Sygn. akt: KIO 382/21

POSTANOWENIE
z dnia 2 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 2 marca 2021 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,DREMEX” Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Glogowie Matopolskimw postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” Spotka Akcyjna z siedzibg w Bogdance

postanawia:
1. odrzuca odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,DREMEX” Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gtogowie Matopolskim i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DREMEX” Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gtogowie Matopolskim tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasagdza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Wielobranzowego ,DREMEX’ Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gtogowie Matopolskim na rzecz zamawiajgcego Lubelski W egiel ,,Bogdanka”
Spotka Akcyjna z siedzibg w Bogdance kwote 3 600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych) stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: .........ccoevuiernennen
Sygn. akt: KIO 382/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy - Lubelski Wegiel , BOGDANKA" S.A. z siedzibg w Bogdance, prowadzi postepowanie o udzielenir
zamoOwienia publicznego pn. ,Dostawa fabrycznie nowych rur stalowych kotnierzowych ocynkowanych ze szwem,
przeznaczonych do pracy
w podziemnych wyrobiskach gérniczych zagrozonych wybuchem metanu | pylu weglowego". Numer referencyjny:
5415/EZP/MS0O/2020.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S 244-605582
z dnia: 15 grudnia 2020 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg” lub ,,Pzp”.
W dniu 5 lutego 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DREMEX” sp. z o0.0. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim (dale
Odwolujacy) od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na przedstawieniu wyjasnien i modyfikacji treSci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia z 28 stycznia 2021 r. w zakresie pytania 7, 8, 9, i 10 dotyczgcej sformutowania opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy i wewnetrznie sprzeczny oraz naruszajgcy zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rowne trakiowanie wykonawcéw oraz w sposdb niezgodny z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze w sposob naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego.
Zaskarzonym czynno$ciom Odwolujgcy zarzucit naruszenie:
lart. 7wzw. z art 29 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 36 ust. 2 i 3a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. 2019 poz. 1843) w zwigzku z art. 90 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
wprowadzajgcej ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2020) - Zamawiajgcy odpowiadajac w
zakresie pytania 7 dot. Czesci Ill SIWZ ,,Opis przedmiotu zamoéwienia" Rozdziat IV pkt. 4 i Rozdziat VI pkt. 2 wymag
wykonania rury z konkretnego materiatu, {j. stali w gatunku P235 TR1 przy jednoczesnym posiadaniu wiasciwosci
odpornosci korozyjnej na parametry wody dotowej, czym narzuca Wykonawcy konkretny materiat rury i jednoczesnie
oczekuje spetnienia odpornosci korozyjnej bez mozliwosci zaoferowania materiatu réwnowaznego, co naraza
Wykonawce i Zamawiajgcego na wykonanie produktu nie spetniajgcego wymagan w zakresie odpornosci korozyjnej
mediéw podanych przez Zamawiajgcego, a wiec sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w SIWZ nie
zostatlo dokonane w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, a ponadto jest wewnetrznie sprzeczne, utrudnia uczciwg
konkurencje i jest niezgodne z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jednocze$nie nalezy uznac, ze takie
rozwigzanie zagraza zyciu i zdrowiu pracownikbw Zamawiajgcego.
2art. 7w zw. z art. 29 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 38 ust. 2 i 3a ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. 2019 poz. 1843) w zwigzku z art. 90 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
wprowadzajgcej ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2020) - Zamawiajgcy odpowiadajgc w
zakresie pytania 8 dot. Czesci lll SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia" Rozdziat VI pkt. 1 i Rozdziat V pkt 1, Tabela nr -



