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) Pzp.



Przechodzgc do uzasadnienia dla kolejnych zarzutow odwotujgcy wskazat, ze dla
oceny zarzutéw zawartych w pkt 3-6 istotne byly nastepujgce okolicznosci:

- wdniu 12 lutego 2020 r. o0 godz. 11.00 odbyto sie odczytanie ofert. Ze strony
zamawiajacego obecne byly trzy osoby, w tym informatyk, ktéry pomagat przy
odszyfrowywaniu ofert. Sposrod wykonawcow obecni byli przedstawiciele: odwotujacego,
Salzgitter Mannesmann Stahihandel Sp. z o. 0. oraz Izostal S.A,;

- odczytane zostaty oferty czterech wykonawcow tj. Ferrum SA, Uniset Rury Stalowe - Steel
Pipes J. G., Salzgitter Mannesmann Stahihandel Sp. z o0.0. oraz Izostal S.A. Wowczas jedna
z 0s6b z ze strony zamawiajgcego powiedziata, ze jeszcze jest jedna oferta do odczytania.
Odwolujgcy zapytat czy to oferta turecka. Pan informatyk powiedziat, Ze nie moze

powiedziec¢ czyja, ale ten wykonawca w dniu wczorajszym kontaktowat sie z zamawiajgcym i
zadat pytanie. Po otwarciu oferty okazato sie, ze jest to oferta Borusan.

Powyzsze w ocenie odwolujacego, w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego oraz faktu, iz
wszyscy inny wykonawcy wigcznie z odwoltujgcym spotkali sie z odrzuceniem ich ofert ze
wzgledu na to, ze zgodnie z treScig formularza ofertowego dotyczyly one w pozycjach 1i 2
rur w izolacji LPP, nakazuje przyjac, ze:

- wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana kontaktowat sie z zamawiajgcym przed
ztozeniem oferty otwarcia ofert;

- wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana miat co najmniej watpliwosci co do
oczekiwanego przez zamawiajgcego przedmiotu Swiadczenia;

- w wyniku kontaktu uzyskat pewnos¢, ze nie poniesie straty na wycenie pozycji 12
formularza ofertowego z uwzglednieniem tanszej izolacji LPE, co dato mu przewage nad
pozostatymi wykonawcami, w tym odwotujgcym, ktérzy wycenili oferte w pozycjach 1i2 z
uwzglednieniem izolacji LPP.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy wbrew oczywistym przestankom do zmiany SIWZ i
przesunigcia terminu sktadania ofert, nie tylko pominat forme pisemng komunikacji z
wykonawcg tureckim, ale zaniechat pisemnej komunikacji z odwotujgcym, . nie
poinformowat go o pytaniu i odpowiedzi, a nadto nie zmienit tresci formularza ofertowego i
nie przediuzyt terminu skfadania ofert. W powyzszym zakresie, ze wzgledu na skutek
powyzszych nieprawidtowos$ci nie ma znaczenia, ze pytanie tureckiego oferenta wptyneto po
uptywie terminu z art. 38 Pzp. Waga problemu nakazywata zamawiajgcemu wdrozenie tych
wszystkich dziatan, ktére wskazano powyzej.

W ten sposéb doszto - zdaniem odwotujgcego - do naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp w zwigzku z
art. 9 ust. 1 Pzp, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 2,416 Pzpiart. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez:

- prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade legalizmu, pisemnosci, a w
konsekwenciji rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurenciji oraz
proporcjonalnosci i przejrzystosci przez komunikowanie sie z wykonawca Borusan, z
pominieciem formy pisemnej oraz z pominieciem odwotujacego, przed ziozeniem i otwarciem
ofert, w kwestii przedmiotu zaméwienia podanego przez zmawiajgcego pod pozycjami 1 2
formularza ofertowego, co umozliwito Borusan jako jedynemu wykonawcy wycenienie i
zlozenie oferty na rury w izolacji LPE a nie w drozszej izolacji LPP (w zakresie pozycji 1i 2
formularza ofertowego);

- zaniechanie zmiany SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w pozycjach 1 2
formularza ofertowego, pomimo istnienia uzasadnionego przypadku dla takiej zmiany;

- zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert, mimo, ze niezbedne byto dokonania
zmiany SIWZ w powyzszym zakresie oraz dokonanie zmian w ofercie odwotujacego,
polegajgcych na wskazaniu w powyzszych pozycjach oferty odwotujgcego rur w izolacji LPE
z wlasciwg dla tej izolacji wyceng powyzszego przedmiotu zamdwienia tj. podaniem dla
pozyciji 1 i 2 oferty odwotujgcego ceny nizszej, adekwatnej dla rur w tanszej izolacji LPE;

- zaniechanie podania do wiadomosci odwolujgcego, ze oczekiwany przez zamawiajgcego
przedmiot zamdwienia ujety w pozycjach 1 i 2 formularza ofertowego to rury w izolacji LPE, a
nie drozszej izolacji LPP, jak tez zaniechanie podania do wiadomosci odwotujagcego zmiany
SIWZi terminu sktadania ofert;

- atym samym dopuszczenie si¢ przez zamawiajgcego dziatania sprzecznego z prawem i
dobrymi obyczajami, co naruszyto interes odwolujgcego przez pozbawienie go mozliwosci
okreslenia w tym wyceny pozyciji 1 i 2 oferty odwotujgcego w sposéb pozwalajgcy na wyboér
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



W opinii odwotujgcego okolicznosci wyzej wskazane, nakazujg nadto odrzucenie oferty
Borusan jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3Pzpw zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, a takze art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji) i jako niezgodnej z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1iust. 3
Pzp). W wariancie, w jakim okazatoby sie, ze zamawiajacy kontaktowat si¢ z Borusan po
otwarciu ofert w celu potwierdzenia jakiego przedmiotu zamowienia dotyczy oferta tego
wykonawcy w pozyciji 12 (1j. z izolacjg LPP czy LPE), zasadny bylby nadto zarzut
naruszenia art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez prowadzenie z Borusan niedozwolonych negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty a tym samym dziatania sprzecznego z prawem i dobrymi
obyczajami, co naruszyto interes odwotujacego pozbawiajgc go wyboru oferty bgdz
mozliwosci ubiegania sie o to samo zamowienie w innym nowym postepowaniu - po
uniewaznieniu obecnego.

Nastepnie odwolujacy wyjasnit, ze ze wzgledu na to, iz za decydujgcy i kluczowy dla
okreslenia przedmiotu zamowienia uzna¢ nalezy przygotowany przez zamawiajgcego i nie
podlegajacy zmianie przez wykonawce opis przedmiotu zaméwienia zawarty w formularzu
ofertowym, ktéry decyduje o ksztatcie oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie oferty i
essentialia negotii przysztej umowy, uznac nalezy, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2) Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, a takze art. 91 ust. 1
Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego na gruncie stanu faktycznego i prawnego niniejszego
postepowania, szczegblnego znaczenia nabierajg wytyczne Komisji Europejskiej dotyczace
udziatu oferentéw z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych oraz
wprowadzania na ten rynek towaréw z panstw trzecich (komunikat z dnia 24 lipca 2019 r.). W
tym konteksScie odwolujacy stwierdzit, ze w marcu 2019 r. Komisja Europejska i Wysoki
Przedstawiciel Unii do Spraw Zagranicznych i Polityki Bezpieczenstwa przyjeli wspdiny
komunikat do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej i Rady pt. ,UE-Chiny -
perspektywa strategiczna” (,komunikat”), w ktorym stwierdzono, ze UE potrzebuje
proaktywnego podej$cia, aby wzmocni¢ swojg konkurencyjnos¢ i zapewnic¢ réwne warunki
dziatania. Wskazano, ze w relacjach gospodarczych UE powinna nadal dgzy¢ do uzyskania
bardziej wyréwnanych warunkéw opartych na zasadzie wzajemnos$ci. Duze znaczenie w tej
kwestii majg zamowienia publiczne, ktére odpowiadajg za okoto 14% unijnego produktu
krajowego brutto. Podkreslono, ze ustanowienie jednolitego rynku udzielania zaméwien
publicznych jest jednym z gtéwnych osiggnie¢ rynku wewnetrznego. Ogtaszanie przetargow
w catej UE zapewnia przejrzystos¢ i tworzy mozliwo$ci dla przedsiebiorstw we wszystkich
panstwach Unii. Skuteczniejsze wdrazanie przepiséw w przypadku oferentéw zagranicznych
ma zagwarantowa¢ zachowanie najwyzszych standardéw jakosci na wszystkich etapach
procedury, dobry stosunek wartosci do ceny, zrbwnowazony charakter projektéw oraz rowne
warunki dziatania dla przedsiebiorstw z UE i spoza UE, ktére uczestniczg w procedurach
udzielania zamowien publicznych. Komisja zobowigzata sie zatem do ,,opublikowania
wytycznych w sprawie ram prawnych dotyczacych udziatu zagranicznych oferentow w
unijnym rynku zamowien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towaréw
zagranicznych, przy uwzglednieniu unijnych i miedzynarodowych zasad regulujgcych
udzielanie zamowien publicznych, w tym w przypadku razaco niskich ofert, oraz
przestrzegania norm bezpieczenstwa, pracy i norm srodowiskowych” (dziatanie 7). Stusznie
podkreslono, iz w odniesieniu do oferentdw, towardw i ustug z panstw trzecich nie zawsze
obowigzujg te same lub réwnowazne normy $rodowiskowe lub spoteczne lub normy pracy,
ktére obowigzujg wykonawcow z UE. Oferenci z panstw trzecich mogg tez nie podlegac
rygorystycznym zasadom pomocy panstwa podobnym do tych obowigzujgcych w UE. Moze
to spowodowac, ze oferenci, towary i ustugi z UE znajdg sie w mniej korzystnej sytuacii.
Unijne przepisy dotyczgce zaméwienh publicznych nalezy stosowac¢ w sposob zapewniajgcy,
aby oferenci z UE i panstw trzecich spetniali te same lub rownowazne normy i wymogi.
Podano, ze rozwigzanie problemu zaktocen na europejskich rynkach zamowien publicznych
bedacych wynikiem subsydioéw panstw trzecich lub innych form finansowania wspieranego
przez panstwo prawdopodobnie bedzie wymagaé wielowymiarowej interwencji. Stosowanie
przepisdw dotyczacych razgco niskich ofert jest w tym kontekscie kluczowe, ale moze nie
wystarczy¢ i moze istnie¢ koniecznos¢ przeprowadzenia dalszej analizy. W komunikacie
przywotano réwniez zobowigzanie Komisji do zapewnienia wzajemnosci w dostepie do
zagranicznych rynkéw zamdéwien publicznych. Na przestrzeni lat UE w znacznym stopniu
otworzyta swoje rynki zamoéwien publicznych przed panstwami trzecimi, ale unijne
przedsiebiorstwa czesto napotykajg trudnosci w uzyskaniu dostepu do mozliwosci
pozyskiwania zamowien publicznych na niektorych rynkach zagranicznych. W 2016 r.
Komisja przedstawita zmieniony wniosek w sprawie instrumentu dotyczacego udzielania
zamowien publicznych w kontek$cie miedzynarodowym, ktory jezeli zostanie przyjety,
otworzy przed naszymi przedsiebiorstwami drzwi i pozwoli im konkurowaé na réwnych
warunkach z przedsiebiorstwami spoza UE. Zobowigzujgc sie do podjecia dziatan
przedstawionych w komunikacie, Komisja potwierdzita, ze zalezy jej na wspieraniu uczciwej
konkurenciji i rbwnych warunkéw dziatania, na rynku wewnetrznym w dziedzinie zaméwien
publicznych. Komisja zwrécita szczegolng uwage na problem niskiej ceny ofert wykonawcow



z panstw trzecich i koniecznos¢ badania przez zamawiajgcych tego problemu oraz
wyciggania stosownych konsekwencji. Drugim z kluczowych probleméw poruszonych w
publikaciji jest kwestia jako$ci dostaw. Komisja podkreslita, ze stosowanie wysokich
standardow jakosci ma zasadnicze znaczenie dla organéw rzgdowych centralnego i
lokalnego szczebla, aby mogty reagowac na wyzwania spoteczne, Srodowiskowe i
gospodarcze. Kwestie dotyczgce jako$ci mogg rowniez zagwarantowac, ze wykonawcy
zaréwno z UE, jak i z panstw trzecich, beda przestrzega¢ norm srodowiskowych,
spotecznych i norm dotyczacych pracy, a towary bedg z nimi zgodne. Jasne standardy
jakosci powinny umozliwia¢ uczestnictwo na réownych warunkach mozliwie najwiekszej
liczbie oferentéw. Wszyscy oferenci powinni podlega¢ jednakowym standardom kryteriom i
wymogom, niezaleznie od miejsca ich pochodzenia. Jasno okre$lone standardy jakosci
pomagajg nabywcom publicznym w tworzeniu wiasciwych warunkéw dla wszystkich
oferentow, by umozliwi¢ im otwartg i sprawiedliwg konkurencje. Rada Europejska wyrazita
poparcie wobec podej$cia Komisji i wezwata Unie do podjecia dziatan, aby ,chronita swoje
interesy w obliczu nieuczciwych praktyk panstw trzecich, w petni wykorzystujac instrumenty
ochrony handlu i nasze przepisy dotyczgce zamédwienh publicznych, a takze zapewniajgc
faktyczng wzajemno$¢ z panstwami trzecimi w zakresie zaméwien publicznych”. Podkreslita
réwniez, ze ,nalezy zapewni¢ uczciwg konkurencje w ramach jednolitego rynku i na szczeblu
globalnym, zaréwno w celu ochrony konsumentoéw, jak i na potrzeby wspierania wzrostu
gospodarczego i konkurencyjnosci, zgodnie z diugofalowymi interesami strategicznymi Unii”.
Komisja Europejska dostrzegta wiec potrzebe ochrony rynku europejskiego, zas Rada
Europejska wyrazita poparcie wobec podejscia Komisji i wezwata Unie do podjecia dziatan,
aby ,chronita swoje interesy w obliczu nieuczciwych praktyk panstw trzecich, w petni
wykorzystujgc instrumenty ochrony handlu i nasze przepisy dotyczace zaméwienh
publicznych, a takze zapewniajac faktyczng wzajemnos¢ z panstwami trzecimi w zakresie
zamowien publicznych”.