wymaga wykonania $rednic rur z 1 szeregu normy PN EN 10217-1, 2:2014, gdyz rzekomo wynika to z potrzeby
poprawy parametréw wydajnosciowych przeptywu medium oraz zapewnia petng normalizacje catego osprzetu, co stoi
w sprzecznosci z zapisami normy PN EN 1092-1, gdyz wymiary pier$cieni i kotnierz sg takie same dla tych $rednic
rur, a dodatkowo ogranicza zakres ewentualnego produkiu réwnowaznego - ogranicza krgg potencjalnych
producentéw rur i utrudnia uczciwg konkurencje. Jednoczes$nie nalezy uznaé, ze takie rozwigzanie zagraza zyciu i
zdrowiu pracownikéw Zamawiajgcego;
3art. 7w zw. z art. 29 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 38 ust. 2 i 3a ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. 2019 poz. 1843) w zwigzku z art. 90 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
wprowadzajgcej ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2020) - Zamawiajgcy odpowiadajgc w
zakresie pytania 9 dot. Czesci lll SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia" Rozdziat VI pkt 5 wymaga przy spawanit
kotnierzy rur wykonania spoiny zewnetrznej za pomocg spawania automatycznego jednoczesnie okreslajgc klase
spoiny B wg PN EN ISO 5817 co jednoznacznie ogranicza konkurencje i faworyzuje okre$long grupe wykonawcow, a
jednoczesnie naraza Zamawiajgcego na drastyczny wzrost cen rur w postepowaniu, albowiem klasa spoiny przektada
sie na odpowiedni wzrost ceny - zatem takie postepowanie Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje | jest
niezgodne z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jednoczesnie nalezy uznac, ze takie rozwigzanie zagraza
zyciu i zdrowiu pracownikdéw Zamawiajgcego.
4art. 7w zw. z art. 29 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 38 ust. 2 i 3a ustawy Prawo zaméwien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. 2019 poz. 1843) w zwigzku z art. 90 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
wprowadzajgcej ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2020) - Zamawiajgcy odpowiadajac w
zakresie pytania 10 dot. Czesci lli SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia" Rozdziat VI pkt 8 wymaga cechowanie
potproduktdw oraz znakowania produktu finalnego w sposéb trwaly i czytelny przez caty okres eksploataciji wskazujac
m.in. zewnetrzng powierzchnie pierscienia obwodu rur, co jest technicznie niewykonalne (cecha na pierscieniu rury
bedzie zastonieta przez kotnierze oraz Sruby potaczeniowe), bez sprecyzowania i podania wymogu umieszczenia
cechy rur kotnierzowych tylko na kotnierzach trwale potaczonych z rurg - takie opisanie przedmiotu zamowienia przez
Zamawiajgcego nie zostato dokonane w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a takze jest niezgodne z zasadami
przejrzystosci.
5.0dwotujgcy sie zauwaza réwniez, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia podkresla jego jakos¢ (odpowiedz
na pytanie 9) jednak poréwnujgc postepowania
w przedstawionym przedmiocie rok do roku na ten sam asortyment w obecnym postepowaniu Zamawiajgcy
drastyczne zmniejszyt grubos¢ Scianek rur (odpowiednio z 4,0 mm na 3,2 mm i 3,6 mm) co w jednoznaczny sposo6b
przektada sie na jako$¢
i bezpieczenstwo produktu np. dia DN 100 z 4mm na 3,2 mm czyli 20%.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. wprowadzenia zmian i uzupelnien w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dotyczacych udzielenia
zamowienia publicznego na ,Dostawa fabrycznie nowych rur stalowych kotnierzowych ocynkowanych ze szwem,
przeznaczonych do pracy
w podziemnych wyrobiskach gérniczych zagrozonych wybuchem metanu i pylu weglowego.", numer referencyjny:
5415/EZP/MS0/2020, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, a wiec:
a.poprzez wykreslenie parametrow skladu chemicznego wody dotowej w odniesieniu do Czesci lll SIWZ ,Opis
przedmiotu zamdwienia" Rozdziat IV pkt. 4,

b.dopuszczenie rur z 3 szeregu normy PN EN 10217-1,2:2014 jako produktow réwnowaznych do wymaganych przez
Zamawiajgcego rur z 1 szeregu normy PN EN 10217-1,2:2014 w odniesieniu do Czesci Ill SIWZ ,Opis przedmioti
zamowienia" Rozdziat VI pkt. 1 i Rozdziat V pkt 1,