W niniejszej sprawie w ocenie odwotujgcego istniejg uzasadnione obawy co do
przestrzegania powyzszych zasad przez zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, odwotujacy
wskazat na naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow unijnych w stosunku do
wykonawcy z panstwa trzeciego.

W dalszej kolejnosci odwoltujgcy podnidst, ze w razie przyjecia, ze wadliwos¢
czynno$ci zamawiajgcego w postepowaniu nie pozwala na zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy takiej nie mozna
zawrze¢ ze wzgledu na nieporéwnywalnos¢ ofert, zachodzitaby konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania, co umozliwitoby odwotujgcemu ubieganie sie o to samo zamowienie w
nowym, wolnym od wad postepowaniu. Rozpisanie takiego nowego postepowania jest w
ocenie odwotujgcego nieuniknione ze wzgledu na dziatania inwestycyjne zamawiajgcego w
zakresie budowy gazociggu Polska - Litwa oraz brak mozliwo$ci wytworzenia przez
zamawiajgcego rur we wlasnym zakresie. Zamawiajgcy moze pozyskac rury wytgcznie w
drodze nabycia ich od podmiotu trzeciego, w ramach sektorowego zamdwienia publicznego.
Odwolujgcy wyjasnit, ze w wyroku z dnia 5 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 356/12, Izba
odniosta sie do przypadku, w ktérym zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, uzasadniajac to
faktem, iz dopiero po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z proponowanymi produktami, doszedt
do wniosku, ze w spos6b niedostateczny opisat przedmiot zamdéwienia, a w szczegolnosci
warunki uznawania oferowanych produktow za réwnowazne. Odwolujgcy kwestionowat
zasadnos$¢ uniewaznienia postepowania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Jak
podkre$lano, katalog okoliczno$ci niewazno$ci umowy, a zatem nastepstwa powofania sie
na art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zostat zawarty w art. 146 ust. 1 Pzp. Przestfanka uzyta przez
zamawiajacego hie znajduje natomiast odzwierciedlenia w przywotanym przepisie. Izba
stanetfa jednak na stanowisku, ze postepowanie zamawiajgcego nalezy uzna¢ za
prawidtowe. Celem zamawiajgcego bylo zapewnienie kompatybilno$ci zamawianych
produktéw z juz funkcjonujacg bazg danych oraz systemem informatycznym. Jesli zatem,
wskutek nie dos¢ doktadnego opisu przedmiotu zamowienia, istniato ryzyko, ze zakupiony
produkt nie bedzie kompatybilny z juz posiadanymi systemami, to decyzja o uniewaznieniu
postepowania byta jak najbardziej stuszna. Bez watpienia, zaistniata na tym etapie
postepowania wada byta niemozliwa do usuniecia, a zamawiajgcy wykazat korelacje
pomiedzy jej wystgpieniem a niemozno$cig podpisania umowy. W opinii Izby, mozliwos¢
uznania umowy za niewazng z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego nie ogranicza
sie do przestfanek zapisanych w art. 146 ust. 1 Pzp. Nalezy takze zwréci¢ uwage na przepis
art. 146 ust. 6 Pzp. Zdaniem Izby, skoro Prezes UZP ma prawo zwroci¢ sie do sgdu o
uniewaznienie umowy, to zamawiajacy, dziatajgc na zasadzie samokontroli, moze, a nawet
powinien, samodzielnie dokona¢ uniewaznienia postepowania, ktére prowadzitoby do
zawarcia niewaznej umowy, choéby przestanki tej niewazno$ci nie wynikaty z art. 146 ust. 1
Pzp.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze oferta Borusan nie spetnia takze wymogdéw
formalnych w zakresie wykazania umocowania os6b podpisanych pod tg ofertg, do
reprezentaciji powyzszego wykonawcy i takze z tego powodu podlega odrzuceniu.
Dokumenty stanowigce zatgczniki do oferty powyzszego wykonawcy, jak réowniez dokumenty



z oferty powyzszego wykonawcy do umowy ramowej nie pozwalajg na uznanie, ze
petnomocnictwo z dnia 11 lutego 2020 roku zostato udzielone Panu E. I. przez powyzszg
spotke, zgodnie z zasadami reprezentacii. | tak:

- pelnomocnictwo z dnia 11 lutego 2020 r. jest podpisane przez Panow O. K.iU. O. .
,Okalnik dotyczacy podpiséw nr 157, z dnia 10 maja 2019 r., ktéry okresla podmioty
reprezentujace spotke jest opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym wylgcznie
przez Pana E. |. . Do oferty powyzszego wykonawcy nie dotgczono ani uchwaty, na ktéra
powotuje sie okolnik ani tez dokumentu rejestrowego, a jest to spdtka turecka, nie wpisana
do KRS. Brak ten nie moze zosta¢ uzupetniony dokumentami stanowigcymi zatgczniki od
oferty do umowy ramowej bowiem, oferta do umowy ramowej, jako zatgcznik zawiera
,Okalnik o wzorze podpiséw nr 14” z dnia 11 czerwca 2018 r. , zatem jest to inny dokument,
wczesniejszy, ktory w dacie ztozenia oferty byt nieaktualny bowiem zostat zastgpiony
,Okdlnikiem dotyczgcym podpiséw nr 15”, a nadto dokumenty rejestrowe powyzszego
wykonawcy z daty poprzedzajacej wystawienie ,,Okélnika dotyczgcego podpiséw nr 15" oraz
wystawienie peinomocnictwa z dnia 11 lutego 2020 r;

- zgodnie z art. 26 3a Pzp Zamawiajgcy nie wzywa wykonawcy do zfozenia stosowanych
dokumentow, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania, a z takimi wtadnie koniecznymi dziataniami mamy do
czynienia w niniejszej sprawie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit
wykonawca Borusan, natomiast po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosili wykonawcy
FERRUM S.A. z siedzibg w Katowicach oraz IZOSTAL S.A. z siedzibg w Kolonowskiem.

Na posiedzeniu niejawnym, ktére odbylo sie w dniu 1 czerwca 2020 r. zamawiajacy
zfozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania z uwagi na
catkowitg bezzasadnos¢ podniesionych w nim zarzutéw i wnioskéw, dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie oraz o
zasgdzenie od odwolujgcego na jego rzecz kosztow postepowania - w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazat na brak interesu po stronie FERRUM
S.A.ilzostal S.A. w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.
W tym zakresie wyjasnit, ze przystgpienie ww. wykonawcow nalezy uznac za
niedopuszczalne w $wietle art. 185 ust. 2 Pzp, bowiem nie majg oni interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia korzystnego dla odwotujgcego, tj. uniewaznienia wyboru oferty Borusan, a
nastepnie wyboru oferty odwotujgcego. Powyzsze zdaniem zamawiajgcego nie zmieni ich
sytuaciji w taki sposob, aby umozliwi¢ im uzyskanie zamoéwienia objetego postepowaniem.
Zamawiajacy zwrécit uwage, ze przede wszystkim przystgpienie moze zgtosi¢ wykonawca, fj.
podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 2 pkt 11 Pzp), podczas
gdy oferty obu wykonawcow zostaty odrzucone, a co nie zostato przez nich
zakwestionowane w drodze osobnego odwotania. Tym samym negatywna ocena ich ofert
stala sie ostateczna. Natomiast zgodnie z orzecznictwem Izby wykonawca, ktorego oferta
zostata odrzucona, nie moze przystgpi¢ do postepowania odwotawczego po stronie innego
wykonawcy (odwotujgcego), jezeli sam nie zaskarzyt czynno$ci odrzucenia wiasnej oferty -
w takim bowiem przypadku nie posiada juz przymiotu wykonawcy, tj. podmiotu dalej
ubiegajgcego sie o udzielenie danego zamodwienia (zob. wyrok z 9 listopada 2014 r., KIO
1761/14, wyrok z 30 wrze$nia 2016 r. KIO 1594/16, KIO 1603/16, KIO 1616/16, KIO
1617/16). Powyzsze wynika tez wprost z brzmienia obowigzujgcych przepiséw: o ile zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp odwotanie moze ztozy¢ takze inny podmiot, to juz mozliwos¢ zgtoszenia
przystgpienia ustawodawca zawazyt wytgcznie do wykonawcy. Dlatego chociazby z tej
przyczyny oba zgtoszone przystgpienia nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Odnoszac sie za$ kolejno do argumentéw przywotanych w pismach ww. wykonawcow,
zamawiajacy stwierdzit, ze w zadnym wypadku nie wykazujg one, aby mieli oni interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia korzystnego dla odwotujgcego. W istocie bowiem interesy tych
podmiotéw - jako konkurencyjnych wykonawcow - sg przeciwstawne.

Jak zauwazyt zamawiajgcy w pismie Izostal S.A. jako pierwszy z argumentow wskazano, ze
interes ten wyraza sie w trosce tego wykonawcy o udzielanie zamowien zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami w kolejnych postepowaniach. W swoim orzecznictwie Izba
wielokrotnie stwierdzata jednak, ze Srodki ochrony prawnej nie stuzg - ogélnemu nadzorowi
dziatan zamawiajgcych, lecz nakierowane sg jedynie na ochrone interesu wykonawcéw.
Podobnie tez przystgpienie do postepowania odwotawczego ma na celu wytgcznie ochrone
interesu danego wykonawcy w danym postepowaniu, a nie zapewnienie prawidtowosci
ewentualnych dziatan zamawiajgcego w przysztosci (zob. wyrok z 13 kwietnia 2016 r. KIO



453/16, KIO 454/16). Tymczasem ww. wykonawcy nie zaskarzyli czynnosci odrzucenia ich
ofert, a zatem popieranie odwotania swojego konkurenta w celu wyboru jego oferty w zaden
sposob nie przystuzy sie ich interesowi.

Ponadto w ocenie zamawiajgcego obaj wykonawcy niezasadnie wywodzg réwniez, ze ich
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego polega na uniewaznieniu
postepowania i mozliwo$ci ubiegania sie o to samo zaméwienie w ramach kolejnego
postepowania. W przypadku pisma lzostal S.A. powotano sie w tym zakresie wybidrczo na
stanowisko Izby, jednocze$nie pomijajac, ze z orzecznictwa KIO wynika jednoznacznie, ze
tak rozumiany interes - umozliwiajgcy domaganie sie uniewaznienia postepowania w celu
ubiegania sie o kolejne zamowienie - nie wystepuje w przypadku wykonawcy, ktory juz
zostat ostatecznie wykluczony z postepowania lub ktérego oferta zostata ostatecznie
odrzucona (zob. wyrok z 17 maja 2018 r. KIO 840/18). Catkowicie bezpodstawne jest
bowiem zalozenie, ze w przypadku uniewaznienia postepowania zamawiajgcy ponowi
dziatania w celu udzielenia zamoéwienia na ten sam zakres rur, ktéry zdaniem odwotujgcego
dotyczy obecny przedmiot zaméwienia. Jak bowiem wykazano w dalszej czesci pisma,
przedmiot zamdwienia obejmuje nabycie m.in.. dwdch rodzajow rur o okreslonych
parametrach (rur o dwoch réznych srednicach o diugosci 16 m DN 700 L485ME PSL2 3LPE
klasa 83), ktérych zaréwno odwolujacy jak i wykonawcy zgtaszajacy przystgpienie po jego
stronie nie zaoferowali. Jednoczes$nie odwotujgcy domaga sie wyboru jego oferty, ktdra
dotyczy wszak innego zakresu dostaw (tj. rur o zblizonych parametrach, lecz z izolacjg
wykonang z polipropylenu, z oznaczeniem 3LPP). Zamawiajacy zastrzegt, ze nawet gdyby
doszto do uniewaznienia postepowania, to ewentualne nowe postepowanie nie bedzie
dotyczyto nabycia zaoferowanych przez odwotujgcego i wykonawcow zgtaszajgcych
przystagpienie po jego stronie rur z izolacjg polipropylenowg (3LPP), lecz rur z izolacjg
polietylenowa (3LPE), ktérych ww. wykonawcy nie oferujg (taka okolicznosc¢ nie wynika ani
ze ztozonych przez nich ofert, ani z tresci pism zgtaszajgcych przystgpienie). Tym samym
nie wykazali oni, aby w hipotetycznie ponowionym postepowaniu mieli szanse na uzyskanie
zamébwienia, co ewentualnie mogtoby potwierdzaé¢ interes w zgdaniu uniewaznienia
obecnego postepowania (zob. wyrok z 23 grudnia 2019 r. KIO 2481/19). Powyzsze uwagi
dotyczg w tym samym stopniu zaréwno interesu odwotujgcego, o ktbrym mowa w art. 179
ust. 1 Pzp, jak tez interesu przystepujacych, okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp (zob. wyrok z
14 lutego 2017 r. KIO 261/17).

Odnoszac sie za$ do argumentacji FERRUM S.A., zamawiajgcy zwrécit uwage, ze nietrafny
jest poglad, jakoby ponowienie postepowania i wybor oferty najkorzystniejszej mogtyby
zwiekszy¢ szanse tego wykonawcy na uzyskanie zamdwienia. W ztozonym piS$mie jedynym
uzasadnieniem takiej tezy o zwiekszeniu szans jest ,ewentualne nieuzupetnienie
dokumentow” przez kolejnego wybranego wykonawce (tj. odwotujgcego), co potencjalnie
mogtoby umozliwi¢ wybor nastepnej oferty z rankingu. Zwréci¢ zatem nalezy uwage, ze
wszystkie wymagane dokumenty zostaty ztoZzone albo na etapie zawierania umowy ramowej
(szczegolnie tzw. dokumenty podmiotowe) albo wraz ze ztozonymi ofertami - nie jest wobec
tego jasne, jakich jeszcze innych dokumentéw odwotujgcy (jako wybrany wykonawca)
mogtby nie ztozy¢€, co skutkowatoby wyeliminowaniem jego oferty. W istocie oferty
wszystkich wykonawcdw sag kompletne i jedyny mozliwy wynik postepowania to albo
utrzymanie wyboru Borusan, albo wybor oferty odwotujacego - w zadnym jednak wypadku
ww. wykonawcy nie uzyskaliby tego zamdwienia.

Na koniec zamawiajgcy zauwazyt, ze interesy odwotujgcego i wykonawcodw zgtaszajgcych
przystgpienie po jego stronie sg rozbiezne. O ile bowiem odwotujgcy domaga sie
przywrocenia swojej oferty, a jedynie ewentualnie (w drugiej kolejnosci) - uniewaznienia
postepowania, to interes pozostatych wykonawcdw wyraza sie wytgcznie w uniewaznieniu,
zas w zadnym wypadku nie pokrywa sie z pierwszorzednym zgdaniem odwolujgcego,
majgcym umozliwi¢ wybor jego oferty. Tymczasem art. 185 ust. 2 Pzp nie przewiduje
~czesciowego przystgpienia” po jednej ze stron - albo zakres interesu zgtaszajgcego
przystapienie pokrywa sie z interesem odwotujgcego i wéwczas przystapienie jest
dopuszczalne, albo zakresy te nie sg zbiezne (w niniejszym przypadku sg ewidentnie
przeciwstawne), co wyklucza mozliwo$¢ skutecznego przystgpienia (zob. wyrok z 7 marca
2016 r. KIO 235/16). W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stwierdzit, ze jego opozycje
wobec przystgpien Izostal S.A. i FERRUM S.A. nalezy uzna¢ za uzasadniona.

Jesli chodzi o brak podstaw do odrzucenia oferty Borusan zamawiajgcy wyjasnit, ze
zarzuty odwotania dotyczg w istocie tylko jednej kwestii: rozbieznosci pomiedzy
oznaczaniem rur konsekwentnie uzywanym w catej dokumentaciji przetargowej i omytkowym
wskazaniu innego oznaczenia jednego parametru wytgcznie w formularzu ofertowym. W celu
uporzgdkowanego przedstawienia istotnych dla sprawy okolicznosci zamawiajacy zwrécit
uwage, ze dokumentacja przetargowa jednolicie i konsekwentnie wskazywata, ze
przedmiotem zamowienia sg objete (m.in.) dostawy 10.000 m rur o dlugosci 16 m DN
700 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPE klasa B3 oraz 20.000 m rur o dtugo$ci 16 m DN
700 711x11 mm L485ME PSL2 3LPE klasa B3, co jednoznacznie wynikato z nastepujgcych
postanowien:



1) pktllL1lit. @) i b) SWZ (,Opis przedmiotu zamoéwienia”, str. 3);

2) pkt VIISIWZ (,Termin realizacji zamowienia”, str. 4 i 5);

3) pktlppkt 1 OPZ (,Opis przedmiotu zamowienia”, str. 1);

4) pkt Il OPZ (,Termin wykonania zamodwienia i miejsce dostaw”, str. 1-2).

Natomiast jedynie w wzorze formularza oferty w pierwszych dwoch rubrykach dotyczacych
wyceny dostawy ww. rur wskazano oznaczenie DN 700 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPP
klasa B3 oraz DN 700 711x11 mm L485ME PSL2 3LPP klasa B3.

Jednocze$nie dla wyja$nienia zamawiajgcy wskazat, ze uzyte w opisie rur skroty majg
nastepujgce znaczenie:

1) DN 700 - $rednica nominalna rury;
2) 711x17 mm - Srednica zewnetrzna x grubos¢ $cianki;

3) L485ME - gatunek wykorzystanego materiatu (ta§ma lub blacha walcowana
termomechanicznie o granicy plastycznosci min 485 MPa);

4) PSL2 (ang. Product Specification Level) - okreslenie poziomu wtasciwosci chemicznych
i mechanicznych wykorzystanego materiatu;

5) 3LPE - rodzaj izolacji rury (izolacja tréjwarstwowa wykonana z polietylenu);

6) klasa B3 - klasa izolacji (okresla zakres wytrzymato$ci na temperatury oraz minimalng
grubosc¢ danej izolacji).

Juz zatem pobiezna lektura dokumentacji przetargowej przez osobe nieposiadajacg
fachowego przygotowania nakazywata przyja¢, ze okreslenie ,3LPP” (dotyczace
polipropylenu - PP) w pozyciji 1 i 2 formularza oferty stanowi oczywistg omytke pisarska,
bowiem ewidentnym zamiarem zamawiajgcego jest nabycie rur polietylenowych - PE, dla
ktérych wiasciwym oznaczeniem, uzywanym konsekwentnie w SIWZ i OPZ, jest ,3LPE”.
Kwestie te - zdaniem zamawiajgcego - powinny by¢ tym bardziej oczywiste dla
profesjonalisty, zawodowo zajmujgcego sie produkcjg lub dystrybucja tego rodzaju urzadzen.
Poniewaz w niniejszym przypadku watpliwosci dotyczg jedynie przedostatniego z uzytych
oznaczen, tj. 3LPE (polietylen) lub 3LPP (polipropylen), zatem zamawiajgcy wyjasnit, ze
dostarczane rury powinny by¢ zgodne z normg PN-EN ISO 21809 - 1:2011 (por. pkt lll.1
SIWZ), wymagajaca, aby:

1) izolacja polietylenowa (PE) posiadata klase izolacji od A1 do B3;
2) izolacja polipropylenowa (PP) posiadata klase izolacji od C1 do C3;

- co mialy ilustrowac¢ tabele bedgce czescig opisu normy, umieszczone w odpowiedzi na
odwotanie.

Podsumowujgc wymagania dotyczgce ww. normy zamawiajgcy stwierdzit, ze rura o
oznaczeniu ,3LPP klasa B3” nie jest zgodna z normag PN-EN ISO 21809 - 1 :2011. Klasa B
dotyczy bowiem wylgcznie rur z izolacjg polietylenowg (PE). Tym samym juz samo
wskazanie w formularzu ofertowym na izolacje klasy B przesadzato, ze przedmiot dostaw
dotyczy rur z izolacjg polietylenowg (PE) - bowiem tylko izolacja wykonana z tego materiatu
spetnia wymogi klasy B zgodnie z przywotang norma.

Kwestia ta miata w ocenie zamawiajgcego kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy, podczas gdy odwotujgcy odnidst sie do niej bardzo lakonicznie. W odwotaniu
bowiem pominieto, ze rury wykonane z polipropylenu zgodne z normg PN-EN ISO 21809 -
1:2011 powinny mie¢ klase izolacji od C1 do C3. Co wiecej, to wiasnie wskazanie w ofercie
rury z polipropylenu o klasie izolacji jedyne B3 potwierdza zaoferowanie rury niezgodnej z
ww. normg, a zatem niezgodng z tre$cig SIWZ - co wtasnie byto przyczyng odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie mozna zgodzi¢ sie z poglgdem odwotania, jakoby tres¢
formularza ofertowego miata przesgdzajgce znaczenie dla ustalenia, co jest objete
przedmiotem zamowienia. Nie wynika to ani z przepiséw Pzp, ani w szczegdlnosci z
zadnego z przywotanych w odwotaniu orzeczen. W istocie bowiem Izba wielokrotnie
wskazywata, ze tres¢ SIWZ (tak samo jak tres¢ oferty) podlega wyktadni zgodnie z
dyrektywg zawartg w art. 65 § 1 k.c., dlatego w przypadku watpliwosci zawsze nalezy
dokona¢ analizy catej dokumentacji w celu ustalenia, jaki jest rzeczywisty zamiar
zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia (zob. m.in. wyrok z 31 marca 2014 r. KIO



503/14, wyrok z 17 pazdziernika 2017 r. KIO 2055/17, KIO 2063/17). Jezeli zatem mozna
byto mie¢ jakiekolwiek watpliwosci, czy przedmiot zamoéwienia obejmuje dostawe 10.000 m
rur o dtugosci 16 m DN 700 711x17,5 mm oraz 20.000 m rur o dlugosci 16 m DN 700 711x11
mm wykonanych z polipropylenu czy z polietylenu, to wéwczas - w oparciu o dyrektywe
wynikajgcg z art. 65 § 1 k.c. oraz catoksztalt dokumentaciji przetargowej - nalezato uzna¢, ze
chodzi o rury wykonane z polietylenu (3LPE), zas wskazanie tylko w jednym miejscu na
polipropylen (3LPP) jest oczywistg omytka pisarska. Jesli jednak powyzsze wcigz nie
pozwalato rozstrzygnaé watpliwosci, wéwczas odwotujacy powinien byt skierowaé do
zamawiajgcego wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ (wykonawcy zresztg z tej mozliwosci
skorzystali, zwracajgc uwage zamawiajgcemu m.in. na rozbieznos¢ w okresleniu terminu
zwigzania ofertg pomiedzy SIWZ a formularzem oferty czy tez domagajgc sie zmian
parametrow technicznych nabywanych rur). Zwrocenie sie z takim wnioskiem jest nie tylko
uprawnieniem wykonawcow, lecz w okreslonych przypadkach postrzegane jest wrecz jako
obowigzek spoczywajacy na tych podmiotach, jako profesjonalistach, ktérzy powinny dziataé
z nalezytg staranno$cig (zob. wyrok z 22 lipca 2019 r. KIO 1238/19). Zamawiajacy nie
zaktada bowiem, aby odwolujgcy ztozyt oferte w oparciu o tres§¢ samego formularza
ofertowego i bez nawet pobieznej analizy SIWZ oraz OPZ. W opinii zamawiajgcego nawet
gdyby przychyli¢ sie do catkowicie chybionej tezy odwotujgcego o rzekomo nadrzednym
charakterze formularza ofertowego, to nalezy zwroci¢ uwage, ze oprocz omytkowego
wskazania na oznaczenie ,3LPP” w pierwszych dwéch rubrykach tabeli, w dalszej czesci
formularza zawarto nastepujacy passus: ,4. OSWIADCZAMY, ze dostarczony przedmiot