c.dopuszczenie metody spawania poétautomatycznego oraz zmiany klasy spoiny na C wg PN EN ISO 5817, a takze
wprowadzenia obowigzku posiadania przez wykonawcow certyfikatow prowadzenia prac spawalniczych wg. PN
EN ISO 3834: Wymagania jakosci dotyczgce spawania materiatbw metalowych w odniesieniu do Czesci lll SIW.
,Opis przedmiotu zaméwienia" Rozdziat VI pkt 5,

d.poprzez okreslenie wymogu podania cechy (zawierajacej wszystkie niezbedne informacje wymagane przez
Zamawiajgcego) rur kotnierzowych tyko na kotnierzach, ktore sg trwale potgczone z rurg w odniesieniu do Czesci
Il SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia" Rozdziat VI pkt 8;

2. ponadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.
Odwotujgcy wskazat, iz jako potencjalny Oferent i Wykonawca posiada Interes prawny

we whniesieniu odwotania, gdyz zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia przepisobw powodujg, ze Odwolujgcy moze

ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych korzysci

zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, a poprzez niewtasciwe zorganizowanie procesu
realizacji dostawy narazi¢ sie na szkody zwigzane z odpowiedzialnoscig odszkodowawczg wobec Zamawiajgcego, co
blizej opisane zostalo w uzasadnieniu do niniejszego odwotania. Nalezy zauwazy¢ réwniez, ze wykonanie przedmiotu
zamowienia na warunkach proponowanych przez Zamawiajgcego moze rodzi¢ po stronie Odwolujgcego sie szkode -
proponowana umowa ma charakter wyraznie jednostronny, co nie jest uzasadnione charakterem tgczacego Strony
stosunku prawnego i nie znajduje potwierdzenia w zasadach wspotzycia spotecznego.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zamierza ztozy¢ w niniejszym postepowaniu oferte,

a w przypadku uznania jg za najkorzystniejsze przystgpi¢ do realizacji zamdwienia, niemniej wobec wskazanych wyzej

zarzutéw moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przepiséw ustawy.

Przede wszystkim Zamawiajgcy wymaga wykonania rury z konkretnego materiatu,

tj. stali w gatunku P235 TR1 i jednoczes$nie oczekuje gwarancji odpornosci korozyjnej. Odwotujgcy nie zgadza si¢ z

narzucaniem wykonawcy okreslonego materiatu dla rury

i oczekiwania spetnienia odpornosci korozyjnej bez mozliwosci zaoferowania materiatu rébwnowaznego - co naraza

Wykonawce i Zamawiajgcego na wykonanie produktu nie spetniajgcego wymagan w zakresie odpornosci korozyjnej

mediéw podanych przez Zamawiajgcego nawet przy wykonaniu powtoki cynkowej zgodnie z PN EN ISO 1461. Trzeba

podkresli¢, iz to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek doktadnego, jednoznacznego

i profesjonalnego opisu przedmiotu zamowienia. Skoro Zamawiajgcy okresla materiat wykonania rury i jego powtoke

ochronng - czyli dysponuje odpowiednig wiedza, ze jest

to rozwigzanie wystarczajgce, nie moze jednoczes$nie wymagac odpornosci tego materiatu

na sktad chemiczny wody jaka podat w opisie SIWZ. Oferent nie ma zadnego wptywu przy



tak skonstruowanym opisie SIWZ na zapewnienie wtasciwo$ci przedmiotu zamowienia

w warunkach eksploatacyjnych. Odwotujgcy nie moze zagwarantowac, ze jedyny dopuszczony konkretny materiat, j. stal

w gatunku P235 TR1 bedzie odporna korozyjnie na dziatanie wody dotowej o parametrach i sktadzie chemicznym

okreslonym przez Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia SIW Z wprost okresla konkretng
stal w gatunku P235 TR1 (w Czesci lll SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia" Rozdziat VI pkt. 2) i to bez dopisku ,lu
réwnowazny", to zna jej wtasciwosci i jej odporno$¢ korozyjng i nie moze przerzuca¢ odpowiedzialnoSci w tym zakresie

za dziatanie wody dotowej ze sktadem opisanym w Czesci Ill SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienid Rozdziat IV pkt. 4 i
Rozdziat VI pkt. 2. Opisanie przedmiotu zamoéwienia "w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy" oznacza, ze opis
przedmiotu zamowienia musi mie¢ tylko jedno znaczenie (musi by¢ rozumiany jednakowo przez wszystkich

zainteresowanych ubieganiem sie o udzielenie zamowienia) i nie moze budzi¢ watpliwosci czy sprzecznosci.