bedzie Zamdwienia bedzie spetniat wszelkie wymagania okre$lone w zatgczniku nr 1 do
SIWZ [tj. OPZ — przyp. wiasny]. 5 OSWIADCZAMY, ze zapoznali$my sie ze Specyfikacjg i
uznajemy sie za zwigzanych okre$lonymi w niej postanowieniami i zasadami Postepowania
oraz zdobylismy konieczne informacje niezbedne potrzebne do prawidtowego przygotowania
oferty”. Tym samym sam formularz wyraznie odsytat do wymagan okre$lonych w SIWZ i
OPZ, a zatem w zadnym wypadku nie mozna twierdzi¢, ze oznaczenie rur wskazane w tabeli
cenowej powinno mie¢ pierwszenstwo przed pozostatymi postanowieniami SIWZ, skoro na
kolejnej stronie formularza wykonawca o$wiadczyt, ze dostarczy rury zgodne ze specyfikacjg
(zob. przywotany w odwotaniu wyrok z 20 lutego 2017 r. KIO 236/17). Co wiecej, sam wzoér
formularza cenowego stanowit integralng czes¢ specyfikacji, zatem wywody o rzekomej
odrebnosci formularza, od pozostatej czesci dokumentacji byty catkowicie chybione.
Formularz ofertowy stuzyt przygotowaniu i ztozeniu oferty (w tym umozliwieniu obliczenia
ceny - zob. pkt XVI.1 SIWZ), a nie doprecyzowaniu przedmiotu zamdwienia. Z tych
wszystkich przyczyn oferte Borusan zdaniem zamawiajgcego nalezy uznac za prawidtowa.
Jak wynika bowiem z udzielonych przez tego wykonawce wyjasnien z dnia 25 lutego br.,
jego zamiarem byto zaoferowanie rur L485ME PSL2 3LPE klasy B3, tj. rur zgodnych z SIWZ.
Dlatego tez w opinii zamawiajgcego bezzasadne byty wywody odwotujgcego, jakoby oferta
wybranego wykonawcy byfa niewazna, poniewaz nie wynika z niej, czy obejmuje dostawe rur
polietylenowych czy polipropylenowych lub tez ze stanowi niedopuszczalng oferte
wariantowg. Przeciwnie, oferta Borusan w Swietle tresci SIWZ i udzielonych wyjasnien jasno
wskazywata, ze dotyczyta rur zgodnych z wymogami zamawiajgcego, jednoznacznie
wyartykutowanymi w opisie przedmiotu zaméwienia, podczas gdy to wtasnie oferta
odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ, bowiem przewiduje dostawe rur niezgodnych z normg
PN-EN ISO 21809 - 1:2011, j. rur wykonanych z polipropylenu, o klasie izolacji B3.

Jesli chodzi o bezzasadnos¢ zarzutow odnosnie rzekomych negocjacji z Borusan
zamawiajacy stanowczo zakwestionowat twierdzenia odwotujgcego, jakoby w jakichkolwiek
nieoficjalny sposob komunikowat sie z Borusan. W odpowiedzi na zawarte w odwotaniu
spekulacje wyjasnit, ze otrzymat w dniu 11 lutego br., o godz. 12:34 pytanie od jednego z
wykonawcow o tresci ,Plik pokazuje definicje produktu pierwszych dwoch pozyciji jako 3LPP
klasa B3, prosze potwierdzi¢, ze powinno to by¢ klasa 3LPE B3” (poniewaz zgodnie z art. 38
ust. 2 Pzp udostepniajgc treS¢ zapytan nie ujawnia sie zrodta zapytania - za$ przepisy Pzp
wskazuja, ze zakaz ten ustaje po wyborze oferty najkorzystniejszej - zatem zamawiajacy
niniejszym nie mogt wskazac, ktéry z wykonawcow zadat ww. pytanie, co jednak Izba moze
samodzielnie ustali¢ w oparciu o przekazang dokumentacje postepowania). Powyzsze
zapytanie wptyneto na mniej niz dzien przed uptywem terminu sktadania ofert (12 lutego br.,
godz. 10:00) i wobec tego zamawiajacy wyjasnit, ze nie zdgzyt udzieli¢ odpowiedzi na
platformie. Jednocze$nie zamawiajgcy zastrzegt, ze nie udzielit takiej odpowiedzi Borusan,
jak i nie prowadzit z tym wykonawcg zadnych innych negocjacji zaréwno przed, jak i po
otwarciu ofert. Jedyng formg komunikacji z Borusan byto wezwanie do wyjasnien odno$nie
treci oferty, na co wykonawca udzielit odpowiedzi w dniu 25 lutego br.

Podsumowujgc zamawiajgcy stwierdzit, Ze stanowisko odwotujgcego w tym zakresie nie
polega na prawdzie, jest catkowicie gotostowne i narusza dobre imie zamawiajgcego, jako
podmiotu prowadzgcego postepowania zakupowe na podstawie przepisow Pzp w spos6b w
peni transparentny i z zachowaniem zasady jawno$ci postepowania.

W zakresie bezzasadno$ci zgdania uniewaznienia postepowania zamawiajgcy
wskazat, ze dokumentacja postepowania byta sporzadzona w sposéb prawidtowy, zas mylne



uzycie okreslenia ,3LPP” w pozycji 1 i 2 tabeli cenowej formularza oferty nalezato uzna¢ za
oczywistg omytke pisarskg. W Zaden za$ wypadku nie mozna twierdzi¢, aby tak oczywista
omytka stanowita ,niemozliwg do usunigcia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego", a tym samym nie zachodzi
zatem podstawa do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Zdaniem zamawiajgcego zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem uniewaznienie
postepowania z uwagi na niejednoznacznosci SIWZ moze nastgpi¢ wyjatkowo, w przypadku
kluczowych rozbieznosci, ktorych nie mozna usung¢ przy zastosowaniu regut
interpretacyjnych pozwalajgcych na rozstrzygniecie ewentualnych watpliwosci (zob. wyrok z
dnia 19 sierpnia 2014 r. KIO 1607/14, z 17 pazdziernika 2017 r. KIO 2055/17). Z kolei w
wyroku z 17 pazdziernika 2017 r. KIO 2055/17, dotyczgacym bardzo podobnego stanu
faktycznego (zamawiajacy zmodyfikowat wymagania OPZ zapominajgc odpowiedniej
zmianie formularza ofertowego, za$ wynikajgcg stad rozbieznos¢ dostrzegt dopiero po
otwarciu ofert), Izba uznata, ze takie oczywiste omytki nie mogg uzasadnia¢ uniewaznienia
postepowania, skoro w Swietle dokumentacji postepowania wymagania co do przedmiotu
zamobwienia sg oczywiste, szczegdlnie, ze zdaniem Izby prymarne znaczenie powinna mie¢
w tym przypadku tres¢ SIWZ

Niezaleznie od tego zamawiajagcy wskazat, ze odwotujgcy nie posiada interesu w domaganiu
sie uniewaznienia postepowania, bowiem - podobnie jak wykonawcy zgtaszajgcy
przystgpienie po jego stronie - nie wykazat, aby mogt zaoferowaé rury o parametrach
okreslonych w SIWZ (ij. o dlugosci 16 m DN 700 L485ME PSL2 3LPE klasa B3), podczas
gdy ewentualnie ponownie postepowanie dotyczytyby nabycia takich witasnie rur.

Co do podnoszonej przez odwotujgcego okolicznosci dotyczacej wykazania
umocowania do dziatania w imieniu Borusan, zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zauwazyt,
ze kwestia rzekomego braku umocowania do podpisania i ztozenia oferty w imieniu Borusan
nie jest objeta zarzutami odwotania. W szczegdlnosci w petitum odwotania nie wskazano na
takg wadliwo$¢ oferty oraz na ewentualnie zwigzane z tym naruszenie przepisow Pzp, co
pozwolitoby ustali¢, Zze intencjg odwotujgcego byto rowniez podwazenie prawidtowosci oceny
oferty Borusan na tej podstawie. Niezaleznie od tego zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie
dokumentow otrzymanych od Borusan miat pewnos¢, ze pan E. |. dziatajgcy na podstawie
zalgczonego do oferty petnomocnictwa udzielonego przez pana O. K. (Dyrektor Generalny)
oraz pana U. O. (Zastepca Dyrektora Generalnego) zostat upowazniony do zfozenia oferty w
postepowaniu.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron takze wykonawca Borusan ztozyt
oryginat pisma procesowego, w ktérym wnidst o:

- odrzucenie (pozostawienie bez rozpoznania) odwotania w tej czesci, w ktorej faktyczna
podstawg zarzutdéw odwotujacego jest tres¢ SIWZ (formularz ofertowy) - kwestionowanie
jego tresci na obecnym etapie jest bowiem spdznione i nie zastuguje na uwzglednienie, tym
bardziej, iz jak wynika z stanowiska odwotujgcego omytka ta zostata przez niego
dostrzezona jeszcze przed ztozeniem oferty, a mimo tego i spoczywajgcego na nim
obowigzku, zaniechat zwro6cenia sie do zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienia w tej
sprawie (zarzuty 1, 2, 4, 7,8, 9);

- ewentualnie oddalenie odwotania w catosci jako catkowicie niezasadnego.

Ww. wykonawca juz na wstepie podkreslit, iz obecne odwotanie z dnia 10 marca 2020 r. jest
drugim w ostatnim czasie wniesionym przez odwotujgcego, w ktdrym podnosi on kolejne
zarzuty z powotaniem sie na tre$¢ formularza ofertowego. Wskazat przy tym, ze takze w
odwotaniu z dnia 20 lutego 2020 r. odwolujgcy powotywat sie na brak ,jednoznacznego opisu
przedmiotu zamowienia” przez zamawiajgcego. Odwotanie to jednak ostatecznie zostato
cofniete, a postepowanie umorzone. Zdaniem Borusan byto to o tyle istotne, gdyz obecnie
odwotanie jest zasadniczo tym samym, ktére zostato juz wniesione wczesniej, z tym Ze - aby
unikng¢ podejrzen o postawienie spdznionych zarzutéw odwolujgcy starat sie ujg¢ je z nieco
innej strony. Nie kwestionowat juz wprost samego przedmiotu zaméwienia. Zamiast tego
czynni to posrednio poprzez ,przyjecie”, nie wiadomo na jakiej podstawie, ze to jego
sinterpretacja” jest jedynie wtadciwa. Zatem kwestionuje w ten sposob jasne stanowisko
zamawiajgcego co do tresci SIWZ (skarzy jego tres¢). Co wazne zdaniem Borusan, mimo ze
odwotujacy posiadat wiedze o omyice pisarskiej w formularzu jeszcze przed ztozeniem ofert,
nie zadat w tym zakresie pytania zamawiajgcemu do czego ma nie tylko prawo, ale -

zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego obowigzek, jesli w dalszej czesci postepowania
chce powotywac sie na te okolicznosci. Nie wniost rowniez w tym zakresie stosownego
odwotania. Dlatego tez kwestionowanie SIWZ na obecnym etapie postepowania przez
przyjecie zupetnie odmiennego jego rozumienia od tresci jakg nadal mu zamawiajgcy nie
zastuguje na uznanie. Niezaleznie od tego, w ocenie Borusan odwotanie byto catkowicie
bezzasadne. Nie tylko w wielu kluczowych dla sprawy miejscach wprowadza Izbe w btgd (np.
co do wyktadni normy PN-EN przez ktérg zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia;
okolicznosci zwigzanych z otwarciem ofert i rzekomym kontaktowaniu sie przez



przedstawicieli Borusan drogg telefoniczng z zamawiajacym), ale takze btednie wskazuije, iz
to tres¢ formularza, a nie opis przedmiotu zamoéwienia okresla, co jest przedmiotem
zamoOwienia w postepowaniu. Miedzy innymi z powyzszych powoddéw odwotanie powinno
zosta¢ oddalone.

W zakresie argumentacji odnoszgcej do uznania wskazanych w treSci pisma
zarzutdéw za spbdznione Borusan wskazat, Zze nie budzito, Zadnych watpliwosci, iz kwestig
podstawowg dla przedmiotowego odwotania, ktdra stanowita punkt wyjscia dla postawionych
w nim zarzutdw, zostato przyjete przez odwotujgcego - zupetie odmienne od
zamawiajgcego - rozumienie opisu przedmiotu zamdwienia. Byta to na tyle wazna kwestia,
iz bez zatozenia o prawidlowo$ci rozumienia tresci SIWZ przez odwotujgcego w ogodle nie
byto mozliwe postawienie zarzutow odwotania, w tym gtéwnego o wadliwosci oferty Borusan.
Dlatego tez uzasadnienie odwotania rozpoczynato sie wtasnie od wyjasnienia zagadnienia
,rozbieznosci” miedzy OPZ a treScig formularza. Co wazne przy tym, a co - jak twierdzit
Borusan - wynikato zaréwno z tresci obecnego odwotania, jak i poprzednio ztozonego,
odwotujacy byt w petni Swiadomy, i to jeszcze przed ztozeniem swojej oferty, omytki
pisarskiej jaka pojawita sie w formularzu (zamiast litery wystagpita litera ,P”). Mimo tego nie
zdecydowat sie ani na wniesienie odwotania od SIWZ w ustawowym terminie, ani tez nie
zadat zamawiajgcemu stosownego pytania w tym zakresie. Zamiast tego obecnie, tj. po
zlozeniu wszystkich ofert, gdy okazato sie, iz jego oferta jest drugg w rankingu, a
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Borusan, powotuje sie na przyjetg przez siebie
~wyktadnig” tresci SIWZ jako prawidtowg. Jest ona przy tym sprzeczna ze stanowiskiem
samego zamawiajgcego, ktdérego w zadnym momencie - cho¢ miat takg mozliwos¢ -
odwolujacy nie podwazyt (odwotanie na tres¢ SIWZ). W ten oto sposob, wiasnie w drodze
kwestionowania na obecnym etapie stanowiska zamawiajgcego co do tresci SIVZ
(kwestionowania SIWZ), a to poprzez przyjecie wtasnej odmiennej ,wyktadni” formularza i
uznania jej za prawidlowg, odwolujgcy de facto stara sie przywroci¢ termin zawity do
zlozenia odwotania, ktory juz dawno uptynat. Twierdzi bowiem, iz SIWZ nalezy rozumie¢
inaczej niz chciat tego zamawiajacy, przy czym w sposéb oczywisty Borusan nie zgodzit sie z
takim podej$ciem odwolujgcego (kwestionuje je). W ocenie Borusan byto to o tyle istotne, iz
w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej jednoznacznie przyjmuje sie, iz tego typu
zarzuty, ktore cho¢ sg dalej idgcymi, wtasnie z uwagi na brak zakwestionowania SIWZ w
odpowiednim terminie nalezy uzna¢ za sp6znione. Borusan wskazat, ze Izba stusznie w
jednym ze swoich wyrokéw wskazata, iz to samo zachowanie wykonawcy (odwotujgcego)
poprzez zaniechanie wymaganego od niego dziatania doprowadzito do sytuacji, ktérej mogt
on zapobiec choc¢by poprzez proste zwrécenie sie do zamawiajgcego z pytaniem/ prosbg o
wyjasnienie tresci stosownych dokumentéw. Powyzsze stanowisko znajduje w catosci swoje
potwierdzenie nie tylko w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, sadéw powszechnych, ale i

Krajowej Izby Odwotawczej. W tym kontekscie Borusan wskazat na wyrok SN z dnia 5
czerwca 2014 roku, sygn. akt IV CSK 626/13, zgodnie z ktérym wykonawca ma nie tylko
prawo, ale i obowigzek zwrdcenia sie do zamawiajgcego z pytaniem o niezbedne
wyjasnienie SIWZ, postanowienie SN z dnia 24 pazdziernika 2019 roku (sygn. akt I CSK
313/19) stwierdzajgce, iz brak wywigzania sie z tego obowigzku niesie dla wykonawcy
daleko idgce konsekwencje oraz wymienione w pi$mie procesowym orzecznictwo Izby.
Borusan zwrécit przy tym uwage, ze zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcéw o
mozliwosci zwrdcenia sie do niego o stosowne wyjasnienia. Mimo tego, zaden z nich, w tym
sam odwotujgcy, nie zdecydowali sie na taki ruch.

W ocenie Borusan niewatpliwie opisane powyzej zaniechanie dokonane przez samego
odwolujacego, czy innych wykonawcow, ktérzy - jak twierdzi odwotujgcy - mieli w sposéb
odmienny odczyta¢ przedmiot zamoéwienia, z dzisiejszej perspektywy réwniez musi rodzic¢
pytania, co do rzeczywistych intencji odwotujgcego (brak zapytania - brak niejasno$ci?) i
tego, czy przed ztozeniem oferty SIWZ budzit jakiekolwiek watpliwo$ci innych wykonawcow.
W ocenie Borusan za przyjeciem powyzszego stanowiska przemawia jednak nie tylko samo
zachowanie odwolujgcego przed, ale i po ztozeniu ofert, a takze - poSrednio - nielogiczne i
skrajnie wybiorcze ttumaczenie, dlaczego nie zdecydowat sie na skierowanie zapytania lub
whiesienie odwotania do KIO na tres¢ SIWZ, w tym co leglo u podstaw takiej a nie innej
Linterpretacji’ tresci formularza. Odnoszac sie do pierwszej ze wskazanych powyzej kwestii,
w ocenie Borusan zastanawiajgce bylo niewatpliwie, skad nagle, po tym jak okazato sie, ze
oferta odwotujgcego jest druga w rankingu, ale jeszcze przed ogtoszeniem przez
zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, pojawita sie u niego mysl o niejasnym
opisie przedmiotu zamowienia, co skutkowato wniesieniem pierwszego odwotania? Dlaczego
odwotujgcy nie zdecydowat sie na taki ruch przed, a dopiero (tuz) po otwarciu ofert? Co
takiego sie zmienito, skoro o podnoszonych przez niego ,rozbieznosciach” w SIWZ wiedziat
jeszcze przed ztozeniem oferty. W tym konteksScie za catkowicie nieprzekonujace w ocenie
Borusan nalezato uznaé¢ ttumaczenie odwolujgcego. Z uwagi na pominiecie przez niego
istotnych (wrecz kluczowych) dla sprawy i opisu przedmiotu zaméwienia okolicznosci, ktére
nie wspotgrajg z prezentowang obecnie wersjg, trudno nie odnies¢ wrazenia, iz
sinterpretacja” ta zostata przyjeta (dobrana) wytgcznie na potrzeby tego postepowania.
Odwolujgcy wyjasnit bowiem, iz w jego ocenie norma, na kitérg powotat sie zamawiajacy,



odnosi sie wytgcznie do materiatu izolacji. Nie dotyczy natomiast grubosci powtoki.

Zgodnie z twierdzeniem Borusan rury, ktére stanowity przedmiot zamowienia, miaty w
catosci, a nie tylko w zakresie materiatu izolacji (LPE lub LPP), spetnia¢ wymogi stosownej
normy dla rur stalowych. Jest to o tyle istotne, iz zgodnie z normg PN-EN ISO 3183 -
mowigc wprost - nie ma rur, ktére bytyby jednoczesnie pokryte polipropylenem (LPP) o
klasie grubosci powtoki B3, tj. takich na jakie rzekomo odwotujacy ztozyt oferte. Tym samym,
zobowigzanie wykonawcow do dostarczenia rur o klasie powtoki B (B3) jak wynika z normy,
na ktorg powotat sie zamawiajgcy - oznacza wykonanie wierzchniej warstwy powtoki ze
$rednio- lub bardzo gestego polietylenu (PE) a nie polipropylenu (PP), jak stara sie to
sugerowac odwotujgcy.

Borusan stwierdzit, ze swoista interpretacja tresci SIWZ przez odwotujgcego, iz norma nie
odnosita sie do klasy powtoki, a jedynie, izolacji, w pewnym sensie ,nie dziwi’. Jesli bowiem
uznaé, iz rury spetnia¢ miaty Wymagania zgodnie z PN-EN ISO 3183, to podejscie jakie
stara sie narzuci¢ odwolujgcy (LPP o grubosci B3) jest catkowicie sprzeczne z przywotang
powyzej norma - nie przewiduje ona bowiem takiej konfiguracji specyfikacji rur. Na proste
zatem pytanie, czy rury, ktére odwotujgcy sugeruje, ze chciat dostarczy¢ zamawiajgcemu,
spetniajg wymagania normy PN-EN ISO 3183, a zatem spetniajg wymagania opisu
przedmiotu zamowienia, nalezy udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi: ,NIE”. Dlatego tez
odrzucenie oferty odwolujgcego byto - zdaniem Borusan - jak najbardziej zasadne.
Profesjonalny wykonawca z pewnoscig powinien dostrzec opisane powyzej kwestie.
Twierdzenie natomiast czego$ zupeinie innego na obecnym etapie postepowania nalezy
postrzegac¢ jako dos¢ nieudolng probe zmiany na swojg korzy$¢ rozstrzygniecia
zZamawiajgcego.

Podsumowujgc te czes¢ Borusan stwierdzit, ze przedmiotowe odwotanie w swej istocie
kwestionujgce SIWZ, powinno zatem zosta¢ odrzucone w tej czesci jako spdznione.
Wykonawca wbrew bowiem swojemu obowigzkowi, bedac Swiadomym, iz w zadnym innym
miejscu poza formularzem oferty zamawiajgcy w odniesieniu do zadania 1 i 2 nie uzyt
sformutowania ,LPP” zamiast ,LPE”, nie zwrocit sie o wyjasnienie przedmiotowej kwestii,
ktérg podnosi dopiero teraz, tj. po ztozeniu i otwarciu ofert, kiedy okazato sie, iz jego oferta
nie jest najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. Borusan uzupetnit przy tym, ze
jak wskazano powyzej, w ocenie SN jak i KIO takie niczym nieuzasadnione zaniechanie
wykonawcy nie zastuguje na aprobate. Nie zmienia tego faktu, iz obecnie wykonawca stara
sie kwestionowac powyzsze okolicznosci ,pod ptaszczykiem” odwotania od wyboru
najkorzystniejszej oferty. Przyjmujgc wiasng wykladnie SIWZ za wiasciwg stara sie on na
obecnym etapie podwazy¢ rzeczywistg tre$¢ tego dokumentu.

Jezeli chodzi o niezasadnos¢ zarzutéw podniesionych w odwotaniu Borusan wyjasnit,
ze powyzsze okolicznosci, tj. przede wszystkim brak zwrdcenia sie przez odwotujgcego do
zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie tresci formularza, a co zdaniem Izby
zaprezentowanym w przywotanym orzecznictwie przemawia za jednoznaczno$cig i jasno$cig
tresci SIWZ, a takze wykazany brak podstaw do przyjmowania przez odwotujgcego jego
wykfadni opisu przedmiotu zaméwienia, wskazuja, iz przedmiotowe odwotanie powinno
zostac oddalone jako catkowicie bezzasadne.

Ponadto Borusan wskazat, ze odwotujgcy stara sie przekona¢ wszystkie pozostate strony
postepowania, w tym Izbe, ze:

- albo skiadajgc oferte ograniczyt sie wytacznie do zapoznania sie z formularzem i wytgcznie
na jego podstawie okreslit cene i ztozyt oferte zamawiajgcemu, co jest oczywiscie
niedopuszczalne, jako ze ma on obowigzek zapozna¢ sie z catg dokumentacja

postepowania;

- albo tez zapoznat sie z pozostatg trescig dokumentacji postepowania, w tym czescig SIWZ
wprost zatytulowang ,Opis przedmiotu zaméwienia”, a takze Zatgcznikiem Nr 1 o takiej tez
nazwie, gdzie w kilkunastu miejscach bezposrednio wskazano na izolacje ,LPE” (odmiennie
niz wylgcznie w jednym miejscu formularza ,LPP”), a dodatkowo odwotano sie do stosownej
normy, co oznaczatoby jednak catkowite zignorowanie dostrzezonej ,rozbieznosci” i
spoznione odwotywanie sie na obecnym etapie postepowania od tresci SIWZ;

- ewentualnie tez miat petng $wiadomos¢ tej oczywistej omytki, co sugerowac¢ moze brak
zwrdcenia sie nie tylko przez samego odwotujgcego, ale takze innych wykonawcéw, do
zamawiajgcego z prosba o wyjasnienia w tej sprawie, a co za tym idzie ztozyt oferte na rury z
powiokg z LPE.

W Swietle cytowanych w pismie procesowym fragmentéw dokumentacji przetargowej
wykonawca Borusan stwierdzit, ze nie mozna mie¢ watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie
mamy do czynienia z pierwszym ze wskazanych rozwigzan. Za catkowicie chybione nalezy
uzna¢ stanowisko odwotujgcego jakoby to tre§¢ Formularza okreslata przedmiot zaméwienia.