Odwotujgcy zarzuca réwniez, ze wymaganie przez Zamawiajgcego Srednic rur z 1 szeregu normy PN EN 10217-
1,2:2014 wynikajgce z potrzeby poprawy parametréw wydajno$ciowych przeptywu medium oraz zapewniajgce peing
normalizacje catego osprzetu stoi w sprzecznosci z zapisami normy PN EN 1092-1, gdyz wymiary pierscieni  kotnierz
sqg takie same dla tych $rednic rur np. 108 114,31 159 i 168,3, a dodatkowo ogranicza zakres produktu rbwnowaznego, a
co za tym ogranicza krag potencjalnych producentéw rur. Nalezy podkresli¢, ze dotychczas stosowane Srednice rur z 3
szeregu przez Zamawiajgcego nie byty poddawane zadnemu dialogowi technicznemu zgodnie PZP z potencjalnymi
dostawcami rur kotnierzowych, taki dialog z wyprzedzeniem czasowym w znaczgcy sposob wplynatby na oferowanie
konkurencyjnego produktu odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego. Zdaniem Odwdujgcego rury z 3 szeregu normy
PN EN 10217-1,2:2014 s3g produktem Bwnowaznym w stosunku do rur okreslonych w Czesci lll SIWZOpis przedmiotu
zamowienia" Rozdziat Vi pkt. 1 i Rozdziat V pkt 1, Tabela nr 1. Takie stanowisko i opis przygotowany przez
Zamawiajgcego, zdaniem strony odwotujgcej zagraza uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wskazuje rowniez, ze Zamawiajgcy okre$lajgc klase spoiny B wg PN EN ISO 5817 (klasa nie
adekwatna do produktu i jego przeznaczenia - najwyzsza z mozliwych)
nie moze narzuca¢ technologii wykonania ,za pomocg spawania automatycznego”, gdyz taki zapis eliminuje
producentéw stosujgcych metody potautomatyczne, a posiadajacych spawaczy o wysokich kwalifikacjach. Podtrzymanie
tego zapisu naraza Zamawiajgcego na drastyczny wzrost cen rur w postepowaniu - ta klasa spoiny B czyli najwyzsza
jakoS¢ przektada sie proporcjonalnie na wzrost ceny. Zdaniem Odwolujgcego wykluczenie mozliwosci spawania
potautomatycznego w Czesci Ill SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia" Rozdziat VI pkt 5 znaczgco utrudnia uczciwe
konkurencje, za$ okreslenie klasy spoiny B wg PN EN ISO 5817 jest niezgodne z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Odwotujacy kwestionuje stanowisko i wyjasnienia Zamawiajgcego w zakresie Czesci lll SIWZ ,,Opis przedmiott

zamowienia" Rozdziat VI pkt 8. Podkresla, iz cechowanie rur
na pierscieniu na powierzchni zewnetrznej (na innej powierzchni nie mozna cechowac) jest cechowaniem niewidocznym
- bedzie zastoniete przez kotnierze oraz $ruby potgczeniowe
w trakcie eksploataciji. W tym zakresie opisanie przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajgcego nie zostato dokonane w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, a takze jest niezgodne z zasadami przejrzystosci. Dlatego Zamawiajgcy powinien
okresli¢ wymoég podania cechy rur kotnierzowych tyko na kotnierzach, ktore sg trwale potgczone z rurg z okresleniem
wszystkich niezbednych informacji wymaganych przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego odwotanie nalezy uznac¢ za zasadne.