Jak juz wykazano, w formularzu wykonawcy mieli wskazac¢ jedynie cene i potwierdzic, iz
oferowane przez nich $wiadczenie zgodne jest z trescig opisu przedmiotu zamowienia.
Nastepnie Borusan wskazal, iz to zamawiajgcy najczesciej okresla przedmiot zamodwienia, a
nie - jak chce tego odwolujacy - wykonawcy sktadajacy oferte. Owszem zdarzajg sie
postepowania, w kiérych to zamawiajgcy prosi wykonawcow o sprecyzowanie przedmiotu
zamowienia poprzez wypelnienie stosownych czesci formularza oferty, ale z takg sytuacjg
nie mielismy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Mowigc bowiem wprost zaden z
wykonawcodw nie wypetniat formularza w zakresie przedmiotu zamoéwienia (zgodnie z SIWZ i
treScig samego formularza nie powinien), a jedynie w zakresie ceny. Odwotujacy doskonale
zdawat sobie z tego sprawe. Stara sie przy tym narzuci¢ stronom postepowania i Izbie taki
oto obraz, ze zamawiajgcy we wszystkich poza jednym miejscem catej dokumentaciji
postepowania pomylit sie, a jedynie w tym wtasnie jednym miejscu (formularzu) opisat w
sposob wiasciwy przedmiot zamodwienia. Przy czym ten przedmiot zamowienia jednoczesnie
sprzeczny jest z normg, ktérg wedtug zamawiajgcego dostarczone rury miaty spetniac.

Odwolujgcy, cytujgc np. orzeczenia KIO, ktore odnoszg sie do drugiej ze nakreslonych
powyzej sytuacji (wykonawca precyzuje przedmiot zamowienia), zdaje sie nie dostrzegacé tej
istotnej takze dla przedmiotowej sprawy roznicy. Takze wszelkie twierdzenia odwotujgcego,
podniesione na obecnym etapie postepowania, iz ,gdyby” wiedziat, Ze chodzi o powioke
,LPE”, a nie ,LPP”, to miatby tariszg oferte, sg pozbawione jakiegokolwiek sensu i znaczenia,
a przede wszystkim - w $wietle przytoczonych juz powyzej okoliczno$ci - jawig sie jako
catkowicie niewiarygodne. Uwzgledniajac wszystkie wskazane powyzej okolicznosci, tj. fakt,
iz zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zarowno w OPZ jak i kilkunastu innych miejscach
SIWZ opisat przedmiot zamdowienia, a wytgcznie w jednym miejscu formularza oferty,
przeznaczonego do wskazania ceny, a nie opis oferowanego przedmiotu dostawy, omytkowo
zamienit jedng litere ,E” na ,,P”, odwotanie - o ile Izba nie podzieli wniosku o jego odrzucenie

- powinno zosta¢ oddalone.

W zakresie braku kontaktu z nim a zamawiajgcym, wykonawca Borusan na wstepie w
sposoéb kategoryczny zaprzeczyt jakoby kontaktowat sie z telefonicznie przed ztozeniem ofert
z zamawiajgcym. Tym bardziej nie kontaktowat sie w sprawie jakichkolwiek niejasnosci
formularza. Wyjasnit, ze dla niego kwestia zamiany litery ,E” na ,P” w jednym miejscu w
Swietle treSci normy od samego poczatku jawita sie jako oczywista omytka. Potwierdza to
sama tre$¢ zadanego zgodnie z procedurg pytania, w ktérym wprost prosit o potwierdzenie,
ze chodzi wtasnie o rury z izolacjg LPE a nie LPP. Co istotne, Swiadom spoczywajgcych na
nim obowigzkdéw w takiej sytuacji (zadanie pytania) w ten wtasnie sposob dat im wyraz.
Odmiennie od odwolujgcego, ktdry w ocenie Borusan byt w petni $wiadomy tej oczywistej
omytki, a mimo tego z podniesieniem przedmiotowej kwestii postanowit czeka¢ do
ostatecznego rozstrzygniecia przetargu (zaniechat zadania pytania).

Zdaniem Borusan w $wietle powyzszego oraz dowoddw znajdujgcych sie w aktach sprawy
jakiekolwiek ,spekulacje” i forowanie daleko idgcych twierdzen jakoby Borusan w jakis
nieformalny sposéb kontaktowat sie z zamawiajgcym byto pozbawione podstaw.

Co do zapytania zamawiajgcego skierowanego do niego w trybie art. 87 Pzp
wykonawca Borusan podniost, iz biorgc pod uwage kwestie poruszone powyzej, takze
jakiekolwiek zarzuty, iz prowadzit on z zamawiajgcym negocjacje co do tresci oferty sg
catkowicie chybione. Jak juz wspomniano, z tre$ci samego pytania wynika to, z catosci
dokumentacji. W odpowiedzi na wezwanie skierowane do niego przez zamawiajgcego w
trybie art. 87 Pzp jedynie potwierdzit, iz przedmiot zamowienia nie budzit jego jakichkolwiek
watpliwosci, a oferta zostata ztozona na rury zgodnie ze specyfikacja, tj. z izolacjg LPE.
Trudno w takiej sytuaciji mowic o jakichkolwiek negocjacjach miedzy ww. podmiotami.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron kolejne pismo procesowe zfozyt odwotujacy.
Zgodnie z informacjg zawartg w ww. pi$mie odwotujgcy podtrzymat odwotanie w catosci,
zaprezentowat dodatkowg argumentacje na poparcie zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
oraz zaprezentowat kolejne wnioski dotyczgce dowodow na potwierdzenie swoich twierdzen.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikow postepowania oraz dowody zatgczone do pism
procesowych lub przedstawionych na posiedzeniu i rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp



skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze zgtoszone przystgpienia spetniaty wymogi wynikajgce
z art. 185 ust. 21 3 Pzp. W zwigzku z tym Izba dopuscita jako uczestnikédw postepowania
odwotawczego:

- wykonawce Borusan Mannesmann Sanayi ve Ticaret A. $. z siedzibg w Stambule
(zwanego dalej nadal: ,Borusan”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego;

- wykonawce FERRUM S.A. z siedzibg w Katowicach do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego;

- wykonawce Izostal S.A. z siedzibg w Kolonowskiem do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba nie uwzglednita sformutowanych na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron: wniosku odwotujgcego o uznanie za bezskuteczne przystgpienia
zgtoszonego przez Borusan oraz opozycji zamawiajagcego wobec przystgpien zgtoszonych
przez FERRUMS.A. i Izostal S.A.

Odwolujgcy wnidst o niedopuszczenie wykonawcy Borusan do udziatu w
postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika, wskazujgc, ze przystgpienie zostato
zgtoszone nieskutecznie. Zwroécit uwage, ze petnomocnictwo udzielone osobie (obywatelowi
Republiki Turcji), ktéra nastepnie udzielita petnomocnictwa do zgtoszenia przystgpienia
petnomocnikowi obecnemu na posiedzeniu niejawnym (ktéry zglosit przystgpienie), zostato
udzielone w dniu 24 lutego 2020 r. przez dwdch obywateli Republiki Turcji, wskazanych w
tureckiej gazetce handlowej, natomiast turecka gazetka handlowa, z ktérej wynika
reprezentacja dla ww. os6b pochodzi z 10 maja 2019 r., czyli rok wczesniej przed
udzieleniem petnomocnictw.

Izba uznata ww. okoliczno$¢ dotyczaca prawie dziewieciomiesiecznej rozpietosci czasowej
pomiedzy dokumentem, z ktérego wynika umocowanie (turecka gazetka handlowa), a
udzielonym petnomocnictwem za irrelewantng. Odwotujgcy nie udowodnit, Zze osoby
wskazane w dokumencie rejestrowym (informacja z 10 maja 2019 r.) utracity lub zostaty
pozbawione prawa udzielania petnomocnictw, przed umocowaniem petnomocnika do
reprezentowania wykonawcy (petnomocnictwo z 24 lutego 2020 r.). Sktad orzekajacy przyjat
wyjasnienie petnomocnika zgtaszajgcego przystapienie wykonawcy Borusan, ktory wskazat,
ze tureckie gazetki handlowe sg publikowane mniej wiecej, co roku, a ostatnia taka gazetka
zostata wydana 10 maja 2019 r., zatem na moment zgtoszenia przystgpienia przedstawit
ostatnig publikowang informacje. Odwotujgcy nie zakwestionowat powyzszego wyjasnienia.
Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze wraz z formularzem ofertowym wykonawca Borusan
ztozyt okdinik dotyczgcy podpiséw nr 15 z dnia 10 maja 2019 r., ktéry okre$lat m. in., ze
wspolne podpisy dowolnych dwéch sygnatariuszy z grupy B powinny by¢ wystarczajace do
wystawiania peinomocnictw. Osoby udzielajgce petnomocnictwa z 24 lutego 2020 r. w
przedmiotowym okolniku zostaty wymienione wsrdd sygnatariuszy z grupy B.

Izba oddalita opozycje zamawiajgcego wobec przystgpienia do postepowania
odwotawczego wykonawcoéw FERRUM S.A. i Izostal S.A, skupiajgcg sie na wskazaniu, w
Swietle zarzutow odwotania, ze wykonawcy ci nie posiadajg interesu do przystgpienia po
stronie odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego w niniejszej sprawie interes okreslony w art. 185 ust. 2 Pzp
jest interesem faktycznym lub prawnym, pozostajgcym w adekwatnym zwigzku z uzyskaniem
rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej wykonawca chce przystgpi¢. Zatem jezeli
wykonawca twierdzi, ze jest zainteresowany, aby wniesiony srodek ochrony prawnej byt
rozstrzygniety w sposob wskazany przez odwotujgcego, w tym przez uniewaznienie
postepowania, nalezy uznac, ze posiada interes w uzyskaniu statusu uczestnika
postepowania odwotawczego. Przy czym nalezy zaznaczyé, ze kluczowym dla analizy
interesu, o kiérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp, jest moment jego badania oraz caty zakres
mozliwych do uzyskania rozstrzygniec, co oznacza, ze interes ten nalezy bada¢ majac na
wzgledzie cel strony, z perspektywy z ktdrej sie go ustala. Jeden z zarzutéw odwotania
dotyczyt mozliwosci uniewaznienia postepowania, zatem przystepujgc do postepowania po
stronie odwotujgcego ww. wykonawcy, posiadali interes w uwzglednieniu odwotania, ktére
mogto skutkowaé wiasnie uniewaznieniem postepowania. Ponadto nalezy wskazac, ze
przyczyna odrzucenia ofert obu zgtaszajgcych przystgpienie wykonawcéw byta identyczna z
przyczyng odrzucenia oferty odwotujacego, przez co obaj byli zainteresowani w popieraniu

stanowiska odwotujgcego w tym zakresie. Dodatkowo w przedmiotowym postepowaniu
mamy do czynienia z postepowaniem wykonawczym w ramach realizacji umowy ramowe; i
zgtaszajgcy przystapienie sg strong takiej umowy, tym samym nawet uniewaznienie



przedmiotowego zamowienia oraz nieogtoszenie nowego postepowania spowoduje, ze
Srodki wrdécg do puli wiadciwej dla umowy ramowej, co jest niewatpliwie zgodne z ich
interesem.