Zamawiajgcy w dniu 2 marca 2021 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc odrzucenie odwotania jako wniesionego
z uchybieniem ustawowego terminu. Pomimo, ze w treSci odwotania wskazano, iz czynnosciag, od ktorej wniesione
Warunkéw Zamoéwienia z dnia 28 stycznia 2021 r. (znak 212.MS0.252.5415.53.2021) w zakresie pytan 7 — 10, to w
rzeczywistosci sformutowane przez Odwolujacego pismo jest odwotaniem wniesionym natreS¢ postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, opublikowang w dniu publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu (tj. 15 grudnia
2020 r.). Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego zostato wszczete w dniu 10 grudnia 2020 r. W tym samym
dniu ogloszenie o zamoéwieniu przekazane zostato do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE, zwanym dalej ,DUUE”. W
dniu 15 grudnia 2020 r. w DUUE miata miejsce publikacja ogloszenia o zamowieniu, jak rowniez zamieszczenie
ogtoszenia o zamowieniu i treSci SIW Z na stronie internetowej Zamawiajgcego, j. Platformie zakupowej eB2B, w ktérych
treSci jako termin skiadania i otwarcia ofert wskazano 15 stycznia 2021 r. Termin sktadania i otwarcia ofert zostat
przesuniety pismami z dnia 18 stycznia 2021 r., 2 lutego 2021 r. i 12 lutego 2021 r.

Zamawiajacy wskazat, ze przepisy Pzp przewidujg mozliwo$¢ zwrocenia
sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
i co do zasady, zamawiajgcy obowigzany jest udzieli¢ tychze wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pézniej niz 6 dni przed
uplywem terminu skfadania ofert (w przypadku niniejszego postepowania o wartosci przekraczajgcej progi unijne), pod
warunkiem, ze wniosek
0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wplyngt do Zamawiajgcego nie pdzniej niz do konca
dnia, w ktérym uplywa potowa wyznaczonego terminu do skifadania ofert. Nie ulega watpliwosci, ze jezeli publikacja
ogtoszenia o zamowieniu miata miejsce w dniu 15 grudnia 2020 r. a termin skiadania i otwarcia ofert wyznaczony byt
pierwotnie na dzien 15 stycznia 2021 r., to wniosek wniesiony w dniu 7 stycznia 2021 r. nalezy uzna¢ za wniesiony po
uplywie pofowy okresu wyznaczonego na ztozenie ofert, wobec czego Zamawiajgcy nie miat obowigzku udzielania
odpowiedzi na te pytania.

Jednoczesnie, nalezy zwrdci¢ uwage na doniostg réznice pomiedzy wyjasnieniami
a zmiang SIWZ. Wyjasnienia majg na celu udzielenie odpowiedzi na watpliwosci powstate
po stronie wykonawcow. Jak mozna tatwo zauwazy¢, udzielenie wyjasnien nie zawsze prowadzi do zmiany SIWZ, co
podkresla sie w doktrynie takze w kontek$cie zakresu i celu udzielanych wyjasnien: ,Wyjasnianie i zmiana tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sg czynno$ciami o odmiennym celu i znaczeniu, dlatego odréznienie
wyjasnienia treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia od zmiany jej tresci nie powinno budzi¢ zadnych
watpliwosci. Ratio legis art. 38 ust. 1 polega na uzyskaniu przez wykonawcéw pewnosci co do wymagan zawartych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegoélnosci dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia i w
konsekwencji umozliwienie podjecia decyzji, czy sg w stanie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia i ztozy¢ oferty
niepodlegajace odrzuceniu. W wielu przypadkach instytucja ta jest naduzywana przez wykonawcéw, ktorzy nie tyle chcg
wyjasni¢ budzgce watpliwosci postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ile dazg do ich



,dopasowania” do swoich mozliwosci ofertowych. Instytucja zadawania pytan bywa naduzywana, co prowadzi do
przewlektosci postepowania, ze szkodg dla zamawiajgcego” (tak: J. E. Nowicki, M. Kotecki, Prawo zaméwien
publicznych, Komentarz, wyd. 4., 2019).

Majgc na wzgledzie, ze zmiany z dnia 28 stycznia 2021 r. nie skutkowaty wprowadzeniem jakichkolwiek zmian do
tresci SIWZ w czesci ,Opis przedmiotu zaméwienia”, dalej jako ,OPZ”, a w szczegdlnosci zmiany te nie dotyczyly pytan,
na ktdére odpowiedzi udzielit Zamawiajacy i ktdére zostaly zaskarzone przez Odwolujgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz
odwotanie, ktdrego zarzuty odnoszg sie do tresci OPZ zostatlo ztozone po uplywie10 dniowego terminu na jego
wniesienie. Z uwagi na fakt, ze treS¢ SIWZ zostata opublikowana na Platformie 2B2B oraz w DUUE w dniu 15 grudnie
2020 r., termin na wniesienie odwotania od tresci SIWZ uptynat w dniu 27 grudnia 2020 r.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktdérej mowa w art. 1, Izba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako ,ustawa nPzp”).

Izba na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego dokonata czynnosci
formalnoprawnych, w wyniku ktérych stwierdzita,
ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 w zwigzku z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy nPzp.

Przepis art. 528 ustawy nPzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia
odwotania, ktdrych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu. Zgodnie art. 528 pkt 3
ustawy nPzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie. Terminy wnoszenia odwotan zostaty okreslone w art. 515 ust. 1 — 4 ustawy nPzp. Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy nPzp odwolanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub konkurs lub
wobec tresci dokumentdéw zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikaciji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentow zamdwienia na stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktorych
wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.

Z zapis6w petitum odwotania wynika, ze zostato ono zlozone wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
przedstawieniu przez Zamawiajgcego wyjasnien i modyfikacji tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w
zakresie pytan 7 — 10, z dnia 28 stycznia 2021 r., jednakze okolicznosci wskazane w treSci odwotania tego nie
potwierdzajg.

Z analizy dokumentacji postepowania wynika, ze 15 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zamieScit na stronie
internetowej, (wlasciwej dla postepowania) Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), zawierajgcg Opis
Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ). W wyniku odpowiedzi na pytania wykonawcow, w dniu 28 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
zamiescit
na stronie internetowej wyjasnienia i modyfikacje SIWZ.

W odpowiedzi na pytanie 7 i 9, Zamawiajgcy w cato$ci podtrzymat wymagania zawarte
w Opisie Przedmiotu Zamowienia, wyjasniajgc uwarunkowania techniczne i jakoSciowe, kiére uzasadniaty wymagania
Zamawiajgcego.

W zakresie odpowiedzi na pytanie 8, Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na propozycje zmiany wymogu co do
wielkosci Srednic rur i podtrzymat dotychczasowy wymaog zawarty
w Tabeli nr 1, w Rozdziale V, pkt 1 OPZ dotyczgcy wymogu $rednic rur z pierwszego szeregu normy PN EN 10217-1,2
2014. Zamawiajacy przedstawit rbwniez uzasadnienie techniczne postawionych wymagan co do $rednic rur.

W zakresie odpowiedzi na pytanie 10, Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na propozycje oznakowania rur w formie
trwatej naklejki i podtrzymat dotychczasowy wymaog co do znakowania rur.

W ocenie Izby, w wyniku odpowiedzi na pytania 7-10 z 28 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy nie dokonat Zadnej zmiany
i modyfikacji tresci SIWZ, ktéra wprowadzitaby nowe postanowienia do jej treSci. Zamawiajgcy w pytaniach 7-10
podtrzymat dotychczasowe zapisy SIWZ, w brzmieniu nadanym 15 grudnia 2020 r.

W treSci odwotania, Odwotujgcy postuzyt sie zwrotem ,kwestionuje stanowisko
i wyjasnienia Zamawiajgcego”, kwestionuje dokonang modyfikacje, jednakze nie wskazat
na zadne zapisy w odpowiedziach na pytania 7-10, ktére stanowityby modyfikacje i zmiane tresci SIWZ.