Izba dopuscita w niniejszych sprawach dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej, nadestanej do akt sprawy w dniu 31
marca 2020 r. przez zamawiajgcego za posrednictwem poczty elektronicznej, w tym w
szczegolnosci z tresci:

- SIWZwraz z zalgcznikami;

- pytania wykonawcy Izostal S.A. z dnia 27 stycznia 2020 r.;

- pytania wykonawcy Borusan z dnia 11 lutego 2020 r.;

- ofert wykonawcow: odwotujgcego, Borusan, FERRUM S.A. i Izostal S.A;;

- informacji z otwarcia ofert z dnia 12 lutego 2020 r.;

- pisma wykonawcy FERRUM S.A. z dnia 17 lutego 2020 r.;

- pisma wykonawcy Izostal S.A. z dnia 18 lutego 2020 r;

- pisma odwotujgcego z dnia 18 lutego 2020 r;

- pisma z dnia 21 lutego 2020 r. stanowigcego wezwanie skierowane przez zamawiajgcego
do wykonawcy Borusan o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;

- pisma z dnia 21 lutego 2020 r. stanowigcego wezwanie skierowane przez zamawiajgcego
do wykonawcy Salzgitter Mannesmann Stahlhandel Sp. z 0.0. 0 ztozenie wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp;

- pisma z dnia 25 lutego 2020 r. stanowigcego wyjasnienia Borusan w odpowiedzi na ww.
wezwanie;

- pisma z dnia 26 lutego 2020 r. stanowigcego wyjasnienia Salzgitter Mannesmann
Stahlhandel Sp. z 0.0. w odpowiedzi na ww. wezwanie;

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 5 marca 2020 r;

2) dokumentdw zatgczonych do odwotania lub ziozonych przez odwotujgcego wraz z
pismem procesowym na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron:

- dokumentow cenowych dotyczgcych materiatéw PP i PE;

- oSwiadczenia odwotujgcego z dnia 10 marca 2020r.;

- Komunikatu Komisji - Wytyczne dotyczace oferentdéw z panstw trzecich w unijnym rynku
zamoéwien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towaréw z panstw trzecich;

- opisu przedmiotu zamoéwienia do Umowy Ramowej z dnia 16 sierpnia 2019 roku o
numerze: 1000033751;

- Zalgcznika nr 2 do Umowy Ramowej Rury Stalowe do rurociggéw systemow
transportowych - wymagania Operatora Gazociggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. -
Zatgcznik nr 1 do Instrukcji PIFID-103 (poprzednie oznaczenie PE-DY-126);

- Zalgcznika nr 9 do Umowy Ramowej - Rury stalowe - ostonowe - wymagania Operatora
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A;;

- odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 32 w postepowaniu na zawarcie umowy ramowe;j
w zakresie dostaw izolowanych rur stalowych DN 700 i DN 800 dla zadan inwestycyjnych
realizowanych przez Operatora Gazociggdw Przesytowych GAZ-System S.A. znak sprawy:
ZP 2010/04/0031/PR (pierwsza umowa ramowa);

- wyciggu z dokumentacji przetargowej ZP/2020/04/0076/P1 (postepowanie wykonawcze nr 8
- Dostawy izolowanych rur stalowych oraz rur ostonowych dla zadania inwestycyjnego

gazocigg DN 700 Polska - Litwa odcinek potudniowy zaméwienie 3) obejmujgcy SIWZ (str.
1-4) i OPZ



3) dokumentdw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie lub ztozonych przez
zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron:

- artykutu pn. ,Ochrona gazociggéw przed korozjg - rosngce wymagania rynkowe”;

- dokumentéw dotyczacych umocowania osoby sktadajgcej oferte w imieniu wykonawcy
Borusan;

4) dokumentdw ztozonych na posiedzeniu lub rozprawie przez Borusan:
- odwotania wniesionego w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 362/20 wraz z zatgcznikami;

- pelnomocnictwa, ktére zostato ztozone wraz z ofertg w ramach postepowania w celu
podpisania umowy ramowe;.

Izba formalnie nie dopu$cita wniosku dowodowego z przestuchania swiadkow tj. J. G.
(whasciciela odwotujgcego) i M. P. (petnomocnika przystepujgcego Izostal S.A.). O
dopuszczenie tego dowodu wnioskowat odwotujgcy. Nalezy wskazaé, ze ww. osoby byt
obecne na posiedzeniu i rozprawie przeprowadzonych w dniu 1 czerwca 2019 r., przez co
mogly wypowiedzie¢ sie w zakresie okoliczno$ci podniesionych przez odwotujgcego jak i
zajgc stanowisko wobec twierdzen zamawiajacego i przystepujacego Borusan. Warto takze
dodac, ze z tego uprawnienia skorzystaty. W zwigzku z tym Izba nie znalazta potrzeby jak i
uzasadnienia do tego, aby wypowiedzi i stanowiska os6b wnioskowanych jako $wiadkow
ubiera¢ formalnie w dow6d w postaci ich przestuchania w charakterze swiadkow, a
dokonywane przez nich wypowiedzi w ocenie Izby w zupetnosci wyszty naprzeciw
uprawnieniu odwotujgcego do przedstawienia stanowiska jak i dgzeniu Izby do rozpoznania
sprawy.

Izba ustalita co nastepuje

Z treSci SIWZ oraz zatgczonego do niej opisu przedmiotu zamowienia (zwanego
dalej: ,OPZ’) wynikato, ze przedmiotem zamowienia sg objete (m.in.) dostawy:

- 10.000 m rur o dtugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPE klasa
B3;

- 20.000 m o diugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x11mm L485ME PSL2 3LPE klasa B3.
Natomiast w tresci formularza ofertowego stanowionego zatgcznik nr 2 do SIWZ pkt 1i 2
odnosity sie do opisu ww. przedmiotu zamdwienia w nastepujgcy sposéb:

- 10.000 m rur o diugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPP klasa
B3;

- 20.000 m o dtugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x11mm L485ME PSL2 3LPP klasa B3.
Jak wynika z powyzszego pomiedzy postanowieniami okreslonymi w tresci SIWZi OPZ, a
pomiedzy zapisami formularza ofertowego wystgpita rozbiezno$¢ dotyczgca okreslenia
materiatu izolacyjnego. W treSci SIWZ i OPZ zostat on oznaczony jako LPE co wskazywato
na polietylen, a w tresci formularza ofertowego zostat on oznaczony jako LPP co wskazywato
na polipropylen. Przedmiotowa rozbiezno$¢ utrzymata sie do uptywu terminu na skfadanie
ofert.

Zgodnie z trescig SIWZ (rozdziat lll ust. 1), OPZ (rozdziat 1) jak i pozycji okreslonych w
formularzu ofertowym, izolowane zewnetrznie i malowane wewnetrznie rury stalowe do
rurociggowych systemow transportowych miaty spetnia¢é wymagania poziomu PSL2 zgodnie
z normg PN-EN ISO 3183 ,Przemyst naftowy i gazowniczy. Rury stalowe do rurociggowych
systemow transportowych”.

Jak wynikato z argumentacji przedstawionej przez zamawiajgcego i wykonawce Borusan,
ktéra znalazfa swoje uzasadnienie w pismach procesowych tych podmiotéw, klasa izolacji B
dotyczy wytgcznie rur z izolacjg polietylenowg (LPE), natomiast odwotujgcy wskazywat, ze
zamawiajacy mogt w inny sposob okresli¢ parametry izolaciji tj. jej klase i wlasciwosci niz jest
to okreslone w normie. Sktad orzekajacy stwierdzit, ze w dokumentacji przetargowej znajduje
sie pytanie zadane do tresci SIWZ w dniu 27 stycznia 2020 r., w ktérym znajduje sie
nastepujgcy fragment - [...] w Swietle zapisow normy PN-EN ISO 21809-1, ktére w punkcie
7.3 okreslajg zasady doboru wiasciwej grubosci do poszczegdinych klas powtoki i méwia:
~Stosowanie klas grubosci wykraczajgcych poza niniejsze wytyczne musi zosta¢
zatwierdzone przez nabywce lub uzytkownika koricowego”. Znaczy to, ze za zmiane
grubosci izolacji odpowiada Zamawiajacy i to on ponosi odpowiedzialno$¢ za zwiekszenie



grubosci izolacji poza wymagania normy. Warto dodac, ze w umowie ramowej zamawiajgcy
okreslit, iz grubo$¢ powtoki PP (polipropylenowej) mogta by¢ okreslona w klasie wiekszej niz
C3 i nie wigkszej niz 10 mm, co wynika takze z odpowiedzi udzielonej na ww. pytanie w dniu
29 stycznia 2020 r. Z tabelki zawartej w odpowiedzi na odwotanie wynika, ze klasa B3 jest
wigksza (grubsza) od klasy C3, a jednoczesnie nie przekracza 10 mm.

Wykonawca Borusan w dniu 11 lutego 2020 r. zwrécit sie do zamawiajgcego z
nastepujgcym pytaniem - Plik pokazuje definicje produktu pierwszych dwéch pozycii jako
3LPP klasa B3, prosze potwierdzi¢, Ze powinna to by¢ klasa 3LPE B3. Zamawiajgcy nie
udzielit odpowiedzi na to pytanie.

W dniu 12 lutego 2020 r. o godz. 11:00 zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w
postepowaniu. W postepowaniu wplyneto 5 ofert (Borusan, FERRUM S.A,, Izostal S.A.,
odwotujacego oraz Salzgitter Mannesmann Stahlhandel Sp. z 0.0.) i wszystkie zostaty
ztozone na formularzach ofertowych zawierajgcych powyzej wskazang niescistos¢ wobec

OPZ

Wykonawcy FERRUM S.A,, Izostal S.A. oraz odwolujgcy pismami z 17 i 18 lutego
2020 r. przekazali zamawiajgcemu informacije, iz zaoferowali w pozycjach 1 i 2 formularza
ofertowego rury z izolacjg LPP (polipropylenowa), a dodatkowo wniesli o uniewaznienie
postepowania.

Zamawiajacy pismami z dnia 21 lutego 2020 r. zwrdcit sie do wykonawcdw Borusan i
Salzgitter Mannesmann Stahlhandel Sp. z 0.0. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o wyja$nienie tresci
oferty. Zamawiajgcy zwrocit sie do ww. wykonawcow z nastepujgcym pytaniem:

Czy zgodnie z ze ztozonym o$wiadczeniem w ust. 3, ust. 4 i ust. 5 Formularza Ofertowego
oraz cenami wskazanymi w sekcji pierwszej i sekcji drugiej tabeli w Formularzu Oferta z dnia
12.02.2020 roku, wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu Zamowienia dla rur o
parametrach:

1)  10.000 m rur o dtugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPE
klasa B3;

2) 20.000 m o dtugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x11mm L485ME PSL2 3LPE klasa
B3;

wymaganych przez Zamawiajgcego zgodnie z opisem Przedmiotu zamowienia okreSlonym w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ

Wykonawca Borusan w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w piSmie z dnia 25
lutego 2020 r., potwierdzit m. in., iz nasza cena we wskazanym przez Zamawiajgcego
zakresie bazuje na przyjetym systemie powtok B3 klasy 3LPE, tj. zgodnie ze ztozonym
oswiadczeniem w ust. 3, ust. 4 i ust. 5 Formularza Oferty oraz cenami wskazanymi w sekcji
pierwszej i sekcji drugiej tabeli w Formularzu Oferta z dnia 12.02.2020 roku, Wykonawca
zaoferowat wykonanie przedmiotu Zamowienia w spos6b wymagany przez Zamawiajgcego
zgodnie z opisem Przedmiotu zamowienia okreslonym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ

Wykonawca Salzgitter Mannesmann Stahlhandel Sp. z 0.0. w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w pismie z dnia 26 lutego 2020 r. wyjasnit, ze zaoferowat rury:

1) 10.000 m rur o dtugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x17,5 mm L485ME PSL2 3LPP
klasa C3;

2) 20.000 m o dtugosci 16 m (+/-0,5m) DN700 0 711x11mm L485ME PSL2 3LPP klasa C3.
Informacjg z dnia 5 marca 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej

postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Borusan, natomiast oferty
pozostatych czterech wykonawcow zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- -art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie
odrebnych przepisow;

- art. 14 ust. 1 Pzp - Do czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964



r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej;

- art. 58 §1i2k.c. - § 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wtadciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie

przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.;

- 353"ke. - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego;

- art. 66 k.c. - § 1. OSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli
okres$la istotne postanowienia tej umowy.

§ 2. Jezeli oferent nie oznaczyt w ofercie terminu, w ciggu ktdrego oczekiwac¢ bedzie
odpowiedzi, oferta ztozona w obecnosci drugiej strony albo za pomocg Srodka
bezposredniego porozumiewania sie na odlegto$¢ przestaje wigzac, gdy nie zostanie
przyjeta niezwiocznie; ztozona w inny sposéb przestaje wigzac z uptywem czasu, w ktérym
sktadajacy oferte mogt w zwyklym toku czynnoéci otrzymac odpowiedz wystang bez
nieuzasadnionego op6znienia.;

- art. 535 k.c. - Przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowigzuje sie przenies¢ na
kupujacego wiasnosc¢ rzeczy i wydaé mu rzecz, a kupujacy zobowigzuije sie rzecz odebrac i
zaplaci¢ sprzedawcy cene.;

- art. 605 k.c. - Przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy
oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczania cze$ciami albo periodycznie, a
odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych rzeczy i do zaptacenia ceny.;

- art. 387 § 1 - Umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

- art. 3ust. 1z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019
r. poz. 1649) - Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustaws;

- art. 7 ust. 1 Pzp - Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 7 ust. 3 Pzp - Zamédwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy;

- art. 9 ust. 1 Pzp - Postgpowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow
okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej.;

- art. 38 ust. 2,416 Pzp - 2. TreS¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajacy przekazuje
wykonawcom, ktérym przekazat specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, bez
ujawniania zrédta zapytania, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowe;,
zamieszcza na tej stronie.

4. W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert
zmienic¢ tres¢ specyfikaciji istotnych warunkoéw zamaéwienia. Dokonang zmiane tresci
specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba ze specyfikacja nie
podlega udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art. 37 ust. 5 stosuje sie

odpowiednio.

6. Jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
nieprowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas
na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy przedtuza termin sktadania ofert i
informuje o tym wykonawcow, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw



zamoOwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia jest udostepniana na tej stronie. Przepis ust. 4a stosuje sie
odpowiednio.;

- art. 87 ust. 1 Pzp - 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. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci;

- art. 91 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia;

- art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp - Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamédwienia publicznego.