Izba wyjasnia, ze cata argumentacja odwotania co do podniesionych zarzutéw odnosi sie do zapiséw SIWZi OPZ,
ktérych treS¢ Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom 15 grudnia 2020 r. Ponadto treS¢ pytan skierowanych do
Zamawiajacego (7-10), nie wskazuje
na watpliwosci Odwolujgcego co do mozliwosci prawidlowego zrozumienia wymagan dotyczgcych OPZ. Wrecz
przeciwnie, w ocenie Izby Odwotujgcy nie miat watpliwosci
co do poprawnosci interpretacji stawianych przez Zamawiajgcego wymagan w zakresie OPZ,

a w wyniku wyjasnien tresci SIWZ usitowat sktoni¢ Zamawiajgcego do dokonania zmian
i modyfikacji tresci SIWZ, znanej Odwotujgcemu juz od 15 grudnia 2020 r.

Zauwazyc nalezy, ze dana czynno$¢ Zamawiajgcego moze stanowi¢ podstawe
do wniesienia odwotania, jezeli przed jej dokonaniem przez Zamawiajgcego, nie istniata okolicznos¢ stanowigca
podstawe do wniesienia odwotania. Jezeli dana okoliczno$¢, na ktérg powoluje sie odwotujgcy jako podstawe wniesienia
odwotania, istniata zanim Zamawiajgcy dokonat okresSlonej czynnosci, to dana czynno$¢ Zamawiajgcego nie bedzie
podstawg do wniesienia odwotania.

Powyzsze wskazuje, iz Odwolujagcy w sposéb niezasadny uznat, iz czynnoScig Zamawiajgcego stanowigcg
podstawe do wniesienia odwotania jest czynnoS¢ z dnia 28 stycznia 2021 r. — wyjasnienia i modyfikacjg SIWZ, poniewaz
w wyniku ww. odpowiedzi
i modyfikacji nie nastgpita zadna zmiana w zakresie ksztattu i wymagan w OPZ w stosunku
do tresci okreslonej przez Zamawiajgcego i zamieszczonej na stronie internetowej w dniu 15 grudnia 2020 r. Zatem,
kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy SIWZ znane byty wykonawcom od 15 grudnia 2020 r a nie od 28 stycznia
2021 r.

Izba wskazuje, iz wyjasnienia tresci SIWZ, w wyniku ktérych Zamawiajagcy podtrzymat dotychczasowe zapisy OPZ
oraz wyjasnit przyczyny i racje, w oparciu o ktore, zapisy i wymogi SIWZ przybraty okreSlone brzmienie, nie stanowig
podstawy, na bazie ktorej wykonawca uzyskat wiedze o nowych okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia



odwotania.

Z treSci Odwotania wynika jednoznacznie, ze Odwotujgcy przywotujgc argumentacje merytoryczng, odwotuje sie
opisu przedmiotu zamowienia wskazanego w SIWZ 15grudnia 2020 r, co potwierdza, iz odwotanie odnosi si¢ do Opisu
Przedmiotu Zaméwienia stanowigcego tres¢ Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia z 15 grudnia 2020 r .

Powyzsze potwierdza, iz zarzuty Odwolujgcego zostaty podniesione z uchybieniem terminu na ich wniesienie,
bowiem odwotanie w zakresie tresci SIWZ nalezato ztozy¢
w terminie okreslonym w art. 515 ust. 2 pkt 1 nPzp.

Izba podkresla, iz termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego, ktory nie podlega przywréceniu, a
uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa
do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Jednoczesnie Izba wyjasnia, ze zgodnie art. 555 nPzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, zatem cata argumentacja Odwolujgcego podniesiona podczas
posiedzenia niejawnego z udziatem stron, dotyczaca modyfikacji SIWZ (formularza oferty) dokonanej w wyniku
odpowiedzi na pytanie nr 2 nie zostata rozpoznana, jako nieobjeta trescig odwotania.

Wobec powyzszego, nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 nPzp oraz § 8 ust. 1 pktrozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), z ktérego
wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy. I1zba zasadza koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2, od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: ......cccovvvvieiiiiiiiean