Izba zwazyta co nastepuije.
Skiad orzekajgcy uznat, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze nie zostat uwzgledniony wniosek
wykonawcy Borusan o odrzucenie (pozostawienie bez rozpoznania) odwotania w czesci,
dotyczacej zarzutdéw podniesionych w pkt 1, 2, 4, 7, 8 i 9 z uwagi na to, iz odwotanie w tej
czesci nalezato uznac za spéznione, gdyz dotyczylo kwestionowania tresci SIWZ

Przestankg zasadnosci srodkéw ochrony prawnej jest dokonanie czynnosci przez
zamawiajgcego niezgodnie z przepisami Pzp albo zaniechanie czynno$ci pomimo obowigzku
jej dokonania wynikajgcego z Pzp. W odwotaniu zostat wskazany katalog dziatan i zaniechan
zamawiajgcego co do ktorych je wniesiono. Odnosity sie do czynnosci zamawiajgcego jakie
miaty miejsce w dniu 5 marca 2020 r., kiedy to zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego. Jednym z
podnoszonych zaniechan byt brak uniewaznienia postepowania ze wzgledu na to, ze jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Co prawda w przypadku
przetargu nieograniczonego wada taka moze powstac wczes$niej tj. po uptywie terminu
sktadania ofert niemniej wykonawcy nie sg zobowigzani do wnoszenia odwotania
niezwiocznie po uznaniu, ze doszto do takiej wady. W tego typu przypadkach dzien
rozstrzygniecia postepowania wyznacza granice od ktérego nalezy liczy¢ termin na
whniesienie odwotania, poniewaz do tego momentu wykonawcy nie wiedzg jaka decyzje
podejmie zamawiajgcy.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy wniesienie srodka ochrony prawnej w dniu 20 lutego
2020 r. przez odwotujgcego, ktére dotyczylo podobnego zakresu jak przedmiotowe
odwotanie nalezy uznac¢ za irrelewantne. Po pierwsze Izba nie byta w zaden sposob
zwigzana okoliczno$ciami tamtej sprawy, oznaczonej sygn. KIO 362/20, poniewaz tamto
postepowanie odwotawcze zostato umorzone w wyniku cofniecia odwotania (postanowienie z
dnia 3 marca 2020 r.). Po drugie odwotujgcy w ocenie Izby miat prawo do odiozenia w czasie
decyzji o wniesieniu odwotania do momentu podjecia ostatecznej decyzji przez
zamawiajgcego.

Przechodzgc do uzasadnienia dotyczgcego sformutowanego w sentencji nakazu
skiad orzekajgcy na wstepie pragnie zauwazy¢, ze przedmiotowy wyrok nie stoi w
sprzecznosci z dotychczasowym orzecznictwem tak bogato prezentowanym zaréwno przez
zamawiajgcego jaki wykonawce Borusan. Decydujagce znaczenie dla rozpoznania
przedmiotowej sprawy nie miato jednak dotychczasowe orzecznictwo, ale okolicznosci
faktyczne, ktorych splot doprowadzit sktad orzekajacy do wyrazonego w sentenciji
rozstrzygniecia. Ponadto Izba ma $wiadomos¢, ze uniewaznienie postepowania z uwagi na
niejednoznacznos$¢ SIWZ moze nastgpi¢ wyjagtkowo, w przypadku kluczowych rozbieznosci,
ktérych nie mozna usuna¢ przy zastosowaniu regut interpretacyjnych pozwalajgcych na
rozstrzygniecie watpliwosci. Niemniej w ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowej
sprawie doszio do powstania takiej wyjatkowej sytuacji. Kluczowe znaczenia dla
rozstrzygniecia miaty w ocenie Izby cztery kwestie.

Po pierwsze skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze w przedmiotowej sprawie wbrew
twierdzeniu zamawiajgcego rozbieznos¢ w zakresie materiatu izolacyjnego pomiedzy trescig
opisu przedmiotu zamowienia, a formularza ofertowego nie miata charakteru oczywistej
omyiki pisarskiej. NieScistosci pomiedzy skrotami okreslajgcymi materiat izolacyjny tj. LPE i
LPP w okolicznosciach przedmiotowego postepowania miaty swoje znaczenie. LPP
oznaczato polipropylen, a LPE polietylen, zatem rozbieznosSci czy tez btedne uzywanie tych
skrotow w réznych czesciach dokumentacji przetargowej mogto wprowadzi¢ wykonawcow w



btad co do tego jaki materiat izolacyjny zostat przez nich ostatecznie zaproponowany.

Po drugie jak ustalono powyzej wbrew twierdzeniom zamawiajgcego i wykonawcy Borusan
klasa izolacji B moze dotyczy¢ takze rur z izolacjg polipropylenowa (LPP). Z cytowane;j
powyzej tresci pytania do SIWZ z dnia 27 stycznia 2020 r. jaki i z odpowiedzi zamawiajgcego
na to pytanie z dnia 29 stycznia 2020 r. wynika, ze w umowie ramowej zamawiajacy okreslit,
iz grubos¢ powioki PP (polipropylenowej) mogta by¢ okreslona w klasie wigkszej niz C3 i nie
wiekszej niz 10 mm. Z tabelki zawartej w odpowiedzi na odwotanie wynika, ze klasa B3 jest
wiegksza (grubsza) od klasy C3, a jednoczesnie nie przekracza 10 mm. W zwigzku z tym
takze z tego powodu rozbiezne postanowienia dokumentacji przetargowej mogty
spowodowa¢ powstanie btedu u wykonawcow przy sporzgdzaniu oferty.

Po trzecie co prawda odwotujgcy nie zwrécit sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
SIWZ w zakresie rozbieznosci zwigzanych z rodzajem materiatu izolacyjnego, niemniej inny
wykonawca tj. Borusan na dzien przed uptywem terminu sktadania ofert wskazywat na
powstatg rozbieznos¢ (tre$¢ wiadomosci Borusan zostata zacytowana powyzej). Niezaleznie
od tego jak traktowac dziatanie Borusan czy jako zadanie pytania czy jako ustalenie tresci
formularza ofertowego to nie zmienia to faktu, ze stanowito ono wyraz pewnej watpliwosci
jaka musiata sie pojawi¢ u tego wykonawcy przy sporzadzaniu oferty, co takze wskazuje, ze
przedmiotowe rozbieznosci miaty mylgcy charakter, nawet u wykonawcy, ktérego oferta
zostata ostatecznie wybrana jako najkorzystniejsza. Nalezy przy tym przypomniec¢, ze
zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na ww. pytanie.

Po czwarte i decydujace, powyzej wskazane rozbiezno$ci spowodowaty w ocenie sktadu
orzekajgcego watpliwosci takze u zamawiajgcego. Wynika to z okoliczno$ci, ktore miaty
miejsce po otwarciu ofert w postepowaniu. Polegaty one na tym, Ze zamawiajacy ostatecznie
dowiedziat sie o tym jaki rodzaj materiatu izolacyjnego zostat zaproponowany, dopiero w
wyniku pisemnych stanowisk przekazanych mu przez wszystkich wykonawcéw. Odwotujacy i
wykonawcy FERRUM S.A. i Izostal S.A. samodzielnie, bez wezwania oSwiadczyli, ze
zaproponowali materiat izolacyjny LPP w klasie B3. Wykonawca Borusan w wyniku
wezwania do ztozenia wyjasnien, wskazat, ze zaoferowat izolacje LPE o klasie B3.
Natomiast wykonawca Salzgitter Mannesmann Stahlhandel Sp. z o0.0. takze w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien poinformowat, ze zaoferowat izolacje LPP o klasie C3. Jak
wynika z powyzszego pieciu wykonawcow zaoferowato izolacje o trzech réznych
parametrach. Warto wskazac, iz fakt wezwania przez zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien
majgcych jednoznacznie potwierdzi¢ parametry zaoferowanego materiatu izolacyjnego,
wykonawcy Borusan, ktory wydawat sie (patrzac z perspektywy zamawiajgcego) jedynym
wykonawca, ktory prawidtowo odczytat intencje zamawiajgcego, nalezy interpretowac w ten
sposob, ze w wyniku zaistniatej sytuacji takze zamawiajgcy miat watpliwosci co do izolaciji
jaka zaproponowat ten wykonawca, poniewaz musiat sie co do tego upewni¢. Ponadto tres¢
wezwania skierowanego do wykonawcy Borusan zostata tak skonstruowana, ze w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, wykonawcy pozostato wiasciwie tylko przytakngé. W
zwigzku z tym o ile przed uptywem terminu sktadania ofert Izba nie dopatrzyta sie zadnych
niedopuszczalnych kontaktow pomiedzy zamawiajgcym w wykonawcg Borusan, co prébowat
insynuowac odwotujacy, to pézniejsze dziatania zamawiajgcego Izba potraktowata jako zbyt
daleko idgcg ingerencije w tres¢ ofert wykonawcow, co byto spowodowane rozbieznoscig w
dokumentacji przetargowe;.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie miata zastosowania zasada jaka
wykrystalizowata sie z orzecznictwa Izby, polegajaca w skrocie na stwierdzeniu, ze wszelkie
niescistosci lub rozbieznosci w tresci SIWZ nalezy interpretowac na korzy$¢ wykonawcow.
Przyjecie tej zasady w przedmiotowej sprawie musiatoby skutkowac uniewaznieniem
odrzucenia wszystkich ofert w postepowaniu, poniewaz oferty te zostaty odrzucone w
zwigzku ze stwierdzong powyzej rozbieznoscig. W warunkach przedmiotowego
postepowania doprowadzitoby to do uznania jako niepodlegajacych odrzuceniu ofert, ktore
zlozone zostaty na ro6zny przedmiot zamowienia, co skutkowatoby niemozno$cig poréwnania,
a tym samym przeprowadzenia rzetelnego i obiektywnego badania i oceny ofert. Powyzsze
oznacza, ze w wyniku rozbiezno$ci w dokumentacji powstata wada, ktére miata wptyw na
wynik postepowania i na obecnym etapie postepowania nie da sie jej usungc.

Nie byto przy tym potrzeby dokonywania hierarchii postanowien SIWZ, w ktorych
pojawity sie rozbieznosci tj. zastanawiania sie czy pierwszenstwo majg postanowienia
formularza ofertowego czy tez jednak decydujgca jest tres¢ SIWZ odnoszaca sie do opisu
przedmiotu zamowienia. W przypadku uznania, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego takie ustalenie nie ma znaczenia, gdyz zamawiajgcy po
zaistnieniu przestanek do uniewaznienia postepowania, powinien postepowanie uniewaznic.

Rozbiezno$¢ pomiedzy postanowieniami dokumentacii przetargowej doprowadzita do
nieporownywalnosci ofert ztlozonych w postepowaniu co z kolei skutkowato przyjeciem przez
Izbe, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg



zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, co
stanowito wypetnienie sie przestanki do uniewaznienia postepowania zawartej w art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Izbe zarzutu najdalej idgcego, dotyczacego
uniewaznienia postepowania, nie byto potrzeby orzekania co do zarzutéw zwigzanych z
odrzuceniem oferty odwotujgcego czy tez zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy
Borusan, ktérych przyczyng sformutowania byta stwierdzona powyzej rozbiezno$¢ . Skoro
Izba przyjeta, ze doszio do powstania wady, kiéra spowodowata nieporéwnywalnos¢ ofert to
ocene czynnoSci zamawiajgcego podjetych wobec tych ofert w zwigzku ze stwierdzong
rozbieznoscia, nalezy uznaé za bezcelowg i niemajgcg zadnego sensu.

Jedynym zarzutem odwotania, ktory nie odnosit sie do stwierdzonej powyzej
rozbieznosci byto postawione na marginesie wskazanie, ze oferta Borusan nie speinia takze
wymogow formalnych w zakresie wykazania umocowania os6b podpisanych pod tg oferta,
do reprezentacji powyzszego wykonawcy i takze z tego powodu podlega odrzuceniu.

W ocenie Izby przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskaza¢, ze odwolujgcy nie udzwignat ciezaru dowodu jaki na nim spoczywa w zwigzku z
dochodzeniem postawionego zarzutu. Argumentacja odwotujgcego byta zupetnie gotostowna
i nie zostata poparta zadnymi dowodami. Natomiast zamawiajgcy i wykonawca Borusan
Zlozyli na posiedzeniu i rozprawie dowody, ktére potwierdzity prawidtowos¢ dziatania
zamawiajgcego w tym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak
w sentenciji. .

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp .
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. ai b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe, na podstawie spisu kosztéw przez
odwotujgcego na posiedzeniu.

Przewodniczacy: ....cccoocevieeiineieee

Czionkowie:
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